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RESUMO

Diante da inseguranca juridica presente nas acfOes envolvendo direito a
medicamentos, especialmente no que tange a responsabilidade dos entes publicos, o
presente trabalho teve por objetivo pesquisar se o STF preocupou-se com as esferas
orcamentaria e administrativa ao julgar o Tema 793. Para esse intuito, analisou-se o
direito fundamental e social a saude e suas politicas publicas, o processo de formacao
das decisdes no STF e a evolucgdo juridica de seus entendimentos em matéria de
direito a medicamentos, além da analise pormenorizada do Tema 793 e, por fim,
estudo dos reflexos na administracdo publica, mais precisamente na esfera
administrativa e orgcamentéaria, em virtude da aplicacao da tese fixada. Tudo isso com
0 objetivo de se verificar se ao formar a decisdo do Tema 793 foram considerados os
possiveis efeitos que sua aplicacdo poderia resultar. Foi realizada uma pesquisa
qualitativa, sob uma abordagem normativa e de carater documental. Diante disso,
verificou-se que ndo houve mencbes suficientes, por parte dos ministros, que
evidenciassem o0 cuidado com a politica orcamentaria e administrativa, o que
possibilitou a constatacdo de que o STF ndo se preocupou com essas esferas ao
julgar o Tema 793, tampouco com os efeitos que a aplicacdo da tese fixada, pelos
juizes de primeiro e segundo graus, poderia causar no sistema de saude.

Palavras-chave: judicializacdo; saude; medicamentos; tema 793 do STF; politicas
publicas.



ABSTRACT

Given the legal uncertainty present in actions involving the right to medicines,
especially with regard to the responsibility of public entities, the objective of this study
was to research whether the STF was concerned with the budgetary and administrative
spheres when judging Topic 793. For this purpose, the fundamental and social right to
health and its public policies were analyzed, the process of forming decisions in the
STF and the legal evolution of its understandings regarding the right to medicines, in
addition to the detailed analysis of Theme 793 and, finally, study of the consequences
in public administration, more precisely in the administrative and budgetary sphere,
due to the application of the established thesis. All of this with the aim of verifying
whether, when forming the decision on Theme 793, the possible effects that its
application could result in were considered. Qualitative research was carried out, using
a normative and documentary approach. In view of this, it was found that there were
not enough mentions, by the ministers, that showed care with budgetary and
administrative policy, which made it possible to verify that the STF was not concerned
with these spheres when judging Theme 793, nor with the effects that the application
of the thesis established by the first and second degree judges could have on the
health system.

Key words: Parameters; judicialization; health; medicines; public policy.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal promulgada em 1988 (CF/88), marcou o novo inicio da
democracia no Brasil, apos um periodo de 21 anos do regime militar. Conhecida como
constituicdo cidada, garantiu direitos fundamentais e sociais, prevendo a saude como
um direito de todos e dever do Estado, nos termos do art. 6° e 196 do mencionado
diploma constitucional.

Dentre os fundamentos da RepuUblica Federativa do Brasil, previu-se a
dignidade humana, que se relaciona diretamente ao direito a vida e a saude. Logo, é
possivel perceber a importancia da garantia da saude como um direito publico,
devendo ser acessivel a toda a populacgéo.

Nesse contexto, visando a regulamentar o mencionado direito e dispor sobre a
organizacao e funcionamento, foram editadas as Leis n°® 8.080/1990 e n° 8.142/90,
responsaveis por instituir e regulamentar o Sistema Unico de Salde (SUS).
Posteriormente, foi instituida a Politica Nacional dos Medicamentos, estabelecida na
Portaria n° 3.916/1998. Isso porque o tratamento médico ndo se limita a
procedimentos, necessitando também do uso de remédios e insumos.

Em razéo disso, utiliza-se no Brasil a Relagdo Nacional de Medicamentos —
RENAME, para realizar a relacédo de todos os medicamentos disponibilizados no SUS,
sendo atualizada a cada dois anos, de modo a atender as necessidades prioritarias
dos brasileiros, conforme dispde o Conselho Federal de Farmacia. E neste momento
gue emerge um problema, uma vez que sendo o SUS regido pelo principio da
integralidade, as pessoas devem ser consideradas como um todo, de modo que suas
necessidades devem ser atendidas igualmente.

Nesse compasso, embora sejam fornecidos medicamentos pelo SUS, esses
farmacos nem sempre sao suficientes para atender as especificidades do tratamento
de determinados pacientes, de modo que o uso de um medicamento ndo incorporado
se torna imprescindivel. O que ndo deveria ser um problema, haja vista que a saude
da populacdo brasileira, deveria ser considerada prioritaria e assegurada
integralmente, em casos urgentes.

Todavia, mesmo apo0s quase 35 anos da promulgacdo da Carta Magna,
garantidora do direito a saude, a tematica no que se refere a medicamentos tornou-se

um problema no sistema judiciario brasileiro. Isso porque, perante a necessidade de
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realizar um tratamento com farmaco néo disponivel no SUS e diante da falta de
recurso financeiro e negativas pelos entes publicos na via administrativa, surgiu uma
grande quantidade de demandas em matéria de judicializacdo do direito a saude, no
gue tange aos medicamentos.

Frente a isso e aos diferentes entendimentos dos juizos de primeiro grau,
advindos das andlises técnicas feitas pelos aplicadores do direito a respeito das regras
de reparticdo de competéncia administrativa do SUS, foi que o Supremo Tribunal
Federal, através do tema 793, fixou, em 2019, a tese de que 0s entes da federacéo
séo solidariamente responsaveis nas demandas prestacionais na area da saude.

Diante de tal tese, iniciou-se uma preocupacdo para alguns juristas e
magistrados, haja vista desconhecerem os impactos que a interferéncia do Poder
Judiciario poderia causar na administracdo publica, diante do direcionamento do
cumprimento da obrigacdo e determinacao de ressarcimento do ente publico.

E neste cenario de incertezas e de posicionamentos distintos pelos julgadores,
gue surge o questionamento do presente Trabalho de Conclusdo de Curso, que visa
a apurar se, ao julgar o Tema 793, o Supremo Tribunal Federal preocupou-se, ou nao,
com os impactos de tal decisdo nas esferas administrativa e orcamentaria.

Diante da inegavel amplitude do tema, uma vez tratar-se sobretudo de garantia
de direito social constitucional diretamente ligado ao direito fundamental a vida e a
dignidade humana, a presente pesquisa de interesse de toda a coletividade, desde os
profissionais de direito até a administracdo publica e familiares de pacientes, tem
como objetivo geral responder o questionamento ja supramencionado.

A fim de cumprir com esse objetivo, tem como objetivos especificos descrever
a garantia do direito constitucional a saude, expondo acerca da implementacao do
SUS e da Politica Nacional de Medicamentos, demonstrando, para tanto, os critérios
para inclusdo na RENAME. Posteriormente, sera analisado o processo de formacao
das decisfes no STF e a evolucéo juridica de seus entendimentos. Ademais analisar-
se-a o Tema 793, sua formacao, votos e discussoes realizadas pelos ministros, bem
como o entendimento fixado. Por fim, serdo explorados os reflexos na administragcéo
publica, advindos da aplicacao da tese nele firmada.

A presente pesquisa justifica-se na preocupacao fruto da inefetividade e
inseguranca juridica de garantia do direito a medicamento, adquirida durante dois

anos de estagio no Juizado Especial da Comarca de Manhuacu-MG, ao ver o juizo de
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primeiro grau tendo que se adequar aos diferentes parametros de entendimentos do
STF, no que refere-se a competéncia, bem como tendo que realizar analise técnica
da reparticdo de competéncia administrativa do SUS para aplicar o direito e decidir
sobre um tema de grande urgéncia.

Deste modo, a presente pesquisa fundamenta-se em contribuir com as
discussdes que versam sobre a judicializacdo do direito a medicamento e 0s possiveis
impactos que essa interferéncia pode resultar, permitindo, assim, impactar na
urgéncia do Estado em tracar meios que visam a trazer efetividade as politicas
publicas.

Assim, a presente monografia é dividida em quatro secfes. Na primeira,
realiza-se um estudo acerca da garantia constitucional do direito a saude e as politicas
publicas utilizadas para sua efetivagdo. Na segunda, sera analisado o processo de
formacado das decisbes no STF e a evolucdo juridica de seus entendimentos,
referenciando STA 175 e Temas 793 e 1234 do STF. Na terceira, sera feita uma
analise completa da formacdo do Tema 793, objeto principal dessa pesquisa,
analisando o contexto social em que foi formado, bem como votos e discussfes que
levaram a fixacdo de sua tese. J& na Ultima sessado, serdo apurados os reflexos na
administracao publica, advindos da aplicacdo desse entendimento la fixado.

Por fim, a referida pesquisa tem natureza qualitativa, debru¢cando-se a analisar
legislacdes, doutrinas e documentos, e, em especial, o Tema 793 do STF, mas
também referenciando o STA 175 e Tema 1234 do STF. Deste modo, sera realizada
uma pesquisa de carater documental, sob uma abordagem normativa, objetivando
verificar se, ao julgar o Tema 793, o Supremo Tribunal Federal preocupou-se, ou nao,

com os impactos na esfera administrativa e orcamentaria.
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2 O DIREITO FUNDAMENTAL E SOCIAL A SAUDE E AS POLITICAS PUBLICAS
UTILIZADAS EM SUA EFETIVACAO.
2.1 A importancia da protecao da dignidade humana, dos direitos fundamentais

sociais e ainclusado do direito a saude na Constituicdo Federal de 1988.

A 22 Guerra Mundial foi marcada por inUmeras violagdes aos direitos humanos,
uma vez que resultou no genocidio de milhdes de pessoas que nao se enquadravam
na raga ariana, conforme exigido pelos nazistas. A ideologia promovida por Hitler na
Alemanha, considerava que somente uma raca era digna de sucesso e, por ser
superior as demais etnias, deveria ser Unica, de modo a evitar a contaminacao.

Durante o periodo, direitos como a vida e liberdade foram violados. Ademais,
em nivel mundial, a satde humana foi afetada em virtude da utilizacdo de armas
nucleares, bombas e gases toxicos, cujos efeitos ainda séo visiveis nos lugares que
foram atingidos, de forma direta (REIS, 2014).

Com o fim da mencionada guerra, tornou-se necessario falar sobre a
importancia dos direitos humanos e tracar meios para defendé-los em nivel
internacional. Nesse sentido, a Assembleia Geral das Nac¢des Unidas aprovou em
1948, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Embora ainda ndo existisse um

conceito de direito fundamental social bem definido, o art. 25-1 disp6s que:

Todo ser humano tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a si e
a sua familia saude, bem-estar, inclusive alimentacéo, vestuério, habitacéo,
cuidados médicos e 0s servigos sociais indispensaveis e direito & seguranga
em caso de desemprego, doenca invalidez, viuvez, velhice ou outros casos
de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle
(ONU, 1948, online).

Frente a essa previsdo, iniciou-se a busca pela seguranca da dignidade
humana. Visando a estabelecer o que seria uma vida digna, tem-se a concluséo de
gue vai além do deixar de agir, ou seja, deixar de violar, tornando-se necessario
garantir um minimo existencial de sobrevivéncia, ou seja, uma qualidade de vida
minima.

E neste contexto que se percebe a grande importancia da satde como direito

essencial, haja vista que a vida digna esté diretamente ligada a saude, de modo que
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sem ela, nenhuma outra area da vida pessoal de uma pessoa, tem maior importancia
(REIS, 2019)

Em ambito brasileiro, cabe esclarecer que por 20 anos, o0 pais esteve sob o
regime militar, momento em que as pessoas também tiveram, por muitas das vezes,
direitos violados, de modo que néo foi assegurado o direito a vida digna. Ademais, no
gue se refere a saude, diante do regime autocrético e da falta de disposi¢cdes
concretas, 0 seu acesso era limitado a somente determinados grupos, desde que
preenchidos determinados requisitos (MENDES; BRANCO, 2019).

Com o fim do regime autocratico, diante da precariedade que se encontrava o
Estado e do cenario de redemocratizacdo, tornou-se necessaria a edicdo de uma nova
constituicdo. Conhecida como Constituicdo Cidada de 1998, que trouxe a garantia de
muitos direitos fundamentais e sociais, além de prever como um dos fundamentos da
Republica, a dignidade humana.

Cumpre esclarecer que dois anos antes da promulgacao, ja no cenario de
redemocratizacao, foram levantadas questdes de saude pela 82 Conferéncia Nacional
de Saude, ocorrida em 1986, o que impactou no fato de a nova Carta Magna ter
previsto o direito a saude como direito fundamental social. Diante disso, no momento
da edicdo da nova Carta Magna, o constituinte originario se preocupou em evidenciar

e destacar o direito a saude, principalmente em dois artigos da CF/88, que dispdem:

Art. 6°. Sao direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacao, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecéo
a maternidade e a infancia, a assisténcia social aos desamparados, na forma
desta Constituicao.

Art. 196. A Saude é um direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do risco de
doencas e de outros agravos ao acesso universal e igualitario as acfes e
servicos para sua promocao, protecdo e recuperacao (BRASIL,1988, online).

E importante ressaltar que os direitos sociais podem ser entendidos como
aqueles que exigem do Poder Publico uma atuacdo positiva, uma forma atuante de
Estado na implementacgéo da igualdade social dos hipossuficientes (TAVARES, 2012).
Logo, ndo se limita em deixar de atingir os direitos de uma pessoa, mas devendo ainda
o Estado promover meios para garantir e promover a integralidade e protecao desse
direito.
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Deste modo, além de se revelar fundamental a dignidade humana, direito de

nivel internacional, a saude deve ser assegurada efetivamente, sob pena de impactar
diretamente em um fundamento da Republica. Ademais, tratando-se de clausula
pétrea, haja vista ser direito fundamental, ndo pode ser suprimido; o que também
evidencia a importancia de ser garantida. Dito isso, para fins do presente trabalho,
serd exposto a seguir acerca da implementacdo do SUS e da assisténcia

farmacéutica.

2.2 Aimplementac&o do Sistema Unico de Salde e da assisténcia farmacéutica.

Além de prever a saude como um direito, a CF/88 disciplinou acerca da
necessidade de instituicdo do Sistema Unico de Sautde, no art. 198, de modo a tracar
politicas sociais e econbémicas para garantir, de modo efetivo, 0 mencionado direito.
Neste cenario, visando dispor acerca da protecdo, organizacao e funcionamento dos
servigos publicos, em matéria do direito a saude, foi publicada a Lei n® 8.080 de 19 de
setembro de 1990.

A lei em questdo é conhecida por instituir e regular o Sistema Unico de Salde,
estabelecendo principios e diretrizes as trés esferas publicas, sendo a Unido, Estados
e Municipios, os responsaveis pela gestdo. Ademais, como parte dos servigcos
oferecidos, previu o atendimento ambulatorial e hospitalar. Diante disso, € que se tem
a necessidade da integragédo do Sistema, tendo em vista que a prestagao do servi¢co
pode partir de uma simples consulta em uma unidade béasica de saude (UBS) até
cirurgias a serem realizadas em unidades hospitalares especializadas.

Neste ponto, diante da necessidade de comunicacao entre UBS, ambulatorios,
clinicas e hospitais, tornou-se necessario dispor acerca da participacdo da
comunidade na gestao do SUS e das transferéncias intergovernamentais de recursos
financeiros; razéo pela qual foi publicada a Lei n° 8.142/90.

Deste modo, apoés cerca de 40 anos da urgéncia em se garantir a dignidade
humana, questdo levantada pela Declaracdao Universal de Direitos Humanos, no
periodo pés Segunda Guerra, o Brasil iniciou a efetivacéo pelo direito a satde de todos
os brasileiros.

Surge entao, a obrigacdo do Estado em prover as condi¢des indispensaveis ao

pleno exercicio do direito & satde, razéo pela qual foi estabelecido o Sistema Unico
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de Saude, regido pelos principios da universalidade, integralidade e igualdade. Acerca

desse novo sistema, o doutrinador Gilmar Mendes preceitua que:

Ao criar o SUS, o constituinte originario rompeu com a tradicdo até entao
existente e adotou uma rede regionalizada e hierarquizada, segundo o critério
da subsidiariedade, como forma de melhor concretizar esse direito social. Sua
concepc¢ao decorreu em parte da evolugéo do sistema que era instituido em
nivel ordinario, como o Sistema Unico de Saude, criado pela Lei n. 6.229/75,
e o Sistema Unificado e Descentralizado de Salude (MENDES; BRANCO,
2019, p. 735).

Neste ponto, urge esclarecer que o SUS néo se restringe apenas a exames ou
tratamentos cirargicos, além disso, visa a boa alimentacdo e nutricdo, bem como o0s
cuidados com meio ambiente, saneamento basico, vigilancia epidemioldgica e
sanitaria, inspecao de alimentos, agua e bebida, dentre outros. Isso porque nao basta
tratar uma doenca, mas deve-se evita-la a0 maximo, para que a saude dos brasileiros
nao chegue a ser atingida.

Convém ressaltar que o art. 6° da Lei 8.080/90 incluiu, no campo de atuagao
do Sistema Unico de Satde, a formulac&o da politica de medicamentos, haja vista que
a dispensacdo de medicamentos faz parte da assisténcia terapéutica integral,
conforme art. 19-M, |. Nesse sentido, diante da necessidade de o setor da Saude
dispor de politica devidamente expressa, foi publicada a Portaria n°® 3.916/98 que
aprovou a Politica Nacional de Medicamentos.

O texto aprovado visou, em sua elaboracédo, a garantia do uso racional e o
acesso dos brasileiros a medicamentos essenciais, seguros, eficazes e de qualidade,
de modo que tracou diretrizes e acles prioritarias governamentais, nas trés esferas
de gestao (municipal, estadual e federal), em assegurar o acesso universal, promover
a assisténcia farmacéutica, incentivar o uso racional, fortalecer a regulacéo e controle,
além de promover a educacao e informacao.

A Assisténcia Farmacéutica, seguida da Politica Nacional de Assisténcia
Farmacéutica (Resolucédo n°® 338 de 2004), consiste em uma politica publica que visa

a tracar politicas setoriais, podendo ser definida como:

Um conjunto de ac¢Bes voltadas a promocéo, protecdo e recuperacdo da
saude, tanto individual como coletivo, tendo o medicamento como insumo
essencial e visando 0 acesso e ao seu uso racional. Este conjunto envolve a
pesquisa, o desenvolvimento e a producdo de medicamentos e insumos, bem
como a sua selecdo, programacgdo, aquisicdo, distribuicdo, dispensacao,
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garantia da qualidade dos produtos e servicos, acompanhamento e avaliacao
de sua utilizagcdo, na perspectiva da obtencdo de resultados concretos e da
melhoria da qualidade de vida da populacédo (BRASIL, 2004, online).

E a partir da Assisténcia Farmacéutica que surge a importancia em analisar a
Relacdo Nacional de Medicamentos - RENAME, Formulario Terapéutico Nacional -
FTN e os Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas. Isso porque o Decreto n°
7.508/2011 que regulamentou a Lei n°® 8.080/1990, dispde que para o medicamento
ser fornecido, torna-se necessario, entre outros requisitos, estar em conformidade
com os referidos institutos.

A RENAME consiste em uma evolucao da lista de medicamentos essenciais,
compreendendo a selecdo e a padronizacdo de medicamentos indicados para
atendimento de doencas ou de agravos no ambito do SUS (BRASIL, 2011, online).
Deste modo, trata-se de um instrumento, através do qual orienta a respeito do uso de
medicamentos e insumos no sistema supracitado.

Considerando que contém todos os niveis de atencao nas linhas de cuidado do
Sistema Unico de Saude, diante da transparéncia nas informacdes, o cidado que a
ela tenha acesso, consegue analisar se um medicamento, do qual precisa, esta sendo
fornecido gratuitamente. Logo, consegue fazer valer seu direito, defendendo-o com
propriedade.

Cumpre dizer que, atualmente, a Comissdo Nacional de Incorporacdo de
Tecnologias no SUS - CONITEC, é o 6rgao responsavel por manter a lista atualizada,
lancando a cada dois anos uma nova Relacédo e, durante esse intervalo de tempo,
langcando atualiza¢des que a complementam. Para tanto, é de sua responsabilidade,
elaborar estudos de avaliacdo dos pedidos de incorporacdo, ampliacdo de uso,
exclusdo ou alteracdo de tecnologias em saude (BRASIL, 2022a, online).

Quanto aos componentes previstos, é importante esclarecer que sao divididos
em Componentes Basicos, Componentes Estratégicos e Componentes
Especializados, considerando como um dos critérios para a divisao o financiamento.
Embora o art. 23, I, da CF/88 tenha previsto ser de competéncia comum da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios cuidar da saude, os componentes
sao disponibilizados através da divisdo entre os trés gestores da saude.

Deste modo, no que se refere ao Componente Basico, embora o financiamento

seja de responsabilidade dos trés entes federados, € fornecido na Atencao Primaria a
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Saude, ou seja, nas Unidades Basicas de Atendimentos, instaladas nos Municipios.
Logo, é de competéncia destes a aquisicdo e o fornecimento dos medicamentos
indicados como tratamento dos principais problemas e condi¢cdes que afetam a saude
dos brasileiros.

Ja o Componente Estratégico, refere-se as enfermidades com potencial de
iImpacto endémico e as doengas negligenciadas, ou seja, aguelas que se relacionam
as condicfes socioeconbmicas precarias. Diante disso, tendo em vista o aspecto
social, o financiamento e aquisi¢ao fica por conta do Ministério da Saude, que repassa
aos demais entes para que seja distribuido aos pacientes.

Por fim, quanto ao Componente Estratégico, refere-se as doencas crénico-
degenerativas e doencas raras. Devido ao nivel da enfermidade, o modo de
financiamento, aquisi¢céo e dispensacdao é dividido em trés grupos. Isso porque, além
de contemplar medicamentos utilizados em ambito ambulatorial, também contempla
os de ambito hospitalar.

O FTN, por sua vez, acompanha a RENAME, de modo que subsidia a
prescricdo, dispensacdo e o uso de seus medicamentos. Logo, é nele que seréao
obtidos informacdes cientificas, indicagcbes terapéuticas, contraindicacdes,
precaucoes, efeitos adversos, interacdes, esquemas de administracao, orientacdo ao
paciente, formas farmacéuticas e apresentacbes disponiveis, entre outras
informacgdes (BRASIL, 2022a, online).

J& os PCDT, também elaborados pela CONITEC, consistem em padrdes que
visam a orientar o diagnostico e tratamento, com base em evidéncias cientificas
adquiridas nos estudos do medicamento frente a determinados quadros clinicos.
Diante disso percebe-se que a assisténcia farmacéutica se preocupa em fornecer
medicamentos que sejam bem avaliados para a enfermidade que acomete o paciente
(BRASIL, 2022a, online).

Por todo o exposto, verifica-se que a assisténcia farmacéutica, vai além do
acesso universal e igualitario, preocupando-se em fornecer medicamentos essenciais
e eficazes nos tratamentos. Diante dos principios que regem o SUS e da relagéo
especifica complementar estadual, distrital ou municipal, € que a seguir seréo

apresentados os critérios avaliados para incorpora¢do de medicamento.
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2.3 Os critérios avaliados para incorporacao de medicamentos

Embora os estudos para inclusdo de medicamentos para fornecimento pelo
SUS, seja baseado em evidéncias cientificas, certo é que muitas das vezes 0s
pacientes necessitam de medicamentos nao incluidos, seja por motivo de falta de
medicamento para a doenca no SUS, seja por motivo de eficacia superior de outros
medicamentos ou rejeicdo do organismo aos disponibilizados.

Neste cenario, 0s pacientes buscam os entes publicos visando ao fornecimento
através da justificativa de saude publica e a relagéo especifica de cada um. Afinal, o
Decreto 7.508/2011 dispde que:

Art. 28. O acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica pressupde,
cumulativamente:

lll - estar a prescricdo em conformidade com a RENAME e os Protocolos
Clinicos e Diretrizes Terapéuticas ou com a relagcéo especifica complementar
estadual, distrital ou municipal de medicamentos;

8§ 1° Os entes federativos poderdao ampliar o acesso do usuario a assisténcia
farmacéutica, desde que questdes de salde publica o justifiguem (BRASIL,
2011, online).

Todavia, os medicamentos solicitados, nem sempre sdo fornecidos. Isso
porque, um dos motivos da ndo concessao, fundamenta-se a nado inclusdo na
RENAME. Neste ponto, convém esclarecer que a falta de fornecimento pelo SUS néo
significa que o medicamento n&do é bem indicado para enfermidade do paciente.

Isso porque no momento da incluséo, séo feitas andlises técnicas, econémicas
e de saude publica, equilibrando os recursos com os servicos, de forma a priorizar a
efetividade, seguranca e beneficio da populagdo, em geral. Logo, analisa-se,
principalmente, o custo efetividade e impacto orcamentario.

Todavia, certo é que solicitar a disponibilizacdo de um medicamento né&o
padronizado para fornecimento no SUS, seja por via administrativa ou judicial, ndo
pode significar que deva ser, em todo e qualquer caso, concedido. Afinal, é necessario
vislumbrar as politicas e recursos publicos para que ndo sejam afetados outros
direitos.

Logo, tendo em vista que somente 0s inclusos passam por analises técnicas,

pelos entes, para constatar a evidéncia cientifica acerca dos efeitos e seguranca,
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devem ser priorizados e, caso seja solicitado um diferente, deve ser comprovado 0s
motivos que o torna insubstituivel.

Diante de todo o exposto, tratando-se de direito a saude, diretamente ligado a
dignidade humana, fundamento da Republica Brasileira, necessario € o0
estabelecimento e cumprimento de critérios pré-estabelecidos para os casos em que
€ imprescindivel o uso de medicamento ndo fornecido pelo SUS, razéo pela qual a
seguir sera analisada a evolucéo juridica dos entendimentos do Supremo Tribunal
Federal em matéria de direito a medicamento, ndo sem antes verificar o processo de

formacao de suas decisoes.
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3 A FORMACAO DAS DECISOES NO STF E A EVOLUCAO JURIDICA DE SEUS
ENTENDIMENTOS EM MATERIA DE SAUDE

3.1 O processo de formacéao das teses fixadas em temas de repercusséao geral

A Constituicdo Federal atribuiu ao Supremo Tribunal Federal a funcdo de
exercer sua guarda, atraves da fiscalizagdo da correta observancia de suas normas,
mantendo intacta sua preeminéncia (SERAU JUNIOR; REIS, 2012). Inicialmente,
deve reconhecer que a principal competéncia é a de defender e preservar a unidade
do ordenamento, garantindo assim a um direito objetivo e uniformidade da
jurisprudéncia (AZEM, 2009).

Ademais, dentre as competéncias, tem-se o julgamento de causas decididas
em Unica ou Ultima instancia, mediante recurso extraordinario, desde que a decisao
recorrida contrarie os dispositivos constitucionais, declare inconstitucionalidade de
tratado ou lei federal, julgue valida lei ou ato de governo local contestado em face da

CF e julgue valida lei local contestada em face de lei federal. Nesse sentido o RE:

Nunca teve a funcdo de proporcionar ao litigante inconformado com o
resultado do processo uma terceira instancia revisora da injustica acaso
cometida nas instancias ordinarias. A missao que lhe é atribuida € de uma
carga politica maior, é a de propiciar a Corte Suprema meio de exercer seu
encargo de guardido da Constitui¢céo, fazendo com que seus preceitos sejam
corretamente interpretados e fielmente aplicados (JUNIOR, 2007, p.6).

Diante do grande volume de processos que chegam até o STF e da
necessidade em filtrar os recursos que seréo julgados, eis que ndo se presta a analisar
0 caso concreto particular, mas sim o fundo do direito, é que o Recurso Extraordinario
tem como requisito a demonstracdo de repercussdo geral das questbes
constitucionais, antes mesmo de serem examinados 0s requisitos de admissibilidade,
conforme disposicdo do art. 102, 83° da CF/88.

A exigéncia da demonstracdo da repercussdo geral foi regulamentada pelo
Caodigo de Processo Civil, cujos critérios foram adotados pelo Regimento Interno do
STF (RI/STF), estabelecendo que serd caracterizada pela existéncia de questbes
relevantes do ponto de vista econémico, politico, social ou juridico que ultrapassam
0s interesses subjetivos do processo.

Segundo Luiz Manoel Gomes Juanior (2005), havera repercussdao em
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determinada causa/questdo quando os reflexos da decisdo a ser prolatada nédo se
limita apenas aos litigantes, mas, também, a toda uma coletividade. Todavia, pode-se
dizer que ndo sdo conceitos claros e objetivos, razdo pela qual os Ministros tém
liberdade para fazerem uma analise subjetiva, dentro dos limites estabelecidos na lei
(ARAUJO, 2011).

Quanto ao procedimento, podera se da de trés formas:

a) Recursos extraordinarios repetitivos: a analise da repercussao geral sera
feita no contexto do julgamento dos recursos extraordinarios repetitivos. b)
Recurso extraordinario ndo repetitivo julgado pela turma: reconhecida a
repercusséo geral, a turma julgara o recurso. ¢) Recurso extraordinério nao
repetitivo julgado pelo Plenario: reconhecida a repercussédo geral, a turma
pode afetar o caso para julgamento pelo Plenério, instaurando o incidente de
assuncao de competéncia (CUNHA, 2016, p.371-372)

Em sintese, ndo sendo reconhecida a repercussao geral, 0 recurso sera
recusado pela manifestacéo de dois ter¢os dos Ministros. Mas sendo reconhecida pelo
Relator, esse, além de determinar a suspensdo do processamento de todos o0s
processos pendentes que versem sobre a questdo, submeterd seu voto, por meio
eletrbnico, aos demais ministros, que responderdo acerca do reconhecimento.

Sendo confirmada e reconhecida pela Corte, 0 processo € pautado para
julgamento e, nos casos de reafirmacdo da jurisprudéncia, podera ser realizado em
Plenério Virtual, no qual, se vencido o Relator, redigird o acérdao o ministro sorteado
dentre aqueles que dele divergiram ou ndo se manifestaram. Por fim, cumpre ressaltar
gue o Plenério exige a presenca minima de seis Ministros, sendo redigido pelo
Presidente do Tribunal. Dito isso, para fins de dar sequéncia ao presente trabalho,
passa-se a exposicéo acerca da evolucao da jurisprudéncia no STF quanto ao direito

a medicamento.

3.2 A evolucdo da jurisprudéncia no STF quanto a concessao de medicamento

No que se refere a evolucgéo juridica dos entendimentos do Supremo Tribunal
Federal em matéria de saude, certo é que essa trajetdria adveio da necessidade em
se posicionar frente a temas delicados, advindos do aumento de processos judiciais
visando a obtenc¢&o de medicamentos.

Possivel dizer que a judicializac&o no que tange a efetivacdo do direito a saude,
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mais precisamente, fornecimento de medicamentos, iniciou na década de noventa,
como consequéncia do aumento do numero de infectados pelo virus da AIDS, cujos
contaminados recorreram ao judiciario almejando receber o tratamento necessario
(BRASIL, 2005).

Deste modo, desde o surgimento dessas demandas até o més de fevereiro de
2007, as decisdes proferidas pelo STF em matéria de direito a satude, seguiam um s6

entendimento, sendo o de conceder o medicamento objeto do pedido, de forma que:

Nao havia sequer um voto divergente nos acordaos encontrados. Portanto,
pode-se antecipar que, até entdo, em nenhuma decisdo o Supremo Tribunal
Federal admitiu a escassez de recursos como argumento aceitavel para
impedir a concessao de um medicamento ou tratamento médico. Outro ponto
interessante é que as ac¢bes eram todas individuais, em nenhuma das
decisdes analisadas houve uma tutela coletiva do direito a saiude (WANG,
2008, p. 5).

Logo, percebe-se que o entendimento do STF partia do pressuposto da
integralidade e que, diante da importancia dos medicamentos para garantia do direito
a saude, os pedidos deveriam ser concedidos, razdo pela qual ndo seria necessario
debrucar-se a observar a reserva do possivel, os recursos financeiros dispendidos
pelo 6rgdo publico para atendimento da determinag&o judicial nem tampouco os riscos
advindos de uma eventual escassez de recursos.

Contudo, com a deciséo proferida na STA 91, inovou 0 Supremo ao negar o
fornecimento do medicamento demandado, apontando a Ministra Ellen Gracie que a
concessao limitaria 0s recursos e que os gastos dispendidos ndo permitiriam atender
um namero maior de pessoas que necessitam de usar um medicamento e, muitas das
vezes, ndo tem condi¢cdes de obté-lo (BRASIL, 2007). Deste modo, passa o STF a
visualizar o direito a salde como um direito que deve ser concretizado por politicas
publicas, de modo que seja igualitario, de modo que o fornecimento pelo judiciario ndo
pode inviabilizar o Sistema Unico de Salde.

No ano de 2009, com um aumento de demandas judiciais relacionadas ao
direito a medicamento e com gastos do Ministério da Saude em R$ 83,16 milhdes
(SAO PAULO, 2010), houve a necessidade de discutir sobre o tema. Diante disso,
entre os dias 27 e 29 de abril e 4 e 7 de maio de 2009, foi realizada audiéncia publica
sobre saude, convocada pela Presidéncia do Supremo, cujo objetivo era esclarecer

guestdes técnicas, cientificas, administrativas, politicas e econémicas, envolvidas nas
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decisdes judiciarias sobre saude e o SUS (MENDES; BRANCO, 2019).

Posteriormente, em 17/10/2010 fora proferida decisdo na STA 175-AgR, com
base nos dados coletados na audiéncia supramencionada, na qual o STF, novamente,
trouxe uma inovacdo, qual seja, a fixagdo de parametros para julgamento dos
processos judiciais que versam sobre fornecimento de medicamento, analisando a
necessidade do farmaco no caso concreto e as alegacdes referentes a orgcamento
publico.

Deste modo, conforme dispbe Gilmar Mendes (2019), em sintese, foi
ponderado que o medicamento podera ser fornecido se: a) estiver incorporado entre
as politicas publicas do SUS; b) for registrado na ANVISA; c) possuir evidéncias
cientificas e ndo houver tratamento alternativo eficaz padronizado; d) ndo se tratar de
medicamento experimental ou novo tratamento; e) houver instrucao processual. Logo,
nesse momento, percebe-se a preocupacdo com a ordem administrativa e
funcionamento do SUS, evitando “prejudicar ainda mais o atendimento médico da
parcela da populagdo mais necessitada” conforme preceitua Gilmar Mendes (2019,
p.744).

Adiante, em que pese a jurisprudéncia do STF ter se posicionado pela
responsabilidade solidaria dos entes publicos, ainda havia pontos a serem
esclarecidos pelo Supremo.

Assim, em 18/11/2011 é reconhecida a existéncia de repercussao geral no RE-
RG 657.718/MG, Tema 500, no qual se discutiu sobre a possibilidade de o Estado ser
obrigado a fornecer medicamento nao registrado na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria — ANVISA. Neste ponto, convém esclarecer que a Lei Federal n® 6.360/76
previu que nenhum medicamento poderia ser industrializado, exposto a venda ou
entregue ao consumo antes de registrado no Ministério da Saude (art.12).

Deste modo, o registro na ANVISA, o6rgdo responsavel por autorizar o
funcionamento de empresas de fabricagdo, distribuicio e importacdo e de
comercializacdo de medicamentos (art. 7, VII, Lei n. 9.782/99), é necessario para
atestar eficacia, seguranca e qualidade. Razé&o pela qual somente com o registro, €
possivel que o SUS considere a incorporacdo do medicamento.

Percebe-se que a discussao estabelecida no Tema 500, € mais ampla que o
entendimento firmado anteriormente, iSso porque o paciente espera a condenacao do

Estado a fornecer medicamento sem registro na ANVISA, mas necessario para seu
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tratamento. Sendo assim, apos analisar o caso especifico e ponderar o direito e 0
funcionamento do SUS, o Supremo na data de 22/05/2019, por maioria, fixou a

seguinte tese:

1.0 Estado nado pode ser obrigado a fornecer medicamentos experimentais.
2. A auséncia de registro na ANVISA impede, como regra geral, o
fornecimento de medicamento por decisdo judicial. 3. E possivel,
excepcionalmente, a concessao judicial de medicamento sem registro
sanitario, em caso de mora irrazoavel da ANVISA em apreciar o pedido (prazo
superior ao previsto na Lei n° 13.411/2016), quando preenchidos trés
requisitos: (i) a existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil
(salvo no caso de medicamentos 6rfaos para doencas raras e ultrarraras);(ii)
a existéncia de registro do medicamento em renomadas agéncias de
regulacdo no exterior; e (iii) a inexisténcia de substituto terapéutico com
registro no Brasil. 4. As acdes que demandem fornecimento de
medicamentos sem registro na ANVISA deverdo necessariamente ser
propostas em face da Unido (BRASIL, 2019a, p. 26)

Verifica-se que o STF, em suma, confirmou que o0 medicamento sem registro
na ANVISA nédo poderia ser fornecido, mas que essa pendéncia poderia ser suprida,
cumulativamente, pelo protocolo de requerimento com mais de noventa dias sem
registro (art. 12, 83° Lei n° 13.411/2016), existéncia de registro em agéncia
estrangeiras renomadas, inexisténcia de substituto com registro no pais, ou seja, em
ultimo caso.

Ademais, diante da complexidade em se analisar a eficacia do medicamento é
gue estabeleceu como polo passivo a Unido, inovando, mais uma vez, agora no que
se refere a inaplicacdo de um entendimento que j& vinha sendo utilizado a algum
tempo, o da responsabilidade solidaria dos entes publicos.

Nesse contexto, surge novamente a necessidade de esclarecer acerca da
responsabilidade solidaria dos entes publicos nas acbes que versam sobre o
fornecimento de medicamentos, o que se deu através do RE-RG 855.178, Tema 793,
gue voltou a reafirmar o entendimento pela solidariedade da Unido, Estado e
Municipio, ainda que em conjunto ou isolado no polo passivo. Deste modo, apos
andlise e julgamento dos embargos de declaragdo, em 23/05/2019, o STF fixou a

seguinte tese, também de repercusséao geral:

Os entes da federacdo, em decorréncia da competéncia comum, sao
solidariamente responséveis nas demandas prestacionais na area da saude,
e diante dos critérios constitucionais de descentralizacéo e hierarquizacgéo,
compete a autoridade judicial direcionar o cumprimento conforme as regras
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de reparticdo de competéncias e determinar o ressarcimento a quem
suportou o dnus financeiro (BRASIL, 2019b, p. 165)

Ainda quanto ao Tema 793, convém acrescentar que na data de 12 de abril de
2022, ao julgar a Reclamagéo n° 52.035/MG, a Relatora Ministra Carmem LUcia,
utilizando-se do art. 161 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, que
permite o Relator julgar a reclamacao quando a matéria for objeto de jurisprudéncia
consolidada, limitou a responsabilidade solidaria anteriormente confirmada,

esclarecendo que:

[...] a adequada aplicacdo do Tema 793 de repercusséo geral exige seja a
Unido incluida no polo passivo das acgbes obrigacionais quando o0s
medicamentos ou tratamentos de sadde pleiteados: a) ndo tiverem seu uso
ou aplicagdo aprovados pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria —
Anvisa; b) forem solicitados para o tratamento de enfermidades diversas
daquelas para as quais inicialmente prescritos pelos fabricantes e pelos
Orgdos de saude (uso off label); ¢) ndo forem padronizados pela Comisséo
Nacional de Incorporacédo de Tecnologias no SUS — Conitec e incluidos na
Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais — Rename ou na Relagéo
Nacional de Acdes e Servicos de Salde — Renases; d) embora padronizados,
tiverem seu financiamento, aquisicdo e dispensacdo atribuidos a Uniéo,
segundo critérios de descentralizacao e hierarquizacao do SUS previstos no
ordenamento juridico vigente (BRASIL, 2022b, p.12-13).

Deste modo, a reclamagé&o que versou acerca da adequada aplicacédo do Tema
esclareceu as situacbes nas quais a presenca da Unido no polo passivo era
indispensavel desde o processo de conhecimento.

Sem mais delongas quanto ao Ultimo tema mencionado, eis que sera objeto de
analise pormenorizada no préximo capitulo, passa-se a citar, por fim, o Tema 1234,
ainda pendente de julgamento.

Com a repercussao geral reconhecida em 06/03/2015, o tema passou a discutir
a obrigatoriedade de a Unido constar no polo passivo da lide que verse sobre a
obtencdo de medicamento ou tratamento ndo incorporado nas politicas publicas do
SUS, embora registrado pela Anvisa. Percebe-se que se diferencia do Tema 500 eis
gue, naquele caso, o medicamento ndo estava registrado.

Considerando a Reclamacado n° 52035/MG, item “c”, nesses casos, seria
obrigatdria a inclusdo da Uni&o no polo passivo das acdes, porém o Tema 1234 ainda

esta pendente de julgamento. Todavia, certo € que o STF referendou, na data de
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17/04/2023, tutela provisoria, estabelecendo que até o julgamento em definitivo do

Tema 1.234, a atuacdo do Poder Judiciario deve seguir o parametro de que:

[...] 5.1. nas demandas judiciais envolvendo medicamentos ou tratamentos
padronizados: a composi¢éo do polo passivo deve observar a reparticdo de
responsabilidades estruturada no Sistema Unico de Saude, ainda que isso
implique deslocamento de competéncia, cabendo ao magistrado verificar a
correta formacao da relacdo processual; 5.2. nas demandas judiciais relativas
a medicamentos nao incorporados: devem ser processadas e julgadas pelo
Juizo, estadual ou federal, ao qual foram direcionadas pelo cidaddo, sendo
vedada, até o julgamento definitivo do Tema 1234 da Repercusséo Geral, a
declinacdo da competéncia ou determinacéo de inclusdo da Uniéo no polo
passivo; 5.3. diante da necessidade de evitar cenario de inseguranca juridica,
esses parametros devem ser observados pelos processos sem sentenca
prolatada; diferentemente, os processos com sentenga prolatada até a data
desta deciséo (17 de abril de 2023) devem permanecer no ramo da Justica
do magistrado sentenciante até o transito em julgado e respectiva execugéo
(adotei essa regra de julgamento em: RE 960429 EDsegundos Tema 992, de
minha relatoria, DJe de 5.2.2021); 5.4. ficam mantidas as demais
determinag®es contidas na decisdo de suspenséo nacional de processos na
fase de recursos especial e extraordinario (BRASIL, 2023b, p.2-3).

Ademais, em 21/09/2023, foi determinada pelo Relator Min. Gilmar Mendes, a
criacdo de Comissdo Especial, visando a sugestdo de solucbes, através de
autocomposicédo, no que se refere, dentre outros assuntos, a responsabilizagéo,
custeio e ressarcimento pelo fornecimento de medicamento incorporado ou nédo
incorporado pelo SUS, cujas sess0es participam representantes da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, bem como assessores técnicos.

Nesse ponto, cumpre dizer que a préxima audiéncia esta designada para o dia
13/12/2023, raz&o pela qual, até o momento do término da presente pesquisa, ndo ha
um desfecho para o Tema 1234.

Diante de todo o exposto, percebe-se que ainda ha muitos pontos que haveréo
de ser esclarecidos pelo STF em matéria de fornecimento de medicamento, razéo
pela qual, pode-se esperar novos entendimentos ao longo dos anos, o que se da,
principalmente, pela maneira de formacgao das decisdes que, embora fixem teses, n&o
€ sindbnimo de concordéancia dos ministros em todos 0s pontos, eis que 0 ponto comum
de todos os votos ou, melhor, da maioria, é reduzido em poucos fundamentos. E
devido a isso que, mesmo as teses fixadas sendo consideradas pelos magistrados,
h& muitos entendimentos e julgados diferentes, eis que a interpretacéo se da de forma
individual, além de as discussdes desenvolvidas no julgamento do Tema, abordar

detalhes especificos aplicAveis somente no caso concreto que esta sendo analisado.
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4 EXAME DO TEMA 793 DO STF
4.1 Contexto e formacgéo do RE 855178

Como ja mencionado no capitulo anterior, o Tema 793 surgiu meio a um
contexto no qual havia uma dificuldade, pelo Supremo Tribunal Federal, em resolver
de forma clara a problemética do financiamento dos gastos com a saude. Isso porque
com o julgamento do STA n° 175/CE, ocorreu grande preocupacao por parte dos entes
publicos frente ao remanejamento de recursos e risco ao devido funcionamento do
Sistema Unico de Saude. Deste modo, o STF se viu, mais uma vez, na posi¢éo de
rediscutir a tematica relacionada a solidariedade da Unido, Estados e Municipios.

Diante disso, reconheceu a existéncia de repercussao geral do tema 793 que
teve por discussdo apurar se os entes federados sdo responsaveis solidarios pela
promocao dos atos necessarios a concretizacdo do direito & saude, dentre eles, o
fornecimento de medicamentos. Certo € que o inicio da questdo se deu com o
ajuizamento de uma acao contra o Estado de Sergipe e a Unido, na qual a parte autora
requereu o fornecimento do medicamento Bosentana (tracleeer 62,5mg/125mg).

Cumpre esclarecer que o juizo de primeiro grau concedeu antecipacdo de
tutela provisoria, determinando a aquisicdo do medicamento pelo Estado e
corresponsabilidade pelo financiamento da compra pela Uniao, no percentual de 50%.
Ocorre que somente o Estado de Sergipe cumpriu com a decisao, entregando o
medicamento, através de dispensacdo pela Secretaria de Saude, na data de
23/11/2009.

Em sede de sentenca, o juiz de primeiro grau, ratificou a tutela provisoria
antecipada e julgou procedente o pedido da parte autora, ndo acolhendo a alegacéo
de ilegitimidade da Uni&o, sob o fundamento de ser responsavel solidario. Embora a
obrigacao de fazer tenha sido cessada em razéao de falecimento da paciente, a Uniédo
persistiu irresignada com a obrigagéo de ressarcir 50% do valor gasto pelo Estado na
compra do medicamento fornecido.

Deste modo, objetivando o reconhecimento de sua ilegitimidade, interpds
recurso de Apelacao Civel que, por sua vez, teve negado provimento pelo Tribunal
Regional Federal da 52 Regido, que manteve a sentenca, reforcando a existéncia de

solidariedade. Apos, também foram rejeitados os Embargos de Declaracéo, o que fez
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com gue a Unido interpusesse o recurso extraordinario (RE) de n® 855178 que resultou
no Tema 793.

Em sede de RE, argumentou a recorrente ser parte ilegitima para figurar no
polo passivo da ac¢do, uma vez que o SUS tem como principio a descentralizagéo,
razdo pela qual os medicamentos devem ser fornecidos, exclusivamente, pelos
6rgaos locais. A época, por maioria dos votos, em Plenario Virtual, a jurisprudéncia foi
reafirmada no mérito, razéo pela qual o Relator, Ministro Luiz Fux, negou provimento
ao recurso, restando vencidos os Ministros Ricardo Lewandowski, Roberto Barroso e
Marco Aurélio, ndo se manifestando a Ministra Carmen Lucia, nesse momento, assim,

reconhecendo a existéncia de repercussao geral:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
DIREITO A SAUDE. TRATAMENTO MEDICO. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DOS ENTES FEDERADOS. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. REAFIRMA(;AO DE JURISPRUDENCIA. O tratamento
médico adequado aos necessitados se insere no rol dos deveres do Estado,
porquanto responsabilidade solidaria dos entes federados. O polo passivo
pode ser composto por qualquer um deles, isoladamente ou conjuntamente
(BRASIL, 2015b, p. 1).

Ainda irresignada, a Unido interpds embargos de declaracdo argumentando a
existéncia de pontos de omissdo e obscuridade no julgamento, afirmando que a
reafirmacédo da jurisprudéncia dominante na Corte deve ser realizada em Plenério
Presencial e ndo pelo Virtual, sendo necessério, ainda, esclarecer a responsabilidade
solidaria e realizar pronunciamento conclusivo sobre a solidariedade no STA 175 -
AGR, decidindo o STF que:

EMENTA: CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. EMBARGOS DE
DECLARACAO EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO
GERAL RECONHECIDA. AUSENCIA DE OMISSAO, CONTRADICAO OU
OBSCURIDADE. DESENVOLVIMENTO DO PROCEDENTE.
POSSIBILIDADE. RESPONSABILIDADE DE SOLIDARIA NAS DEMANDAS
PRESTACIONAIS NA AREA DA SAUDE. DESPROVIMENTO DOS
EMBARGOS DE DECLARACAO. 1. E da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal que o tratamento médico adequado aos necessitados se insere no
rol dos deveres do Estado, porquanto responsabilidade solidaria dos entes
federados. O polo passivo pode ser composto por qualguer um deles,
isoladamente ou conjuntamente. 2. A fim de otimizar a compensacéo entre
os entes federados, compete a autoridade judicial, diante dos critérios
constitucionais de descentralizacdo e hierarquizagéo, direcionar, caso a caso,
0 cumprimento conforme as regras de reparticdo de competéncias e
determinar o ressarcimento a quem suportou o 6nus financeiro. 3. As agfes
que demandem fornecimento de medicamentos sem registro na ANVISA
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deverdo necessariamente ser propostas em face da Unido. Precedente
especifico: RE 657.718, Rel. Min. Alexandre de Moraes. 4. Embargos de
declaracdo desprovidos (BRASIL, 2019b, p.1-2).

Diante disso, iniciou no STF uma nova discussdo que, ap0s inumeras

mudancas e posicionamentos em matéria de salde, ao final estabeleceu que:

Os entes da federacdo, em decorréncia da competéncia comum, s&o
solidariamente responsaveis nas demandas prestacionais na area da saude
e, diante dos critérios constitucionais de descentralizagdo e hierarquizacgéo,
compete a autoridade judicial direcionar o cumprimento, conforme as regras
de reparticio de competéncias, e determinar o ressarcimento a quem
suportou o 6nus financeiro (BRASIL, 2019b, p. 165).

Deste modo, para fins de atender os objetivos do presente trabalho, a seguir,
passa-se a andlise das discussbes e pontos destacamos pelos Ministros durante o

processo de fixacao de tese de repercussao geral no Tema 793.

4.2 Anélise pormenorizada dos votos e discussdes

Em primeiro momento no julgamento do Recurso Extraordinario n® 855.178-
RG, diante da reafirmacdo da jurisprudéncia, as discussfes ndo se estenderam
guanto no julgamento dos embargos de declaragao.

No voto do Ministro Luiz Fux na 12 decisdo, por exemplo, percebe-se
argumentos que levam a ratificacdo do entendimento e apenas uma singela mengéao
ao financiamento publico do Sistema Unico de Salde, afirmando que para
manutencao do sistema, é necessario a estabilidade dos gastos com saude (BRASIL,
2015b).

Ja nos embargos, ampla foi a discussao. Isso porque 0s Ministros além de
julgar o caso concreto preocuparam-se em analisar a jurisprudéncia consolidada,
revendo-a e esclarecendo acerca da correta aplicagcado do entendimento.

Deste modo, cumpre salientar que o primeiro ponto da discusséo, levantado
pelos Ministros, foi verificar se era possivel conhecer os embargos de declaragéo. Isso
porque, conforme disciplina o art. 1.022 do Cddigo de Processo Civil, os embargos se
prestam a sanar obscuridade, contradicdo, omissdo ou erro material. No caso em

guestdo, nos embargos interpostos pela Unido, foi levantada questdo de



27
procedimento, necessidade de esclarecimento de como funcionaria a
responsabilidade solidaria e falta de conclusao no tema referenciado.

Cumpre esclarecer que a totalidade dos Ministros concordaram que tais
motivos ndo eram suficientes para ensejar os Embargos, todavia, dividiram opinides
guanto a necessidade de reapreciacdo da matéria, diante das diferentes correntes de
pensamentos quanto ao Tema. Deste modo, mister € analisar o posicionamento dos
12 ministros que participaram da elaboracédo da tese firmada no tema 793, quais
sejam, Ministro Alexandre de Moraes, Carmen Lucia, Celso de Mello, Dias Toffoli,
Edson Fachin, Gilmar Mendes, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux, Marco Aurélio,
Ricardo Lewandowski, Rosa Weber, Teori Zavascki.

Pois bem, o Ministro Luiz Fux, Relator, foi o primeiro a proferir seu voto,
negando provimento aos Embargos, sob o argumento de que a matéria que estava
sendo discutida ja estava pacificada no STF, razdo pela qual afirmou que os

embargos:

[...] ndo carece de maiores ilagcBes, maxime porque a jurisprudéncia desta
Corte esta pacificada 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 (BRASIL, 2019b, p. 6).

Com o objetivo de comprovar o entendimento majoritario, Fux citou
precedentes relatados pelos Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes, Celso
de Mello, Rosa Weber e Carmen Lucia, os quais também foram sustentados pela
responsabilidade solidaria. Ademais, acrescentou que os Ministros Luis Roberto
Barroso e Marco Aurélio, também guardam julgados no mesmo sentido, motivo pelo
gual o entendimento € unanime na Corte e dispensa nova discussao.

Ademais, afirmou que embora exista entendimento divergente por alguns dos
Ministros, isso, por si s6, ndo era suficiente para ensejar embargos, muito menos para
resultar na obrigatoriedade de discutir o tema em Plenario presencial, muito menos,
realizar novo julgamento da causa.

O segundo a votar foi o Ministro Edson Fachin, Redator, que se posicionou
rejeitando os embargos, mas reconhecendo e propondo seu conhecimento para fins
de aprimoramento e desenvolvimento da Tese derivada da STA 175, sob o argumento

de que, desde entdo, ocorreu varias alteragcdes nos entendimentos, legislacdes e
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nameros de demandas judiciais em matéria de saude, bem como desestruturacéo do
SUS e auséncias de cumprimento de decisdes judiciais.

Em seu voto, Fachin argumentou, inicialmente, que a revisdo € totalmente
justificavel, frente a necessidade de ter-se um direito a medicamento devidamente
efetivado. Embora ndo tenha contestado a tese de responsabilidade solidaria
pacificada, passou a delinear orientacdo sobre a sua devida aplicacdo e
funcionamento, cumprindo assim o papel do STF, de “interpretar a Constituicao,
uniformizando o direito constitucional e dando-lhe unidade e efetividade” (BRASIL,
2019b).

Fachin ndo discutiu acerca da diferenca entre solidariedade e subsidiariedade,
mas justificou a necessidade de rediscussédo diante das intepretacbes distorcidas
feitas pelos juizes e Tribunais ao aplicarem o entendimento anteriormente firmando, o
gue resultou no aumento da judicializacdo, gastos com salde e piora no
funcionamento do SUS. Ao logo de suas pontuacdes é ressaltada a preocupacédo do

Ministro com as normas de distribuicdo de competéncias, afirmando que:

[...] a compreensdo de que qualquer cidaddo pode demandar qualquer
pessoa politica, independentemente do que prevé a lei e as pactuagdes no
ambito do SUS sobre a respectiva atribuicao, aliada ao fato de ndo se admitir
o chamamento (do ente correto) aos processos, tende a acarretar a faléncia
do SUS em médio ou longo prazo (BRASIL, 2019b, p. 50).

Em sua conclusédo, reconheceu que o Judiciario somente deve interferir na
auséncia ou ineficacia da prestacdo administrativa e comprovada a necessidade,
observando os parametros do Decreto-Federal n°® 7.508/11, bem como que a
responsabilidade solidaria decorrente da competéncia material comum prevista na
Constituicdo Federal, consiste em promover as acdes necessarias em seus ambitos
de atuacao, de forma hierarquica e descentralizada.

Nesse sentido, afirmou que o paciente tem o direito de uma prestacao solidaria,
porém cada ente € responsavel por suas prestacdes especificas, o que deve ser
observado pelo Poder Judiciario na composicdo do polo passivo e na fixacdo de
competéncia, eis que a ele cabe direcionar o cumprimento da obrigacédo, conforme as
regras de reparticdo, e determinar o ressarcimento, se for o caso. Em ultimo momento,

destacou que a matéria é de interesse publico relevante, sendo necessaria a



29
manutencdo e ampliacdo do debate com profissionais que possuem conhecimento
técnico na area.

Por sua vez, o Ministro Alexandre de Moraes, terceiro a proferir seu voto,
manifestou pela revisdo da tese, tendo em vista a distribuicdo de competéncias do
SUS. No decorrer do voto, o Ministro defendeu uma responsabilidade subsidiaria
excepcional, de modo que a interferéncia nas atribuicbes das atividades
administrativas, seria minima. Também se mostrou preocupado com 0 programa

orcamentario dos entes e com a divisédo funcional do SUS, pontuado que:

[...] ndo se esta atribuindo superioridade valorativa aos principios
constitucionais da programacao orcamentaria em prejuizo do direito social a
saude, permitindo a mitigacdo do minimo existencial em prol da observancia
de interesses secundarios do Estado. Ao contrario, a preocupacdo é
preservar a capacidade dos entes em sustentar financeiramente uma politica
publica que proporcione assisténcia médica ao maior numero possivel de
pessoas. A estabilidade do orcamento publico é condicéo indispensavel para
que todos os deveres dos Estados, Distrito Federal e Municipios sejam
corretamente exercidos, inclusive aqueles que conferem efetividade a direitos
fundamentais (BRASIL, 2019b, p. 91).

Ainda assim, Alexandre de Morais argumentou que a judicializacdo da saude
de maneira equivocada, torna a gestao publica ineficiente, interferindo na constricao
do orcamento publico e na eficacia do sistema de saude (BRASIL, 2019b). Logo, para
o Ministro, é necessario revisar a jurisprudéncia, eis que apos firmacéo da tese, sua
aplicacao resultou em danos e prejuizos dos recursos publicos.

Deste modo, de Morais se posiciona no sentido de que néo ha que se falar em
responsabilidade solidaria, diante das regras administrativas de distribuicdo de
competéncias. Razéo pela qual defendeu o principio da subsidiariedade para os casos
nos quais o ente responsavel ndo realiza sua obrigacéo.

Dias Toffoli, Presidente e quarto ministro a votar, também manifestou pela
necessidade de reviséo a tese de responsabilidade solidaria, diante da importancia do
melhor funcionamento do SUS. Diante disso, levantou questionamento sobre o risco
do cumprimento duplicado da mesma decisao e auséncia de critérios claros para
aplicacdo em relagbes de direito privado. Ademais, defendeu que a solidariedade
solidaria ndo impede a identificacdo, pelos magistrados, dos entes que deve ser
responsavel, entendimento esse que também foi adotado pelo CNJ na Il Jornada de

Direito da Saude que dispde:
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60 — Saude Publica - A responsabilidade solidaria dos entes da Federagéo
ndo impede que o Juizo, ao deferir medida liminar ou definitiva, direcione
inicialmente o seu cumprimento a um determinado ente, conforme as regras
administrativas de reparticdo de competéncias, sem prejuizo do
redirecionamento em caso de descumprimento (CNJ, 2015, online).

Acrescenta que a tese, nos termos em que foi firmada, d& a entender que néo
€ possivel a reparticdo de atribuicbes quanto ao SUS, o que causa, segundo ele,
desordem na forma de cumprimento da obrigacdo atribuida na sentenca judicial, eis
gue o aparato técnico e financeiro esta concentrado na Unido enquanto a execucao e
obrigacéo é voltada aos Estados e Municipios (BRASIL, 2019b). Deste modo, afirma
gue o STF ao definir a responsabilidade como solidaria, baseou-se na previsdo da
saude como obrigacdo comum, ou seja, um dever constitucional, assegurando a
possibilidade de condenacédo dos entes, observando a reparticdo de atribuicbes
tracadas na legislacao e, em caso de nao cumprimento, aciona-se outro ente.

Por fim, entendeu que, tratando-se de medicamento padronizado, deve figurar
no polo passivo o ente com competéncia administrativa para o fornecimento, podendo
0 juiz corrigir o polo passivo e deslocar a competéncia. Para os medicamentos néo
incorporados, diz que os entes deverao ser incluidos no polo passivo de acordo com
atribuicdo e divisdo de custeio entre eles. Cumpre ressaltar, que ndo descartou a
possibilidade de interacao da lide por particulares conveniados.

Posteriormente, foi apresentada proposicao elaborada pelo Ministro Luiz Fux,

gual seja:

E solidaria a responsabilidade entre os entes que compdem o Sistema Unico
de Salde, o que implica obrigacdo comum, mas estruturada em niveis de
atuacdo, que devem ser observados nas acdes judiciais voltadas ao
fornecimento de medicamentos sobre a seguinte disposi¢cdo: A demanda que
veicular pedido de medicamento, material, procedimento ou tratamento,
constante das politicas publicas, deve ser proposta em face da pessoa
politica com competéncia administrativa para o fornecimento, dispensagéo
daquele medicamento, tratamento ou material, ressalvada, em todos os
casos, a responsabilidade subsidiaria da Unido (BRASIL, 2019b, p. 96-97).

Diante dela, Luiz Roberto Barroso, defendeu que a responsabilidade entre os
entes, deve ser subsidiaria e ndo solidaria. Ademais, argumentou que se as questdes
levadas ao Judiciario tivessem sido suscitas na elaboracdo do orcamento publico, os

problemas seriam reduzidos, uma vez que entende que o lugar de se falar em
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realocacao de recursos € no Parlamento e somente quando isso for realizado, sera
desnecessario o enfrentamento continuo de temas referentes a judicializacdo da
Saude (BRASIL, 2019b). Diante disso, acompanhou a proposicao.

Rosa Weber, por sua vez, deixou claro que ndo concorda com a
possibilidade de imputar responsabilidade solidaria a quem néo foi parte no processo
judicial, eis que isso, a seu ver, violaria o contraditério e a ampla defesa. Na
oportunidade, destacou que nao cabe ao STF definir quem deve compor o polo
passivo, mas sim a cada juiz (BRASIL, 2019b). Deste modo, acompanhou a
divergéncia. Do mesmo modo, assim fez a Ministra Carmen Lucia, que se manteve na
versao inicial do voto do Relator, sob o argumento de que ndo havendo motivos
ensejadores de embargos, ndo havia motivos pelos quais deveriam proceder com a
analise da matéria que precisaria ser aprofundada (BRASIL, 2019b). Quanto ao
Ministro Teori Zavascki, ndo muito contribuiu para a discussao, ja que se limitou a
afirmar que o assunto era relevante e merecia ser debatido.

Ricardo Lewandowski, na sua oportunidade, afirmou acreditar que a melhor
opcao seria a reafirmacéo da tese, seguindo assim uma decisdo de carater pratico,
raz&o pela qual acompanhou a divergéncia. Também assim o fez, Gilmar Mendes, ao
argumento de que em meio a inseguranca juridica, a solidariedade, de alguma forma,
ainda preservava e garantia a protecdo do direito do paciente, razdo pela qual
rediscutir a matéria poderia trazer atrasar o0 acesso ao medicamento e,
consequentemente, o tratamento (BRASIL, 2019b).

O Ministro Marco Aurélio, por sua vez, proferiu voto, no qual ndo se debrucou
a analisar o fundo de direito da questdo, limitando-se a negar provimento aos
embargos, diante da inexisténcia de omissado, contradicdo e obscuridade. Ademais,
em suas palavras, abrir uma nova discussdo poderia resultar em mais novos
problemas, manifestando seu receio de que com tanta complicacéo, o doente poderia
morrer antes de alcancar o medicamento pretendido (BRASIL, 2019b).

Posteriormente, no Plenario do dia 23/05/2019, o Ministro Celso de Mello,
ausente na sessao anterior, apoiou-se ao voto do Ministro Edson Fachin que,
posteriormente, apresentou proposi¢do, na qual foi acompanhado pelo Ministros
Alexandre de Moraes; Ricardo Lewandowski, que acrescentou que O

redirecionamento, por parte Judiciario, deveria ser facultativo; e Dias Toffoli.
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De forma sintética, em agosto 2015, apds o voto do Ministro Luiz Fux, que
rejeitou os embargos, o Ministro Edson Fachin pediu vista dos autos. Em 2016, o
julgamento foi adiado pelo Ministro Edson Fachin, diante do pedido de vista do RE
566.471 e RE 657.718. Portanto, durante longas discussdes, na sessao plenaria de
22/05/2019, por unanimidade, conheceu os embargos, para, em maioria, rejeita-los,

conforme teor da ementa:

EMENTA: CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. EMBARGOS DE
DECLARAGAO EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO
GERAL RECONHECIDA. AUSENCIA DE OMISSAO, CONTRADIGAO OU
OBSCURIDADE. DESENVOLVIMENTO DO PROCEDENTE.
POSSIBILIDADE. RESPONSABILIDADE DE SOLIDARIA NAS DEMANDAS
PRESTACIONAIS NA AREA DA SAUDE. DESPROVIMENTO DOS
EMBARGOS DE DECLARACAO. 1. E dajurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal que o tratamento médico adequado aos necessitados se insere no
rol dos deveres do Estado, porquanto responsabilidade solidaria dos entes
federados. O polo passivo pode ser composto por qualgquer um deles,
isoladamente ou conjuntamente. 2. A fim de otimizar a compensacéo entre
os entes federados, compete a autoridade judicial, diante dos critérios
constitucionais de descentralizacéo e hierarquizagéo, direcionar, caso a caso,
o cumprimento conforme as regras de reparticdo de competéncias e
determinar o ressarcimento a quem suportou o dnus financeiro. 3. As ac¢des
que demandem fornecimento de medicamentos sem registro na ANVISA
deverdo necessariamente ser propostas em face da Unido. Precedente
especifico: RE 657.718, Rel. Min. Alexandre de Moraes. 4. Embargos de
declaracao desprovidos. (STF, Emb. Decl. no Recurso Extraordinério 855.178
Sergipe, Relator(a): Min. Luiz Fux, Redator(a) Min. Edson Fachin, Julgamento
na Sesséo Plenédria 22/05/2019) (BRASIL, 2019, p. 1).

Por fim, em seguinte, foi deliberado acerca da fixagc&do de tese de repercusséo
geral, o que se deu no Plenario do dia 23/05/2019, com o acolhimento da proposta do

Ministro Edson Fachin, cujo teor:

Os entes da federacdo, em decorréncia da competéncia comum, sao
solidariamente responsaveis nas demandas prestacionais na area da saude
e, diante dos critérios constitucionais de descentralizacao e hierarquizacao,
compete a autoridade judicial direcionar o cumprimento, conforme as regras
de reparticAo de competéncias, e determinar o ressarcimento a quem
suportou o dnus financeiro (BRASIL, 2019, p. 165).

Diante de todo o exposto, possivel € analisar e apurar, de forma sistematica
(Quadro 1), o objetivo principal deste trabalho, ou seja, se ao julgar o Tema 793, o
STF, através de seus ministros, preocupou-se ou ndo com o0s possiveis reflexos na

esfera administrativa e orcamentéaria que poderia advir de sua aplicacao.
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Quadro 1 — Posicionamentos dos Ministros no julgamento do RE 855.178-RG-ED

Ministro

Fez referéncia ao impacto orcamentario e/ou administrativo?

Alexandre de Moraes

Sim

“A estabilidade do orgcamento publico é condicdo indispensavel para
qgue todos os deveres dos Estados, Distrito Federal e Municipios
sejam corretamente exercidos, inclusive aqueles que conferem
efetividade a direitos fundamentais” (BRASIL, 2019b, p. 92)

Céarmen Lucia

Nao

Celso de Mello

Nao

Dias Toffoli

Sim

‘minha preocupacdo com a adogdo da tese de responsabilidade
solidaria - em sua acepcao puramente civilista, portanto -, ante o risco
gue, em meu entender, ela representava para a estruturacdo do SUS
e para a prépria prestacdo do direito a saude” (BRASIL, 2019b, p. 113)

Edson Fachin

Sim

“Disso facilmente também se conclui que, ao adotar o entendimento
da “solidariedade irrestrita” ACABA-SE COM O PODER DO GESTOR
DE PLANEJAR E DE EXECUTAR AS POLITICAS PUBLICAS QUE
LHE E LEGALMENTE ATRIBUIDA” (BRASIL, 2019b, p. 51)

Gilmar Mendes

Nao

Luis Roberto Barroso Nao
Luiz Fux Nao
Marco Aurélio Nao
Ricardo Lewandowski Nao
Rosa Weber Nao
Teori Zavascki Nao

Fonte: Elaborado pela autora (2023) a partir do julgamento do Tema 793 pelo STF.

Embora alguns ministros tenham feito referéncia aos impactos nas esferas

administrativas, muitos outros afirmaram que o papel deles, no julgamento do recurso

extraordinario, ndo era se declinar a essas questdes, mas sim a analisar se o paciente

tinha ou ndo o direito ao medicamento. Deste modo, para fins do presente trabalho,

sera exposto a seguir, os reflexos advindos da aplicacéo da tese fixada pelos Ministros

no Tema 793 do STF.
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5 0S REFLEXOS NA ADMINISTRACAO PUBLICA ADVINDOS DA APLICACAO DA
TESE FIXADA NO TEMA 793

O direito a saude, especialmente, quanto ao fornecimento de medicamentos, é
garantido através de politicas publicas derivadas de acao estatal, razao pela qual sua
eventual violacdo € resultado de uma omissao por parte do Poder Publico (SILVA,
2005). Certo € gue para que a obrigacdo seja devidamente efetivada, muitas das
vezes, torna-se necessario realizar gastos publicos, despender recursos para
aquisicdo do medicamento, o que nao significa dizer que, por isso, ndo é um direito
gue precisar ser defendido com seriedade em caso de violagdo (CANOTILHO, 1991).

Visando o devido funcionamento do Sistema Unico de Sautde foi que ocorreu a
estruturacao na obrigacéo de fornecimento de medicamentos, sendo passado a cada
ente um or¢gamento para esse fim. Todavia, quando o Poder Judiciario imp&e ao ente
publico a obrigacdo de fornecer algum farmaco que nao esta encarregado segundo
as normas do SUS, obriga-o também a realizar gastos publicos imprevistos. Nesse

sentido, Daniel Wang dispde que

Uma decisdo judicial para a tutela de um determinado direito social no caso
concreto pode obrigar o Estado a realizar gastos publicos e, uma vez que 0s
recursos publicos disponiveis sdo menores do que o necessario para oferecer
atodos os cidadaos todos os direitos que a Constituicao prevé, muitas vezes
a Administracdo ndo tem ou ndo pode dispor dos recursos necessarios para
atender a decisédo judicial sem prejudicar a tutela de um outro direito que o
Poder Piblico entendeu ser mais importante (WANG, 2008, p. 2)

Deste modo, ao ser condenado a cumprir uma obrigacdo que ha via
administrativa ndo seria sua, o ente publico necessita de fazer escolhas de como
suprir o gasto. Todavia, cabe salientar que as decisfes judiciais ndo poderiam deixar
de observar o limite fatico, ou seja, a reserva do possivel, uma vez que o cumprimento
depende da capacidade financeira do ente e de sua estrutura orcamentaria (ALEXY,
2001; AMARAL, 2001).

Isso nao significa dizer que o Judiciario, nessas acfes, sempre tem que partir
da improcedéncia, mas sim que deve realizar a analise do caso concreto com cuidado
e ciéncia que qualquer decisdo podera ensejar na escassez dos recursos publicos.
Ademais, uma vez interferindo, prejudicaria o atendimento do SUS, reduzindo a
capacidade de atender um grupo maior de pessoas que também n&o dispde de
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recursos financeiros para realizar o tratamento médico, ferindo a isonomia, diante do
acesso desigual (SARLET; FIGUEIREDO, 2008).

Com a fixacao da tese do Tema 793 e o aumento da judicializacdo em matéria
de saude, grandes tém sido os impactos no sistema de saude, resultando na incerteza
e dificuldade do gestor publico que se vé com custos inesperados e necessidade de
realocacéo e corte de despesas, resultando no desequilibrio do sistema, sobrecargas
dos entes menores e alteracdo da politica de assisténcia farmacéutica (MINAS
GERAIS, 2023).

Isso porque, na maioria dos casos o Judiciario vem entendendo que a recusa
de fornecimento é inadmissivel, obrigando o ente a fornecer o medicamento
demandado em prazo curto, o que impossibilita a realizacdo de licitagdes,
aumentando ainda mais os gastos (Ferraz, 2011, Ferreira et al., 2004; Wang, 2009).

Nesse sentido, os magistrados:

Tende a desconsiderar o impacto orcamentario de uma decisao judicial que
obriga o sistema de salde a fornecer um determinando tratamento. Para os
juizes, em geral, questdes relativas ao orgamento publico, como a escassez
de recursos e a ndo previsdo de gasto, bem como o ndo pertencimento do
medicamento pedido as listas de medicamentos do SUS, ndo séo razbes
suficientes para se denegar o pedido de um tratamento médico, dado que
este encontra respaldo no direito a salde assegurado pela Constituicéo
Federal (WANG; VASCONCELOS; OLIVEIRA; TERRAZAS, 2014, p. 3)

7

Nesse contexto, justificavel € o aumento nos numeros de processos
distribuidos buscando a concessdo de medicamento. Apdés uma consulta as
Secretarias Municipais de Saude questionando os impactos dessas decisfes, eis que
0 Municipio é considerado como porta de entrada dos usuarios no SUS, concluiu-se
gue o orgcamento anual previsto ndo consegue atender todas as necessidades, diante
dos valores dispendidos com a compra de medicamentos (FERRAZ, 2011).

Embora o Tema 793 disponha que, em fase de cumprimento de sentencga, 0
juiz devera direcionar o cumprimento e determinar o ressarcimento ao ente que
suportou o 6nus a primeiro momento, 0 desvio de um recurso orcamentario para
cumprimento de uma decisdo, pode resultar em grande prejuizo a coletividade e ao
adequado funcionamento do sistema de saude, de modo que o0 ressarcimento

posterior pode ser insuficiente diante da consumacéao dos efeitos advindos da falta de
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recurso financeiro para atender as politicas publicas que, de fato, era de sua
competéncia (MINAS GERAIS, 2021).

Outro problema que surgiu foi o aumento do nuamero de conflitos de

competéncias, afirmando Renzzo Giaccomo Ronchi que:

O julgador federal, ao néo verificar a presenga de interesse juridico da Uniéo,
deve exclui-la do processo, com o retorno do processo a justica estadual,
sendo cumprida a obrigacao, fica o ente federativo que cumpriu a obrigacéo
(Estado ou municipio) impedido processualmente de obter o ressarcimento
nos préprios autos, na fase ulterior de cumprimento de sentenca, porque a
Unid&o j& foi excluida do processo e, de qualquer forma, n&do poderia o juiz vir
a fazer isso (trazer a unido novamente para o processo na fase de
cumprimento de sentenca e reencaminhar o feito a justica federal) porque,
uma vez sendo excluida a Unido do polo passivo, essa decisdo da justica
federal ndo pode ser revista pela justica estadual (MINAS GERAIS, 2021, p.
26).

Diante da gravidade dos reflexos, é importante entender que o simples fato de
um medicamento esta previsto na politica publica, por si s6, ndo justifica que deva ser
fornecido judicialmente por um ente que ndo é competente na via administrativa, uma
vez ser necessario observar os protocolos clinicos esfalecidos na Lei 8.080/90.

Ademais, certo € que o Supremo Tribunal Federal ao proferir sua decisdo, nao
poderia fazé-la sem antes analisar e considerar as possiveis consequéncias praticas
gue sua aplicabilidade poderia resultar nas esferas administrativa, orcamentaria e
judicial, nos termos do art. 20 do Decreto-Lei 4.657/1942.

Todavia, a tese firmada deu margem para o fornecimento que, por sua vez,
resulta em acesso desigual, desequilibrio na distribuicdo de competéncias,
sobrecarregamento dos entes menores, incerteza do gestor publico, impacto no
orcamento publico e cortes de verbas que eram necessarias em outras despesas e
politicas publicas (WANG; VASCONCELOS; OLIVEIRA; TERRAZAS, 2014) o que
demonstra que a decisdo do Supremo nao considerou as consequéncias praticas de

sua decisao.
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6 CONCLUSAO

Em termos concludentes, cabe ressaltar que o direito a saude esta diretamente
relacionado com um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, sendo a
dignidade humana. Com o intuito de regulamentar tal direito € que foi instituido o

Sistema Unico de Saude e a Politica Nacional dos Medicamentos.

Todavia, tendo o SUS como um de seus principios, a integralidade, o fato de
alguns pacientes necessitarem de medicamentos ndo padronizados, tornou-se um
problema no sistema judiciario brasileiro, que contou com um elevado crescimento
continuo no numero de demandas nessa matéria. Logo, foi nesse contexto que o
Supremo Tribunal Federal se viu na necessidade de discutir a judicializa¢do do direito

a saude, no que tange aos medicamentos.

Diante disso € que a presente monografia, debrucou-se a analisar a garantia
do direito constitucional a saude, bem como o processo de formacédo das decisdes no
STF e a evolucao juridica de seus entendimentos, dando enfoque especial a analise

do Tema 793, desde sua formacéo até os reflexos advindos de sua aplicagéo.

Nesse contexto, as analises realizadas e dados apresentados apontaram que
0s esclarecimentos necessarios ndo foram esgotados, assim como a judicializacao
em matéria de direito a medicamento continua em ritmo crescente, razao pela qual
necessaria € ado¢cdo de medidas investigativas que visam a decifrar os motivos pelos

guais a problematica ainda nao foi resolvida.

Deste modo, o presente trabalho de conclusdo de curso teve como objetivo
geral verificar se, ao julgar o Tema 793, o Supremo Tribunal Federal, preocupou-se,
ou ndo, com os impactos na esfera administrativa e orcamentaria. Cumpre ressaltar
gue a presente pesquisa foi elaborada a partir da concepcgao de que, diante de tantas

consequéncias, ndo houve uma preocupacédo, quanto aos possiveis reflexos.

Constata-se, portanto, através de todo o exposto, que o objetivo geral foi
atendido, haja vista que, por meio das analises realizas, sendo legislativa, doutrinaria
e posicionamentos, chega-se a conclusao de que nao houve uma preocupacao efetiva
do STF, ao menos majoritariamente. Isso porque foi realizada a analise de todos os

votos e discussodes realizadas nas sessdes plenarias, tendo sido elaborado, também,
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guadro resumo que permite visualizar, de forma sistematica, quais ministros fizeram

referéncia aos impactos.

Entretanto, a partir dessa apuragéo, tornou-se necessario, ainda, discorrer
sobre as consequéncias advindas dessa despreocupacao. Isso porque em que pese
alguns ministros em suas discussdes e votos citarem uma preocupag¢do econémica,
em momento algum discorreram acerca das comprovac¢des de contas publicas,
repasses, licitagbes e prejuizos que o ressarcimento ndo seria capaz de suprir, ou
seja, ainda que fizeram mencéo, foram superficiais, ndo cumprindo com o previsto no
art. 20 da LINDB, uma vez que nao consideraram, em sua maioria, as consequéncias

préaticas que a aplicabilidade daquela decisao poderia resultar.

Logo, a pesquisa que partiu da hipotese de que existiam consequéncias
advindas da aplicacdo do Tema 793, durante o decurso do trabalho, foi possivel
confirmar essa hipétese, através da metodologia aplicada e bibliografia utilizada,
contatando-se por exemplo, o0 acesso desigual ao SUS, desequilibrio na reparticdo de
competéncias, sobrecarregamento de entes menores e desequilibrio no orcamento
publico.

Enfim, acredita-se que a falta de insisténcia dos poucos ministros que citaram
superficialmente os impactos, ao deixarem de tratar das consequéncias e acabar
apoiando a formacédo de uma decisdo unanime, possa ser resultado do préprio
processo de formacdo de teses no Supremo Tribunal Federal. Todavia, essa falha
pontual no procedimento em ndo estudar e considerar os reflexos negativos, trata-se

de critica a ser investigada e trabalhada futuramente em nova pesquisa.

Em concluséo, por ora, espera-se que esta pesquisa tenha contribuido com a
literatura juridica apreciando novo enfoque no Tema 793 e a necessidade do STF em
decidir o Tema 1234 analisando, antecipadamente, as consequéncias que dele

poderao advir.
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