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RESUMO

O presente estudo analisou a Judicializagdo da Saude na Regidao Metropolitana do
Vale do Paraiba e Litoral Norte, do Estado de Sao Paulo, frente as demandas por
assisténcia farmacéutica, nos acérdaos do sitio do TJSP, nos anos de 2013 e 2014.
O direito a saude é um direito fundamental, protegido pela Constituicado Federal de
1988, mas que apesar da sua maxima constitucional, de acordo com a previsdo no
art. 196 “um direito de todos e dever do Estado”, na pratica ndo estd sendo
concretizado. A judicializacao das politicas de saude € um fendbmeno social que vem
crescendo no Brasil. Foi realizada uma pesquisa documental, descritiva e
retrospectiva, com uma abordagem quantitativa e qualitativa. Fez-se um estudo dos
acordaos a partir da base de dados do Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJSP). O
estudo identificou que nos anos de 2013 e 2014, 63,16% e 53,33% das demandas
foram instauradas pelo género feminino, tal resultado pode estar atrelado ao fato da
consciéncia e a cultura preventiva das mulheres com a saude. Nesse sentido, a
procura por bens e servicos nao disponiveis na rede publica torna-se consequéncia
da prevengéao realizada. A doenga com maior incidéncia por medicamentos foi a
diabetes mellitus. O estudo caracterizou as demandas nos seguintes viés: sdcio-
demografico, médico-sanitarias, politico-administrativas e processuais. O
fornecimento de medicamentos por acéo judicial tornou-se uma pratica dos tribunais
nos ultimos anos. O estudo demonstrou que a via judicial é uma alternativa
democratica para o cidadao buscar seus direitos protegidos na CF/88 e que o Poder
Judiciario tem se mostrado a via preponderante para o resgate do direito subjetivo
violado.

Palavras-chave: Gestdo e Desenvolvimento Regional. Economia da Saude.
Judicializacao da Saude. Decisdes Judiciais. Direito a Saude.



ABSTRACT

The present study analyzed the Judicialization of Health in the Metropolitan Region of Vale
do Paraiba and Litoral Norte, in the State of Sdo Paulo, in response to demands for
pharmaceutical assistance, in the judgments of the TJSP site, in the years 2013 and 2014.
The right to health Is a fundamental right, protected by the Federal Constitution of 1988, but
that despite its constitutional maxim, according to the prediction in art. 196 "a right of all and
duty of the State", in practice is not being fulfilled. The judicialization of health policies is a
social phenomenon that has been growing in Brazil. A descriptive and retrospective
documentary research was carried out with a quantitative and qualitative approach. A study
of the judgments was made from the data base of the Court of Justice of Sado Paulo (TJSP).
The study identified that in the years 2013 and 2014, 63.16% and 53.33% of the demands
were made by the female gender, such an outcome may be linked to the fact that women's
awareness and preventive culture with health. In this sense, the demand for goods and
services not available in the public network becomes a consequence of the prevention
carried out. The disease with the highest incidence of medication was diabetes mellitus. The
study characterized the demands in the following bias: socio-demographic, medical-sanitary,
political-administrative and procedural. The supply of drugs by lawsuit has become a practice
of the courts in recent years. The study demonstrated that the judicial process is a
democratic alternative for citizens to seek their rights protected in CF / 88 and that the
Judiciary has been the preponderant way to recover the violated subjective right.

Keywords: Management and Regional Development. Health Economics.
Legalization of Health. Judicial Decisions. Right to Health.
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1 INTRODUGCAO

No Brasil, os direitos sociais estdo protegidos por norma constitucional e
regulamento nos Art. 6%, 196° a 200°%, da Constituicdo Federal (CF), de 1988. O
direito a saude, nos termos do Art. 196, da CF/1988, pressupde que o Poder Publico
deve garantir servicos publicos, levando-se em conta a promocao, protecdo e
recuperagao da saude. O Estado deve adotar politicas econémicas e sociais que
melhorem de forma consideravel as condigdes de vida da populagédo, para evitar,
desta forma, o risco de doenca e das pessoas, como um todo, de adoecerem.
Compete ao Estado garantir a saude do cidadao e da coletividade.

O constituinte, nos “bracos da CF/1988”, definiu também que a politica publica
a ser implementada pelos entes publicos para a efetivagdo do acesso da populagéo
a este bem juridico: O Sistema Unico de Satde (SUS). Como base nesse contexto,
0s servicos e agdes de saude da Unido, Estados e Distrito Federal e Municipios
integram uma rede regionalizada e hierarquizada e formam um Unico sistema,
comum a todos os entes federativos, conforme regula o Art. 198 da Carta Magna
(KAMIMURA; OLIVEIRA, 2013).

O Sistema Unico de Salde (SUS), de acordo com CF/88, tem como diretrizes
a universalidade, integralidade e o acesso com equidade aos servigos de saude. A
Lei n® 8.080, de 1990, regulamentou o SUS, que prevé a execucao de agdes de
assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica (BRASIL, 1990). Dentre os
objetivos da Politica Nacional de Medicamentos (PNM), destacam-se a revisdo
permanente da Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME), a
reorientacdo da assisténcia farmacéutica, a promog¢do do uso racional de
medicamentos e a organizagdo das atividades de vigildncia sanitaria de
medicamentos. (CONASS, 2007).

No ambito da Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica (PNAF), a
assisténcia farmacéutica € definida como um conjunto de acgbes voltadas a
promogao, protecao e recuperacdo da saude, tanto individual como coletiva, tendo o
medicamento como insumo essencial, visando ao acesso € ao seu uso racional.

A politica publica de assisténcia farmacéutica mostra-se ainda mais
importante ao se pensar que 0 acesso as politicas publicas no Brasil, de tamanha

desigualdade, € marca da sociedade. Dessa forma, os programas de assisténcia
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farmacéutica do SUS, apesar das dificuldades do lado da oferta, tém um papel
central para garantir o acesso a medicamentos, especialmente, para as familias
mais pobres. Diversos estudos relevaram a associagdo positiva entre renda e
consumo de medicamentos (VENTURA et al., 2010; LOYOLA, 2008; PEPE et al.,
2010).

Judicializacao da saude é um tema bastante atual no Brasil e vem crescendo
em interesse pelo mundo académico e pela sociedade. Por judicializagcdo se
entendem as agbes judiciais por bens e direitos, ingressadas perante o Poder
Judiciario, propondo satisfacbes ao cidaddao por insumos, instalacées,
medicamentos, assisténcia em saude, entre outras demandas a serem protegidas
pelo direito a saude, conforme regulamento na CF/88 (FLEURY, 2012; LESSA;
KAMIMURA; CORNETTA, 2013; PEPE et al., 2010).

De acordo com Chieffi e Barata (2009), pontos da assisténcia médica que se
devem levar em conta em relacao as acoes judiciais € a assisténcia farmacéutica,
quais sejam, a garantia do acesso a medicamentos n&o disponiveis nos servigcos
publicos, em raz&o do alto precgo praticado pelo fabricante ou pela falta de estoque,
falta de padronizagdo de uso, auséncia de registro na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA) e medicamento sem comprovacao de eficacia.

A politica de assisténcia farmacéutica € vista de forma bastante abrangente,
levando-se em conta seus grandes desafios. Quando se fala em assisténcia
farmacéutica, é prudente ter como base, juntamente com as demandas de
fornecimento de medicamentos, os critérios de eficacia, eficiéncia e seguranga do
uso de medicamento e 0 uso racional dos recursos e da informacéo, em especial a
populagdo menos favorecida, em especial se fala da eficiéncia, da efetividade e da
qualidade das acbes e servicos publicos (MARQUES; DALLARI, 2007; PEDROSO;
CORNETTA; KAMIMURA, 2015).

Nesse sentido, leva-se em conta a complexidade jacente do tema a
“‘judicializacdo da saude”, quando o Poder Judiciario acionado pelo cidadao precisa
atuar no limite do sistema politico, nessa complexa relagcédo entre poderes do Estado.
Enfim, conforme regulamentado pela Carta Magna de 1988, nenhuma lesdo ou
ameaga de direito pode ser excluida da apreciacdo do Poder Judiciario. Essas
situagdes que envolvem discordias resultantes de ingeréncia do Poder Publico
podem ser levadas para a apreciagao do Judiciario.
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O juiz, apés acionado, profere uma decisdo. Nesse embate politico, discute-
se o0 principio da separacao dos poderes e até aonde vai o limite de atuacédo do

Poder Judiciario.

1.1 Problema

No sistema constitucional brasileiro, o direito a saude esta normatizado nos
artigos 6°, 196° a 200°, da Constituicao Federal de 1988, como um direito social a
ser garantido por meio de politicas que, dentre outras tarefas, devem promover e
garantir o acesso universal e igualitario as acbes e servicos para promocao,
protecado e recuperacdo da saude dos cidadaos.

Conforme o Art. 196 da CF/88,

A saude é direito de todos e dever do Estado, que deve ser garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do
risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acbes e servicos para sua promocao, protecao e
recuperacao. (BRASIL, 1988).

A fundamentalidade do direito a saude representa, no contexto da evolugcéo
histérica dos direitos basicos da pessoa humana, uma das expressdes mais
importantes das liberdades reais do cidaddo, que vem a proteger e promover a
saude, a vida e a dignidade humana. Dessa forma, imp6e ao Poder Publico um
dever de prestacdo positiva que somente terd sido cumprido pelas instancias
governamentais, quando estas adotarem providéncias destinadas a promover, em
plenitude, a satisfacédo efetiva da determinacao ordenada pelo texto constitucional.

Nao se pode perder de vista que a saude é direito social e representa
prerrogativa juridico-constitucional indisponivel assegurada pela CF/88. O caréater
programatico da regra inscrita no Art. 196, da Carta Maior — que tem por
destinatarios todos os entes politicos, sejam eles a Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, ndo pode converter em apenas promessa constitucional, sob pena de o
Poder Pulblico fraudar reais expectativas nele depositadas pela coletividade
brasileira, ou de substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu dever, por

uma decisao de descumprimento da norma ao que determina a propria Constituicao.
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O fornecimento de medicamentos por agao judicial tem se tornado pratica
usual e crescente nos ultimos anos na regiao metropolitana do Vale Paraiba e Litoral
Norte do Estado de Sao Paulo.

Neste trabalho, mapearam-se e discutiram-se as decisdes do Poder Judiciario
referentes a judicializacdo do direito a saude. Por judicializacdo do direito a saude,
entende-se a demanda de acbes perante o judiciario de um numero variado de
prestacoes a saude, a exemplo do fornecimento de medicamentos para o cidadao.

Com base no cenario apresentado, a questdo central da pesquisa é a
seguinte: Quais as caracteristicas do perfil das a¢des individuais por fornecimento de
medicamentos nas demandas por judicializacdo do direito a saude na regiao
Metropolitana do Vale do Paraiba e Litoral Norte, do Estado de S&o Paulo, nas
decisdes judiciais de 22 instadncia (acérdaos) proferidas nos anos de 2013 e 2014
pelo Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo?

1.2 Objetivos

1.2.1 Objetivo Geral

Analisar as demandas ajuizadas na regiao Metropolitana do Vale do Paraiba
e Litoral Norte, do Estado de Sao Paulo, nos anos de 2013 e 2014, que envolvam a
obrigacdo do Poder Publico em garantir o direito a saude ao cidadao, relacionadas a
politica publica de assisténcia farmacéutica e contidas nos acordédos do Tribunal de
Justica de Sao Paulo (TJSP).

1.2.2 Objetivos Especificos

Caracterizar a demanda individual por assisténcia farmacéutica nos diferentes
perfis: processual, sécio-demografico e médico-sanitario.

Identificar a jurisprudéncia dominante sobre o direito a saude e a assisténcia
farmacéutica no TJSP e Supremo Tribunal Federal (STF).
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1.3 Delimitacao do estudo

O presente trabalho esta delimitado no estudo da assisténcia farmacéutica
nas demandas por judicializa¢ao do direito a saude na regidao metropolitana Vale do
Paraiba e Litoral Norte, do Estado de Sao Paulo. Sob o aspecto temporal da
pesquisa, o periodo do estudo compreende os anos de 2013 e 2014.

A Lei Complementar n® 1166, de 09/01/2012, criou a regido metropolitana do
Vale do Paraiba e Litoral Norte, do Estado de Sao Paulo.

Conforme Art. 3%, da lei 1166/2012, sdo 39 municipios que integram a regiao,
conforme listados: Aparecida, Arapei, Areias, Bananal, Cacgapava, Cachoeira
Paulista, Campos do Jorddo, Canas, Caraguatatuba, Cruzeiro, Cunha,
Guaratingueta, Igarata, llhabela, Jacarei, Jambeiro, Lagoinha, Lavrinhas, Lorena,
Monteiro Lobato, Natividade da Serra, Paraibuna, Pindamonhangaba, Piquete,
Potim, Queluz, Redencgao da Serra, Roseira, Santa Branca, Santo Antonio do Pinhal,
Sao Bento do Sapucai, S&o José do Barreiro, Sdo José dos Campos, S&o Luiz do
Paraitinga, Sado Sebastiao, Silveiras, Taubaté, Tremembé e Ubatuba.

1.4 Relevancia do Estudo

A proposta de pesquisa, cujo tema é a judicializacdo da saude na regido
Metropolitana do Vale Paraiba e Litoral Norte, do Estado de Sdo Paulo: uma analise
da politica publica de assisténcia farmacéutica, justifica-se em razdo da sua
contribuicdo para a comunidade académica e da atualidade do tema. Da mesma
forma, contribui para a sociedade em razao de caracterizar o perfil das demandas
da judicializagdo da saude na regiao.

A saude, como um direito que busca integrar os principios da universalidade,
integralidade e equidade, para garantir a cidadania da populagdo, cujo exercicio
passa a depender das necessidades dos individuos e das condi¢coes asseguradas
pelo Estado para que o direito na lei se transforme em direito em exercicio. Essas
condi¢des dependem das relagdes entre as forcas sociais presentes no status quo.

Portanto, ao propor investigar o fendmeno da judicializagcdo da saude e as
caracteristicas relacionadas a politica de assisténcia farmacéutica, procura-se
contribuir para a comunidade académica e para a sociedade em razao da

importancia que a acao judicial de acesso aos medicamentos vem assumindo para
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0s gestores da saude e os desafios para atuacao cooperativa e efetiva entre o setor
saude e o sistema de justica para a saude da populacéo.

1.5 Organizacao da Dissertacao

Para este estudo, pesquisou-se a judicializacdo da saude na regiao
Metropolitana do Vale do Paraiba e Litoral Norte, do Estado de Sdo Paulo, com
énfase na assisténcia farmacéutica.

Na secao 1 da presente pesquisa, a parte introdutéria do assunto estudado e
onde se define os objetivos.

Na secdo 2, € apresentada a revisdo da literatura para o embasamento
tedrico deste estudo, pautada nos direitos sociais como direitos fundamentais,
conceito de saude, politicas publicas, judicializacdo do direito a saude, gestdo e
desenvolvimento regional, principios e regras do direito, principio da dignidade da
pessoa humana, teoria da reserva do possivel, teoria da separagdo dos poderes,
saude e desenvolvimento, determinantes sociais da saude.

Na secao 3, apresenta-se 0 método da pesquisa para a coleta de dados.

Na secéao 4, apresentam-se 0s resultados e a discussao do estudo.

Na secao 5, as consideragdes finais.
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2 REVISAO DA LITERATURA

E uma pesquisa que abrange um trabalho interdisciplinar, que pretende
oferecer alguns olhares sobre o tema da judicializacdo da satde no Brasil. E uma
longa caminhada que este estudo realiza desde os direitos sociais fundamentais,
com um olhar do homem em sociedade, dos direitos sociais, com posi¢des das
melhores jurisprudéncias do TJSP e posicdes atualizadas do Supremo Tribunal
Federal sobre pontos convergentes e fundamentais deste tema que tem imbricado o
debate sobre o fornecimento de medicamentos pela via judicial e o papel do Poder
Judiciario no pais.

Nessa arena politica, onde a disputa é o direito a saude, de um lado esta vida
de uma pessoa e, de outra, a vida da coletividade, pretende-se reconhecer e
enfrentar aquilo que se nomeou como judicializagdo da politica, a qual vem marcada
pela emergéncia do constitucionalismo do pds-guerra e, sobretudo, pela maior
conflituosidade, marcados pelo acesso da informacdo, do conhecimento e da
crescente “onda” de agdes judiciais perante o Judiciario.

Morais e Nascimento (2007) apontam que o cidadao e a sociedade se veem
em um dilema, qual seja, tém uma carga de tributos alta e as politicas publicas de
modestas qualidades. Nessa seara, a pessoa se vé confrontada pela proépria
cidadania, o que faz emergir e, principalmente, desaguar no “estuario” chamado
Poder Judiciario, um conjunto cada vez maior de pretensodes irrealizadas que estao
reguladas na Carga Magna, diante da inconsisténcia das politicas de bem-estar, das
promessas incumpridas, das ingeréncias, das auséncias, da falta de politica, bem
como de tudo que estd contido nos textos constitucionais conformadores de um
projeto de sociedade marcantemente includente (formalidades incumpridas) e
“‘voltadas ao asseguramento e promoc¢ao da dignidade da pessoa humana como
fundamento da propria ordem constitucional” (MORAIS; NASCIMENTO, 2007, p. 2).

2.1 Os direitos sociais como direitos fundamentais

Entender a importancia dos direitos sociais para a vida, faz-se necessério
compreender o conceito e sua profundidade para o convivio em sociedade.
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A CF/88 traz um capitulo distinto intitulado “Dos Direitos Sociais”, no capitulo
Il, o direito a saude.

O Art. 62, da CF/88, diz que sao direitos sociais a educagado, a saude, a
alimentacao, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados na forma
desta Constituicdo. Portanto, artigo pertencente ao titulo da ordem social.

O Art. 196 diz que a saude é direito de todos e dever do Estado, garantindo
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e
de outros agravos e ao acesso universal igualitario as acdées e servicos para sua
promogao, protecdo e recuperacdao. Esse artigo pertence ao titulo VIII da
Constituicao, capitulo da seguridade social.

De acordo com Silva (2015), os direitos sociais nasceram para disciplinar as
situacoes subjetivas pessoais ou grupais de carater concreto.

A partir de tais consideracoes, leciona Silva (2015) sobre o conceito dos
direitos sociais:

como dimensdo dos direitos fundamentais do homem, sé&o
prestagbes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condi¢des de vida ao mais fracos, diretos que
tendem a realizar a igualizagédo de situagdes sociais desiguais. Sao,
portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade. Valem como
pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida em que
criam condicdes materiais mais propicias ao auferimento da
igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condicdo mais
compativel com o exercicio da liberdade. (SILVA, 2015, p. 288).

Silva (2015, p. 288) escreve que podera se admitir que “os direitos
econdmicos venham a constituir pressupostos da existéncia dos direitos sociais”,
pois, sem uma politica econémica do Executivo orientada para a intervengéo e
participacao deste na economia, com politicas publicas em escala e atendimento em
nivel coletivo, ndo se compordo as premissas necessarias ao surgimento de um
regime democratico de conteudo tutelar dos fracos e mais numerosos.

Isto levar a crer que, sendo direitos que se ligam ao direito de igualdade,
portanto, valerdo como guias dos direitos individuais na medida em criam condi¢coes
materiais e mais propicias para o individuo auferir a igualdade real, o que, desta
forma, proporciona condigdo mais compativel com exercicio efetivo da liberdade.
Portanto, é possivel que as pessoas se sintam melhores (SILVA, 2015).
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Silva (2015, p. 289) leciona que os direitos sociais no Direito positivo sdo os
seqguintes, separados em grupos para melhor compreensao:

a) Direitos sociais relativos ao trabalhador;

b)  Direitos sociais relativos a seguridade, compreendendo
os direitos a saude;

c) Direitos sociais relativos a educacao e a cultura;

d) Direitos sociais relativos a moradia;

e) Direitos sociais relativos a familia, a crianga,
adolescente e idoso;

f) Direitos sociais relativos ao meio ambiente.

Os direitos fundamentais, conforme os ensinamentos de Silva (2015),
informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico. Portanto € reservada
para designar, em nivel do direito positivo, as prerrogativas e instituicoes que o pais
concretiza em garantias de um convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas.
Trata de situacoes juridicas sem as quais a pessoa humana nao se realiza, ndo
convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive, que sdo fundamentais do homem no
sentido de que todos, por igual, devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos,
mas concreta e materialmente efetivados. A titulo meramente ilustrativo, séo
conjuntos de direitos fundamentais: a vida, a igualdade, a liberdade, a seguranca, a
propriedade, a educacéao, a saude, a alimentacao, entre outros.

Na visdo de Barroso (2007), a Constituicdo do Brasil conquistou uma
verdadeira for¢ca normativa e efetividade de direitos. A jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores referente ao fornecimento de medicamentos é um fiel retrato do que se
afirma. As normas no corpo da ConstituicAo deixaram de ser percebidas em um
plano de normas programaticas, como um documento com definicbes politicas, de
convocagcdo do Legislativo e Executivo, e passaram por uma modificacdo na
conjuntura e na concepc¢ao do cendrio onde os Juizes e Tribunais passaram a dar
aplicabilidade direta e imediata dos dispositivos da Constituicio em relagdo ao
direito a saude.

Para Dinis, Machado e Penalva (2012), sdo varios os argumentos contrarios e
a favor que analisam as implicacbes do fendbmeno da judicializacdo do direito a
saude Brasil. As autoras explicam que ha a possibilidade de efetivacdo do direito a
partir do texto constitucional, mas, por outro, ha o risco de a judicializagao ser uma

interferéncia indevida do Judiciario nas politicas publicas.
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Segundo Schulze (2014), a judicializagdo da saude decorre do
enfraquecimento da democracia pelo qual passa o Estado brasileiro, transferindo-se
para o Poder Judiciario o debate sobre a saude, o fornecimento gratuito de
medicamentos, cirurgia e insumos mediante decisdes judiciais, tema que deveria ser
inerente aos poderes responsaveis pela criagdo e execucao de politicas publicas de
qualidade, portanto para o Executivo e Legislativo.

Para Schulze (2014), no Brasil, os direitos fundamentais sociais deixaram de
ser efetivados ao argumento de que configuravam meras normas programaticas e,
por isso, 0 Estado ndo estaria vinculado a sua observéancia.

Para esse entendimento, a Carta Magna trazia enunciados em suas normas
de um programa de acao ou uma politica publica, e que o destinatario da norma —
geralmente os Poderes Legislativo e Executivo — teria apenas a faculdade de efetivar
os direitos fundamentais sociais contidos na CF/1988 (SCHULZE, 2014).

No atual cenario de grande demanda da sociedade por bens e direitos
sociais, para 0 bem comum urge se levar em conta os direitos expressos na Carta
Magna de uma forma geral, e os direitos sociais em particular, os quais convertem-
se em direitos subjetivos em sentido pleno, possiveis de tutela judicial especifica
pelo Poder Judiciario (BARROSO, 2007; SARLET, 2007).

Em outras palavras, Morais € Nascimento (2007) ensinam que o direito a
saude é um dos problemas fundamentais da sociedade, sobretudo sob a égide do
Estado Democratico de Direito. Conforme estaremos vendo no decorrer do presente
estudo, a saude repercute 0s sucessos, limites e fracassos de uma dada sociedade.
Posto de forma esclarecedora nas palavras de Morais e Nascimento (2007, p. 2):
“[...] a saude é um problema que nos coloca a frente a necessidade de pensarmos,
sobretudo, em um pais periférico - embora este ndo seja um privilégio destes -, as
condigbes necessarias e suficientes para tentarmos minimizar nossas culpas e
insucessos”, ou seja, necessario resgatar os compromissos da modernidade em
torno da direcao travada e o caminho tomado pelo Poder Executivo, no caso, voltado
ao cumprimento de sua funcao social expressa na Constituicdo Federal.

Barroso (2007) diz que, levando em conta esse carater finalistico do Estado
narrado por Bolzan de Morais e Nascimento, cabe ao Poder Judiciario por meio da
figura do juiz, que €, sem duvida, o intérprete das leis, quando acionado para decidir

sobre o fornecimento gratuito de medicamentos sobre uma variedade de demandas,
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realizar a promessa expressa no texto constitucional de prestacdao universal e
integral do servico publico de direito a saude a populacao.

Para Leal (2008), o que se pode resgatar expressamente da Carta Magna de
1988 ¢ referente ao prisma da dignidade da vida humana, na concepgao da saude.

A dignidade da vida humana como principio fundante da ordem de todo o
sistema juridico, a iniciar pelo constitucional, deve ter importante destaque na vida
em sociedade. A vida humana digna espelha e se vincula ao ideario politico, social e
juridico no pais (LEAL, 2008).

Na diccdo de Leal (2008, p. 11), “na condigdo de principio fundamental em
face de sua caracteristica de aderéncia, o principio da dignidade humana opera
sobre os comportamentos estatais ou particulares de forma cogente e necessaria”.

Desta forma, Leal (2008) discrimina duas razdes centrais para conjugagao do
principio da dignidade humana com o sistema juridico patrio:

todas as normas do sistema juridico devem ser interpretadas no
sentido mais concordante com este principio, as normas de direito
ordindrias desconformes a constituicio e seus principios
fundacionais (dentre os quais o da dignidade da vida humana), ndo
serao validas, pois estardo contrarios a Lei maxima e ao principio
(LEAL, 2008, p. 2).

Por sua vez, Schulze (2014) analisa o contexto da judicializagdo da saude,
levando-se em conta que a forga recente em nivel institucional do Poder Judiciario
brasileiro € a marca de um modelo de omissées do Poder Publico no cumprimento
das promessas da modernidade estampadas no texto da Carta Constitucional de
1988.

Em busca da efetividade dos direitos sociais pela via judicial, estudos
demonstram que 0s processos por fornecimento de medicamentos, cirurgias e
insumos aumentam gradativamente a cada ano (PEPE et al., 2010; MARQUES;
DALLARI, 2007; VIEIRA; ZUCCHI, 2007; MESSEDER; OSORIO-DE-CASTRO;
LUIZA, 2005).

Para Barroso (2007, p. 3), como o aumento de demandas perante o Poder
Judicario e, neste excesso, aumentaram também as “decisbes extravagantes ou
emocionais, que condenam a administracdo ao custeio de tratamentos irrazoaveis,
sejam inacessiveis, sejam destituidos de essencialidade”, porque neste meio ha um
grande numero de decisdes que contém medicamentos que ainda sao experimentais

ou de eficacia duvidosa, associados a terapias alternativas.
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Barroso (2007), considerando ainda o tema, reconhece que € importante o
fornecimento de medicamentos pelo Poder Publico, por determinacdo do Poder
Judiciario, em cumprimento as decisdes judiciais, entretanto faz sua critica ao
condenar a judicializacao excessiva, pois identifica o seguinte problema:

O sistema, no entanto, comeca a apresentar sintomas graves de que
pode morrer da cura, vitima do excesso de ambicdo, da falta de
critérios e de voluntarismos diversos. [..] Tais excessos e
inconsisténcias ndo sao apenas problematicos em si. Eles péem em
risco a prépria continuidade das politicas de saude publica,
desorganizando a atividade administrativa e impedindo a alocagéo
racional dos escassos recursos publicos. No limite, o casuismo da
jurisprudéncia brasileira pode impedir que politicas coletivas,
dirigidas a promogdo da saude publica, sejam devidamente
implementadas. Trata-se de hipétese tipica em que o excesso de
judicializacdo das decisbes politicas pode levar a nao realizacao
pratica da Constituicao Federal. Em muitos casos, o que se revela é
a concessao de privilégios a alguns jurisdicionados em detrimento da
generalidade da cidadania, que continua dependente das politicas
universalistas implementadas pelo Poder Executivo. Aqui se chega
ao ponto crucial do debate. Alguém poderia supor, a um primeiro
lance de vista, que se esta diante de uma colisdo de valores ou de
interesses que contrapde, de um lado, o direito a vida e a saude e,
de outro, a separacdo de Poderes, os principios orgamentarios e a
reserva do possivel. A realidade, contudo, € mais dramdtica. O que
esta em jogo, na complexa ponderagao aqui analisada, € o direito a
vida e a saude de uns versus o direito a vida e a saude de outros.
Nao ha solugéo juridicamente facil nem moralmente simples nessa
questdao (BARROSO, 2007, p. 4).

Portanto, na acepcao de Barroso (2007), conforme acima:

a) ha um excesso de demanda perante o Poder Judiciario;

b) a judicializacdo excessiva podera desorganizar o sistema, em especial na
seara das Politicas Publicas voltadas para a saude, levando-se em conta que o0s
recursos sao escassos, com sério risco de impedir a implementacdo de politicas
publicas em prol do coletivo;

c) a concessao de privilégios a alguns jurisdicionados em detrimento da
generalidade da cidadania, pois estes ultimos dependem de politicas publicas
universalistas implementadas pelo Poder Executivo;

Gouvéa (2002), observa que diante dos mandamentos constitucionais, os
juizes ja vinham acolhendo os pedidos das pessoas que nao possuiam capacidade
econOmica para aquisicdo de medicamentos necessarios ao tratamento de suas

doencas. Para Gouvéa (2002, p. 1), “na grandeza do jogo democratico, entre o
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interesse do Estado e o direito fundamental a saude, os juizes fizeram a opg¢ao pela
garantia da vida dos cidadaos”.

Isto leva a crer, conforme Schulze (2014), que o Poder Judiciario através do
seu representante, o Juiz, ao interpretar as leis, esta deixando de compreender a
norma constitucional como um documento programatico e estatico. Portanto, diante
do caso concreto esta passando a interpreta-lo a partir da génese ldgica dos direitos
fundamentais sociais com base na leitura interpretativa que da forgca a norma
constitucional. No ambito do dever publico, para alcancar a forgca normativa da CF/88
e os valores expressos na Carta Maior decorrentes da dignidade da pessoa humana,
na fundamentalidade dos direitos, no principio da universalidade, na inalienabilidade
dos direitos, na historicidade e na aplicabilidade imediata desses direitos, ensejaram
a mudanca de perspectiva pelo Estado-Juiz, na diccao desse autor (SCHULZE,
2014).

Significa dizer, para a efetividade dos direitos sociais, conforme Marques e
Dallari (2007), que ha uma dependéncia na elaboragéo e implementacéo de politicas
publicas e servicos publicos pelo Estado de qualidade, ou seja, da criagdo e
materializacdo de condicoes para o seu exercicio pleno. Considerando, ainda,
segundo Marques e Dallari (2007, p. 2), estes postulados para que “o Estado
brasileiro possa atender os preceitos legais, € preciso que sejam implementadas
politicas publicas e servigos publicos de saude e assisténcia farmacéutica, em
escala coletiva”. Portanto, a integracdo do sistema juridico e politico na garantia e
melhoria do direito social e assisténcia farmacéutica é uma necessidade na
sociedade contemporanea.

Para Morais e Nascimento (2007), na verdade estes postulados podem ser
verificados pelo caminho desenvolvido pelo Poder Publico ao longo do tempo e,
também, pelas mudangas ocorridas no sistema em si, até a chamada, se € que da
para chamar desta forma, “prevaléncia do Poder Judiciario sobre os demais poderes,
além da denominada judicializagcdo da politica. Estas modificacbes em nosso
contexto revelam preocupagédo com a efetivacdo dos direitos sociais, dentre eles, o
direito a saude” e o relevante cenario atual de fornecimento de medicamento pela
via judicial. Desta forma, no entanto, em um Estado Democratico de Direito ndo se
pode esperar apenas do Poder Judicidario as solucbes dos problemas sociais,
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solucdes estas que devem prevalecer em escala coletiva (MORAIS; NASCIMENTO,
2007).

Quando houver prescricdo de medicamento, produto, érteses, proteses ou
procedimentos que nao constem em lista (RENAME /RENASES) ou protocolo do
SUS, recomenda-se a notificacdo judicial do médico prescritor, para que preste
esclarecimentos sobre a pertinéncia e necessidade da prescricdo, bem como para
firmar declaracdo de eventual conflito de interesse.

Coerente a consideragéao tecida por Sarlet e Figueiredo (2008, p. 128-129), para
quem, ainda que a Constituicado Federal ndo fosse expressa no sentido de conferir a
qualidade da jusfundamentalidade ao direito a saude, este certamente poderia ser

considerado como um direito fundamental implicito.

2.1.1 Conceito de saude

Para Czeresnia (2012, p. 2), “a saude e o adoecer sdo formas pelas quais a
vida se manifesta”, experiéncia concreta da saude e do adoecer, em relacdo ao
sujeito que € composto de uma integracao bio-psico-social.

Para Costa (2012), devido aos limites da linguagem, ndo se pode representar
completamente a experiéncia da vida que é o adoecer ou a saude, mas apesar da
dificuldade de se conceituar o que seja saude, verifica-se que saude € um conceito
de representacées no ambiente social, que exerce pressdo sobre o individuo que
deve corresponder ao ideal imposto pela sociedade.

Ao longo dos anos, muito vem se falando sobre o conceito de saude. A
Organizacao Mundial de Saude (OMS), no preAmbulo de sua constituicdo, no ano de
1946, conceitua da seguinte forma: "Saude é o completo bem-estar fisico, mental e
social e ndo apenas a auséncia de doenca ou enfermidade". (DALLARI, 1988).

Dallari (1988) observou que houve o reconhecimento da essencialidade do
equilibrio interno e do homem com o ambiente no conceito de salude proposto pela
OMS, valorizando o bem-estar fisico, mental e social.

Segre e Ferraz (1997) questionam a definicdo de saude proposta pela OMS,
pois consideram ultrapassada. Primeiramente, por ser considerado inatingivel o
completo bem-estar da pessoa, por ser a perfei¢cdo inatingivel. Para os autores, a
definicdo foi avancada para a época em que foi escrita, porém, “no momento, para
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os tempos contemporaneos, € irreal, ultrapassada e unilateral” (SEGRE; FERRAZ,
1997, p. 3).

Ao contextualizar bem-estar, Schwartz (2001) observa a dificuldade de dar um
conceito ao termo.

Dallari (1988), por sua vez, explica que o conceito da OMS sofre severas
criticas. Contudo, a concepg¢do dele para a época foi determinante para o
reconhecimento deste direito fundamental do ser humano. A saude ficou
reconhecida como indispensavel a dignidade humana, bem como a sua estreita
relacdo com as condicdes sdcioambientais e econémicas.

A OMS (1946) traz como marco teorico-referencial um pensamento avangado
sobre saude para época, pois fora construido logo apds o término da Il Guerra
Mundial. O conceito da OMS adentra na chamada promo¢do da saude, ao propor
que a saude nao é apenas auséncia de doenca, mas também um completo bem-
estar fisico, mental e social (SCHWARTZ, 2001).

O conceito tem varias escalas decisoérias que podem nao implementar suas
diretrizes. Podem, entretanto, alguns fatores atuar de forma negativamente. Nesse
sentido, pode se dizer que, a partir do momento em que o Estado assume papel de
destaque na administragcdo das politicas publicas sobre saude, a vontade politica
torna-se o instrumento de inaplicabilidade do conceito da OMS, “uma vez que as
verbas publicas correm o risco de ndo serem suficientes para consecuc¢do do
pretendido completo bem-estar fisico, social e mental” (SCHWARTZ, 2001, p. 25).

No Brasil, ao fazer uma leitura do Art. 196 e do Art. 32 Ill, a Constituicao
Federal de 1988 garante direitos e, em especial, no caso da saude, impbe o
desenvolvimento de politicas sociais e econémicas que evitem o risco de doengas,
aléem de exigir que sejam reduzidas as desigualdades sociais e erradicadas a

pobreza e a marginalizagao.

2.1.2 Direito a saude

Estdo consagrados na Constituicdo Federal, de 1988, os direitos humanos,
com o titulo “Dos direitos e garantias fundamentais”, na forma de direitos
fundamentais, sociais e econémicos, de aplicagdo imediata (BRASIL, 1988).
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O Art. 62 da CF/88, expressamente, elencou a saude, entre outros direitos tais
como a educacdo, a alimentacdo e o trabalho, no capitulo dos direitos sociais
(BRASIL, 1988).

Como lecionou Sarlet (2007), escrever sobre a saude e a protegcdo desse
direito perante a Constituicdo de 1988 € sempre um desafio para o autor, pois
suscita posicoes diferentes e antagbnicas sobre o tema.

Conforme Sarlet (2007, p. 5), “o direito a saude € caracterizado como direito (e
dever) fundamental da pessoa humana na ordem brasileira”, em especial na
Constituicdo Federal de 1988. Ao dizer que “bastou fossem contemplados nas
Constituicées os assim denominados direitos sociais, especialmente a educacao, a
saude, a assisténcia social, a previdéncia social, enfim, todos os direitos
fundamentais que dependem, para sua efetividade [...]", do dinheiro, recursos
materiais e humanos, para que o proprio Poder Publico comecgasse a perguntar a
condicdo de direitos fundamentais sociais destas normas juridicas e sua
aplicabilidade.

Sarlet (2007), explica que a saude comunga, na Constituicdo Federal de
1988, de dupla fundamentalidade formal e material da qual se revestem os direitos e
garantias fundamentais. A fundamentalidade formal encontra-se ligada ao direito
constitucional positivo e, ao menos na Constituicado patria, desdobra-se em trés
elementos:

a) O direito fundamental a saude, como direito fundamental social, por estar
protegido pela Lei Maior, esta no apice da hierarquia das normas e assim devem ser
respeitado sobre as demais normas;

b) na condigcdo de normas fundamentais insculpidas na Constituicdo escrita,
encontram-se submetidos aos limites formais (procedimento agravado para
modificacdo dos preceitos constitucionais) e materiais (as assim denominadas
"clausulas pétreas") da reforma constitucional;

c) por derradeiro, nos termos do que dispde o art. 5, paragrafo1 , da CF/88, as
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais sdo diretamente aplicaveis
e vinculam diretamente as entidades estatais e os particulares. A respeito de cada
um destes elementos caracterizadores da assim denominada fundamentalidade
formal, notadamente sobre o0 seu sentido e alcance, ainda teremos oportunidade de

nos manifestar.
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Ja no que diz respeito a fundamentalidade em sentido material, esta encontra-
se ligada a relevancia do bem juridico tutelado pela Constituicdo Federal. Para isso é
necessario se levar em conta a supremacia da CF/88 e a importancia da saude para
a vida, ou seja, viver com dignidade humana, para Sarlet é ponto de crucial
importancia.

Por tudo isso, de acordo com Sarlet (2007), nao ha davida alguma de que a
saude é um direito humano fundamental, pois mesmo em paises nos quais nao esta
previsto expressamente na Constituicdo, chegou a haver um reconhecimento da
saude como um direito fundamental ndo escrito (implicito), tal como ocorreu na
Alemanha e em outros lugares. Parece corriqueiro o entendimento de que uma
ordem juridica constitucional que protege o direito a vida e assegura o direito a
integridade fisica e corporal como no Brasil, evidentemente, também protege a
saude, ja que onde esta ndo existe e ndo € assegurada, resta esvaziada a protecao
prevista para a vida e a integridade fisica.

De outro lado, com a demanda crescente de agdes judiciais em saude por
fornecimento de medicamentos, cirurgia e insumos, ou seja, bens e direitos
regulados por lei, o papel do Poder Publico (Executivo e Legislativo), na garantia do
direito a saude e na construcdo do SUS, passou a ser mais discutido pela
sociedade, especialmente a partir do direito individual e das prestacdes positivas do
Estado.

Consoante ja sinalado, as pessoas comecaram a demandar bens e direitos na
justica, por estarem dotadas de conhecimento, informacdes e meios para ingressar
com suas agdes. Com as demandas sociais em perfeita harmonia com o direito
fundamental social protegido pela lei, o individuo cada vez mais requer efetividade e
agilidade na atuacéo do Estado.

Diante do aumento das a¢des por direito a saude e a judicializagdo da saude,
o STF foi provocado a manifestar-se sobre muitas questdes sociais, entre elas, a
saude. A exemplo deste contexto, foi a convocagédo da audiéncia publica n® 4 pelo
Ministro Gilmar Mendes, no ano de 2009.

Em relacdo ao conceito de direito a saude, extraido do artigo 196 da CF. A
decisdo do Ministro Gilmar Mendes, do STF, na Suspensdo de Tutela Antecipada
175 e outros processos (STA 175), além de reconhecer a existéncia de teses
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antagOnicas acerca da efetivagdo do direito a saude, indicou detalhadamente a
interpretacao para o artigo 196 da CF (BRASIL, 1988).

O Ministro Gilmar Mendes fez isso no sentido de buscar a uniformidade dos
entendimentos sobre o direito a saude. Dessa forma, o termo “direito de todos”,
levando-se em conta a decisdo mencionada identifica que se trata tanto do direito
individual quanto do direito coletivo. Todavia, indica que ndo “ha um direito absoluto
a todo e qualquer procedimento necessario para a protecdo, promogao e
recuperacdo da saude” e que o direito individual estda condicionado ao nao
comprometimento do SUS e deve ser demonstrado e fundamentado, caso a caso.
Indica ao Estado Brasileiro (Unido, estados, DF e municipios) o dever de
desenvolver politicas publicas que visem a reducdo de doengas, a promogao, a
protecdo e a recuperacdo da saude — evidenciadas as agbes preventivas —,
mediante a solidariedade dos Entes, com a distribuicdo de “recursos naturalmente
escassos”, em escolhas alocativas.

Destaca-se que a interpretacdo constitucional € de extrema importancia para
a efetivacdo do direito a saude, face ao excesso de demandas por bens e direitos
recorrentes ao Judiciario. Ainda mais quando a interpretacdo juridica esta
condicionada as demais normas infraconstitucionais que estruturam a politica
publica.

A Decisao STA 175 observa os seguintes pontos:

(1) direito de todos: E possivel identificar, na redacéo do referido
artigo constitucional,tanto um direito individual quanto um direito
coletivo a saude. Dizer que a norma do artigo 196, por tratar de um
direito social, consubstancia-se tdo somente em norma programatica,
incapaz de produzir efeitos, apenas indicando diretrizes a serem
observadas pelo poder publico, significaria negar a forca normativa
da Constituicdo. [...] Nao obstante, esse direito subjetivo publico é
assegurado mediante politicas sociais e econémicas, ou seja, ndo ha
um direito absoluto a todo e qualquer procedimento necessario para
a protecdo, promogao e recuperacao da saude, independentemente
da existéncia de uma politica publica que o concretize. Ha um direito
publico subjetivo a politicas publicas que promovam, protejam e
recuperem a saude. [...] Assim, a garantia judicial da prestagao
individual de salde, prima facie, estaria condicionada ao nao
comprometimento do funcionamento do Sistema Unico de Saude
(SUS), o que, por certo, deve ser sempre demonstrado e
fundamentado de forma clara e concreta, caso a caso. (2) dever do
Estado: O dispositivo constitucional deixa claro que, para além do
direito fundamental a saude, ha o dever fundamental de prestacao de
saude por parte do Estado (Unido, estados, Distrito Federal e
municipios). O dever de desenvolver politicas publicas que visem a
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reducdo de doencas, a promocao, a protecdo e a recuperacao da
saude esta expresso no artigo 196 [...].(MIN. GILMAR MENDES,
STF, STA 175). (grifos do original)

Gouvéa (2002), relata que o fenébmeno da judicializacdo da saude tem se
desdobrado de uma paulatina ampliacao de obrigacdes do Poder Publico suscetiveis
de controle pelo Poder Judiciario. Nas licoes deste autor, é de longa data que o
constitucionalismo liberal consagra a possibilidade de tutela judicial, por meio de
instrumentos processuais especificamente moldados para garantir, com eficiéncia e
a celeridade necessaria, a possibilidade de desfrutar dos direitos a vida, a
incolumidade fisica, a liberdade, ao patriménio e a participacao politica, no estrito
cumprimento das normas constitucionais (GOUVEA, 2002).

Isto leva a crer, portanto, que as leis ndo foram elaboradas para coibir a
liberdade humana, pois as leis sdo escudos de protecdo das pessoas contra as
omissdes estatais, tornando o direito vivo, poupando as pessoas dos males,
sofrimentos, dores e problemas. Dai porque a matéria vertente precisa ser
enfrentada nos moldes do direito ao cidaddao. Como ensina Dallari (1988, p. 3), o
termo direito ao ser analisado tanto pelo cidadao ou pelo operador juridico revela
sua complexidade, “a palavra refere-se a um ramo do conhecimento humano — a
ciéncia do direito —, ao mesmo tempo em que esclarece seu objeto de estudo: o
direito é um sistema de normas que regulam o comportamento dos homens em
sociedade”.

De acordo com Meirelles (2000, p. 10), o direito, “objetivamente considerado,
€ um conjunto de regras de conduta coativamente impostas pelo Estado”. Em uma
analise prévia, o direito se traduz em principios de conduta social, tendentes a
realizar justica. Quando esses principios sdo sustentados em afirmacdes teoricas
formam a Ciéncia Juridica.

A Constituicao Federal de 1988 prevé a saude como direito social basico de
todas as pessoas e dever do Estado, garantindo, dessa forma, o acesso universal e
igualitario as acoes e servicos de saude (BRASIL, 1988).

Reale (2001) ensina que todas as regras sociais ordenam a conduta, tanto as
morais como as juridicas e as convencionais ou de trato social. A maneira, porém,
dessa ordenagao difere de uma para outra. E préprio do direito ordenar a conduta de
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maneira bilateral e atributiva, ou seja, estabelecendo relacbes de exigibilidade
segundo uma proporgao objetiva.

O direito, porém, ndo visa ordenar as relagdes dos individuos entre si para
satisfacdo apenas das pessoas, mas, ao contrario, para realizar uma convivéncia
ordenada, o que se traduz na expressao: "boem comum". A palavra direito, ao ser
empregada, pode ter um sentido axiolégico como sinénimo de justica e outros um
sentido subjetivo, como “o meu direito”. Trata-se, como ensina Reale, da "regra de
direito vista por dentro, como uma agéao regulada. (REALE, 2001; DALLARI, 1988).

Importantes sdo as licbes de Comparato (2010, p. 3): “o reconhecimento
universal de que, em razdo dessa radical igualdade, ninguém — nenhum individuo,
género, etnia, classe social, grupo religioso ou nagao — poder afirmar-se superior aos
demais”.

Os direitos fundamentais podem ser classificados, de acordo com a ordem
cronolégica de surgimento, em direitos de primeira, segunda e terceira geracdes, ou
dimensdes, como alguns preferem chamar, admitindo-se, ainda, a existéncia de
direitos de 42 geracdo. (SARLET, 2012).

Os direitos de primeira geracdo sao os chamados direitos negativos
representados pelos direitos a vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade. Nao
dependem de regulamentacdo para serem usufruidos e importam um dever de
abstencao por parte do Estado. (ROCHA, 2011).

Os direitos fundamentais sociais sdo considerados direitos de segunda
dimensao (ou geracao). Sao direitos que se materializam através de prestacoes
positivas do Estado. (SARLET, 2012).

Os de terceira geracao sao também chamados de direitos de solidariedade e
de fraternidade. S&o os de titularidade coletiva ou difusa, tendo como destinatario o
ser humano. (ROCHA, 2011).

O surgimento dos direitos sociais em nivel constitucional se deu no século
XX, primeiramente com a Constituicdo do México, em 1917, a da Alemanha, em
1919, e a do Brasil, em 1934. (SARLET, 2012).

Diante desse contexto, em carater meramente ilustrativo por ndo constituir
objeto de nossa abordagem, é importante demonstrar que a Carta Constitucional do
Brasil esta bastante afinada com a evolugéo internacional e, para tanto, expor alguns
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dados sobre o plano juridico-positivo no direito internacional se faz conveniente para
o entendimento da relevancia do assunto nesta seara.

Considerando o direito internacional, de acordo com Sarlet (2007), coube a
Declaracao Universal da ONU, de 1948, um passo fundamental em relagdao a
previsdo expressa de um direito a saude. Destarte, nos seus artigos 22 e 25, a
Declaracao dispde que a seguranga social e um padrao de vida capaz de assegurar
a saude e o bem-estar da pessoa humana sao direitos humanos fundamentais,
conforme a seguir:

Art. 22 Toda pessoa, como membro da sociedade, tem direito a
seguranga social e a realizagcdo, pelo esforco nacional, pela
cooperagao internacional e de acordo com a organizagao e recursos
de cada Estado, dos direitos econO6micos, sociais e culturais
indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento da sua
personalidade.

Art. 25 Toda pessoa tem direito a um padrdo de vida capaz de
assegurar a si e a sua familia salde e bem estar, inclusive
alimentagdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e 0s servi¢cos
sociais indispensaveis, e direito a seguranca em caso de
desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de
perda dos meios de subsisténcia fora de seu controle. A maternidade
e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia especiais. Todas as
criangas nascidas dentro ou fora do matriménio, gozardo da mesma
protecéo social.

Assim sao as consideragdes de Dallari (1988):

a reivindicacao por direitos humanos é arma dos oprimidos contra os
opressores mas nao se pode deixar de reconhecer que ela s6 é
possivel porque abriga uma idéia de direito fundamental, que
independe do direito posto. De fato, muitas vezes a reivindicacdo dos
direitos humanos contraria frontalmente o sistema juridico de um
Estado. Por outro lado, em muitos Estados contemporaneos a
declaracéo de direitos € um capitulo de suas Constituicbes. E essas
incoeréncias entre os direitos humanos e o direito posto pelo Estado
dizem respeito tanto aqueles direitos considerados politicos, que
privilegiam a liberdade, como aos direitos econémicos, o "direito de
ter direitos", relacionados essencialmente com a igualdade dos seres
humanos. E ainda aqui se pode definir a identidade da ideia de
direito fundamental que baseia tais reivindicagdes de direitos
humanos (DALLARI, 1988, p.3).

Portanto, Dallari (1988), sobre a existéncia de uma ordem de direito positivo
que defende os direitos humanos e que permeia a sociedade, afirma que esta ordem
esta entrelacada no seio das organiza¢des sociais, cuja esséncia € o principio da
dignidade humana. Essa dignidade podera ser negada, aviltada ou explorada por
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poderosos. Contudo, a arma dos oprimidos serd a revindicacdo dos direitos
humanos positivados.

Posteriormente, o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais de 1966, ratificado pelo Brasil, dispée, no seu Artigo 12, a respeito do
direito de desfrutar do mais alto grau de saude fisica e mental, de acordo com o que
esta abaixo exposto (BRASIL, 1966, p. 3):

Art. 12 Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o
direito de toda pessoa de desfrutar o mais elevado nivel possivel de
saude fisica e mental. As medidas que os Estados Partes do
presente Pacto deverdo adotar com o fim de assegurar o pleno
exercicio desse direito incluirdo as medidas que se fagam
necessarias para assegurar:

a) A diminuigdo da mortinatalidade e da mortalidade infantil, bem
como o desenvolvimento é das criancgas;

b) A melhoria de todos os aspectos de higiene do trabalho e do
meio ambiente;

c) A prevengdo e o tratamento das doengas epidémicas,
endémicas, profissionais e outras, bem como a luta contra essas
doencgas;

d) A criagdo de condi¢cées que assegurem a todos assisténcia
médica e servicos médicos em caso de enfermidade.

Da mesma forma, na Convencgao dos Direitos da Crianga, ja com a dimensao
especifica voltada para a questao da saude da crianca e do adolescente, bem como
na Convencdao Americana dos Direitos Humanos, de 1989, ambas igualmente
ratificadas pelo Brasil e incorporadas ao nosso direito interno, encontramos nova

referéncia ao direito a saude.

2.1.2 O conteudo do direito a saude

Conforme Figueiredo (2007), qualquer investigacao, por mais superficial, em
torno do direito a saude, é bastante para afirmar a complexidade e diversidade das
acles e prestacdes que compdem o conteudo desse direito fundamental.

A saude, como direito fundamental social protegido pela Constituicado Federal
de 1988 e nos tratados internacionais dos quais o Brasil é signatario, tem como
ordem fundante do ordenamento juridico o acesso universal e igualitario as agdes e
servicos para sua promogao, protecao e recuperagao.

Esta se falando conjugadamente em direito fundamental social, protegido na
CF/88 e nos tratados internacionais por forca do Art. 5°, § 2°, que diz o seguinte: Os
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direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.

Conforme Comparato (1997), a existéncia do homem pensante em sociedade,
que possui um conjunto de caracteristicas que o distingue dos demais seres através
da expressao da liberdade, a autoconsciéncia, a sociabilidade, a historicidade e a
sua unicidade existencial, transforma-se no proprio fundamento e a razdo que
justifica os direitos humanos. Direitos estes que s&o inerentes a todos, enquanto
pessoas, sendo, portanto, universais, o que os diferencia dos demais direitos, que sé
existem e sdo reconhecidos, no caso da existéncia de situacOes especiais pré-
definidas.

Nesse sentido, a doutrina tem convergéncia quanto aos aspectos curativo,
preventivo e promocional da saude.

Schwartz (2001) ensina que a Constituicdo Federal de 1988, ao citar a
recuperacdo da saude, estaria representando ao que se convencionou chamar de
saude curativa. Ja a redugéo do risco de doenca e protecdo, contudo, teria conexao
com saude preventiva, enquanto a promog¢ao da saude estaria efetivamente ligada a
busca da qualidade de vida (SCHWARTZ, 2001).

Morais e Nascimento (2007, p. 5), procurando dar uma resposta ao problema,
relacionam saude ao exercicio da cidadania, como um “direito & promoc¢ao da vida
das pessoas”, que traz a nocao sobre qualidade de vida, pois, no seu entendimento,
nao esta relacionada a apenas curar e evitar doencas, mas ter uma vida saudavel,
feliz, expressando que é uma aspiracao de todos em sociedade. Portanto, como um
direito a um conjunto de beneficios que fazem parte da vida social e urbana, ou seja,

uma vida plena, saudavel e participativa.

2.1.3 Distingdes entre principios e regras: a teoria de Robert Alexy

Um marco no entendimento dos direitos humanos fundamentais é o
pensamento do filésofo Alexy (2012), que construiu uma teoria acerca destes direitos

na Constituicdo Alema. Segundo o autor:

Para a teoria dos direitos fundamentais, € importante a distincao
entre regras e principios. Essa distingdo € a base da teoria da
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fundamentagdo no ambito dos direitos fundamentais e uma chave
para a solugdo de problemas centrais da dogmatica dos direitos
fundamentais]...] Nesse sentido, a distingao entre regras e principios
€ uma das colunas-mestras do edificio da teoria dos direitos
fundamentais (ALEXY, 2012, p. 85).

As colisbes entre principios sdo comuns perante os juizes ou tribunais,
quando se travam matérias no direito fundamental social relacionado a saude.
Devem ser solucionadas de forma completamente diversas das regras. Se dois
principios colidem, o que ocorre, por exemplo, quando algo € proibido de acordo
com algum principio e, de acordo com o outro permitido, um dos principios tera de
ceder (ALEXY, 2012).

Conforme Alexy (2012), isso nao significa, entretanto, nem que o principio
cedente devera ser declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida uma
clausula de excecdo. Na verdade, o que ocorre € que um dos principios tem
precedéncia em face do outro sob determinadas condi¢gdes na analise do caso
concreto perante o juiz ou o tribunal. Os principios tém pesos diferentes, e os
principios de maior peso tem precedéncia sob o menor peso.

Alexy (2012) identifica o minimo existencial como uma condicdo para a
liberdade. Para chegar ao seu conteddo, o autor inicia sua linha de argumentacao
pela classificagdo dos direitos fundamentais como principios e identifica a
ponderagdo como critério de solugdo de tensdes entre essas espécies normativas.

Ha varias formas de distinguir regras e principios, sendo a mais comum a
generalidade. Assim, 0s principios sao normas com grau de generalidade
relativamente alto, e as regras, ao contrario, tém grau de generalidade baixo.
(ALEXY, 2012).

Outra forma de diferenciar regras de principios seriam as possibilidades de
solugdes em caso de colises. O conflito entre as regras é resolvido pela insercédo de
uma clausula de excecdo que elimine a outra ou, ndo sendo isso possivel,
declarando uma delas invalida. A colisdao de principios é solucionada de outra
maneira. Nenhum deles é declarado invalido, um dos principios cede em relacdo a
outro. O que ocorre é que um dos principios tem precedéncia ao outro no caso
concreto; em outro caso pode ser resolvido de forma oposta. As circunstancias do
caso é que determinardo qual o principio tem o maior peso. (ALEXY, 2012).
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Diferentemente desta analise é o conflito entre regras. O conflito entre regras,
de acordo com Alexy (2012), somente pode ser solucionado se introduz, em uma
das regras, uma clausula de excec¢ao que elimine o conflito, ou se pelo menos uma
das regras for declarada invalida. Um exemplo, conforme Alexy (2012), para
exemplificar os fatos: um conflito entre regras que pode ser resolvido por meio da
introducdo de uma clausula de excecéo é aquele entre proibicdo de sair da sala de
aula antes que o sinal toque e o dever de deixar a sala se soar o alarme de incéndio.

Uma norma juridica é valida, ou ndo é. Nao importa a forma como sejam
fundamentadas, ndo é possivel que dois juizos concretos de dever-ser contraditérios
entre si sejam validos. Outro exemplo: pode ser solucionado por meio de regras

como lei posterior derroga leis anteriores e lei especial derroga leis genéricas.

2.2 Politicas publicas e promocao da saude

A palavra politica tem sua origem na palavra grega pdlis, mais
especificamente na palavra politikds, que no sentido strictu sensu esta relacionada
ao urbano, ao que é civil e social, ao que é publico, relaciona-se com a cidade e a
tudo que Ihe diz respeito (DE CICCO; GONZAGA, 2011).

No mesmo sentido, Kamimura (2004), observa que politica se refere a polis e
seus habitantes, os quais se unem para decidir o destino da cidade, de forma
democratica. Esta relacionada a coisa publica.

Kamimura (2004) observa que 0s servigos sociais surgiram em resposta as
dificuldades individuais da populacdo, para dar sobrevivéncia e bem-estar ao
cidadao.

Para Molina (1998), o estado de bem estar social, ou seja o Welfare State
apareceu como uma saida do capitalismo para enfrentar as crises econémica e
social. O Estado ampliou a sua estrutura administrativa, de olho na crise, criou
orgaos e os aparelhou montando um corpo de funcionarios, custeou o sistema de
protecdo social instituindo “cobrangas de taxas e impostos em alguns segmentos
sociais, como pelo fundo publico, um fundo de riquezas vindo de suas empresas, de

sua politica fiscal, financeira e cambial”, conclui.
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Kamimura (2004), relata que o Welfare State no Brasil, surge entre as
décadas e 1930 e 1970, “constituindo e consolidando o Estado Social, como um
particular forma de regulagcdo social que se expressa pela transformacao das
relagdes entre Estado e Economia, entre Estado e Sociedade”. Sao transformacodes
que se manifestam na emergéncia de sistemas nacionais publicos: como a
educacao, saude, integracao e substituicdo de renda, entre outros, os quais afetam
o nivel de vida da populagéo

Ferreira Filho (2012, p. 49) explica que, “como as liberdades publicas, os
direitos sociais sdo direitos subjetivos. Nao sdo meros poderes de agir - como €
tipico das liberdades publicas de modo geral - mas sim poderes de exigir. Sao
direitos de crédito”.

A CF/88, no seu Art. 6°, regula que séo direitos sociais a educacgédo, a saude,
o trabalho, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecado a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo. Ja o Art.
196, a saude é direito de todos e dever do Estado, garantindo mediante politicas
sociais e econémicas que visem a redugéo do risco de doenga e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as agdes e servicos para sua promogao, protecao e
recuperacao (BRASIL, 1988).

A CF/88, no seu Art. 198, regula que as acdes e servicos publicos de saude
integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema unico,
organizado de acordo com as seguintes diretrizes: | — descentralizagdo, com direcao
Unica em cada esfera de governo; Il — atendimento integral, com prioridade para as
atividades preventivas, sem prejuizo dos servicos assistenciais (BRASIL, 1988).

A CF/88, no seu Art. 203, regula que a assisténcia social sera prestada a
quem dela necessitar, independente de contribuicdo a seguridade social, e tem
objetivos (BRASIL, 1988): IV — a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas portadoras
de deficiéncia e promogao de sua integragdo a vida comunitaria.

Portanto, direito a todos sem distincao, em plena igualdade de direitos, todos
sao iguais perante a lei.

Em decisdo sobre o fornecimento de medicamentos, no qual postulava a
concessao gratuita de medicamento pelo Poder Publico, paciente portadora de
toxoplasmose congénita e paralisia cerebral, restou estabelecido no julgado
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Apelagdo n® 0006070-66.2011.8.26.0028, na qual o relator, 0 Exmo. Desembargador
Renato Delbianco, decide conforme descrito na ementa em breve resumo:

FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS: Acado de obrigagdo de
fazer, Dieta enteral - Portadora de toxoplasmose congénita e
paralisia cerebral, Interesse de agir, Autora que demonstrou a recusa
da ré a entrega do insumo pleiteado - Presente a necessidade de se
proteger o bem maior, que € a vida, correta a decisdo de mandar
fornecer o insumo - Recursos desprovidos (TJSP, APELACAO N¢
0006070-66.2011.8.26.0028, RELATOR DES. RENATO
DELBIANCO).

O Poder Publico, em todas as suas esferas — municipal, estadual e federal,

tem o dever de prover a saude de seus cidadaos.

O Art. 19, inciso lll, da Constituicado de 1988, prevé como um dos fundamentos
da Republica Federativa do Brasil, a dignidade da pessoa humana (grifo nosso),
combinando com o Art. 5% caput, da mesma Constituicdo, prevé o direito a
inviolabilidade do direito a vida (grifo nosso) (BRASIL, 1988).

O Art. 3%, da CF/1988, estabelece os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil: [V — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao (BRASIL, 1988).

A Lei n® 8080/90 regula que:

Art. 2° A saude é direito fundamental do ser humano, devendo o
Estado prover as condi¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio
(BRASIL, 1990).

§ 12 O dever do Estado de garantir a salude consiste na formulacao e
execucgao de politicas econémicas e sociais que visem a redugao de
riscos de doencas e de outras agravos e no estabelecimento de
condicbes que assegurem acesso universal e igualitario a acoes e
aos servigcos para a sua promog¢ao, protecao e recuperacgao.

A Lei Organica do Sistema Unico de Saude (SUS) cita no Cap. |, Art. 6°, que
“estdo incluidas ainda no campo de atuacdo do SUS a execugcdo de acdes de
assisténcia terapéutica integral, inclusive a farmacéutica”. (BRASIL, 1990).

A Constituicdo de 1988, ao consagrar expressamente o direito a saude,
representou um avango na efetividade das garantias de direitos sociais inalienaveis
(direitos de segunda geracao). O direito a saude é consequéncia imediata do
principio da dignidade da pessoa humana e do direito a vida.

A Constituicdo Estadual do Estado de SP, no Art. 219, § 1°, também
reconhece a saude como direito de todbos e obrigagdo do Estado, garantindo o
acesso universal e igualitario as acoes e ao servico de saude, em todos 0s niveis.
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O Cdbdigo de Saude do Estado de Sao Paulo (Lei Complementar Estadual n®

791/95) estabelece que:

a) O direito a saude é inerente a pessoa humana,
constituindo-se em direito subjetivo (Art. 2° § 1°)
b) O estado de saude, expresso em qualidade de vida,

pressupde (i) condi¢cdes dignas de alimentagdo e nutrigdo, assim
como 0 acesso a esses bens; (ii) reconhecimento e salvaguarda dos
direitos do individuo, como sujeito das acdes e dos servicos de
assisténcia em saude, possibilitando-lhe exigir servigos de qualidade
prestados oportunamente de modo eficaz; (iii) ser tratado por meios
adequados e com presteza, correcao e respeito (Art. 22, § 32, 1, IV,
“a’, e“c’);

C) No territério de nosso Estado, as acgdes e servigcos de
saude implicam co-participacao e atuacao articulada do Estado e dos
Municipios na sua execugdo e desenvolvimento, constituindo o
sistema Unico de Saude (Art. 4% e § 1°; Art. 92, |; Art. 11);

d) ~ As acOes e servicos assistenciais prestados pelo
Sistema Unico de Salude sao gratuitos, vedada cobranca, de
qualquer tipo de despesa (Art. 12, I, “a”);

e) Compete ao Municipio executar agdes e servicos de
assisténcia integral a saude e de alimentacao e nutricao (Art. 18, lIl,
“aH e “e”).

Os Constituintes, em 1988, elencaram a cidadania e o principio da dignidade
humana como fundamentos do Estado Democratico de Direito (CF/1988, Art. 1°).
Como objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: a construcao de
uma sociedade livre, justa e solidaria; a garantia do desenvolvimento nacional; a
erradicacao da pobreza e da marginalizacao; a reducao das desigualdades sociais e
regionais; e, ainda, a promoc¢ao do bem de todos, sem preconceito de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo (CF/1988, Art. 39).

Para Meirelles (2000), quando os principios juridicos sdo concretizados em
norma juridica, temos o direito positivo, expresso na Legislacdo. A sistematizacéao
desses principios, em normas legais, constitui a Ordem Juridica, ou seja, o0 sistema
legal adotado para assegurar a existéncia do Estado e a coexisténcia pacifica dos
individuos na comunidade.

Conforme Silva (2015), a Constituicdo Federal, ao cuidar da saude publica,
concebida como direito de todos e dever do Estado esclarece que esse direito deve
ser garantido mediante politicas sociais e econbmicas que visem a reducdo de
doenca e outros agravos.

Para que se possa efetivamente visualizar na pratica, abaixo se transcreve
uma decisdo de um acérdao do Tribunal de Justica de SP, do Relator Urbano Ruiz,
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julgado em 02/12/2013, como partes no processo a Prefeitura de Sdo José dos
Campos — SP VS AJRM (menor), para determinacdo de fornecimento de
medicamentos, de forma continuada e por prazo indeterminado, em razdo de
puberdade precoce da ora apelada AJRM. A prefeitura de Sdo José dos Campos —
SP ingressou ao juizo de 2° grau (TJSP) com o recurso de apelacéao, pleiteando a
modificacdo da sentenca de primeiro grau que determinou o fornecimento de
medicamento. Em resumo segue o julgamento do acordao:

FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS: O medicamento prescrito
custa R$1.500,00 e o pai da jovem alega receber mensal inferior, no
valor de R$1.200,00. O Estatuto da Crianca e do Adolescente, em
seu Art. 11, assegura atendimento médico a crianga e ao
adolescente e nao ha, assim, como negar o pedido, mesmo porque
h&a mais de ano a adolescente vém se submetendo a tratamento e
em outra agdo obteve judicialmente o medicamento necessario,
agora alterado em razdo do crescimento e da idade. Isto posto, €
negado provimento ao recurso, subsisitndo a r. sentenga. (TJSP,
APELACAO Ne¢ 579-21.2013.8.26.0477, RELATOR DES. URBANO
RUIZ, J. 02 dez. 2013)

A partir da reestruturagdo do modelo de atencdo a saude, foi necessario
repensar a politica de distribuicdo de medicamentos que se tinha até entdo. Para tal,
foi instituida a Politica Nacional de Medicamentos (PNM), através da portaria 3.916,
de 30 de outubro de 1998 (BRASIL, 2001).

A Politica Nacional de Medicamentos, como parte essencial da Politica
Nacional de Saude, constitui um dos elementos fundamentais para a efetiva
implementagdo de agbes capazes de promover a melhoria das condigbes da
assisténcia a saude da populacdo. A Lei n.? 8.080/90, em seu Art. 6.2, estabelece
como campo de atuacdo do Sistema Unico de Saude (SUS) a “formulacéo da
politica de medicamentos [...] de interesse para a saude [...]. O seu propésito
precipuo é o de garantir a necessaria seguranca, eficacia e qualidade dos
medicamentos, a promocao do uso racional e o acesso da populacdo aqueles
considerados essenciais (BRASIL, 2001).

A PNM possui diretrizes e prioridades, merecendo destaque a reorientacao do
modelo de assisténcia farmacéutica e a adogdo da Relacdo Nacional de
Medicamentos Essenciais (RENAME). O primeiro deixou de limitar-se a aquisicao e
a distribuicao de medicamentos. O novo modelo deve estar fundamentado: na
descentralizacdo da gestdo; na promoc¢do do uso racional dos medicamentos; na
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otimizacdo e na eficacia do sistema de distribuicdo no setor puablico; no
desenvolvimento de iniciativas que possibilitem a reducao nos precos dos produtos.
(BRASIL, 1998).

Segundo Dallari e Nunes Jr (2006), para efetivagdo dos direitos sociais
depende muito do Poder Publico, por meio da elaboracdo e implementacdo de
politicas publicas e servicos, que contemplem a criagcdo de condi¢cdes materiais para
uma ampla coletividade para que atinja o fim especifico e o exercicio desse direito.
Essa explicagdo tem amparo no que dispde no Art. 52, paragrafo 2° da Carta Magna:

Artigo 5% Todos sao iguais perante a lei, sem distincao de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, aos termos seguintes [...]:

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo néo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

De acordo com Sarlet (2007), os direitos sociais, por estarem inscritos de
forma indelével na Carta Magna, em especial a educagdo, a saude, a assisténcia
social, a previdéncia social, ou seja, todos os direitos fundamentais precisam, para
sua efetividade, do aporte de recursos materiais € humanos, para que se
questionasse até mesmo o proprio entendimento de direitos fundamentais destas
condicbes normativas. A CF/88, integrada com a evolugdo constitucional
contemporanea e o direito internacional, ndo sé se manifestou de forma positiva em
relacdo a saude como bem juridico digno de tutela constitucional, mas foi além,
consagrando a saude como direito fundamental, outorgando-lhe uma protecéo
juridica diferenciada no ambito da ordem juridico-constitucional brasileira (SARLET,
2007).

A saude tem como ponto fundamental o mais profundo sentido das palavras
expressas na CF/88, reducdo do risco de doenca, promocgado, protecdo e
recuperacdo, elencadas no dispositivo legal constitucional do Art. 196. Conforme
exposto acima, ao se falar em recuperacéo, a constituicao esta pautada ao que se
quer dizer e convencionou chamar de saude curativa. Os termos redugéo do risco de
doenca e protecado estao ligados a saude preventiva, a protecao estd na seara da
saude preventiva, e a promoc¢ao relaciona-se com a qualidade de vida, mais adiante

elencada no Art. 225, da Constituicdo. Todos tém o direito ao meio ambiente
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ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes, considerando como
sustentabilidade do planeta.

De acordo com Czeresnia (2003), a saude e o adoecer sao formas pelas
quais a vida se manifesta, limites pelos quais os conceitos entre a saude e a doenca

estao sempre interligados.

2.2.1 O direito a saude e o0 SUS no ordenamento juridico brasileiro

Alguns autores, como Kamimura e Oliveira (2013), Marques (2011), Ventura
et. al. (2010), Dallari e Nunes Jr (2006), apontam que as normas adotadas no Brasil,
a partir da Constituicdo de 1988, para a construgdo do Sistema Unico de Salde
(SUS), norteia-se pelos principios da universalidade, da equidade e da integralidade
de atencdo a saude, e os principios que regem a sua organizacdo sdo a
descentralizagao, regionalizacdo, hierarquizacao e a participacao social.

Constituido como sistema publico, o SUS compreende redes publica e privada
de saude, esta utilizada por meio de contratagdo ou convénio firmado com o Estado
(Poder Publico). Formam uma rede regional para adequacdo as particularidades
locais e hierarquicas, ou seja, deve observancia ao conjunto de principios que regem
0 sistema, quais sejam: integralidade, igualdade e participacdo da comunidade
(FIGUEIREDO, 2007; DALLARI; NUNES JR, 2006; KAMIMURA, 2004).

Teixeira (2011) e Dallari e Nunes Jr (2006) apontam que o Art. 196, da CF/88,
constitui a base juridica da politica de saude e do processo de organizagdo do SUS
no Brasil. Portanto, para o cumprimento dessa responsabilidade politica e social
assumida pelo Poder Executivo necessariamente implica na formulacdo e
implementagdo de politicas econdmicas e sociais que tenham como finalidade a
melhoria das condicbes de vida e saude dos diversos grupos da sociedade. Desta
forma, sdo mais que necessarios o0s projetos e politicas publicas voltadas,
especificamente, para garantir o acesso da populagao em nivel coletivo e de forma
sistematizada, de modo que venha a assegurar a universalidade do acesso e a
integralidade das ag¢des do Estado.
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Dallari e Nunes Jr (2006) apontam um momento popular e histérico na
histéria do Brasil, quando houve a introdugdo da saude no rol dos direitos sociais.
Foi no final da década dos anos 80, quando o pais passava pela forgca dos
movimentos populares, um marco importante da redemocratizagdo politica da
histéria do Brasil, que teve a participacdo do povo na definicdo dos grandes
objetivos da CF/88.

Conforme Dallari e Nunes Jr (2006), naquele momento era importante fazer o
direito a saude néo ficar limitado a uma previsdo genérica. Portanto, era necessario
o cuidado de atribuir ao “Estado sua realizacdo, sem especificacao do teor dessas
realizacbes e tampouco dos meios necessarios a tanto”. Desta forma, era necessario
dar concretude ao direito a saude (Art. 62).

Um dos pontos que foram demarcados foi a responsabilidade dos entes
federados: a) Art. 23 |, solidariedade; b) Art. 198, Il, abrangéncia das acdes, o dever
de dar efetividade ao direito a saude, por meio do atendimento do integral; ¢c) o SUS
€ 0 mecanismo institucional no qual o constituinte depositou o0 dever estatal de
implementag&o do direito a saude.

Para Teixeira (2011), com a CF/88 houve uma queda na barreira juridica a
partir do momento que o Brasil universalizou o atendimento dos grupos e deixou de
considerar os excluidos do antigo INAMPS.

A busca efetiva da reducdo da complexidade no atendimento a saude,
levando-se em conta as peculiaridades de cada regido, a fim de atender a sociedade
melhor e com justica social € uma necessidade no Estado Democratico de Direito. A
municipalizacdo do SUS. Portanto, corresponde a sistematica da regionalizagdo e
descentralizacdo, nos termos do Art. 198, inciso |, da Constituicao Federal
(KAMIMURA, 2004; FIGUEIREDO, 2007).

Criado pela Constituicdo Federal de 1988 e regulamentado pelas Leis n®
8080/90 (Lei Organica da Saude) e n® 8142/90, o SUS tem como finalidade alterar a
situacao de desigualdade através da assisténcia a saude da populacao, tornando
obrigatério o atendimento publico a qualquer cidadao, especialmente, ao
hipossuficiente.

A Constituicdo Federal de 1988, no Art. 23, inciso Il, determina que todos os
entes federados tém a competéncia comum no que toca a prestacao de servigcos na
area da saude, portanto:
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E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios:

Il — cuidar da saude e assisténcia publica, da protecdo e
garantia das pessoas portadoras de deficiéncia.

A este respeito, o Tribunal de Justica de SP ja assentou a Sumula 37:  “A
acao para o fornecimento de medicamento e afins pode ser proposta em face de
qualquer pessoa juridica de direito publico interno.”

Desta forma, hd uma reciproca obrigacdo dos entes publicos Uni&o, Estado
ou Municipio. Portanto, é indiferente ao cidadao necessitado a qual ente publico
cabe ao encargo do fornecimento.

E preciso salientar que a satde é direito de todos e dever do Estado, que
deve prover as necessidades da populacdo mais carente, disponibilizando
medicamentos e realizando tratamentos, na forma de direitos sociais positivados no
texto supremo e reforcados pela adeséo e ratificacao de tratados internacionais.

Nos termos do Art. 196, da Carga Magna, o direito a saude é conferido para
acesso universal e igualitario, competindo as entidades das trés esferas de governo,
Uniao, Estados e Municipios, destinar recursos minimos para tal propésito (Art. 199,
da CF/1988, paragrafo 22, formando e fomentando o SUS, Art. 200 da Carta Magna).

O SUS foi implementado para facilitar o acesso ao cidadao e obrigar as trés
esferas estatais, as quais solidariamente devem responder pelas necessidades da
populacao e internamente promoverem a devida compensacao e rateio (BRASIL,
1990).

A Lei n® 8.080, de 19 de setembro de 1990, norma infraconstitucional, dispde
sobre as condicbes para a promocgao, protecdo e recuperacdo da saude, a
organizacao e o funcionamento dos servicos correspondentes, repetindo em alguns
artigos o que a Constituicao Federal ja havia dito (BRASIL, 1990):

Art. 2% A salude é um direito fundamental do ser humano,
devendo o Estado prover as condi¢des indispensaveis ao seu pleno
exercicio.

Paragrafo 1°: O dever do Estado de garantir a saude consiste na
formulacao e execugéo de politicas econdmicas e sociais que visem
a reducdo de riscos de doencas e de outros agravos € no
estabelecimento de condigbes que assegurem acesso universal e
igualitario as agdes e aos servigos para sua promogao, protecao e
recuperacao.

Paragrafo 2°: O dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da
familia, das empresas e da sociedade.
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Art. 3% A saude tem como fatores determinantes e
condicionantes, entre outros, a alimentacdo, a moradia, o
saneamento basico, o meio ambiente, o trabalho, a renda, a
educacdo, o transporte, o lazer e acesso aos bens e servicos
essenciais; os niveis de saude da populagdo expressam a
organizagao social e econémica do Pais.

Paragrafo Unico. Dizem respeito também a saude as acgdes
que, por forca do disposto no artigo anterior, se destinam a garantir
as pessoas e a coletividade condi¢cdes de bem-estar fisico, mental e
social.

E certo afirmar que dentre as balizas do Estado Democrético de Direito esta o
principio da dignidade da pessoa humana, o qual protege o direito a vida e a saude.
Para sua preservacao, devera se analisar cada ato no tocante a preservacao de sua
validade, segundo o principio da razoabilidade, quando este de alguma forma se
confronte com o sistema legalista vigente no Brasil, se a finalidade a ser atingida fora

a garantia do estar fisico e mental do cidadao.
2.2.1.1 Principios dos SUS

O direito a saude € um dos principais direitos reconhecidos no Brasil. A
Constituicdo Federal, de 1988, destaca uma visdo ampliada desse direito e do
conceito de saude. A partir da CF/88 e da Lei 8.080/90, houve o estabelecimento de
condigdes que possibilitam o acesso universal, igualitario e regionalizado as agdes e
servicos de saude, que visem a promog¢ao, protecao e recuperagao.

A Constituicdo Federal foi um marco quando se trata da protecdo de direitos
fundamentais e sociais. Seus artigos sdo balizadores de todas as normas
infraconstitucionais. Paura, Ribeiro e Silva Junior (2011), observam que é a partir dos
principios fundamentais que todos os principios e normas devem derivar. Consoante
a este fator preponderante, o direito a saude deve estar em consonancia com 0s
fundamentos da cidadania e dignidade da pessoa humana, em sintonia com o0s
outros principios da Carta Magna, sem prejuizo dos demais principios.

Pontos que geram conflitos em relacao ao direito a saude:

a) como garantir o acesso a atencao a saude a todos, conforme esta expresso
na CF/88;
b) como atender suas necessidades, sem privilégio e sem discriminagdao de

qualquer natureza, levando-se em conta que 0s recursos sao escassos;
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c) como disponibilizar as tecnologias adequadas, sem se desviar de preceitos
éticos e técnicos, em todos os niveis de atengcao a saude, por todos os entes
federativos, com o objetivo maximo de alcancar a justica social estabelecida
na Constituicdo Federal.

Esses pontos refletem contextos que s&o discutidos e n&o podem
menosprezar o fato de que estamos em uma sociedade bastante desigual, social e
economicamente (PAURA; RIBEIRO; SILVA JUNIOR, 201 1).

Neste interim, importante analisar a fungdo dos principios norteadores que
funcionam como eixos centrais no ideal de justica social. O norte para descrever os
principios e a fungédo estruturante destes na andlise do direito a saude é a
necessidade e possibilidade de reducao das desigualdades sociais e econémicas da
sociedade.

Destaque deve ser dado aos fundamentos de Alexy (2012, p. 87), entre tantas
caracteristicas existentes, para conceituar os principios na proépria doutrina do autor.
Observa-se que “principios sao normas com grau de generalidade alto, enquanto o
grau de generalidade das regras é relativamente baixo”, que dao sentido harmdnico
e raciocinio logico para o sistema normativo.

Mello (2005, p. 453), define o principio juridico como “mandamento nuclear de
um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicao fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensao e inteligéncia”. Dessa forma, consegue definir todo o nexo légico e
racional do sistema juridico, dando um sentido harmdnico e compreensivo.

Ao comecar a parte introdutéria dos principios do SUS, Barroso (2007) ensina
que a saude publica em sua origem no Brasil e até antes da celebracdo da CF/88,
nao era universalizada no formato que vemos hoje, pois se restringia a beneficiar os
trabalhadores que contribuiam para os institutos de previdéncia. Um contingente
grande da populacéo brasileira que néo integrava o mercado de trabalho formal fazia
parte de uma parcela que era excluida do direito a saude. (BARROSO, 2007).

No Brasil, anterior a CF/88, todo trabalhador urbano com carteira assinada,
que era contribuinte e beneficiario do sistema (INAMPS), tinha direito ao
atendimento na rede publica de salude. No entanto, os demais sem contribuicao,
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como os indigentes, dentre outros, sem vinculo empregaticio, viviam de caridade ou
de institui¢des filantrépicas. (BARROSO, 2007; TEIXEIRA, 2011).

Sao principios previstos no Art. 198, da CF/88, e no Art. 7%, do Capitulo Il, da
Lei n.2 8.080/90: Universalidade, Equidade, Integralidade, Rede regionalizada,
Participagéo social, Descentralizacao.

a) Universalidade

A CF/88 em relacéao a saude estabelece o acesso universal, o direito de toda
e qualquer pessoa. Nao ha restricdo a grupos de pessoas ou classes. (DALLARI;
NUNES JR, 2006).

Conforme Dallari € Nunes Jr (2006, p. 70), “o direito a saude, além de
qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas (grifo nosso)
representa consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida”.

O principio da universalidade veio ao mundo juridico com a promulgacao da
CF/88. Destaque deve ser dado ao trabalho constituinte a partir da insergcédo do
principio na Constituicdo de 1988, pois eliminou a desigualdade e a exigéncia do
usuario com carteira assinada para acesso ao sistema publico. A universalidade de
direitos através do sistema normativo, tanto para o trabalhador registrado, como para
o “indigente”, eliminou situacées que condicionavam 0 acesso aos servigos publicos
antes da criacdo do SUS (TEIXEIRA, 2011; BARROSO, 2007).

Neste interim, “universalidade no ambito do SUS significa que o SUS deve
atender a todos, sem distincbes ou restricdes, oferecendo toda a atencao
necessaria, sem qualquer custo” (MINISTERIO DA SAUDE, 2004, p. 10).

b) Equidade

Silva (2015) demonstra que o principio da equidade esta relacionado com
desigualdade entre as partes, fato que o legislador tratou de maneira igual os iguais
e de maneira desigual os desiguais. Cuida-se de uma justica e uma igualdade
formais, ensina o professor José Afonso da Silva.

A equidade nesse contexto do SUS significa “disponibilizar recursos e
servicos com justica, de acordo com as necessidades de cada um, canalizando
maior atengao aos que mais necessitam” (MINISTERIO DA SAUDE, 2004, p. 10).

Escorel (2011), observa que, na lei 8.080/90 e lei 8.142/90, a equidade em
saude néao é referida de forma expressa. A lei 8.080/90 dispde sobre as condi¢des

para a promocdo, protecdo e recuperacdo da saude, a organizacdo e o0
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funcionamento dos servicos correspondentes, que “a igualdade de assisténcia a
saude, sem preconceitos ou privilégios de qualquer espécie” , sdo pontos essenciais
entre os principios reitores do Sistema Unico de Saude (SUS).

De acordo Dallari e Nunes Jr (2006), € possivel gerar algumas controvérsias e
polémicas, principalmente, quando confrontado a possibilidade de pessoas de maior
poder aquisitivo terem acesso ao sistema. Nesses casos, ha uma eventual violagao
da equidade ja que a saude, como direito social, estaria permeada especialmente
por aqueles que tém condi¢des de arcar com o respectivo pagamento. Contudo, com
base nas reflexbes de Dallari e Nunes Jr, ha um falso entendimento se assim for a
analise do contexto, ja que a nogéo de universalidade foi conjugada a de igualdade.
Portanto, vale dizer que o Art. 196, da CF/88, estabelece de forma literal que o
acesso a saude é universal e igualitario.

Portanto, para Dallari e Nunes Jr:

uma pessoa que possua condicdo econdbmica pode, sim, fazer uso
de qualquer servico publico de saude, desde que em condi¢coes de
igualdade com os demais cidadaos, o que acaba por determinar
naturalmente uma situacao de equidade (DALLARI; NUNES JR,
2006, p. 73).

Vale, nesse sentido, a leitura do Art. 19. lll, da CF/88: “[...] é vedado a Uniao,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios criar distingées entre brasileiros ou
preferéncias entre si”.

Dessa forma, conforme Dallari e Nunes Jr (2006, p. 73), “pessoas com a
mesma situagao clinica devem receber 0 mesmo tratamento”, incluindo exames,
prazos e acomodagdes, entre outros aspectos. llustrativamente, no caso de chegada
de um doente para atendimento em uma emergéncia de um hospital publico, nas
instituicdes que tenham o planejamento de ordem de chegada, urgéncia e gravidade,
ou seja, classificacao de risco.

Levando-se em conta o principio da equidade, uma vitima de acidente grave
que acaba de chegar (mais grave que outros casos aguardando a vez no local) tera
atendimento prioritario e passara na frente em relacdo a quem necessita de um
atendimento de menor gravidade, mesmo que esta pessoa tenha chegado primeiro
ao hospital.

c) Integralidade
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De acordo com Dallari e Nunes Jr (2006, p. 75), quando se fala no principio
da integralidade, € necessario o destaque que a saude, como bem individual,
coletivo e desenvolvimento, pressupde uma abordagem assistencial completa,
portanto, integral, a qual envolve todos os aspectos a ela inerentes.

Dessa forma, explica Dallari e Nunes Jr (2006, p. 75), que “prevencgao,
tratamento, integragcéo ou reintegracéo social, evolugao tecnolodgica etc., constituem
faces de um mesmo bem juridico”, qual seja, a saude.

Para a integralidade desse contexto, ‘o SUS deve oferecer a atencao
necessaria a saude da populacédo, promovendo acbes continuas de prevencao e
tratamento aos individuos e as comunidades, em quaisquer niveis de complexidade”
(MINISTERIO DA SAUDE, 2004, p. 10).

Portanto, a partir das consideragbes anteriores, o principio da integralidade
faz referéncia as acdes possiveis para a promocao da saude, prevencao de riscos e
agravos e assisténcia aos enfermos. Dessa forma, implica de forma sistemética um
conjunto de praticas para o desenvolvimento e enfrentamento dos problemas e
atendimento das necessidades de saude. O principio da integralidade é um atributo
do modelo de atencgao, entendendo-se que um modelo de atengao integral a saude
que contempla o conjunto de acgdes de promocao da saude, prevencao de riscos e
agravos, assisténcia e recuperacgao. (TEIXEIRA, 2011).

d) Rede regionalizada

O Art. 198, caput da CF/88, estabelece que “as acdes e servicos publicos de
saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema
unico, dando uma ideia de sistema.

Conforme Dallari e Nunes Jr (2006), a ideia de sistema na concepg¢ao da
constituicdo predispde todos os meios de atuacdo. Mais precisamente, sao eles:
acoes, equipamentos, servicos, atendimento, a um arranjo de qualidade combinado
destinado a efetividade integral a saude. Dessa forma, a ideia de sistema também
esta ligada a todos os recursos publicos, materiais e humanos, em matéria de saude
gue integram o sistema unico.

Conforme Dallari e Nunes Jr (2006), é previsivel, levando-se em conta a
regionalizacao dos servicos de saude, que, na falta de recursos adequados em uma
cidade, a pessoa recorra a servicos no municipio vizinho. Portanto, na l6gica do

sistema, isso é natural tendo em vista que em um municipio de pequeno porte ndo é
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razoavel que se encontrem todos os materiais, servicos e recursos para todos os
males e tipos de atencao dispensada a comunidade. Dessa forma, tendo em vista a
importancia de maximizar o uso do servi¢co publico e minimizar o custo, dentro da
organizagao regional, deve-se compartilhar as capacidades para o melhor
atendimento possivel ao cidadao.

Conforme Teixeira (2011), a regionalizacdo dos servicos tem intima relacédo
com a delimitagdo da base territorial para o sistema de saude, levando-se em conta
a divisdo politico-administrativa do pais, a delimitacdo dos espagos territoriais
especificos para a organizacao das acdes de saude, sub-divisdes ou agregacdes do
espaco politico-administrativo.

Por sua vez, Kamimura e Oliveira (2013, p. 4) afirma que a “regionalizagao
visa propiciar vinculos participativos e construtivos mais efetivos e duradouros
entre uma determinada clientela e uma determinada rede especifica de
servigos (grifo nosso), configurando, assim, sub-sistemas de atendimento integral”,
portanto direcionados para determinadas populacoes.

e) Participacao social

E um direito e um dever da sociedade participar das gestdes publicas em
geral e da saude publica em particular. E dever do Poder Publico garantir as
condicbes para essa participacdo, assegurando a gestdo comunitaria do SUS
(MINISTERIO DA SAUDE, 2004).

f) Descentralizacao

E o processo de transferéncia de responsabilidades de gestdo para os
municipios, atendendo as determinacdes constitucionais e legais que embasam o
SUS, definidor de atribuicbes comuns e competéncias especificas a Unido, aos

estados, ao Distrito Federal e aos municipios.

2.2.2 A saude e o principio da dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade humana é a esséncia e o fundamento dos direitos
humanos. Contudo, ndo € o nosso intento fazer uma andlise aprofundada deste
tema. A dignidade da pessoa humana € tratada em breves linhas gerais, em face da
indissociavel complexidade e carga valorativa da referida expressao, o que torna
dificil uma exata delimitacao.
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Conforme Comparato (2010), tudo gira em torno do homem e de sua
eminente posi¢do no mundo. Contudo, afinal, em que consiste a dignidade humana?
Para ele, foram necessarios “25 séculos para a primeira organizagao internacional
englobar a quase totalidade dos povos da Terra e proclamasse, na abertura da
Declaragao Universal de Direitos Humanos, que todos os homens nascem livres e
iguais em direitos”.(2010, p. 4).

A Declaragéao Universal dos Direitos Humanos (DUDH) é um marco na historia
dos direitos humanos. Elaborada por representantes de diferentes origens e culturas
de todas as regides do mundo, foi proclamada pela Assembléia Geral das Nacgdes
Unidas (ONU), em Paris, em 10/12/1948. Tratava-se de uma norma comum a ser
alcancada por todos os povos e nacoes. Ela estabeleceu, pela primeira, vez, a
protecdo universal dos direitos humanos. A DUDH inspirou a Constituicdo Federal de
1988 em relacao aos direitos fundamentais.

Assim retrata o artigo primeiro da DUDH: “Todas as pessoas nascem livres e
iguais em dignidade e direitos. Sado dotadas de razdo e consciéncia e devem agir
em relagdo umas as outras com espirito de fraternidade”.

Conforme os ensinamentos de Sarlet (2006), apenas ao longo do século XX
e, ressalvas a parte, tdo somente a partir das atrocidades da Il Guerra Mundial, a
dignidade da pessoa humana passou a ser reconhecida expressamente nas
constituicdes, notadamente apos ter sido consagrada pela Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos da ONU, de 1948.

A nossa Constituicdo, de 1988, por sua vez, em seu Art. 12, lll, pde como um
dos fundamentos da Republica "a dignidade da pessoa humana". (BRASIL, 1988).

Para Comparato (2010), este deveria ser apresentado como o fundamento do
Estado brasileiro e ndo apenas como um dos seus fundamentos.

Ja para Peters (2007), o direito vem pautar as condutas humanas para
permitir a convivéncia harménica das pessoas e o bem estar em coletividade e
sociedade. Portanto, entende-se que a dignidade da pessoa humana é o
fundamento da existéncia e da protecao dos direitos humanos, que sao universais,
desde logo protegidos contra todos.

Bobbio (1992) ensina, nesse sentido, que a razao bem justificada dos valores
supremos da sociedade esta no ser que constitui, em si mesmo, o fundamento de

todos os valores. Vislumbra-se, dessa forma, que o principio da dignidade humana
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integra o conjunto de valores que a doutrina e a jurisprudéncia denominam de
metajuridicos e, como tal, ndo exige que esteja positivado para que seja obedecido.
Por outro lado, por ser a esséncia da constituicdo o reflexo da construgao da vida
social e politica de uma determinada sociedade, em certa época, ou seja, Lei Maior
que constitui a sociedade e, também, fundamento do ordenamento juridico,
relevante € a protecao dos direitos humanos pela Carta Magna, pois torna expresso
como imperativo da Norma Cogente, categorico a protecao de tais direitos. Diante
desta posic¢ao originaria, inicializadora do texto maior, as normas que preceituam os
direitos fundamentais assumem um caréater de substancialidade e de materialidade.
Nesse contexto, a Constituicdo Federal, de 1988, estabelece como um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito da Republica Federativa do Brasil a
dignidade da pessoa humana, nos termos do Art. 12, inciso Ill, bem como dispde que
o Brasil rege-se nas suas relacbes internacionais, dentre outros, pelo principio da
prevaléncia dos direitos humanos, conforme Art. 42, inciso Il. (BRASIL, 1988).

2.2.3 Politica publica e assisténcia farmacéutica

A assisténcia farmacéutica no Sistema Unico de Saude (SUS) vem se
estruturando ao longo dos ultimos anos e assumindo um papel estratégico como
atividade essencial na atencao a saude da populagéo brasileira. O estabelecimento
de politicas para a area, entre elas a Politica Nacional de Medicamentos e a Politica
Nacional de Assisténcia Farmacéutica, parte da prerrogativa de que € necessario
construir uma gestao na qual esta area possua relevancia nas praticas assistenciais
com vistas a assegurar 0 acesso € a promover o uso racional dos medicamentos.
(BRASIL, 2010).

As diretrizes do Pacto pela Saude, que reforcam o processo de
descentralizacdo das ag¢des no SUS, conferem aos municipios e aos estados um
papel importante na implementagcdo e na organizacdo do sistema, exigindo dos
atores a construcdo de uma gestao planejada, para assegurar a resolubilidade das
acdes do seu ambito de agdo em todas as areas assistenciais. (BRASIL, 2010).

A descentralizacdo pactuada de recursos financeiros destinados a aquisicao
de medicamentos essenciais a estados e municipios, cujo propésito € superar a
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fragmentacao e a desarticulagdo da assisténcia farmacéutica com as demais agoes
de saude desenvolvidas, redefine as responsabilidades das instancias gestoras no
seu gerenciamento. Isso demanda grande mobilizagdo para formar recursos
humanos com habilidades e conhecimentos para gerenciar essa area (BRASIL,
2010).

A Assisténcia Farmacéutica (AF) redne um conjunto de acdes voltadas a
promogao, protecao e recuperacao da saude, por meio da promog¢ao do acesso aos
medicamentos e uso racional. No Ministério da Saulde, tais acdes consistem em
promover a pesquisa, o desenvolvimento e a produ¢ao de medicamentos e insumos,
bem como sua selecédo, programacdo, aquisicao, distribuicdo e avaliacdo de sua
utilizacdo, na perspectiva da obtencédo de resultados concretos e da melhoria da
qualidade de vida da populagéo.

A Assisténcia Farmacéutica, como politica publica, teve inicio a partir da
aprovagcado do Decreto N° 68.806, de 25 de junho de 1971, com a instituicdo da
Central de Medicamentos (CEME). A CEME, caracterizada por manter uma politica
centralizada de aquisicdo e de distribuicdo de medicamentos, possuia como
principais objetivos a promocado e organizacdo das atividades de assisténcia
farmacéutica para a populacdo de baixo poder aquisitivo, incremento a pesquisa
cientifica e tecnolégica no campo quimico farmacéutico e o incentivo a instalacao de
fabricas de matérias-primas e laboratérios pilotos. Como resultado do processo
centralizado, grandes perdas de medicamentos foram geradas pelas estocagens
sucessivas nos niveis central, estadual e regional, até atingir o nivel local. (BRASIL,
1997).

A CEME, responsavel pela Assisténcia Farmacéutica no Brasil até 1997, foi
desativada por meio do Decreto N°® 2.283, de 24 de julho de 1997. (BRASIL, 1997).

Com a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, um novo modelo de
sistema de saude foi instituido no Brasil, e a saude passou a ser um direito social.
Posteriormente, a Lei Organica da Saude (Lei N° 8.080/90) definiu que estédo
incluidas no campo de atuagédo do Sistema de Saude (SUS) a execucgédo de acoes
de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica, e a formulagao da politica
de medicamentos, conforme Art. 6°, da lei 8.080/90. (BRASIL, 1990).

Nesse contexto, tornou-se necessaria a formulacdo de uma nova politica de

medicamentos, processo que culminou com a Politica Nacional de Medicamentos
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(PNM), publicada em 1998 pela Portaria GM/MS N¢ 3.916. O principal propésito da
PNM é o de garantir a necessaria seguranca, eficacia e qualidade dos
medicamentos, a promog¢do do uso racional e o acesso da populagcdo aqueles
medicamentos considerados essenciais. (BRASIL, 1998).

Em 2003, foi criada a Secretaria de Ciéncia, Tecnologia e Insumos
Estratégicos (SCTIE), a qual compete, por intermédio do Departamento de
Assisténcia Farmacéutica e Insumos Estratégicos (DAF), a formulagao,
implementagéo e avaliagdo das Politicas Nacionais de Assisténcia Farmacéutica e
de Medicamentos, incluindo hemoderivados, vacinas, imunobioldégicos e outros
insumos relacionados, na qualidade de partes integrantes da Politica Nacional de
Saude.

Em 2004, por meio da Resolugdo N° 338, do Conselho Nacional de Saude, foi
aprovada a Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica (PNAF) que define:

A Assisténcia Farmacéutica € um conjunto de acgbes voltadas a
promocao, protegdo e recuperac¢do da saude, tanto individual como
coletivo, tendo o medicamento como insumo essencial e visando o
acesso e ao seu uso racional. Este conjunto envolve a pesquisa, 0
desenvolvimento e a producdo de medicamentos e insumos, bem
como a sua selecdo, programacdo, aquisicdo, distribuicédo,
dispensacdo, garantia da qualidade dos produtos e servicos,
acompanhamento e avaliagdo de sua utilizagdo, na perspectiva da
obtencao de resultados concretos e da melhoria da qualidade de vida
da populacao (BRASIL, 2004, p. 15).

A PNAF é parte integrante da Politica Nacional de Saude e envolve um

by

conjunto de acbes voltadas a promocgao, protecdo e recuperagdo da saude,
garantindo os principios da universalidade, integralidade e equidade. Em seus eixos
estratégicos, a PNAF preconiza (BRASIL, 2004, p. 16):

| - a garantia de acesso e equidade as agdes de saude inclui,
necessariamente, a Assisténcia Farmacéutica;

Il - manutencao de servigcos de assisténcia farmacéutica na rede
publica de saude, nos diferentes niveis de atencdo, considerando a
necessdria articulagdo e a observancia das prioridades regionais
definidas nas instancias gestoras do SUS;

Il - qualificagdo dos servicos de assisténcia farmacéutica
existentes, em articulagdo com os gestores estaduais e municipais,
nos diferentes niveis de atencéo;

IV - descentralizacdo das acgdes, com definicdo das
responsabilidades das diferentes instancias gestoras, de forma
pactuada e visando a superagdo da fragmentacdo em programas
desarticulados;
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VIl - utilizagdo da Relacdo Nacional de Medicamentos
Essenciais (RENAME), atualizada periodicamente, como instrumento
racionalizador das acdes no ambito da assisténcia farmacéutica;

Xlll - promogdo do uso racional de medicamentos, por
intermédio de agdes que disciplinem a prescri¢éo, a dispensacao e o
consumo.

A Politica de Assisténcia Farmacéutica estd organizada em trés
componentes: o Basico, o Estratégico e o Especializado. Em cada um, as trés
instancias gestoras do SUS que contribuem com diferentes atribuices (BRASIL,
2010).

Alguns autores, como Marcal (2012), Messeder, Osoério-de-Castro e Luiza
(2005), Kamimura (2004), apontam que o nivel de gestdo da assisténcia
farmacéutica para facilitar o acesso da populacdo estd estruturado da seguinte
forma:

a) o nivel de gestdo municipal: responsabilidade especial pela dispensagdo dos
medicamentos essenciais, a gestdo municipal é aquele que esta bem mais proximo
da populacdo, € o responsavel pela execucao das acdes propriamente ditas
advindas dos gestores estaduais e federais;

b) o nivel de gestdao estadual: tem a responsabilidade da dispensacao dos
medicamentos de alto custo, ou excepcionais. Além da organizacao e coordenacao
das acgdes de assisténcia farmacéutica em nivel estadual;

c) o nivel de gestao federal: responsabilidade de regulacdo de todo o sistema,
responsabilidade de financiamento estrutural, propostas das agdes e diretrizes a
serem implantadas pelos estados e municipios.

Conforme Kamimura e Oliveira (2013, p. 3), o processo de regionalizagdo da
saude esta voltado “num processo de negociagdo permanente e dinamica entre os
niveis de governo municipal, estadual e federal, para assegurar melhor atencao a
saude da populagao”.

De acordo com Chieffi e Barata (2010, p. 2):

atualmente um dos maiores desafios para os gestores de salde é
constituido pelas agdes judiciais que solicitam produtos, tratamentos e/ou
procedimentos de salde, muitas vezes nao disponibilizados pelo Sistema
Unico de Saude (CHIEFFI; BARATA, 2010, p. 2).

O aumento da proposicoes de acdes judiciais perante o judiciario, gera uma
individualizagao de atendimento da politica publica em detrimento do planejamento e
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da gestao publica dos problemas globais da saude, em sua dimensao coletiva e
podem levar a desorganizacao do servigo publico (CHIEFFI; BARATA, 2010).

Para Chieffi e Barata (2010), a garantia de acesso universal e igualitario as
acoes e aos servicos de saude € de primordial importancia, da mesma forma que o
atendimento integral. Porém, essa garantia depende, entre outros fatores, de
aplicacao adequada dos recursos as politicas de saude dos Estados ou Municipios.

Conforme Chieffi e Barata (2010), o crescimento acelerado das acobes
judiciais interfere na continuidade das politicas de saude publica, impedindo a
alocacao racional dos recursos. Os Estados tém orcamento limitado e a ma
utilizacao prejudica a populagdo como um todo.

Desta forma, cabera ao Poder Executivo a definicdo das prioridades,
considerando as necessidades da saude da populagéo.

Na outra esteira do dialogo Fleury (2012, p. 2), corrobora com o debate ao
dizer que

a judicializacdo da saude no Brasil foi vista até agora como uma
interferéncia indevida sobre a capacidade de planejamento e agao do
Executivo e também como uma ameaca a agao dos gestores locais,
fruto do hiperativismo da procuradoria.

Dessa forma, Fleury (2012, p. 2) acende o debate ao dizer que as “tendéncias
contrarias baseadas na reserva do possivel também devem ser totalmente
descartadas, ja que tornam a democracia impossivel ao subordinar os direitos
sociais a logica de acumulagéo financeira”. Certamente esta Idgica financeira € um
dos pressupostos de defesa do Estado e Municipios ao afirmarem que o limite
orcamentario € um dos entraves para o Poder Publico no fornecimento de
medicamentos pela via judicial, além do tratamento individualizado em vez do
tratamento em prol do coletivo.

Conforme Dallari (2007), o sistema juridico deve garantir a existéncia de uma
politica publica de medicamentos pautada pela universalidade e eqlidade, que vise
a assisténcia segura e eficaz a saude dos cidadaos.

N&o pode ser desconsiderada a politica publica destinada a garantir o mesmo
direito de toda uma coletividade, sob pena de privilegiar os interesses de uma
pequena parcela da populacédo (DALLARI, 2007).

De acordo como Bucci (2006, p. 1), o termo politica publica advém da ciéncia

politica e da administracao publica, mas a sua utilizacdo hoje é corrente no direito.
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A politica publica ndo caminha de forma isolada, mas é uma agdo que se
comunica com as demais esferas sociais, estatal e internacional (LIMBERGER,
2010).

Bucci (2006, p. 39) apresenta um conceito de politica publica:

Politica publica € o programa de acao governamental que resulta de
um processo ou conjunto de processos juridicamente regulados —
processo eleitoral, processo de planejamento, processo de governo,
processo or¢gamentario, processo legislativo, processo administrativo,
processo judicial — visando coordenar os meios a disposi¢cdo do
Estado e das atividades privadas, para a realizagdo de objetivos
socialmete relevantes e politicamente determinados. Como tipo ideal,
a politica publica deve visar a realizacdao de objetivos definidos,
expressando a selecdo de prioridades, a reserva de meios
necessarios a sua consecucao € o intervalo de tempo em se espera
o atingimento dos resultados (BUCCI, 2006, p. 39).

Limberger (2010) retrata bem ao dizer que da forma expressa, quando ha
interposicédo de um processo judicial individual, apesar da importancia que significa
na vida da pessoa fisica que ingressa com a demanda, néo se trata efetivamente da
fiscalizacdo de politica publica pelo poder judiciario face ao Estado, mas de
apreciacao de parte do processo em relacao ao direito da parte na demanda judicial.

Nas palavras de Aith (2010), embora as pessoas e a sociedade tenham
deveres para assegurar a protecdo da saude, € o Estado o principal defensor desse
direito fundamental, cabendo a ele o papel de protagonista das acées em defesa do
direito a saude.

A assisténcia farmacéutica no Brasil, no Estado de Sao Paulo e na Regiédo
Metropolitana do Vale do Paraiba e Litoral Norte, estd organizada em trés blocos:
componente basico, componente estratégico e componente especializado de
assisténcia farmacéutica (CONASS, 2007).

O SUS esta organizado para garantir 0 acesso aos medicamentos para
tratamento dos agravos presentes na populacao brasileira. A Unido, por meio do
Ministério da Saude, possui o papel de coordenar a Politica Nacional de Saude,
sendo parte integrante a Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica (PNAF),
cujos objetivos s&o garantir o acesso e promover 0 uso racional dos medicamentos
(CONASS, 2007).

No ambito do SUS, de acordo com a Portaria GM/MS n® 204, de 29 de janeiro
de 2007, as agdes e 0s servicos de saude estdo alocados na forma de blocos de
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financiamento especificos, de acordo com seus objetivos e caracteristicas. O bloco
de financiamento para a Assisténcia Farmacéutica € constituido por trés
componentes:

- Medicamentos de Componente Basico de Assisténcia Farmacéutica

- Medicamentos de Componente Estratégico de Assisténcia Farmacéutica

- Medicamentos de Componente Especializado de Assisténcia Farmacéutica

O Artigo 198, da CF/198, traz no bojo da lei que “as ag¢des e servigos publicos
de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema
unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

Inciso | - descentralizagcdo, com dire¢do unica em cada esfera de governo;
Inciso Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servigos assistenciais; inciso Il - participacao da comunidade.

Portanto, suas diretrizes trazem na letra da lei “a descentralizagcdo e o
atendimento integral ao cidadao” (BRASIL, 1988). E, ainda, a Lei 8.080/90, no Art. 6°
especifica que “estao incluidas ainda no campo de atuacdo do SUS a execucgao de
aclOes de assisténcia terapéutica integral, inclusive a farmacéutica”. (BRASIL, 1990).

Com a PNM, a partir da portaria 3.916, de 30 de outubro de 1988, houve uma
nova organizacdo no modelo de atencdo a saude. A PNM especifica diretrizes e
prioridades na assisténcia farmacéutica (BRASIL, 1998; MARCAL, 2012):

a) A reorientacdo do modelo de assisténcia farmacéutica;

b) Adocao da Relacao Nacional de Medicamentos Essenciais (Rename);

c
d

e) Na otimizac&o e na eficacia do sistema de distribuicdo no setor publico;

)
) Descentralizacao da gestao;

) Promocé&o do uso racional dos medicamentos;

)

f) No desenvolvimento de iniciativas que possibilitem a reducdo nos precos dos
produtos.

2.2.3.1 Componente Basico da Assisténcia Farmacéutica

De acordo com a Portaria 1.555, de 30/07/2013, o Componente Basico da
Assisténcia Farmacéutica esta relacionado aos medicamentos e insumos da
Assisténcia Farmacéutica no ambito da Atencao Basica a Saude e, também, aqueles
relacionados a agravos e programas de saude especificos.
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Conforme Lima (2010), o Componente Basico da Assisténcia Farmacéutica
destina-se a aquisicdo de medicamentos e insumos da assisténcia farmacéutica no
ambito da atengao béasica em saude, seja baseado no elenco de referéncia nacional
para o tratamento dos agravos que ocorrem mais comumente no nosso pais, seja no
ambito de agravos e programas de saude especificos.

Lima (2010) explica que se pode entender por atencao basica um conjunto de
acOes que abrange a promocgado, a prevencao, o diagndstico, o tratamento e a
reabilitacdo. Portanto, sua finalidade consiste no desenvolvimento de acbes e
servicos de modo a solucionar as patologias mais prevalentes nas populacoes.

No Estado de Sao Paulo, compreende:

a) Medicamentos adquiridos pelos Municipios, conforme Rename anexo | e Il;

b) Insumos para pacientes insulino-dependentes adquiridos pelos Municipios;

c) Medicamentos do Programa Dose Certa, produzidos pela Fundacdo para o
Remédio Popular (FURP) e adquiridos pelo Estado de Sao Paulo;

d) Insulina humana NPH 100 Ul/mL e insulina humana regular 100 Ul/mL;

e) Contraceptivos e insumos do Programa Saude da Mulher.

O elenco de medicamentos para uso no ambito da Atencao Basica a Saude é
definido pela Unido, Estados e Municipios, sendo orientado pela Relacdo Nacional
de Medicamentos Essenciais vigente.

A titulo especifico, o Programa Dose Certa em vigor no Estado de Sdo Paulo
€ um Programa de Assisténcia Farmacéutica do Governo paulista, cuja finalidade é
aperfeicoar o acesso da populacdo aos medicamentos no ambito da atencao basica,
por meio da manutengdo do fornecimento de medicamentos, para municipios com
populacao inferior a 250 mil habitantes, que podem apresentar maiores dificuldades
para sua aquisicao. Integram o elenco do Programa Dose Certa 61 medicamentos,
sendo eles relacionados aos seguintes tratamentos patolégicos:

a) Medicamentos para o tratamento de agravos prevalentes e prioritarios da Atencao
Bésica, como verminoses, febre, dor, infec¢des, inflamagdes, hipertensdo e
diabetes;

b) Medicamentos do Programa de Saude Mental;

c) Medicamentos do Programa de Saude da Mulher:

d) Métodos contraceptivos;

e) Medicamentos da Linha de Cuidado a Gestante e Puérperas.


http://www.saude.sp.gov.br/resources/ses/perfil/gestor/assistencia-farmaceutica/rename_2014.pdf
http://www.saude.sp.gov.br/resources/ses/perfil/gestor/assistencia-farmaceutica/rename_2014.pdf
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De acordo com a Portaria do Ministério da Saude n°® 1.555, de 30 de
30/07/2012, o financiamento dos medicamentos estd orientado em funcédo das
normas de financiamento e execucdo do Componente Basico da Assisténcia
Farmacéutica. Parte dos produtos disponibilizados no Programa é produzida pela
Fundacao para o Remédio Popular - FURP. A dispensacdo dos medicamentos do
Programa Dose Certa é realizada pelas Farmacias Municipais, localizadas em sua
maioria nas Unidades Basicas de Saude. Os medicamentos deste Programa sao
produzidos pela Fundacéo para o Remédio Popular e estdo disponiveis em:

a) Unidades Farmécia Dose Certa localizadas no Municipio de Sao Paulo;
b) Unidades de Saude Estaduais, localizadas na Capital e no Interior do Estado de

Sao Paulo.

2.2.3.2 Componente Estratégico de Assisténcia Farmacéutica

O Ministério da Saude (MS) considera como estratégico todo medicamento
utilizado para o tratamento das doencas de perfil endémico e que tenham impacto
socioeconémico. (BRASIL, 2010b).

Marcal (2012) relata que o componente estratégico esta ligado a programas
de saude coordenados nacionalmente pelo Ministério da Saude. Dessa forma, estao
no elenco de medicamentos de componente estratégicos os medicamentos do
Programa de Doencas Sexualmente Transmissiveis DST/AIDS (Sindrome da
imunodeficiéncia adquirida), assim como os de controle de tuberculose, hanseniase,
tabagismo, malaria e outras endemias focais, bem como os imunobioldgicos e
insumos das coagulopatias e hemoderivados.

E de competéncia do Ministério da Saude a elaboragdo e divulgagdo dos
protocolos de tratamento, aquisicao e distribuicdo aos Estados deste componente de
medicamentos. Os Estados, de acordo com o planejamento, fazem o repassem aos
Municipios, os quais repassam a populacao (BRASIL, 2010b; MARCAL, 2012).

S&o Programas Estratégicos:

a
b
c
d

Controle da Tuberculose;
Controle da Hanseniase;
DST/AIDS;

Endemias Focais;

)
)
)
)
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e) Sangue e Hemoderivados;
f) Alimentagdo e Nutrigéo;

g) Controle do Tabagismo;

h) Influenza;

i) Saude da Crianga.

Desse modo, esses medicamentos tém controle e tratamento definidos por
meio de protocolos e normas estabelecidas.

O financiamento dos medicamentos é de responsabilidade do Ministério da
Saude, que realiza sua aquisicao e repasse aos Estados ou Municipios, de acordo
com o planejamento anual. A Secretaria de Estado da Saude de Sao Paulo —
SES/SP, por sua vez recebe, armazena e distribui os medicamentos adquiridos pelo
MS aos Departamentos Regionais de Saude — DRS, municipios paulistas e hospitais
da rede (BRASIL, 2010b; MARGCAL, 2012).

2.2.3.83 Componente Especializado de Assisténcia Farmacéutica

Em marco de 2010 entrou em vigor o Componente Especializado de
Assisténcia Farmacéutica, substituindo o Componente de Medicamentos de
Dispensagéo Excepcional. (BRASIL, 2014b). Politica coordenada nacionalmente
pelo Ministério da Saude em articulagdo com os Estados e Municipios, mediante os
programas e agdes desenvolvidos pela Secretaria de Ciéncia, Tecnologia e Insumos
Estratégicos (SCTIE), tem impacto significativo na Politica Nacional de Saude, visto
gue os medicamentos sdo instrumentos essenciais a pratica clinica, sendo seu uso
racional articulado com uma perspectiva que coloca o cidaddo, e ndo apenas o
produto, no centro das acoes de promogao, prevencao e atencao a saude. (BRASIL,
2014b).

O Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica (CEAF) é uma
estratégia de acesso a medicamentos no ambito do SUS, caracterizado pela busca
da garantia da integralidade do tratamento medicamentoso, em nivel ambulatorial,
cujas linhas de cuidado estdo definidas nos Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas (PCDT), publicadas pelo Ministério da Saude (MARCAL, 2012;
BRASIL, 2014b).


http://www.saude.sp.gov.br/links/medicamentos-dos-componentes-da-assistencia-farmaceutica/medicamentos-do-componente-especializado-da-assistencia-farmaceutica/protocolos-clinicos-e-diretrizes-terapeuticas-do-ministerio-da-saude
http://www.saude.sp.gov.br/links/medicamentos-dos-componentes-da-assistencia-farmaceutica/medicamentos-do-componente-especializado-da-assistencia-farmaceutica/protocolos-clinicos-e-diretrizes-terapeuticas-do-ministerio-da-saude

68

O direito a saude e ao sistema farmacéutico brasileiro tem passado por
importantes transformagfes, principalmente, nos dltimos vinte e seis anos,
destacando-se entre elas a aprovagao da Politica Nacional de Medicamentos (PNM),
a criacao da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), a Lei de Genéricos e,
também, a realizagdo da Conferéncia Nacional de Medicamentos e Assisténcia
Farmacéutica, a criacdo no Ministério da Saude, da Secretaria de Ciéncia,
Tecnologia e Insumos Estratégicos (SCTIE) e, como parte dela, o Departamento de
Assisténcia Farmacéutica e Insumos Estratégicos (DAF), e a aprovagao da Politica
Nacional de Assisténcia Farmacéutica (PNAF). O acompanhamento e a avaliacéo
desses processos e seus resultados sao fundamentais. No entanto, tais mudancas
tém sido pouco documentadas e avaliadas. (VENTURA et al., 2010).

O SUS, instituido na Constituicdo Federal de 1988 (CF/1988), tem como
diretrizes a universalizacdo do acesso com equidade e a integralidade das acbes e
servicos de saude. A Lei n® 8.080, de 1990, que regulamenta o SUS, prevé a
execucdo de acdes de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica
(BRASIL, 1990). O fornecimento de medicamentos realizado pelo SUS, em
atendimento ao principio da integralidade. Em 1998, foi aprovada a Politica Nacional
de Medicamentos (PNM), com o propdsito de garantir a seguranca, eficacia e
qualidade dos medicamentos, a promoc¢ao do uso racional e 0 acesso da populagao
aqueles considerados essenciais (Brasil, 1998). Dentre os objetivos da PNM,
destacam-se a revisdo permanente da Relacdo Nacional de Medicamentos
Essenciais (RENAME), a reorientagdo da assisténcia farmacéutica, a promocao do
uso racional de medicamentos e a organizacao das atividades de vigilancia sanitaria
de medicamentos (CONASS, 2007; VENTURA et al., 2010).

A Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica (PNAF), implementada, em
2004, por meio de resolugcédo 338/2004 do Ministério da Saude (BRASIL, 2004), deve
ser entendida como politica publica norteadora para a formulacdao de politicas
setoriais, tendo como alguns dos seus eixos estratégicos, a manutencédo, a
qualificacao dos servicos de assisténcia farmacéutica na rede publica de saude e a
qualificacdo de recursos humanos, bem como a descentralizagdo das acgoes.
Portanto, a assisténcia farmacéutica € definida como um conjunto de a¢des voltadas

a promogao, protecéo e recuperacao da saude, tanto individual como coletiva, tendo
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0 medicamento como insumo essencial e visando ao acesso universal, integral e ao
seu uso racional (CONASS, 2007).

2.2.4 Determinantes sociais e instrumentos de promogao da saude

As condigbes sociais influenciam decisivamente a saude, portanto, € preciso
implementar acées em todos os setores para promocao do bem-estar (OMS, 2011).
A maior parte da carga das doencas - assim como as iniquidades em saude, que
existem em todos os paises, acontece por conta das condicbes em que as pessoas
nascem, vivem, trabalham e envelhecem. Esse conjunto é chamado de
“determinantes sociais da saude”, um termo que resume 0s determinantes sociais,
econdmicos, politicos, culturais e ambientais da saude (OMS, 2011).

Um importante marco para a promog¢ao da saude, e uma base referencial, foi
a Conferéncia de Alma-Ata (1978), com a proposta de Saude Para Todos, no Ano
2000. Outro marco importante foi a estratégia de Atencdo Primaria de Saude, que
alcangou destaque especial na Primeira Conferéncia Internacional sobre Promogéo
da Saude (1986), com a promulgacao da Carta de Ottawa.

A Declaracao de Alma-Ata, cujo objetivo basilar sdo os cuidados a saude, e a
Carta de Ottawa, sob o prisma da promoc¢ao da saude, sdo considerados os mais
importantes documentos ja acordados internacionalmente sobre a saude (SILVA;
OLIVEIRA; KAMIMURA, 2014).

Foi a partir da | Conferéncia Internacional sobre a Promog&o da Saude,
realizada em Otawa, em 1986, que o conceito de promocdo da saude, parte da
concepcao ampliada e elaborado por diferentes atores, trouxe novas formas de se
pensar as praticas de realizagdo da promogao da saude. Esta forma ampliada de se
pensar e entender o processo saude-doencga-cuidado salienta o papel
protagonizante dos determinantes sociais, tanto no surgimento, evolugao clinica e
desfecho das doencgas quanto nas diferentes formas de intervengéo.

Dessa forma, a partir dessa concepcado da saude-doenca-cuidado para
promogao da saude, o adoecimento passou a ser entendido como um processo que
envolve varios elementos, quais sejam:

a) bioldgicos;
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comportamentais;
culturais;
econdmicos;
sociais;

f) ambientais.

O conceito de promocado da saude passou a valorizar a articulacdo entre
saberes técnicos e populares. Dessa forma, propds maior didlogo entre instituicoes e
comunidades.

A valorizacao do conhecimento popular e da articulacao social tornou-se uma
das bases da promocao da saude, que também salienta a importancia de acdes
intersetoriais para o enfrentamento do problema.

Outros valores associaram-se ao conceito, como: solidariedade, democracia,
equidade, cidadania e desenvolvimento. Esses valores, assim como o estimulo a
capacitacdo da comunidade para que possa se responsabilizar e lutar pela sua
saude, reconhecendo como um direito, alinham-se aos principios dos direitos
humanos como: participacdao social, responsabilidade, transparéncia e néao
discriminagéo.

As diversas definicoes de determinantes sociais de saude (DSS) expressam,
com maior ou menor nivel de detalhe, o conceito bastante generalizado. As
condicbes de vida e trabalho das pessoas e de grupos da populagdo estdo
relacionados com sua situacdo de saude.

Conforme Buss e Pellegrini Filho (2007), os DSS advém de fatores sociais,
econdmicos, culturais, étnicos/raciais, psicoléticos e comportamentais que
prejudicam a saude da populagéo.

Sao fatores que influenciam e ddo causa aos problema de saude de um
individuo e estdo ligados diretamente aos riscos de adoecimento na populagédo
(BUSS; PELLEGRINI FILHO, 2007).

E perceptivel a importancia dos DSS para a satde do homem em sociedade,
da relagdo com as politicas publicas de Estado e do efetivo acesso as politicas e
programas de promoc¢ao da saude.

A boa saude contribui para outras prioridades sociais, como o bem-estar, a
educacdo, a coesao social, a preservacdo do meio-ambiente, 0 aumento da

produtividade e o desenvolvimento econbémico. Esses fatores geram um “circulo
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virtuoso” no qual a saude e os seus determinantes se retroalimentam e se
beneficiam mutuamente.

Para Breilh (2010), o problema em debate deve ser a determinacéo social da
vida e ndo apenas os determinantes sociais da satde. E suficiente para argumentar
que nao é acao completa sobre a salide humana, sem integrar a luta pela defesa da
vida na natureza-méae ou, em outras palavras, ndao é adequado e viavel para a saude
publica em termos mediatos concentrar todas as nossas operagdes com um sentido
antropocéntrico apenas na promoc¢do e defesa da vida humana, desconsiderando e
desprotegendo a vida na natureza.

Neste contexto, é possivel entender que nao € possivel fazer uma
epidemiologia critica eficiente e eficaz, sem trabalhar complementarmente a
sustentabilidade critica orientada para a ecologia. Nao é viavel para alcancar estilos
de vida, total e permanente saudavel, com apenas a constru¢cdo de uma sociedade
solidaria, melhor e de boa qualidade para o homem ao par de um ecossistema
sustentavel.

Observa Silva (2010) que a produgéao e a distribuicdo da saude e da doenca
estdo ligadas a relacdo que o homem mantém com a natureza e o mundo social por
ele mesmo estruturado, por meio de suas praticas e percepcdes e que, por sua vez,
estrutura suas disposi¢des que correspondem a um habitus.

Portanto, esse habitus de que fala Silva, esta relacionado com as posicoes
ocupadas pelas pessoas nos diferentes campos do espacgo social, resultado das
lutas e relacdes estabelecidas com outras pessoas, o que define um universo de
possibilidades e, também, situacdes potencialmente patologicas, como::

a) ambiente de trabalho;

b) contato com micro-organismos;

c) agentes quimicos;

d) estresse, entre outros.

De acordo com Silva (2010), essas possibilidades e o habitus correspondente
definem as tomadas de posi¢éo, os gostos, tudo o que constitui um estilo de vida de
cada pessoa:

a) 0 que se come e COMO Se Come;

b) onde se mora;

c) as atividades cotidianas;
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d) o lazer.

De acordo com Silva (2010), os dois cenarios conjugados apresentam o
potencial social de uma dado ambiente e, de outro lado, o potencial genético de uma
determinada pessoa.

Para Silva (2010), o potencial genético define o universo de possibilidades
propriamente biolégicas de resisténcia ou de adoecimento. Seu patriménio genético
constitui a matriz bioldgica, suas disposi¢des e seu potencial de reagéo organica.

Na relacdo entre esses dois potenciais (social e genético), entre esses dois
universos de possiveis, encontra-se o espago da producdo da saude e da doenca
(SILVA, 2010).

Para Fleury-Teixeira e Bronzo (2010), as condi¢gdes materiais de producao e
as caracteristicas sociais gerais de uma sociedade sdo, efetivamente, a base para o
padrao sanitario de um povo, assim como a posi¢ao de cada individuo na sociedade
€ uma base da proépria saude.

O grande diferencial de risco ambiental ou fisico a que estdo cotidianamente
submetidos os individuos, tanto em seu trabalho como no domicilio e entorno,
conforme a sua posicao social. Esse gradiente social se manifesta na comparacao
entre paises e no interior dos paises, na comparacao entre os diversos estratos
sociais. A exposicao a agentes biolégicos, quimicos ou fisicos danosos, a deficiéncia
nutricional, o desgaste fisico generalizado ou o esforgo repetitivo e 0 estresse no
trabalho, sdo caracteristicas das condi¢gdes sociais de pobreza ou miséria que ainda
acometem a maior parte da populagdo mundial. Além dessa maior exposicao a
riscos, a vulnerabilidade das populagdes carentes € ampliada pela deficiéncia no
acesso a educacao e aos servigcos de saude, o que reduz a sua capacidade de lidar
positivamente com esses riscos.

Fleury-Teixeira e Bronzo (2010), observam que o grau de reconhecimento, o
nivel de autonomia e de seguranga, assim como o balango entre esforco e
recompensa e entre expectativas, realizagoes e frustracdes que os individuos obtém
no curso de suas vidas sado igualmente determinantes das condi¢cdes de saude e
acompanham do mesmo modo o gradiente social, ou seja, as pessoas nos niveis
mais baixos da escala hierarquica de poder na sociedade estdo também submetidas
aos agravos oriundos da falta de perspectiva e reconhecimento na vida, da
frustracao e da sensacgao de injustica e impoténcia.
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Conforme Buss e Pellegrini Filho (2007), nas ultimas décadas, tanto na
literatura nacional, como internacional, observou-se um extraordinario avango no
estudo das relagbes entre a maneira como se organiza e se desenvolve uma
determinada sociedade e a situacao de saude de sua populagéo.

Para Buss e Pellegrini Filho (2007), o avango é particularmente marcante no
estudo das iniquidades em saude, ou seja, daquelas desigualdades de saude entre
grupos populacionais, as quais, além de sistematicas e relevantes, sdo também
evitaveis, injustas e desnecessarias.

De acordo com esses autores, o principal desafio dos estudos sobre as
relagbes entre determinantes sociais e saude consiste em estabelecer uma
hierarquia de determinagdes entre os fatores mais gerais de natureza social,
econdmica e politica e as mediagdes atraves das quais esses fatores incidem sobre
a situacdo de saude de grupos e pessoas, ja que a relacdo de determinacao nao é
uma simples relacdo direta de causa e efeito. E através do conhecimento deste
complexo de mediagdes que se pode entender, por exemplo, por que ndo ha uma
correlagcdo constante entre os macroindicadores de riqueza de uma sociedade, como
o PIB, com os indicadores de saude. Embora o volume de riqueza gerado por uma
sociedade seja um elemento fundamental para viabilizar melhores condicdes de vida
e de saude, o estudo dessas mediacoes permite entender por que existem paises
com um PIB total ou PIB per capita muito superior a outros que, no entanto,
possuem indicadores de saude muito mais satisfatérios. O estudo dessa cadeia de
mediagbes permite também identificar onde e como devem ser feitas as
intervencdes, com o objetivo de reduzir as iniquidades de saude, ou seja, 0s pontos
mais sensiveis onde tais interven¢des podem provocar maior impacto.

Dados do Relatério da Organizagdo Mundial da Saude (2011), Conferéncia
Mundial sobre Determinantes Sociais realizada no Rio de Janeiro, revelam que todos
0s setores estdo interessados em criar sociedades mais justas e inclusivas (assim
como tém também a responsabilidade de cria-las), implementando politicas
coerentes entre si que aumentem o numero de oportunidades e promovam o0
desenvolvimento.

Dessa forma, com base no que foi discutido na Conferéncia sobre

Determinantes Sociais,
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a saude é um fator determinante para a boa governanca cada vez
mais, esforgos estdo sendo feitos no sentido de ampliar a definigdo do
que € importante em termos sociais para além de indicadores
econémicos como o Produto interno Bruto (PiB). Sociedades bem
sucedidas ndao sdo somente aquelas que crescem economicamente,
mas também as que sdo sustentaveis e proporcionam um alto grau de
bem-estar e uma boa qualidade de vida para seus cidaddaos (OMS,
2011, p.14).

Neste interim, é possivel dizer que a saude é um fator-chave para um amplo
espectro de metas da sociedade. A abordagem dos determinantes sociais identifica
a distribuicdo da saude - medida pelo grau de desigualdade em saude - como um
importante indicador ndo sé do nivel de igualdade e justica social existente numa
sociedade, como também do seu funcionamento como um todo. Portanto, as
iniquidades em saude funcionam como um indicador claro do sucesso e do nivel de
coeréncia interna do conjunto de politicas de uma sociedade para uma série de
setores (OMS, 2011).

Buss e Pellegrini Filho (2007) observam que ha os enfoques que buscam
analisar as relagbes entre a saude das populagdes, as desigualdades nas condi¢des
de vida e o grau de desenvolvimento da trama de vinculos e associagdes entre
individuos e grupos. Esses estudos identificam o desgaste do chamado “capital
social”’, ou seja, das relagbes de solidariedade e confianga entre pessoas e grupos,
como um importante mecanismo através do qual as iniquidades de renda impactam
negativamente a situacdo de saude. Paises com frageis lagos de coesdo social,
ocasionados pelas iniquidades de renda, sdo 0s que menos investem em capital
humano e em redes de apoio social, fundamentais para a promocéo e protecao da
saude individual e coletiva. Esses estudos também procuram mostrar por que nao
sao as sociedades mais ricas as que possuem melhores niveis de saude,mas as que
sao mais igualitarias e com alta coesao social.

De acordo com Silva, Oliveira e Kamimura (2014), foi a partir da Lei 8.080/90
que o Brasil iniciou a implantacdo do Sistema Unico de Saltde (SUS), inspirado
pelas recomendacdes da Conferéncia de Alma-Ata, cujos principios da
universalidade e participacdo social foi adotado pelo sistema. Dessa forma, foi
iniciada a implantagdo do Programa de Saude da Familia, com a finalidade de
facilitar o acesso das pessoas aos cuidados primarios de saude, estabelecidos pela
Alma-Ata. Dentre tais metas esta a da saude mental.
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As discussbes realizadas na Conferéncia Mundial sobre Determinantes
Sociais da Saude, realizada no ano de 2011, levaram esses temas em
consideracao, além de mostrarem que, em qualquer contexto, € possivel
implementar politicas de combate aos determinantes sociais da saude, melhorar as
condicbes de saude, reduzir as iniquidades nessa area € promover o
desenvolvimento (OMS, 2011).

Dados da OMS relatam que ha problemas fundamentais, interligados e que
limitam a aproximacdo dos paises a cobertura universal a satde da populagdo. E
dessa forma que a

disponibilidade de recursos:, pois nenhum pais independentemente
do grau de riqueza, foi capaz de assegurar que toda a gente tenha
acesso imediato a todas as tecnologias e intervengdes que podem
melhorar a sua saude ou prolongar a sua vida. Obstaculo a uma
aproximacao mais rapida a cobertura universal e uso ineficiente e
desigual de recursos. Numa estimativa conservadora, 20-40% dos
recursos de saude sao desperdicados. Reduzindo este desperdicio
aumentar-se-ia significativamente a capacidade dos sistemas de
saude de fornecerem servigos de qualidade e melhorarem a saude
(OMS, 2010, p. 11).

Dados do relatério da Conferéncia Mundial sobre Determinantes Sociais da
Saude apresentam que a maior parte da carga de doengas, assim como as
iniquidades em saude, que existem em todos os paises, acontecem por conta das
condigcdes em que as pessoas nascem, vivem, crescem, trabalham e envelhecem
(OMS, 2011).

A l6gica por detras da implementacdo de acgdes sobre os determinantes
sociais baseia-se em trés temas mais amplos (OMS, 2011):

1) reduzir as iniquidades em saude é um imperativo moral;

2) melhorar as condicdes de saude e o bem-estar, promover o

desenvolvimento e alcancar objetivos gerais no campo da saude;

3) promover acdes em uma série de prioridades sociais, que estdo além do
campo da saude e que dependem de melhores niveis de igualdade em
saude.

Autores como Sen (2002) e Rawls (2002), relatam a necessidade de eliminar

todas as privacbes de liberdade que limitam as escolhas e as oportunidades das
pessoas para exercer sua condicdo de cidadao. As condicoes de vida e saude

precisam ser boas e ndo precarias, segundo os autores.
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Nos paises mais pobres, poucos servigos estao disponiveis para todos (OMS,
2010).

2.3 Judicializacao do direito a saude

De acordo com Lessa, Kamimura e Cornetta (2013), a judicializac&o do direito
a saude esta relacionada a propositura de agdes perante o judiciario para pleitear o
fornecimento de medicamentos, cirurgia, atendimento médico, procedimentos,
insumos, enfim, bens e direitos, pela via judicial. Os proponentes ingressam com as
acées quando ha omissao, auséncia, ou falta de eficacia do Poder Publico na
prestacao do servigo de forma integral.

Diniz, Machado e Penalva (2012), observam que a judicializacdo da saude é
uma questao recente no Brasil, deve-se entender como uma ampla e diversa busca
ou demanda por bens e direitos nas cortes, nas quais o cidadao pleiteia insumos,
medicamentos, instalagdes, exames clinicos, assisténcia em saude protegidos pelo
principio do direito a saude.

Estudos apontam que o medicamento € o bem que mais figura nos pedidos
das acles judiciais. O fornecimento de medicamentos por agao judicial tornou-se
uma pratica muito comum perante o judiciario brasileiro (CHIEFFI; BARATA, 2009;
DINIZ; MACHADO; PENALVA, 2012).

Para Chieffi e Barata (2009), um dos itens que mais tem sido alvo das
demandas judiciais € assisténcia farmacéutica e pelas seguintes razdes:

a) Garantia do acesso a medicamentos ndo disponiveis nos servigos
publicos, em razédo de precos abusivos praticos pela industria ou falta de
estoque;

b) Padronizagcédo do uso;

c) Reqgistro no Pais;

d) Comprovacao cientifica de eficacia.

Segundo Chieffi e Barata (2009), quando o SUS foi criado foi previsto o direito

a assisténcia farmacéutica, contudo esse direito s6 foi regulamentado com a
publicacdo da Politica Nacional de Medicamentos (PNM), que estabelece os
principios e as diretrizes do SUS. A PNM objetiva a garantia da eficacia e seguranca
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no uso racional de medicamentos e acesso da populagdo ao medicamentos
essenciais.

Para Chieffi e Barata (2009), com base nas doutrinas e diretrizes e em suas
politicas publicas relacionadas com a assisténcia farmacéutica, o SUS, em seus
vinte e seis anos de existéncia, vem se organizando para fornecer medicamentos ao
cidaddo. A pratica de distribuicdo de medicamentos seguem uma abordagem de
padronizacdo e descentralizagdo de compra, o que torna mais agil e racional a
aquisicao e dispensacao dos medicamentos ao cidadao.

Dessa forma, o Ministério da Saude, a Secretaria de Saude do Estado de Sao
Paulo, a Secretaria Municipal de Sao Paulo, criaram, com base em dados
epidemiologicos, programas de dispensagdo de medicamentos para tratar as
doencas que mais atingem a populagéo (CIEFFI; BARATA, 2009).

Os medicamentos padronizados disponiveis na rede publica sdo avaliados no
se que se refere a eficiéncia e eficacia, além da relacao custo e beneficio (CHIEFFI;
BARATA, 2009).

No ano de 2016 a judicializacdo da saude no Estado de Sao Paulo devera
atingir a cifra de R$1,2 bilhdo, patamar semelhante ao nivel federal, palavras do
Secretario de Saude do Estado de Sao Paulo, David Uip, durante a abertura do 3°
Forum “A Saude do Brasil”. Segundo o Secretario Uip, o Estado de SP esta vendo
pessoas de outros Estados judicializar em Sao Paulo, por ter uma resposta mais
célere do judiciario (VIALLI, 2016).

Segundo o Secretario, em matéria publicada na Folha de Sao Paulo:

as pessoas criam residéncias ficticias em Sao Paulo, com a compra
de conta de luz ou agua, e demandam a justica para exigir 0 acesso
a medicamentos, internagdes e até transplantes de coragdes, 0 que
impacta os custos de saude em um momento de dificuldade
econdmicas, em que os repasses federais encolheram na Orbita de
100 milhdes/més (VIALLI, 2016, p. 1).

Apos a promulgagéo da Constituicdo Federal de 1988 tornou-se recorrente a
judicializacao da saude nas cortes brasileiras, sob demandas por bens e direitos.

Messeder, Osério de Castro e Luiza (2005) observam que no Brasil com a
promulgacdo da CF/88 a saude passou a ser um direito de todos, universal a ser
garantido pelo Estado. Dois anos apés a promulgacao da Constituicdo Federal a lei
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8.080/90 implantou, sob o regime do Sistema Unico de Saude (SUS), alguns
principios para garantir saude para todos:

a) a universalidade de acesso aos servi¢os (saude para todos);

b) a integralidade da assisténcia;
c) o controle social;
d) aigualdade;

e) a descentralizagéo politico-administrativa.

Neste sentido, umas das questdes centrais que se relaciona com o Direito e a
Saude, com a finalidade de alcangar o direito a saude de forma universal, integral e
gratuita, € o acesso igualitario que venha conduzir a equidade de direitos. Nesta
relacdo de direito e saude destacam-se pontos que permeiam o debate quando se
trata do tema judicializacdo da saude (VENTURA et al., 2010):

a) Como o Estado, no ambito dos Poderes Executivo, Legislativo ou Judiciario,
deve proteger as pessoas dos riscos das novidades oferecidas pelo
“‘mercado de saude”, que, ndao raramente, cria “necessidades” para “vender’
solugoes;

b) Ao mesmo tempo, o Estado deve cumprir com seu dever de assisténcia,
promovendo 0 acesso aos avancgos biotecnocientificos, que de fato podem
ser benéficos ao processo terapéutico e ao bem-estar das pessoas, de forma
igualitéria e sem discriminacao de qualquer espécie;

¢) Uma terceira dificuldade na passagem da saude para o direito a saude é que
a realizacdo do direito a saude comporta a satisfacdo de uma dimenséao
individual ou privada, que exige respeito as subjetividades, aos direitos e
liberdades pessoais; e uma dimensao coletiva, que requer assegurar esse

bem-estar individual a todos, a um custo aceitavel para a sociedade.

Ventura et al. (2010, p. 5), observam que na “conjugacdo de interesses
individuais e sociais e no cumprimento dos deveres do Estado de protecédo da saude
de todos e de cada individuo, podem ser necessarias restricbes a liberdade de
alguns”, em beneficio do bem-estar coletivo ou para alcancar um determinado bem

ou interesse social.
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Pouco mais de 20 anos se passaram desde o ingresso das primeiras acoes
perante o judiciario, no inicio na década de 90, com reinvindicacdes das pessoas
que eram acometidas com HIV/Aids para o recebimento de medicamentos, via
processo judicial, individual e coletivo, contra os poderes publicos. As demandas
eram fundamentadas de acordo com o direito constitucional a saude, que observa o
dever estatal de prestar assisténcia a saude individual, de forma integral ao cidadao,
universal e gratuita, no Sistema Unico de Saude (SUS). Loyola (2008), ao escrever
sobre o assunto, relata que desde 1960 havia uma elaboragdo e uma tentativa por
parte de varios governos que passaram por Brasilia, de por em pratica uma politica
de medicamentos em nivel nacional que garantisse o acesso aos medicamentos
essenciais e a preservagdo do estado de saude de sua populagdo, do qual uma
enorme parte encontrava-se, e ainda se encontra, excluida. Contudo, todas estas
tentativas existentes enfrentaram freios de uma forca contraria de um mercado muito
forte e predominantemente no Brasil, o qual € dominado pelas empresas
farmacéuticas multinacionais que trabalharam contra toda e qualquer tentativa.

Segundo Loyola (2008), uma das grandes tentativas que veio a éxito foi a
estratégia de implantacdo de uma politica publica mais abrangente, partindo da
promulgacdo da lei n® 9.787, de 1.999, que estabelece as bases legais para a
implementacdo do medicamento genérico no pais. Portanto, pode-se verificar que é
uma estratégia recente no Brasil.

A introducédo dos medicamentos genéricos no pais foi um trabalho paralelo ao
desenvolvimento de uma politica publica de combate a epidemia do HIV/Aids, que
teve como caracteristica uma abordagem preventiva de transmissao da doenca e,
também, uma abordagem visando aspectos no tratamento das consequéncias da
doenca. Um dado importante referente a politica de controle da epidemia da doenca,
foi a articulagdo de programas industriais de cépia e produgcdo de medicamentos
antirretrovirais para o combate da epidemia de Aids (LOYOLA, 2008).

Os programas industriais foram um marco no programa de saude publica
brasileira, pois teve importante papel nas “relagdes historicas entre os setores
nacionais e internacionais da industria farmacéutica. (LOYOLA, 2008, p. 2).

Nesse contexto, ao longo dos anos, pode ser observado que houve uma
reducdo das demandas em um determinado setor da populacédo e, portanto, pode
ser considerado como um avango para a sociedade. Houve sem duvida agdes de
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Estado e politicas publicas para o atendimento deste bloco de cidaddaos (VENTURA,
et. al., 2010). Contudo, apesar desta linear redugcdo de demandas neste bloco
especifico, ainda paira significativas dificuldades de acesso da populagdo a
assisténcia farmacéutica no Brasil.

A responsabilidade é considerada solidaria dos entes publicos, portanto,
conjunta da Uni&o, Estados e Municipios.

Um trabalho amplo de advogados em todo o Brasil teve como consequéncia
um jurisprudéncia favoravel a responsabilizagdo do Poder Publico no cumprimento
imediato da prestacdo do direito a saude em resposta as necessidades
preeminentes do cidadao (VENTURA et al., 2010).

Foi um grande movimento da maquina judiciaria tendo como julgamento
acOes com pedido de medicamentos antirretrovirais, para garantir o acesso universal
e gratuito desses medicamentos ao cidadao. Parece que, de fato, este movimento
conseguiu estabelecer uma positiva e forte relacdo entre acesso a justica e a
efetividade do direito a saude (TRAVASSOS; MARTINS, 2004; VENTURA et al.,
2010).

Notadamente, houve um avang¢o das politicas publicas na assisténcia as
pessoas com HIV/Aids, pois instigou outros setores e a populacdo em geral. Nas
ultimas décadas, pode-se constatar que a reivindicacao judicial passa a ser uma via
muito utilizada para a garantia de direitos e ampliacdo de politicas publicas
(TRAVASSOS; MARTINS, 2004; VENTURA et al., 2010).

Desta forma, a ampliacdo do acesso a justica, a lentidao do processo e falta
de eficacia e efetividade dos direitos fundamentais sociais deram origem ao
fendbmeno da judicializacdo. Entre eles, estd o direito a saude e a assisténcia
farmacéutica (LESSA; KAMIMURA; CORNETTA, 2013).

Na esteira deste debate vem um alerta de Barroso (2007, p. 5), que questiona
se 0 excesso de demandas perante o judiciario ndo estaria causando danos a
cidadania, conforme expressa ao dizer: “o sistema, no entanto, comega a apresentar
sintomas graves de que pode morrer da cura, vitima do excesso de ambicdo, da falta
de critérios e de voluntarismos diversos”. O autor faz um alerta em razao do excesso
de demandas perante o judiciario.

A judicializacdo da saude tem ocupado um lugar de destaque entre
doutrinadores e no debate juridico brasileiro dos ultimos tempos. Tem um especial
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tratamento que fora conferido a saude pela Lei Fundamental brasileira de 1988. A
Saude esta disposta na CF/88, no Capitulo I, do Titulo Il, Dos Direitos e Garantias
Fundamentais, no Art. 6%, em que diz que sao direitos sociais a educacgao, a saude
(grifo nosso), o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicdo. (LESSA; KAMIMURA; CORNETTA, 2013).

A Constituicdo Federal, de 1988, define, no Art. 2°, que “sdo poderes da
Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario”. (BRASIL, 1988).

Esta divisdo de poderes busca a imparcialidade do sistema. Cada um possui
uma fungé@o predominantemente tipica, além de outras atipicas. Assim, as primeiras
sdo: o Legislativo cria leis, o Executivo administra a estrutura do Estado e o
Judiciario produz decisdes aplicando a lei em casos concretos.

Conforme Sarlet (2012, p. 292), “normas programaticas possuem uma
normatividade insuficiente para alcangcarem plena eficiéncia, porquanto se trata de
normas que estabelecem programas, fins e tarefas a serem implementadas pelo
Estado”, ou que contenham ordens dirigidas para o Legislador.

Contudo, esse entendimento encontra-se superado pela doutrina
constitucional. A propria garantia constitucional da inafastabilidade do controle
jurisdicional (Art. 5, XXXV) opera no sentido de legitimar a judicializacao dos direitos
sociais diante de um quadro de lesdo ou ameaca de lesao do direito a saude. Diz o
artigo 52, XXXV: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito”. (BRASIL, 1988).

Desta feita, no caso de omissbes, por parte dos Poderes Legislativo e
Executivo, quando ha descumprimento do dever legal constitucional de garantir que
tais direitos essenciais a uma vida humana digna sejam prestados. Se o
demandante ingressa com uma agao judicial individual contra ente publico, por
assisténcia farmacéutica, tem o Poder Judiciario, na figura do juiz, o dever de dar
uma resposta. Eis ai o fendbmeno chamado judicializago.

O Art. 59, paragrafo 12, diz que as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagao imediata.

Comparativamente com outros paises, a saude também tem sido um

fendmeno alvo de judicializagdo na América Latina.
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Os estudos sao realizados com diferentes abordagem de acordo com o Pais.

O fendmeno da judicializacdo na Argentina tomou forca fruto da reforma
constitucional de 1994, que incorporou a norma constitucional, declaragbes e
tratados internacionais de direitos humanos, integrando ao ordenamento juridico
interno direitos sociais, econémicos e culturais, entre eles o direito a saude
(GOTLIEB, 2016).

A judicializacdo da saude e seus efeitos tem sido muito discutida em Paises
em desenvolvimento, na Argentina, Brasil, Coldmbia e Costa Rica (GOTLIEB, 2016).

Na Colémbia ha um estudo realizado entre 1999 e 2010, no Brasil a maioria
dos estudos analisam a dinamica da judicializacdo em municipios e Estados, ndo ha
pesquisas com amplitude em nivel nacional.

Na Colébmbia o percentual de procedéncia dos julgamentos em primeira
instancia, atingem 75% a 87%, na Costa Rica 89,7% e no Brasil sdo diversos
estudos com diferentes abordagens, com um percentual que atingem entre 70% a
100% de procedéncia das demandas em 12 grau (REVEIZ et al., 2013).

Na Argentina, estudo realizado no periodo de 1994 e 2013 identificou 125
litigios por direito a saude que tramitaram na Corte Suprema de Justica daquele Pais
(GOTLIEB, 2016).

Segundo pesquisa, 88% sao demandas individuas na Argentina (GOTLIEB,
2016). Segundo dados identificados no estudo de Gotlieb (2016), na maioria dos
casos pesquisados na Argentina consistiu solicitagdes de servicos vinculados a
pessoas com deficiéncia. A pesquisa também identificou casos de conflitos coletivos
e cobertura individual para fornecimento de medicamentos para tratamento de
HIV/AIDS (GOTLIEB, 2016).

2.3.1 O principio da reserva do possivel e 0 minimo existencial

Considerando os ensinamentos de Sarlet (2008), embora haja as normas
definidoras de direitos sociais dotadas de aplicabilidade imediata, conforme Art. 59, §
12, da CF/88, “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagao imediata”. Contudo, isso nao responde a uma série de outras indagacdes,
especialmente a respeito de quais os limites da vinculagcdo dos 6rgaos estatais, e

mesmo dos particulares, aos direitos fundamentais, assim como em relacdo ao
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problema de quais as posi¢coes juridicas subjetivas exigiveis que podem ser
diretamente extraidas da previsao constitucional de determinado direito social.

Nesta seara se situam uma série de outras importantes e sempre atuais
objecbes aos direitos sociais, especialmente no que diz com a sua efetivacédo.
Certamente, € a assim designada “reserva do possivel”’, que, por sua vez, diz
respeito a uma série de outras “resisténcias” aos direitos sociais como direitos
subjetivos, que tem sido o pivé da maioria das discussdes, que vao desde a
delimitagdo do conteudo em si da reserva do possivel, até os limites da atuacao
jurisdicional nesta matéria, designadamente quando esta esbarra em escassez de
recursos, limitagdes orcamentarias e obstaculos de outra natureza (SARLET, 2008).

A teoria da reserva do possivel teve origem na Alemanha, a partir da
formulacéo de dois juristas alemées, proposta no inicio na década de 1970 e depois
acolhida pela jurisprudéncia daquele pais. (FIGUEIREDO, 2007). Esse discurso
argumenta sobre a falta de recursos para o cumprimento das ordens judiciais
tutelares do direito a satde. E alegado por parte do Poder Publico ser impossivel o
cumprimento dos comandos emanados pelas decisdes judiciais, em razao de
restricbes faticas e orcamentarias, as quais ensejam o argumento da reserva do
possivel.

Conforme Silva (2000), a reserva do possivel foi incorporada ao debate
juridico brasileiro e conferiu significado proprio a expressao.

Barcellos (2008) afirma a existéncia de uma dupla faceta do instituto: (a)
reserva do possivel fatica; (b) reserva do possivel juridica.

A reserva do possivel fatica significa a inexisténcia absoluta de recursos para
a concretizacao do direito, enquanto a reserva do possivel juridica faz referéncia a
inexisténcia de autorizagdo orgcamentaria para a despesa.

Logo, com base no nos dois contextos, € possivel perceber que o escopo
central esta na impossibilidade de materializacdo da decisdo em razdo da
inexisténcia de recursos do Poder Publico.

Sarlet (2007) sustenta a existéncia de um triplice aspecto da reserva do
possivel:

a) disponibilidade fatica de recursos;

b) disponibilidade juridica dos recursos materiais € humanos;

c) proporcionalidade e razoabilidade da prestagao.
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Sarlet (2007), sustenta que ha mais um item ao debate juridico, pois além dos
dois aspectos ja esclarecidos por Barcellos, indica, ainda, que o juiz deve realizar um
juizo de proporcionalidade e razoabilidade, ponderando os gastos publicos de uma
determinada prestacdo com as demais necessidades do Estado.

Alexy (2012) identifica o minimo existencial como uma condigdo para a
liberdade. Para chegar ao seu conteudo, o autor inicia sua linha de argumentagéao
pela classificacdo dos direitos fundamentais como principios e identifica a
ponderagdo como critério de solugdo de tensdes entre essas espécies normativas.

Lessa, Kamimura e Cornetta (2013), ao trabalharem o tema, trazem uma
abordagem que é necessaria para a garantia e a efetivacdo dos direitos
fundamentais de carater social. Torna-se primordiais 0s recursos publicos, para
efetivacdo dos direitos de cunho social.

Para corroborar com o tema supracitado, conforme julgamento da Corte do
Superior Tribunal de Justica: “A teoria da reserva do possivel invocada pela parte
contraria nos autos, pelo agravante, ndo é aplicavel ao caso (assisténcia
farmacéutica), na medida em que a falta de tratamento de saude viola o minimo
existencial”. (REsp. 1.185.474/SC, REL. MINISTRO HUMBERTO MARTINS,
SEGUNDA TURMA, DJe 29.4.2010).

Nesse sentido o entendimento do Superior Tribunal de Justica, consoante
recente julgado, assim ementado:

ADMINISTRATIVO. DIREITO A SAUDE. DIREITO SUBJETIVO.
PRIORIDADE. CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS.
ESCASSEZ DE RECURSOS. DECISAO POLITICA. RESERVA DO
POSSIVEL. MINIMO EXISTENCIAL. [...] A reserva do possivel ndo
configura carta de alforria para o administrador incompetente, relapso
ou insensivel a degradagao da dignidade da pessoa humana, ja que
€ impensavel que possa legitimar ou justificar a omissdo estatal
capaz de matar o cidadao de fome ou por negacao de apoio médico-
hospitalar. A escusa da "limitagdo de recursos orgcamentarios"
frequentemente ndo passa de biombo para esconder a opgédo do
administrador pelas suas prioridades particulares em vez daquelas
estatuidas na Constituicdo e nas leis, sobrepondo o interesse
pessoal as necessidades mais urgentes da coletividade. O absurdo e
a aberracdo orcamentérios, por ultrapassarem e vilipendiarem os
limites do razoavel, as fronteiras do bom-senso e até politicas
publicas legisladas, sdo plenamente sindicaveis pelo Judiciario, nao
compondo, em absoluto, a esfera da discricionariedade do
Administrador, nem indicando rompimento do principio da separacao
dos Poderes. A realizagdo dos Direitos Fundamentais ndo € opgao
do governante, ndo é resultado de um juizo discricionario nem pode
ser encarada como tema que depende unicamente da vontade
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politica. Aqueles direitos que estado intimamente ligados a dignidade
humana nao podem ser limitados em raz&o da escassez quando esta
é fruto das escolhas do administrador" (STJ, REsp. 1.185.474/SC,
REL. MINISTRO HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, DJe
29 maio 2010).

Nesse sentido, a justificativa muito recorrente pelo Poder Publico é a

escassez de recursos publicos.

O Poder Publico indica como fundamento de defesa na agdo judicial a

possibilidade de obter apenas medicamentos similares presentes nas listas publicas,

que tenham a mesma eficacia, sob pena de quebra da integralidade da assisténcia a

saude, comprometimento da equidade do sistema, intromissdo do judiciario na
esfera publica e escassez de recursos (MARQUES, DALLARI, 2007; VIEIRA,
ZUCCHI, 2007; VENTURA, 2012).

O Tribunal de Justica de Sdo Paulo tem decidido a questao orgamentaria, da

seguinte forma e estabelece que nao implica restricdo para o fornecimento de

medicamentos:

cumpre notar que se a despesa para o cumprimento de preceito
constitucional precisa de prévia previsao orcamentaria, isso deve ser
providenciado pelo Estado e ndo pela apelada. O acolhimento do
entendimento da Fazenda do Estado implicaria na impossibilidade de
sua condenacao de qualquer beneficio previsto na Constituicdo ou
na legislacao infraconstitucional para os quais o Estado nao tivesse
providenciado a oportuna previsao orgamentdria e, isto corresponde,
em ultima analise, em reconhecer que caberia aos elaboradores do
orgamento dizer o que é direito ou ndo, independentemente de
disposi¢des constitucionais e infraconstitucionais legais instituidoras
de direito e garantias, bem como tornaria inuteis todas as normas
constitucionais pertinentes ao controle jurisdicional da
Administracao (grifo nosso) (RELATOR DES. REBELLO PINHO,
APEL. N°334.954-5/2, v. u., j. de 20.10.03).

Este é o entendimento pacificado pelo TJSP, nos termos do enunciado da

Sumula 65:

Nao violam os principios constitucionais da separacao
eindependéncia dos poderes, da isonomia, da discricionariedade
administrativa e da anualidade orcamentaria as decisdes judiciais
que determinam as pessoas juridicas da administracdo direta a
disponibilizacdo de vagas em unidades educacionais ou o0
fornecimento de medicamentos, insumos, suplementos e transporte
a criancas ou adolescentes (SUMULA 65, TJSP, PUBLICADAS EM
14/04/2011).
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A concesséo do medicamento, de acordo com a Sumula 65 do TJSP trata do
cumprimento do disposto no artigo 196 da Constituicdo Federal e evitar, desse
modo, o risco de dano a saude do cidadao.

Para Ventura (2012), no aspecto pratico a demanda judicial pode ter efeito
positivo quando viabiliza o acesso a alternativas terapéuticas benéficas, necessérias
e nao disponiveis no sistema, ou quando as sucessivas ordens judiciais estimulam a
Administracao Publica atualizar e elaborar diretrizes e protocolos terapéuticos para
incorporar novos tratamentos e, assim, ampliar a oferta de terapéuticas.

Contudo, aspecto muito negativo da crise da judicializacdo da saude, se
ampara na pratica da compra de medicamentos sem licitagdo prévia. A aquisicdo de
medicamentos para cumprir exigéncias prévias face as demandas judiciais, prejudica
o planejamento e a gestao do dinheiro o publico, a previsdo orcamentaria, enfim o
uso ou mal uso do recurso que ja é escasso. O atendimento individualizado do
cidaddo por meio de acao judicial, retira a possibilidade de atender a sociedade por
meio de uma abordagem definida previamente por meio de politicas publicas.

Rawls (2002), expde a ideia de justica como equidade e adota como inicio da
reflexao dois principios de justica que comporiam o conteldo do contrato social: a)
cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema de liberdades
basicas iguais que seja compativel com um sistema semelhante de liberdades para
todos; b) as desigualdades sociais e econémicas devem ser ordenadas de tal modo
que, ao mesmo tempo: b1) tragam o maior beneficio possivel para os menos
favorecidos, obedecendo as restricbes do principio da poupanca justa; e sejam
vinculadas a cargos e posigcdes abertos a todos em condicbes de igualdade
equitativa de oportunidades. Além do maximo de liberdade para todos (1° principio),
deve ser garantida também uma igualdade equitativa (2° principio), por meio do
oferecimento da mesma oportunidade a todos, em um sistema baseado no mérito
(SILVA, 2010).

Nas palavras de Rawls:

[...] uma sociedade é bem-ordenada nao apenas quando esta
planejada para promover o bem de seus membros, mas quando é
também efetivamente regulada por uma concepgdo publica de
justica. Isto é, trata-se de uma sociedade na qual (1) todos aceitam e
sabem que os outros aceitam os mesmos principios de justica, e (2)
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as instituicdes sociais basicas geralmente satisfazem, e geralmente
se sabe que satisfazem, esses principios (RAWLS, 2002, p. 5).

Pode se pensar que os homens fagcam inUmeras exigéncias mutuas, eles
contudo reconhecem um ponto de vista comum a partir do qual suas reivindicagbes
podem ser julgadas. Se a inclinacdo dos homens ao interesse proprio torna
necessaria a vigilancia de uns sobre os outros, o sentido publico de justica torna
possivel uma associagdo (RAWLS, 2002).

Entre individuos com objetivos e propdsitos dispares uma concepgao
partiihada de justica estabelece os vinculos da convivéncia civica. O resultado
plenamente justo, conforme ensina Rawls, pode ser raro, entretanto os homens
precisam tornar o procedimento justo para atingir um resultado justo, dando
oportunidades iguais para todos, em especial aos menos favorecidos.

A justica procedimental pura, ao clarificar a ideia conforme Rawls, segundo o
qual é necessario conceber o sistema social de modo que o resultado seja justo
qualquer que seja ele, pelo menos enquanto estiver dentro de certos limites. Para
tal, é importante que o procedimento para atingir o resultado seja justo (RAWLS,
2002).

De acordo com Silva (2010), para a obtencdo de um procedimento justo, é
necessario conferir a todos uma igualdade minima de oportunidades, traduzida na

garantia do minimo existencial (ou minimo social).

2.3.2 A teoria da separacao dos poderes

Para Silva (2008), um dos fortes argumentos que sao tomados como base de
sustentacdo em um dos lados da discussao sobre os direitos fundamentais sociais e
fornecimento de medicamento nas demandas pelo direito a saude nas cortes
brasileiras é a teoria da separacado de poderes em afinacao a formulacao teérica da
triparticao de poderes de Montesquieu.

Na classica triparticdo de Montesquieu, os trés poderes (Legislativo, Executivo
e Judiciario) sao independentes e harmbnicos entre si, com funcdes reciprocamente
indelegaveis, sendo que a cada um deles corresponde a uma funcao precipua que
lhe é atribuida. Por sua vez, a CF/88 assim estabelece no seu Art. 2°: sdo Poderes
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da Uniao, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario.

No Brasil, os juizes podiam ser considerados como simples expressao “boca
da lei”. Portanto, nesta acepg¢ao do Poder Judiciario seria impossivel imaginar uma
intervengcdo na realizagdo de politicas publicas ineficientes, omissas ou sem a
eficacia capaz de atender a sociedade nos contornos da lei. (SILVA, 2008).

Em sintese, com base na CF/88, a funcédo do Legislativo é a de criar a lei, a
do Executivo a de aplicar a lei concretamente (administrar) e a do Judiciario é a de
dizer o direito, aplicando coativamente.

Em uma analise mais completa, Silva (2015) esclarece sobre a funcao
legislativa, executiva e jurisdicional. A funcéo legislativa tem por fungédo na edicéo de
regras gerais, abstratas, impessoais e inovadoras da ordem juridica, denominadas
leis. A fungao executiva resolve problemas concretos e individualizados, de acordo
com as leis; portanto, ndo se limita & simples execucdo das leis. A funcdo executiva
comporta prerrogativas e nela entram todos os atos e fatos juridicos que nao tenham
carater geral e impessoal. Por isso, € cabivel dizer que a fungdo executiva se
distingue em funcao de governo, com atribuicoes politicas, colegiadas e de decisao,
e a funcao administrativa, da qual se pode listar trés missdes basicas, quais sejam:
intervencao, fomento e servico publico. A fungéo jurisdicional tem por objeto aplicar o
direito aos casos concretos a fim de dirimir conflitos de interesse.

Conforme Streck (2003), a evolugdo da concepcédo de Estado exige uma
ruptura com a classica divisdo de poderes. Ha que se compreender que é
necessario dar ao novo papel assumido pelo direito, qual seja, um carater
transformador, a partir da ideia da forgca normativa e da perspectiva dirigente da
CF/88. Esta a admissdao de um, por vezes necessario deslocamento da esfera de
tensdo dos demais poderes em dire¢cao ao Poder Judiciario.

Conforme explica Streck (2003), para que se possa compreender a seguinte
relacao:

o estado da arte desse problema em terra brasilis, torna-se
necessario superar a crise que atravessa o Direito e o Estado, que
emerge a partir da contraposicdo de uma sociedade carente de
direitos sociais-fundamentais (déficit decorrente de um Welfare State
que nao houve), com a materialidade do texto constitucional
exsurgente do pacto refundador de 1988. Buscar a superacao dessa
crise — que, insisto, € uma crise de paradigma — € condigao de
possibilidade para a construcdo de um discurso juridico apto a
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compreender as especificidades proprias da revolucao Copernicana
ocorrida no plano do direito constitucional. [...] com efeito, o Direito ja
nao esta subordinado a politica como se dela fosse um mero
instrumento, mas, sim, é a politica que se converte em instrumento
de atuagao do Direito, subordinada aos vinculos a ela impostos pelos
principios constitucionais: vinculos negativos, como os gerados pelos
direitos as liberdades que ndo pode ser violado; vinculos positivos,
como os gerados pelos direitos sociais, que devem ser satisfeitos
(STRECK, 2003, p. 36).

De qualquer forma, partindo dos ensinamentos de Morais e Nascimento
(2007), nessa trajetoria da histéria pretende-se reconhecer e enfrentar judicializagdo
da politica, a qual vem marcada pela emergéncia das normas contidas na CF/88
que, apds o pobs-guerra, e, em especial, pelo maior nivel de demandas, conflitos,
acoes, entre outros fatores, a que se vé confrontada pela sociedade atual, seja como
consequéncia pelo maior estagio da democratizagdo, o que se pode incluir o maior
acesso a justica pela populagéo.

Da mesma forma Cintra, Grinover e Dinamarco (2015) explicam que o direito
de acdo, sempre reconhecido no Brasil como direito de acesso a justica para a
defesa de direitos individuais violados, foi ampliado, pela CF/88, a via preventiva,
para englobar a ameaca, tendo o atual texto suprimido a referéncia a direitos
individuais. Vale lembrar a redagao do Art. 5°, inciso XXXV: “a lei ndo excluira da
apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Dessa forma, conforme Morais e Nascimento (2007), o acesso a justica
podera entrar em rota de colisdo com o nivel de desigualdade das condi¢des
econdmicas das pessoas no Brasil e até mesmo pelo nivel de conhecimento destas
pelo seus direitos, o que no magistério de Bolzan de Morais e Nascimento, faz
emergir um conjunto de “pretensdes perante o Poder Publico ndo realizadas, as
quais acabam por desaguar nos Tribunais, estes sendo consagrados como estuario
da irresignacao da cidadania”.

Portanto, reportando aos ensinamentos de Morais e Nascimento (2007, p.
10), diante da inconsiténcia das politicas publicas advindas do Poder Publico, ou
seja, das “promessas incumpridas da modernidade, bem como daquelas todas
contidas nos textos constitucionais conformadores de um projeto de sociedade
marcantemente includente e voltada ao asseguramento e promoc¢ao da dignidade da

pessoa humana”, que se torna fundamento da ordem constitucional. Diante de tudo
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iss0, as pessoas veem como alternativa proeminente o acesso via Poder Judiciério,

diante do inécuo, ineficaz e ineficiente caminho a saude pela via administrativa.

2.3.3 O processo pelo direito a saude

Cappelletti e Garth (2002), apontam que nenhum aspecto de nosso sistema
juridico é imune a critica. A expressao “acesso a justiga” é reconhecidamente de
dificil definicdo, mas serve para determinar seus direitos e/ou resolver seus litigios
sob os auspicios do Estado que (quando falo em Estado estou falando em Poder
Publico), primeiro, deve ser acessivel a todos, segundo, deve produzir resultados
que sejam individual e socialmente justos. (CAPPELLETTI; GARTH, 2002).

Muito embora o acesso efetivo a justica venha sendo crescentemente aceito
como um direito social basico nas modernas sociedades, o conceito de efetividade é,
por si so, algo vago. Efetividade perfeita, no contexto de um direito subjetivo, poderia
ser expressa com a completa “igualdade de armas”, a garantia de que condugao
final depende apenas dos méritos juridicos relativos das partes antagonicas, sem
relacdo com diferencas que sejam estranhas ao direito. No entanto, afetam a
afirmacao e reivindicagcéo dos direitos. (CAPPELLETTI; GARTH, 2002).

Essa perfeita igualdade, naturalmente, é utdpica. As diferencas entre as
partes ndo podem jamais ser completamente erradicadas. A questdo € saber até
onde avancar na direcao do objetivo utdpico e a que custo. Em outras palavras,
quantos dos obstaculos ao acesso efetivo a justica podem e devem ser atacados? A
identificacdo destes obstaculos, consequentemente, é a primeira a ser cumprida pelo
cidadao acometido da morbidade. (CAPPELLETTI; GARTH, 2002)

De acordo com a doutrina de Cappelletti e Garth (2002), um dos problemas
encontrados € o tempo do litigio e o recurso financeiro, pois, enquanto as pessoas e
organizacdes tém o tempo e recursos consideraveis para litigar, propor e defender
demandas, os mais pobres tém a necessidade da celeridade dos processos em
razao de sua necessidade, seja ela financeira ou em razao de sua saude moérbida
e/ou precaria.

Conforme Theodoro Junior (2007, p. 85), o Estado assumiu para si o
monopdlio de definir o direito concretamente aplicavel diante de situagdes litigiosas,
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‘bem como de realizar esse mesmo direito, se a parte recalcitrante recusar-se a
cumprir espontaneamente o comando concreto da lei”.

A funcéo jurisdicional do Estado s6 atua diante dos casos concretos de
conflitos de interesses e sempre na dependéncia da invocagao dos interessados,
porque sao deveres primarios destes a obediéncia a ordem juridica e aplicacéo
voluntaria de suas normas.

Um dos principios gerais do direito processual € a garantia do duplo grau de
jurisdicdo. Principio este que garante a possibilidade a parte da via recursal, para a
revisdo da decisdo de primeiro grau (primeira instancia), para a segunda instancia
(Tribunal), com a possibilidade de um novo julgamento (CINTRA; GRINOVER,;
DINAMARCO, 2015).

O autor de um pedido pode requerer a antecipagdo da satisfacdo de seu
pedido, com base no pressuposto da antecipagao da tutela, decisdo antecipada do
litigio. O juiz de primeiro grau pode conceder parcialmente ou total o pedido do autor
(THEODORO JUNIOR, 2007).

O Art. 273 do Cddigo de Processo Civil estabelece os requisitos e as
condicées para o pedido e julgamento do pedido de antecipacdo de tutela no
processo ordinario:

O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde
que, existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da
alegacéo e:

| - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparagao;

Il - figue caracterizado o abuso de direito de defesa ou o
manifesto propdsito protelatério do réu.

§ 12 Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicara, de modo
claro e preciso, as razées do seu convencimento.

§ 2° Nao se concedera a antecipacao da tutela quando houver
perigo de irreversibilidade do provimento antecipado.

§ 32 A efetivagédo da tutela antecipada observara, no que couber
e conforme sua natureza, as normas previstas nos Art. 588, 461, § .

§ 4° A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a
qualquer tempo, em decisao fundamentada (BRASIL, 1973).

Os requisitos para a concessao que esta presente no caput do artigo sao:
prova inequivoca e verossimilhanca da alegacdo. A prova inequivoca sdo as
alegacodes relacionadas aos fatos. Pode-se entender que é exigido que o autor

apresente alguma prova constitutiva do seu direito e que consiga produzir no juiz,
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antes da fase do contraditério, um convencimento que o fato provavelmente ocorreu.
N&o haveria ainda a necessidade de uma producao de provas suficientes para que o
processo fosse julgado em seu mérito, pois esta sera uma fase processual seguinte.
(THEODORO JUNIOR, 2007).

A verossimilhanca refere-se as alegacodes, aos fundamentos de direito ou aos
efeitos juridicos que se pretende extrair dos fatos. (THEODORO JUNIOR, 2007).

Para a concessdo da tutela antecipada, € necessaria a analise dos
pressupostos necessarios, a saber: a verossimilhanca das alegacdes e o fundado
receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo, caso a prestacao jurisdicional
pretendida ndo venha no tempo necessario para assegurar o exercicio do direito
reivindicado, nos moldes do Art. 273, |, do CPC.

O deferimento ou ndo da tutela antecipada requerida é faculdade atribuida ao
Juiz, prendendo-se ao seu prudente arbitrio e livre convencimento, dependendo,
para a concessao, de prova inequivoca e convencimento da verossimilhanga da
alegacéao e ainda dos requisitos elencados nos incisos | e Il, do Art. 273, do Cddigo
de Processo Civil.

A liminar através da qual o juiz concede a tutela antecipada é passivel de
execucao imediata, mas pode ser revogada a qualquer tempo desde que a decisao
seja fundamentada (WAMBIER; ALMEIDA; TALAMINI, 2005).

Nos processos judiciais que procuram proteger a vida de um cidadao é
comum encontrar-se a procura por uma via processual mais célere e diferenciada do
processo ordinario que é o mandado de segurancga.

A Lei Federal 1.060, de 05/02/50, concede assisténcia judiciaria ao
hipossuficiente economicamente, considerado pela lei, em seu Art. 2°, como “aquele
cuja situacdo econdmica ndo lhe permita pagar as custas do processo e 0s
honorarios de advogado, sem prejuizo do sustento proprio ou da familia”. (BRASIL,
1950).

2.3.4 Obrigacao solidaria do Poder Publico

O Supremo Tribunal Federal entende que constitui obrigacdo solidaria dos
entes federativos, Unido, Estados e Municipios, com o dever de fornecimento
gratuito de tratamentos e de medicamentos necessarios a saude de pessoas
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hipossuficientes. De fato, o Municipio é parte legitima para figurar no polo passivo de
acOes voltadas a esse fim, independentemente de eventual insercado dos demais
entes federativos como litisconsortes passivos da demanda.

A CF/88 estabelece no Art. 23, inciso Il: Art. 23 E competéncia comum da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: Il - cuidar da saude e
assisténcia publica, da protecéo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia.

Por outro lado, o artigo 264, do Codigo Civil de 2002, estabelece da seguinte
forma a solidariedade: “ha solidariedade, quando na mesma obrigacdo concorre
mais de um credor, ou mais de um devedor, cada um com direito, ou obrigado, a
divida toda”.

O Agravo Regimental n® 0034601-33.2012.8.26.0577/50000 do TJSP, de
2013, do Relator Torres de Carvalho, ao considerar que ndo ha solidariedade entre
os entes do Poder Publico:

Nem a Constituigio nem a lei estabelecem a solidariedade das
entidades participantes do SUS. H4 solidariedade, como conceituada
no art. 264 da lei civil, quando na mesma obrigacdo concorre mais de
um credor, ou mais de um devedor, cada um com direito, ou
obrigacao, a divida toda; e essa nao é a caracteristica do SUS. Cada
parte esta obrigada a fornecer o que lhe compete, segundo a
hierarquia do sistema e o nivel de complexidade; s&o obrigagGes
independentes, paralelas, integrais, mas nao solidarias. E preciso
cuidado com as palavras. O fato de se poder exigir, de um ou de
outro, a prestagdo, ndo implica em solidariedade dos impetrados.
Mas, abstraindo a questédo técnica, ainda que se possa exigir de um
ou de outro a assisténcia de que necessita, nao pode exigir a mesma
assisténcia, ao mesmo tempo, de ambos. Precisa de um
medicamento, nao de dois. O pedido, do modo como formulado, leva
a dupla aquisicao dos medicamentos, dupla atividade administrativa,
dupla defesa, duplicidade de gastos administrativos e
desorganizacao do sistema. Nada justifica isso. O autor deve dirigir o
pedido contra o érgao a quem cabe o fornecimento, ou aquele que
preferir se ambos tiverem a obrigacdo. Os medicamentos requeridos
nao fazem parte da Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais,
logo devem ser fornecidos pelo Estado, que é responsavel pela
dispensacao dos medicamentos excepcionais. Assim a questao se
resolve: a obrigacdo € do Estado e, figurando ele na lide, ndo ha
razdo para a condenacdao do Municipio, cujo apelo fica provido
(TJSP, AGR.REG. N° 0034601-33.2012.8.26.0577/50000, RELATOR
DES. TORRES DE CARVALHO, J. 2013).

Pode ser visto em inumeras decisdes do Tribunal de Justiga por fornecimento
de medicamentos, o Estado condenando a fornecer o medicamento e, em caso de

impossibilidade do Estado de fornecer o medicamento, a obrigacdo é suprida pelo
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Municipio. Casos tipicos em medida liminar. Destaca-se nesses casos, que integra a
decisdo, a exigéncia do requerente, mensalmente, se dirigir ao Orgdo de Saude do
Estado / Municipio para demonstrar a necessidade do medicamento, para o

recebimento das quantidades necessarias, postuladas e sentenciadas.

2.3.5 O principio da razoabilidade ou da proporcionalidade

Para Barroso e Barcelos (2003, p. 30), “o principio da razoabilidade ou da
proporcionalidade, termos aqui empregados de modo fungivel, ndo esta expresso na
Constituicdo, mas tem seu fundamento nas ideias de devido processo legal
substantivo e na de justica”.

De acordo com Meirelles (2000), o principio da razoabilidade ganha forca e
relevancia no dia a dia no estudo do Direito Administrativo e no exame da atividade
administrativa.

Na Constituicdo Estadual de Sao Paulo, o principio da razoabilidade esta
expresso no Art. 111, conforme destaque abaixo:

Art. 111 A administragdo publica direta, indireta ou fundacional, de
qualquer dos Poderes do Estado, obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, razoabilidade
(grifo no original), finalidade, motivacdo, interesse publico e
eficiéncia.

A partir das consideracoes, Meirelles (2000) observa que o principio pode ser
considerado como proibicdo de excesso. Em uma andlise bem proficua, tem por
objetivo aferir a compatibilidade entre os meios e os fins, de modo a evitar restricbes
desnecessarias ou que sejam abusivas por parte da Administracdo Publica, em
carater especial aos direitos fundamentais do cidadao brasileiro.

Para Meirelles (2000), o principio da razoabilidade envolve a
proporcionalidade, e vice-versa, sdo principios conexos. O registro deve ser feito,
pois a razoabilidade n&o pode ser langada como instrumento de substituicdo da
vontade da lei pela vontade do julgador ou do interprete da lei, importante o
destaque, mesmo porque cada norma tem sua devida peculiaridade no mundo

juridico, afirma o autor (MEIRELLES, 2000).
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Com base nos ensinamentos de Roberto Barroso e Ana Paula Barcelos, o
principio da razoabilidade ou da proporcionalidade vai ter um papel importante na
protecdo dos direitos fundamentais e do interesse publico, pois permitira o controle
da discricionariedade dos atos do Poder Publico e por funcionar como a medida com
que uma norma deve ser interpretada no caso concreto para a melhor realizagao do
fim constitucional expresso na CF/88, ou seja, deve haver uma relagdo direta de
pertinéncia entre a finalidade e os padrdes de oportunidade e de conveniéncia. O
principio da razoabilidade permite ao Judiciario invalidar atos legislativos ou
administrativos quando (BARCELLOS, 2008; MEIRELLES, 2000):

a) Nao haja adequacao entre o fim perseguido e o instrumento empregado;

b) A medida ndo seja exigivel ou necessaria, havendo meio alternativo menos
gravoso para chegar ao resultado (necessidade VS vedagédo do excesso);

c) Nao haja proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, 0 que se perde com a
medida é de maior relevo do aquilo que se ganha (proporcionalidade em sentido
estrito);

De acordo com Barcellos (2008), o principio da razoabilidade podera ser
aplicado pelo juiz em casos praticos do dia a dia em aplicacdo de uma determinada
norma, a nao permitir que ela produza um resultado indesejado pelo sistema, assim

fazendo a justica do caso concreto.

2.3.6 Estado Democratico de Direito

O preambulo da CF/88 revela e consagra os principios do Estado
Democratico de Direito dentro de uma visdo de governo representativo, da
consagragao dos direitos individuais e dos mecanismos juridicos de aumento dos
direitos e garantias sociais:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade
e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protegao de Deus, a
seguinte Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (BRASIL,
1988).
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A partir da concepgdo de Mascarenhas (2010) o predmbulo da nossa
Constituicao Federal de 1988 revela o anseio do legislador constituinte brasileiro na
construgdo de valores democraticos e pluralistas do liberalismo politico e a vontade
“‘de que o Estado venha promover o bem-estar geral, numa perspectiva que seria
mais propriamente a do intervencionismo estatal de natureza social-democratica”
(MASCARENHAS, 2010, p. 29).

Segundo Kelsen (2003, p. 103), “o ordenamento juridico nao €, portanto, um
sistema juridico de normas igualmente ordenadas, colocadas lado a lado, mas um
ordenamento escalonado de varias camadas de normas juridicas”, em que a
Constituicao Federal esta no apice da piramide das normas.

De qualquer sorte, a partir de tais consideragdes, conforme Silva (2015), a
democracia, termo integrante da CF/88, tem como realizacdo de valores supremos
na ordem social do pais, a igualdade, liberdade e dignidade da pessoa, de
convivéncia humana. Portanto, o conceito de democracia, conforme sao os
ensinamentos de José Afonso da Silva, é mais abrangente do que o de Estado de
Direito, que surgiu como expressao juridica da democracia liberal.

Significa dizer, que a superacao do liberalismo colocou em debate a questdo
da sintonia entre Estado de Direito e a sociedade democratica. A evolugcao
desvendou sua insuficiéncia e produziu o conceito de Estado Social de Direito, que é
nem sempre de conteudo democréatico. Na opinido deste autor, chega-se agora ao
Estado Democratico de Direito que a CF/88 acolhe no Art. 12, conceito este de
importancia crucial para o regime adotado.

Para Morais e Nascimento (2007, p.11), o Estado Democratico de Direito nao
€ sem consequéncias, posto que, assim sendo, ele se mantém “vinculado as dores e
delicias de ser 0 que €, um projeto estatal que se vé confrontado com a finalidade de
transformar a sociedade, em especial na perspectiva da inclusdo social”’. Portanto,
advindo de projeto nacional Poder Executivo, politico-constitucional, e, de outro lado,
continua o autor, “delimitado com as protecdes, resguardos e salvaguardas impostos
por uma economia capitalista que, ndo mais podendo excluir totalmente, estabelece
limites as possibilidades de concretizacdo de um determinado projeto” (MORAIS;
NASCIMENTO, 2007, p. 12).

O SUS é um sistema que tem por objetivo garantir a saude publica e também
a do cidadao. O principio da equidade desse sistema tem como premissa que todos
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tenham o direito a saude publica e gratuita conforme a sua necessidade. Portanto,
significa dizer prevengdo para quem esta sadio, remeédios eficientes para doentes e
também a possibilidade de uma operagdao mais sofisticada ou tratamento de cancer
com o uso de alta tecnologia para quem dela precisar, independente de ser servico
médico, assisténcia farmacéutica, exames clinicos ou uso do equipamento (BRASIL,
1988; BRASIL, 1990).

Porém, os governos estaduais estdo em uma crise na saude muito séria, o
que torna o investimento em saude um tema que esta sempre em debate no Brasil.
Colocar um teto no aumento de gastos em saude € uma das propostas do governo
federal (SOUZA et al., 2016).

A titulo de exemplo, o Estado de Sao Paulo gasta cerca de 1 bilhdo por ano
para atender as demandas por medicamentos relacionados a agdes judiciais
(SOUZA et al., 2016).

Desde 2010, a Secretaria do Estado de SP foi alvo de 79.557 ac¢bes para
fornecimento de medicamentos, materiais de nutricdo, insumos entre outro itens.
Atualmente, a pasta cumpre aproximadamente 47 mil condenagbes (SOUZA et al.,
2016).

2.4 Saude e desenvolvimento

O acesso universal e igualitario as acdes e servicos de saude para sua
promogao, protecao e recuperagao esta garantido na Constituicao Federal de 1988
(BRASIL, 1988).

Desde que as medidas que formam o Produto Interno Bruto (PIB) foram
apresentadas ao mundo ha 80 anos, o indicador se tornou uma das principais
referéncias na formulacdo de politicas com foco no “crescimento” e na “riqueza” de
um pais ou um territério (BRASIL, 2013).

E comum entre a maioria das pessoas atrelar de forma restrita o
desenvolvimento apenas ao segmento econdmico, esquecendo-se para 0 mesmo
aconteca de fato em sua plenitude é de fundamental importancia que as instituicoes
governamentais e setor privado, compreendam que o processo vai ales das esferas

econdmicas.
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Conforme Sen (2002), para torna-lo uma realidade necessario priorizar o
desenvolvimento como liberdade, com seus diferentes tipos:

Liberdades politicas (na forma de liberdade de expressao e elei¢cdes
livres), ajudam a promover a seguranca econdmica. Oportunidades
sociais (na forma de servicos de educacao e saude), faciltam a
participagdo econ6mica. Facilidades econ6micas (na forma de
oportunidades de participagdo do comércio e na producao), podem
ajudar a gerar abundéancia individual, além de recursos publicos para
0s servigos sociais (SEN, 2002, p. 21).

Para Sen (2002), importante dar oportunidades sociais adequadas ao
individuo em sociedade. Eles, certamente, poderdo adaptar-ser conforme suas
proprias potencialidades e moldar seus préprios destinos e ajudar uns aos outros
sem precisar de grandes projetos sociais de desenvolvimento como meros
beneficiarios aguardando doacdes passivamente. Segundo Sen (2002, p. 26), existe
“‘uma solida base racional para reconhecermos o papel positivo da condi¢cao de
agente livre e sustentavel — e até mesmo o papel positivo da impaciéncia construtiva.

O primeiro Relatério de Desenvolvimento Humano do Programa das Nacdes
Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), seis décadas depois, surgiu como um dos
marcos para uma mudanca nesse paradigma, ao defender — até os dias atuais — que
“as pessoas sdo a verdadeira riqueza de uma nacgéo”. (BRASIL, 2013, p. 6).

Hoje, cada vez mais, especialistas, governos, organismos internacionais,
setor privado e sociedade civil trabalhando para desenvolver e encontrar medidas
que captem melhor as condi¢des de vida da populacdo e que possam nos orientar
nas tomadas de decisdo, na elaboracdo de politicas publicas, na protecdo do
planeta e, acima de tudo, na promog¢ao do bem-estar das pessoas (BRASIL, 2013).

Para Gadelha e Costa (2012), o papel estratégico da saude na agenda de
desenvolvimento e a relagcdo de mutua causalidade entre esses campos tém sido
amplamente reconhecidos. Politicas e a¢gdes em saude apresentam beneficios que
extrapolam a especificidade do setor, como a de proporcionar o bem-estar da
populacéo.

Viana e Elias (2007) observam que o complexo produtivo da saude tem papel
decisivo nesse processo, pois constitui um campo em que inovacao tecnoldgica e
acumulacao de capital geram oportunidades de investimento, trabalho e renda, além
de produzir avangos importantes para melhorar o estado de saude das pessoas.
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Ressalta-se o impacto da saude na geracdo de emprego, renda e de
inovacdo. A saude tem fundamental importancia e participagdo econbébmica na
conjuntura nacional. Dessa forma, o campo da saude coletiva reconhece que as
condicbes de saude da populagcdo dependem de fatores atinentes aos padrdes
nacionais de desenvolvimento.(GADELHA; COSTA, 2012). Séo eles:

a) distribuicdo de renda;
grau de pobreza;
condicdes de trabalho;
alimentacgao e nutricao;
saneamento;

f) lazer;

g) padrao de crescimento econémico, entre outros determinantes sociais.

Conforme observa Sem (2002), um argumento com base nas relacdes
estatisticas entre os paises € a renda per capita, requer um exame mais atento
antes de poder ser considerada uma justificativa para descartar a relevancia das
disposicdes sociais, ou seja os indicadores sociais podem ir “além da opuléncia
baseada na renda”. (SEN, 2002, p. 61).

Segundo Gadelha e Costa (2012), como consequéncia de boas praticas
sociais a saude tem sua importancia para a seguridade social como fator basico de
cidadania. E parte inerente e estratégica da dimensdo social do desenvolvimento,
sobretudo devido ao seu peso na economia € a sua posicao de lideranca em
investimentos de pesquisa e desenvolvimento (P&D).

Gadelha e Costa (2012) relatam a importancia dos servi¢os, pois é crescente
na geragdo de emprego e renda mundiais. No caso especifico da saude, responde
por parcela significativa do esforco de P&D mundial e articula tecnologias
relacionadas a uma inser¢ao competitiva internacional na sociedade contemporanea
do conhecimento (nanotecnologia, biotecnologia, tecnologia de informagcdo e
comunicacao, entre outras). Além da questado tecnolégica, é intensiva em mao de
obra especializada e seu mercado é crescente, devido ao envelhecimento da
populacao, que aumenta a demanda por servigos de saude.

O que se deseja do desenvolvimento e qual a relagdo com a liberdade, assim

identifica Sen:
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a importancia intrinseca da liberdade humana em geral, como
objetivo supremo do desenvolvimento, € acentuadamente
suplementado pela eficacia instrumental de liberdades especificas na
promogao de liberdade sdo empiricas e causais, e nao constitutivos e
compositivos. Por exemplo, ha fortes indicios de que as liberdades
econémicas e politicas se reforgam mutuamente, em vez de ser
contrarias umas as outras (como as vezes se pensa).
Analogicamente, oportunidades sociais de educacado e assisténcia
médica, que podem requerer acao publica, complementam
oporturnidades individuais de participacdo econémica e politica e
também favorecem nossas iniciativas para vencer privacoes (SEN,
2002, p. 10).

Se o ponto de partida da abordagem, conforme descreve Sen (2002) é
identificar a liberdade como principal objetivo do desenvolvimento, o alcance da
analise de politicas publicas dependem de estabelecer os encadeamentos da
realidade dos fatos, do dia-a-dia, da vida social, que tornam coerente o ponto de
vista da liberdade como a perspectiva norteadora do homem entre os iguais e dentro
do processo de desenvolvimento.

Gadelha e Costa (2012) observam que esse conceito € adotado tanto por
considerar a importancia do bem-estar da populagéo quanto por politizar as decisdes
econdmicas referentes as trajetérias tecnolégicas adotadas em uma dada
sociedade.

A partir dessas consideracbes, a saude tem sua importancia social como
elemento estruturante do estado de bem-estar social e condi¢cao basica de cidadania
para a populacao, e também tem seu papel na geragao de emprego, renda e riqueza

para o Pais.
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3 METODO

Este estudo utilizou de uma pesquisa documental, por meio de um estudo
descritivo e retrospectivo. O estudo buscou combinar uma perspectiva
interdisciplinar, fazendo uma abordagem quantitativa e qualitativa.

O universo pesquisado foram as demandas na regido Metropolitana do Vale
Paraiba e Litoral Norte, do Estado de Sdo Paulo nos anos de 2013 e 2014, que
envolveram a obrigacado do Poder Publico em garantir o direito a saude ao cidadao
relacionada a politica publica de assisténcia farmacéutica, contidas nos acérdaos do
TJSP, tendo como objeto o fornecimento de medicamentos. O levantamento de
dados foi realizado no sitio do Tribunal de Justica de Sado Paulo (TJSP), cuja
atribuicao é julgar as demandas de segunda instéancia.

Foram pesquisadas decisdes proferidas em segunda instancia, que sédo os
acordaos. A andlise dos dados cobriu 0 periodo de janeiro de 2013 a dezembro de
2014. A unidade de andlise foi por meio do processo judicial individual movido por
cidaddo contra Poder Publico (Estado e/ou municipios).

A consulta ao processo através do sitio do Tribunal de Justica ndo permite a
mesma riqueza de informagdes que obteriamos se consultassemos o proprio
processo, in locu. A opcao por este instrumento deve-se, portanto, pela agilidade e
pela rigidez do prazo de finalizacao desta pesquisa.

No total foram recuperados 639 processos com objeto de busca fornecimento
de medicamentos entre os anos 2013 e 2014. A partir da recuperacdo dos
processos até a elaboracdo dos dados para analise, foi realizada em cinco etapas.
Na primeira, levantaram-se todos os processos no sitio do TJSP cuja distribuicao
indicava referir-se a saude, cujo objeto de busca tinha a rubrica “fornecimento de
medicamentos”. A segunda etapa consistiu na avaliagdo do objeto da judicializagéo
no corpo das ementas e, a partir desta analise, resultou na eliminacdo de 182
processos. A terceira etapa foi a leitura dos acérdaos e o langcamento dos dados
contidos nestes em uma planilha no software Microsoft Office Excel 2007. A quarta
etapa foi o cadastramento das variaveis por indicadores dentro do software PSPP
Estatistica e o posterior langamento dos dados separados individualmente por
demanda. A quinta etapa foi o cruzamento dos dados para elaboragcédo do resultado

da pesquisa.
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A elaboracao da planilha no Microsoft Office Excel 2007 foi realizada para o
controle dos processos e quantificar as demandas separadamente por indicador. Por
meio da planilha foi possivel visualizar a quantidade por comarca que estava
contemplada no estudo em cada acordao pesquisado. Para melhor compreensao da
dindmica da realizagdo da pesquisa e os dados lancados no Microsoft Office Excel
2007 ver APENDICE A.

Cada acdérdao langado na planilha do software Microsoft Office Excel 2007
continha em média entre 6 a 14 paginas.

No decorrer da andlise das demandas, foram eliminados 182 processos
recuperados pelo motivos: acérdaos ligados a processos de indenizacdo por dano
ao meio ambiente, indenizagdes por dano moral, parcelamento do solo, esfera
criminal, conflito de competéncia entre juizados e planos de saude. Por essa razéo,
a amostra da pesquisa ficou estabelecida em 457 processos analisados nos anos
entre 2013 e 2014, de 01 de janeiro a 31 de dezembro.

Foi realizada a discussao referente a caracteristica do perfil das acdes
individuais por fornecimento de medicamentos nas demandas por judicializacdo do
direito a saude na regiao Metropolitana do Vale do Paraiba e Litoral Norte, do
Estado de Sao Paulo, nas decisdes de 22 instancia (acérdaos).

Outra etapa do estudo foi a pesquisa de artigos cientificos, nas principais
bases de dados de periddicos de saude publica relacionados com tema objeto da
pesquisa, tais como: Faculdade de Saude Publica USP, Scielo, Escola de Saude
Publica Fiocruz e UFRGS.

Ao analisar esta regido, pode ser verificado que houve um decréscimo de
15% no numero de processos, 0 que contraria o fendmeno em relagdo aos estudos
nacionais.

Levando-se em conta que a pesquisa com seres humanos envolve um risco
potencial, tornou-se fundamental a adocdo de medidas para buscar resguardar os
direitos e deveres, tanto dos envolvidos (pesquisados), como do pesquisador, em
relacdo a eventuais questdes relativas a ética.

Foram seguidas determinacdes do Comité de Etica desta Instituicdo. Para
tanto, foi utilizada neste estudo a Resolugédo n® 466/2012, do Conselho Nacional de
Sadde, que instituiu diretrizes e normas regulamentando pesquisas envolvendo

seres humanos. O Protocolo foi o de n® 44603815.9.0000.5501. Em especial, neste
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estudo, o aspecto ético bastante relevante foi resultante dos dados pesquisados no
sitio do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, a fim de resguardar o anonimato das
pessoas envolvidas na pesquisa, para evitar constrangimentos e resguardar dados
confidenciais. Foram utilizadas as seguintes medidas: omissao do uso de qualquer
nome de pessoa e uso de legenda para nomes dos autores das demandas e
procuradores.

3.3 Tipo de pesquisa

Tratou-se de uma pesquisa documental, por meio de um estudo descritivo e
retrospectivo. O estudo combina, uma perspectiva interdisciplinar, com uma
abordagem de andlise quantitativa e qualitativa, pois buscou evidenciar os
elementos processuais, médico-sanitarios e geograficos relacionados demandante,
ao ente publico e sobre os acérdédos do TJSP e jurisprudéncia do STF.

Segundo Gil (2010), a pesquisa documental assemelha-se muito a pesquisa
bibliogréafica. A Unica diferenga entre ambas esta na natureza das fontes. Enquanto a
pesquisa bibliografica se utiliza fundamentalmente das contribuicées dos diversos
autores sobre determinado assunto, a pesquisa documental vale-se de materiais que
nao receberam ainda um tratamento analitico, ou que ainda podem ser reelaborados
de acordo com 0 objetivos da pesquisa.

As informacdes documentais sé@o relevantes e podem assumir muitas formas,
como nesta pesquisa, onde sao analisados os acérddos do sitio do Tribunal de
Justica de Séo Paulo.

3.2 Area de realizacdo

Tem como proposta de realizacdo da pesquisa intitulada a judicializagdo da
saude na regido metropolitana do Vale do Paraiba e Litoral Norte, do Estado de Sao
Paulo, mapear as caracteristicas das demandas por medicamentos através da
pesquisa no sitio do Tribunal de Justica de SP.
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A Lei Complementar n® 1166, de 09/01/2012, criou a regiao metropolitana do
Vale do Paraiba e Litoral Norte, do Estado de Séao Paulo.

Conforme o Art. 3%, da Lei 1166/2012, sdo 39 municipios que integram a
regido. Entre outros fatores, a regido foi criada com objetivo de promover: | - o
planejamento regional para o desenvolvimento socioeconémico e a melhoria da
qualidade de vida da populagao, entre outros fatores.

A Regidao do Vale do Paraiba e Litoral Norte, apés a promulgacdo da Lei
Complementar 1166/2012, contou com um instrumento importante de planejamento
e articulacao, conforme consta no boletim de apresentacao e Implantagdao chamado
“‘Regiao Metropolitana do Vale Paraiba e Litoral Norte”, apresentagao para
autoridades, governador e prefeitos, realizada no ano de 2012. Desta forma, na
mesma mesa de planejamento estavam os representantes dos 39 municipios e 0
representante do governo, trabalhando como um sé organismo para melhoria da
qualidade de vida das pessoas que vivem na regido, conforme objetivos tracados em
Lei. Conforme apresentagcdo de implantacdo (2012), a regido conta com uma
populagdo aproximada de 2,3 milhdes de habitantes, 5,5% do total do Estado. A
nova regidao metropolitana esta dividida em cinco sub-regides, conforme Art. 42, da
Lei Complementar 1166/2012:

1: Cacgapava, lgarata, Jacarei, Jambeiro, Monteiro Lobato, Paraibuna, Santa Branca
e Sao José dos Campos.

2: Campos do Jordao, Lagoinha, Natividade da Serra, Pindamonhangaba, Redencao
da Serra, Santo Antonio do Pinhal, Sdo Bento do Sapucai, Sdo Luiz do Paraitinga,
Taubaté e Tremembé.

3: Aparecida, Cachoeira Paulista, Canas, Cunha, Guaratingueta, Lorena, Piquete,
Potim e Roseira.

4: Arapei, Areias, Bananal, Cruzeiro, Lavrinhas, Queluz, Sdo José do Barreiro e
Silveiras.

5: Caraguatatuba, Ilhabela, Sado Sebastiao e Ubatuba.

Mapa 1 — Regiao Metropolitana do Vale Paraiba e Litoral Norte
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Fonte: CMQV
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O Vale do Paraiba e Litoral Norte corresponde a 6,52% da area do Estado de
S&o Paulo, totalizando 16.178 km*(EMPLASA, 2012).
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A Regiao é a mais extensa do Estado de Sao Paulo e 102 regido
metropolitana do Pais, corresponde a 0,19% da superficie nacional (EMPLASA,
2012).

Esta concentrada entre as duas Regides Metropolitanas mais importantes do
Brasil: o eixo Rio de Janeiro e Sdo Paulo. Além disso destaca-se nacionalmente por
intensa e diversificada atividade econémica. A situagdo geogréfica, localizada neste
eixo, facilitada pela logistica (Rodovia Presidente Dutra), foram fatores decisivos
para a industrializagédo e o avango tecnolégico do Vale Paraiba (EMPLASA, 2012).

3.3 Populacao e amostra

A presente pesquisa analisa os acérddaos do Tribunal de Justica de Sao
Paulo. Conforme Theodoro Jr (2007), por acordao entende-se uma manifestacao de
um 6rgao judicial colegiado, que estabelece um posicionamento argumentado sobre
a aplicabilidade de um direito a uma situagao fatica especifica. A pesquisa no banco
de dados no TJSP recuperou 639 acérdaos no periodo compreendido entre 2013 e
2014, de 01 a 31 de dezembro. A pesquisa recuperou no banco de dados 363
acordaos em 2013 e 276 em 2014. Houve uma perda de 116 acérdaos em 2013 e
66 em 2014. Pelas razdes descritas, a totalidade dos acérdaos perdidos foi de 182
unidades. Portanto. a amostra analisada foi de 457 acérdaos.

3.4 Instrumento(s)

O instrumento utilizado foi elaborado pelo aluno pesquisador composto de
uma planilha elaborada no programa software Microsoft Office Excel 2007, composta
de 18 variaveis com o objetivo de levantar dados sobre a judicializacdo da politica da
saude na regido, abordando caracteristicas sécio-demograficas, processuais das
acOes judiciais, médico-sanitarias e politico-administrativas das demandas
(APENDICE A).
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3.5 Procedimento de coleta de dados

A coleta de dados foi realizada no periodo de janeiro a maio de 2015, no sitio
do Tribunal de Justica de Sao Paulo. Fez-se uso de uma planilha do software
Microsoft Office Excel 2007, com as variaveis previamente definidas: identificacao do
processo, beneficiario, requerente, réu, doenca (classificacdo internacional de
doengas, CID-10), representante judicial, entre outros (APENDICE A).

3.6 Procedimento de analise de dados

A partir dos dados coletados, foi realizado um cruzamento estatistico com o
uso do software Microsoft Office Excel 2007 e o programa PSPP de andlise de
dados. Para isso, houve a utilizagdo da ferramenta de estatistica do software PSPP,
na opgao frequéncia das estatisticas e cruzamento entre as tabelas do PSPP, tais
como: renda do demandante, faixa etaria, género, acdes judiciais por comarca de
origem de 12 instancia, representante judicial do autor, liminar de antecipacao de
tutela em 1° grau, proporcdo de acérdaos favoraveis ao autor, exposicdo dos
motivos das improcedéncias de cada acérdao, gratuidade da justica, valor da agéo
judicial, 6rgao julgador no TJSP, agrupamento da CID-10 e prescricdo médica; e
cruzamento de dados segundo a comarca de origem de 12 instancia e o
representante judicial do demandante, liminar de antecipacao de tutela em 1° grau e
comarca de origem, e distribuicdo dos processos judiciais segundo a comarca de 12
instancia e agrupamento da CID-10.

As doencas foram classificadas pela décima revisdo da Classificacao

Internacional de Doencas (CID-10).
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4 RESULTADOS E DISCUSSAO

A Constituicdo Federal, de 1988, € um marco, pois instaurou uma nova ordem
juridico-constitucional no Brasil. Em relacdo ao direito a saude, houve uma ruptura
pela CF/1988, que reordenou o sistema politico, e uma ampliagdo da
responsabilidade dos entes governamentais. O Poder Judiciario passou a ser
provocado para que necessidades ou demandas em saude fossem atendidas pelo
Sistema Unico de Salde (SUS), aumentando, assim, as demandas judiciais por
assisténcia farmacéutica pela via judiciaria. O fenébmeno chamado de judicializagéo
da saude, conforme estudos, vem aumentando gradativamente no Brasil
(MARQUES; DALLARI, 2007; VIEIRA; ZUCCHI, 2007; VENTURA et al., 2010).

Castro, Kamimura e Oliveira (2015) relatam que o exponencial aumento de
demandas podem ser prejudicial para o sistema. Sustentam que o aumento
crescente pode revelar contradigdes entre os principios do SUS e o poder judiciario.

A judicializacdo pode ser um problema para o contexto ao desestruturar a
Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica planejada e gerenciada pelo Poder
Executivo e, dessa forma, comprometer os orgamentos publicos. “E fundamental que
a implantagdo e a manutencdo de politicas publicas caminhem junto ao direito a
saude” (CASTRO; KAMIMURA; OLIVEIRA, 2015, p. 1), logo, os efeitos relacionados
a judicializacao poderiam ser diminuidos e a efetividade das politicas publicas
majoradas.

No Brasil € garantido por lei o direito a assisténcia farmacéutica, mas ainda ha
falhas na efetivagdo do acesso aos medicamentos dos cidadaos por parte do
Estado. Dessa forma, aqueles cidadaos conscientes dos direitos protegidos em lei,
buscam garantir a assisténcia farmacéutica por intermédio do judiciario, considerada
a via alternativa para garantia do direito a saude.

Inimeras decisées do Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo,
tratando especificamente dos medicamentos pleiteados em juizo, dentre as quais
destacam-se:

1) Apelacao: 0029820-18.2012.8.26.0625
Apelante: Fazenda do Estado de SP
Apelada: XXX

Relator: Vicente de Abreu Amadei
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Comarca: Taubaté

Orgao Julgador: 12 Camara de Direito Publico

Data do Julgamento: 08/10/2013

Ementa: Pessoa hipossuficiente, idosa e portadora de “Degeneragao da
macula e do polo posterior” (CID H 35-3) - Medicamento prescrito por médico
(Visudyne) Obrigacdo do Estado Legitimidade passiva e solidariedade dos
entes publicos Direito fundamental ao fornecimento gratuito de medicamento
Aplicacao dos Art. 12, lll, e 62 da CF - Principios da isonomia, da triparticdo de
fungbes estatais e da discricionariedade da Administragdo nao violados - Falta
de padronizagdo do bem pretendido, limitagdo orgcamentéria e teoria da
reserva do possivel, teses afastadas. RECURSO VOLUNTARIO NAO
PROVIDO. 1. Os principios da dignidade da pessoa humana (art. 1%, lll, da
CF) e da preservagao da saude dos cidadaos em geral (art. 6° da CF) impéem
ao Estado a obrigacao de fornecer, prontamente, medicamento necessitados,
em favor de pessoa hipossuficiente, sob responsabilidade solidaria dos entes
publicos (art. 196 da CF). 2. Havendo direito subjetivo fundamental violado,
n&o ha ofensa aos principios da isonomia, da triparticdo de fungbes estatais e
da discricionariedade da Administracdo, e, no quadro da tutela do minimo
existencial, ndo se justifica inibicdo a efetividade do direito ofendido sob os
escudos de falta de padronizagao ou de inclusao dos bens em lista oficial, de
limitag6es orgcamentarias e de aplicacdo da teoria da reserva do possivel.

2) Apelacao: 0024517-57.2011.8.26.0625

Apelante: Fazenda do Estado de SP

Apelado: XXX

Relator: Cristina Cotrofe

Comarca: Taubaté

Orgao Julgador: 82 Camara de Direito Publico

Data do Julgamento: 29/10/2013

Ementa: Fornecimento gratuito de medicamentos Osteoporose Bonviva,
Osteonutri, Systen 25mcg e Citta 20mg. 1. Tutela constitucional do direito a
vida (artigos 5° caput e 196 da Constituicdo Federal) Dever de prestar
atendimento integral a saude Irrelevancia dos farmacos nao se encontrarem
na lista dos medicamentos padronizados Violagdo ao principio constitucional
da separacao dos poderes nao configurada Mecanismo de garantia do efetivo
exercicio do direito. 2. Condenacao ao fornecimento de medicamentos pelo
nome comercial - Possibilidade de dispensacao de genéricos Reforma nesse
aspecto que se impde Recurso voluntario desprovido. Reexame necessario
parcialmente provido.

3) Agravo de Instrumento: 2016510-06.2013.8.26.0000

Agravante: Fazenda do Estado de SP

Agravado: XXX

Relator: Osvaldo de Oliveira

Comarca: Taubaté

Orgao Julgador: 122 Camara de Direito Publico

Data do Julgamento: 30/10/2013

Ementa: Fornecimento de medicamento Deferimento da liminar
Admissibilidade Paciente portador de doenca grave (Hipercolesterolemia
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Familiar - CID 10 E 78), em estagio avangado Hipossuficiéncia para o custeio
do tratamento Dever do Estado em fornecer assisténcia integral a saude (CF,
art. 196) Auséncia de registro na ANVISA que ndo impede o seu uso no pais
Alegacédo de medicamento experimental ndo acolhida diante do laudo médico
que confirma a necessidade do medicamento para o tratamento que, se nédo
for realizado, pode levar a morte O direito a vida, bem méaximo tutelado pelo
ordenamento juridico patrio, se sobrepde as normas infraconstitucionais e a
Obices burocraticos Presenca dos requisitos legais (fumus boni iuris e
periculum in mora) Precedentes desta Corte Decisdao mantida Recurso nao
provido.

4) Agravo de instrumento: 2026969-67.2013.8.26.0000

Agravante: Fazenda do Estado de S&o Paulo

Agravado: XXX

Relator: Jarbas Gomes

Comarca: Taubaté

Orgao Julgador: 82 Camara de Direito Publico

Data do Julgamento: 29/01/2014

Ementa: Medicamento. Medicamento ndo registrado na ANVISA, mas
necessario a manutencao de sua vida e saude. Liminar deferida em Primeiro
Grau de Jurisdicao. llegalidade. Auséncia do “fumus bonis iuris” necessario ao
provimento jurisdicional reclamado. A entrada de medicamentos no territério
nacional, sem o devido registro na ANVISA, configura crime previsto no artigo
273, § 1°-B, 1, do Cdédigo Penal, fato que, ao menos na fase de cognicao
sumaria, fragiliza o alegado direito liquido e certo pela pratica de ato ilegal ou
com abuso de poder da autoridade administrativa. Outrossim, ha repercusséao
geral reconhecida pelo C.STF em relacdo a controvérsia acerca da
obrigatoriedade, ou n&o, de o Estado, ante o direito a saude
constitucionalmente garantido, fornecer medicamento n&o registrado na
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. Decisdo Reformada. Recurso
Provido.

Baptista (2009) relata em seu estudo que a responsabilidade pelo direito a
saude no Brasil é do Estado e que o cidadado busque a via judicial quando houver a
falta do medicamento na rede publica ou, entdo, o medicamento ainda nédo esteja
incorporado ao Sistema Unico de Satde.

Marques e Dallari (2007) apontam dados importantes sobre a judicializacao
no Estado de Sao Paulo:

- O estudo sobre assisténcia farmacéutica no Estado de SP apresentou que
93,5% das decisdes judiciais concedem liminar de antecipacao de tutela para o
Estado fornecer medicamentos pleiteados pelo autor;

- Das sentencas proferidas, 100% julgaram a acao procedente condenando o

Estado ao fornecimento do medicamento.
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- Em 10,7% das sentencas, o Estado foi condenado a fornecer também outros
medicamentos que venham a ser prescritos ao autor, de acordo com prescricao
médica futura

Pepe et al. (2010), em pesquisa realizada no Estado do Rio de Janeiro, em
2005, tiveram como resultado que em 100% dos processos judiciais demandados
contra o Poder Publico, o juiz concedeu liminarmente o fornecimento de
medicamentos, admitindo:

a) urgéncia nos pedidos;

b) alegacao de dano irreversivel a saude;

c) dever do Estado de fornecimento do medicamento.

No Distrito Federal, dada a urgéncia dos pedidos, uma boa parte das
demandas solicita deciséo liminar. Apenas 69,61% séo favoraveis ao autor da acao;
8,05% das decisdes sdo desfavoraveis aos requerentes. Na pesquisa, 0 pedido
predominante foi por vagas em UTI de pacientes correndo risco de vida ou
agravamento de condicao clinica, o que pode ter influenciado na decisdo da liminar.

Em Minas Gerais, Andrade et al. (2009) identificaram pedido de liminar de
antecipacdo dos efeitos da sentenca em 98,9% dos processos. Desses dados,
78,4% foram deferidos totalmente e 2,9% deferidos parcialmente. Cerca de 5% dos
pedidos deferidos (total ou parcialmente) foram suspensos, apos recurso do ente
publico condenar o fornecimento.

Segundo Vieira e Zucchi (2007), em pesquisa sobre as acdes judiciais por
fornecimento de medicamentos no municipio de Sao Paulo no ano de 2005,
observaram que a doenga mais referida nas acoes judiciais foram:

- diabetes (37%);

- cancer (22%);

- co-morbidade diabetes e hipertenséo (9%);

- osteoporose (8%);

- hepatite (5%).

Segundo Vieira e Zucchi (2007), a morbidade mais recorrente nas demandas
por fornecimento de medicamento foi diabetes, seja de forma isolada ou em conjunto
com outra doencga: diabetes isolada (37%) e diabetes associada a hipertensao (9%).
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Dessa forma, somadas, diabetes possui um percentual de 46%, quase a metade da
totalidade (N=170) de todas as doencgas pleiteadas.

O estudo de Messeder, Osério-de-Castro e Luiza (2005), no Estado do Rio de
Janeiro, teve os seguintes resultados (periodo 1991 a 2002) para Doenca por HIV:

a) de 1991 a 1998: Superior a 90%;

b) em 1999: 16,7%;

c) em 2000: 14,6%.

Segundo Messeder, Osoério-de-Castro e Luzia (2005), a partir de 1999, surge
uma diversificacdo importante das condi¢cées patoldégicas dos demandantes. Em
2000, incluem-se a doenca de Crohn, a hepatite viral cronica C e a doenga renal em
estagio final. Nos anos de 2001 e 2002, também figuram entre as condicbes
patolégicas mais frequentes a hipertensao essencial e a doenga isquémica crénica
do coracéo, condi¢cdes de atencao basica.

Pepe et al. (2010) destacam que as morbidades mais relatadas nas
demandas por fornecimento de medicamentos no Estado do RJ, na pesquisa
realizada em 2005, foram:

- doencas hipertensivas: 12,8%;

- diabetes mellitus: 11,3%;

- doencas degenerativas do sistema nervoso, doencas crbnicas das vias
aéreas inferiores e insuficiéncia renal: 5,3% cada.

Andrade et al. (2009) identificaram, em pesquisa realizada em MG, que a
artrite reumatoide, doenca cardiaca hipertensiva e diabetes mellitus, ou seja, as
doencas cronicas estdao entre as mais frequentes. Foi adotada a categoria “produtos
médicos” e, nessa variavel, identificaram os pedidos de bomba de infusdo de
insulina e insumos associados aos mais recorrentes, seguidos pelos pedidos de
glicosimetros e por fonte de alimentacao para aparelhos eletrénicos.

Em relacao a prescricdo médica, de acordo com o estudo de Vieira e Zucchi
(2007), 59% foram originadas de médicos ligados ao quadro do SUS. Na mesma
pesquisa, em relacdo aos medicamentos pleiteados, 62% foram solicitados e faziam
parte de listas de medicamentos de programas do SUS. Portanto, quanto a variavel
origem da prescricdo médica, ha uma grande probabilidade de que os processos
que tenham maior niumero de medicamentos, fazendo parte do REMUNE ou de
outras listas do SUS, tenham se originado dos servicos do sistema, especialmente
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da SMS-SP. Isso ocorre porque as listas dos medicamentos que podem ser
encontrados nesses servicos estdo disponiveis nas unidades de saude para a
consulta de seus prescritores (VIEIRA; ZUCCHI, 2007).

Resultado diferente deste estudo foi apresentado na pesquisa do Estado do
Rio de Janeiro realizada por Messeder, Osério-de-Castro e Luiza (2005), quando
apenas 16% das prescricdes médicas foram geradas por autores atendidos fora da
rede publica do SUS. A grande maioria dos demandantes esta vinculada ao sistema.
Os hospitais universitarios sao os principais geradores de pedidos. “Os hospitais sdo
unidades que costumeiramente avaliam novas tecnologias; resultam, desse modo,
em unidades prescritoras de farmacos ou de tratamentos inovadores”. (MESSEDER,;
OSORIO-DE-CASTRO; LUIZA, 2005, p. 6).

Na pesquisa do Distrito Federal 8,57% das demandas parte de pedidos por
meio de prescricdo médica de origem privada, a grande maioria, 84,68% de pedidos,
é obtida por meio da medicina publica (ANIS, 2011).

A origem da prescricdo médica pode ser um forte indicador de classe social
dos demandantes utilizados em estudos brasileiros.

O TJSP, observa em suas decisées que 0 especialista prescritor da terapia
possui perfeita habilitacdo técnica e sabe de sua responsabilidade perante a saude
do paciente sob seus cuidados, devendo proceder com atencdo ao tratamento que
melhor gere efeito ao caso para a recuperacao da saude e melhoria da qualidade da
vida do seu paciente.

Algumas decisées do TJSP usam o Cédigo de Etica Médica para falar a
respeito da validade da prescricdo médica como prova e, portanto, meio legitimo
para o medicamento proposto:

nao deve o médico, ao contrério do alegado pelo apelante, restringir-
se a lista de medicamentos padronizados. Deve tratar o seu paciente
com o maior zelo possivel, conforme determina o Cédigo de Etica de
Medicina. Estabelece o art. 2°, que 'o alvo de toda a atengao do
médico € a saude do ser humano, em beneficio da qual devera agir
com o maximo de zelo e o melhor de sua capacidade profissional'.
Para tanto, 'o médico deve aprimorar continuamente seus
conhecimentos e usar o melhor do progresso cientifico em beneficio
do paciente' (art. 5?). Como se vé, é dever do médico atender aos
seus pacientes, utilizando-se dos meios mais modernos e
adequados, presumindo-se que tal atitude foi considerada pelo
médico, ao prescrever o tratamento a impetrante (...). (RELATOR
DES. CRISTINA COTOFRE, APELACAO N 0024517-
57.2011.8.26.0625, 29/10/2013).
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Messeder, Osorio-de-Castro e Luiza (2005) identificaram que o0s
hospitais/universitarios prescreveram medicamentos ainda ndo padronizados pela
rede publica, porém nao forneceram aos pacientes, o que fez gerar uma demanda
nao atendida. Consequentemente, ag¢des judiciais contra o Poder Publico foram a
alternativa para o acesso desses medicamentos, concluiram as autoras
(MESSEDER; OSORIO-DE-CASTRO; LUIZA, 2005).

Neste contexto, nota-se que as consultas e exames séo realizados pela rede
publica. Por certo, os servicos e atendimento médico foram realizados, contudo
paciente ndo possuia acesso aos medicamentos pelo SUS, que é o complemento do
tratamento médico realizado. Merece lembrar o que estabelece o Art. 7° da Lei
8.080/90, Inciso I, que o SUS garante a “integralidade de assisténcia, entendida
como conjunto articulado e continuo das acdes e servicos preventivos e curativos,
individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade
do sistema”. Nesse aspecto, é importante entender que a partir desse dispositivo
legal que a saude, o tratamento médico, as necessidades do cidadao, do inicio
(atendimento médico em hospitais, casas de saude e postos de saude) até o término
do tratamento é de responsabilidade do Estado. Cabe questionar, a partir desse
contexto: de que adianta a prescricdo médica se o cidadao carente, hipossuficiente,
ndo tem condi¢cdes financeiras para comprar o medicamento para tratamento da
doenca e recuperacao de sua saude?

Quando apresentado o perfil género dos demandantes das agdes judiciais no
municipio de Sao Paulo, no ano de 2005, 63,5% foram mulheres e 36,5% foram
homens (VIEIRA; ZUCCHI, 2007).

O maior numero de demandas judiciais ajuizadas por mulheres pode estar
relacionado ao fato de sua maior preocupacao com a saude, o que certamente é um
motivador a procurar ajuda médica e o consequente fornecimento de medicamentos
que lhe foi prescrito.

Na pesquisa de SP, em 2005, 74% dos demandantes eram aposentados,
pensionistas, desempregados, estudantes ou do lar (VIEIRA; ZUCCHI, 2007).

No Estado de Minas Gerais, a maior parte dos beneficiarios que acionaram a
justica no periodo de 1999 a 2009, na pesquisa realizada por Andrade et al. (2009),
eram do sexo feminino, quando foi identificado um percentual de 54%.
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Messeder, Osério-de-Castro e Luiza (2005), em pesquisa realizada no Estado
do Rio de Janeiro, no periodo de 1991 a 2002, apresentam alguns dados relativos
as demandas por assisténcia farmacéutica.

Quanto ao representante da acdo judicial, a defensoria publica naquele
Estado tem uma participacdo ativa. O estudo observa que 53,5% (208) das
demandas tém como representante a defensoria publica; 20,3% (79) representadas
por escritdério de advocacia particulares; 6,7% (28) por escritério modelo; e 19,5%
(76) nao continham informacado sobre os escritérios condutores (MESSEDER;
OSORIO-DE-CASTRO; LUIZA, 2005).

A judicializagdo da saude no Distrito Federal apresentou como resultado que
95,06% dos processos foram conduzidos por representantes da Defensoria Publica,
0 que permite presumir a hipossuficiéncia de recursos; apenas 3,64% tiveram
conducao por um escritoério de advocacia privada. Outros tipos de advocacia, como
advogados de ONGs, escritérios modelo e a atuacdo do Ministério Publico Federal
ocorrem apenas esporadicamente, segundo o relatério do Instituto de Bioética,
Direito Humanos e Género — ANIS, estudo realizado no Distrito Federal, no periodo
compreendido entre 2005 e 2010.

Em Minas Gerais, Andrade et al. (2009), quanto ao representante judicial,
prevaleceu o advogado particular em 51,5% das demandas. Ja a participacdo da
Defensoria Publica foi em 22,3% dos processos.

Estudos realizados em Sao Paulo e Minas Gerais, relatam que os
demandantes sdo aqueles com melhores condicbes socioeconémicas, por serem
impetrantes representados por advogados privados (CHIEFFI; BARATA, 2010;
VIEIRA, ZUCCHI, 2007; MARQUES, DALLARI, 2007).

As pesquisas realizadas no Estado do Rio de Janeiro e no Distrito Federal os
resultados identificados foram diferentes, concluindo que os demandantes sao
pessoas com menos condigcdes socioeconbmicas, pois sdo representados por
Defensoria Publica (SANT’ANA, 2009, VENTURA et al., 2010; PEPE, 2010, ANIS,
2011).

No entanto, observacédo de Diniz, Machado e Penalva (2012), para o sistema
brasileiro, em que prevalece o principio da universalidade e que é protegido por

norma constitucional, ndo ha discriminagcao no atendimento por atributos de pessoas
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e de classes sociais. Portanto, a origem social para a caracterizagdo do direito a
saude dos requerentes é irrelevante.

Importante, sim, e razodvel saber, questionar e investigar, se as demandas
expressam necessidades reais de saude, pois o direito a saude € pleno e existente.
O sistema de saude publico deve, por imposicao de norma constitucional, atender
todos sem distingdo, com necessidade reais de saude. O debate é existente sobre a
classe social dos demandantes em diferentes estudos de judicializagdo da saude no
Brasil (PEPE et al. 2010; ANIS, 2011).

De acordo com Diniz, Machado e Penalva (2012, p. 4), “s6 faz sentido
questionar a classe social quando a intencao € contestar os principios da
universalidade que regem o sistema de saude”. O que se faz importante no contexto,
€ avaliar a necessidade real e concreta dos bens e servicos demandados na agao
judicial.

Na presente pesquisa, alguns pontos estao presentes na relagcdo dos motivos
do individuo buscar guarida ao Judicidrio como destinatario das demandas por
assisténcia farmacéutica:

a) O medicamento esta na lista RENAME, porém nao esta disponivel na rede

publica;

b) O medicamento esta autorizado pela ANVISA, porém esta fora das listas

oficiais do Ministério da Saude;

c) O medicamento ndo esta autorizado pela ANVISA, porém tem

recomendacao médica para o uso da terapia.

Para Marques e Dallari (2007), com base na pesquisa realizada no municipio
de Séo Paulo, o Poder Judiciario ndo tem levado em consideracao a politica publica
de medicamentos. O Poder Judiciario tem adotado a tese de que questdes politicas
nao podem disciplinar ou condicionar o exercicio do direito a saude.

As decisoes do Judiciario tém como base unicamente a afirmacao do direito a
saude e a assisténcia farmacéutica como direitos integrais e universais dos cidadaos
brasileiros contida no arcabougo legal, quais sejam CF/88 e legislacao
infraconstitucional. Dessa forma, “ignora que os direitos foram instituidos, de forma
ampla e atrelada a elaboragdo de politicas sociais e econémicas”. (MARQUES;
DALLARI, 2007, p. 5).
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Marques e Dallari (2007, p. 6) fazem uma critica a judicializagdo da saude, a
partir dos excessos de demandas que permeiam a Corte. Observam que, “para que
este direito seja garantido (saude) de forma adequada para toda coletividade, é
necessario que o sistema juridico conhega os elementos da politica publica de
medicamentos”.

Este estudo discutiu o direito a saude reconhecido pela Carta Republicana
com base na crescente demanda por assisténcia farmacéutica perante o Poder
Judiciario brasileiro, em busca de bens e servicos ndo incorporados nas politicas
publicas. Contudo, o estudo revelou que bens e servicos disponibilizados em listas
oficiais e pela rede publica também foram bastante recorrentes nas demandas.

Em relacdo a origem da prescricdo médica, para o TJSP e para o STF nao ha
distingdo referente a origem do receituario médico, seja ela com origem na rede
privada ou de médico conveniado ao SUS. Contudo, o CNJ recomenda aos juizes e
tribunais cautela na concessdao de medicamentos nao registrados na ANVISA. O
TJSP e STF apo6s analise de cada caso, demonstrada a necessidade nos autos do
processo, a hipossuficiéncia do demandante, a Corte concede o medicamento
mesmo sem registro na ANVISA. Os principios norteadores para tal medida estdo
protegidos pela Constituicdo Federal, sendo eles a primazia do direito a saude, o
direito a vida e a dignidade da pessoa humana, em detrimento dos demais principios

reguladores da Administragdo Publica.

4.1 Caracteristicas sociodemograficas do autor da acao judicial

“A judicializacdo da saude como um agravamento da iniquidade do acesso a
saude” (VENTURA, 2012; CHIEFFI; BARATA, 2010). Para essa corrente, o
entendimento é que as demandas judiciais deveriam se limitar a obrigar o Poder
Executivo a fornecer assisténcia farmacéutica ja incluidas nas politicas e programas
do Sistema Unico de Salde, para desta forma evitar desigualdades no acesso da
coletividade, nao priorizar individualidades e evitar transtornos para a gestdo de
saude.

Chieffi e Barata (2010), argumentam que é um grande ou, certamente, um

dos maiores desafios para os gestores de saude o0 excesso de acdes perante o
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Judiciario, as quais pedem produtos, tratamentos e/ou procedimentos de saude,
muitas vezes nao disponibilizados pelo SUS.

A individualizacdo do atendimento em razao da demanda judicial tem alguns
aspectos praticos: prejudica o atendimento da coletividade, o planejamento e a
gestao dos problemas de saude em sua dimensao coletiva, portanto na opinidao das
pesquisadoras pode levar a desorganizacdo do servico do SUS. A garantia do
acesso universal e igualitario a coletividade, de acordo com os principios do SUS, as
acdes e 0s servicos de saude é tado importante quanto o atendimento integral, desta
forma o excesso de intervencdes judiciais é prejudicial para o sistema (CHIEFFI;
BARATA, 2009).

A judicializacdo da politica como garantia do direito a saude, preservagédo da
vida e recuperacdo da dignidade da pessoa de um povo tdo sofrido, para os
defensores dessa corrente, as demandas também favorecem a renovacao das listas
oficiais com a inser¢do de novos medicamentos a Relagdo Nacional de
Medicamentos (FLEURY, 2012).

Contudo, é uma preocupacdao natural e um questionamento entre
pesquisadores e estudiosos em saude publica, até que ponto ndo hé interferéncia da
industria farmacéutica na insercdo de novos medicamentos em listas oficiais do
Ministério da Saude. Ou, da mesma forma, até que ponto a judicializacdo da saude
tem se transformado em uma ponte para o processo de autorizacdo de um
medicamento perante a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria e posterior insercao
em listas oficiais do Sistema Publico.

Ha algumas criticas neste cenario de penetracdo da industria farmacéutica e
para alguns possivel conexdo com a judicializacdo da politica de saude.

Chieffi e Barata (2010), observam que advogados privados, associagdes de
classe, médicos e industria farmacéutica, em alguns estudos identificaram, quando
se tratar de repeticbes de médicos, medicamentos e advogados, pode ser o indicio
de um provavel patrocinio da forga da industria farmacéutica na causa, levando-se
em conta que o medicamento em questdo nao esteja contemplado em listas oficiais
do Ministério da Saude.

Neste interim, Kamimura e Corneta (2015, p. 1), observam a forca e a
organizacdo da industria farmacéutica no mundo, “a industria farmacéutica tem

como caracteristicas importantes o seu elevado dinamismo e sua capacidade de ser
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uma das mais globalizadas industrias do mundo”. Dessa forma, a gigante industria
farmacéutica tem um crescimento altamente forte e sua magnitude é muito
representativa em todos os continentes, conforme destacam: “crescem a taxas
superiores aquelas vivenciadas pela economia mundial e apresentam uma crescente
importancia no comércio internacional intrafirmas”. Portanto, é possivel considerar
que em razao da penetracdo em nivel mundial e da sua estratégia de atendimento
sem fronteiras em nivel internacional o crescimento da industria farmacéutica evoluiu
ao longo dos anos e, certamente, a constante estratégia de P&D e inovacédo é uma
forca desse segmento.

No Brasil ha uma predominancia forte de empresas multinacionais que
dominam o Setor (KAMIMURA; CORNETTA, 2015).

Ha um grande desafio paras empresas brasileiras nessa realidade
mercadoldgica de acirrada concorréncia com empresas multinacionais, o cendrio
atual compete superar a auséncia de conexao entre as empresas brasileiras e as
atividades de pesquisa e desenvolvimento. O fator preponderante que deve ser dado
a P&D na area farmacéutica aparece como relevante em diversos programas
governamentais para promog¢ao da inovacao para que a industria brasileira possa
crescer (KAMIMURA; CORNETTA, 2015).

Em contraponto a este contexto, o que deve ser passivel de uma reflexao
dentro desse cenario € o nivel de prontiddo do Governo na analise de processos e
documentos para autorizacao e liberagdo de demandas de estudos dos Institutos de
Pesquisa em Biologia, Biomedicina, entre outros, ligados a saude publica, para
iniciar as pesquisas e testes de um determinado composto (vacina, por exemplo).
Neste mercado de alta competitividade, sem duvida, tempo, é probabilidade de
ganho de escala.

Diante da concorréncia de empresas multinacionais, as quais trazem para
este mercado produtos inovadores, fazem uso da midia, do marketing disfarcado em
informacdo educativa, pelo qual fazem propaganda de seus medicamentos,
contrasta um sistema publico com poucas condi¢cdes de atendimento a populacéo de
forma integral, universal e igualitaria. A populagado, sem duavida, conectada com a
midia e com um nivel de esclarecimento um tanto maior que outrora, vai buscar suas
necessidades e desejos negados pelo sistema publico, mas protegidos pela lei, por
meio das demandas judiciais.
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Kamimura e Cornetta (2015), observam que frente as inovagcdes e aos novos
processos desenvolvidos no mundo, o Brasil vem promovendo acodes
governamentais para incentivar a produgéo nacional.

Dessa forma, sera o fortalecimento da industria farmacéutica brasileira uma
associacdao possivel com o desenvolvimento na area da saude no Brasil, com
oportunidade e possibilidade de evolugdo em nivel de planejamento e gestdo das
politicas publicas, tornando o acesso a elas mais integral e com maior nivel de
equidade? Tornando o direito que est4 expresso na lei em uma realidade social
possivel de ser vivida.

O SUS e as politicas publicas com atendimento universal a todos os
brasileiros, foi implantado em condi¢gées financeiras dificeis, as quais o Brasil
continua a passar por um cenario semelhante hoje, o que impede a implantagéo de
servicos de qualidade, para que a populacdo sinta-se protegida com politicas e
programas mais abrangentes. Na contramao desta contradicdo entre o que esta
protegido pela Constituicdo Federal, normas infraconstitucionais e a realidade
institucional, advém a chamada judicializacdo da saude. A cada dia o Judiciario
brasileiro € chamado para intervir nesta arena politica (FLEURY, 2012).

Para Fleury (2012, p. 1), a judicializacdo € decorrente do aumento da
democracia e da inclusao social, “representada pela positivacdo dos direitos sociais
e pela difusdo da informagéo e da consciéncia cidada”.

Contudo, sem duvida, € fruto também das dificuldades e debilidades do
Legislativo e do Executivo, este por atuar na auséncia de definicido de normas ou
parametros para as instituicdes estatais, por tornarem tao precarias; e, aquele, ao
manter indefinido o arcaboucgo legal, em especial para o financiamento da saude
(FLEURY, 2012).

a) Distribuicdo dos processos judiciais individuais por assisténcia farmacéutica
contra ente publico, segundo a renda mensal do demandante da ac&o judicial
ou seu representante legal, quando dependente.

O estudo, apesar de poucas informacdes disponiveis no banco de dados do
TJSP, apresentou como resultado demandantes caracterizados em uma faixa de

renda em torno do salario minimo vigente no Pais.
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A auséncia do elemento caracteristico da renda, de uma forma isolada na
analise de dados, pode causar distorcdes nos resultados. Considerando esses
dados, € preciso avancar e fazer comparagcées em relacdo a outros elementos
caracteristicos da pesquisa, tais como: gratuidade da justica, representagao judicial
e origem da prescricao médica, para discutir a hipossuficiéncia do demandante.

No estudo do Distrito Federal, em uma parcela pequena foram encontradas
comprovagoes de renda do requerente. Segundo dados daquele estudo, em apenas
8% dos processos foram encontradas informagdes sobre a renda do demandante,
embora, em 20,52% dos pedidos, o argumento “pobreza” tenha surgido como
fundamento dos requerimentos para concessao dos pedidos. Dentre os casos em
gue houve comprovagdo de rendimentos, a menor renda identificada foi de R$
354,00 com predominancia dos valores em torno de R$ 500,00 (ANIS, 2011).

A Tabela 1 nesta pesquisa, referente a renda do demandante, 97,17% e
94,76% das acbes nao continham informacdes disponiveis a renda, em 2013 e
2014, respectivamente. Um total de 7,11% de demandantes no dois anos
conjuntamente, estdo abaixo de trés salarios minimos (considerando o salario
R$788,00). A variavel renda é pouco informada pelo demandante. Foram
identificados 05 processos onde o requerente relata que tem poucas posses ou nao
possui renda, portanto tracos caracteristicos da hipossuficiéncia.



122

Tabela 1 — Renda, 2013 e 2014

RENDA FAMILIAR FREQUENCIA PERCENTUAL (%)
2013 2014 2013 2014 VARIACAO

Nao informado 240 199 97,17 94,76 -17,08%
Poucas posses ou sem renda 3 2 1,21 0,95 -33,33%
Menor ou igual a R$788,00 2 3 0,81 1,43 50,00%
Entre R$789,00 e R$1.999,00 1 3 0,40 1,43 200,00%
De 2.000,00 a R$2.999,00 0 2 0,00 0,95 b
Acima de R$2.999,00 1 1 0,40 0,48 0,00%
Demandas validas 247 210 100 100 -14,98%
Descarte 116 66 31,96 23,91 -43,10%
TOTAL 363 276 100 100 -23,97%

Fonte: TJSP, elaboracao propria.

Grafico 1 — Renda, 2013 e 2014 (legenda fora do grafico 2013/2014)
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Fonte: TJSP, elaboracéo propria.

b) Distribuicdo dos processos judiciais individuais por assisténcia farmacéutica
contra ente publico, segundo a faixa etédria do demandante da ac¢éo judicial.
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Quanto a faixa etaria do autor, a Tabela 2 evidencia que 89,47% e 84,29%,
em 2013 e 2014, respectivamente, na acao nao continha informagéo sobre a faixa
etaria.

A analise na demais faixas etarias, conforme Tabela 2, apresenta que 2,02%
e 2,38% das agdes foram conduzidas por pessoa da faixa etaria entre 70 e 79 anos;
1,62% e 0,48% por idoso; 0,81% e 0,95 por pessoa na faixa etaria acima de 80
anos; 0,40% e 4,29% por pessoa na faixa etaria entre 60 e 69 anos; 2,86% no ano
de 2014 por pessoa na faixa etaria entre 50 e 59 anos; 0,40% e 1,43% por pessoa
na faixa etaria entre 40 e 49 anos; e 1,90% em 2014 por pessoa na faixa etaria de
30 e 39 anos. A faixa etaria idoso € uma nomenclatura usada pelo demandante na
acao judicial, sem especificacao de idade.

No estudo de Vieira e Zucchi (2007), no municipio de Sdo Paulo realizado no
ano de 2005, foi identificada maior ocorréncia de demandas entre as idades de zero
a 19 anos (30,7%), 50 a 59 anos (11,4%), 60 a 69 anos (9,1%) e 70 a 79 anos
(23,9%), com 80 anos ou mais (4,5%).

Na pesquisa realizada em Minas Gerais por Andrade et al (2009), identificou-
se que as aglbes por faixa etaria dos requerentes esta mais distribuida, o que pode
ser resultado da metodologia aplicada para esta variavel naquele estudo: 0 a 18,
28,5% (714); 19 a 39, 21,2% (531); 40 a 59, 26,9% (651); 60 ou mais, 24,5% (614).

E possivel considerar com base nos dados identificados no presente estudo,
que o demandante que mais pediu ao Poder Publico em processo judicial por bens e
direitos objeto de assisténcia farmacéutica esta na faixa acima dos 50 anos e abaixo

dos 9 anos.
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" FREQUENCIA PERCENTUAL (%)
FAIXAETARIA 2013 2014 2013 2014 VARIACAO
Nao informado 194 163 78,54 77,62 -15,98%
Idoso 4 1 1,62 0,48 -75,00%
Menor de idade 27 14 10,93 6,67 -48,15%
De 0 a9 anos 13 3 5,26 1,43 -76,92%
De 30 a 39 anos 0 4 0,00 1,90 >
de 40 a 49 anos 1 3 0,40 1,43 200,00%
De 50 a 59 anos 0 6 0,00 2,86 >
De 60 a 69 anos 1 9 0,40 4,29 800,00%
De 70 a 79 anos 5 5 2,02 2,38 0,00%
Acima de 80 anos 2 2 0,81 0,95 0,00%
Demandas validas 247 210 100,00 100 -14,98%
Descarte 116 66 31,96 23,91 -43,10%
TOTAL 363 276 100 100 -23,97%

Fonte: TJSP, elaboracao propria.

Grafico 2 — Faixa etaria, 2013 e 2014
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c) Distribuigdo dos processos judiciais individuais por fornecimento de
medicamentos contra ente publico, segundo o género do demandante da

acao judicial.

Quanto ao género do requerente na demanda, a Tabela 3 revela que as
mulheres estao a frente dos homens; 63,16% (156) de todas as acées em 2013, em
que a agao é por assisténcia farmacéutica contra ente publico, contra 36,84% (91)
para os homens; ja em 2014, 53,33% (112) para as mulheres e 46,67% (98) para os
homens.

O percentual de 63,16% das demandas requeridas por mulheres na variavel
género do ano de 2013 esta bastante semelhante ao mesmo dado do estudo de
Vieira e Zucchi (2007), que identificou 63,5% para mulheres.

Estes dados mostram uma tendéncia positiva dos cuidados que a mulher tem
com a saude, ao procurar a assisténcia médica e, também, procurar o medicamento

recomendado pelo médico.

Tabela 3 — Género do demandante, 2013 e 2014

GENERO FREQUENCIA PERCENTUAL (%)
2013 2014 2013 2014 VARIACAO
Feminino 156 112 63,16 53,33 -28,21%
Masculino 91 98 36,84 46,67 7,69%
Demandas validas 247 210 100 100 -14,98%
Descarte 116 66 31,96 23,91 -43,10%
TOTAL 363 276 100 100 -23,97%

Fonte: TJSP, elaboracao propria.
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Grafico 3 — Género do demandante, 2013 e 2014
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a) Distribuicdo dos processos judiciais individuais por assisténcia farmacéutica
contra ente publico, segundo a gratuidade da justica.

Ao analisar o elemento caracteristico renda e beneficio da gratuidade da
justica, em especial nesta ultima, no sentido do demandante ser considerado pobre
e hipossuficiente, & necessario considerar, portanto, que é um dos fatores que
constituem balizas justificantes de forma ética e legalmente da atividade judiciaria no
ambito das politicas publicas, principalmente em casos de auséncia, falta ou
ingeréncia do Poder Executivo na administragdo e execug¢do das politicas publicas
(VENTURA et. al., 2010; PEPE et al., 2010).

A Tabela 4 evidencia o beneficio da gratuidade da justica para o0 demandante
da acao judicial ou seus representantes (pais ou provedores), quando dependentes,
na amostra pesquisada. Foram beneficiados pela gratuidade da justica em 2013 e
2014, 73,28% (181) e 73,81% (155), respectivamente; os demais 26,72% (N. 66) e
26,19% (N. 55), em 2013 e 2014, respectivamente, ocorrem porque as demandas
ndo continham informacao sobre o beneficio da gratuidade da justica.
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De acordo com a Lei 1060/50, o beneficio é concedido ao demandante que
“nao possui condi¢des de arcar com as custas e honorarios, sem prejuizo do proprio
sustento e de sua familia”. Portanto, com perfil caracteristico de pobreza ou
hipossuficiéncia.

O beneficio da gratuidade da justica depende da caracterizacdo da
hipossuficiéncia econémica do autor processual, nos termos do art. 2°, p. Unico, da
Lei n® 1.060/50, que exige que o reivindicante comprove nao possuir condigbes de
arcar com as despesas processuais e advocaticias, sem prejuizo de seu sustento e
de sua familia.

Os beneficiarios da gratuidade de justica sdo representados por advogados
dativos ou por defensores publicos estatais. Esta variavel permite evidenciar, mesmo
que timidamente, uma caracteristica pessoal do demandante, bem como a
correlacdo entre acesso a justica e a efetividade do acesso a medicamentos,
considerando o tipo de processos judiciais analisado.

Em relacdo ao acesso a justica, é importante ressaltar que o Estado
democratico de direito pressupde a existéncia de canais solidos de exercicio do
direito de agdo via Poder Judiciario, caso o cidaddao entenda que houve lesdo ou
ameaga de violagdo a algum direito. E, para o exercicio deste direito, a concessao
da gratuidade de justica significa, por iniUmeras vezes, sua propria viabilidade,
especialmente diante de uma populagdo empobrecida. Assim, a assisténcia juridica
gratuita oferecida pelas Defensorias Publicas dos estados constitui, tal qual o direito
a saude, um direito fundamental do cidaddo e um dever do Estado previstos
constitucionalmente, e representa uma das conquistas no acesso da populacdo ao
Judiciario.

Identificar quem fala pelo autor no processo é extremamente significativo para
o0 cenario socioecondmico. Por que, caracterizar o representante judicial do
requerente da acao judicial, em conjunto com as outros elementos em analise, pode
apresentar tracos da situacao socioeconémica do demandante.

No sentido de aumentar a efetividade do direito a saude, a Constituicao
Federal, de 1988, e a Lei Federal n.? 8.080/90 estabelecem o acesso gratuito e
igualitario ao sistema publico de saude. Destaque para a diferencga, pois, no SUS, a
gratuidade é pressuposto do acesso, enquanto no sistema de justica, a gratuidade

nao é regra e somente sera concedida se houver comprovacao da necessidade
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econbmica do demandante. Nesse caso especifico, pode inclusive ser impugnada
pela parte contraria. Isso implica que o autor, para se beneficiar da gratuidade, deve
comprovar sua impossibilidade de arcar com as despesas processuais da acao
judicial, ou seja, sua hipossuficiéncia econémica. A Tabela 11, a seguir, revela que
nao foi encontrado, no ambito da pesquisa em curso, nenhum processo em que

tenha sido negada a gratuidade de justica.

Tabela 4 — Gratuidade da justica, 2013 e 2014

GRATUIDADE DA FREQUENCIA PERCENTUAL (%)
JUSTICA 2013 2014 2013 2014 VARIACAO
Sim 181 155 73,28 73,81 -14,36%
Nao informado 66 55 26,72 26,19 -16,67%
Demandas validas 247 210 100 100 -14,98%
Descarte 116 66 31,96 23,91 -43,10%
TOTAL 363 276 100 100 -23,97%

Fonte: TJSP, elaboracao propria.

Grafico 4 — Gratuidade da justica, 2013 e 2014
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b) Distribuicdo dos processos judiciais individuais por fornecimento de
medicamentos contra ente publico, segundo o Representante Judicial do

demandante da agao judicial.

A Tabela 5 apresenta o representante da acao judicial. As mesmas foram
conduzidas em 2013 e 2014, respectivamente, por advogados privados em 41,30%
e 62,38% (102/131), defensor publico em 36,44% e 22,86% (90/48), Ministério
Publico em 6,07% e 9,05%(15/19), Convénio OAB/MP em 4,45% e 2,38%(11/5). Ha
uma tendéncia no crescimento das a¢des conduzidas pelos escritérios de advocacia
privada e uma diminui¢cdo no atendimento da Defensoria Publica.

Quanto a tese de instrumentalizacdo do acesso a justica realizada pelas elites
econOmicas, esta pesquisa identificou que de 2013 para 2014 ha um aumento de
demandas ajuizadas por escritérios privados de 28,43%, no entanto ndo esta
identificada a renda dos demandantes, o que distancia a tendéncia para este estudo;
a baixa identificacdo de renda toda ela ou é de baixa renda, ou esta concentrada
abaixo de 3 salarios minimos. Ainda na variavel representante judicial, as demandas
por intermédio da Defensoria Publica diminuiram no mesmo periodo quase que pela
metade. De maos dadas com outra varidvel, o estudo também demonstrou que
dentre as informacdes identificadas no processo referentes a prescricdo médica, a
origem da receita na medicina privada em 2013 foi de 17,41% e em 2014 de
23,33%, para 8,10% e 12,86% em 2013 e 2014, respectivamente, com origem da
prescricdo meédica do servigo publico de saude.

Tabela 5 — Representante judicial do demandanteﬂda acao judicial, 2013 e 2014
REPRESENTANTE JUDICIAL DO FREQUENCIA PERCENTUAL (%)

DEMANDANTE 2013 2014 2013 2014 VARIACAO
Escritorio Privado 102 131 41,30 62,38 28,43%
Defensor Publico 90 48 36,44 22,86 -46,67%
Ministério Publico 15 19 6,07 9,05 26,67%
Convénio de Assisténcia Judicaria entre

a Defensoria Publica do Estado e OAB 11 5 4,45 2,38 -54,55%
Ac¢des que ndo continham informagdes 29 7 11,74 3,33 -75,86%
Demandas vélidas 247 210 100 100 -14,98%
Descarte 145 73 39,94 26,45 -49,66%
TOTAL 363 276 100 100 -23,97%

Fonte: TJSP, elaboracao propria.
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Grafico 5 — Representante judicial do demandante da acao judicial, 2013 e 2014
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Fonte: TJSP, elaboracao propria.

Dessa forma, identifica-se o0 crescimento das demandas judiciais da
advocacia privada em 28,43% de um ano para o outro; a reducao da participacao da
Defensoria Publica em 46,67%, € 0 aumento da participagdo do Ministério Publico
em 26,67%, conforme evidenciado na Tabela 5.

O crescimento do Ministério Publico no periodo cresceu com 0 aumento das
acoes judiciais no municipio de Santa Branca, conforme Tabela 6.

O Ministério Publico tem legitimidade para propor acdes individuais, ligadas
ao direito a saude, assisténcia farmacéutica, cirurgia e afins. Direito a saude é direito
individual indisponivel protegido pela Constituicdo Federal.

O Art. 129 estabelece as fun¢des institucionais do Ministério Publico (BRASIL,
1988):

[l — promover o inquérito civil e a agéo civil publica, para protecdo do
patriménio publico e social, do meio ambiente e outros interesses difusos e coletivos;

Em contrapartida, a presenca da Defensoria Publica no ano de 2014 diminuiu
em razao da queda das demandas do municipio de Taubaté, conforme Tabela 6.

A presenca da Defensoria Publica € muito forte no municipio de Taubaté,
entretanto, com este novo cenario, houve uma diminuicdo de 44 agdes em 2014,

conforme Tabela 6.
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O crescimento da advocacia privada na regidao estd mais polarizado, o
aumento se deu em razdo do aumento da presenca no municipio de Jacarei na
ordem de 58%, conforme Tabela 6.

O representante judicial tem um aspecto significativo no objetivo e na
traducado dos dados da analise, pois tém varios aspectos para a verificagdo. Caso
tipico € o advogado privado prestador de servico em associacdo especifica de
defesa de direitos, a exemplo da representacdo de associagbes de “Portadores de

” “*

Diabetes Mellitus”, “do idoso”. Nesses casos, a condugao da causa ndo vai estar
condicionada ao poder aquisitivo, mas, certamente, ao interesse social da demanda
e acao social representada (VENTURA, 2012; MARQUES, 2011).

O estudo identificou que as demandas por fornecimento do medicamento
‘lomitapida”, para tratamento de grave doenga genética hipercolesterolemia familiar
homozigética (HFHo), de acordo com 0s processos, relacionada ao tratamento dos
niveis de colesterol, possui a origem da mesma prescricdo meédica, com mesmo
médico (medicina privada) e demandas requeridas por mesmo escritdério de
advocacia com sede em Sao Paulo. Um particular é que o escritério de advocacia é
de Sao Paulo, capital, o receituario médico é prescrito por clinica de Sdo José dos
Campos e o poélo passivo da demanda é o Estado de Sado Paulo e o Municipio de
Taubaté. O medicamento lomitapida ndo possui registro no Brasil. Em 2014 foram
seis demandas, sendo trés procedentes e trés improcedentes. Em 2013 foram trés
demandas, sendo duas procedentes e uma improcedente.

Conforme reportagem da revista Epoca publicada em 22/06/2016, tramitou o
processo por fornecimento de medicamento na 72 Vara da Fazenda Publica de Sao
Paulo, pelo qual foi concedido o remédio Juxtapid (lomitapida), acdo interposta na
comarca de Sao José dos Campos. A paciente requerente da demanda exigiu a
droga na justiga, ingressou acgao contra o Estado de Sdo Paulo. Segundo dados
fornecidos pela revista Epoca, o remédio é carissimo (US$ 1.000 por dia) para
combater o colesterol. Dessa forma, despertou a atengédo da Secretaria Estadual de
Saude e levou a uma investigacao.

Conforme dados da revista Epoca, depois de dois anos de inquérito, a Policia
Civil e a Corregedoria-Geral da Administragdo do Estado de S&o Paulo estdo
convencidas de que houve fraude contra o Sistema Unico de Satde (SUS). Um

esquema que envolveu o fabricante do remédio, representantes comerciais da


https://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Hipercolesterolemia_familiar_homozig%C3%B3tica&action=edit&redlink=1
https://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Hipercolesterolemia_familiar_homozig%C3%B3tica&action=edit&redlink=1
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empresa que recrutavam pacientes nos consultorios, médicos, a Associacao

Nacional de Doencas Raras e Crénicas (Andora), de Curitiba, e advogados.

Tabela 6 - Distribuicao dos processos judiciais individuais por assisténcia
farmacéutica contra ente publico, segundo a comarca de origem de 12 instancia e o
Representante judicial do demandante, 2013 e 2014

COMARCA DE ORIGEM 12 ESCRITORIO . CONVENIO MINISTERIO
INSTANCIA PRIVADO DEFENSOR PUBLICO - perensoRInOAB PUBLICO TOTAL

2013 2014 2013 2014 2013 2014 2013 2014
Aparecida 5 7 1 0 2 1 1 0 17
Bananal 0 1 0 0 2 0 0 0 3
Cagapava 1 3 0 0 0 0 0 0 4
Cachoeira Paulista 1 1 0 0 0 0 0 0 2
Campos do Jordao 3 3 0 1 0 0 0 0 7
Caraguatatuba 2 0 0 1 0 1 0 4
Cruzeiro 0 2 0 0 1 0 0 0 3
Cunha 1 0 0 0 0 0 0 1
Guaratingueta 5 9 0 0 1 2 0 2 19
Jacarei 26 41 0 0 0 0 5 0 72
Lorena 4 9 0 0 1 0 1 0 15
Pindamonhangaba 5 4 0 0 1 0 0 0 10
Queluz 4 1 0 0 0 0 0 0 5
Santa Branca 1 2 0 0 1 0 5 17 26
Séo José dos Campos 22 26 10 11 0 0 1 0 70
Taubaté 19 16 79 35 0 1 1 0 151
Ubatuba 3 2 0 0 1 0 0 0 6
Paraibuna 0 1 0 0 0 0 0 0 1
Sao Sebastido 0 1 0 1 0 1 0 0 3
Tremembé 0 2 0 0 0 0 0 0 2
TOTAL " 102 7 131~ 90 ~ 48 = 11~ 5 " 15 " 19

Fonte: TJSP, elaboracao propria.
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c) Distribuicdo dos processos judiciais individuais por fornecimento de
medicamentos contra ente publico, segundo a comarca de origem de 12

instancia.

De acordo com a Tabela 7 e grafico 6, os municipios de Taubaté, Jacarei e
Sao Jose dos Campos apresentam um alto indice de ac6es judiciais por assisténcia
farmacéutica na regido. Os trés municipios somados em 2013 apresentaram o
percentual de 69,42% e em 2014 65,94%.

Tabela 7 — Acoes judiciais por Comarca de origem de 12 instancia, 2013 e 2014

COMARCADE FREQUENCIA PERCENTUAL (%)
ORIGEM 12 2013 2014 2013 2014 VARIACAO
Taubaté 124 65 34,16 23,55 -47,58%
Jacarei 77 62 21,21 22,46 -19,48%
Sao0 José dos Campos 51 55 14,05 19,93 7,84%
Aparecida 14 11 3,86 3,99 -21,43%
Lorena 13 9 3,58 3,26 -30,77%
Pindamonhangaba 12 7 3,31 2,54 -41,67%
Guaratingueta 11 18 3,03 6,52 63,64%
Ubatuba 11 2 3,03 0,72 -81,82%
Campos do Jordao 10 6 2,75 2,17 -40,00%
Santa Branca 10 21 2,75 7,61 110,00%
Caraguatatuba 7 1 1,93 0,36 -85,71%
Cruzeiro 6 3 1,65 1,09 -50,00%
Queluz 5 1 1,38 0,36 -80,00%
Sao Sebastiao 3 5 0,83 1,81 66,67%
Bananal 2 1 0,55 0,36 -50,00%
Cunha 2 0 0,55 0,00 -100,00%
Tremembé 2 3 0,55 1,09 50,00%
Cacapava 1 3 0,28 1,09 200,00%
Cachoeira Paulista 1 2 0,28 0,72 100,00%
Sao Bento do Sapucai 1 0 0,28 0,00 -100,00%
Paraibuna 0 1 0,00 0,36 **
TOTAL 363 276 100 100 -23,97%

Fonte: TJSP, elaboracao propria.
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Grafico 6 — A¢oes judiciais por Comarca de origem de 12 instancia, 2013 e 2014
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Fonte: TJSP, elaboracao propria.

4.2 Caracteristicas processuais das acoes judiciais

Em relagdo ao segundo elemento pesquisado nesta regido de 39 municipios,
a Tabela 8 evidencia a comarca de origem de 1?2 instancia, observa-se que o
municipio de Taubaté figurou em primeiro lugar nos dois anos pesquisados. Em
2013, Taubaté ficou com 34,16% (124) das acbes da regiao e no ano seguinte com
23,55% (65), seguido do municipio de Jacarei com 21,21% (77), em 2013, e 22,46
(62) em 2014, Sao José dos Campos com 14,05% (51) e no ano seguinte com
19,93% (55) e Aparecida com 3,86% (14) e 3,99% (11), respectivamente, em 2013 e
2014. Contudo, em 2014 ha uma diminuicao de 47,58%, conforme Tabela 4. Em
Taubaté, diminui o numero de agdes judiciais de 2014 para 2013, de 124 para 65.

Ao analisar a antecipacdo de tutela, observa-se que o percentual de
concessao da liminar para o fornecimento de medicamentos para o demandante é
alto. A concesséao da liminar de antecipagéao de tutela € o momento pelo qual o juiz
admite a urgéncia dos pedidos dos autores, levando-se em conta o dano irreversivel
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a saude e o dever do Estado ou Municipio pelo fornecimento do medicamento. Em
2013 houve um percentual de 85,02% e em 2014 de 76,67%. Em relacdo aos
pedidos negados, o percentual foi de 14,98% e 23,33%, em 2013 e 2014,
respectivamente.

Conforme Tabela 8, os municipios mais expressivos em que 0s juizes de
origem negam a antecipacdo de tutela foram: 2013: Aparecida: 25%; Jacarei:
60,61%; Lorena: 20%; Queluz: 20%; S&o José dos Campos: 18,18%; 2014:
Aparecida: 30%; Cacgapva: 66,67%; Jacarei: 75,61%; Lorena: 44,44%.

Tabela 8 - Distribuicao dos processos judiciais individuais por assisténcia
farmacéutica contra ente publico, segundo a liminar de antecipacao de tutela em 12
grau e comarca de origem, 2013 e 2014

COMARCA DE LIMINAR LIMINAR TOTAL PERCENTUAL EM 2013 PERCENTUAL EM 2014
CONCEDIDA NEGADA (%) (%)
ORIGEM - 12
INSTANCIA LIMINAR LIMINAR LIMINAR LIMINAR
2013 2014 2013 2014 2013 2014 CONCEDIDA NEGADA CONCEDIDA NEGADA
Aparecida 9 7 3 3 12 10 75,00 25,00 70,00 30,00
Bananal 2 0 0 1 2 1 100,00 0,00 0,00 100,00
Cacapava 1 1 0 2 1 3 100,00 0,00 33,33 66,67
Cachoeira Paulista 1 0 0 1 1 1 100,00 0,00 0,00 100,00
Campos do Jordao 6 4 0 0 6 4 100,00 0,00 100,00 0,00
Caraguatatuba 4 0 0 0 4 0 100,00 0,00 ** **
Cruzeiro 4 1 0 1 4 2 100,00 0,00 50,00 50,00
Cunha 1 0 0 0 1 0 100,00 0,00 > >
Guaratingueta 8 15 1 0 9 15 88,89 11,11 100,00 0,00
Jacarei 13 10 20 31 33 41 39,39 60,61 24,39 75,61
Lorena 8 5 2 4 10 9 80,00 20,00 55,56 44,44
Pindamonhangaba 10 5 0 0 10 5 100,00 0,00 100,00 0,00
Queluz 4 1 1 0 5 1 80,00 20,00 100,00 0,00
Santa Branca 7 18 0 1 7 19 100,00 0,00 94,74 5,26
S&o José dos Campos 27 35 6 3 33 38 81,82 18,18 92,11 7,89
Sao Sebastiao 1 2 0 1 1 3 100,00 0,00 66,67 33,33
Taubaté 97 52 4 1 101 53 96,04 3,96 98,11 1,89
Ubatuba 7 2 0 0 7 2 100,00 0,00 100,00 0,00
Tremembé 0 2 0 0 0 2 b > 100,00 0,00
Paraibuna 0 1 0 0 0 1 ** ** 100,00 0,00
TOTAL 210 161 37 49 247 210 85,02 14,98 76,67 23,33

Fonte: TJSP, elaboracao propria.

d) Distribuigdo dos processos judiciais individuais por assisténcia farmacéutica
contra ente publico, segundo a proporcao de acérdaos favoraveis ao pedido
do demandante da ag&o judicial.

A andlise realizada de acordo com a proporcao dos acordaos favoraveis ao
demandante, ou seja, as decisdes do colegiado procedentes ou improcedentes, a
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Tabela 9 evidencia tornando clara que quase a totalidade dos processos é favoravel
ao fornecimento de medicamentos.

Conforme Tabela 9, o estudo foi 98,38% (243) e 97,14% (204), procedente
em 2013 e 2014, respectivamente.

De acordo com os dados da Tabela 9, as demandas por medicamentos, na
sua grande maioria, é dada como procedente. A procedéncia da demanda em 2013
foi 98,38% e em 2014 97,14%, portanto quase a totalidade das ac¢bes sé@o
consideradas procedentes para o recebimento de bens e direitos pela via judicial.

A pequena parcela de 1,62% e 2,86% de 2013 e 2014 foi de improcedéncia
dos pedidos. Este nimero de improcedéncia esta qualificado na Tabela 10, na qual
h& o resumo da deciséo do colegiado.

Tabela 9 — Proporcao de acordao favoraveis ao demandante, 2013 e 2014

ACORDAOS FREQUENCIA PERCENTUAL (%)

2013 2014 2013 2014 VARIAQAO
Procedente 243 204 98,38 97,14 -16,05%
Improcedente 4 6 1,62 2,86 50,00%
Demandas validas 247 210 100 100 -14,98%
Descarte 116 66 31,96 23,91 -43,10%
TOTAL 363 276 100 100 -23,97%

Fonte: TJSP, elaboracao propria.

Grafico 7 — Proporcao de acordaos favoraveis ao demandante, 2013 e 2014.
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Fonte: TJSP, elaboragéo propria.
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Como se observa a partir do quadro 5, em especial, um dos motivos da
improcedéncia do pedido € medicamento ndo registrado na ANVISA, conforme
Tabela 10. Contudo, esta posicdo ndo é majoritaria no TJSP. Acérdao de mesmo
periodo do presente estudo concedeu medicamento que ndo possuia registro na
ANVISA. Portanto a concessdo do medicamento neste caso em particular vai
depender do caso concreto em espécie, do nexo causal, dos fatos em particular, da

fundamentacao juridica e do entendimento do Julgador de 2° grau.

Quadro 1 — Exposicao dos motivos da improcedéncia dos acérdaos, 2013 e
2014

N2 | ANO MEDICAMENTO IMPROCEDENCIA

1 | 2013 | Medicamento Lomitapida (4 vezes) Sem registro na ANVISA

2 | 2013 Prostavasin e SF 0,9%, 200 ml N&o houve comprovagao da
efetiva necessidade do
medicamento, devendo juntar
receita e relatério médico

3 | 2013 | Dieta industrializada enteral nutri Auséncia de pericia médica
diabetic nutri diabetic caixa
tetrapak 11; oral complem — nutri
drink lata

4 | 2013 | Tudo o mais que venha precisar Nao discriminou o pedido.
no curso do

fratamento, conforme Sentenca de origem mantida

recomendado por médico

5 | 2013 Sifrol 1mg, Prolopa e Falta de documentos e provas
disponibilizacao de cuidados para composi¢cao do recurso
fisioterapéuticos em domicilio

6 | 2014 Tratamento neuroldgico e Peticao inicial que nao
especificou quais os

rtopédi irdrgi lini g -
ortopedico, cirdrgico e clinico e procedimentos necessarios e

medicamentoso, para cuidar dos guais os medicamentos
. rescritos; auséncia de
mal fri n lun P ’
ales sofridos na coluna documentos
7 | 2014 Alimento nutricional NAN sem N&o houve apresentacéo da

declaragéo de pobreza, nao

houve demonstracédo que o
impetrante carece de
capacidade financeira

lactose
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8 | 2014 Insulina glargina lantus

o autor possui condi¢bes
financeiras para arcar com o
valor do medicamento.
Autor trabalha na IBM Brasil e
mediante
convénio com o Vidalink, foi
reembolsado em quase 75% do
valor do medicamento

Fonte: TJSP, elaboracéo propria.

e) Distribuicdo dos processos judiciais individuais por assisténcia farmacéutica

contra ente publico, segundo o valor da a¢éo judicial.

A Tabela 10 aponta a caracteristica do valor das agdes judiciais. Em 2013, a

faixa de valor que mais concentrou acgoes judiciais no periodo foi entre R$10.000,00
a R$14.999.00, com 35,63% (88), no ano seguinte foi 41,43% (87); em segundo
lugar ficou a faixa de valor entre R$1.000,00 e R$1.999,00, com 25,10% e 30,95%
(62/65), em 2013 e 2014; em terceiro lugar a auséncia de informagéao na agéo, com
15,79% (39) e 3,33% (7); em quarto lugar, a faixa de valor entre R$5.000,00 a

R$9.999,00 com 5,67% (14) e 8,57% (18).

Tabela 10 — Valor da acao judicial, 2013 e 2014

VALOR DA ACAO FREQUENCIA PERCENTUAL (%)
2013 2014 2013 2014 VARIACAO
De R$10.000,00 a 88 87 35,63 41,43 -1,14%
R$14.999,99
De R$1.000,00 a R$1.999,00 62 65 25,10 30,95 4,84%
N&o informado 39 7 15,79 3,33 -82,05%
Acima de R$20.000,00 19 12 7,69 5,71 -36,84%
De R$0,00 a R$999,00 17 13 6,88 6,19 -23,53%
De R$5.000,00 a R$9.999,00 14 18 5,67 8,57 28,57%
De R$3.000,00 a R$4.999,00 6 2 2,43 0,95 -66,67%
De R$2.000,00 a R$2.999,00 2 4 0,81 1,90 100,00%
De R$15.000,00 a 0 0,00 0,95 *
R$19.999,00 2
Demandas validas 247 210 100 100 -14,98%
Descarte 116 66 31,96 23,91 -43,10%
TOTAL 363 276 100 100 -23,97%

Fonte: TJSP, elaboracao propria.
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Grafico 8 — Valor da acao judicial, 2013 e 2014
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Fonte: TJSP, elaboracao propria.

f) Distribuicdo dos processos judiciais individuais por assisténcia farmacéutica
contra ente publico, segundo a liminar de antecipacao de tutela em 1° grau.

Tabela 11 — Liminar de antecipacéo de tutela em 12 grau, 2013 e 2014

ANTECIPAQI\O DE TUTELA FREQUENCIA PERCENTUAL (%)
CONCEDIDA EM 12 GRAU 2013 2014 2013 2014 VARIAQZ\O
Sim 210 161 85,02 76,67 -23,33%
Nao 37 49 14,98 23,33 32,43%
Demandas validas 247 210 100 100 -14,98%
Descarte 116 66 31,96 23,91 -43,10%
TOTAL 363 276 100 100 -23,97%

Fonte:TJSP, elaboragédo propria.
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Grafico 9 — Liminar de antecipacao de tutela em 12 grau, 2013 e 2014
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Fonte: TJSP, elaboracao propria.
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g) Distribuicdo dos processos judiciais individuais por assisténcia farmacéutica
contra ente publico, segundo o Orgdo Julgador no Tribunal de Justica de Sao
Paulo.

Tabela 12 — Orgao Julgador no TJSP, 2013 e 2014

ORGAO JULGADOR NO TJSP FREQUENCIA PERCENTUAL (%) B
2013 2014 2013 2014 VARIACAO
32 Camara de Direito Publico 46 32 12,67 11,59 -30,43%
Cémara Especial 42 1 11,57 0,36 -97,62%
72 Camara de Direito Publico 35 18 9,64 6,52 -48,57%
62 Camara de Direito Publico 32 20 8,82 7,25 -37,50%
122 Camara de Direito Publico 28 16 7,71 5,80 -42,86%
12 Camara de Direito Publico 25 18 6,89 6,52 -28,00%
102 Camara de Direito Publico 25 17 6,89 6,16 -32,00%
22 Camara de Direito Publico 24 28 6,61 10,14 16,67%
42 Camara de Direito Publico 20 20 5,51 7,25 0,00%
132 Camara de Direito Publico 18 15 4,96 5,43 -16,67%
82 Camara de Direito Publico 17 17 4,68 6,16 0,00%
92 Camara de Direito Publico 11 18 3,03 6,52 63,64%
52 Camara de Direito Publico 6 7 1,65 2,54 16,67%
22 Turma Civel Criminal 5 2 1,38 0,72 -60,00%
102 Camara de Direito Privado 4 5 1,10 1,81 25,00%
12 Camara de Direito Privado 3 5 0,83 1,81 66,67%
22 Camara de Direito Privado 3 1 0,83 0,36 -66,67%
52 Camara de Direito Privado 3 5 0,83 1,81 66,67%
92 Camara de Direito Privado 3 3 0,83 1,09 0,00%
112 Camara de Direito Publico 2 2 0,55 0,72 0,00%
12 Turma Civel 2 7 0,55 2,54 250,00%
1 Camara Reservada ao Meio Ambiente 2 0 0,55 0,00 -100,00%
42 Camara de Direito Privado 1 0 0,28 0,00 -100,00%
62 Camara de Direito Privado 1 2 0,28 0,72 100,00%
72 Camara de Direito Privado 1 1 0,28 0,36 0,00%
82 Camara de Direito Privado 1 3 0,28 1,09 200,00%
222 Camara de Direito Privado 1 0 0,28 0,00 -100,00%
42 Camara de Direito Criminal 1 0 0,28 0,00 -100,00%
162 Camara de Direito Criminal 1 0 0,28 0,00 -100,00%
32 Turma Civel 0 10 0,00 3,62 **
32 Camara de Direito Privado 0 1 0,00 0,36 b
182 Camara de Direito Publico 0 1 0,00 0,36 b
32 Camara Extraordinéria de Direito 0 1 0,00 0,36 b
Publico
TOTAL 363 276 100 100 -23,97%

Fonte: TJSP, elaboracao propria.
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4.3 Caracteristicas médico-sanitarias das acoes judiciais

E possivel analisar, conforme Tabela 13, que o grupo de doencas que mais
frequentemente figurou nas demandas: no ano de 2013 e 2014 foi Diabetes Mellitus
com 25,91% e 36,67% em 2014, apesar desta enfermidade ter medicamentos
registrados na RENAME 2013, tais como (RENAME, 2013).

A pessoa faz o tratamento com a insulina normalmente disponibilizada pelo
Poder Publico, contudo a insulina comeca a nao surtir mais efeito no controle da
glicemia. O médico prescreve a insulina /antus. Contudo este medicamento n&o faz
parte da lista oficial RENAME.

O requerente ingressa com a acado judicial, apds tentativas na via
administrativa para conseguir o medicamento, o que lhe € negado. O demandante
faz o tratamento com a insulina /antus, que € uma insulina diferenciada. Este tipo de
insulina muito solicitada nos processos no TJSP.

Por outro lado, quando os demandantes fazem os tratamentos com esta
insulina, e depois de um certo tempo de uso (tempo n&o declarado), comeca a surtir
menos efeito, o paciente demandante parte para conseguir a bomba infusora de
insulina pela via judicial, que também néo consta nas listas oficiais.

A bomba infusora de insulina é uma inovacdo para os portadores da
morbidade Diabetes Mellitus. Para Margal (2012, p. 79), “a bomba infusora de
insulina tem sido o ultimo recurso disponivel para o tratamento de diabetes mellitus
insulino dependente, de dificil controle”. No entanto, o alto custo na aquisicao do
equipamento pode ser um dos entraves para o requerente que precisa do produto e
depende do Poder Publico.

Uma bomba infusora da marca Med Tronic custa aproximadamente R$
53.000,00. Dessa forma, se 10 demandantes solicitarem ao Estado por més este
equipamento, serd um custo estimado de R$530.000,00. Tem sido, contudo, um
recurso disponivel e bastante eficaz no tratamento da enfermidade, conforme afirma
Marcal (MARCAL, 2012).

Em 2013, as morbidades de maior incidéncia depois do Diabetes Mellitus
foram as relacionadas ao sistema osteomuscular e do tecido conjuntivo (8,91%);
neoplasias, tumores (7,29%); Transtornos mentais e comportamentais (4,45%);

doenca de Alzheimer (4,45%); em 2014 seguidos por insuficiéncia renal (4,76%),
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doengas isquémicas do coracdo (3,81%), doengas do sistema osteomuscular e do
tecido conjuntivo (3,81%), Doengas do olho e anexos (2,86%).

Ao fazer um filtro nas trés maiores cidades da regidao levando-se em conta a
populacédo e o PIB, Sao José dos Campos, Taubaté e Jacarei, o estudo identificou
0s seguintes resultados ao cruzar a variavel Diabetes Mellitus (E10-E14) com as
demais variaveis pesquisadas.

A Diabetes Mellitus nas trés cidades foi judicializada isoladamente ou
conjuntamente com outras doencas por 58 vezes em 2013.

O medicamento mais solicitado foi a insulina glargina Lantus, 23 vezes em
acoes diferentes.

No ano de 2013, em Sao José dos Campos foram 11 demandas, Taubaté 31
acoOes e Jacarei 16 processos.

No Municipio de S&o José dos Campos, em 2013, a prescricdo meédica teve
origem em 05 demandas na medicina privada, demais ndo foram identificadas, todas
as 05 tiveram como representantes advogados vinculados a escritérios privados.

No Municipio de Taubaté a prescricdo médica em 06 demandas teve origem
no Sistema Publico de Saude e 03 na medicina privada. Destas 09 prescricoes
médicas identificadas, 02 demandas fizeram suas escolhas em representante judicial
em escritorios privados.

Em Jacarei em 06 acbes os requerentes fizeram prova com receituario de
origem da medicina privada e 01 demanda com origem do SUS. Todos os 07
fazendo uso de representantes escolhidos em escritério privado.

Quando se tratou de representante judicial da demanda, em Sao José dos
Campos foram 10 acbes representadas por escritérios privados e 1 demanda
representada pela Defensoria Publica, em 2013.

Em Taubaté a pesquisa identificou resultados diferentes, foram 26 acdes
representadas pela Defensoria Publica e 5 demandas representadas por escritério
privado.

Em Jacarei o resultado identificado seguiu a tendéncia de S&o José dos
Campos, foram 15 acbes representadas por escritério privado e 01 agéo
representada pela Defensoria Publica. Em Jacarei, em 2013, foram 04 advogados
distintos representando os demandantes cuja morbidade era a Diabetes Mellitus; em
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Sao José dos Campos foram 8 advogados; em Taubaté 06 advogados
representantes nos autos.

Em 2014 a pesquisa identificou 65 demandas judiciais por assisténcia
farmacéutica nos trés municipios, considerando a doencga Diabetes Mellitus. Em Sao
José dos Campos 16, Taubaté 17 e em Jacarei 32 demandas.

O medicamento mais solicitado foi a insulina glargina lantus, pedido figurando
32 vezes em demandas individuais, seguido por insulina detemir/levemir,
lispro/humalog, aspart/novorapid, bomba infusora de insulina, sessdes de tratamento
em camera hiperbarica e insumos.

Em Sao José dos Campos o estudo identificou que foram 08 demandas
patrocinadas por advocacia privada e 07 representadas pela Defensoria Publica,
demais ndo foram identificadas.

Em Taubaté 14 demandas foram representadas pela Defensoria Publica e 03 por
escritorios privados.

Quanto a variavel prescricdo médica 04 tiveram origem na medicina privada e
01 no Sistema Publico.

Quanto a prescricdo médica apenas 01 de cada, privada e publica.

Em Jacarei a pesquisa identificou algumas peculiaridades, a totalidade das
demandas cuja a morbidade era Diabetes Mellitus, o estudo apresentou 100% das
demandas tendo como representante das acbes advogados privados. Todas as
prescricbes médicas tiveram origem na medicina privada, assinada por 06 médicos
distintos. Os advogados eram bastante concentrados, das 32 demandas 02 foram
representadas por 01 advogada e as demais pelo mesmo advogado.

Em Jacarei o estudo identificou que a antecipacao de tutela em 1° grau era
negada quase que 100% das demandas, em duas demandas foi concedida de forma
parcial. Entretanto, o representante interpunha recurso de Agravo de Instrumento
perante o Tribunal e revertia a decisdo; das 32 demandas 32 recursos foram
interpostos e 30 foram revertidos no Tribunal.

O advogado representante das demandas na doenca Diabetes Mellitus teve
mais um (01) processo relacionado a assisténcia farmacéutica na regido em 2014, a
morbidade era M-32.

E possivel considerar com base nos dados identificados na presente
pesquisa, que o representante do escritério privado das demandas na morbidade
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Diabetes Mellitus esteja vinculado a Associacdo de Pacientes Portadores de
Diabetes Mellitus da cidade de Jacarei e regido, trabalho representando o fim social
da causa.

Em relacdo a morbidade cancer (C00-D48), o estudo identificou 09 demandas
na regiao por assisténcia farmacéutica, em Sao José dos Campos 03, Taubaté 05 e
Jacarei 01, em 2013.

Em Sao José dos Campos todas as trés demandas foram representantes do
género feminino. As trés demandas foram favoraveis ao demandante, julgadas
procedentes.

Os medicamentos mais solicitados foram temodal 200g/m2 (temogolamida),
letrozol 2,5mg e Hydrea (hidroxiuréia 500mg).

Quanto ao representante judicial 02 demandas foram patrocinadas por
representantes de escritério privado e 01 pela defensoria publica.

A prescricdo médica teve origem no sistema publico de saude, aquela
patrocinada pela Defensoria Publica.

As morbidades objeto da demanda foram: tumor cerebral maligno e cancer de
mama.

Em Taubaté, das 05 demandas, trés tiveram como representantes no polo
ativo da acgao trés do género masculino e duas do género feminino, todas julgadas
procedentes, quatro representadas pela Defensoria Publica e uma por escritério
privado, tendo apenas prescricdo médica identificada nos autos, com origem na
medicina privada (patrocinada por escritério de advocacia privado).

Os medicamentos e procedimentos mais solicitados nas demandas foram:
Clexane 60 mg, Clexane 60 mg, onglyza 5mg, nebido 4ml, laringite eletrénica
(procedimento) e protetor solar. As morbidades objeto da demanda foram cancer de
prostata, neoplasia de laringe e neoplasia maligna de pele.

No municipio de Jacarei, em 2013, em relacdo a morbidade cancer,
requerente do género masculino, representado por escritério privado, receita com
origem em medicina privada, medicamento solicitado Alimita (Pemetexede)
500mg/m2 e Cisplatinum 75mg/m2, morbidade citada na decisdo foi cancer no
pulm&o, julgado procedente.

Algumas decisbes trazem apenas a denominacdo neoplasia maligna ou

cancer em sentido genérico.
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Em 2014 Sao José dos Campos e Jacarei ndo tiveram demandas por
assisténcias farmacéutica na variavel da doenca cancer, na classificacdo da CID-10
C00-D48.

No municipio de Taubaté, foram duas demandas julgadas procedentes,
requerentes de género masculino, representados por escritorio privado, um deles
com 77 anos. A prescricao médica de uma demanda teve origem privada. Os
medicamentos solicitados foram acetato de abiraterona 250mg e zytiga 250 mg, a
doenca objeto da demanda foi cancer de prostata.

a) Distribuicdo dos processos judiciais individuais por assisténcia farmacéutica
contra ente publico, segundo o agrupamento da CID-10 (morbidade), do
representante da acao judicial.
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Tabela 13 — Agrupamento da CID-10, 2013 e 2014

FREQUENCIA PERCENTUAL (%)
AGRUPAMENTO DA CID-10 2013 2014 2013 2014 VARIACAO
E10-E14 - Diabetes Mellitus 64 77 25,91 36,67 20,31%
Morbidade nao descrita no Acérdao 26 27 10,63 12,86 3,85%
MO0O0-M99 - Doencgas do sistema
osteomuscular e do tecido conjuntivo 22 8 8,91 3,81 -63,64%
CO00-D48 - Neoplasias [tumores] 18 10 7,29 4,76 -44,44%
F20-F99 - Transtornos mentais e
comportamentais 11 3 4,45 1,43 -72,73%
G30 - Doenga de Alzheimer 11 1 4,45 0,48 -90,91%
HO0-H59 - Doencas do olho e anexos 9 6 3,64 2,86 -33,33%
110-115 - Doencas hipertensivas 9 4 3,64 1,90 -55,56%
G43-G98 - Outras doengas do
sistema nervoso 7 5 2,83 2,38 -28,57%
B15-B19 - Hepatite viral 6 2 2,43 0,95 -66,67%
120-125 - Doengas isquémicas do
coragao 6 8 2,43 3,81 33,33%
J40-J47 - Doengas crbnicas das vias
aéreas inferiores 6 1 2,43 0,48 -83,33%
F10-F19 - Transtornos mentais e
comportamentais devidos ao uso de
substancia psicoativa 4 4 1,62 1,90 0,00%
126-152 - Outras doengas cardiacas 4 1 1,62 0,48 -75,00%
171-199 - Outras doencas do aparelho
circulatério 4 2 1,62 0,95 -50,00%

E15-E34 - Outras doencas
enddcrinas, nutricionais e metabdlicas 3 1 1,21 0,48 -66,67%
K00-K22 - Outras doencgas do

aparelho digestivo 3 1 1,21 0,48 -66,67%
L0O0-L99 - Doengas da pele e do

tecido subcutaneo 2 5 0,81 2,38 150,00%
N17-N19 - Insuficiéncia renal 2 10 0,81 4,76 400,00%
160-169 - Doencas cerebrovasculares 1 4 0,40 1,90 300,00%
D50-D64 - Anemias 1 2 0,40 0,95 100,00%
H60-H95 - Doencas do ouvido e da

apofise mastoide 1 2 0,40 0,95 100,00%
NOO-N16 - Doengas glomerulares e

doengas renais tubulo-intersticiais 1 2 0,40 0,95 100,00%
B20-B24 - Doengas por virus da

imunodeficiéncia humana (HIV) 0 1 0,00 0,48 >
K74 - Fibrose e cirrose do figado 0 1 0,00 0,48 >
Outras morbidades 26 22 10,53 10,48 -15,38%
Demandas validas 247 210 100,00 100,00 -14,98%
Descarte 116 66 31,96 23,91 -43,10%
TOTAL 363 276 100 100 -23,97%

Fonte: TJSP, elaboracao propria.
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Grafico 10 — Agrupamento da CID-10, 2013 e 2014
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Tabela 14 - Distribuicao dos processos judiciais individuais por assisténcia
farmacéutica contra ente publico, segundo a comarca de origem de 12 instancia e
agrupamento da CID-10, 2013 e 2014

COMARCA DE FREQUENCIA PERCENTUAL ~
ORIGEM 12 2013 2014 2013 2014 VARIACAO
Aparecida 12 10 4,86 4,76 -16,67%
Bananal 2 1 0,81 0,48 -50,00%
Cacapava 1 3 0,40 1,43 200,00%
Cachoeira Paulista 1 1 0,40 0,48 0,00%
Campos do Jordao 6 4 2,43 1,90 -33,33%
Caraguatatuba 4 0 1,62 0,00 -100,00%
Cruzeiro 4 2 1,62 0,95 -50,00%
Cunha 1 0 0,40 0,00 -100,00%
Guaratingueta 9 15 3,64 7,14 66,67%
Jacarei 33 41 13,36 19,52 24,24%
Lorena 10 9 4,05 4,29 -10,00%
Paraibuna 0 1 0,00 048 " #DIV/O!
Pindamonhangaba 10 5 4,05 2,38 -50,00%
Queluz 5 1 2,02 0,48 -80,00%
Santa Branca 7 19 2,83 9,05 171,43%
Sao Jose dos Campos 55 38 1336 18,10 15,15%
Séao Sebastido 1 3 0,40 1,43 200,00%
Taubaté 101 53 40,89 25,24 -47 52%
Tremembé 0 2 0,00 095 " #DIV/O!
Ubatuba 7 2 2,83 0,95 -71,43%
TOTAL " 247 7 210 100 100

Fonte: TJSP, elaboracéo propria.

b) Distribuicdo dos processos judiciais individuais por assisténcia farmacéutica
contra ente publico, segundo a origem da prescricao médica

Ao se analisar a origem o receituario médico ou a unidade de saude em que
os demandantes das acoes judiciais provém, a Tabela 16 evidencia a origem privada
com 17,41% (43) e 23,33% (49), em 2013 e 2014, respectivamente. De origem da
rede conveniada do SUS, 8,10% (20) e 12,86% (27); 74,49% (184) e 63,81 (134)
das ac¢des ndo continham informagdes disponiveis.

Portanto, excluindo a grande parte da informacao ndo indexada nos acérdaos,
o percentual maior da prescricao médica esteve concentrada na rede privada.
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ORIGEM DA FREQUENCIA PERCENTUAL (%)
RECEITA MEDICA 2013 2014 2013 2014 VARIACAO
Nao informado 184 134 74,49 63,81 27,17%
Medicina privada 43 49 17,41 23,33 13,95%
Conveniado do SUS 20 27 8,10 12,86 35,00%
Demandas validas 247 210 100 100 -14,98%
Descarte 116 66 31,96 23,91 -43,10%
TOTAL 363 276 100 100 -23,97%

Fonte: TUSP, elaboragao propria.

Grafico 11 — Origem da prescricao médica, 2013 e 2014
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Fonte: TJSP, elaboracao propria.

4.3.1 A jurisprudéncia sobre o direito a saude

Diversos autores ponderam que ha necessidade de cautela quando se trata

de fornecimento de medicamentos perante determinacao judicial, pois ha o risco de

a judicializacdo ser uma interferéncia indevida do Poder Judiciario nas politicas

publicas caso a decisao judicial ndo adote critérios objetivos, uniformes e técnicos e

seja munida de informagdes suficientes para uma correta avaliacdo quanto a

viabilidade e adequagéo orgamentaria do bem demandado, levando-se em conta a
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protecdo do interesse publico e a coletividade (DINIZ; MACHADO; PENALVA; 2012;
VENTURA et al., 2010; CHIEFFI; BARRADAS, 2009).

Estudos em nivel nacional apontam que ha um crescimento do fenémeno da
judicializagdo no pais (VENTURA, 2012; DINIZ; MACHADO; PENALVA; 2012;
PEPE, et al., 2010; SANT’ANA, 2009; MARQUES; DALLARI, 2007).

A informacdo sobre a ocupacao principal, renda pessoal ou familiar do
demandante e escolaridade do titular da agdo pode, certamente, definir de uma
forma mais abrangente a populacdo que esta demandando sobre o bem da vida.
Entretanto, tratando-se de pesquisa em banco de dados dos Tribunais, torna-se
mais dificil 0 acesso a essas informacdes. Constata-se, pois, que esses dados em
outras pesquisas sobre judicializacdo da saude s&o praticamente ausentes
(VENTURA, 2012; DINIZ; MACHADO; PENALVA, 2012; SANT'ANA, 2009).

Boa parte dos estudos ja realizados busca superar as dificuldades de
definicao deste perfil por ilagdo, através das informacdes processuais que estao
disponiveis nos bancos de dados nos sitios pesquisados, a rigor nos tribunais, como
por exemplo, a de representacdo judicial dos demandantes (VENTURA, 2012;
DINIZ; MACHADO; PENALVA, 2012).

E possivel extrair dos autos da Apelagdo n® 0024517-57.2011.8.26.0625, com
relatoria da Desembargadora Cristina Cotrofe, datado em 29/10/2013, acérdao do
TJSP, quando diz:

A dispensacéao se justifica, sobretudo, se considerarmos que assiste
ao medico, profissional legal e tecnicamente habilitado, avaliar caso
a caso e aferir e prescrever qual o melhor tratamento indicado.
Outrossim, o fato de existirem tratamentos diversos e supostamente
indicados a enfermidade em discussao nao pode servir de dbice para
a disponibilizacdo ora pretendida (TJSP, APELACAO N? 0024517-
57.2011.8.26.0625, RELATORA DES. CRISTINA COTROFE, 2013).

Portanto, deve o médico tratar o seu paciente, com o cuidado, zelo,
prudéncia, pericia, dar o melhor tratamento possivel dentro do procedimento
disponivel no mercado e o melhor nivel do conhecimento médico permitir.

Assim, sao as assergdes do Desembargador Carvalho Viana, na Apelagao n®

0002009-52.2010.8.26.0270, 18/05/2011:

[...] ndo deve o meédico restringir-se a lista de medicamentos
padronizados. Deve tratar o seu paciente com o maior zelo possivel,
conforme determina o Cddigo de Etica de Medicina. Estabelece o
art. 22, que 'o alvo de toda a atencao do médico é a saude do ser
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humano, em beneficio da qual devera agir com o maximo de zelo
e o melhor de sua capacidade profissional' (grifo nosso). Para
tanto, 'o médico deve aprimorar continuamente seus
conhecimentos e usar o melhor do progresso cientifico em
beneficio do paciente' (art. 5%) (grifo nosso). Como se vé, é dever
do médico atender aos seus pacientes, utilizando-se dos meios mais
modernos e adequados, presumindo-se que tal atitude foi
considerada pelo médico, ao prescrever o tratamento a impetrante
[...] (APELACAO N°® 0002009-52.2010.8.26.0270, RELATOR DES.
CARVALHO VIANA, 2011).

Sao pedidos diversos quando as partes interessadas ingressam com o pedido
perante do juiz de primeiro grau, totalizando um percentual de 100% das a¢gdées com
pedido de antecipagao de tutela, juntamente com a petigcéo inicial.

Quando o autor requer que seja concedida a tutela antecipada na peticao
inicial, nos termos do Art. 273, |, do Cédigo de Processo Civil, visto haver prova
inequivoca da verossimilhanca das alegacgdes e receio de dano irreparavel, através
de seu procurador, ele tem utilizado dos seguintes argumentos:

A prova inequivoca da verossimilhanca das alegacdes depreende-se
dos documentos que constam do rol em separado, consistentes em
relatorios e fichas médicos; o fundado receio de dano irreparavel ou
de dificil reparagdo € evidente na presente caso. Ora, com a
presente agao, busca-se preservar a SAUDE e a VIDA do autor, que
sofre de doenga grave. Esta ele sem o tratamento adequado
aguardando em sua prépria casa. Caso a doenca se agrave,
dificilmente estara o autor vivo ou com sua integridade fisica
preservada ao final da presente acao para saber o seu desfecho
(TJSP, PROCESSO 108, ANO 2014, MUNICIPIO SAO SEBASTIAO,
OBRIGACAO DE FAZER COM PEDIDO DE ANTECIPACAO DE
TUTELA).

O autor do processo supracitado é idoso, ingressou com agao por intermédio
da Defensoria Publica de Sdo Sebastido, com diagnéstico de cancer de prostata.

Conforme Lei Federal 10.741/2003, além dos artigos 196, Art. 5%, caput, e Art.
12, 1ll da Constituicao Federal, o Estado, por meio de suas trés esferas de atuacao,
tem o dever de garantir ao idoso o envelhecimento saudavel e com dignidade.

A defensoria publica de Sdo Sebastiao usou como fundamentos juridicos para
a defesa, a inviolabilidade do direito a vida (Art. 5°), o principio da dignidade da
pessoa humana (Art. 19, lll), a saude é direito de todos e dever do Estado [...],
protegido pela Constituicao Federal, conforme Art. 196, e o Estatuto do ldoso.
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Nao € sem motivo que a Lei 10.741/2003, conhecida como o Estatuto do
ldoso, de forma inovadora na sistematica normativa, indica o envelhecimento
personalissimo e sua prote¢cdo como direito social.

No capitulo denominado do direito a vida, o Estatuto do Idoso deixou de forma
indelével em seu artigo 92, que “E obrigacdo do Estado, garantir & pessoa idosa a
protecdo a vida e a sua saude, mediante efetivacdo de politicas sociais publicas que
permitam um envelhecimento saudavel e em condi¢des de dignidade”.

Na forma da lei, o TJSP julgou procedente a agéo.

O tribunal de Justica de Sao Paulo tem um posicionamento dominante em
relacdo a politica publica de assisténcia farmacéutica e fornecimento de
medicamento. A procedéncia dos pedidos com fundamento na CF/88, Lei Federal
8.080, de 1990, Constituicdo do Estado de SP, e leis infraconstitucionais esparsas
como: Estatuto do Idoso (Lei Federal 10.741 01, de outubro de 2003, Lei Federal
sobre Diabetes (11.347, de 27 de agosto de 2006).

E a jurisprudéncia do TJSP, ao tratar:

FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS: A assisténcia integral a
saude das pessoas necessitadas é obrigacdo constitucional e legal
do Estado e do Municipio. Assegurar esse direito social ao cidadao
ndo constitui ingeréncia do Poder Judicidrio na Administracao
Publica, na medida em que apenas garante ao necessitado o direito
a saude. E o reconhecimento da obrigacdo de fornecer os
medicamentos requisitados para o tratamento do paciente em nada
viola o principio da isonomia — ao contrario, observa esse principio,
ao viabilizar 0 acesso a eles pessoa necessitada, nada impedindo
que a Administragéo, os fornega, também, a outros necessitados
(TUSP, APELACAO N° 197.471-5, RELATOR DES. JOSE
SANTANA, J. 27 jan. 2009).

Dessa forma, conforme exposto, quando existir a omissdo do Executivo ou
Legislativo na garantia de um patamar minimo em termos de direitos sociais
fundamentais, o Poder Judiciario tem o dever/poder constitucional de garantir uma
vida digna aos seus jurisdicionados.

Os apelantes durante o litigio judicial por fornecimento de medicamentos
deduzem argumentos de fatos e de direitos, como:

a) Inexisténcia de recusa do Municipio e ou Estado pelo fornecimento de
medicamento;

b) Limitacdo da responsabilidade do Municipio ou Estado;

c) Limitagdes orcamentérias / teoria da reserva do possivel;
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d) Afronta ao Principio da Isonomia Ingeréncia indevida do Poder Judicidrio na
Administracao Publica, em desrespeito ao principio da separacao dos poderes e da
discricionariedade administrativa;
e) Falta de padronizagdo do bem pretendido, alheio a lista oficial, destacando-se a
auséncia de comprovacao da eficacia dos medicamentos ofertados pelos SUS:

No processo abaixo em sintese, segue decisdo do Relator Des. Vicente Abreu
Amadei (PROCESSO N° 0029820-18.2012.8.26.0625, 2013):

a) Desnecessidade de exaurir a via administrativa para ingressar com acao
judicial:

Inafastavel a tutela jurisdicional (Art. 52, XXXV, da CF), ndo ha que se falar
em necessidade de exaurir a via administrativa, especialmente em sede de direito a
vida digna e a saude. E, para além desse norte, a contestacdo do ente publico, em
si, revela resisténcia a pretensdo deduzida na peticado inicial. Logo, necessaria a
prestacao jurisdicional, por falta de atendimento espontaneo da Administracédo
Publica. Trata-se:

recurso de Apelacdo, pessoa sem condicbes financeiras, foi
considerada hipossuficiente, idosa, portadora de “Degeneragao de
macula e do polo posterior (CID H35-3), medicamento prescrito por
médico habilitado (Visudyne), é obrigado do Estado e legitimidade
passiva e solidariedade dos entes publicos Direito fundamental ao
fornecimento gratuito de medicamentos (TJSP, APELACAO N°
0029820-18.2012.8.26.0625, RELATOR DES. VICENTE ABREU
AMADEI, 12 CAMARA, J. 08 out. 2013).

b) Responsabilidade solidaria dos entes publicos:

E atribuicao tanto da Unidao, como do Estado e do Municipio, indistintamente,
providenciar medicamento necessario a vida digna e a saude e, por isso, por
conexdao direta e légica, esse dever comum desdobra-se em responsabilidade

solidaria dos entes publicos.

c) Reserva do possivel:

A referida jurisprudéncia tutela a teoria da reserva do possivel e a limitacao
orcamentaria do ente publico, objeto de defesa alegada pelo Estado de Sao Paulo,
deste modo nao é obice para concretizagdo pela via judicial o fornecimento do
medicamento pleiteado. Portanto, face a necessidade preemente da assisténcia
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farmacéutica para manutencdo da dignidade, da saude e da comprovada
hipossuficiéncia do demandante, a decisdo foi procedente. Neste plano segue a
decisgo:

alegar limitagdo orgamentaria, invocar a teoria da reserva do possivel
ou afirmar a falta de recursos publicos materiais ou financeiros, em
si, nao justifica a omissdo publica, especialmente em campo tao
nobre como é da vida digna e da saude, incluso o fornecimento de
medicamento necessario aqueles fins maiores, qualificados, no caso,
como indispensaveis ao minimo existencial. Nao se ignora haver
limitagdo orgamentaria; mas, no escopo da concretizacao de direito
fundamental a vida digna e a saude, qualificado como indispensavel
ao minimo existencial e sem a excepcionalidade motivada por real e
especifica impossibilidade objetiva demonstrada, a omissdo da
Administragdo nao comporta justificagédo na clausula da "reserva do
possivel'" (TJSP, APELACAO N°¢ 0029820-18.2012.8.26.0625,
RELATOR DES. VICENTE ABREU AMADEI, 12 CAMARA, J. 08 out.
2013).

d) Direito fundamental a saude e direito a vida:

Havendo direito subjetivo constitucional preexistente, com feicao de
direito fundamental a saude, ndo ha ofensa aos principios da
isonomia, da triparticao de funcdes estatais e da discricionariedade
da Administragdo. Quando se fala em na tutela do minimo
existencial, no direito a vida néao se justifica inibicédo a efetividade do
direito ofendido sob os escudos de falta de padronizacdo ou de
inclusdo do bem em lista oficial, de limitagdes orgamentarias e de
aplicacado da teoria da reserva do possivel (TJSP, APELACAO N?
0029820-18.2012.8.26.0625, RELATOR DES. VICENTE ABREU
AMADEI, 12 CAMARA, J. 08 out. 2013).

Nao ha ofensa ao principio da igualdade ou da isonomia, se o Poder
Judiciario esta reparando direito subjetivo violado.

Desta forma, o cidadao tem direito a ingressar em juizo se ha direito violado,
e o Judiciario proteger seu direito violado.

Se ha medicamento indispensavel a plena tutela e a realizagdo de direito a
saude, a preservacao da vida, o Poder Publico, por razbes diversas nao o
disponibiliza a populagdo. Essa ofensa ao direito violado pode ser reparada,
igualmente, por todo e qualquer lesado. Todos, em geral, tém igual direito a vida
digna e a saude.

Pela falta de disponibilizacdo do devido direito a saude ou pela sua ofensa,
nao € pois, que se mede a isonomia no trato da coisa publica (das politicas
publicas), mas sim pelo que o Poder Publico deve disponibilizar, efetivamente ao

cidadao.
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f) Lista oficial de medicamentos:

O fato de o medicamento necessario nao fazer parte de lista oficial ou
padronizacao estabelecida pela politica de salude ou de assisténcia farmacéutica,
também néo obsta o fornecimento gratuito do medicamento pela via judicial.

As necessidades da vida tém dinamica e agilidade de tamanha magnitude,
que as tornam incompativeis com o lento processo burocratico estatal de listagem ou
padronizagao.

N&o é pelo padrdo abstrato das listas padronizadas que se ha de avaliar a
necessidade do demandante da acéao judicial, contudo pela realidade dos fatos e seu
histérico de saude comprovado nos autos do processo e da devida prescricao
médica que |he destinada em conjunto com a devida avaliagdo do médico
assistente.

Enunciado do CNJ, aprovada na Il Jornada de Direito a Saude, Enunciado n®
50:

salvo prova da evidéncia cientifica e necessidade preemente (grifo
nosso), ndo devem ser deferidas medidas judiciais de acesso a
medicamentos e materiais nao registrados pela ANVISA ou para uso
off label. Nao podem ser deferidas medidas judiciais que assegurem
0 acesso a produtos ou procedimentos experimentais (CNJ,
ENUNCIADO N°50, 18 e 19 mai. 2015).

A decisdo do Ministro Celso de Mello é um marco fundamental no direito a
saude no Brasil. Nao pode o Poder Executivo mostrar-se alheio aos problemas reais
da populacédo brasileira. Foi uma decisdo monocratica proferida referente ao direito a

saude e ao fornecimento de medicamento a pessoa carente acometida de moléstia grave.

DIREITO A SAUDE: O direito & salde, além de qualificar-se como
direito fundamental que assiste a todas as pessoas, representa
consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O
Poder Publico, qualquer que seja a esfera constitucional de sua
atuacao no plano da organizacao federativa brasileira nao pode
mostrar-se indiferente ao problema da salde da populacao, sob
pena de incidir, ainda que por omissao, em censuravel
comportamento inconstitucional (grifo nosso). O direito publico
subjetivo a saude traduz bem juridico constitucionalmente tutelado,
cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico
(federal, estadual ou municipal), politicas sociais e econémicas que
visem garantir a plena consecucao dos objetivos proclamados no art.
196 da CF/1988 (STF, RELATOR MIN. CELSO DE MELLO,
RECURSO ESPECIAL 271.286/RS, J. 12 set. 2005).
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Pessoa hipossuficiente, carente, sem condicdes de prover seu préprio
sustento, demanda perante o Judiciario medicamento de alto custo. O demandante
ingressa com agao judicial perante o Poder Judiciario pedindo que o Poder Publico
fornegca medicamento de alto custo, pois é pobre e portadora de enfermidade grave.

Casos tipicos, a jurisprudéncia do STF tutela o direto fundamental a saude
pela via judicial desde que demonstrada a hipossuficiéncia do demandante.

a) Medicamento nao registrado na ANVISA:

Relator Ministro Ricardo Lewandowiski

E que, conforme as informagbes prestadas pela ANVISA, o farmaco
SOLIRIS (eculizumabe) nao possui registro no Ministério da Saude .
A Lei Federal n® 6.360/76, ao dispor sobre a vigilancia sanitaria a que
estdo sujeitos os medicamentos em geral, determina, no artigo 12,
que nenhum dos produtos de que trata esta Lei, inclusive os
importados, podera ser industrializado, exposto a venda ou entregue
ao consumo antes de registrado no Ministério da Saude. A auséncia
de registro, num primeiro momento, poderia representar Obice
intransponivel a adogao do referido tratamento para pacientes do
Sistema Unico de Saude. Na espécie, contudo, a solugao deve ser
outra. Ocorre que, de acordo com os estudos cientificos
apresentados (incluindo-se o parecer apresentado pela ANVISA), o
farmaco Soliris (Eculizumabe) é o unico medicamento eficaz
disponivel para o tratamento clinico da Hemoglobinuria
Paroxistica Noturna (grifo nosso). (STF, AG.REG. NA
SUSPENSAO DE LIMINAR 815 SP, RELATOR MIN, RICARDO
LEWANDOWISKI, TRIBUNAL PLENO, J. 07 maio 2015)

b) Fornecimento de medicamento nao incluido na lista padronizada
fornecida pelo SUS:

Relator Ministro Luis Roberto Barroso

O Supremo Tribunal Federal tem se orientado no sentido de ser
possivel ao Judicidario a determinagdo de fornecimento de
medicamento n&o incluido na lista padronizada fornecida pelo SUS,
desde que reste comprovacdao de que nao haja nela opgéo de
tratamento eficaz para a enfermidade (STF, AG. REG. NO RE,
831.385 RS, RELATOR MIN. LUIS ROBERTO BARROSO, J. 17
mar. 2015).

c) Alto custo do medicamento - agravamento da doenca:

Relator Ministro Ricardo Lewandowiski:

Dano inverso VS agravamento da doenca Dessa forma, a
suspensdo dos efeitos da decisdo impugnada poderia causar
situagdo mais gravosa (inclusive o ébito da paciente) do que aquela
que se pretende combater com o presente pedido de contracautela.
Evidente, portanto, a presenca do denominado risco de dano
inverso. Ademais: o alto custo do medicamento néo €, por si S0,
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motivo suficiente para a caracterizar a ocorréncia de grave lesao a
economia e a saude publicas, visto que a Politica Publica de
Dispensacdao de Medicamentos excepcionais tem por objetivo
contemplar o acesso da populacdo acometida por enfermidades
raras aos tratamentos disponiveis. Na decisdo que indeferiu o pedido
de suspensao ficou claro que o interessado, portador de "cirrose
hepatica" devido a contaminacdo pelo virus da hepatite "C",
apresentava drastica diminuicdo do niumero de plaquetas no sangue.
Constava nos autos, além disso, que os tratamentos inicialmente
indicados nao surtiram os efeitos desejados, de modo que o
profissional meédico prescreveu a utilizagdo combinada dos
medicamentos Sofosbuvir 400 mg, Simeprevir 150 mg e Ribravirina
250 mg, todos via oral, como unica forma viavel de evitar o
agravamento da doenca (todos os grifos estdo no original) (STF,
AG.REG. NA SUSPENSAO DE LIMINAR 815 SP, RELATOR MIN,
RICARDO LEWANDOWISKI, TRIBUNAL PLENO, J. 07 mai. 2015).

Relator Ministro Celso de Mello:

Paciente portadora de “aneurisma gigante de artéria carotida interna
esquerda” — pessoa destituida de recursos financeiros — direito a vida
e a saude — necessidade imperiosa de preservar, por razoes de
carater ético-juridico, a integridade desse direito essencial -
fornecimento gratuito de meios indispensaveis ao tratamento e a
preservacao da saude de pessoas carentes — dever constitucional do
Estado (CF, arts, 5° “caput’, e 196) — precedentes (STF) -
responsabilidade solidaria das pessoas politicas que integram o
Estado Federal Brasileiro — consequente possibilidade de
ajuizamento da acdo contra um, alguns ou todos os entes estatais —
recurso de agravo improvido. (STF, ARE 743896 AGR/RJ, RELATOR
MIN. CELSO DE MELLO, SEGUNDA TURMA, J. 14 maio 2013).

d) Medicamento aprovado pela FDA (U.S. Food and Drug Administration):
orgao regulador oficial nos EUA de controle de alimentos:

Relator Ministro Ricardo Lewandowiski

O uso do Sofosbuvir foi aprovado em 6/12/2013 pela FDA (U.S. Food
and Drug Administration) para o tratamento de infec¢gées causadas
pela hepatite cronica. Por isso, em que pese a auséncia de registro
do medicamento pela ANVISA, sua utilizacao foi aprovada pela
entidade governamental dos Estados Unidos da América,
responsavel pelo controle dos alimentos (grifo nosso),
suplementos alimentares, medicamentos e demais produtos da
mesma espécie. Tal entidade, assim como a congénere brasileira,
testa e estuda os medicamentos antes de aprovar a comercializagéo
desses farmacos. No entanto, pontualmente, quando ha
comprovagdo de que uma medicacdo ainda nao aprovada pela
ANVISA ¢é a unica eficaz para debelar determinada enfermidade que
coloca em risco a vida de paciente sem condi¢cdes financeiras,
entendo que o Estado tem a obrigacdo de custear o tratamento se o
uso desse mesmo medicamento for aprovado por entidade
congénere da agéncia reguladora nacional. Na decisao que deferiu o
pedido de antecipacdo de tutela no juizo de origem, ficou
robustamente comprovada a necessidade de fornecimento do
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medicamento para evitar o agravamento do quadro clinico do
interessado, conforme se vé a seguir: A vida, como bem maior, nao
pode ser mitigada considerando existir a possibilidade de
tratamento com potencial cura do virus do qual o autor é
portador (grifo nosso). Os medicamentos prescritos pelo médico que
acompanha o tratamento do paciente, com excec¢ao da Ribravirina,
nao possuel registro na ANVISA (Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria) Contudo, temos que o medicamento ‘Sofosbuvir' (ou
Solvadi) e'Simeprevir’ (ou Olysio) foi aprovado pela FDA (Food and
Drug Administration) nos Estados Unidos como eficazes no
tratamento do virus da Hepatite C (STF, AG.REG. NA SUSPENSAO
DE LIMINAR 815 SP, RELATOR MIN, RICARDO LEWANDOWISKI,
TRIBUNAL PLENO, J. 07 maio 2015).

e) Responsabilidade solidaria dos entes publicos:

Relator Ministro Ricardo Lewandowiski

Ademais, com relagdo a inafastavel responsabilidade solidaria dos
municipios e demais entes federados (Estados-membros, Distrito
Federal e Unido) no dever constitucional de prestar assisténcia a
saude, consigno que o Plenario desta Corte, em decisdo
recentemente tomada nos autos do RE 855.178/SE, de relatoria do
Ministro Luiz Fux, reconheceu a repercussdo geral da matéria e
reafirmou a jurisprudéncia consolidada nesta Casa sobre o tema, no
sentido de que “o tratamento médico adequado aos necessitados se
insere no rol dos deveres do Estado, sendo responsabilidade
solidaria dos entes federados, podendo figurar no polo passivo
qualquer um deles em conjunto ou isoladamente (grifo Nnosso)”.
Ausente a comprovagdo da grave lesdo a ordem e a economia
publicas (STF, AG.REG. NA SUSPENSAO DE LIMINAR 815 SP,
RELATOR MIN, RICARDO LEWANDOWISKI, TRIBUNAL PLENO, J.
07 maio 2015).

Relator Ministro Luis Roberto Barroso

O fornecimento gratuito de tratamentos e medicamentos necessarios
a saude de pessoas hipossuficientes é obrigacao solidaria de todos
os entes federativos, podendo ser pleiteado de qualquer deles,
Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios (STF, AG. REG. NO
RE, 831.385 RS, RELATOR MIN. LUIS ROBERTO BARROSO, J. 17
mar. 2015).

A jurisprudéncia do STF, ao decidir sobre a assisténcia farmacéutica,
tratamento médico, servigos, cirurgias e insumos, para o adequado tratamento aos
necessitados, o Poder Executivo responde nos trés niveis federativos, de forma
solidaria. Dessa forma, o polo passivo da demanda pode ser composto por qualquer
um ou por todos, isoladamente, ou conjuntamente.
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O Conselho Nacional de Justica trata o tema, conforme recomendagéo 31/10:
1) procurem instruir as acdes, tanto quanto possivel, com relatérios médicos, com
descricdo da doencga, inclusive CID, contendo prescricdo de medicamentos, com
denominaga@o genérica ou principio ativo, produtos oOrteses, préteses e insumos em
geral, com posologia exata;
2) evitem autorizar o fornecimento de medicamentos ainda nao registrados pela
ANVISA, ou em fase experimental, ressalvadas as excegdes expressamente
previstas em lei.

Neste sentido, a 22 Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica de SP se
pronunciou quando do julgamento:

Medicamento lomitapida, fora das listas oficiais e ndo registrado pela ANVISA.

A 22 camara do TJSP néo concede o medicamento (improcedente o pedido) e
a 122 camara concede o pedido (procedente o pedido).

Portanto, a instrucdo depende do nexo de causalidade, da fundamentacao
juridica e das necessidades pessoas do medicamento provadas nos autos do
processo, conforme recomendacao CNJ.

MANDADO DE SEGURANGCA. Fornecimento de medicamento sem
registro na ANVISA. Sentenga que concedeu a seguranga. Sustenta
a agravante, em sintese, que conforme amplamentedemonstrado e
exaustivamente debatido nos autos tanto pelo juizo de primeira
instancia, bem como nesta Cémara de Direito Publico, o
medicamento objeto este processo judicial (Lomitapida®) é
experimental, sem registro na ANVISA, ndo detém indicacdo clinica
para a paciente (niveis de colesterol estdo aquém daqueles
indicados nas diretrizes da moléstia) e pode trazer enorme risco de
morte a agravada. Decisdo que recebe o recurso de apelacado da
recorrente apenas no efeito devolutivo. Concessdao do efeito
suspensivo a apelacado, diante da verossimilhanga do direito alegado
e do perigo de lesdo grave a saude da enferma, que se impode.
Decisao reformada. Recurso provido (grifado no original) (TJSP,
APELACAO N° 2016334-67.2013.8.26.0000, RELATORA DES.
VERA ANGRISANI, J. 10 mar. 2014).

Por outro lado, o Relator Desembargador da 122 Camara de Direito Publico do
Egrégio Tribuna de Justica de Sao Paulo se pronunciou da seguinte forma:

EMBARGOS DE DECLARACAO, Fornecimento de medicamento,
sem registro na ANVISA. Rejeitam-se os embargos. Importante
consignar que a informagéo acerca das suspeitas existentes sobre os
recentes pedidos em massa do medicamento “Lomitapida” devem
ser objeto de pertinente investigacdo pelos 6rgaos competentes,
porém nao podem servir de base para a recusa no fornecimento,
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tendo em vista que, por ébvio, a preservagido da salude prevalece
sobre tal suspeita. (TJSP, APELACAO N° 2016510-
06.2013.8.26.0000/50000, RELATOR DES. OSVALDO
MAGALHAES, J. 12/02/2014)

A informatizagdo plena do Tribunal de Justica de S&o Paulo permite a
publicidade do atos processuais, das decisdes e, certamente, 0 acesso por parte das
pessoas dos processos. Também permite a realizagdo de pesquisas como esta. No
entanto, ao desenvolver esta pesquisa, 0 pesquisador se depara com algumas
limitac6es naturais de acesso no sitio do tribunal. Algumas informacdes necessarias
para o desenvolvimento do estudo ndo foram encontradas no decorrer dos
processos de exportacdo de dados, tais como: renda do autor, faixa etaria e dados
da origem do receituario médico na peticao inicial.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo da Republica prevé a saude como direito social de todas as
pessoas e dever do Estado, garantindo, dessa forma, o acesso universal e igualitario
as acgOes e aos servicos de saude. Apesar de previsto no ordenamento juridico e
possuir prote¢cdo constitucional, no mundo dos fatos, ndo é realizado, motivo pelo
qual da origem a crise da saude e abre espaco para a reflexdo sobre as condicdes
necessarias para sua concretizagao.

O ser humano existe, portanto, pelo simples fato de existir, possui direitos,
denominados direitos do homem, reconhecidos pela comunidade internacional sao
considerados direitos humanos.

A evolugéo historica da humanidade e dos direitos humanos dé4 causa aos
direitos fundamentais do homem, base inspiradora da Constituicdo Federal.

O direito fundamental a saude esta conectado com o direito a vida e ambos
ao direito a dignidade da pessoa humana.

O direito publico a saude representa consequéncia constitucional
indissociavel do direito a vida. O direito publico subjetivo a saude representa
prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela
prépria Constituicdo Federal (Art. 196). E um bem juridico protegido pela
Constituicao e, portanto, deve-se velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a
quem incumbe formular e implantar politicas publicas, sociais e econémicas sérias
que visem garantir aos cidaddos acesso universal e igualitario a assisténcia
farmacéutica.

O Brasil assim como o Estado de SP possuem um grande numero de
programas voltados a saude, que possuem condao de garantir a promocao da saude
e o direito a saude de forma institucionalizada. Destacam-se o programa saude da
familia, programa nacional de imunizacdo, saude da crianca e 0 programa dose
certa.

A Constituicdo do Estado de Sao Paulo reconhece a saude como direito de
todos e obrigacdo do Estado, garantindo o acesso universal e igualitario as acdes e
ao servico de saude, em todos os niveis (Art. 219 e § Unico).
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O Cdbdigo de Saude do Estado de Sao Paulo (Lei Complementar Estadual n®
791/95), no que concerne ao tema em relevo, estabelece que:

a) O direito a saude é inerente a pessoa humana, constituindo-se em direito

publico subjetivo (Art. 29, § 19);

b) O estado de saude, expresso em qualidade de vida, pressupde condi¢cdes
dignas de alimentacdo e nutricdo, assim como 0 acesso a esses bens;
reconhecimento e salvaguarda dos direitos do individuo, como sujeito das
acoes e dos servicos de assisténcia em saude, possibilitando-lhe exigir
servicos de qualidade prestados oportunamente e de modo eficaz; ser
tratado por meios adequados e com presteza, correcao e respeito (Art. 22,
§3° 1,1V, “a” e “c”);

A Constituicdo de 1988 deu um tratamento especial a saude. Elencou a
criacdo de condi¢cdes que permitam e favorecam o desenvolvimento integral da
pessoa, da vida, a promocao, defesa, recuperacao individual e coletiva da saude.

A Carta Paulista traduz, para o contexto regional, os direitos estatuidos na
Constituicao Federal e € complementada pelo Codigo de Saude do Estado, que
expressa a saude e a reconhece como direito publico subjetivo. Dessa forma, ndo se
trata de normas meramente programaticas, as constituicbes e as lei tratam de
assegurar a efetividade social ao direito fundamental a saude.

Portanto, na Republica do Brasil, no projeto constitucional da Carta
Republicana de 1988, os Constituintes elencaram a cidadania e a dignidade da
pessoa humana como fundamentos da democracia. O art. 1° da Constituicao
Federal expressa que a Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados, Municipios e Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito.

O Estado Democrético de Direito deve ser visto como um sistema totalmente
articulado, onde o povo por meio de seus representantes tenha vontade ativa. A
sociedade nao somente participa passivamente como destinataria de bens e
servicos, mas por meio de suas organizacdes de classe participa do projeto de um
Brasil melhor.

Em um Estado Democratico de Direito pleno ha de se caracterizar como
processo de convivéncia social de uma sociedade livre, justa e solidaria, nos moldes

do que esta expresso na Carta Constitucional.
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Portanto, dessa forma, ao se fundar um Estado Democratico de Direito chama
a responsabilidade para a seguranca juridica, seguranca partindo de todas as
instituicbes democraticas prestadores de servico ou que representam o povo nesta
sociedade livre. E uma expressdo e condicdo de direito fundamental da pessoa
humana, por que a dignidade nao estara devidamente protegida em um Estado em
que nao se possa confiar nas instituicdes estatais que representam o povo.

E certo que o Brasil passa por uma crise politica, econémica e institucional de
grandes repercussdes. O desemprego em larga escala assola todas as regides,
duradouro quase que permanente. Dessa forma, os gastos sociais sao enormes,
aumentaram o0s gastos com a previdéncia social relacionada com a evolugdo da
maior expectativa de vida do brasileiro ao longo dos anos. O Estado brasileiro tem
se apresentado incapaz de planejar e gerenciar as demandas da sociedade na area
da saude, tem se mostrado, apesar de grande esforcos, sem credibilidade, e vai
desaguando em um cenario de verdadeiro circulo vicioso de demandas sociais nao
atendidas, fruto da diferenca na relacao entre arrecadagdo e manutencéo do projeto
social.

O cidadao de posse de suas demandas nao atendidas pelo Poder Executivo,
mais precisamente pelo Sistema Unico de Salde, transfere a responsabilidade e
exige o cumprimento do servigo ou da necessidade de produtos, insumos e/ou
outros bens, por meio do Poder Judiciario, por parte do Executivo, em qualquer uma
das trés esferas. A partir desse contexto esta iniciada a judicializag&o da politica!

Ha um crescimento exponencial de acdes judiciais por bens e servicos de
saude contra o Poder Publico, o que revela a forca da Carta Magna na definicdo da
saude como direito subjetivo. Observou-se um gradual aumento da litigiosidade por
bens e direitos e, em especial, por medicamentos para que seja efetivado o direito a
saude no Brasil. O comeco foi no inicio da década de 90, tendo como objeto das
acbes judiciais os medicamentos para o tratamento de HIV/Aids, no entanto
conforme estudos no Pais e de acordo com a presente pesquisa, hoje o perfil das
acoes é bem mais variado, abrangendo uma gama maior de patologias.

E certo que esse aumento da litigiosidade é decorrente de alguns fatores,
dentre eles merece destaque a situagdo de pobreza da populacdo brasileira, o
acesso a informacao e a debilidade das politicas publicas.
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Com base na presente pesquisa, 0s gastos publicos na saude sao altissimos
e, sem duvida, os programas e politicas publicas ndao atingem a totalidade ou sequer
um nimero adequado da populacdo brasileira. E preciso dar maior énfase em
prevencao. Neutralizar a crise da saude com maior amplitude em medidas, em
politicas publicas orientadas para a prevencdo, um maior nivel de informacao,
propagar a cultura do exercicio fisico em nivel nacional, melhorar o nivel da cultura
da alimentacdo em todos os niveis, a partir das escolas. A prevengdo tornou-se
necessaria para o Pais, em especial com o crescente numero de doengas cronicas
vistos nessa pesquisa sobre a judicializacdo da saude, muitas relacionadas ao
sedentarismo, obesidade e alimentacdo irregular. E fundamental prevenir antes de
remediar e antes de medicar, pode ser o caminho para diminuir o custo com a
assisténcia farmacéutica e assisténcia médica.

O estudo identificou que nos anos de 2013 e 2014, 63,16% e 53,33% das
demandas foram instauradas pelo género feminino, tal resultado pode estar atrelado
ao fato da consciéncia e a cultura preventiva das mulheres com a saude. Nesse
sentido, a procura por bens e servigos ndo disponiveis na rede publica torna-se
consequéncia da prevencao realizada.

No perfil renda da pesquisa, foi encontrado que 7,11% dos demandantes nos
dois anos conjuntamente (2013 e 2014), possuem renda abaixo de trés salarios
minimos (considerando o salario minimo do pais de R$788,00). Apesar de que neste
perfil, a pesquisa se mostrou bastante ausente de informacdes.

O perfil da renda abaixo de trés salarios minimos, pode estar atrelado ao
grande numeros de agdes judiciais por medicamentos a partir da Defensoria Publica,
Ministério Publico ou pela advocacia privada representante de associacbes
especificas de defesa de direitos, a exemplo de “Portadores de Diabetes Mellitus”.
Os demandantes ao procurarem a Defensoria Publica, devem comprovar renda ou a
inexisténcia dela, ao ingressar com a agao.

Em 2013, foram 36,44% (90) demandas defendidas pela Defensoria Publica,
6,07% (15) pelo representante do Ministério Publico, 41,30% (102) demandas
defendidas por escritorio privado. Porquanto em 2014, foram 22,86% (48) acdes
defendidas pela Defensoria Publica, 9,05% (19), pelo representante do Ministério
Publico, e 62,38% (131) demandas defendidas por escritorio privado.
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Os municipios que mais apresentaram demandas por assisténcia
farmacéutica foram Taubaté, Jacarei e Sao José dos Campos, somados 0s trés
municipios representaram em 2013 69,42% e 2014 65,94% das demandas por
assisténcia farmacéutica. Individualmente cada municipio tem a participacdo
conforme apresentamos: Taubaté, em 2013, apresentou 34,16% (124), Jacarei
21,21% (77) e Sao José dos Campos 14,05% (51). Em 2014, Taubaté representou
23,55% (65), Jacarei 22,46% (62) e Sao José dos Campos 19,93% (55).

O estudo também apresentou que a propor¢cao de acoérdao favoraveis ao
demandante é a maioria, chegando muito proximo de 100% da totalidade. Em 2013,
as demandas que foram favoraveis aos demandantes totalizaram 97,14% e em 2014
98,38%.

O estudo apresentou alguns motivos especificos proprios da presente
pesquisa, pelos quais a acdo nao foi favoravel ao demandante e 0 medicamento nao
foi liberado pela justiga: medicamento sem registro na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA); quando ndo ha a efetiva comprovacdo da
necessidade do medicamento, o Juizo pediu para juntar receituario e relatério
médico, pediu ainda, para o demandante seguir a lista padronizada do SUS;
auséncia de pericia médica; autor ndo comprovou necessidade financeira, muito
pelo contrario os autos do processo demonstraram a capacidade financeira do
demandante de arcar com o custo do medicamento.

Alguns acérdaos pesquisados usavam o termo menor de idade, da forma que
0 pesquisador usou este termo (menor de idade), para estratificar os processos por
medicamentos. Nesse perfil, no ano de 2013 foram 10,93% (27) e no ano de 2014
foram 6,67% (14) de demandas. De zero a 09 anos, em 2013 foram 5,26% (13) e em
2014 foi 1,43% (3) de demandas. Porquanto, na faixa acima de 40 anos, de 40 a 49
anos, em 2013 foi 0,40% (1), em 2014 foram 1,43% (3). De 50 a 59 anos, em 2013
foi 00%, em 2014 foram 2,86% (6). De 60 a 69 anos, em 2013, foi 0,40% (1), em
2014 foram 4,29% (9). De 70 a 79 anos, em 2013 foram 2,02% (5), em 2014 foram
2,38% (5). Acima de 80 anos de idade foram duas demandas em 2013 e 2014.

Quando se fala em gratuidade da justica, significa dizer que o processo
seguira os tramites juridicos perante o judicario sem as taxas e custas devidas por
lei, em 2013 foram 73,81% (181) e em 2014 73,28% (155), gratuidade da justica.
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A liminar de antecipacdo de tutela é frequentemente concedida nas
demandas, em 2013 76,67% e em 2014 85,02%.

O presente estudo ao tratar das caracteristicas médico-sanitarias das agdes
judiciais, constatou que o grupo de doengas que mais frequentemente figurou nas
demandas foi Diabetes Mellitus (E10-E14), em 2013 com 25,91% (64) e em 2014
com 36,67% (77). O que motiva o paciente a ingressar com a demanda judicial, esta
relacionada com a falta de eficdcia do medicamento disponibilizado na rede publica.
O paciente faz o tratamento com a insulina normalmente disponibilizada pelo Poder
Publico, no entanto a insulina comecga a nao surtir o efeito esperado no controle da
glicemia. O médico prescreve a insulina lantus. Poréem, esse medicamento ndo faz
parte da lista oficial RENAME.

Em 2013, as morbidades de maior incidéncia depois do Diabetes Mellitus
(E10-E14) foram as relacionadas ao sistema osteomuscular e do tecido conjuntivo
(M00-M99) com 8,91% (22); neoplasias, tumores (C00-D48) com 7,29% (18);
Transtornos mentais e comportamentais (F20-F99) com 4,45% (11); doenca de
Alzheimer (G30) com 4,45% (11); em 2014 seguidos por insuficiéncia renal com
(N17-N19) com 4,76% (10), doencas isquémicas do coracao (I120-125) com 3,81%
(8), doencas do sistema osteomuscular e do tecido conjuntivo (M00-M99) com
3,81% (8), Doencas do olho e anexos (2,86%).

Ao fazer um filtro nas trés maiores cidades da regidao levando-se em conta a
populacédo e o PIB, Sdo José dos Campos, Taubaté e Jacarei, o estudo identificou
0s seguintes resultados ao cruzar a variavel Diabetes Mellitus (E10-E14) com as
demais variaveis pesquisadas.

A Diabetes Mellitus nas trés cidades foi judicializada isoladamente ou
conjuntamente com outras doencgas por 58 vezes em 2013.

O medicamento mais solicitado foi a insulina glargina Lantus, 23 vezes em
acoes diferentes.

No ano de 2013, em Sao José dos Campos foram 11 demandas, Taubaté 31
acOes e Jacarei 16 processos.

O tema é polémico e a situagdo é dramatica, a ponto do Supremo Tribunal
Federal realizar a audiéncia publica em maio de 2009, com a finalidade de ouvir
opinides de especialistas sobre a judicializacdo da saude. Como a probleméatica do
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tema é enorme, o aumento das demandas judiciais podera, de fato, inviabilizar o
sistema de saude do Brasil, pois 0s gastos publicos tendem a aumentar.

A intensidade da demanda individualizada de medicamentos acarretam
preocupacoes para a saude da populagdo. O Poder Judiciario em suas decisdes
vem legitimando com toda a forca o poder do especialista que prescreve receita
médica, pode se entender com auséncia de um razoavel senso de analise e teor
critico.

Por traz deste contexto, ha, ainda, a forte pressdo da industria farmacéutica
para incorporacdo de novos medicamentos, com predominio de interesses
econO6mico-financeiros e da ampliacdo de mercado em detrimento do interesse
maior: a vida, a saude e a dignidade do ser humano.

No entanto neste conflito de interesses, de um lado esta o Poder de outro
esta a saude e vida do ser humano. Do lado que esta o Poder, esta representado
pelo Poder Executivo e o Legislativo, em algumas localidades do Pais com histérico
de fraudes em licitacbes na area da saude, fraude na compra de medicamentos,
autorizacbes tardias e burocraticas para liberar procedimentos de pesquisas,
estudos e testes na area da saude publica, o Poder Legislativo que néo se alinha
com o Poder Executivo para aprovacdo de medidas e ajustes; ainda, ao lado do
poder esta a gingante industria farmacéutica, com poder de pressionar, de fazer
loby, exemplo tipico do medicamento “lomitapida”.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ), com objetivo da racionalizagdo das
demandas judiciais, recomenta aos juizes que ao verificarem procedimentos,
medicamentos, préteses, Orteses e materiais especiais, fora de listas oficiais. Estas
prescricoes devem estar fundadas na Medicina Baseada em Evidéncias. Neste
mesmo aspecto, o CNJ recomenda, quando houver prescricdo de medicamento,
produto, Orteses, proteses ou procedimentos que ndo constem em listas oficiais ou
protocolo do SUS, a notificacdo judicial do médico prescritor, para que preste
esclarecimentos sobre a pertinéncia e necessidade da prescricdo, bem como para
firmar declaracdo de eventual conflito de interesse.

Medida semelhante em casos de medicamentos nao registrados na Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), o CNJ recomenda que, salvo prova da
evidéncia cientifica e necessidade premente, ndo devem ser deferidas medidas
judiciais de acesso a medicamentos e materiais nao registrados pela ANVISA.
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O nucleo do problema é bastante polémico, desde logo os Enunciados do
CNJ tem solicitado bastante cautela para os juizes pelas seguintes questbes:
conceder 0 medicamento quando se tem um farmaco similar de mesma eficacia e
eficiéncia disponivel na rede publica. Neste caso especifico, a recomendacao
médica torna-se dispensavel.

Neste cenario de disputas, entre necessidades e politicas publicas, o que esta
em jogo, de um lado, € a vida, e, do outro, a escassez e/ou a falta de recursos.

No entanto, a dramatica teia de relacdes sociais torna o conflito mais
profundo, pois ha um paradoxo com maior profundidade na reflexao juridica e social,
ou seja, de um lado, o tema que se enfrenta é o direito a vida e a saude protegidos
pela CF/88; e, do outro, direito a saude e a vida de uma coletividade.

A jurisprudéncia do TJSP e do STF tem estabelecido que listas ou protocolos
de medicamentos, insumos, produtos ou servicos € essencial para orientar e
priorizar a agdo da administracdo na referida politica, mas ndo se presta para servir
de unico pressuposto ao direito que tem o cidadao de obter o atendimento, objeto da
prescricao médica.

O STF, contudo, tem decidido que o medicamento, por estar fora de listas
oficiais do Ministério da Saude, ndo obsta o fornecimento publico, pois as
necessidades da vida tém dinamica propria, revelando-se incompativeis com a lenta
burocracia estatal de listagem ou padronizacdo, nao sendo demais lembrar que as
necessidades urgentes e impostergaveis dos pacientes devem ser avaliadas diante
do fato concreto, conforme especifica avaliacdo médica, e nao por modelo abstrato
de padronizagéo.

O STF, portanto, em decisbes sobre a judicializacdo da saude, apos a
audiéncia publica, em maio de 2009, ratificou a importancia da andlise caso a caso.
Entre a padronizacdo do Poder Executivo e a prescricdo do médico, no sentido de
garantir aos requerentes em acado judicial a terapia que seja mais eficaz para
preservacdo e recuperacdo da saude, vale verificar a disponibilidade do
medicamento no sistema de saude, ou se esta medicacdo nao for eficaz, vale o
fornecimento do medicamento conforme prescrito pelo médico, desde que nao seja
experimental e possua registro em alguma instancia sanitaria.

A judicializacdo da saude, na sua esséncia, causa mal para o sistema publico
de saude ao fragilizar a integralidade de atendimento da coletividade. Estd causando
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mal para o cidadao pela auséncia de politicas publicas de qualidade que possibilitem
o atendimento universal na rede publica de saude. O sistema publico de saude
esperado ndo é condicionar o cidaddao a demandar na justiga para o fornecimento de
medicamentos para tratar depressao, cancer, diabetes ou hipertensdo. No entanto,
na auséncia de politicas e, em especial, de programas disponiveis na rede publica
que promova, defenda ou recupere a saude e proteja a vida, o cidadao deve acolher

a via alternativa.
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) Partes do processo de 2° grau

APENDICES
APENDICE A
1) Processos
2) Comarca de Origem 12 Instancia
3) Orgdo Julgador no TJSP
4) Proporgéao de Acordaos favoraveis ao demandante
5) Nome do demandante
6) Género do demandante
7) Réuda acao de 1° grau
8) Valor da acéo
9) Beneficio da justica gratuita
0
1

1
11) Representante judicial
- Escrit6rio privado
- Defensor Publico
- Convénio OAB e Defensoria Publica
- Ministério Publico
12) Faixa etaria do demandante
13) Renda familiar mensal
14) Liminar de antecipagéo de tutela
15) Origem da prescricdo médica
- Mediciana privada
- Sistema Publico de Saude
16) Medicamento
17) Doenga (morbidade)
18) Agrupamento CID-10
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