
1 Introdução

A mudança trazida pela entrada em 
vigor do Código de Processo Civil de 2015 no 
sistema de justiça brasileiro, a qual tornou 
uma fonte tradicionalmente secundária de 
Direito — a Jurisprudência — em fonte pri-
mária, poderá ter um impacto desejável no 
papel do Poder Judiciário na implementa-
ção das políticas públicas previstas na Cons-
tituição Federal de 1988, desde que traga a 
esperada segurança jurídica e uniformidade 
típicas de um sistema judicial de preceden-
tes vinculativo, promovendo a concretiza-
ção do princípio da igualdade.

A presente abordagem tem como 
objetivo traçar um panorama sobre a le-
gislação referida, seus fundamentos e ter-
mos, e fundamentar que o uso de prece-
dentes pode trazer isonomia nas decisões 
e segurança jurídica aos gestores, tornan-
do-se, por conseguinte, uma importan-
te ferramenta para a concretização das 
políticas públicas e direitos fundamen-
tais. Para isso, serão analisadas, sob esse 
viés, essas políticas públicas e sua relação 
com o Poder Judiciário, o sistema de pre-
cedentes trazido pelo artigo 927 e como 
tais assuntos se entrelaçam com o estudo 
da decisão exarada pelo Supremo Tribu-

nal Federal em sede de repercussão geral 
(Tema 793), em especial no tocante à fixa-
ção da competência administrativa e judi-
cial nas prestações de saúde pública e da 
responsabilidade solidária entre os entes 
federados (GALIL, 2020).

O texto tem por base estudos acadê-
micos sobre políticas públicas e o papel do 
Direito e seus operadores na implementa-
ção destas, especialmente do Poder Judi-
ciário. É possível dizer que a judicialização 
não é um mal em si, mas, quando exces-
siva e descoordenada, pode causar graves 
distorções na efetivação de outros direitos 
fundamentais, como o direito à igualdade 
no acesso à saúde pública. Será examina-
da a paradigmática decisão do Supremo 
Tribunal Federal no Tema 793, em que a 
Corte teve efetiva atuação no planejamen-
to e organização da saúde pública em ge-
ral (MANENTI; RAMIDOFF, 2018; ARAÚJO; 
IOCOHAMA, 2019). 

2  Políticas Públicas e Poder Judiciário

O Estado brasileiro tem sido inefi-
ciente em adotar políticas públicas aptas 
a concretizar a gama de direitos funda-
mentais estabelecidos pela Constituição 
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Cidadão de 1988, o que levou a uma cres-
cente judicialização desse tipo de conflito 
pela população (JORGE NETO, 2008).

Ronald Dworkin (2002) conceituou po-
lítica pública no âmbito da Teoria do Direi-
to, considerando-a como “[...] aquele tipo de 
padrão que estabelece um objetivo a ser al-
cançado, em geral uma melhoria em algum 
aspecto econômico, político ou social da 
comunidade”. O Estado, ao buscar meios 
para o aprimoramento da sociedade, tem 
o Direito como ferramenta apta a materia-
lizar os objetivos políticos estampados no 
ordenamento jurídico. A interdisciplina-
riedade que tal desafio traz é assim defi-
nida por Maria Paula Dallari Bucci (2006):

Não obstante, definir as políticas públi-
cas como campo de estudo jurídico é um 
movimento que faz parte de uma abertu-
ra do direito para a interdisciplinariedade. 
Alguns institutos e categorias jurídicas 
tradicionais, hoje despidos de seu sentido 
legitimador original, buscam novo sentido 
ou nova força restabelecendo contato com 
outras áreas do conhecimento, das quais 
vinha se apartando desde a caminhada 
positivista que se iniciou no século XIX. 

Dessa forma, o “Estado contemporâ-
neo caracteriza-se por uma mudança polí-
tica direcionada para a sociedade e pela sua 
intervenção no que diz respeito ao domínio 
econômico e social” (CUSTÓDIO, 2013). As-
sim, observa-se que o desenvolvimento da 
sociedade exige a intervenção do Estado 
Contemporâneo para tornar possível a efeti-
vação das normas constitucionais, por meio 
da compreensão da necessidade de delimi-
tar o papel do direito na construção e manu-
tenção das políticas públicas.

A conclusão a que se chega é que no 
Direito reside a área do conhecimento mais 
apta a materializar o agir harmonioso dos 
Poderes da República e da Administração 
Pública. A política é onde se dá a elabora-
ção das práticas e dos sistemas que deverão 
atender aos interesses de determinada área 
pública na questão do planejamento, que 
envolve a criação de expectativas atingíveis, 
transparentes, gerenciando, contemplando 
e arbitrando diferentes  necessidades e in-
teresses dos responsáveis e destinatários do 
resultado de dada política, enquanto o Direi-
to deverá cuidar de transformar tais objeti-
vos e expectativas em lei, seja ao formalizar 
e vincular, seja ao determinar como se dará 
a execução e fiscalização das metas políti-
cas.

Patrícia Helena Massa Arzabe (2006) 

assim definiu a dinâmica entre Direito e po-
lítica:

A ação do Estado por políticas se faz vincu-
lada a direitos previamente estabelecidos 
ou a metas compatíveis com os princípios 
e objetivos constitucionais, de forma que, 
ainda quando aqueles a serem beneficia-
dos não tenham um direito a certo bene-
fício, a provisão deste benefício contribui 
para a implementação de um objetivo co-
letivo da comunidade política.

Maria Paula Bucci (2006) sintetiza o 
entrelaçamento aqui analisado, incluindo 
o aspecto processual:

Política pública é o programa de ação go-
vernamental que resulta de um processo 
ou conjunto de processos juridicamente 
regulados – processo eleitoral, processo de 
planejamento, processo de governo, pro-
cesso orçamentário, processo legislativo, 
processo administrativo, processo judicial 
– visando coordenar os meios à disposição 
do Estado e as atividades privadas, para 
a realização de objetivos socialmente re-
levantes e politicamente determinados. 
Como tipo ideal, a política pública deve 
visar a realização de objetivos definidos, 
expressando a seleção de prioridades, a 
reserva de meios necessários à sua conse-
cução e o intervalo de tempo em que se 
espera o atingimento dos resultados.

O Poder Judiciário pode concretizar 
a implementação de políticas públicas, 
como se vê na decisão paradigmática pro-
ferida no Recurso Extraordinário 592.581, 
na qual o Supremo Tribunal Federal, em 
sede de repercussão geral, determinou a 
execução de obras em unidades prisionais 
para garantir os direitos fundamentais dos 
cidadãos sob custódia do Estado. Foi pro-
posta e acolhida pelo relator, Ministro Ricar-
do Lewandowski, a seguinte tese de reper-
cussão geral: “É lícito ao Judiciário impor à 
administração pública obrigação de fazer, 
consistente na promoção de medidas ou 
na execução de obras emergenciais em es-
tabelecimentos prisionais para dar efetivi-
dade ao postulado da dignidade da pessoa 
humana e assegurar aos detentos o respei-
to à sua integridade física e moral, nos ter-
mos do que preceitua o artigo 5º, XLIX, da 
Constituição Federal, não sendo oponível à 
decisão o argumento da reserva do possível 
nem o princípio da separação dos poderes.”.

Ocorre que há de se ter em mente que 
um número excessivo de decisões judiciais 
individuais, sem que se considere o limite 
orçamentário da Administração, e, mais im-
portante, a organização e o planejamento 

67
Revista Eletrônica do CNJ,  v.  5 ,  n.  2 ,  jul . /dez.  2021 |  ISSN 2525-4502

e-RevistaCNJ2021-2ªEd.indd   67e-RevistaCNJ2021-2ªEd.indd   67 18/11/2021   13:00:0218/11/2021   13:00:02



das políticas publicas, pode gerar um dese-
quilíbrio incontornável, tornando a atuação 
do Poder Judiciário um empecilho à realiza-
ção e efetivação dos direitos fundamentais, 
o que é de todo indesejável e objeto de in-
tensa preocupação de gestores públicos e 
operadores do Direito. Não basta, por outro 
lado, aqueles alegarem tão somente a reser-
va do possível como justificativa de sua ine-
ficiência (COSTA, 2020). Devem apresentar 
soluções que resolvam os problemas e de-
ficiências em dimensão coletiva, por meio 
de planejamento estritamente político, com 
concretização de objetivos. Maria Paula Dal-
lari Bucci ensina (2006): “[a]s políticas públi-
cas devem ser vistas também como proces-
so ou conjunto de processos que culmina na 
escolha racional e coletiva de prioridades, 
para a definição dos interesses públicos re-
conhecidos pelo direito.” E sobre a judicia-
lização dos direitos fundamentais, a autora 
segue:

A própria existência da chamada ‘judicia-
lização da política’ é um fator que por si 
demonstra a processualidade das políticas 
públicas, na medida em que maior núme-
ro de conflitos sociais passa a ser subme-
tido à lógica processual, submetendo ao 
Poder Judiciário, uma vez que o modelo ju-
rídico da Constituição favorece a admissão 
do conflito, e não sua rejeição. O processo 
judicial vem-se modernizando e atualizan-
do, não apenas no Brasil, de modo a buscar 
corresponder ao anseio social. São exem-
plos disso os processos coletivos, a abertu-
ra ao tratamento dos interesses difusos e 
coletivos, a adoção das tecnologias de in-
formação e comunicação, e uma série de 
inovações processuais e procedimentais 
que decorrem da litigiosidade de massa, 
isto é, a ampliação das formas de acesso à 
justiça e, ligado a isso, o aumento da im-
portância social dessas formas de solução 
de controvérsias, em busca de maior am-
plitude e eficácia.

A enorme repetição de demandas in-
dividuais para a prestação de obrigações re-
ferentes a políticas públicas, em especial em 
relação ao direito à saúde, visando ao forne-
cimento de remédio ou tratamento médi-
co, terminou por se tornar um fator de de-
sigualdade, seja interferindo na regulação 
desses serviços, como no uso descontrolado 
do orçamento, em detrimento de regras es-
senciais para o uso racional do erário, como 
as previstas na Lei das licitações. Ingo Wolf-
gang Sarlet (2009) afirma:

(...) os direitos fundamentais sociais alme-
jam uma igualdade real para todos, atingí-
vel apenas por intermédio de uma elimi-
nação das desigualdades, e não por meio 

de uma igualdade sem liberdade, poden-
do afirmar-se, neste contexto, que, em cer-
ta medida, a liberdade e a igualdade são 
efetivadas por meio dos direitos funda-
mentais sociais.

A própria Constituição Federal traz 
em seu conteúdo instrumentos que visam 
a obrigar os gestores a realizar prestações 
que tragam resultados de caráter mais 
igualitário, como a atuação do Ministério 
Público, em sede de Ação Civil Pública, em 
lugar de ingressar com ações individuais 
para cada paciente que tiver seu tratamen-
to recusado administrativamente (ALVES, 
2016). Tais instrumentos são preferíveis às 
ações individuais, que, segundo o relatório 
do CNJ Justiça em Números 20181, tiveram 
um aumento de 130% em 10 anos, e, se vê 
hoje, contribuíram para o aprofundamento 
da crise sanitária e organizacional que vive 
o Sistema Único de Saúde, sem que neces-
sariamente houvesse melhora na prestação 
de tais serviços. A pandemia mundial cau-
sada pelo vírus SARS-CoV-2 trouxe à tona 
tanto a necessidade de se ter um sistema de 
saúde público eficiente como a importância 
do planejamento e estratégia na alocação 
de recursos. A mudança legislativa trazida 
a efeito com a elaboração e publicação do 
Código de Processo Civil de 2015, especial-
mente aquela contida no seu artigo 927 
e seguintes, por sua vez, traz mais um ins-
trumento que poderá se mostrar eficaz na 
distribuição de justiça de forma equânime 
no âmbito de atuação do Poder Judiciário, 
pela uniformização e segurança jurídica que 
proporciona, principalmente pela igualdade 
que promove o sistema de precedentes ins-
tituído pela nova legislação.

3  O sistema de precedentes no Brasil

Historicamente, em apertadíssima 
síntese, Common Law é o sistema de justi-
ça que tem por base “Constituição ou regras 
não escritas”. As decisões judiciais e os cos-
tumes são a fonte primária para o caso con-
creto e devem servir de parâmetro para os 
casos com fatos idênticos ou semelhantes 
abarcados pela razão de decidir dos julgados 
originais. De pronto, percebe-se o contraste 
com o sistema chamado de Civil Law, no 
qual se coloca a lei abstrata, geral e escrita 
acima da jurisprudência e dos costumes. O 
Brasil, de tradição romano-germânica, teve 
seu ordenamento jurídico baseado no siste-
ma da Civil Law, o que faz sentido, pela nos-
sa colonização portuguesa, ainda que tenha 
1 CNJ/INSPER. Judicialização da saúde no Brasil: perfil das de-
mandas, causas e propostas de solução. Disponível em: https://
www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2011/02/95da70941b7cd-
226f9835d56017d08f4.pdf. Acesso em: 22 fev. 2021.
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havido períodos em que Portugal e, por con-
seguinte, suas colônias, emitissem decisões 
judiciais  de superior hierarquia vinculando 
as decisões de primeiro grau, como os as-
sentos da Casa de Suplicação (SOUZA, 2014). 
Assim foi até 2015, quando, por ocasião da 
promulgação do Novo Código Civil, houve 
uma guinada brusca na forma de organizar 
essas prevalências, buscando a concretiza-
ção dos princípios da Common Law, quais 
sejam, segurança jurídica, igualdade e liber-
dade, mas que acabou gerando dúvidas e 
dificuldades na assimilação do sistema de 
precedentes, com mais apego ao texto da 
tese ou tema do que à razão de decidir do 
julgado.

Ocorre que o precedente nasce natu-
ralmente no Common Law. Após um julga-
mento pelas Cortes Superiores, se suas ra-
zões de decidir abarcam a solução de outros 
casos, ele vinculará a decisão dos magistra-
dos em processos com base nos mesmos 
fatos (segurança jurídica e igualdade). Já 
no modelo brasileiro, antes do julgamento 
de um determinado caso, a Corte já “anun-
cia” que aquela decisão será de repercus-
são geral ou vinculante. Nota-se que se faz 
o caminho inverso, e que tal constatação já 
revela os problemas na adaptação entre os 
sistemas (CÂMARA, 2018). Na busca de au-
mentar a segurança jurídica e a igualdade, o 
que realmente se coaduna com a constân-
cia da jurisprudência, a comunidade jurídica 
tem procurado fazer uso da legislação para 
o fortalecimento do Estado Democrático de 
Direito, mas não sem alguma dificuldade. 
Entre as necessárias adaptações que estão 
sendo demandadas por parte de toda a co-
munidade jurídica brasileira, em especial de 
seus julgadores, uma das mais desafiadoras 
refere-se a descobrir e entender os significa-
dos de elementos fundantes do novel siste-
ma. Entre eles, destaca-se, para os propósi-
tos do presente trabalho, e também por sua 
essencialidade, o conceito de ratio decidien-
di ou razão de decidir que motiva a decisão 
paradigma. Como bem apontou Taís Schil-
ling Ferraz (2017):

A dificuldade está em se estabelecer o que 
torna os casos iguais, especialmente, con-
forme alerta Schauer, porque, obviamente, 
nenhuma decisão anterior em um prece-
dente em potencial terá sido construída 
em bases totalmente idênticas às do caso 
subsequente. No mínimo, as partes serão 
diferentes, e o tempo, o que pode ser rele-
vante no contexto, havendo, ainda, diferen-
ças absolutamente sem consequências. 
Como se determina o que é similar e o que 
é diferente? E que similaridades e diferen-

ças de fato importam? Estas questões vêm 
sendo tradicionalmente associadas uma à 
outra: Por que a Corte do precedente deci-
diu o caso daquela forma? E é esta pergun-
ta que remete à ratio decidendi da decisão 
candidata a funcionar como precedente.

À dificuldade em encontrar e enten-
der qual dos motivos usados para a concep-
ção da decisão paradigma, além daquela 
naturalmente esperada, seja pela novidade, 
seja por que  nem sempre está tão clara a es-
colha do julgador, soma-se uma resistência 
em abrir mão do que muitos magistrados 
consideram sua prerrogativa, e, portanto, ir-
renunciável, que é a independência judicial.

Tal situação faz com que uma decisão 
que deveria funcionar como paradigma seja 
motivo de insegurança jurídica, exatamente 
o oposto do que se busca com a adoção do 
sistema de Common Law. Patrícia Perrone 
Campos Mello (2016) sintetiza com bastante 
precisão as dificuldades enfrentadas:

O próprio significado de precedente vin-
culante, no Brasil, encontra-se, ainda, 
substancialmente, indeterminado. Há dis-
cussão sobre a eficácia vinculante da ratio 
decidendi, não se diferencia com precisão 
ratio decidendi de obiter dictum e o pro-
cesso decisório da corte constitucional 
não contribui para o esclarecimento des-
ses elementos. A indeterminação constitui 
uma ameaça à efetividade da força norma-
tiva dos precedentes e indica a necessida-
de de aperfeiçoamentos institucionais do 
Judiciário brasileiro, e, sobretudo, de um 
sistema de formação e de incentivos para 
que os magistrados adiram à prática.

4  O tema 793 e a implementação 
igualitária do direito à saúde

Na Sessão Plenária do dia 22 de maio 
de 2019, sob a relatoria para o acórdão do 
Ministro Edson Fachin, em julgamento dos 
Embargos Declaratórios ao Recurso Ex-
traordinário n. 855.178/Sergipe, o Supremo 
Tribunal Federal fixou a tese do Tema 793. 
Praticamente dez anos após o julgamento 
da STA 175, que fixou precedente não vincu-
lativo histórico, o trabalho dos magistrados 
rendeu a fixação de um precedente vincu-
lativo, fixado em sede de repercussão geral.

No período referido, foi sensível a evo-
lução legislativa sobre o direito sanitário, 
como, por exemplo, a atualização da Lei n. 
8.080/90, da Lei n. 9.836/99 e da Lei Com-
plementar n. 141/2012, e tal aperfeiçoamento 
derivou da tensão que as decisões judiciais 
geraram nos Poderes Legislativo e Executi-
vo.
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O Tema 793 restou assim ementado:

Ementa: CONSTITUCIONAL E ADMINIS-
TRATIVO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO 
EM RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM 
REPERCUSSÃO GERAL RECONHECIDA. 
AUSÊNCIA DE OMISSÃO, CONTRADIÇÃO 
OU OBSCURIDADE. DESENVOLVIMEN-
TO DO PROCEDENTE. POSSIBILIDADE. 
RESPONSABILIDADE DE SOLIDÁRIA NAS 
DEMANDAS PRESTACIONAIS NA ÁREA 
DA SAÚDE. DESPROVIMENTO DOS EM-
BARGOS DE DECLARAÇÃO. 1. É da juris-
prudência do Supremo Tribunal Federal 
que o tratamento médico adequado aos 
necessitados se insere no rol dos deveres 
do Estado, porquanto responsabilidade so-
lidária dos entes federados. O polo passivo 
pode ser composto por qualquer um deles, 
isoladamente, ou conjuntamente. 2. A fim 
de otimizar a compensação entre os entes 
federados, compete à autoridade judicial, 
diante dos critérios constitucionais de des-
centralização e hierarquização, direcionar, 
caso a caso, o cumprimento conforme as 
regras de repartição de competências e 
determinar o ressarcimento a quem su-
portou o ônus financeiro. 3. As ações que 
demandem fornecimento de medicamen-
tos sem registro na ANVISA deverão ne-
cessariamente ser propostas em face da 
União2. Precedente específico: RE 657.718, 
Rel. Min. Alexandre de Moraes. 4. Embar-
gos de declaração desprovidos.

Extrai-se que a ratio decidendi da fi-
xação da tese do Tema 793 é de que a soli-
dariedade prevista no artigo 23, II, da Cons-
tituição Federal não pode ser lida à luz da 
solidariedade do direito civil, mas como pos-
sibilidade de, nos termos do voto do Minis-
tro Edson Fachin, “incluir outro ente no polo 
passivo, como responsável pela obrigação, 
para ampliar sua garantia, como decorrên-
cia da adoção da tese da solidariedade pelo 
dever geral de prestar saúde. [...] iv) Se o ente 
legalmente responsável pelo financiamen-
to da obrigação principal não compuser o 
polo passivo da relação jurídicoprocessual, 
sua inclusão deverá ser levada a efeito pelo 
órgão julgador, ainda que isso signifique 
deslocamento de competência; v) Se a pre-
tensão veicular pedido de tratamento, pro-
cedimento, material ou medicamento não 
incluído nas políticas públicas (em todas as 
suas hipóteses), a União necessariamente 
comporá o polo passivo, considerando que 
o Ministério da Saúde detém competência 
para a incorporação, exclusão ou alteração 
de novos medicamentos, produtos, procedi-
mentos, bem como constituição ou a alte-
ração de protocolo clínico ou de diretriz te-

2 Para um interessante estudo sobre os medicamentos off label 
e a decisão do STF no Tema 793, confira-se: GNOATTO, 2017. 

rapêutica (art. 19-Q, Lei 8.080/90), de modo 
que recai sobre ela o dever de indicar o mo-
tivo da não padronização e eventualmente 
iniciar o procedimento de análise de inclu-
são, nos termos da fundamentação.” 

Assim, nas demandas em que se re-
quer prestação na área da Saúde Pública, 
a lei aponta quem é o responsável pelo fi-
nanciamento. Ainda que a parte decida por 
incluir os demais entes no polo passivo na 
demanda, ele deve ser composto pelo réu 
necessário, ou seja, o responsável pelo fi-
nanciamento da obrigação principal. A im-
periosidade de composição do polo passivo 
também ou somente pelo réu necessário 
(conforme o interesse da parte, tendo em 
vista a solidariedade), permite que, já na 
mesma demanda, reste determinado o 
ressarcimento dos valores eventualmente 
adimplidos por aquele ente que não é o res-
ponsável pelo financiamento da obrigação 
principal na esfera administrativa. Dessa for-
ma, transcrevo parte da decisão proferida 
pela Desembargadora Taís Schilling Ferraz 
no julgamento do agravo de instrumento n. 
5037538-14.2019.4.04.0000/RS, que explica, 
com clareza, a responsabilidade financeira 
para custeio do procedimento postulado na 
presente demanda:

Quanto à solidariedade dos entes envol-
vidos no cumprimento da ordem judicial, 
a atual jurisprudência dos Tribunais su-
periores, bem como desta Corte, em con-
sonância com os artigos 23, II e 198, §1º da 
Constituição Federal de 1988, é uníssona 
no sentido de que a responsabilidade dos 
entes federados configura litisconsórcio 
passivo facultativo, podendo a ação em 
que se postula fornecimento de presta-
ção na área da saúde ser proposta contra 
a União, Estado ou Município, individual-
mente ou de forma solidária, a critério da 
parte proponente. Nesse sentido:   RECUR-
SO EXTRAORDINÁRIO. CONSTITUCIONAL 
E ADMINISTRATIVO. DIREITO À SAÚDE. 
TRATAMENTO MÉDICO. RESPONSABILI-
DADE SOLIDÁRIA DOS ENTES FEDERA-
DOS. REPERCUSSÃO GERAL RECONHECI-
DA. REAFIRMAÇÃO DE JURISPRUDÊNCIA. 
O tratamento médico adequado aos ne-
cessitados se insere no rol dos deveres do 
Estado, porquanto responsabilidade soli-
dária dos entes federados. O polo passivo 
pode ser composto por qualquer um deles, 
isoladamente, ou conjuntamente.

Decisão: O Tribunal, por unanimidade, re-
putou constitucional a questão. O Tribunal, 
por unanimidade, reconheceu a existência 
de repercussão geral da questão constitu-
cional suscitada. No mérito, por maioria, 
reafirmou a jurisprudência dominante so-
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bre a matéria, vencidos os Ministros Teori 
Zavascki, Roberto Barroso e Marco Auré-
lio. Não se manifestou a Ministra Cármen 
Lúcia.RE 855178 RG, Relator(a): Min. LUIZ 
FUX, julgado em 05/03/2015, PROCESSO 
ELETRÔNICO DJe-050 DIVULG 13-03-
2015 PUBLIC 16-03-2015). Em sessão de 
22/05/2019, o Plenário do STF, julgando os 
embargos de declaração opostos no  Re-
curso Extraordinário 855.178 (Tema 793), fi-
xou a seguinte tese:“Os entes da federação, 
em decorrência da competência comum, 
são solidariamente responsáveis nas de-
mandas prestacionais na área da saúde e, 
diante dos critérios constitucionais de des-
centralização e hierarquização, compete 
à autoridade judicial direcionar o cumpri-
mento conforme as regras de repartição 
de competências e determinar o ressarci-
mento a quem suportou o ônus financeiro.

Conforme ponderado pelo ministro 
Edson Fachin, quanto à tese fixada:

[…] o texto, em sua primeira parte, reafirma 
a solidariedade e, ao mesmo tempo, atri-
bui poder-dever à autoridade judicial para 
direcionar o cumprimento. A tese não trata 
da formação do polo passivo. Caso se dire-
cione e depois se alegue que, por alguma 
circunstância, o atendimento da deman-
da da cidadania possa ter levado um ente 
da Federação a eventual ônus excessivo, a 
autoridade judicial determinará o ressarci-
mento a quem suportou o ônus financeiro. 
(disponível em: Informativo n. 89, de 5/2019 
do STF (http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/
publicacaoInformativoTema/anexo/Infor-
mativomensalmaio2019.pdf).

     Assim, considerando a obrigatoriedade do 
precedente, o Tribunal de Justiça do Estado 
do Rio Grande do Sul já decidiu:

APELAÇÃO CÍVEL. DIREITO À SAÚDE. FOR-
NECIMENTO DE MEDICAMENTO. CRIZO-
TINIBE 250MG. TEMA 793 DO STF. SOLI-
DARIEDADE DOS ENTES PÚBLICOS NOS 
SERVIÇOS DE SAÚDE. FÁRMACO NÃO 
INTEGRANTE DA LISTA DE DISPENSAÇÃO 
DO SUS. NECESSIDADE DE INCLUSÃO DA 
UNIÃO. 1. O fármaco postulado - Crizotini-
be 250mg – não integra as listas do SUS, 
tampouco está inserido nos protocolos 
estabelecidos pelos Cacon’s, cujo custeio 
se dá por meio de verbas orçamentárias 
federais. 2. Ao julgar os embargos de de-
claração no RE 855.178, Tema nº 793/STF, o 
Ministro Edson Fachin, dentre outros con-
clusões, estabeleceu que “Se o ente legal-
mente responsável pelo financiamento da 
obrigação principal não compuser o polo 
passivo da relação jurídico processual, sua 
inclusão deverá ser levada a efeito pelo 
órgão julgador, ainda que isso signifique 
deslocamento de competência” e “Se a 

pretensão veicular pedido de tratamento, 
procedimento, material ou medicamen-
to não incluído nas políticas públicas (em 
todas as suas hipóteses), a União neces-
sariamente comporá o polo passivo”. 3. 
Na espécie, há dois fatores que determi-
nam a inclusão da União no polo passivo: 
é a responsável legal pelo financiamento 
da obrigação principal e o medicamento 
postulado não está incluído nas políticas 
públicas do SUS. SENTENÇA DESCONSTI-
TUÍDA. APELO PREJUDICADO. UNÂNIME.
(Apelação Cível,    Nº70083918490, Vigé-
sima Segunda Câmara Cível, Tribunal de 
Justiça do RS, Relator: Luiz Felipe Silveira 
Difini, Julgado em: 24-04-2020).

É de se observar, ainda, que o finan-
ciamento de medicamentos no SUS segue 
a lógica da complexidade do tratamento da 
doença, da garantia da integralidade do tra-
tamento da doença por meio de linhas de 
cuidado e da manutenção do equilíbrio fi-
nanceiro entre as esferas de gestão do SUS. 
Desconsiderar essa forma de atribuição de 
responsabilidade põe em risco a própria 
manutenção do sistema e o equilíbrio das 
contas públicas.

No item 2 da tese fixada em julga-
mento com repercussão geral, explicita-
-se que existe, por parte do ente pagador 
que não tem responsabilidade adminis-
trativa pela prestação alcançada, o direito 
à compensação de valores, e que, para a 
sua otimização, a autoridade judicial deve 
direcionar corretamente o cumprimento 
para que haja ressarcimento ao ente que 
arcou com a responsabilidade de outrem. 
Portanto, a decisão deve explicitar qual a 
atribuição de cada ente no caso concreto 
e a quem cabe especificame a prestação 
requestada, para fins da devida compen-
sação. O que motivou o Ministro Relator 
a tratar da questão da repartição de res-
ponsabilidades, o que é previsto na Cons-
tituição Federal e concretizado na Lei n. 
8.090/90, chamada Lei do SUS, foi o grave 
desequilíbrio orçamentário causado pela 
solidariedade das obrigações relaciona-
das à Saúde somada à massiva judicializa-
ção dos últimos anos.

Não há mitigação da solidariedade, 
pois nada impede que a parte também in-
clua Estado ou Município no polo passivo, ou 
ambos. Apenas se estabelece quem, neces-
sariamente, deverá figurar no polo passivo, 
que é o ente Federado, o qual deve arcar 
com a pretensão. Como se vê, os Embargos 
Declaratórios foram desprovidos, ou seja, 
entendeu-se que não havia omissão, con-
tradição ou obscuridade na tese fixada em 
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maio de 2019, apenas que esta deveria ser 
explicitada, o que foi feito nos pontos 1, 2, 3 e 
4 da ementa.

Conforme foi analisado no voto, as leis 
que operacionalizaram os princípios cons-
titucionais da descentralização e hierarqui-
zação do Sistema Público de Saúde foram 
posteriores à primeira afirmação da solida-
riedade dos entes, que ocorreu no julga-
mento da Suspensão de Tutela Antecipada 
n. 175.

A situação em que foi estabelecida a 
solidariedade irrestrita entre os entes em 
muito difere da atual, provavelmente por 
causa das decisões judiciais proferidas nos 
últimos anos. A STA n. 175 tratou de ações 
que tinham por objeto prestação de Saúde 
pelos entes federados e, como já alertado 
pelos próprios julgadores, a decisão ocor-
reu antes das leis que definiram a distribui-
ção da competência administrativa do SUS. 
Ao analisar o caso de medicamentos que 
não estão na lista dos entes, o voto diz que 
a União deverá estar no polo passivo. O exa-
me atento dos institutos que compõem a 
premissa mostra, de forma bastante clara, 
que não se está negando a solidariedade da 
obrigação nem criando uma espécie de li-
tisconsórcio necessário. Não é o que estabe-
lece a premissa, pois não há necessidade de 
litisconsórcio passivo, podendo-se ingressar 
com ação judicial apenas em face do ente 
responsável. O litisconsórcio, portanto, é fa-
cultativo. Mas, optando-se por um litiscon-
sórcio passivo facultativo, ele necessaria-
mente terá de incluir o ente que, pela Lei do 
SUS, é quem deve prestar a obrigação.

Com base nas premissas, são lançados 
enunciados, que, para além de confirmar 
as conclusões apresentadas, as organiza de 
forma magistral para desenvolver o signifi-
cado da solidariedade estabelecida entre 
os entes federados na área da prestação de 
saúde pública. O enunciado IV diz que cabe 
ao órgão judiciário zelar para que o ente res-
ponsável administrativo esteja no polo pas-
sivo, mesmo que isso implique em mudan-
ça de competência. O relator, de maneira 
muito pragmática, previu no que acarretaria 
a adoção da tese, considerando que a União 
só pode ser ré na justiça Federal e trouxe, de 
maneira direta, a solução para qualquer dú-
vida sobre eventual declinação de compe-
tência. Diga-se, é a única ocasião em que a 
questão da competência é tratada ou men-
cionada em todo o acórdão.

A tormentosa questão da declinação 
de competência e das suas drásticas con-

sequências, seja para a população, seja para 
os órgãos que compõem o sistema de Jus-
tiça, não foi objeto de nenhuma discussão, 
mesmo que o voto relator tenha trazido tal 
questão como razão de decidir, já que a so-
lidariedade, se aplicada na forma do Código 
Civil simplesmente transposta para ações 
de saúde, acarretaria distorções no sistema 
jurídico.

Aqui, nota-se que, mesmo antes do 
julgamento ora em exame, já havia moti-
vos extremamente lógicos, racionais e, o 
mais importante, justos, para uma inter-
pretação da solidariedade inscrita no arti-
go 196 da Constituição Federal mais con-
forme com as expectativas de quem arca 
com os desajustes cada vez mais visíveis 
do Sistema Único de Saúde. Não se está a 
defender que o cidadão não se socorra da 
Justiça, que é o último bastião para a rea-
lização de seus direitos e garantias consti-
tucionais, e sim que a judicialização, antes 
de ser fator de mais desorganização, seja 
causa impulsionadora de melhorias, como 
efetivamente já o foi em inúmeras ocasiões. 
A decisão paradigma, quando fala da obri-
gação de o juiz direcionar a causa de forma 
a facilitar o ressarcimento, refere-se a algo 
diferente de nova ação de ressarcimento, 
esta já prevista no ordenamento jurídico. 
Assim a decisão (com especial relevância 
para a questão da competência) deixa claro 
que o ressarcimento aqui previsto é na pró-
pria ação. O corolário lógico de tal assertiva 
é pressupor a participação de todos os réus. 
Ou seja, a ação deverá tramitar, desde a fase 
postulatória, permitido o devido contradi-
tório, com a participação de todos os en-
tes solidários. Só assim será possibilitado o 
cumprimento que obedeça à regra de com-
petência prevista na Constituição Federal e 
também aquela de que o juízo perante o qual 
tramitou o processo de conhecimento é o 
único competente para o seu cumprimento. 
A tese fixada no voto vencedor é repetida 
em sua inteireza na fixação da tese do acór-
dão elaborado a partir dos votos proferidos 
por todo o Colegiado. Assim, as premissas 
trazidas no voto vencedor deverão ser apli-
cadas aos casos concretos que vierem a sur-
gir sobre a temática.

Salienta-se a importância da fixação 
da competência correta no caso concreto. 
Caso o juiz não direcione o cumprimento 
nos moldes da tese, pode tornar inviável sua 
aplicação, tendo em vista que não poderá 
um juiz estadual julgar um cumprimento 
de sentença contra a União, por imperativo 
de ordem constitucional. Nesse caso, é de-
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ver do magistrado mandar emendar a ini-
cial quando constatar que, em um eventual 
cumprimento de sentença, o ente federal 
terá de integrar a relação processual. Isso 
porque, conforme referido na decisão ora 
em análise, deve o magistrado atentar-se 
para a diminuição dos custos da judicializa-
ção e da multiplicação de processos.

Não é demais ressaltar que as conclu-
sões a que chegou o Supremo Tribunal Fe-
deral no julgamento desse precedente são 
vinculantes para todos os órgãos do Poder 
Judiciário (CPC, art. 927, III, c/c o art. 988, IV). 
Assim, considerando a obrigatoriedade do 
precedente, o Tribunal de Justiça do Estado 
do Rio Grande do Sul já decidiu:

APELAÇÃO CÍVEL. DIREITO À SAÚDE. FOR-
NECIMENTO DE MEDICAMENTO. CRIZO-
TINIBE 250MG. TEMA 793 DO STF. SOLI-
DARIEDADE DOS ENTES PÚBLICOS NOS 
SERVIÇOS DE SAÚDE. FÁRMACO NÃO 
INTEGRANTE DA LISTA DE DISPENSAÇÃO 
DO SUS. NECESSIDADE DE INCLUSÃO DA 
UNIÃO. 1. O fármaco postulado - Crizotini-
be 250mg – não integra as listas do SUS, 
tampouco está inserido nos protocolos 
estabelecidos pelos Cacon’s, cujo custeio 
se dá por meio de verbas orçamentárias 
federais. 2. Ao julgar os embargos de de-
claração no RE 855.178, Tema nº 793/STF, o 
Ministro Edson Fachin, dentre outros con-
clusões, estabeleceu que “Se o ente legal-
mente responsável pelo financiamento da 
obrigação principal não compuser o polo 
passivo da relação jurídico processual, sua 
inclusão deverá ser levada a efeito pelo 
órgão julgador, ainda que isso signifique 
deslocamento de competência” e “Se a 
pretensão veicular pedido de tratamento, 
procedimento, material ou medicamen-
to não incluído nas políticas públicas (em 
todas as suas hipóteses), a União neces-
sariamente comporá o polo passivo”. 3. 
Na espécie, há dois fatores que determi-
nam a inclusão da União no polo passivo: 
é a responsável legal pelo financiamento 
da obrigação principal e o medicamento 
postulado não está incluído nas políticas 
públicas do SUS. SENTENÇA DESCONSTI-
TUÍDA. APELO PREJUDICADO. UNÂNIME.
(Apelação Cível, Nº 70083918490, Vigésima 
Segunda Câmara Cível, Tribunal de Justi-
ça do RS, Relator: Luiz Felipe Silveira Difini, 
Julgado em:24-04-2020).

É no mesmo contexto recente de-
cisão da Ministra Cármen Lúcia: 
 
RECURSO EXTRAORDINÁRIO. CONSTI-
TUCIONAL. DIREITO À SAÚDE. FORNECI-
MENTO DE MEDICAMENTOS. RESPON-
SABILIDADE SOLIDÁRIA DOS ENTES 
FEDERADOS. INCLUSÃO DA UNIÃO NO 

POLO PASSIVO. DESLOCAMENTO DE 
COMPETÊNCIA PARA A JUSTIÇA FEDE-
RAL: TEMA 793 DA REPERCUSSÃO GERAL. 
RECURSO EXTRAORDINÁRIO AO QUAL SE 
NEGA PROVIMENTO. […] Na espécie em 
exame, o Tribunal de origem assentou a 
competência da Justiça Federal para o jul-
gamento da causa, considerando que o me-
dicamento Rituximabe 750mg não consta 
como tratamento no Protocolo Clínico e 
Diretrizes Terapêuticas – PCDT da doença 
do paciente e que compete a União o fi-
nanciamento, a aquisição e a distribuição 
do medicamento pleiteado. […] Na espécie 
em exame, ao determinar a inclusão da 
União no polo passivo da demanda, com a 
consequente remessa dos autos à Justiça 
Federal, o Tribunal de origem decidiu em 
harmonia com a tese fixada no julgamen-
to dos Embargos de Declaração no Recur-
so Extraordinário n. 855.178-RG, Tema 793 
da repercussão geral. […] Assim também, 
por exemplo, confiram-se os julgados: Re-
curso Extraordinário n. 1.303.165, Relator 
o Ministro Roberto Barroso, DJe 13.2.2021; 
Recurso Extraordinário com Agravo n. 
1.298.325, Relator o Ministro Edson Fachin, 
DJe 5.3.2021; e Recurso Extraordinário com 
Agravo n. 1.301.670, Relator o Ministro Ale-
xandre de Moraes, DJe 7.1.2021. O acórdão 
recorrido harmoniza-se com essa orienta-
ção jurisprudencial. RECURSO EXTRAOR-
DINÁRIO 1.307.921 PARANÁ, 19 de março 
de 2021. Ministra CÁRMEN LÚCIA, Relator. 

Também assim decidiu o Ministro Dias 
Toffoli na Suspensão de Tutela Provisória 
(STP) 649/MG, em 2 de setembro de 2020:

 
No presente caso, foi proferida judicial or-
dem contra o requerente, para o forneci-
mento de suplemento alimentar, alega-
damente de alto custo; porém, conforme 
noticiado nos autos por ele próprio, a uni-
dade do referido produto tem valor estima-
do para compra de R$ 25,00 e, muito em-
bora tenha sido receitada para consumo 
diário, não o foi por período indeterminado 
e, sim, pelo prazo certo de 90 dias e, assim, 
não parece suficiente a comprovar o risco 
de dano às finanças públicas do município. 
 
Como se não bastasse, a fundamenta-
ção jurídica em que embasada a pre-
tensão ora em análise reside em prece-
dente firmado por esta Suprema Corte, 
no julgamento de recurso extraordiná-
rio dotado de repercussão geral (RE nº 
855.178), mas cuja tese não lhe aproveita. 
 
E isso porque aduziu o requerente que, 
por tratar-se de medicamento de alto cus-
to, deveria seu fornecimento ser buscado 
junto à União; ora, além de ser discutível 
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essa classificação, ao produto alimentar 
em questão, tampouco se aplica ao caso 
a hipótese referente ao registro na AN-
VISA, por não poder aludido produto ser 
classificado como medicamento e, as-
sim, estar sujeito a esse tipo de registro. 
 
O Ministro Gilmar Mendes, no mesmo 
sentido, exarou decisão no Recurso Ex-
traordinário com Agravo 1.285.333/PR: 
 
Consta dos autos que a recorrida ajui-
zou ação ordinária contra o Estado do 
Paraná e o Município de São José dos 
Pinhais, requerendo o fornecimento do 
medicamento Nevaxar (Sorafenibe) 200 
mg, indicado para o tratamento de uma 
neoplasia maligna do fígado, porém não 
fornecido pelo SUS. Foi deferida a liminar 
para o fornecimento do medicamento. 
 
No presente recurso, a controvérsia con-
siste em definir qual o Juízo competen-
te para o processamento e julgamen-
to do feito, se o Federal ou o Estadual. 
O TJPR, com base na jurisprudência do Su-
premo Tribunal Federal, consignou que o 
tratamento médico adequado se insere no 
rol dos deveres do Estado, sendo respon-
sabilidade solidária dos entes federados, 
que podem ser acionados judicialmente 
para compor o polo passivo da ação, isola-
da ou conjuntamente. Dessa forma, recu-
sou a remessa do feito à Justiça Federal. 
A despeito da precisão da afirmação, no 
que tange à existência da responsabilida-
de solidária, a conclusão do Tribunal foi 
equivocada. 

Explico.

O Supremo Tribunal Federal, no RE-RG 
855.178 (Tema 793), em sede de embargos 
de declaração, fixou a seguinte tese:

[…]

Assim, verifica-se que afirmar a responsa-
bilidade solidária dos entes da federação 
nas prestações de saúde não afasta o de-
ver de cada ente de responder por pres-
tações específicas, que devem ser obser-
vadas para a composição de polo passivo 
e eventual competência pelo Judiciário. 
 
Dessa forma, a decisão do Tribunal en-
contra-se em dissonância com o enten-
dimento fixado por esta Corte no Tema 
793 da sistemática da repercussão geral. 

Na mesma toada, a decisão da Pri-
meira Turma do STF, composta pelos Mi-
nistro Alexandre de Moraes, Ministro Dias 
Toffoli, Ministro Marco Aurélio, Ministra 
Rosa Weber e Ministro Luís Roberto Bar-
roso decidiu, por unanimidade:

AGRAVO INTERNO. RECURSO EXTRAOR-
DINÁRIO. FORNECIMENTO DE MEDICA-
MENTO NÃO ADOTADO NO REGULA-
MENTO DO SUS. INCLUSÃO DA UNIÃO 
DO POLO PASSIVO. TEMA 793 DA REPER-
CUSSÃO GERAL. 1. O SUPREMO TRIBUNAL 
FEDERAL, no julgamento do RE 855.178 
(Rel. Min. LUIZ FUX, Tema 793), examinou 
a repercussão geral da questão constitu-
cional debatida nestes autos e reafirmou 
a jurisprudência desta CORTE no sentido 
da responsabilidade solidária dos entes 
federados do dever de prestar assistência 
à saúde. 2. Posteriormente, ao rejeitar os 
embargos de declaração opostos em face 
deste acórdão, o SUPREMO fixou a seguin-
te tese: “Os entes da federação, em decor-
rência da competência comum, são soli-
dariamente responsáveis nas demandas 
prestacionais na área da saúde, e diante 
dos critérios constitucionais de descentra-
lização e hierarquização, compete à auto-
ridade judicial direcionar o cumprimento 
conforme as regras de repartição de com-
petências e determinar o ressarcimento a 
quem suportou o ônus financeiro”. 3. No 
caso concreto, ao determinar a inclusão da 
União no polo passivo da demanda, com a 
consequente remessa dos autos à Justiça 
Federal, o Tribunal de origem seguiu a tese 
de repercussão geral. 4. Agravo Interno a 
que se nega provimento.

As recentes decisões da Corte Supre-
ma confirmam o que foi fixado na tese do 
Tema 793 e determina que a definição da 
competência leve em conta o que os de-
mais Poderes determinam sobre a política 
de saúde pública: o Legislativo, ao editar leis 
de estruturação do Sistema Único de Saú-
de, e o Executivo, ao descentralizar a ges-
tão dos recursos públicos destinados à área. 
Assim, a decisão em análise foi ao encontro 
da forma de implementação da política pú-
blica prevista na Constituição Federal, sem, 
entretanto, tomar o lugar dos executores e 
legisladores desta. 

5 Considerações finais

É possível concluir, ao final deste bre-
ve estudo, que o Poder Judiciário pode atuar 
na implementação das políticas públicas, 
seja por meio de decisões individuais ou co-
letivas, que impactam diretamente e exer-
cem pressão sobre os demais Poderes para 
que concretizem os direitos fundamentais 
previstos na Constituição Federal.

A interferência do Poder Judiciário, 
por meio do julgamento de numerosas de-
cisões individuais, pode violar a isonomia, 
seja por alcançar prestações devidas ape-
nas àqueles que têm condições subjetivas 
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e materiais de buscar uma decisão judicial, 
seja porque a incerteza sobre a possibilida-
de orçamentária tornou a gestão deficiente, 
principalmente nos casos em que há pou-
cos recursos materiais, como ocorre em mi-
lhares de municípios brasileiros. Espera-se, 
de outra banda, ter sido demonstrado que a 
judicialização, quando não banalizada e in-
tensa, pode ser uma ferramenta de atuação 
legítima do Poder Judiciário na implemen-
tação de políticas públicas.

Por meio de decisões judiciais, caso 
seja dada efetividade ao artigo 927 do Códi-
go de Processo Civil, o sistema de preceden-
tes pode ser uma ferramenta de atuação 
legítima do Poder Judiciário na implemen-
tação de políticas públicas, evitando afron-
ta aos princípios da igualdade e segurança 
jurídica. 

É isso que se espera dos magistrados e 
demais operadores do Direito ao aplicarem 
corretamente o quanto decidido no Tema 
793/STF, devendo, para tanto, buscarem as 
rationes decidendi expostas nos votos con-
tidos no julgamento do RE n. 855.178-SE (fi-
nalizado em 2015), e nos ricos debates que 
houve nos embargos declaratórios que se 
seguiram (apreciados em 2019, com acór-
dão publicado em 16/4/2020).

Conclui-se, portanto, que é possível 
ao Poder Judiciário ter papel relevante na 
implementação dos direitos e garantias 
previstos na Carta Magna sem perder de 
vista o princípio da separação dos pode-
res e a recente Lei de Introdução às Nor-
mas do Direito Brasileiro, que traz para o 
âmbito da decisão judicial questões que 
antes estariam apenas afetas aos demais 
Poderes da República. Para tanto, a intro-
dução do sistema de precedentes no or-
denamento jurídico brasileiro teve papel 
crucial, tornando possível aumentar a se-
gurança jurídica, fator que é basilar para 
uma gestão competente dos recursos pú-
blicos, ao mesmo tempo em que garante 
ao povo o acesso a direitos fundamentais 
básicos, como aquele previsto no Objetivo 
do Milênio número 3 da Agenda 2030 da 
Organização Mundial da Saúde: “assegu-
rar uma vida saudável e promover o bem-
-estar para todos, em todas as idades”.
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