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Resumo: Este artigo tem por objeto estudar a interdisciplinaridade entre Direito e Politica e a aplicagcdo do sistemna do Common
Law, com o objetivo de demonstrar que o Poder Judiciario, por meio da segurancga juridica obtida pela aplicagdo do sistema de
precedentes nas agdes de Saude Publica, pode tornar seu acesso mais igualitario. Os métodos utilizados sdo a revisao bibliografica
sobre o estudo das politicas publicas no direito brasileiro e o papel do Poder Judicidrio em sua implementacao. Utilizaremos bases
quantitativas do relatério Justica em Numeros do Conselho Nacional de Justica (CNJ) sobre a crescente judicializagao desde 2007.
Abordaremos o Tema 793 do Supremo Tribunal Federal como estudo de caso. Concluimos que as decisdes vinculativas previstas no
artigo 927 do Cédigo de Processo Civil podem ser uma ferramenta importante na concretizacdo igualitaria de direitos fundamen-
tais como o direito a saude publica universal.
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do Supremo Tribunal Federal.

Abstract: This article aims to study interdisciplinarity between Law and Politics and the application of the Common Law system, in
order to demonstrate that the Judiciary, through the security obtained by the application of the precedent system in Public Health
cases, can guarantee equal access to it. The methods used are a bibliographic review on the study of public policies in Brazilian
law and the role of the Judiciary in its implementation. We will use quantitative bases from the Justice in Numbers report of the
National Council of Justice (CNJ) on the increasing judicialization since 2007. We will address Theme 793 of the Supreme Federal
Court as a case study. We concluded that the binding decisions provided by article 927 of the Code of Civil Procedure can be an
important tool in the equal realization of fundamental rights such as the right of public universal health.

Keywords: Interdisciplinarity. Public policies. Precedent system. Article 927 of the Civil Procedure Code. Theme 793 of Federal Su-
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1 Introducgao

A mudancga trazida pela entrada em
vigor do Cédigo de Processo Civil de 2015 no
sistema de justica brasileiro, a qual tornou
uma fonte tradicionalmente secundaria de
Direito — a Jurisprudéncia — em fonte pri-
maria, podera ter um impacto desejavel no
papel do Poder Judicidrio na implementa-
¢ao das politicas publicas previstas na Cons-
tituicdo Federal de 1988, desde que traga a
esperada seguranca juridica e uniformidade
tipicas de um sistema judicial de preceden-
tes vinculativo, promovendo a concretiza-
¢ao do principio da igualdade.

A presente abordagem tem como
objetivo tracar um panorama sobre a le-
gislagao referida, seus fundamentos e ter-
mos, e fundamentar que o uso de prece-
dentes pode trazer isonomia nas decisdes
e seguranca juridica aos gestores, tornan-
do-se, por conseguinte, uma importan-
te ferramenta para a concretizagao das
politicas publicas e direitos fundamen-
tais. Para isso, serdo analisadas, sob esse
Viés, essas politicas publicas e sua relacao
com o Poder Judiciario, o sistema de pre-
cedentes trazido pelo artigo 927 e como
tais assuntos se entrelacam com o estudo
da decisao exarada pelo Supremo Tribu-
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nal Federal em sede de repercussao geral
(Tema 793), em especial no tocante a fixa-
¢cdo da competéncia administrativa e judi-
cial nas prestacdes de saude publica e da
responsabilidade solidaria entre os entes
federados (GALIL, 2020).

O texto tem por base estudos acadé-
micos sobre politicas publicas e o papel do
Direito e seus operadores na implementa-
cao destas, especialmente do Poder Judi-
ciario. E possivel dizer que a judicializac&o
nao € um mal em si, mas, quando exces-
siva e descoordenada, pode causar graves
distor¢cdes na efetivagao de outros direitos
fundamentais, como o direito a igualdade
No acesso a saude publica. Serd examina-
da a paradigmatica decisdo do Supremo
Tribunal Federal no Tema 793, em que a
Corte teve efetiva atuagcao no planejamen-
to e organizacao da saude publica em ge-
ral (MANENTI; RAMIDOFF, 2018; ARAUJO;
IOCOHAMA, 2019).

2 Politicas Publicas e Poder Judiciario

O Estado brasileiro tem sido inefi-
ciente em adotar politicas publicas aptas
a concretizar a gama de direitos funda-
mentais estabelecidos pela Constituicdo
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Cidadao de 1988, o que levou a uma cres-
cente judicializagcdo desse tipo de conflito
pela populagao (JORGE NETO, 2008).

Ronald Dworkin (2002) conceituou po-
litica publica no ambito da Teoria do Direi-
to, considerando-a como “[...] aquele tipo de
padrao que estabelece um objetivo a ser al-
cancado, em geral uma melhoria em algum
aspecto econdmico, politico 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 politicos estampados no
ordenamento juridico. A interdisciplina-
riedade que tal desafio traz € assim defi-
nida por Maria Paula Dallari Bucci (2006):

Nao obstante, definir as politicas publi-
cas como campo de estudo juridico € um
movimento que faz parte de uma abertu-
ra do direito para a interdisciplinariedade.
Alguns institutos e categorias juridicas
tradicionais, hoje despidos de seu sentido
legitimador original, buscam novo sentido
ou nova forga restabelecendo contato com
outras areas do conhecimento, das quais
vinha se apartando desde a caminhada
positivista que se iniciou no século XIX.

Dessa forma, o “Estado contempora-
neo caracteriza-se por uma mudanca poli-
tica direcionada para a sociedade e pela sua
intervencao no que diz respeito ao dominio
econémico e social” (CUSTODIO, 2013). As-
sim, observa-se que o desenvolvimento da
sociedade exige a intervencao do Estado
Contemporaneo para tornar possivel a efeti-
vacao das normas constitucionais, por meio
da compreensao da necessidade de delimi-
tar o papel do direito na construgcao e manu-
tencao das politicas publicas.

A conclusdao a que se chega é que no
Direito reside a area do conhecimento mais
apta a materializar o agir harmonioso dos
Poderes da Republica e da Administracdo
Publica. A politica é onde se da a elabora-
cao das praticas e dos sistemas que deverao
atender aos interesses de determinada area
publica na questao do planejamento, que
envolve a criacdo de expectativas atingiveis,
transparentes, gerenciando, contemplando
e arbitrando diferentes necessidades e in-
teresses dos responsaveis e destinatarios do
resultado de dada politica, enquanto o Direi-
to devera cuidar de transformar tais objeti-
VOs e expectativas em lei, seja ao formalizar
e vincular, seja ao determinar como se dara
a execucao e fiscalizacdo das metas politi-
cas.

Patricia Helena Massa Arzabe (2006)

assim definiu a dindmica entre Direito e po-
litica:

A acao do Estado por politicas se faz vincu-
lada a direitos previamente estabelecidos
ou a metas compativeis com os principios
e objetivos constitucionais, de forma que,
ainda quando aqueles a serem beneficia-
dos nao tenham um direito a certo bene-
ficio, a provisdo deste beneficio contribui
para a implementag¢do de um objetivo co-
letivo da comunidade politica.

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

Politica publica é o programa de agdo go-
vernamental que resulta de um processo
ou conjunto de processos juridicamente
regulados — processo eleitoral, processo de
planejamento, processo de governo, pro-
cesso orcamentario, processo legislativo,
processo administrativo, processo judicial
— visando coordenar os meios a disposicao
do Estado e as atividades privadas, para
a realizagao de objetivos socialmente re-
levantes e politicamente determinados.
Como tipo ideal, a politica publica deve
visar a realizagdo de objetivos definidos,
expressando a selecdao de prioridades, a
reserva de meios necessarios a sua conse-
Cugao e o intervalo de tempo em que se
espera o atingimento dos resultados.

O Poder Judiciario pode concretizar
a implementacao de politicas publicas,
como se vé na decisao paradigmatica pro-
ferida no Recurso Extraordinario 592.581,
na qual o Supremo Tribunal Federal, em
sede de repercussao geral, determinou a
execucgao de obras em unidades prisionais
para garantir os direitos fundamentais dos
cidadaos sob custddia do Estado. Foi pro-
posta e acolhida pelo relator, Ministro Ricar-
do Lewandowski, a seguinte tese de reper-
cussdo geral: “E licito ao Judiciario impor a
administragao publica obrigagao de fazer,
consistente na promog¢ao de medidas ou
na execucao 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 a sua integridade fisica e moral, nos ter-
mos do que preceitua o artigo 5° XLIX, da
Constituicao Federal, ndo sendo oponivel a
decisao o argumento da reserva do possivel
nem o principio da separagao dos poderes.”.

Ocorre que ha de se ter em mente que
um numero excessivo de decisdes judiciais
individuais, sem que se considere o limite
orgamentario da Administracao, e, mais im-
portante, a organizacdao e o planejamento
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das politicas publicas, pode gerar um dese-
quilibrio incontornavel, tornando a atuagao
do Poder Judiciario um empecilho a realiza-
cao e efetivagao dos direitos fundamentais,
0 gque é de todo indesejavel e objeto de in-
tensa preocupacgdo de gestores publicos e
operadores do Direito. Ndo basta, por outro
lado, aqueles alegarem tao somente a reser-
va do possivel como justificativa de sua ine-
ficiéncia (COSTA, 2020). Devem apresentar
solugdes que resolvam os problemas e de-
ficiéncias em dimensao coletiva, por meio
de planejamento estritamente politico, com
concretizacao de objetivos. Maria Paula Dal-
lari Bucci ensina (2006): “[a]s politicas publi-
cas devem ser vistas também como proces-
SO ou conjunto de processos que culmina na
escolha racional e coletiva de prioridades,
para a definicao dos interesses publicos re-
conhecidos pelo direito.” E sobre a judicia-
lizagao dos direitos fundamentais, a autora
segue:

A proépria existéncia da chamada ‘judicia-
lizagdo da politica’ € um fator que por si
demonstra a processualidade das politicas
publicas, na medida em que maior nUme-
ro de conflitos sociais passa a ser subme-
tido a légica processual, submetendo ao
Poder Judiciario, uma vez que o modelo ju-
ridico da Constitui¢cao favorece a admissao
do conflito, e ndo sua rejeicao. O processo
judicial vem-se modernizando e atualizan-
do, ndo apenas no Brasil,de modo a buscar
corresponder ao anseio social. SGo exem-
plos disso os processos coletivos, a abertu-
ra ao tratamento dos interesses difusos e
coletivos, a adoc¢do das tecnologias de in-
formacgado e comunicacgdo, e uma série de
inovagdes processuais e procedimentais
qgue decorrem da litigiosidade de massa,
isto &, a ampliagdo das formas de acesso a
justica e, ligado a isso, o aumento da im-
portancia social dessas formas de solugcado
de controvérsias, em busca de maior am-
plitude e eficacia.

A enorme repeticao de demandas in-
dividuais para a prestagao de obrigacgdes re-
ferentes a politicas publicas, em especial em
relagao ao direito a saude, visando ao forne-
cimento de remédio ou tratamento médi-
co, terminou por se tornar um fator de de-
sigualdade, seja interferindo na regulagao
desses servigos, como no uso descontrolado
do orgamento, em detrimento de regras es-
senciais para o uso racional do erario, como
as previstas na Lei das licitagdes. Ingo Wolf-
gang Sarlet (2009) afirma:

(...) os direitos fundamentais sociais alme-
jam uma igualdade real para todos, atingi-
vel apenas por intermédio de uma elimi-
nacao das desigualdades, e ndo por meio
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de uma igualdade sem liberdade, poden-
do afirmar-se, neste contexto, que, em cer-
ta medida, a liberdade e a igualdade sao
efetivadas por meio dos direitos funda-
mentais sociais.

A propria Constituicao Federal traz
em seu conteudo instrumentos que visam
a obrigar os gestores a realizar prestacbes
que tragam resultados de carater mais
igualitario, como a atuacdao do Ministério
Publico, em sede de Acao Civil Publica, em
lugar de ingressar com ac¢des individuais
para cada paciente que tiver seu tratamen-
to recusado administrativamente (ALVES,
2016). Tais instrumentos sdo preferiveis as
acbes individuais, que, segundo o relatdrio
do CNJ Justica em Numeros 2018, tiveram
um aumento de 130% em 10 anos, e, se vé
hoje, contribuiram para o aprofundamento
da crise sanitaria e organizacional que vive
o Sistema Unico de Saude, sem que neces-
sariamente houvesse melhora na prestacao
de tais servigos. A pandemia mundial cau-
sada pelo virus SARS-CoV-2 trouxe a tona
tanto a necessidade de se ter um sistema de
saude publico eficiente como a importancia
do planejamento e estratégia na alocacao
de recursos. A mudanca legislativa trazida
a efeito com a elaboracdo e publicagao do
Cddigo de Processo Civil de 2015, especial-
mente aquela contida no seu artigo 927
e seguintes, por sua vez, traz mais um ins-
trumento que podera se mostrar eficaz na
distribuicao de justica de forma equanime
no ambito de atuacao do Poder Judiciario,
pela uniformizacao e seguranca juridica que
proporciona, principalmente pela igualdade
gue promove o sistema de precedentes ins-
tituido pela nova legislagao.

3 O sistema de precedentes no Brasil

Historicamente, em apertadissima
sintese, Common Law é o sistema de justi-
ca que tem por base “Constituicao ou regras
nao escritas”. As decisdes judiciais € 0s cos-
tumes sao a fonte primaria para o caso con-
creto e devem servir de parametro para os
casos com fatos idénticos ou semelhantes
abarcados pelarazao 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 jurisprudéncia e dos costumes. O
Brasil, de tradigdo romano-germanica, teve
seu ordenamento juridico baseado no siste-
ma da Civil Law, o que faz sentido, pela nos-
sa colonizagao portuguesa, ainda que tenha

1 CNJ/INSPER. Judicializacdo da saude no Brasil: perfil das de-
mandas, causas e propostas de solucdo. Disponivel em: https://
www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2011/02/95da70941b7cd-
226f9835d56017d08f4.pdf. Acesso em: 22 fev. 2021.
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havido periodos em que Portugal e, por con-
seguinte, suas colbénias, emitissem decisdes
judiciais de superior hierarquia vinculando
as decisbes de primeiro grau, como os as-
sentos da Casa de Suplicagao (SOUZA, 2014).
Assim foi até 2015, quando, por ocasido da
promulgagao do Novo Cdodigo Civil, houve
uma guinada brusca na forma de organizar
essas prevaléncias, buscando a concretiza-
¢ao dos principios da Common Law, quais
sejam, seguranca juridica, igualdade e liber-
dade, mas que acabou gerando duvidas e
dificuldades na assimilagdo do sistema de
precedentes, com mais apego ao texto da
tese ou tema do que a razao de decidir do
julgado.

Ocorre que o precedente nasce natu-
ralmente no Common Law. Apds um julga-
mento pelas Cortes Superiores, se suas ra-
zO8es de decidir abarcam a solucao de outros
casos, ele vinculara a decisao dos magistra-
dos em processos com base nos mesmos
fatos (seguranca juridica e igualdade). Ja
no modelo brasileiro, antes do julgamento
de um determinado caso, a Corte ja “anun-
cia" que aquela decisao sera de repercus-
sao geral ou vinculante. Nota-se que se faz
o caminho inverso, e que tal constatacao ja
revela os problemas na adaptacao entre os
sistemas (CAMARA, 2018). Na busca de au-
mentar a seguranca juridica e a igualdade, o
gue realmente se coaduna com a constan-
cia da jurisprudéncia, a comunidade juridica
tem procurado fazer uso da legislagcao para
o fortalecimento do Estado Democratico de
Direito, mas nao sem alguma dificuldade.
Entre as necessarias adaptagdes que estao
sendo demandadas por parte de toda a co-
munidade juridica 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 propdsi-
tos do presente trabalho, e também por sua
essencialidade, o conceito de ratio decidien-
di ou razao de decidir que motiva a decisao
paradigma. Como bem apontou Tais Schil-
ling Ferraz (2017):

Adificuldade estd em se estabelecer o que
torna os casos iguais, especialmente, con-
forme alerta Schauer, porque, obviamente,
nenhuma decisao anterior em um prece-
dente em potencial terad sido construida
em bases totalmente idénticas as do caso
subsequente. No minimo, as partes serao
diferentes, e o tempo, o0 que pode ser rele-
vante no contexto, havendo, ainda, diferen-
¢as absolutamente sem consequéncias.
Como se determina o que é similar e o que
é diferente? E que similaridades e diferen-

cas de fato importam? Estas questdes vém
sendo tradicionalmente associadas uma a
outra: Por que a Corte do precedente deci-
diu o caso daquelaforma? E é esta pergun-
ta que remete a ratio decidendi da decisao
candidata a funcionar como precedente.

A dificuldade em encontrar e enten-
der qual dos motivos usados para a concep-
cao da decisao paradigma, além daquela
naturalmente esperada, seja pela novidade,
seja por que nem sempre esta tao clara a es-
colha do julgador, soma-se uma resisténcia
em abrir mdo do que muitos magistrados
consideram sua prerrogativa, e, portanto, ir-
renunciavel, que é a independéncia judicial.

Tal situacao faz com que uma decisao
gue deveria funcionar como paradigma seja
motivo de inseguranca juridica, exatamente
0 oposto do que se busca com a adoc¢do do
sistemna de Common Law. Patricia Perrone
Campos Mello (2016) sintetiza com bastante
precisdo as dificuldades enfrentadas:

O préprio significado de precedente vin-
culante, no Brasil, encontra-se, ainda,
substancialmente, indeterminado. H& dis-
cussao sobre a eficacia vinculante da ratio
decidendi, ndo se diferencia com precisao
ratio decidendi de obiter dictum e o pro-
cesso decisdrio da corte constitucional
ndo contribui para o esclarecimento des-
ses elementos. A indeterminacgdo constitui
uma ameaca a efetividade da forgca norma-
tiva dos precedentes e indica a necessida-
de de aperfeicoamentos institucionais do
Judiciario brasileiro, e, sobretudo, de um
sistema de formacgao e de incentivos para
gue os magistrados adiram a pratica.

4 Otema 793 e a implementacao
igualitaria do direito a saude

Na Sessao Plenaria do dia 22 de maio
de 2019, sob a relatoria para o acérdao do
Ministro Edson Fachin, em julgamento dos
Embargos Declaratérios ao Recurso Ex-
traordinario n. 855.178/Sergipe, o Supremo
Tribunal Federal fixou a tese do Tema 793.
Praticamente dez anos apds o julgamento
da STA 175, que fixou precedente nao vincu-
lativo histérico, o trabalho dos magistrados
rendeu a fixacao de um precedente vincu-
lativo, fixado em sede de repercussao geral.

No periodo referido, foi sensivel a evo-
lucdo legislativa sobre o direito sanitario,
como, por exemplo, a atualizacao da Lei n.
8.080/90, da Lei n. 9.836/99 e da Lei Com-
plementar n.141/2012, e tal aperfeicoamento
derivou da tensdo que as decisdes 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 DECLARAQAO
EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM
REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA.
AUSENCIA DE OMISSAO, CONTRADICAO
OU OBSCURIDADE. DESENVOLVIMEN-
TO DO PROCEDENTE. POSSIBILIDADE.
RESPONSABILIDADE DE SOLIDARIA NAS
DEMANDAS PRESTACIONAIS NA AREA
DA SAUDE. DESPROVIMENTO DOS EM-
BARGOS DE DECLARACAO. 1. E da juris-
prudéncia do Supremo Tribunal Federal
qgue o tratamento médico adequado aos
necessitados se insere no rol dos deveres
do Estado, porquanto responsabilidade so-
lidaria dos entes federados. O polo passivo
pode ser composto por qualquer um deles,
isoladamente, ou conjuntamente. 2. A fim
de otimizar a compensagao entre os entes
federados, compete a autoridade judicial,
diante dos critérios constitucionais de des-
centralizagcdo e hierarquizagao, direcionar,
caso a caso, o cumprimento conforme as
regras de reparticao de competéncias e
determinar o ressarcimento a gquem su-
portou o &nus financeiro. 3. As acdes que
demandem fornecimento de medicamen-
tos sem registro na ANVISA deverdo ne-
cessariamente ser propostas em face da
Unido? Precedente especifico: RE 657.718,
Rel. Min. Alexandre de Moraes. 4. Embar-
gos de declaragdo desprovidos.

Extrai-se que a ratio decidendi da fi-
xacao da tese do Tema 793 é de que a soli-
dariedade prevista no artigo 23, Il, da Cons-
tituicao Federal ndo pode ser lida a 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 responsavel pela obrigacao,
para ampliar sua garantia, como decorrén-
cia da adocgao da tese da solidariedade pelo
dever geral de prestar saude. [..] iv) Se o ente
legalmente responsavel pelo financiamen-
to da obrigacao principal ndo compuser o
polo passivo da relagao juridicoprocessual,
sua inclusao devera ser levada a efeito pelo
6rgao julgador, ainda que isso signifique
deslocamento de competéncia; v) Se a pre-
tensao veicular pedido de tratamento, pro-
cedimento, material ou medicamento nao
incluido nas politicas publicas (em todas as
suas hipodteses), a Unido necessariamente
compora o polo passivo, considerando que
o0 Ministério da Saude detém competéncia
para a incorporacao, exclusao ou alteracao
de novos medicamentos, produtos, procedi-
mentos, bem como constituicao ou a alte-
ragao de protocolo clinico ou de diretriz te-

2 Para um interessante estudo sobre os medicamentos off label
e a decisao do STF no Tema 793, confira-se: GNOATTO, 2017.
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rapéutica (art. 19-Q, Lei 8.080/90), de modo
gue recai sobre ela o dever de indicar o mo-
tivo da ndo padronizacdo e eventualmente
iniciar o procedimento de analise de inclu-
sao, nos termos da fundamentacdo.”

Assim, nas demandas em que se re-
quer prestacao na area da Saude Publica,
a lei aponta quem é o responsavel pelo fi-
nanciamento. Ainda que a parte decida por
incluir os demais entes no polo passivo na
demanda, ele deve ser composto pelo réu
necessario, ou seja, o responsavel pelo fi-
nanciamento da obrigag¢ao principal. A im-
periosidade de composi¢cao do polo passivo
também ou somente pelo réu necessario
(conforme o interesse da parte, tendo em
vista a solidariedade), permite que, ja na
mesma demanda, reste determinado o
ressarcimento dos valores eventualmente
adimplidos por aquele ente que nao é o res-
ponsavel pelo financiamento da obrigacao
principal na esfera administrativa. Dessa for-
ma, transcrevo parte da decisao proferida
pela Desembargadora Tais 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 a solidariedade dos entes envol-
vidos no cumprimento da ordem judicial,
a atual jurisprudéncia dos Tribunais su-
periores, bem como desta Corte, em con-
sonancia com os artigos 23, Il e 198, §1° da
Constituicdo Federal de 1988, é unissona
no sentido de que a responsabilidade dos
entes federados configura litisconsdrcio
passivo facultativo, podendo a agdao em
gue se postula fornecimento de presta-
¢ao na area da saude ser proposta contra
a Uniao, Estado ou Municipio, individual-
mente ou de forma solidaria, a critério da
parte proponente. Nesse sentido: RECUR-
SO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL
E ADMINISTRATIVO. DIREITO A SAUDE.
TRATAMENTO MEDICO. RESPONSABILI-
DADE SOLIDARIA DOS ENTES FEDERA-
DOS. REPERCUSSAO GERAL RECONHECI-
DA. REAFIRMACAO DE JURISPRUDENCIA.
O tratamento médico adequado aos ne-
cessitados se insere no rol dos deveres do
Estado, porquanto responsabilidade soli-
déria dos entes federados. O polo passivo
pode ser composto por qualgquer um deles,
isoladamente, ou conjuntamente.

Decisao: O Tribunal, por unanimidade, re-
putou constitucional a questdo. O Tribunal,
por unanimidade, reconheceu a existéncia
de repercussao geral da questao constitu-
cional suscitada. No meérito, por maioria,
reafirmou a jurisprudéncia dominante so-
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bre a matéria, vencidos os Ministros Teori
Zavascki, Roberto Barroso e Marco Auré-
lio. Ndo se manifestou a Ministra Cdrmen
Lucia.RE 855178 RG, Relator(a): Min. LUIZ
FUX, julgado em 05/03/2015 PROCESSO
ELETRONICO DJe-050 DIVULG 13-03-
2015 PUBLIC 16-03-2015). Em sessdo de
22/05/2019, o Plenéario do STF, julgando os
embargos de declaragao opostos no Re-
curso Extraordinario 855.178 (Tema 793), fi-
XOU a seguinte tese:*Os entes da federacgao,
em decorréncia da competéncia comum,
sao solidariamente responsdveis nas de-
mandas prestacionais na area da saude e,
diante dos critérios constitucionais de des-
centralizagdo e hierarquizagao, compete
a autoridade judicial direcionar o cumpri-
mento conforme as regras de reparticao
de competéncias e determinar o ressarci-
mento a quem suportou o dnus financeiro.

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

[...] o texto, em sua primeira parte, reafirma
a solidariedade e, ao mesmo tempo, atri-
bui poder-dever a autoridade judicial para
direcionar o cumprimento. A tese ndo trata
da formacdo do polo passivo. Caso se dire-
cione e depois se alegue que, por alguma
circunstancia, o atendimento da deman-
da da cidadania possa ter levado um ente
da Federacao a eventual 6nus excessivo, a
autoridade judicial determinara o ressarci-
mento a quem suportou o dnus financeiro.
(disponivel em: Informativo n. 89, de 5/2019
do STF (http://www.stfjus.br/arquivo/cms/
publicacaolnformativoTema/anexo/Infor-
mativomensalmaio2019.pdf).

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

APELACAO CIVEL. DIREITO A SAUDE. FOR-
NECIMENTO DE MEDICAMENTO. CRIZO-
TINIBE 250MG. TEMA 793 DO STF. SOLI-
DARIEDADE DOS ENTES PUBLICOS NOS
SERVICOS DE SAUDE. FARMACO NAO
INTEGRANTE DA LISTA DE DISPENSAQAO
DO SUS. NECESSIDADE DE INCLUSAO DA
UNIAO. 1. O farmaco postulado - Crizotini-
be 250mg - nao integra as listas do SUS,
tampouco estd inserido nos protocolos
estabelecidos pelos Cacon'’s, cujo custeio
se da por meio de verbas or¢camentarias
federais. 2. Ao julgar os embargos de de-
claracdo no RE 855178, Tema n° 793/STF, o
Ministro Edson Fachin, dentre outros con-
clusbes, estabeleceu que “Se o ente legal-
mente responsavel pelo financiamento da
obrigacao principal ndo compuser o polo
passivo da relacdo juridico processual, sua
inclusdo devera ser levada a efeito pelo
6rgao julgador, ainda que isso signifique
deslocamento de competéncia” e “Se a

pretensado veicular pedido de tratamento,
procedimento, material ou medicamen-
to nado incluido nas politicas publicas (em
todas as suas hipdteses), a Unido neces-
sariamente compora o polo passivo”. 3.
Na espécie, had dois fatores que determi-
nam a inclusao da Unido no polo passivo:
é a responsavel legal pelo financiamento
da obrigacgdo principal e o medicamento
postulado ndo esta incluido nas politicas
publicas do SUS. SENTENCA DESCONSTI-
TUIDA. APELO PREJUDICADO. UNANIME.
(Apelacao Civel, N°70083918490, Vigé-
sima Segunda Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Silveira
Difini, Julgado em: 24-04-2020).

E de se observar, ainda, que o finan-
ciamento de medicamentos no SUS segue
a légica da complexidade do tratamento da
doenca, da garantia da integralidade do tra-
tamento da doenca por meio de linhas de
cuidado e da manutencdo do equilibrio fi-
nanceiro entre as esferas de gestdo do SUS.
Desconsiderar essa forma de atribuicao de
responsabilidade pde em risco a propria
manutencao do sistema e o equilibrio das
contas publicas.

No item 2 da tese fixada em julga-
mento com repercussao geral, explicita-
-se gque existe, por parte do ente pagador
que nao tem responsabilidade adminis-
trativa pela prestacao alcangada, o direito
a compensacao de valores, e que, para a
sua otimizacgao, a autoridade judicial deve
direcionar corretamente o cumprimento
para que haja ressarcimento ao ente que
arcou com a responsabilidade de outrem.
Portanto, a decisao deve explicitar qual a
atribuicao de cada ente no caso concreto
e a guem cabe especificame a prestagao
requestada, para fins da devida compen-
sacao. O que motivou o Ministro Relator
a tratar da questao da reparticao de res-
ponsabilidades, o que é previsto na Cons-
tituicdo Federal e concretizado na Lei n.
8.090/90, chamada Lei do SUS, foi o grave
desequiilibrio orcamentario causado pela
solidariedade das obrigacdes relaciona-
das a Saude somada a massiva judicializa-
cao dos ultimos anos.

Nao ha mitigacao da solidariedade,
pois nada impede que a parte também in-
clua Estado ou Municipio no polo passivo, ou
ambos. Apenas se estabelece quem, neces-
sariamente, devera figurar no polo passivo,
que é o ente Federado, o qual deve arcar
com a pretensao. Como se vé, os Embargos
Declaratérios foram desprovidos, ou seja,
entendeu-se que nao havia omissao, con-
tradicdo ou obscuridade na tese fixada em
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maio de 2019, apenas que esta deveria ser
explicitada, o que foi feito nos pontos1,2,3 e
4 da ementa.

Conforme foi analisado no voto, as leis
gue operacionalizaram 0s principios cons-
titucionais da descentralizacao e hierarqui-
zacao do Sistema Publico de Saude foram
posteriores a primeira afirmacao da solida-
riedade dos entes, que ocorreu no julga-
mento da Suspensdo de Tutela Antecipada
n.175.

A situacao em que foi estabelecida a
solidariedade irrestrita entre os entes em
muito difere da atual, provavelmente por
causa das decisdes judiciais proferidas nos
dltimos anos. A STA n. 175 tratou de acgdes
gue tinham por objeto prestacao de Saude
pelos entes federados e, como ja alertado
pelos proéprios julgadores, a decisao ocor-
reu antes das leis que definiram a distribui-
cao da competéncia administrativa do SUS.
Ao analisar o caso de medicamentos que
nao estdo na lista dos entes, o voto diz que
a Unido devera estar no polo passivo. O exa-
me atento dos institutos que compdem a
premissa mostra, de forma bastante clara,
gue nao se esta negando a solidariedade da
obrigacdo nem criando uma espécie de li-
tisconsdrcio necessario. Nao € o que estabe-
lece a premissa, pois ndo ha necessidade de
litisconsdrcio passivo, podendo-se ingressar
com acgao judicial apenas em face do ente
responsavel. O litisconsodrcio, portanto, € fa-
cultativo. Mas, optando-se por um litiscon-
sércio passivo facultativo, ele necessaria-
mente terd de incluir o ente que, pela Lei do
SUS, é quem deve prestar a obrigacao.

Com base nas premissas, sao lancados
enunciados, que, para além de confirmar
as conclusdes apresentadas, as organiza de
formma magistral para desenvolver o signifi-
cado da solidariedade estabelecida entre
os entes federados na area da prestagdo de
salde publica. O enunciado IV diz que cabe
ao orgao judiciario zelar para que o ente res-
ponsavel administrativo esteja no polo pas-
Sivo, mesmo que isso implique em mudan-
¢a de competéncia. O relator, de maneira
muito pragmatica, previu no que acarretaria
a adocao da tese, considerando que a Uniao
sO pode ser ré na justica Federal e trouxe, de
maneira direta, a solucao para qualquer du-
vida sobre eventual declinagcdo de compe-
téncia. Diga-se, € a Unica ocasiao em que a
questao da competéncia é tratada ou men-
cionada em todo o acoérdao.

A tormentosa questao da declinagao
de competéncia e das suas drasticas con-
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sequéncias, seja para a populacao, seja para
0s 6rgaos que compdem o sistema de Jus-
tica, nao foi objeto de nenhuma discussao,
mesmo gue o voto relator tenha trazido tal
guestao como razao de decidir, ja que a so-
lidariedade, se aplicada na forma do Cédigo
Civil simplesmente transposta para acdes
de salde, acarretaria distor¢cdes no sistema
juridico.

Aqui, nota-se que, mesmo antes do
julgamento ora em exame, ja havia moti-
vos extremamente l|égicos, racionais e, o
mais importante, justos, para uma inter-
pretacao da solidariedade inscrita no arti-
go 196 da Constituicao Federal mais con-
forme com as expectativas de quem arca
com os desajustes cada vez mais visiveis
do Sistema Unico de Saude. No se esta a
defender que o cidadao nao se socorra da
Justica, que € o Ultimo bastido para a rea-
lizacao de seus direitos e garantias consti-
tucionais, e sim que a judicializagao, antes
de ser fator de mais desorganizagao, seja
causa impulsionadora de melhorias, como
efetivamente ja o foi em inUmeras ocasides.
A decisao paradigma, quando fala da obri-
gacao de o juiz direcionar a causa de forma
a facilitar o ressarcimento, refere-se a algo
diferente de nova acao de ressarcimento,
esta ja prevista no ordenamento juridico.
Assim a decisdao (com especial relevancia
para a questao da competéncia) deixa claro
que o ressarcimento aqui previsto é na pro-
pria acao. O corolario logico de tal assertiva
€ pressupor a participacao de todos os réus.
Ou seja, a acao devera tramitar, desde a fase
postulatéria, permitido o devido contradi-
torio, com a participacao de todos os en-
tes solidarios. SO assim serd possibilitado o
cumprimento que obedeca a regra de com-
peténcia prevista na Constituicao Federal e
também aquelade queojuizo perante oqual
tramitou o processo de conhecimento é o
Unico competente para o seu cumprimento.
A tese fixada no voto vencedor € repetida
em sua inteireza na fixacao da tese do acor-
ddo elaborado a partir dos votos proferidos
por todo o Colegiado. Assim, as premissas
trazidas no voto vencedor deverao ser apli-
cadas aos casos concretos que vierem a sur-
gir sobre a tematica.

Salienta-se a importancia da fixagao
da competéncia correta no caso concreto.
Caso o juiz nao direcione o cumprimento
nos moldes da tese, pode tornar inviavel sua
aplicagao, tendo em vista que nao podera
um juiz estadual julgar um cumprimento
de sentencga contra a Uniao, 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 sentenca, o ente federal
terad de integrar a relacao processual. Isso
porque, conforme referido na decisdo ora
em analise, deve o magistrado atentar-se
para a diminuicao dos custos da judicializa-
¢ao e da multiplicacdo de processos.

Nao é demais ressaltar que as conclu-
sdes a que chegou o Supremo Tribunal Fe-
deral no julgamento desse precedente sao
vinculantes para todos os érgaos do Poder
Judiciario (CPC, art. 927, 11, c/c o art. 988, V).
Assim, considerando a obrigatoriedade do
precedente, o Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul ja decidiu:

APELACAO CIVEL. DIREITO A SAUDE. FOR-
NECIMENTO DE MEDICAMENTO. CRIZO-
TINIBE 250MG. TEMA 793 DO STF. SOLI-
DARIEDADE DOS ENTES PUBLICOS NOS
SERVICOS DE SAUDE. FARMACO NAO
INTEGRANTE DA LISTA DE DISPENSA(;AO
DO SUS. NECESSIDADE DE INCLUSAO DA
UNIAO. 1. O farmaco postulado - Crizotini-
be 250mg - nao integra as listas do SUS,
tampouco esta inserido nos protocolos
estabelecidos pelos Cacon’s, cujo custeio
se da por meio de verbas orcamentarias
federais. 2. Ao julgar os embargos de de-
claracdo no RE 855178, Tema n° 793/STF, o
Ministro Edson Fachin, dentre outros con-
clusdes, estabeleceu que “Se o ente legal-
mente responsavel pelo financiamento da
obrigacao principal ndo compuser o polo
passivo da relagao juridico processual, sua
inclusdao devera ser levada a efeito pelo
6rgédo julgador, ainda que isso signifique
deslocamento de competéncia” e “Se a
pretensdo veicular pedido de tratamento,
procedimento, material ou medicamen-
to nado incluido nas politicas publicas (em
todas as suas hipodteses), a Uniao neces-
sariamente compord o polo passivo”. 3.
Na espécie, ha dois fatores que determi-
nam a inclusdo da Unido no polo passivo:
é a responsavel legal pelo financiamento
da obrigacgdo principal e o medicamento
postulado nao estd incluido nas politicas
publicas do SUS. SENTENCA DESCONSTI-
TUIDA. APELO PREJUDICADO. UNANIME.
(Apelacao Civel, N° 70083918490, Vigésima
Segunda Camara Civel, Tribunal de Justi-
¢a do RS, Relator: Luiz Felipe Silveira Difini,
Julgado em:24-04-2020).

E no mesmo contexto recente de-
cisdo da Ministra  Carmen Ldcia:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTI-
TUCIONAL. DIREITO A SAUDE. FORNECI-
MENTO DE MEDICAMENTOS. RESPON-
SABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES
FEDERADOS. INCLUSAO DA UNIAO NO

POLO PASSIVO. DESLOCAMENTO DE
COMPETENCIA PARA A JUSTICA FEDE-
RAL: TEMA 793 DA REPERCUSSAO GERAL.
RECURSO EXTRAORDINARIO AO QUAL SE
NEGA PROVIMENTO. [..] Na espécie em
exame, o Tribunal de origem assentou a
competéncia da Justica Federal para o jul-
gamentodacausa,considerandoqueome-
dicamento Rituximabe 750mg nao consta
como tratamento no Protocolo Clinico e
Diretrizes Terapéuticas — PCDT da doencga
do paciente e que compete a Uniao o fi-
nanciamento, a aquisicdo e a distribuicdo
do medicamento pleiteado. [..] Na espécie
em exame, ao determinar a inclusdao da
Unido no polo passivo da demanda, com a
consequente remessa dos autos a Justica
Federal, o Tribunal de origem decidiu em
harmonia com a tese fixada no julgamen-
to dos Embargos de Declaragao no Recur-
so Extraordinario n. 855.178-RG, Tema 793
da repercussao geral. [..] Assim também,
por exemplo, confiram-se os julgados: Re-
curso Extraordinario n. 1.303.165, Relator
o Ministro Roberto Barroso, DJe 13.2.2027;
Recurso Extraordinario com Agravo n.
1.298.325, Relator o Ministro Edson Fachin,
DJe 5.3.2021; e Recurso Extraordinario com
Agravo n. 1.301.670, Relator o Ministro Ale-
xandre de Moraes, DJe 7.1.2021. O acérdao
recorrido harmoniza-se com essa orienta-
¢ao jurisprudencial. RECURSO EXTRAOR-
DINARIO 1.307.921 PARANA, 19 de marco
de 2021. Ministra CARMEN LUCIA, Relator.

Também assim decidiu o Ministro Dias
Toffoli na Suspensao de Tutela Provisdria
(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 préprio, 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
didrio, nao o foi por periodo indeterminado
e, sim, pelo prazo certo de 90 dias e, assim,
ndo parece suficiente a comprovar o risco
de dano asfinancas publicas do municipio.

Como se nao bastasse, a fundamenta-
¢ao juridica em que embasada a pre-
tensao ora em analise reside em prece-
dente firmado por esta Suprema Corte,
no julgamento de recurso extraordina-
rio dotado de repercussdo geral (RE n°
855.178), mas cuja tese nao lhe aproveita.

E isso porque aduziu o requerente que,
por tratar-se de medicamento de alto cus-
to, deveria seu fornecimento ser buscado
junto a Unido; ora, além de ser discutivel

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

e-RevistaCNJ2021-2*Ed.indd 73

3

18/11/2021 13:00:02



essa classificagdo, ao produto alimentar
em questdo, tampouco se aplica ao caso
a hipodtese referente ao registro na AN-
VISA, por ndo 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 decisdo no Recurso Ex-
traordindrio com Agravo 1285.333/PR:

Consta dos autos que a recorrida ajui-
zou acgao ordinaria contra o Estado do
Parand e o Municipio de Sao José dos
Pinhais, requerendo o fornecimento do
medicamento Nevaxar (Sorafenibe) 200
mg, indicado para o tratamento de uma
neoplasia maligna do figado, porém nao
fornecido pelo SUS. Foi deferida a liminar
para o fornecimento do medicamento.

No presente recurso, a controvérsia con-
siste em definir qual o Juizo competen-
te para o processamento e julgamen-
to do feito, se o Federal ou o Estadual.
O TIPR, com base na jurisprudéncia do Su-
premo Tribunal Federal, consignou que o
tratamento médico adequado se insere no
rol dos deveres do Estado, sendo respon-
sabilidade solidaria dos entes federados,
que podem ser acionados judicialmente
para compor o polo passivo da acgao, isola-
da ou conjuntamente. Dessa forma, recu-
sou a remessa do feito a Justica Federal.
A despeito da precisdo da afirmagao, no
gue tange a existéncia da responsabilida-
de solidaria, a conclusdo do Tribunal foi
equivocada.

Explico.

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

[.]

Assim, verifica-se que afirmar a responsa-
bilidade solidaria dos entes da federagao
nas prestacdes de salde nao afasta o de-
ver de cada ente de responder por pres-
tacOes especificas, que devem ser obser-
vadas para a composicao de polo passivo
e eventual competéncia pelo Judiciario.

Dessa forma, a decisdo do Tribunal en-
contra-se em dissonancia com o enten-
dimento fixado por esta Corte no Tema
793 da sistematica da repercussao geral.

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

1
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AGRAVO INTERNO. RECURSO EXTRAOR-
DINARIO. FORNECIMENTO DE MEDICA-
MENTO NAO ADOTADO NO REGULA-
MENTO DO SUS. INCLUSAO DA UNIAO
DO POLO PASSIVO. TEMA 793 DA REPER-
CUSSAO GERAL. 1. O SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, no julgamento do RE 855178
(Rel. Min. LUIZ FUX, Tema 793), examinou
a repercussao geral da questao constitu-
cional debatida nestes autos e reafirmou
a jurisprudéncia desta CORTE no sentido
da responsabilidade solidaria dos entes
federados do dever de prestar assisténcia
a saude. 2. Posteriormente, ao rejeitar os
embargos de declaragao opostos em face
deste acdrdao, o SUPREMO fixou a seguin-
te tese: “Os entes da federagdo, em decor-
réncia da competéncia comum, sao soli-
dariamente responsaveis nas demandas
prestacionais na area da saude, e diante
dos critérios constitucionais de descentra-
lizagao e hierarquizagao, compete a auto-
ridade judicial direcionar o cumprimento
conforme as regras de reparticdo de com-
peténcias e determinar o ressarcimento a
guem suportou o 6nus financeiro”. 3. No
caso concreto, ao determinar a inclusdo da
Unido no polo passivo da demanda, com a
consequente remessa dos autos a Justica
Federal, o Tribunal de origem seguiu a tese
de repercussao geral. 4. Agravo Interno a
gue se nega provimento.

As recentes decisdes da Corte Supre-
ma confirmam o que foi fixado na tese do
Tema 793 e determina que a definicdo da
competéncia leve em conta o que os de-
mais Poderes determinam sobre a politica
de saude publica: o Legislativo, ao editar leis
de estruturacdo do Sistema Unico de Sau-
de, e o Executivo, ao descentralizar a ges-
tao dos recursos publicos destinados a area.
Assim, a decisdo em analise foi ao encontro
da forma de implementac¢ao da politica pu-
blica prevista na Constituicao Federal, sem,
entretanto, tomar o lugar dos executores e
legisladores desta.

5 Consideracodes finais

E possivel concluir, ao final deste bre-
ve estudo, que o Poder Judiciario pode atuar
na implementacdao das politicas publicas,
seja por meio de decisdes individuais ou co-
letivas, que impactam diretamente e exer-
cem pressao sobre os demais Poderes para
gue concretizem os direitos fundamentais
previstos na Constituicdo Federal.

A interferéncia do Poder Judiciario,
por meio do julgamento de numerosas de-
cisdes individuais, pode violar a isonomia,
seja por alcangar prestacdes devidas ape-
nas aqueles que tém condicdes subjetivas
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e materiais de buscar uma decisao judicial,
seja porque a incerteza sobre a possibilida-
de orcamentaria tornou a gestao deficiente,
principalmente nos casos em que ha pou-
COS recursos materiais, como ocorre em mi-
Ihares de municipios brasileiros. Espera-se,
de outra banda, ter sido demonstrado que a
judicializacao, quando ndo banalizada e in-
tensa, pode ser uma ferramenta de atuagao
legitima do Poder Judiciario na implemen-
tacdo de politicas publicas.

Por meio de decisdes judiciais, caso
seja dada efetividade ao artigo 927 do Codi-
go de Processo Civil, o sistema de preceden-
tes pode ser uma ferramenta de atuacao
legitima do Poder Judiciario na implemen-
tacao de politicas publicas, evitando afron-
ta aos principios da igualdade e seguranca
juridica.

E 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 declaratérios que se
seguiram (apreciados em 2019, com acor-
d&o publicado em 16/4/2020).

Conclui-se, portanto, que € possivel
ao Poder Judiciario ter papel relevante na
implementacao dos direitos e garantias
previstos na Carta Magna sem perder de
vista o principio da separagao dos pode-
res e a recente Lei de Introducao as Nor-
mas do Direito Brasileiro, que traz para o
ambito da decisao judicial questdes que
antes estariam apenas afetas aos demais
Poderes da Republica. Para tanto, a intro-
ducao do sistema de precedentes no or-
denamento juridico brasileiro teve papel
crucial, tornando possivel aumentar a se-
guranga juridica, fator que é basilar para
uma gestao competente dos recursos pu-
blicos, ao mesmo tempo em que garante
a0 povo o acesso a direitos fundamentais
basicos, como aquele previsto no Objetivo
do Milénio numero 3 da Agenda 2030 da
Organizacao Mundial da Saude: “assegu-
rar uma vida saudavel e promover o bem-
-estar para todos, em todas as idades”.
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