Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 1 de 166

23/05/2019 PLENARIO

EMB.DECL. NO RECURSO EXTRAORDINARIO 855.178 SERGIPE

RELATOR : MIN. Luiz Fux

REDATOR DO : MIN. EDSON FACHIN

ACORDAO

EMBTE.(S) :UNIAO

PROC.(A/S)(ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO
EMBDO.(A/S) :MARIA AUGUSTA DA CRUZ SANTOS
PROC.(A/S)(ES) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL

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 qualquer um deles,
isoladamente, ou conjuntamente.

2. A fim de otimizar a compensacao entre os entes federados,
compete a autoridade judicial, diante dos critérios constitucionais de
descentralizacao e hierarquizagao, 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 agOes que demandem fornecimento de medicamentos sem
registro na ANVISA deverao necessariamente ser propostas em face da
Uniao. Precedente especifico: RE 657.718, Rel. Min. Alexandre de Moraes.

4. Embargos de declaragao desprovidos.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
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Supremo Tribunal Federal, em Sessdao Plendria de 22.5.2019, sob a
Presidéncia do Ministro Dias Toffoli, na conformidade da ata de
julgamento e das notas taquigraficas, por unanimidade de votos, em
conhecer, preliminarmente, dos embargos de declaracao. No mérito, por
maioria, o Tribunal rejeitou os embargos, nos termos do voto do Ministro
Edson Fachin, Redator para o acérdao, vencidos os Ministros Luiz Fux
(Relator), Alexandre de Moraes, Roberto Barroso e Dias Toffoli
(Presidente). Na sequéncia, a Corte deliberou fixar tese de repercussao
geral em assentada posterior. Na sessao Plendria de 23.5.2019, o Tribunal,
por maioria, fixou a seguinte tese de repercussao geral (Tema 793): “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
hierarquizagdo, compete a autoridade judicial direcionar o cumprimento
conforme as regras de reparticdo de competéncias e determinar o
ressarcimento a quem suportou o 6nus financeiro”, nos termos do voto
do Ministro Edson Fachin, Redator para o acérdao, vencido o Ministro
Marco Aurélio, que nao fixava tese.
Brasilia, 23 de maio de 2019.
Ministro EDSON FACHIN
Redator para o acordao

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 2BE6-C58E-F5F0-BD91 e senha 2106-CC8C-72C4-5EBD



Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 3 de 166

05/08/2015 PLENARIO

EMB.DECL. NO RECURSO EXTRAORDINARIO 855.178 SERGIPE

RELATOR : MIN. Luiz Fux

EMBTE.(S) :UNIAO

PROC.(A/S)(ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

EMBDO.(A/S) :MARIA AUGUSTA DA CRUZ SANTOS

PROC.(A/S)(ES) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL
RELATORIO

O SENHOR MINISTRO LuIZ FUx (RELATOR): Trata-se de embargos de
declaragio opostos pela UNIAO em face de decisdo tomada pelo Plenario
desta Corte, em deliberacao virtual, reafirmando jurisprudéncia da Casa,

nos seguintes termos:

“RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO. DIREITO A SAUDE. TRATAMENTO
MEDICO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES
FEDERADOS. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA.
REAFIRMAGCAO DE JURISPRUDENCIA.

O tratamento médico adequado aos necessitados se insere no rol
dos deveres do Estado, porquanto responsabilidade soliddria dos entes
federados. O polo passivo pode ser composto por qualquer um deles,
isoladamente, ou conjuntamente.”

Sustenta a embargante, em sintese:

“Na hipotese dos autos, a despeito de se ter reafirmado a
jurisprudéncia supostamente dominante sobre a matéria, restaram
vencidos os Ministros Teori Zavascki, Roberto Barroso e Marco
Aurélio, ndo tendo se manifestado a Ministra Cdrmen Liicia.

Ou seja, a clara existéncia de duas correntes distintas — uma
pela reafirmacio da jurisprudéncia dominante e outra se limitando a
reconhecer a repercussio geral — por si sé justificaria o uso da
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faculdade de se discutir o tema em reunido presencial do Plendrio, o
que também possibilitard um maior debate acerca das diversas
nuances e peculiaridades do tema.

Nesse cendrio, considerando a existéncia de divergéncia de
entendimento no dmbito desta Corte sobre o tema dos autos e, ainda, a
sua relevincia e complexidade, a andlise pelo Plendrio presencial
revela-se indispensivel. Conforme serd demonstrado nos topicos
sequintes, hd diversas nuances do tema da responsabilidade solidaria
que ndo foram debatidas por essa Corte nos precedentes que deram
origem a jurisprudéncia ora reafirmada.” (fl. 5 do doc. 8).

Argumenta, ainda, que o presente recurso foi vinculado a
Controvérsia n® 50, que versa sobre a responsabilidade da Unido de
fornecer medicamentos diretamente a populacdao, em face da norma
constitucional que garante a descentralizacdo dos servigos publicos de
saude.

Por fim, aduz que “a questio ora discutida também se relaciona com

outras questoes pendentes de apreciagio definitiva por essa Suprema Corte” (fl.
10 — doc. 8).

E o relatorio.
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05/08/2015 PLENARIO

EMB.DECL. NO RECURSO EXTRAORDINARIO 855.178 SERGIPE

VOTO

O SENHOR MINISTRO Luiz Fux (RELATOR): Senhor Presidente,
Senhores Ministros, Senhor Procurador-Geral, Senhores Advogados,
trata-se de embargos de declaracdo contra acérddao proferido pelo
Plendrio Virtual desta Corte em sede de repercussao geral, que assentou a
tese de que o tratamento médico adequado aos necessitados se insere no
rol dos deveres do Estado, sendo responsabilidade solidaria dos entes
federados, motivo pelo qual pode figurar no polo passivo qualquer um
deles, em conjunto ou isoladamente.

A controvérsia existente nestes autos foi submetida ao regime da

repercussao geral com a seguinte ementa:

“RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO. DIREITO A SAUDE. TRATAMENTO
MEDICO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES
FEDERADOS. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA.
REAFIRMAGCAO DE JURISPRUDENCIA. O tratamento médico
adequado aos necessitados se insere no rol dos deveres do Estado,
porquanto responsabilidade soliddria dos entes federados. O polo
passivo pode ser composto por qualquer um deles, isoladamente, ou
conjuntamente.”

Nao merecem acolhida as pretensdes da embargante.

Noticiam os autos que a autora ingressou com esta agao visando a
obtencao da medicacao de nome BOSENTANA (TRACLEEER 62,5mg /
125mg), tendo logrado éxito ja em sede de antecipacao de tutela deferida
em audiéncia realizada em 19/10/2009, que determinou a aquisicao do
medicamento pelo Estado de Sergipe e o cofinanciamento do valor pela
Uniao, em percentual correspondente a 50% (cinquenta por cento). O
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Estado de Sergipe, em cumprimento a referida decisdo, procedeu a
entrega do medicamento em 23/11/2009, por intermédio de sua Secretaria
de Sauade. O Juizo a quo ratificou a tutela antecipatoria na sentenca e,
aproximadamente dois meses apds, sobreveio o falecimento da autora, o
que provocou a cessagao da obrigacao de fazer. Contudo, persistiu o
inconformismo da Unido quanto a ordem de ressarcimento parcial do
custeio do medicamento ao Estado de Sergipe.

Assim, o tema central, que ultrapassa os interesses subjetivos da
causa presente no recurso ora apreciado, diz respeito, em sintese, a
responsabilidade soliddria dos entes federados em matéria de satde e a
alegacao de ilegitimidade passiva da Unido. Portanto, nao existe qualquer
relacdao entre a questao posta nos autos e a Controvérsia n® 50, que versa a
respeito da responsabilidade da Unidao de fornecer medicamentos
diretamente a populagao, em face da norma constitucional que garante a
descentraliza¢do dos servigos publicos de satude.

Demais disso, pontuo que ndo prospera o argumento da parte
recorrente no sentido de que a matéria discutida nos autos guarda
identidade com os Temas n® 6 (RE 566.471-RG), n°® 262 (RE 605.533-RG) e
n® 289 (RE 607.582-RG), uma vez que a matéria tratada nos paradigmas
mencionados ndo gira em torno da responsabilidade solidaria dos entes
federados em matéria de saude.

A matéria de fundo destes autos nao carece de maiores ilagdes,
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.

A titulo de refor¢o argumentativo, trago a colagao trecho do voto
proferido pelo eminente Ministro Celso de Mello no julgamento do ARE
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825.641-ED, Segunda Turma, DJe de 6/10/2014:

“Conhego, preliminarmente, dos presentes embargos de
declaragdo como recurso de agravo (RT] 145/664 — RT] 153/834 — Al
243.159-ED/DF, Rel. Min. NERI DA SILVEIRA — AI 243.832-
ED/MG, Rel. Min. MOREIRA ALVES — Rcl 4.395-ED/SP, Rel. Min.
CEZAR PELUSO, v.g.).

E, ao fazé-lo, reconheco ndo assistir razdo a parte ora
recorrente, eis que, no tocante a4 discussdo sobre a responsabilidade

soliddria das pessoas politicas que integram o Estado Federal
brasileiro, o Supremo Tribunal Federal firmou entendimento gue
torna inacolhivel a pretensio deduzida pela parte ora recorrente:
‘Suspensdo de Seguranca. Agravo Regimental. Saiide
publica. Direitos fundamentais sociais. Art. 196 da
Constituicdo. Audiéncia Publica. Sistema Unico de Saiide —
SUS. Politicas publicas. Judicializacdo do direito a
satide. Separacdo de poderes. Pardmetros para solucio

judicial dos casos concretos que envolvem direito a saiide.
Responsabilidade soliddria dos entes da Federacdo em
matéria de satide. Fornecimento de medicamento: Clopidrogrel
75 mg. Farmaco registrado na ANVISA. Nio comprovagio de
grave lesio a ordem, a economia, a savde e a seguranca publica.
Possibilidade de ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental
a que se nega provimento.” (SS 3.355-AgR/RN, Rel. Min.
GILMAR MENDES, Pleno — grifei)

‘AGRAVO  REGIMENTAL NO  RECURSO
EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. DIREITO A
SAUDE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES
FEDERADOS. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE
NEGA PROVIMENTO.” (RE 816.212-AgR/RN, Rel. Min.
CARMEN LUCIA - grifei)

‘AGRAVO  REGIMENTAL NO  RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO.
ADMINISTRATIVO. TRATAMENTO MEDICO.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES
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FEDERADOS. ACORDAO EM CONFORMIDADE COM
A JURISPRUDENCIA DESTE TRIBUNAL.

1. 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. Precedentes: Al 822.882-AgR, Rel. Min.
Roberto Barroso, Primeira Turma, DJe 6/8/2014, e ARE
803.274-AgR, Rel. Min. Teroi Zavascki, Segunda Turma, D]Je
28/5/2014. (...).” (ARE 799.024-AgR/MG, Rel. Min. LUIZ
FUX - grifei)

‘Agravo  regimental no recurso extraordindrio.

Solidariedade entre os entes federativos. Precedentes.
1. Incumbe ao Estado, em todas as suas esferas,

prestar assisténcia d satide da populacdo, nos termos do

art. 196 da Constituicio Federal, configurando essa

obrigacdo, consoante entendimento pacificado na Corte,
2. Agravo regimental ndo provido.” (RE 756.149-

AgR/RS, Rel. Min. DIAS TOFFOLI — grifei)

Esse entendimento vem sendo aplicado pelo Supremo Tribunal
Federal, cujas decisdes — proferidas em sucessivos julgamentos
sobre a matéria ora em exame — tém acentuado que constitui
obrigacdo soliddria dos entes da Federacio o dever de tornar

efetivo o direito 4 satide em favor de qualquer pessoa,
notadamente de pessoas carentes (Al 732.582/SP, Rel. Min. ELLEN
GRACIE — RE 586.995-AgR/MG, Rel. Min. CARMEN LUCIA -
RE 607.381-AgR/SC, Rel. Min. LUIZ FUX — RE 607.385-AgR/SC,
Rel. Min. CARMEN LUCIA — RE 626.382-AgR/RS, Rel. Min.

ROSA WEBER - RE 641.916-AgR/PR, Rel. Min. CARMEN

LUCIA, v.g.):
‘AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE
INSTRUMENTO. CONSTITUCIONAL.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO.

LEGITIMIDADE PASSIVA DO ESTADO DO RIO
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GRANDE DO SUL. OBRIGACAO SOLIDARIA ENTRE
OS ENTES DA FEDERACAO EM MATERIA DE SAUDE.
AGRAVO IMPROVIDO.

I — O Supremo Tribunal Federal, em sua composigio

plena, no julgamento da Suspensio de Seguranca 3.355-
AgR/RN, fixou entendimento no sentido de que a
obrigacdo dos entes da federacdo no que tange ao dever
fundamental de prestacio de saiide € soliddria.

I — Ao contrdrio do alegado pelo impugnante, a matéria
da solidariedade ndo serd discutida no RE 566.471-RG/RN, Rel.
Min. Marco Aurélio.
I — Agravo regimental improvido.” (Al 817.938-
AgR/RS, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI — grifei)
Isso  significa, portanto, tratando-se de situagio
configuradora de responsabilidade soliddria das pessoas politicas que

compodem a estrutura institucional do Estado Federal brasileiro, que,
em matéria de implementacdo de agles e servicos de satide, existe
verdadeiro dever constitucional ‘in solidum’, que confere ao
credor, que é o cidaddo, o direito de exigir e de receber de um, de

obrigagio que lhes é comum.” (Grifos no original).

Em abono ao entendimento supraesposado, colaciono alguns
precedentes colegiados relatados pelo Min. Ricardo Lewandowski: SL 815
— AgR/SP, Tribunal Pleno, j. Em 7/8/2015; RE 820.910 — AgR/CE, Segunda
Turma, j. em 26/8/2014. Citam-se, também, decisdes monocraticas: ARE
819.516, j. em 7/7/2014; RE 784.114/SP, j. em 27/6/2014m entre intimeros
exemplos.

Aludimos, também, a precedentes colegiados relatados pelo Min.
Celso de Mello: ARE 727.864 — AgR/PR, Segunda Turma, j. em 4/11/2014;
ARE 825.641 — ED/RS, Segunda Turma, j. em 16/9/2014; ARE 812.424 —
AgR/PI, Segunda Turma, j. em 5/8/2014; ARE 799.400 — ED/RS, Segunda

Turma, j. em 24/6/2014, para nao esgotar os exemplos. Ha, também,
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decisdes monocraticas: ARE 869.518/RS, j. em 20/4/2015; RE 812.205/CE, j.
em 6/4/2015; Al 861.737 — AgR/RS, j. em 6/4/2015, entre inimeras outras.

Referimos precedentes colegiados relatados pelo Min. Gilmar
Mendes: SL 47 — AgR/PE, Tribunal Pleno, j. em 17/3/2010; STA 175 —
AgR/CE, Tribunal Pleno, j. em 17/3/2010. Referimos algumas decisdes
monocraticas de Sua Exceléncia: ARE 848.036/R], j. em 13/2/2015; ARE
864.411/RS, j. em 11/2/2015; ARE 805.380/RS, j. em 3/12/2014, entre outros.

Mencionamos precedentes colegiados relatados pelo Min. Dias
Toffoli; RE 818.572 — AgR/CE, Primeira Turma, j. em 2/9/2014; RE 756.149
— AgR/RS, Primeira Turma, j. em 17/12/2013; RE 575.179 - AgR/ES,
Primeira Turma, j. em 26/2/2013. Ha, também, decisdes monocraticas:
ARE 893.924/PE, j. em 16/6/2015; ARE 832.638/R], j. em 2/6/2015; RE
814.930/PE, j. Em 29/5/2015.

Citamos precedentes colegiados relatados pelo Min. Luiz Fux: RE
792.376-ED, Primeira Turma, j. em 26/5/2015; RE 717.290-AgR/RS,
Primeira Turma, j. em 18//2014; RE 607.381-AgR/SC, Primeira Turma, j.
em 31/5/2011. Eis algumas decisdes monocraticas: ARE 859.528/R], j. em
24/4/2015; Re 864.947/RS, j. em 24/2/2015; A1 861.756/BA, j. Em 15/12/2014.

Aludimos a alguns precedentes colegiados relatados pela Min. Rosa
Weber: RE 626.382-AgR/RS, Primeira Turma, j. em 27/8/2013; ARE
738.729-AgR/RS, Primeira Turma, j. em 25/6/2013; RE 627.411-AgR/SE,
Primeira Turma, j. em 18/9/2012. Mencionamos algumas decisdes
monocraticas: RE 891.624/PE, j. em 28/5/2015; RE 882.513/PE, j. em
27/4/2015; ARE 878.057/MG, j. Em 7/4/2015.

Ressalte-se que o Ministro Marco Aurélio capitaneou a divergéncia,
nao por rejeitar a tese de responsabilidade solidaria dos entes federativos,
mas por ter se limitado a admitir a existéncia de repercussao geral. Alias,
Sua Exceléncia, em decisdes monocraticas, vem reafirmando a
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responsabilidade do Estado, enquanto género, pelas prestagdes de satde
(ARE 842.763/R], j. em 23/10/2014, DJe de 29/10/2014; RE 811.071/RN, j. em
20/5/2014, DJe de 26/5/2014, entre outros).

O Ministro Roberto Barroso, que acompanhou a divergéncia
capitaneada pelo Ministro Marco Aurélio, também guarda julgados no
sentido da responsabilidade soliddria dos entes federativos pelas
prestacoes de saude (RE 831.385-AgR/RS, Primeira Turma, j. em
17/3/2015; AI 810.864-AgR/RS, Primeira Turma, j. em 18/11/2014; Al
822.882-AgR/MG, Primeira Turma, j. em 10/6/2014; ARE 878.948/SP,
decisao monocratica de 24/4/2015.

Da mesma forma, o Ministro Teori Zavascki: ARE 859.350-AgR/SC,
Segunda Turma, j. em 14/4/2015; ARE 814.878-AgR/PE, Segunda Turma, j.
em 17/3/2015; Are 803.281-AgR/RS, Segunda Turma, j. em 16/9/2014; ARE
829.230/MG, decisao monocratica de 11/2/2015; RE 853.844/PE, decisao
monocratica de 1/12/2014.

A Ministra Carmen Lucia, que nao se manifestou, vem sustentando,
em julgamentos colegiados, como Relatora, a responsabilidade solidaria
dos entes federativos para prestacoes de satide (RE 810.603-AgR/RN, Rel.
Min. Carmen Lucia, Segunda Turma, j. em 19/8/2014; ARE 802.085-ED/RS,
Rel. Min. Carmen Lucia, Segunda Turma, j. em 0/6/2015; ARE
890.574/MG, j. em 5/6/2015, DJe de 16/6/2015; RE 889.950/MT, j. em
5/6/2015, DJe 18/6/2015, entre outros).

Ha4, também, precedentes unanimes do Tribunal Pleno que afirmam
a responsabilidade solidaria dos entes federativos para prestagdoes de
saude: SL 815-AgR/SP, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. em 7/5/2015; SS
3.355-AgR/RN, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. em 17/3/2010; STA 175-
AgR/CE, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. em 17/3/2010; SL 47-AgR/PE, Rel.
Min. Gilmar Mendes, j. em 17/3/2010.
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Os embargos de declaracao somente sao cabiveis quando houver, na
sentenca ou no acordao, obscuridade, contradi¢ao ou omissao, consoante
dispOe o artigo 535 do CPC. No caso concreto, nao se constata nenhuma
das hipdteses ensejadoras dos embargos de declaragao, eis que a decisao
embargada apreciou as questdes suscitadas no recurso extraordinario, em
perfeita consonancia com jurisprudéncia pertinente, por isso ndo ha se
cogitar do cabimento da oposi¢ao destes embargos declaratdrios.

A existéncia de divergéncia na reafirmacdo da jurisprudéncia no
plenario virtual ndo € causa suficiente a ensejar os embargos de
declaracao e, muito menos, a obrigatoriedade de discutir o tema em

reuniao presencial do Plendrio.

Assevere-se, por fim, que os restritos limites dos embargos de
declaragao nao permitem rejulgamento da causa. Ademais, o efeito
modificativo pretendido somente é possivel em casos excepcionais e uma
vez comprovada a obscuridade, contradi¢ao ou omissao do julgado, o que

nao se aplica ao caso sub examine pelas razoes acima delineadas.

Nesse sentido, confiram-se, a guisa de exemplo, os seguintes

julgados da Suprema Corte, verbis:

“EMBARGOS DECLARATORIOS INEXISTENCIA DE
VICIO DESPROVIMENTO. Uma vez voltados os embargos
declaratorios ao simples rejulgamento de certa matéria e inexistente
no acdrddo proferido qualquer dos vicios que os respaldam omissdo,
contradigio e obscuridade , impoe-se o desprovimento.” (Al 799.509-
AgR-ED, Rel. Min. Marco Aurélio, Primeira Turma, DJe de
8/9/2011).

“EMBARGOS DE DECLARACAO - INOCORRENCIA DE
CONTRADICAO, OBSCURIDADE OU OMISSAO -
EMBARGOS DE DECLARACAO REJEITADOS .

- Os embargos de declaragio destinam-se, precipuamente, a
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desfazer obscuridades, a afastar contradigdes e a suprir omissoes
que eventualmente se registrem no acorddo proferido pelo Tribunal. A
inocorréncia dos pressupostos de embargabilidade, a que se refere o
art. 535 do CPC, autoriza a rejeicdo dos embargos de declaracdo, por
incabiveis.” (RE 591.260-AgR-ED, Rel. Min. Celso de Mello,
Segunda Turma, DJe de 9/9/2011).

Ex positis, DESPROVE]JO os embargos de declaragao.

E como voto.
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05/08/2015 PLENARIO

EMB.DECL. NO RECURSO EXTRAORDINARIO 855.178 SERGIPE

DEBATE

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Ministro
Fux, existe precedente de embargos de declaragao contra decisao do
plenario virtual?

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Nao.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Portanto é
a primeira vez que vamos apreciar isso.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Eu acho que é cabivel.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Portanto
acho que a primeira questao € uma de cabimento e se a discussao deve ser
em Plenario fisico ou se deve ser levada a plenario virtual.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Nao, nao. A
questao é um pouco diferente. A questao é se cabem os embargos de
declaragao, isso é uma questao de admissibilidade. Agora, o mérito...

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - Isso. Eu
preciso dizer que, eu, no mérito, nessa repercussao geral, até votei de
modo divergente. Eu tenho uma posic¢ao contraria a solidariedade, mas
nao é disso que se trata aqui.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Sim. Também se
trata.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - A maioria
reafirmou a jurisprudéncia.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - E, reafirmou a
jurisprudéncia.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Contra a
minha posi¢ao, mas reafirmou.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Entao, o que eu
entendo que é incabivel é que um placar dispar, no plenario virtual, mas

sufragada a reafirmacao da jurisprudéncia por maioria, nao pode levar a
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que se tenha que julgar o processo no plendrio real, porque senao
acabamos com o plendrio virtual.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Eu
concordo plenamente, mas a questdo que eu coloquei é que, como ¢é a
primeira vez que nds estamos tratando de embargos de declaragao...

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Estabelecer essa
premissa.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Acho que a
gente tem que estabelecer que cabem, entao, embargos de declaracao para
o plenério fisico de decisdo do plenario virtual. E isso que a maioria acha?

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Eu entendo
cabivel, admissivel os embargos.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Eu entendo que cabem.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Ter-se-d4 uma
limitagdo. Creio que nao admitiriamos o cabimento dos embargos
declaratdrios se decidido apenas o incidente alusivo a repercussao geral.
E que houve o julgamento de fundo do recurso extraordinario. Por isso os
declaratdrios sao adequados.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Mas essa é
uma observacio que considero relevante. E porque aqui, e o Ministro
Marco Aurélio tem razao, quer dizer, ao reafirmar a jurisprudéncia, nos
julgamos o caso. Portanto a hipdtese é diferente, Vossa Exceléncia tem
toda a razao. Porque sendo vai comecar a haver embargos de declaracao...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Conflito de interesses.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Eu entendo que o caso é relevante e seria interessante trazé-lo ao
Plendrio fisico; acolher esses embargos para submeter a julgamento essa
reafirmagao ou nao de jurisprudéncia no Plendrio fisico. O tema é muito
relevante.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - E isso que eu sou
contra. Sou absolutamente contra isso. Isso inviabiliza o plenario virtual.

Entdo, toda vez que houver uma divergéncia no plendrio virtual nos
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vamos ter que trazer o processo?

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Nio, ndao é com essa premissa automética. E que, neste caso
especifico, eu mesmo acompanhei Vossa Exceléncia no Plendrio virtual.
Hoje, eu talvez tivesse uma compreensao distinta, com os elementos que
me chegaram, com os dados trazidos pela Advocacia-Geral da Unido,
pelos Estados, por Municipios, os quais indicam que ja ha um sistema de
distribuicdlo de competéncias para esses tratamentos e esses
medicamentos.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - O pensamento, a
convic¢do do ministro Dias Toffoli é a minha. Continuo a entender que ja
foi um passo largo admitir-se a deliberagao sobre a repercussao geral no
Plendrio denominado Virtual. Mas nao concebo...

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Na sessao administrativa, eu e Vossa Exceléncia votamos contra.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Exato. Mas nao
concebo, Presidente, que, nesse Plenario, em que nao ha troca de ideias
entre os integrantes do Tribunal, ocorra o julgamento de fundo do
recurso, sob o pretexto de que se estaria, simplesmente, a confirmar a
jurisprudéncia. Como se pode confirmar a jurisprudéncia, também é
possivel concluir de forma diversa. E ja vimos que o proprio ministro
Luis Roberto Barroso, quanto a matéria de fundo, ou seja, a solidariedade,
tem certas davidas.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Mas eu
perdi. Eu votei pela ndo reafirmacao da jurisprudéncia.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Nao, Senhor
Presidente, a questao formal é importante. A questao formal é importante.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Eu acho
também.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Saber se uma
votagdo que nao é unanime no plendrio virtual importa no julgamento da
causa no plenario real.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - E, ai, eu
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penso que nao.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Isso inviabiliza o
Supremo Tribunal Federal.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Ha uma questio
prévia, que € definir-se se podemos, no Plenario Virtual, mediante
construcdo jurisprudencial, julgar conflito de interesse, quando foi
imaginado apenas para apreciar o incidente alusivo a configuragao, ou
nao, da repercussao geral.

Entendo que nao se pode julgar o fundo.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Agora, Ministro
Marco Aurélio, qual é a diferenga do julgamento monocratico do Relator,
quando ele julga um recurso manifestamente improcedente?

O recurso manifestamente improcedente é decisao de mérito.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Cabivel é o agravo
regimental para o Colegiado fisico.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - E por que
eu acho que nos estamos discutindo, aqui, coisas diferentes. Quer dizer, o
Ministro Marco Aurélio tem uma posicao divergente quanto a propria
possibilidade de reafirmacdo da jurisprudéncia. Esta é uma matéria
vencida, em que Sua Exceléncia esta reiterando o seu ponto de vista com
toda a razao.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — A premissa é tnica.
Como se pode reafirmar a jurisprudéncia, também se pode concluir em
sentido diverso. E um julgamento.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - A minha
questao é como nds vamos lidar, Ministro Fux, com embargos de
declaragao contra decisoes do plenario virtual.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Saber se sao
admissiveis ou nao.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Eu acho
que ha um certo consenso de que se o plendrio virtual tiver puramente
reconhecida a relevancia da questdo para trazé-la a plenario fisico, nao
cabe.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Cabe recurso?

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Nio cabe.
Ponto.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Nio cabe recurso,
nem o de embargos declaratérios.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Agora,
temos uma situacio diversa. E que quando o plenario virtual reafirmou a
jurisprudéncia, vém embargos de declaracdo. Eu manifestei duvidas
sobre o cabimento. O Ministro Marco Aurélio fez uma observac¢ao, que
considerei relevante, de que quando nos reafirmamos a jurisprudéncia,
na verdade, nds estamos julgando. E se noés estamos julgando, ai, eu
penso que devam caber embargos de declaracao.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - E cabem.

O SENHOR MINISTRO LUiIS ROBERTO BARROSO - Cabendo
embargos de declaragao, surge a questao de saber: vamos discuti-los em
plenario virtual ou vamos trazé-lo para o plenario fisico?

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Nao. Vamos
trazé-lo para o plenario fisico.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Entio,
cabem embargos de declaracio de decisdao de reafirmagao de
jurisprudéncia.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Eu estou
trazendo.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Entio,
pronto. Entao estabelecemos uma regra que eu acho importante que o
publico saiba, que os advogados saibam.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Exceléncia, veja o
descompasso. A um s6 tempo, admitimos que podemos julgar o
principal, que é o recurso no Plendrio Virtual; e ndo podemos julgar,
nesse mesmo Plendrio — e entendo que nao podemos julgar os dois —, os
declaratdrios. E interessante!

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Primeiramente, é preciso saber se - e este é 0 argumento
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fundamental, inclusive enunciado pelo Ministro Fux — se cabe embargos
de declaracdo sob o simples e mero argumento de que o acordao
recorrido foi tomado por maioria de votos no plenario virtual.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Nzo! S6 se
houver obscuridade, contradi¢cao, omissao.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Esse é um argumento...

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Esse argumento
esta afastado.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Entao...

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Isso inviabiliza o
Supremo.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Exatamente. Entao, o cabimento dos embargos sob esse
argumento, me parece que realmente ha de ser excluido.

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - Nio,
embargos em que houver obscuridade ou omissao.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Agora, se a Corte entender, por razdes de conveniéncia
e oportunidade, de trazer excepcionalmente, e até de oficio, este caso para
ser reapreciado, eu acho que nds podemos fazé-lo. Mas, até negando
provimento, rejeitamos os embargos sob esse fundamento. Por que, senado
nds corremos o risco de qualquer decisdo ndao unanime no plendrio
virtual ser atacada mediante embargos de declaracao.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Vossa
Exceléncia tem toda a razao.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Agora, um
aspecto que é importante também para nés, digamos assim, atendermos a
preocupacao manifestada nos embargos de declaracio e, ao mesmo
tempo, ndo cometermos a incoeréncia em relacao a jurisprudéncia do
Supremo, que orienta o Brasil inteiro, eu arrolei mais de cinquenta
recentes casos em que se afirma essa jurisprudéncia da responsabilidade
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solidaria. Como ha um ato normativo superveniente, o que a Unido
pleiteia é que se acresca carater explicitativo, sem carater infringente, que
essa responsabilidade solidaria se dara nos termos da lei, porque ha um
ato normativo que regula essa responsabilidade solidaria. Nos so
discutimos a responsabilidade solidaria estabelecida na Constituigao
Federal, que é a nossa funcgao, ficar adstrito a isso. Agora, esse plus, que
nao € infringente, segundo a Unido, atende aos interesses do Ministério
da Saude.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - De qualquer forma,
essa matéria é alusiva ao exame do recurso extraordinario. E, de duas,
uma: ou assenta-se que nao prevalece o que decidido no Plendrio Virtual
em termos de apreciacao desse recurso, acolhendo inclusive a proposta
formulada por Vossa Exceléncia, se for o caso, ou entdo ndo se adentra o
tema de fundo, porque ja houve o julgamento no Plendrio Virtual.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Senhor
Presidente, entao, vou aderir a essa...

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Ministro,
tenho uma duvida.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Continuo convencido,
Presidente, de que recurso — para evitar inclusive o que ocorreu nesse
caso, porque se pressupde que confirmacao de jurisprudéncia seja a uma
Unica voz — nao pode ser julgado no Plenario Virtual. Continuo
convencido.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Senhor Presidente, tenho em maos dois precedentes de admissao de
embargos de declaracao apreciados no Plenario fisico, diante de decisdes
proferidas no Plenario virtual: no RE n® 596.542, Relator Vossa Exceléncia,
Ministro Ricardo Lewandowski, Presidente, os embargos foram
rejeitados; no ARE n?® 721.001-RG-ED, do Rio de Janeiro, da relatoria do
Ministro Gilmar Mendes, os embargos foram acolhidos. Vide sua
ementa:

"Embargos de declaracdo em repercussao geral em recurso
extraordindrio com agravo. Configuracao de erro material.

7
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Embargos de declaragao acolhidos com efeito modificativo para
tdo somente permitir o processamento do recurso

extraordinario."

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Eu tenho esse dado aqui, ¢ o ARE 721.001. Vejam
Vossas Exceléncias que o argumento naquele caso foi erro material.
Portanto, é matéria de embargos de declaragao, mas dizer que a votagao
nao foi unanime, e isso ser motivo para...

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Nao, isso nao acolho. Eu gostaria de adiantar o voto, se os colegas
me permitem.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Nao, deixe-me
dizer s6 um detalhe. Quero apenas esclarecer, Senhor Presidente, que,
além de todos os julgados que arrolei, arrolei julgados do tribunal pleno;
nao arrolei julgados de vozes isoladas. Arrolei precedentes unanimes do
Tribunal Pleno que afirmam essa responsabilidade solidéria.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Entao, eu sé queria colocar a posicao dessa Presidéncia.
Nao me insurjo contra a reapreciagio da matéria, se esse for o
entendimento do plendrio, porque a matéria é realmente séria e acarreta
Onus para os entes federados.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Esta colocada a questao da complexidade do feito 14 nos embargos.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Mas entendo que o instrumento utilizado, e sobretudo
a argumentacao utilizada, como disse o Ministro Fux, inviabilizam o
plendrio virtual.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Eu gostaria
de entender, Presidente.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Pois nao.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Quero

saber se o embargante invocou o fato de nao ter sido unanime ou se
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invocou a existéncia de omissao. Se ele invocou omissao, a hipotese € de
embargos de declaracdo; se ele invocou a divergéncia, estou de acordo
com o Presidente. A existéncia de voto divergente nao é fundamento para
embargos de declaragao.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Tem razdao o
eminente Ministro ROBERTO BARROSO, pois a existéncia de voto
divergente nao se qualifica como pressuposto de embargabilidade, tratando-se
de embargos de declaracio, especialmente se considerarmos o que dispde
o art. 1.022 do Codigo de Processo Civil.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Leio um trecho
aqui. Tentei sintetizar, Senhor Presidente.

"(...) Sustenta a embargante que, na hipdtese dos autos, a
despeito de ter reafirmado a jurisprudéncia supostamente
dominante sobre a matéria, restarao vencidos os ministros
Barroso, Marco Aurélio e Teori Zavascki, nao tendo se
manifestado a ministra Carmen Lucia (...)".

Entao, houve uma omissao e pontos de vista vencidos.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Trés
divergéncias.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Ou seja, ha clara
existéncia de duas correntes distintas de pensamento sobre o tema. Entao,
a minha preocupagao € que essa tese, ela...

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Isso nao é
fundamento para embargos de declaracdo. Concordo com Vossa
Exceléncia.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Nao, nao. Nao é
que seja fundamento para embargos de declaracdo. Acho que isso
inviabiliza o plenario, porque, toda vez que houver divergéncia no
plendrio virtual, vamos ter que trazer o julgamento para o plenario real
do recurso extraordinario.

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - Uma
questao: divergéncia ndo é fundamento para embargos de declaragao; é
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preciso que haja uma omissao.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Mas esse
fundamento nao é fundamento...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Sob esse angulo, seria
transformar os declaratorios em infringentes.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Ele est4 concordando
com Vossa Exceléncia.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Estou
concordando; estou acompanhando-o.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Estou
entendendo. Agora, com relacdo a questdao de mérito, ai a parte reaviva
algumas questoes...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Que nio cabe, se
entender-se que o pronunciamento ...

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Se entrar
no mérito, o Ministro Marco Aurélio e eu até pensamos divergentemente.
A questao é saber se se pode chegar ao mérito.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Eu acho que nao
se pode chegar ao mérito.

Se efetivamente o acréscimo dessa expressao "na forma da lei"
representa uma apreciacao de mérito, a minha proposta € de negar
provimento aos embargos, porque nao ha nenhum defeito, nenhum vicio.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Os pressuposto de embargabilidade sao omissao,
contradicao e obscuridade. Se, realmente, a Unido, que é embargante, no
caso, levantou um desses trés pressupostos, acho que ele tem que ser

examinado, o embargo, e eventualmente provido.

10
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05/08/2015 PLENARIO

EMB.DECL. NO RECURSO EXTRAORDINARIO 855.178 SERGIPE

RELATOR : MIN. Luiz Fux

REDATOR DO : MIN. EDSON FACHIN

ACORDAO

EMBTE.(S) :UNIAO

PROC.(A/S)(ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

EMBDO.(A/S) :MARIA AUGUSTA DA CRUZ SANTOS

PROC.(A/S)(ES) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL
VISTA

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Senhor Presidente,
pedirei vista, com a devida vénia dos Colegas.

Gostaria de antecipar que, do exame que fiz, a primeira tese, e nisso
expresso inteira concordancia, se acatada a primeira tese pela divergéncia
no plendrio virtual, noés evidentemente estariamos quebrando a higidez
do plenario virtual. Mas h4a uma segunda tese, que ¢ da embargabilidade
da decisao, e estao suscitadas hipoteticamente omissao e obscuridade.

Eu gostaria de examinar essa matéria com mais vagar. Estou

pedindo vista, se assim puder ser.

AR

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 807F-ED5A-1B22-A38D e senha 92DB-E104-35BF-602D



Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 25 de 166

05/08/2015 PLENARIO

EMB.DECL. NO RECURSO EXTRAORDINARIO 855.178 SERGIPE

ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Senhor
Presidente, antes de dar a palavra a Ministra Rosa, s6 para concluir, eu
verifico que o Plendrio - porque isso € uma questdao institucional, quer
dizer, nao diz respeito ao voto, nao estou disputando aqui ponto de vista,
€ uma questdo institucional -, entdo, parece que ficou assente que nao
cabem embargos de declaragao, no afa de trazer o recurso extraordindrio,
para julgar no pleno real, se houver divergéncia no plenario virtual. Acho
que, quanto a isso, nao houve discussao.

Entao, vamos ficar para essa segunda parte ...
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05/08/2015 PLENARIO

EMB.DECL. NO RECURSO EXTRAORDINARIO 855.178 SERGIPE

ESCLARECIMENTO

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Senhor Presidente, em
funcao do pedido de vista do Ministro Fachin, para Sua Exceléncia
atentar, a compreensao que fiquei é que se invocou omissao, ou o
argumento de que é omissao - é invocagao -, e a aplicacdo, a mera
reafirmagao da jurisprudéncia do Supremo nao solucionaria todas as
questdes em debate no processo. Essa € a alegacdo. Se ela vai se confirmar
ou nao, é outra coisa. E ai o exame do Ministro Fachin...

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - A Uniao acrescenta “ter restado inconclusivo o
julgamento do leading case sob responsabilidade solidaria dos entes
federados quanto ao fornecimento de medicamentos e tratamento de
saude”. Entao, na realidade, salvo melhor juizo, ela estd se insurgindo
contra a discussao e o resultado do julgamento do leading case; quer dizer,
nao deste caso em si.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - E o
Ministro Fux disse que ha 50 precedentes.
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05/08/2015 PLENARIO

EMB.DECL. NO RECURSO EXTRAORDINARIO 855.178 SERGIPE

ESCLARECIMENTO

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Gostaria apenas de

fazer referéncia rapida, por ser essa discussao importante, parece-me
portanto, muito bem-vindo o pedido de vista do eminente Ministro
Fachin, mas gostaria apenas lembrar que essa matéria estd tratada pelo
novo Codigo de Processo Civil, determinando-se, no art. 945 do Cdodigo,
expressamente, que as partes sem motivagao poderao pedir o julgamento
presencial, quando nao houver sustentagao oral; claro que é um Cddigo
de Processo Civil a entrar em vigor.

Apenas para lembrar que essa nossa discussao € mportante para o
que vem pela frente. Vamos saber o que esta por ai, o que esta vindo, pois
€ expresso o art. 945 - "o plendrio virtual ..." -, com seus pardgrafos; sei
que ha isso. Se houver discordancia - o Ministro Fux talvez me ajude -,
porém, se houver discordancia do que decidido, as partes poderdo -
porque sera dada ciéncia pelo Diario Oficial eletronico - pedir, havendo
discordéancia, e sem motivagao.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Acho que vamos ter que duplicar os Membros do
Supremo Tribunal Federal.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Por isso acho muito
adequado e bem vindo o pedido de vista.
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05/08/2015 PLENARIO

EMB.DECL. NO RECURSO EXTRAORDINARIO 855.178 SERGIPE

ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Senhor Presidente, eu
também gostaria de salientar a importancia desse caso, ndo pelo
cabimento ou ndo dos embargos declaratorios em face da divergéncia,
mas em funcdo dessa observacao que fez a Ministra Rosa, quanto a
alguns aspectos que talvez ndao tenham sido enfocados no plenario
virtual. Vou dizer por qué: todos os precedentes do Supremo, ou os
precedentes do Supremo sobre a questdo da solidariedade, foram
formados num periodo anterior ao advento da legislacao que organizou o
Sistema Unico de Satide e foram repetidos nesse tempo. De modo que
votei contra a reafirmacdo da jurisprudéncia, justamente porque veio lei
posterior e distribuiu responsabilidades. Eu nao sei se a reafirmacao pura
e simples da jurisprudéncia do Supremo, tal como formada antes dessa
lei, ndo importaria a necessidade de se declarar a inconstitucionalidade
de alguns dispositivos de lei superveniente. Entao, eu acho que essa
omissao € relevante. Estou falando isso porque o Ministro Joaquim pediu
vista, e a Ministra Rosa acha que observou bem isso. Vejo que o Ministro
Toffoli também.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Eu acataria os embargos para trazer o caso ao Plenario.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Eu acho essa questao
importante. Talvez, no plenario virtual, devamos ser um pouco
magnanimos com o cabimento de embargos declaratorios, porque nem
sempre € possivel enfocar todas as questdes.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Quem sabe vir a
declarar a inconstitucionalidade de lei no Plenario Virtual!

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - E o mais
importante, nés vamos ter que julgar, mas tomando conhecimento,
eventualmente depois do julgamento, de possiveis leis ulteriores que
venham a infirmar aquilo que nos julgamos. No6s temos que julgar de
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acordo com o direito objetivo vigente na data do julgamento. Se veio uma
lei posterior e modificou, 0 maximo - vamos dizer assim - de politica
judicial que poderiamos adotar seria, nos embargos de declaracao, a
responsabilidade solidaria na forma da lei, como pede a Uniao.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Continuo sem
entender por que, diante de reiteradas decisdes do Supremo, insere-se
recurso, que contraria esse pronunciamento, no Plendrio Virtual. Nao

entendo.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

EMB.DECL. NO RECURSO EXTRAORDINARIO 855.178

PROCED. : SERGIPE

RELATOR : MIN. LUIZ FUX

EMBTE. (S) : UNIAO

PROC. (A/S) (ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

EMBDO. (A/S) : MARIA AUGUSTA DA CRUZ SANTOS
PROC. (A/S) (ES) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL

Decisdo: Apdés o voto do Ministro Luiz Fux (Relator), que
rejeitava os embargos de declaracdo, pediu vista dos autos o
Ministro Edson Fachin. Presidéncia do Ministro Ricardo
Lewandowski. Plendrio, 05.08.2015.

Presidéncia do Senhor Ministro Ricardo Lewandowski. Presentes
a sessdo o0s Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio,
Gilmar Mendes, Céarmen Lucia, Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber,
Teori Zavascki, Roberto Barroso e Edson Fachin.

Procurador-Geral da Republica, Dr. Rodrigo Janot Monteiro de

Barros.

p/ Fabiane Pereira de Oliveira Duarte
Assessora-Chefe do Plenario
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

EMB.DECL. NO RECURSO EXTRAORDINARIO 855.178

PROCED. : SERGIPE

RELATOR : MIN. LUIZ FUX

EMBTE. (S) : UNIAO

PROC. (A/S) (ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

EMBDO. (A/S) : MARIA AUGUSTA DA CRUZ SANTOS
PROC. (A/S) (ES) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL

Decisdo: Apdés o voto do Ministro Luiz Fux (Relator), que
rejeitava os embargos de declaracdo, pediu vista dos autos o
Ministro Edson Fachin. Presidéncia do Ministro Ricardo
Lewandowski. Plendrio, 05.08.2015.

Decisdo: Indicado o adiamento pelo Ministro Edson Fachin, em
razdo do pedido de wvista no RE 566.471 e no RE 657.718.
Presidéncia da Ministra Carmen Lucia. Plenédrio, 28.09.2016.

Presidéncia da Senhora Ministra C&rmen Lucia. Presentes a
sessdo os Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar
Mendes, Ricardo Lewandowski, Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber,
Teori Zavascki, Roberto Barroso e Edson Fachin.

Procurador-Geral da Republica, Dr. Rodrigo Janot Monteiro de
Barros.

p/ Doraltcia das Neves Santos
Assessora-Chefe do Plenario
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22/05/2019 PLENARIO

EMB.DECL. NO RECURSO EXTRAORDINARIO 855.178 SERGIPE

ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Senhor
Presidente, pela ordem. Eu recebi um memorial da Advocacia-Geral da
Unido, em audiéncia. O que ela me explanou foi que a Unidao nao tem
logistica para se aplicar a ela a solidariedade de direito privado, que ela
forneca o medicamento. Ela, entao, assentou que fornece o dinheiro para
o Estado ou para o Municipio, mas ela nao tem logistica para essa entrega
direta do medicamento.

Eu analisei os autos e me pareceram sensiveis 0s argumentos.

O Ministro Edson Fachin gentilmente me fez chegar as maos uma
proposta que, mercé de acompanhar a rejeicao dos embargos, faz um
ajuste que atende, digamos assim, ao paciente e a propria Unido. Entdo, a
Unido nao se recusa a fornecer o medicamento. Ela nao tem a logistica
para a entrega direta, mas tem logistica para pagar ao Estado ou ao
Municipio que faz as vezes dela. Entao, na verdade, a Unido pleiteia que
nao se aplique a solidariedade de direito privado a ela, que seja uma
responsabilidade subsididria. E, ai, a proposta do Ministro Fachin vem ao
encontro dessa pretensao da Unido e da justeza da decisao. Eu concordo

com a proposta que o Ministro Fachin fara.
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22/05/2019 PLENARIO

EMB.DECL. NO RECURSO EXTRAORDINARIO 855.178 SERGIPE

ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Em verdade, Senhor
Presidente e eminente Ministro Luiz Fux, Relator, estou acompanhando
Vossa Exceléncia na rejeicdo dos embargos, mas reconhecendo e
propondo que a hipotese é de conhecimento dos embargos para o fim de
aprimoramento e desenvolvimento da tese, especialmente daquela
derivada da Suspensao de Tutela Antecipada 175, tendo em vista ja
decorridos cerca de dez anos daquele importante precedente e o conjunto
de alteragdes que se verificaram nesse lapso temporal.

Esse exame que fiz, a partir do voto-vista, e estou fazendo chegar as
maos de Vossas Exceléncias, ¢ um pouco alongado. Obviamente, ndo farei
a leitura de 44 paginas em sede de embargos de declaracdao, mas vou ler a
conclusdo, que creio que, se ela tiver nitidez suficiente, por si so,
explicitard as premissas das quais eu estou a partir.

Mas ressalto que a ideia, portanto, é conhecer dos embargos de
declaracdo apenas para essa elucidacao de diversos aspectos, inclusive
das responsabilidades, atribui¢des e composicao do polo passivo.

De modo que Vossa Exceléncias verao que, ao inicio do voto, ha uma
sintese das premissas; hd também a referéncia a base constitucional do
direito a satde; da reparti¢ao federal de competéncias; a base doutrindria,
que aqui cito, os diversos precedentes que menciono. E, desde logo, faco
referéncia a conclusao, que submeto aos eminentes Pares, de modo

especial, ao eminente Ministro-Relator.
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22/05/2019 PLENARIO

EMB.DECL. NO RECURSO EXTRAORDINARIO 855.178 SERGIPE

VOTO-VISTA

SINTESE DO VOTO

1. O presente voto, ao dispor dos eminentes pares e das partes na
integra, expressa fundamentagao nos termos do inciso IX do art. 93 da
Constituicaio da Republica Federativa do Brasil, e se contém em
aproximadamente 44 paginas. A sintese e a conclusao podem ser
apresentadas, sem prejuizo da explicitacdo no voto contida, a luz do
procedimento que se fundamenta nos termos do insculpido no inciso
LXXVIII do art. 5° da Constituigao Federal de 1988, em cuja abrangéncia
se insere a celeridade de julgamento, mediante sucinta formulacao que
tem em conta as seguintes premissas e arremate:

1.1. Premissas

Primeira: O fato de nado ter sido reafirmada de forma unanime a
jurisprudéncia da Corte ndo induz a necessidade de rediscussao da tese
(vencida) no Plendrio Presencial; nao hd hierarquia entre os Plendrios
Virtual e Presencial.

Sequnda: A busca pela efetividade dos direitos € justificativa da
imprescindibilidade do poder de revisao e aprimoramento dos
precedentes pelas Cortes de Vértice responsaveis por sua elaboragao.

Terceira: O aprimoramento ou desenvolvimento de precedente tem
lugar quando, (i) ao reafirmar a tese, o Tribunal entenda oportuno melhor
esclarecer termos, expressoes, institutos ou conceitos a que se referiu o
leading case e que estdo sendo interpretados além, aquém ou
diversamente do que quis dizer em seu pronunciamento; e (ii) forem
alteradas as leis, fatos ou costumes que justificaram a formacao inicial do
precedente.

Quarta: Desde a realizagdo da audiéncia publica em matéria de

saude e o julgamento da STA 175 passaram-se quase dez anos, em cujo
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lapso se inseriram diversos fendmenos correlatos a judicializacdo de
prestagOes sanitdrias, incluindo, neste rol, a criacdo do Férum Nacional de
Saude no ambito do CNJ. Além disso, houve: (i) aumento da
judicializacdo em matéria da satde; (ii) desestruturacao do SUS; (iii)
sobreposicao ou auséncia de cumprimento de decisao judicial.

Quinta: Partindo do exame das espécies de tutela examinadas na STA
175, é possivel estabelecer condicionantes para a admissao das respectivas
acoes. Quando a pretensao veicular pedido de entrega de medicamento
padronizada, a competéncia estatal é regulada por lei, devendo figurar no
polo passivo a pessoa politica com competéncia administrativa para o
fornecimento do medicamento, tratamento ou material. Quando o
medicamento nao for padronizado, a Unidao deve compor o polo passivo
da lide. Além disso, a dispensa judicial de medicamentos, materiais,
procedimentos e tratamentos pressupde auséncia ou ineficicia da
prestagao administrativa e a comprovada necessidade, observando, para
tanto, os parametros definidos no artigo 28 do Decreto Federal n.
7.580/11.

1.2. Base constitucional: o direito a satide (art. 196 e ss. da CRFB);
reparticao federal de competéncias (art. 23, I e II, da CRFB).

1.3. Base doutrinaria. O voto se assenta no pensamento dos diversos
autores nele citados; mencionam-se aqui especialmente os seguintes
Daniel Mitidiero em “Cortes Superiores e Cortes Supremas: Do Controle
a Interpretacdao, da Jurisprudéncia ao Precedente”; Lenir Santos e
Fernanda Terrazas em “Judicializacao da Saude no Brasil”; Marcio Mafra
Leal em “Agdes Coletivas”; Renato Luis Dresch em “Federalismo
Solidario: a responsabilidade dos entes federativos na drea da saude”;
Daniel Sarmento e Cristina Telles, em “Judicializacao da Saude e
Responsabilidade Federativa: solidariedade ou subsidiariedade”;

1.4. Base em precedentes. o voto se estriba em precedentes que
formam jurisprudéncia deste Tribunal, entre eles a STA 175, Rel. Min.
Gilmar Mendes; ADI 2544, Rel. Min. Sepulveda Pertence; a Resolucao
107/2010 do Conselho Nacional de Justica e o REsp 873.196, Rel. Min.
Teori Zavascki, no Superior Tribunal de Justica.
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1.5. Conclusao do voto: Conheco dos embargos opostos pela Unido
para o seguinte fim duplice: a) atribuir ao conhecimento do recurso, sem

repercussao no juizo de mérito da pretensao recursal, efeito de
desenvolvimento do tema da solidariedade e de detalhamento do sentido
e do alcance de precedentes, especialmente quanto aos termos
enunciados na STA n. 175; b) desprover, no mérito, o recurso examinado.

Em decorréncia do conhecimento dos embargos sem acolhimento do
mérito,_a titulo de detalhamento, esta Corte reconhece que a tese da
responsabilidade soliddria como reconhecida na STA 175 se mantém
higida e que é inerente a natureza do Supremo Tribunal Federal, na
condicdo de Corte de Vértice do sistema constitucional, dispor de
instrumentos aptos a efetivar seu “poder-dever” de aprimoramento ou
desenvolvimento do direito constitucional, por meio de seus precedentes,
para fim de esclarecimento, sem efeito modificativo. Quanto ao

desenvolvimento da tese da solidariedade enuncia-se o seguinte: i) A
obrigacdo a que se relaciona a reconhecida responsabilidade solidaria é

a decorrente da competéncia material comum prevista no artigo 23, II, CF,
de prestar satde, em sentido lato, ou seja: de promover, em seu ambito
de atuacdo, as a¢des sanitarias que lhe forem destinadas, por meio de
critérios de hierarquizacao e descentralizacao (arts. 196 e ss. CF); ii)
Afirmar que “o polo passivo pode ser composto por qualquer um deles
(entes), isoladamente ou conjuntamente” significa que o usudrio, nos

termos da Constituicdo (arts. 196 e ss.) e da legislacao pertinente
(sobretudo a lei organica do SUS n. 8.080/90) tem direito a uma prestacao

solidaria, nada obstante cada ente tenha o dever de responder por
prestacdes especificas, que devem ser observadas em suas
consequéncias de composicdo de polo passivo e eventual competéncia
pelo Judiciario; iii) Ainda que as normas de regéncia (Lei 8.080/90 e
alteracOes, Decreto 7.508/11, e as pactuagOes realizadas na Comissao
Intergestores Tripartite) imputem expressamente a determinado ente a
responsabilidade principal (de financiar a aquisi¢do) pela prestacao
pleiteada, é licito a parte incluir outro ente no polo passivo, como
responsavel pela obrigacdo, para ampliar sua garantia, como
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decorréncia da adocao da tese da solidariedade pelo dever geral de
prestar satde; iv) Se o ente legalmente responsavel pelo financiamento
da obrigacao principal ndo compuser o polo passivo da relacao juridico-
processual, sua inclusdo devera ser levada a efeito pelo 6rgao julgador,
ainda que isso signifique deslocamento de competéncia; v) Se a pretensao
veicular pedido de tratamento, procedimento, material ou medicamento
nao incluido nas politicas publicas (em todas as suas hipdteses), a Unido
necessariamente compora o polo passivo, considerando que o Ministério
da Saude detém competéncia para a incorporagao, exclusao ou alteragao
de novos medicamentos, produtos, procedimentos, bem como
constitui¢do ou a alteragdo de protocolo clinico ou de diretriz terapéutica
(art. 19-Q, Lei 8.080/90), de modo que recai sobre ela o dever de indicar o
motivo da ndo padronizagao e eventualmente iniciar o procedimento de
andlise de inclusdao, nos termos da fundamentacao; vi) A dispensa
judicial de medicamentos, materiais, procedimentos e tratamentos
pressupde auséncia ou ineficdcia da prestacdo administrativa e a
comprovada necessidade, observando, para tanto, os parametros
definidos no artigo 28 do Decreto federal n. 7.508/11.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN: Trata-se de embargos
declaratérios opostos pela Unido em face de acérdao que reconheceu a
repercussao geral e reafirmou jurisprudéncia dominante desta Corte
quanto a “responsabilidade soliddria dos entes federados pelo dever de
prestar assisténcia a saude” (TEMA 793).

A embargante alega a existéncia de pontos de omissao e de
obscuridade no julgado. Afirma, ainda, que eventual acolhimento de
pedido com efeito modificativo é possivel em sede de embargos

declaratdrios atipicos.

Ao identificar as omissOes e as obscuridades apontadas, argumenta,

em apertada sintese, que:
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i) a “reafirmacdo da jurisprudéncia dominante na Corte” deve ser

realizada pelo Plendrio Presencial e nao pelo Virtual.

ii) ha necessidade de aclaramento da questao da responsabilidade
solidaria dos entes federados, que, ao juizo da embargante, foi
indevidamente atrelada a controvérsia n. 50, que trata da possibilidade de
a Unido dispensar diretamente medicamentos e tratamentos a populagao.

iii) h4d omissao consistente na auséncia de pronunciamento
conclusivo sobre a responsabilidade solidaria dos entes federados no
“leading case” do Plendrio do STF relacionado a satde — STA 175 - AGR.

A Defensoria Publica da Unido requereu a rejeicao integral dos

embargos.

O e. Relator votou pelo desprovimento dos embargos. Pedi vista e

apresento voto.
I) Preliminar:

Inicialmente, entendo que os Embargos de Declara¢ao sdao cabiveis
de decisdes do Plendrio Virtual na mesma medida em que o sdo no

Presencial.

Nao h3, portanto, para efeitos de cabimento, diferenca entre decisoes
emanadas do Plenario Virtual ou do Presencial.

Nessa medida, é embargavel decisdao que reafirma jurisprudéncia
dominante proferida pela Corte em plenario virtual, sob a alegacao de
ocorréncia dos vicios de obscuridade, omissao ou contradi¢ao (art. 535,
CPC; RI). Se os embargos asseveram esses vicios, como se sustenta, em
tese, no caso concreto, devem ser conhecidos. Se eles realmente se
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verificam, é questao de provimento ou desprovimento do recurso.
Ante o exposto, conheco dos embargos.
II) Mérito:

Examinando analiticamente cada pedido, na ordem em que
apresentados, acompanho o e. Relator, Ministro Luiz Fux, para rejeitar os

embargos e reconhecer:

1) A impossibilidade dos embargos para assentar a tese de que a
reafirmacdo da jurisprudéncia da Corte deve ser presencial (e ndo pelo
plendrio virtual). Os argumentos utilizados nao permitem a conclusao
sindicada pela embargante.

O fato de nao ter sido reafirmada de forma unanime a
jurisprudéncia da Corte nao induz a necessidade de rediscussao da tese
(vencida) no Plendrio Presencial; ndo hd hierarquia entre os Plendrios
Virtual e Presencial.

Ademais, é evidente que o artigo utilizado como fundamento (da
necessidade do julgamento pelo plenario presencial — art. 323, RI) trata da
possibilidade do julgamento pelo plendrio virtual, ndo possuindo o
alcance e o sentido (proibitivo) que a Uniao pretende (de estabelecer uma
espécie de hierarquia ou preferéncia entre os plenarios).

Por fim, é o fato de haver qudérum constitucional para a
reafirmacao da jurisprudéncia - virtual ou presencial - que importa;
entender de forma diversa significa acolher uma nova espécie de
embargos de divergéncia ou reconhecer, ainda que indiretamente, que o
julgamento pelo plendrio virtual possui menos legitimidade do que o

realizado pelo plendrio presencial.
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Nao procede, pois, o argumento.

2) O descabimento de embargos para proclamar indevido
atrelamento de controvérsia a tema, consoante enunciado pelo e. Relator.

Concordo que os embargos nao se prestam a tal fim.

3) A impossibilidade de acolhimento dos embargos, ainda que sob
o fundamento de auséncia de pronunciamento conclusivo da Corte
acerca da responsabilidade solidaria, no Agravo Regimental na
Suspensao de Tutela Antecipada n. 175 — AgR, STF (leading case).

Como bem apontado pelo i. Relator desses embargos de declaracao
em recurso extraordindrio, ndo ha espaco para rediscussao acerca da tese
da responsabilidade solidaria dos entes federativos em prestacdes de
satde.

Com efeito, além do referido leading case, ha infindaveis julgados
dessa Casa no mesmo sentido. Ainda que a grande maioria deles seja de
decisdes monocraticas de negativa de seguimento a recurso de cognicao
limitada, é certo que a “solidariedade” esta devidamente pacificada nesta
Corte.

Logo, as hipodteses elencadas ndo se subsumem ao suporte fatico
(omissao, contradi¢ao ou obscuridade) apto a ensejar a procedéncia dos

embargos. Impende, por conseguinte, chancelar o desprovimento.

Nada obstante o desprover, nao afasto a possibilidade de delinear a
orientacao desta Corte na matéria.

Proponho, assim, conhecer e rejeitar os embargos, e ao fazé-lo oferto
ao Plendario deste Tribunal hipdtese de desenvolvimento da tese ja
assentada.
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III) Possibilidade de desenvolvimento de precedente da Suprema
Corte sem superacao

Nada obstante sejam desprovidos os embargos declaratorios, e sem
embargo de recentemente ir ao encontro da reafirmada tese (assentada na
STA 175) da solidariedade dos entes politicos na prestagao de direito a
saude, proponho que a propria Corte novamente se manifeste sobre
este precedente seu, independentemente, inclusive, de provocacao, em
face de seu poder de “autotutela”.

As Dbases desse entendimento fundam-se, em sintese, na
compreensao do papel preponderante que o Supremo Tribunal Federal
tem na ordem juridica brasileira: de Corte Suprema, de Precedentes ou
de Vértice (sindnimos utilizados por Daniel Mitidiero, in Cortes
Superiores e Cortes Supremas: Do Controle a Interpretacdo, da
Jurisprudéncia ao Precedente. RT: Sao Paulo, 2013), cujos precedentes
vinculam a propria Corte (vinculacdo horizontal) e as demais instancias
do Judiciario nacional (vinculagdo vertical). Sua tarefa precipua: de
interpretar a Constituicdo, uniformizando o direito constitucional e

dando-lhe unidade e efetividade, é irrenunciavelmente sua.

Considerando os contornos de processo objetivo que o recurso
extraordindrio recebe ao ser reconhecido como representativo de
controvérsia constitucional com repercussao geral, é consectario légico
estar sujeito também a controle qualitativo, que pode nao implicar (como
no caso nao implica) revisao da tese assentada, mas se relacionar a seu
aprimoramento. Sem duvida, a regra do stare decisis (ou da vinculagao ao
precedente) deve lhe ser aplicavel, quando cabivel, de modo a garantir
justamente a concretizacao de suas finalidades precipuas, especialmente

seguranca juridica e isonomia.

Consoante Daniel Mitidiero (op. cit., p. 28), “o papel do precedente é
de reduzir o ambito de equivocidade inerente ao Direito, viabilizando a
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sua maior cognoscibilidade”. Sua vinculagdao vertical e horizontal,
portanto, esta diretamente ligada a seguranca juridica, pilar do Estado
Constitucional (ao lado da dignidade da pessoa humana e da isonomia).

Segundo o mesmo professor, a seguranca juridica impode
“imediatamente a imprescindibilidade de o direito ser cognoscivel,
estavel, confidvel e efetivo, mediante a formacdo e o respeito aos

precedentes como meio geral para obtencao da tutela dos direitos. O foco
direto ai é a ordem juridica e a sociedade civil como um todo” (op. cit., p.
17).

A busca da efetividade dos direitos, penso, é justificativa (tanto
sob o prisma da seguranca juridica como da propria dignidade da
pessoa humana) da imprescindibilidade do poder de revisio e
aprimoramento dos precedentes pelas Cortes de Vértice responsaveis
por sua elaboracio. Nao se propdoe aqui revisdo, mas sim
aprimoramento.

A partir dessas premissas, comungo do entendimento no sentido de
ser insita as Cortes de Vértice a disposicao de instrumentos para
desenvolver seus precedentes, com ou sem provocagao das partes. Parece
bastante 6bvio, remarco, que, ao ser a tinica Corte que pode interpretar
o direito constitucional formando precedentes, também é a tunica a
poder revé-los, seja para supera-los, total ou parcialmente, aprimora-los
ou desenvolveé-los.

Aqui, na hipdtese presente, ndo se propOe revisao nem superagao;
propoe-se, isso sim, explicitagdo do sentido e do alcance do precedente
em face do desenvolvimento ocorrido.

A propdsito especificamente dessa possibilidade, que é de certa
forma infrequente em nossa tradigao juridica e nos julgamentos da
Suprema Corte, oportuna e adequada a licao de Mitidiero, ao defender tal
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“poder-dever”:

“a nomofilaquia do recurso dirigido a Corte Suprema,
como se vé, ndo esta no exercicio de um controle casuistico das
decisOes recorridas. Essa consiste na definicdo da adequada
interpretacdo do Direito. Desse modo, o recurso a Corte
Suprema ndo tem nenhuma razdo para ser encarado como um direito
subjetivo da parte. E por essa razdo, a propdsito, que a admissao
do writ of certiorari para Supreme Court estadunidense “is not a
matter of right, but of judicial discretion” (Rule 10, Rules of the
Supreme Court). A admissao do recurso ai é submetida a
demonstracao do interesse publico no seu julgamento,
consustanciado na consecugao da unidade do Direito pela Corte

Suprema mediante seu conhecimento. (...)

Isso quer dizer que, a partir da compreensao da
nomofilaquia da Corte Suprema como uma mnomofilaquia
interpretativa, o recurso passa a ser viabilizado no interesse do
jus constitutionis, isto é, no interesse da unidade do Direito, e
nao para a tutela do jus litigatoris, sendo entdo apropriado
cogitar da imposicao de condigdes especiais para admissao do
recurso a Suprema Corte.

E por essa razio, por exemplo, que o recurso de Revision
alemao ao Bundesgerichtshof, conforme o § 543, 2,
Zivilprozessordnung, tem seu conhecimento condicionado a
demonstragio de uma questdo juridica de fundamental
importancia (“die Rechtssache grundsitzliche Bedeutung”), da
necessidade de promover o desenvolvimento do Direito (“die
Fortbildung des Rechts”) ou da necessidade de assegurar a
igualdade de todos perante a jurisprudéncia (“die Sicherung
einer eintheitlichen des Rechtsprechung eine Entscheidung des
Revisionsgericht erfordert”). (op. cit., p. 69)

E conclui:
“Como a Suprema Corte tem por fun¢do dar unidade ao

10
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Direito mediante sua adequada interpreta¢ao, respondendo o
recurso mais ao jus constitutionis que ao jus litigatoris,
resulta dai a existéncia de um acentuado autocontrole da corte
a respeito da sua propria atuagao”.(grifos nossos)

Especificamente quanto ao desenvolvimento do precedente, penso
deva ocorrer quando, por exemplo, a Corte yerificar, seja por

superveniéncia de lei que trata do tema, integrando-o (como ¢ o caso dos
autos) seja mesmo pela utilidade de esclarecimentos sobre o “instituto”
ou sobre “conceitos” aplicados (também caso dos autos), a oportunidade
de nova manifestacio sua para contribuir ao aprimoramento da
prestacao jurisdicional nas instancias inferiores.

Nao estou a tratar — perceba-se — das consagradas (no direito
alienigena) hipoteses de superagcao total (overrruling) ou parcial
(overturning) do precedente (por meio dos mecanismos de transformagao
(transformation) ou de reescrita (overriding).

Aparentemente se mostraria a possibilidade de “transformation” do
precedente (quando a Corte, sem negar formalmente o precedente, sem
admitir, portanto, desgaste ou equivoco da antiga solugao, reconfigura-o
parcialmente, tomando em consideracdo aspectos fatico-juridicos nao
tidos por relevantes na decisao anterior). Contudo, penso que a espécie é
realmente diversa, de aprimoramento ou de desenvolvimento, pois a
proposta € de interpretagdo, aplicando uma hermenéutica de
reaviventagao das razdes de decidir e conclusdes que ja faziam parte do
precedente (originario) para que os institutos e conceitos 14 utilizados

sejam coerentemente empregados e o entendimento fixado seja seguido.

Cuida-se de casos, portanto, como este, em que o Tribunal percebe,

ao mirar para o precedente que:

i) ao reafirmar a tese, é possivel e oportuno melhor esclarecer
termos, expressoOes, institutos ou conceitos a que se referiu no leading case

11
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e que estao sendo interpretados além, aquém ou diversamente do que

quis dizer em seu pronunciamento;

ii) inovagOes legais, fatos ou costumes tiveram influéncia tal sobre
conceitos, institutos ou termos, de forma a ser conveniente que a Corte,
que continua sendo a inica com competéncia para tanto, diga qual é o

“ressignificado” de sua prépria jurisprudéncia.

No tema em andlise, verificam-se ambas as hipoteses.

De fato, desde a realizacao da audiéncia publica em matéria de
saude e o julgamento da STA 175 passaram-se quase dez anos, em cujo
lapso se inseriram diversos fendmenos correlatos a judicializacdo de
prestagOes sanitdrias, incluindo, neste rol, a criacdo do Férum Nacional de
Saude (de cunho multidisciplinar) no ambito do CNJ (Res. 107/2010),
entre outros, que permitiram a formacao de conclusdes importantes sobre

o tema.

Em igual sentido, a empiria forense e as vicissitudes da
judicializacdo da sauide demonstram ndo s6 o contributo da referida
audiéncia publica, com suas premissas e conclusdes, como a conveniéncia
de o Judiciario colaborar na constru¢ao de um sistema de saude mais

eficaz, racional e econOmico.

Sem duvida, como dito, as conclusdes da audiéncia publica em
matéria de satide levaram a diversas conquistas importantes, algumas das
quais gostaria de aqui destacar especificamente, como o fez a juiza federal
Luciana da Veiga Oliveira (Comités Executivos da Satide. In SANTOS, Lenir;
TERRAZAS, Fernanda. (org.). Judicializagio da Saude no Brasil. 1%d.
Campinas/SP: Saberes, 2014, pp. 187-191):

“a judicializagao for¢ou uma atuagao dos demais poderes,
Executivo e Legislativo, a melhor estruturar o SUS e a dar maior

abrangéncia ao direito a satde.

12
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De fato, a judicializacdo, ja no seu inicio, impulsionou a
criagdo do programa de medicamentos para HIV/AIDS. Mais
atualmente, impulsionou a edicao da Lei 12.401/11, que tornou
mais agil o processo de incorporacido de novas tecnologias ao
SUS, fixando prazo para conclusao (180 dias prorrogaveis por
mais 90), criou a CONITEC e determinou a realizacao de
consultas publicas nos processos de incorporagao, exclusao e
alteracdo de tecnologias, permitindo a participacio da
comunidade na tomada de decisoes, bem como da Lei
12.732/12 que fixou prazo de 60 (sessenta) dias para o inicio do
tratamento de neoplasia maligna.

Houve, ainda, revisio da RENAME, a qual passou de
550 para 810 itens, e atualizacdo dos Protocolos Clinicos e
Diretrizes Terapéuticas — PCDT (14 inclusdes/ altera¢des entre
2011 e 2012).”

Nada obstante essas relevantes conquistas, é preciso ir além, pois
ha diversos indicativos de realidade (ou justificativas faticas) no
sentido da necessidade de mudancas.

As razdes para ressignificar o precedente partem da identificacdo
entre o enunciado de que “todos o0s entes politicos respondem
solidariamente por prestacdes de saude” com o “dever de todo e
qualquer ente de prestar toda e qualquer obrigacdo sanitaria,
independentemente da previsao legal de divisao de atribui¢des no ambito
do SUS”.

A interpretacdo e a aplicagao desse entendimento pelos operadores
do direito, incluindo juizes e tribunais, como dito, tém provocado varias
distor¢des. Dentre elas, indico as mais significativas:

1) AUMENTO DA JUDICIALIZACAO EM MATERIA DA SAUDE
APOS A FIXACAO DA TESE DA SOLIDARIEDADE - TAL QUAL
COMO ENUNCIADA (E NAO COMO DEVE SER LIDA E
INTERPRETADA) - COM O CORRELATO AUMENTO DOS GASTOS

13
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PUBLICOS COM SAﬁDE, SEM A CORRELATA MELHORA NO
SISTEMA PUBLICO DE SAUDE. O sistema gasta mais e atende pior.

O Estado-administrador, ao ser obrigado pelo Judicidrio a desviar
recursos dos ‘grupos esquecidos” (como os idosos, os analfabetos, que
ndo conhecem seus direitos ou nao tém capacidade de organizagao para
sua defesa), canaliza-os aos cidaddaos organizados, com acesso a
informacao, a advogados, normalmente aprofundando desigualdades
que sdo contrarias aos objetivos da Carta Politica. A propdsito:

“(...) OLSON alerta sobre os grupos esquecidos, aqueles nao
organizados, que nao dispdoem de lobby e nao desenvolvem
qualquer atividade sistematizada, especialmente os muito
numerosos em membros. No dizer de OLSON, “(...) em
grandes e latentes grupos nao se verifica a tendéncia de se seus
membros voluntariamente se colocarem a servico de seus
interesses comuns.” Esses novos géneros de problemas sociais
atingem segmentos que também dificilmente podem se
organizar em formacgoes politicas tradicionais. (OLSON, Die
Logik des kollektiven Handelns, p. 163. In LEAL, Marcio Flavio
Mafra. Acoes Coletivas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015).

Assim, os grupos desorganizados e esquecidos, os que mais
precisam do SUS, vao paulatinamente perdendo espago no acesso ao
orcamento que custeia as politicas publicas (vacina, proteses e Orteses,
consultas, leitos, et caetera). Isso porque os recursos inicialmente
destinados a essas finalidades sdo desviados para  cumprir um
reduzidissimo nimero de ordens judiciais, que atendem a outra categoria
de cidadados. Trata-se dos que conhecem melhor seus direitos, pois
possuem acesso a informacgao, a médicos e advogados privados. Nada
obstante possuirem recursos para tanto, é extremamente comum
buscarem a atuacdo de defensores publicos, promotores estaduais,
procuradores da republica e até defensores dativos para atuarem em seu

nome nesses tipos de causas.
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Paralelamente a essas assertivas, trago alguns dados estatisticos:

- No Estado do Parang, o valor da distribuicao de medicamentos
para atendimento de ordens judiciais dirigidas ao Estado, em 2003 era de
741.36906 (setecentos e quarenta e um mil reais) passou, em 2013, para
85.009.327,63 (oitenta e cinco milhoes de reais). Projete-se este

crescimento para os 26 Estados e milhares de Municipios.

- Em Sao Paulo, segundo informacdes da Secretaria de Saude do
Estado (considerando a Capital e as cidades do interior), apresenta-se a
seguinte relacao entre agOes e gasto com a determinacao judicial nelas
determinadas: média mensal de 1550 (mil, quinhentas e cinquenta)
acdes dirigidas ao Estado (entre capital e interior), que somam
dispéndio médio mensal de pouco menos de 5.000.000,00 (cinco
milhées). Sao 60.000.000,00 (sessenta milhdes de reais) por ano, com
acdes judiciais, s6 com demandas movidas contra o Estado de Sao Paulo
(fora o gasto dos Municipios individualmente e da Unido).

- A proposito, um estudo comparativo mencionado por Renato Luis
Dresch (Federalismo Solidario: a responsabilidade dos entes federativos
na area da saude. In SANTOS, Lenir; TERRAZAS, Fernanda (org).
Judicializagdo da Satide no Brasil. Campinas: Saberes, 2014. p. 31) permitiu
concluir: “Os Municipios ainda sdo os mais sacrificados com os gastos
com saude. Com base em dados do ano de 2012 constata-se que os
Municipios gastaram em média 21,45% de receitas proprias, os Estados-
membros investiram em média 12,69%, enquanto a Unido gastou
apenas 3,9% do PIB”.

- Corroborando e complementando o dado supra, apresenta-se o
exemplo do Municipio de Tubardao/SC (em documento que juntou aos
autos do RE 566.471), que informa gastar com o atendimento de
determinagdes judiciais a ele dirigidas (para um pouco mais de mil a¢des)
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o mesmo RS 1.000.000,00 (um milhdo, em dados validos para o ano de
2012, que so6 devem ter crescido) dos recursos destinados a saude, que
gasta nas politicas publicas destinadas a atender os seus 100.000 (cem mil)
habitantes.

- Como visto, Estados e Municipios (em especial os
economicamente mais débeis) sdo os mais atingidos pela inobservancia
das leis e pactos do SUS, pois sio compelidos por acdes judiciais a
custear medicamentos e tratamentos que nao estio e sequer estariam
sob sua responsabilidade, segundo as normas legais (e pactuadas, nos
termos da lei) de distribuicao de competéncias.

- Em relacdo aos dados trazidos pela Unido (nos memoriais
entregues no RE 566.471), extrai-se uma informacdo interessantissima
(além dos gastos com aquisi¢ao em si): 0s custos de armazenamento,
transporte e entrega de medicamentos fora das politicas publicas (ou seja:
por ordem judicial) chegou em 2014 em 4.583.169,33 (quatro milhoes,
quinhentos e oitenta e trés mil reais). Isso, repiso, que a Unido é o ente
menos onerado pela judicializagdo em termos proporcionais e se estd a

analisar somente gastos com deveres instrumentais.

- De informacdes colhidas na doutrina especifica é possivel, ainda,
cruzar outros dados sensiveis, a possibilitar as seguintes deducdes:

a) ha aumento - ano a ano - das demandas que envolvem prestagoes

sanitarias;
b) hd aumento correlato do gasto com a judicializacdo e o do
percentual do orcamento destinado a sadde desviado para o

cumprimento dessas determinagoes;

c) ha gastos desnecessarios com entrega/frete/armazenamento, os
quais ocorrem quando se determina ao ente politico errado (por exemplo,
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a Uniao, que compre e entregue insulina diretamente ao cidadao). Trata-
se de um gasto EXTRA, pois direciona-se o dever A PESSOA POLITICA

ERRADA (sem a logistica para aquele medicamento, por exemplo);

Impende agora retornar as principais razdes para o aprimoramento

da tese da solidariedade.

2) A DESESTRUTURACAO DO SUS: a compreensio de que
qualquer cidadio pode demandar qualquer pessoa politica,
independentemente do que prevé a lei e as pactua¢dbes no ambito do
SUS sobre a respectiva atribuicao, aliada ao fato de nao se admitir o
chamamento (do ente correto) aos processo, tende a acarretar a faléncia

do SUS em médio ou longo prazo.

Isso porque, na atual compreensao, € possivel (e até comum) a
seguinte situagao:

“a considerar-se a solidariedade vigorante em todas as
agles, é possivel que um mesmo individuo ajuize trés agdes
distintas, uma contra a Unido, outra contra o Estado ou Distrito
Federal, e uma terceira contra o Municipio, em todas elas
deduzindo a mesma pretensao. Como a orientagao
jurisprudencial fixou que nao hd litisconsércio necessario,
tampouco litispendéncia, ou mesmo conexao, entdo havera trés
possibilidades de obter um mesmo provimento. Sem embargo
do mérito da pretensao, mas partindo do pressuposto que um
medicamento seja devido, entdo os trés entes comprarao
medicamentos para um mesmo paciente, havendo gasto
indevido e desnecessario de recursos.” (exemplo retirado do
artigo “A responsabilidade soliddria e subsididria dos entes
politicos nas ag¢les e servigos de saude”. GEBRAN NETO, Joao
Pedro; DRESCH, Renato Luis)

O exemplo ndo é obra cerebrina, tampouco algo improvavel: é
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muito comum o relato de compra de medicamentos por determinado
ente, em face de ordem judicial, sem que o beneficado venha busca-los.

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.

2.a) ACABA-SE COM O PODER DO GESTOR DE PLANEJAR:
ao se permitir que qualquer cidadao acione qualquer ente estatal (sem
que este possa, sequer “chamar ao processo” o responsavel legal
determinado - veja-se ao absurdo que se chegou na interpretacao
equivocada da solidariedade entre os entes!) acaba-se com o poder do
gestor de conhecer sua real demanda (dentro de sua area de atuacao) e,
portanto, de planejar as politicas publicas em seu ambito de atuagao com
base em dados concretos.

2.b) ACABA-SE COM O PODER DO GESTOR DE EXECUTAR as
politicas publicas, j4 que é obrigado a destinar os recursos inicialmente
para isso previstos para cumprir determinacdes judiciais de prestagoes
que sequer seriam decorrentes das atribuicdes legais ou pactuadas na
Comissao Interpartite da Saide. H4 uma perniciosa substituicdo de
papéis: o Judiciario definindo politicas publicas e redefinindo o contorno
constitucional e legal, sem declarar a inconstitucionalidade das leis
federais que desenharam e regulam o SUS e a divisao de atribuigdes dos
entes politicos.

3) Por fim, em muitas oportunidades, h4 SOBREPOSICAO ou
AUSENCIA DE CUMPRIMENTO DA DETERMINACAO JUDICIAL -
ao se aceitar que o cidadao pode acionar qualquer ente (e que este nao
pode apontar o qual seria o legalmente responsavel pela obrigacao e
chama-lo ao processo), evidencia a dificuldade da tese, que é corroborada
pela possibilidade de condenagdo de pequenos Municipios a arcarem com

18
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tratamentos e medicamentos literalmente milionarios, incluindo
transplantes; de forma a serem obrigados a utilizar quase todo seu
orcamento para saude no atendimento de demandas que deveriam ser
propostas contra Unido ou contra o Estado.

De todo o exposto, é possivel concluir que, em minha Optica, a
solidariedade tal como interpretada - “irrestritamente” (ou seja:
conferindo poder ilimitado de escolha ao cidadao e impossibilitando a
adequada discussao e defesa por parte do ente politico legalmente
responsavel; a) tem aprofundado as desigualdades sociais e nao as
diminuido; b) tem piorado a prestacao da satde mais basica: retirado
recursos inclusive de medidas preventivas, como do saneamento basico
e da vacinacao infantil, da atencido a saude dos idosos; c¢) tem
desestruturado o sistema de satide e orcamentario dos entes politicos;
d) tem aumentado exponencialmente gastos sem a correlata melhora na
prestacao de saude; e ainda: e) tem retirado do campo proprio — do
Legislativo, ao desrespeitar as normas legais de regéncia e do Executivo,
ao retirar-lhe a escolha e a gestao — os poderes de planejar, executar e
gerir politicas publicas — atribui¢des constitucionalmente definidas.

Em face desse quadro, visualizo, por meio do aprimoramento da
jurisprudéncia quanto a solidariedade, a possibilidade de dar um passo
a frente para racionalizar o sistema do SUS, conferir-lhe eficiéncia,
incluindo a economia (com menos recursos, obter melhores resultados).

Por isso, defendo que no caso em apreco ha indicadores da
oportunidade desse aprimoramento, e que a medida conferirda mais
segurancga juridica (nos desdobramentos ja expostos) e isonomia aos casos
envolvendo o tema, além de eficacia. Ha, assim, a necessidade da
INSTRUMENTALIZACAO EFICACIAL DA SOLIDARIEDADE EM
MATERIA DE SAUDE para o atingimento das finalidades acima
apontadas: permitir a racionalizagdo e aprimoramento do sistema de
saude (SUS), com maior nivel de eficiéncia (no que inclui a ideia de gastar
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menos e melhor).

Ademais, a meu juizo, o que chamo de “instrumentalizagao eficacial
da tese da solidariedade” também se justifica sob finalidades tipicas da
jurisdicao: ara que as instancias judiciais ordindrias tenham maior grau
de previsibilidade em relacdo as suas proprias competéncias e possam
proferir comandos mais exatos e mais diretos, fomentando menos
litigiosidade entre os entes federativos (menos demandas regressivas) e
que, nessa ordem de ideias, também resultem em provimentos mais
eficazes, sob o aspecto do efetivo acesso (em sua acep¢ao material) a
Justica e a celeridade (ndo s6 sob o aspecto do tempo decorrido entre o
pedido e o comando judicial, mas sobre o pedido e efetiva entrega do
bem da vida pleiteado). Presta-se, pois, maior respeito aos cidadaos e
jurisdicionados que sdo destinatarios finais dessa atencdo
imprescindivel.

Assim, entendo ser oportuno e necessario o passo adiante que ora
proponho, no sentido de melhor definir os termos da tese reafirmada.

Lancadas as bases desse entendimento, passo a respectiva
explicitagao.

IV) Desenvolvimento da tese da “responsabilidade solidaria dos
entes federados em acdes de satide” a partir da STA 175

Na Suspensao de Tutela Antecipada n°® 175, diversos
desdobramentos do grande tema - “Direito a Satide” - foram debatidos e
sua repercussao no plano judicial foi assentada.

Entre eles, é a chamada “tese da responsabilidade solidaria dos
entes” o tema que merece esclarecimento neste momento. Acerca dele,
destaco a seguinte passagem da lavra do eminente Ministro Gilmar
Mendes: “O direito a satde é estabelecido pelo artigo 196 da Constitui¢ao
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Federal como (1) direito de todos e (2) dever do Estado, (3) garantido
mediante politicas sociais e econdmicas (4) que visem a reducao do risco
de doencas e de outros agravos, (5) regido pelo principio do acesso
universal e igualitdrio (6) as agOes e servigos para a sua promogao,
protecao e recuperagao. Examinemos cada um desses elementos.

(...) (2) dever do Estado:

O dispositivo constitucional deixa claro que, para além do
direito fundamental a satilde, ha o dever fundamental de
prestacdo de saude por parte do Estado (Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios).

O dever de desenvolver politicas ptblicas que visem a
reducao de doengas, a promogao, a protecao e a recuperagao da
saude esta expresso no artigo 196.

A competéncia comum dos entes da Federagdo para
cuidar da saude consta do art. 23, II, da Constituicao. Uniao,
Estados, Distrito Federal e Municipios sao responsaveis
solidarios pela satude, tanto do individuo quanto da
coletividade e, dessa forma, sdao legitimados passivos nas
demandas cuja causa de pedir é a negativa, pelo SUS (seja pelo
gestor municipal, estadual ou federal), de prestacdes na area de
saude.

O fato de o Sistema Unico de Satide ter descentralizado

os servicos e conjugado os recursos financeiros dos entes da
Federacdo, com o objetivo de aumentar a qualidade e o acesso

aos servicos de saude, apenas reforca a obrigacdo soliddria e
subsidiaria entre eles.

As acOes e os servicos de saude sio de relevancia
publica, integrantes de wuma rede regionalizada e
hierarquizada, segundo o critério da subsidiariedade, e

constituem um sistema tnico. (...)”

Ap0s o julgamento do referido leading case, que data do final de 2009,
infindaveis julgados nesta Corte - de que é exemplo o submetido ao
presente recurso - repetem, de forma bastante objetiva que:
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“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.”

Cumpre levar a efeito, diante dos problemas antes apresentados, e
em homenagem a maior efetividade dos direitos dos usudrios, uma
ressignificacao da solidariedade que va além de seu universo no ambito
do Direito Privado.

Em sintese, este é o objeto da proposicao de desenvolvimento da tese
da solidariedade estabelecida na STA 175: a delimitacao do alcance e dos
desdobramentos da tese da responsabilidade solidaria.

Aqui se afirma, portanto, a higidez da tese da responsabilidade
soliddria dos entes federativos no dever de prestar sauide, pois ndo se
pretende agregar-lhe qualquer efeito modificativo, mas tdao somente
explicitar seus desdobramentos.

Para tanto, partirei das premissas juridicas que lhes sdao aplicaveis
(inclusive tais como reconhecidas no leading case); na sequéncia,
apresentarei as espécies de pretensOes sanitarias também definidas na
STA 175, ja apresentando as consequéncias processuais correlatas a cada
uma, ou seja: subsumindo a cada tipo de pretensao as premissas juridicas

iniciais.
PREMISSAS JURIDICAS:
Dispoe o artigo 23, II, CF:

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios: (...)

22
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II - cuidar da saude e assisténcia publica, da protecao e
garantia das pessoas portadoras de deficiéncia;

A andlise do artigo 23, II, da CF, tratando de competéncia comum, s6
permite a conclusdao de que, nas areas ali arroladas, todos os entes
federados tém competéncia para atuar.

E uma reparticio de competéncia horizontal, pois nio ha
sobreposicao de qualquer ente sobre os demais, nem isso é desejavel.
Todos atuam coordenada e paralelamente. Trata-se de areas em que
indispensavel a atuagdo conjunta de todas as pessoas politicas,
desenvolvendo tarefas diversas.

Essa sistematica (de divisao de atribui¢des) nao é privativa do direito
a saude, pois diversas outras competéncias comuns previstas no art. 23 da
Carta Politica obedecem a mesma légica de divisdao de responsabilidades

entre os entes.

Como adverte o eminente Ministro Luis Roberto Barroso (in: Da falta
de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a saude.
Fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacao
judicial. (Disponivel em www.conjur.com.br/dl/estudobarroso.pdf)

"Como todas as esferas de governo sdao competentes,
impoOe-se que haja cooperacao entre elas. tendo em vista o
"equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em ambito
nacional" (CF/88, art. 23, paragrafo tinico).

A atribuicdo de competéncia comum nao significa, porém,
que o proposito da Constituigdo seja a superposicao entre a
atuacao dos entes federados, como se todos detivessem
competéncia irrestrita em relagdo a todas as questOes. Isso,
inevitavelmente, acarretaria a ineficiéncia na prestagao
dos servicos de satide, com a mobilizacao de recursos federais,
estaduais e municipais para realizar as mesmas tarefas."

23

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cddigo 5504-E9E9-74CA-B784 e senha 9DEF-449C-16FF-C128



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 57 de 166

RE 855178 ED / SE

Com efeito, do rol de competéncias comuns no art. 23 nao se
localizaram julgados, envolvendo outra drea (como a de Educacao, v.g.) -
além da Saude - a que o Supremo Tribunal Federal tenha reconhecido —
nos termos da lei civil - carater de solidariedade. Em sentido contrario,
sim:

EMENTA: Federagdo: competéncia comum: prote¢ao do
patrimonio comum, incluido o dos sitios de valor arqueoldgico
(CF, arts. 23, 111, e 216, V): encargo que nao comporta demissao
unilateral.

1. Lei estadual n. 11.380, de 1999, do Estado do Rio Grande
do Sul, confere aos municipios em que se localizam a protecao,
a guarda e a responsabilidade pelos sitios arqueologicos e seus
acervos, no Estado, o que vale por excluir, a propdsito de tais
bens do patrimonio cultural brasileiro (CF, art. 216, V), o dever
de protecdo e guarda e a conseqiiente responsabilidade nao
apenas do Estado, mas também da prdpria Unido, incluidas na
competéncia comum dos entes da Federagao, que substantiva
incumbéncia de natureza qualificadamente irrenunciavel.

2. A inclusido de determinada fun¢ao administrativa no
ambito da competéncia comum nio impode que cada tarefa
compreendida no seu dominio, por menos expressiva que
seja, haja de ser objeto de a¢des simultineas das trés
entidades federativas: donde, a previsao, no paragrafo unico
do art. 23 CEF, de lei complementar que fixe normas de
cooperacdo (v. sobre monumentos arqueoldgicos e pré-
historicos, a L. 3.924/61), cuja edigao, porém, é da competéncia
da Uniao e, de qualquer modo, nao abrange o poder de
demitirem-se a Unido ou os Estados dos encargos
constitucionais de protecao dos bens de valor arqueoldgico para
descarrega-los ilimitadamente sobre os Municipios.

3. Acao direta de inconstitucionalidade julgada
procedente.

(ADI 2544. Relator: Min. Sepulveda Pertence, Pleno. DJ de
17.11.2006. grifou-se)

De fato, é ilogico imaginar que algum ente esteja dispensado de
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“cuidar da saude e da assisténcia social” ou de “proteger o meio
ambiente” ou mesmo de “proporcionar os meios de acesso a cultura,
educacao...” (CF, art. 23, 11, V, VI, VI).

Assim, parece haver consenso de que na competéncia comum ha
exercicio conjunto e harmonico de todos os entes federados, sem que a
atuacao de um deles exclua a dos demais ou prevaleca sobre a dos
demais.

E dizer, de outra forma, que o reconhecimento da solidariedade
aqui, como decorréncia do supracitado artigo, induz o dever de os trés
entes politicos implementarem politicas publicas para a consecucao de
um fim comum que é prestar a satde.

A Secao Il da Constituicdo trata especificamente da Saude. Dela
transcrevem-se os dispositivos que interessam:

“Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitdrio as a¢Oes e servigos para sua promocao,

protecao e recuperacgao.

Art. 198. As acgoes e servicos publicos de saude integram
uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um

sistema tnico, organizado de acordo com as seguintes

diretrizes:
I - descentralizagao, com direcao uinica em cada esfera de

governo;(...)”

Especialmente do exame do artigo 198, CF, supra, retira-se que a
consecugao deste conjunto de ac¢des e servigos publicos sanitdrios — que é

dever de todos os entes politicos (nos termos do art. 23, CF) sera
executada por um sistema unico, mas de forma regionalizada,
descentralizada e hierarquizada.
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Como se vé, o sistema de satide - por disposicao constitucional -
impde divisdo de tarefas. Assim, a selecio das prestacbes sanitarias
imputaveis a cada pessoa politica é definida com base em critérios
constitucionais preestabelecidos.

Como decorréncia, ndo ha davida da acertada afirmacao (na STA
175) de que todos os entes da Federacao sao obrigados a tornar efetivo o
direito a saude; como também é correto asseverar que a concretizacio
de direitos melhor se efetiva quando ha distribuicio de papéis e
previsibilidade — pela Administracdo e pelo Administrado — do que
cada um — e em que medida — deve prestar.

Nesse contexto, a solidariedade reconhecida é aquela que obriga os
entes da Federagao brasileira a organizarem o Sistema Unico de Satide e
nao se esquivarem das tarefas que lhes sdo atribuidas pela
Constituicdao, pela lei e pelas normas e acordos realizados pelos
gestores do SUS.

Uma vez organizado o sistema, e divididos os recursos e as
responsabilidades de cada ente federativo, deve-se respeitar essa divisao,
obrigando-se cada ente a consecugao daquilo a que se propos.

Dessa afirmac¢ao nao destoam respeitabilissimas vozes.

Além do e. Ministro Barroso, sirvo-me de julgado lapidar do
Ministro Teori Zavascki, quando ainda compunha o Superior Tribunal de
Justica e que norteou o entendimento daquela Corte, apds seu voto-vista,
até a superveniéncia do decidido na STA 175:

“(...) 1. Segundo a Constituicdo, "a saude € direito de todos
e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducao do risco de doenga e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitdrio as agOes e servigos
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para a sua promogao, protecdo e recuperagao” (art. 196).
Todavia, cumpre ao legislador dispor sobre a "regulamentacao,
fiscalizacao e controle" das acGes e servigos de satude, "devendo
sua execucgao ser feita diretamente ou através de terceiros e,
também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado" (CF,
art. 197). Relativamente ao sistema unico de saude (SUS), ele é
formado, segundo a Constitui¢ao, por "uma rede regionalizada
e hierarquizada" de acOes e servicos de saude, observadas, entre
outras diretrizes, a da "descentralizacdao, com dire¢dao tinica em
cada esfera de governo" (art. 198).

2. Atendendo ao preceito constitucional, a Lei 8.080/90
tratou da organizacdo do SUS, inclusive no que se refere a
distribuicdo das competéncias, das atribuicbes e das
responsabilidades de seus varios 6rgados integrantes, com o
objetivo, nao apenas de evitar a sobreposi¢cdo de estruturas
administrativas, mas para conferir eficiéncia, economicidade e
agilidade ao sistema, condi¢dao indispensavel a garantir aos
cidadaos, da melhor maneira possivel, o acesso universal e
igualitdrio aos servigos de saude.(..) 4. Recurso especial
provido para excluir a Unido do pdlo passivo da demanda,
divergindo do relator. (REsp n. 873.196/RS — 12 Turma — Relator
para o Acdérdao: Min. Teori Albino Zavascki — Decisdao por
maioria — Dje 03.05.2007)

Na doutrina especializada sobre o tema, confira-se, por todos, artigo
do Desembargador federal Joao Pedro Gebran Neto e do Juiz de Direito
Renato Luis Dresch:

“Como antes referido, o art. 23, II, da Constituicao Federal
dispde a competéncia comum da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios para cuidar da saude, vindo a
jurisprudéncia brasileira, especialmente do Supremo Tribunal
Federal, firmar que se trata de obrigacdo de responsabilidade
solidaria.

Esta  solidariedade, entretanto, se limita a
obrigatoriedade de implementar as politicas publicas de
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modo conjunto e coordenado, consoante interpretacio
conjunta do referido preceito constitucional com os artigos
196 e 198 da Carta Magna. Este ultimo prevé a instituicao de
um sistema Unico de sadde que se organize numa rede
regionalizada e hierarquizada, além de estabelecer como
diretriz a descentraliza¢do para atingir o atendimento integral,
tudo financiado com recursos do orcamento da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Ora, ndo se pode

negar que na organizacao administrativa ha uma reparticao da
competéncia entre os entes, de modo a atingir a finalidade

constitucionalmente prevista: cuidar da saude. (...)
Como o art. 198 da Constituicdio Federal prevé a

organizacao regionalizada e hierarquizada do sistema tinico de
saude, ndo ha como afastar a legalidade das normas

administrativas de organizacdo do SUS com a reparticio da
competéncia _entre os gestores, decorrendo dai o

fracionamento da solidariedade que se transforma em
subsidiariedade. (...)

Outrossim, da abordagem do tema no voto proferido na STA n. 175-
AgR, ou seja: atento as afirmagdes postas, também ¢é possivel asseverar

que a conclusao da Corte naquele julgamento acerca da solidariedade
amplia o 4mbito de protecdao ao cidadao e a coletividade, na medida em
que ndo permite a nenhum ente federado se eximir de obrigacdes
sanitarias que lhe foram impostas.

O primeiro fato indicativo dessa conclusao € que, em mais de uma
passagem, dentro do ponto “dever do Estado”, o Ministro Relator trata
da responsabilidade dos entes federativos, mencionando solidariedade,
mas também subsidiariedade; institutos sabidamente diversos. Repito
trecho especifico do voto na STA 175:

O fato de o Sistema Unico de Satide ter descentralizado os

servicos e conjugado os recursos financeiros dos entes da
Federacdo, com o objetivo de aumentar a qualidade e o acesso
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aos servicos de satude, apenas reforca a obrigacdo solidaria e
subsidiaria entre eles. As acGes e 0s servicos de saude sao de
relevancia publica, integrantes de uma rede regionalizada e
hierarquizada, segundo o critério da subsidiariedade e

constituem um sistema tinico”

Essa afirmacdo reflete o fendmeno de, nas prestacoes de saude,
haver mais de uma espécie de responsabilidade e a possibilidade de se
ampliar a garantia do usudrio, mediante a inclusao, no polo passivo de
uma demanda, nao s6 do ente primariamente (ou legalmente)
responsavel, mas também de outro a quem se possa imputar,

subsidiariamente, a obrigacao.

Assim, a tese da solidariedade aplica-se, sobretudo, ao dever geral
de todos os entes estatais de prestarem saude, ou seja: de realizarem as
tarefas que lhe foram imputadas constitucional ou legalmente. O
obrigacao soliddria traduz-se no dever de nao se omitir, de cooperar com
os demais entes visando a essa finalidade comum e amplissima. Ela
envolve muito mais do que a dispensa de medicamentos ou de
tratamentos, como se retira do inteiro teor da Lei Organica do Sistema

Unico de Satide.

Nesse contexto, a assercao de que “todos os entes, isolada ou
conjuntamente, devem responder por prestacoes de saude” corresponde
a essa compreensao que garante mais eficiéncia ao sistema e maior

efetividade ao direito do cidadao nas prestagoes sanitarias.

A rigor, é um explicitador da solidariedade reconhecida na STA
175 formata-la apenas sob o instituto privado de Direito Civil,
acarretando, inexoravelmente, superposicao (ou auséncia) de atuacao de
esferas federativas e ineficiéncia no cumprimento das decisdes
envolvendo essas prestacoes. A solidariedade de indole constitucional
tem abrangéncia, natureza e regime integralmente diversos.
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Nao a toa, a Lei Organica do SUS, n. 8.080/90, suas alteragdes
recentes e o Decreto n. 7.508/11, em nivel federal, preverem a
distribuicido de tarefas, cumprindo com rigor as previsdes, sempre
repetidas, de descentralizacao e hierarquizacao do sistema, como antes
esmiucado.

A premissa geral, a partir da lei organica, é a existéncia de uma
gestao tripartida do SUS. Atendendo aos principios da descentralizagao,
regionalizacdo e hierarquizacao da prestacao de servigos de saude (art. 72,
incisos IX, “a” e “b”, da referida Lei), a direcao do sistema sera exercida
em cada esfera de governo nos limites de sua algada (art. 9%, Lei 8.080/90):

Dos Principios e Diretrizes
Art. 7° As acgdes e servigos publicos de saude e os

servicos privados contratados ou conveniados que integram o
Sistema Unico de Satide (SUS), sio desenvolvidos de acordo
com as diretrizes previstas no art. 198 da Constituicao Federal,
obedecendo ainda aos seguintes principios:

I - universalidade de acesso aos servicos de saude em
todos os niveis de assisténcia;

IT - integralidade de assisténcia, entendida como conjunto
articulado e continuo das agbes e servigos preventivos e
curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em
todos os niveis de complexidade do sistema; (...)

IX - descentraliza¢do politico-administrativa, com direcao
unica em cada esfera de governo:

a) énfase na descentralizacdo dos servicos para os
municipios;

b) regionalizacao e hierarquizagao da rede de servigos de

saude;

Art. 9° A direcio do Sistema Unico de Saude (SUS) é
unica, de acordo com o inciso I do art. 198 da Constitui¢ao
Federal, sendo exercida em cada esfera de governo pelos

seguintes Orgaos:
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I - no ambito da Uniao, pelo Ministério da Satude;

II - no ambito dos Estados e do Distrito Federal, pela
respectiva Secretaria de Satide ou érgao equivalente; e

III - no ambito dos Municipios, pela respectiva Secretaria
de Satde ou 6rgao equivalente.

A lei ordindria que regula o SUS, Lei 8.080/90, sofreu diversas e
importantes alteracoes apds o ano de 2010: depois, portanto, da

Suspensdo de Tutela Antecipada n. 175. As principais se realizaram por
meio das Leis 12.401/2010 e 12.466/2010. Elas aprofundaram a divisao de

tarefas entre os entes federados: conferindo maior detalhamento da
divisdo de atribuicbes de cada pessoa politica no ambito do sistema
unico. Além disso, tais leis previram formas mais democraticas de
provocacao de incorporacao de novos medicamentos e tratamentos, bem
como de revisao periodica das listas padronizadas.

Ainda quanto a organizagao do SUS, a Lei 8.080/90 consolida as
condi¢des para a organizagao, a promogao, a protecao e recuperacgao da
saude publica, fixando no art. 15 as atribui¢des a serem exercidas pela
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios em seu ambito
administrativo, apresentando, nos artigos 16, 17 e 18 a competéncia de
cada gestor. A titulo ilustrativo, vejamos algumas atribui¢cdes de cada
ente:

Art. 16. A direcio nacional do Sistema Unico da Saude
(SUS) compete: (...)

IIT - definir e coordenar os sistemas:

a) de redes integradas de assisténcia de alta complexidade;

b) de rede de laboratorios de saude publica; (...)

XI - identificar os servigos estaduais e municipais de
referéncia nacional para o estabelecimento de padrdes técnicos
de assisténcia a saude;

XII - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e
substancias de interesse para a saude; (...)

XV - promover a descentralizacdo para as Unidades
Federadas e para os Municipios, dos servicos e a¢des de saude,
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respectivamente, de abrangéncia estadual e municipal; (...)

XVII - acompanhar, controlar e avaliar as agdes e os
servicos de saude, respeitadas as competéncias estaduais e
municipais;

XVIII - elaborar o Planejamento Estratégico Nacional no
ambito do SUS, em cooperacao técnica com os Estados,
Municipios e Distrito Federal; (...)

Art. 17. A direcio estadual do Sistema Unico de Saude
(SUS) compete:

I - promover a descentralizacao para os Municipios dos
servicos e das a¢Oes de saude;

I - acompanhar, controlar e avaliar as redes
hierarquizadas do Sistema Unico de Satide (SUS);

III - prestar apoio técnico e financeiro aos Municipios e
executar supletivamente agOes e servigos de saude; (...)

VIII - em cardter suplementar, formular, executar,
acompanhar e avaliar a politica de insumos e equipamentos
para a saude;

IX - identificar estabelecimentos hospitalares de referéncia
e gerir sistemas publicos de alta complexidade, de referéncia
estadual e regional;

X - coordenar a rede estadual de laboratérios de saude
publica e hemocentros, e gerir as unidades que permanecam em
sua organizacao administrativa;(...)

Art. 18. A direc¢io municipal do Sistema de Satide (SUS)
compete:

I - planejar, organizar, controlar e avaliar as acdes e 0s
servicos de saude e gerir e executar os servicos publicos de
saude;

I - participar do planejamento, programacao e
organizacao da rede regionalizada e hierarquizada do Sistema
Unico de Satide (SUS), em articulacio com sua direcio estadual;
(-r)

V - dar execugdo, no ambito municipal, a politica de
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insumos e equipamentos para a saude; (...)
VIII - gerir laboratdrios publicos de saude e hemocentros;

.

Desses dispositivos extraem-se as regras de reparticio de
competéncia entre os gestores, que veio a ser regulamentada pelo
Decreto n° 7.508/2011, ao qual coube a tarefa de organizar e planejar a
politica de saude do SUS e a articulagao interfederativa.

As atribuigdes do SUS, no campo da assisténcia terapéutica integral,

isto é, correspondentes as pretensdes por tratamento, medicamento,
Orteses, proteses, etc., sao extraidas da conjugacado dos arts. 6% 1, d, e 19-M

e ss., ambos da Lei 8.080/90 (com as alteracdes dadas pela Lei 12.401/11),
in verbis:

Art. 6° Estao incluidas ainda no campo de atuagdao do
Sistema Unico de Satide (SUS):

I - a execucao de acgdes: (...)

d) de assisténcia terapéutica _integral, inclusive
farmacéutica;

Art. 19-M. A assisténcia terapéutica integral a que se

refere a alinea “d” do inciso I do art. 6—consiste em:

I - dispensacao de medicamentos e produtos de interesse
para a saude, cuja prescricao esteja em conformidade com as
diretrizes terapéuticas definidas em protocolo clinico para a
doenca ou o agravo a saude a ser tratado ou, na falta do
protocolo, em conformidade com o disposto no art. 19-P;

II - oferta de procedimentos terapéuticos, em regime
domiciliar, ambulatorial e hospitalar, constantes de tabelas
elaboradas pelo gestor federal do Sistema Unico de Saude -
SUS, realizados no territério nacional por servigo proprio,
conveniado ou contratado.

Ainda, no Decreto 7.508/11 constam a RENASES - Relagdo
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Nacional de Ac¢des e Servicos de Saude e a RENAME - Relacao
Nacional de Medicamentos Essenciais.

Em sintese, a RENAME ¢ a relacio de medicamentos inserta nas
politicas publicas (ou em outras palavras: as dispensadas de forma
universal e igualitdria, ou, ainda, o que comumente se denomina de
medicamentos “padronizados” — dispensados pela rede publica). Ela
dispoe sobre a assisténcia farmacéutica em complemento a assisténcia
terapéutica prevista nas RENASES, que sao as relagoes de agoes e servigos

de satide nas mesmas condi¢des dispensados a sociedade.

Ambas, resumidamente, compreendem o que o SUS garante a
populacdo no ambito da integralidade da atencado a satde, nos termos do
art. 72, II, da Lei 8.080/90.

No que se refere a regulamentacdo legal de tratamentos,
procedimentos, produtos sanitdrios e medicamentos, essas sao as normas

que organizam o complexo sistema do SUS.

V) ESPECIES DE PRETENSOES SANITARIAS DEFINIDAS NO
LEADING CASE - STA 175 — E CONSEQUENCIAS PROCESSUAIS:

Para definir as implicacbes decorrentes das premissas juridicas
adotadas, no ambito da solidariedade dos entes estatais (quanto as
prestacoes envolvendo “direito a saude”), valho-me do exame das
espécies de tutela realizado pelo e. Relator da STA 175, apds a
realizacao de exitosa Audiéncia Publica:

12 _espécie: pretensio que veicula medicamento, material,
procedimento ou tratamento constante nas politicas publicas.

Como esclareceu o Relator, apos a audiéncia publica que realizou:

“no Brasil, o problema talvez nao seja de judicializagao ou,
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em termos mais simples, de interferéncia do Poder Judicidrio na
criacdo e implementacdo de politicas publicas em matéria de
saude, pois o que ocorre, na quase totalidade dos casos, é
apenas a determinacdo judicial do efetivo cumprimento de
politicas publicas ja existentes. (...) Assim, também com base no
que ficou esclarecido na Audiéncia Pablica, o primeiro dado a
ser considerado € a existéncia, ou nao, de politica estatal que
abranja a prestacdo de saude pleiteada pela parte. Ao deferir
uma prestacdo de satide incluida entre as politicas sociais e
econdomicas formuladas pelo Sistema Unico de Satude (SUS), o
Judiciario ndo esta criando politica publica, mas apenas
determinando o seu cumprimento. Nesses casos, a existéncia
de um direito subjetivo publico a determinada politica
publica de satde parece ser evidente.

Neste caso, ou seja: quando se trata de pedido de dispensa de
medicamento ou de tratamento padronizado na rede publica sem

davida estd-se diante de demanda cujo polo passivo e consequente
competéncia sao regulados por lei ou outra norma; e disso nao deve se
desviar o0 autor na propositura da acdo até para que seu pedido, se
deferido, seja prestado de forma mais célere e mais eficaz.

s

E preciso, assim, respeitar a divisdo de atribuicOes: esteja ela na
propria lei ou decorra (também por disposicao legal — art. 32 do Decreto

7.508/11) de pactuacao entre os entes, deve figurar no polo passivo a

pessoa politica com competéncia administrativa para o fornecimento
daguele medicamento, tratamento ou material.

A propodsito deste ponto, Cristina Leitdo Teixeira de Freitas,
integrante do Comité Executivo Estadual para Monitoramento das
Demandas de Assisténcia a Saude, leciona (in Judicializacao da Satide no
Brasil. Org. SANTOS, Lenir; TERRAZAS, Fernanda. 1%ed. Saberes: 2014.
p. 61-96):

“direito a saude, solidariedade e chamamento ao processo
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precisam ser harmonizados. Nao se trata de obstaculizar o
direito constitucional a saude de individuos, mas sim de dar
atendimento a outras garantias constitucionais relevantes, como
€ o caso do devido processo legal. Veja-se que o chamamento ao
processo nao tem como escopo dificultar a efetivagao de tutelas
de urgéncia que determinam fornecimento de tratamentos de
satide, mas sim garantir que o Sistema Unico de Satide funcione
e, por via de consequéncia, garanta a outros individuos que
igualmente necessitam — mas nao fazem parte daquele processo
— possam ter seu direito realizado. Por outras palavras, aqui nao
se estd a tratar apenas do devido processo legal a garantir o
chamamento ao processo previsto na lei processual, mas da
isonomia, direito fundamental, que nao pode ser descurado. Na
medida em que os processos de satde sao decididos apenas
com olhos dirigidos ao autor da acdo, olvida-se todos os demais
que também precisam de saude.

Diz-se isso porque o cumprimento de ordens judicias que
invertem posi¢cdes quanto as atribuicoes de cada ente acaba
por atrasar outras medidas e a tumultuar o sistema construido
pelo Poder Publico, seja federal, estadual, ou municipal,
muitas vezes desconhecido pelo Poder Judicidrio, pois
naturalmente ndo é gestor e ndo possui alcance e
conhecimento da administracido dos recursos publicos e
necessidades da populacao na area da saude. “

Ainda que se admita possa o cidadao, hipossuficiente, direcionar a
pretensao contra a pessoa juridica de direito pablico a quem a norma
ndo atribui a responsabilidade primadria para aquela prestacao, ¢ certo
que o juiz deve determinar a corre¢ao do polo passivo da demanda, ainda
que isso determine o deslocamento da competéncia para processa-la e
julga-la a outro juizo (arts. 284, par. unico c¢/c 47, par. tnico, do CPC). Dar
racionalidade, previsibilidade e eficiéncia ao sistema é o que impde o

respeito ao direito dos usudrios.

Nessas circunstancias, a melhor solucdo parece ser o magistrado
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nao excluir de plano o ente politico a quem se dirigiu a pretensao,
sobretudo se houve pedido de ampliacdo da garantia, isto é: de que um
ente federativo seja “garante” de outro(s), no caso de falha no
cumprimento da obrigacao.

Nesses casos: em que ha um responsavel previamente determinado
(por lei ou pactuagado entre os gestores), mas se impoe a responsabilidade
a outro ente federado, que acaba cumprindo a obrigagao no lugar do
primeiro, € obrigacao do magistrado, em face do dever de ressarcimento,
reconhecer tal fato (desde, claro, que da relagdo juridico-processual
tenham participado todos os devedores), para direcionar o cumprimento
conforme as regras de reparticio de competéncias e determinar o
ressarcimento a quem suportou o Onus financeiro, sem prejuizo do
redirecionamento em caso de descumprimento. E nessa linha, alids, o
Enunciado n. 60 das Jornadas de Direito da Saude do Conselho Nacional
de Justiga:

“A responsabilidade soliddria dos entes da Federacdo nao
impede que o Juizo, ao deferir medida liminar ou definitiva,
direcione inicialmente o seu cumprimento a um determinado
ente, conforme as regras administrativas de reparticio de
competéncias, sem prejuizo do redirecionamento em caso de
descumprimento.”

22 espécie de pretensdo: a que veicula pedido de medicamentos,

tratamentos, procedimentos ou materiais ndo_constantes das politicas
publicas instituidas.

A respeito desta espécie, constou na STA 175 uma subdivisao, nas
subespécies (1), (2) e (3):

“Se a prestacdo de saude pleiteada nao estiver entre as

politicas do SUS, é imprescindivel distinguir se a ndo prestagao
decorre de (1) uma omissao legislativa ou administrativa, (2)
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de uma decisio administrativa de nio fornecé-la ou (3) de
uma vedacao legal a sua dispensacdo.”

Como regra geral, nas trés “subespécies” apontadas, a Unido
compora o polo passivo da lide.

Isso porque, segundo a lei organica do SUS, é o Ministério da Satde,
ouvida a CONITEC (Comissao Nacional de Incorporacao de Tecnologias
no SUS) que detém competéncia para a incorporagao, exclusao ou
alteracdo de novos medicamentos, produtos, procedimentos, bem como
constitui¢do ou a alteragdo de protocolo clinico ou de diretriz terapéutica
(art. 19-Q, Lei 8.080/90).

A Unido podera, assim, esclarecer, entre outras questdes: a) se o
medicamento, tratamento, produto etc. tem ou nao uso autorizado pela
ANVISA; b) se esta ou nao registrado naquela Agéncia; c¢) se é ou nao
padronizado para alguma moléstia e os motivos para isso; d) se ha
alternativa terapéutica constante nas politicas publicas, etc.

Aplicando essas consideragdes genéricas as subespécies (1), (2) e (3)
referidas na STA 175, supratranscritas, apresentam-se as seguintes

consequéncias processuais:

- Se houver alegacao de (1) omissdo administrativa ou legislativa na

incorporacao do tratamento pretendido, a Unido (pelas mesmas razodes
supra) podera estar na demanda, ainda que eventual condenagao nao lhe

seja diretamente dirigida, por haver prévia definicao da responsabilidade
financeira pelo seu fornecimento a outro ente, pactuada na Comissao
Intergestores Tripartite (artigo 19-U, Lei 8.080/90).

- A mesma logica se aplica ao caso de (3) vedacdo legal a sua
dispensacdo: como regra geral, a Unido compord a lide, ainda que para

esclarecer o motivo do uso vedado pela ANVISA ou a auséncia de
registro na mesma Ageéncia.
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- Por fim, a_situacao (2): de haver uma decisao administrativa de nao

fornecer o medicamento ou o tratamento, normalmente esta ligada aos
itens (1) ou (3) retro: porque o objeto do pedido ou nido esta
padronizado (0 medicamento ou tratamento) para dispensa na rede
publica, mas possui registro na ANVISA; ou, sobre ele incide a vedacao
legal de dispensa administrativa, pela incidéncia do artigo 19-T, Lei
8.080/90, in verbis:

“Sao vedados, em todas as esferas de gestao do SUS:

I - o pagamento, o ressarcimento ou o reembolso de
medicamento, produto e procedimento clinico ou cirargico
experimental, ou de uso ndo autorizado pela Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA;

IT - a dispensacdo, o pagamento, o ressarcimento ou o
reembolso de medicamento e produto, nacional ou importado,
sem registro na Anvisa.”

E embora haja vedacao legal a dispensa administrativa pela rede
publica, a lei organica do SUS nao silenciou quanto a definicao do
responsavel pela obrigacdo, quando esta decorrer de condenacdo
judicial a aquisicdo e a dispensa de medicamentos, procedimentos,
tratamentos ou produtos experimentais ou de uso nao autorizado pela
ANVISA:

Art.  19-U. A responsabilidade financeira pelo
fornecimento de medicamentos, produtos de interesse para a
saude ou procedimentos de que trata este Capitulo serd
pactuada na Comissao Intergestores Tripartite.

A partir dessa importante alteragao na Lei do SUS (posterior ao
julgamento na STA 175 e certamente por ele influenciada) ha regra
expressa de divisao de responsabilidade (pelo financiamento ou
custeio) inclusive para prestacoes de saude que nao constam das
politicas publicas, mas que sao determinadas judicialmente.
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O mais importante, sobretudo nos casos de auséncia de
padronizacao (independentemente da causa), é a adogao de parametros
claros e objetivos para a dispensa pelo Judiciario. Esses critérios devem

observar - pela légica de o deferimento judicial ser a excecdo, e o
administrativo, a regra -, tanto quanto possivel, os elencados no artigo 28
do Decreto 7.508/11.

Essa conclusdo nao destoa do que foi afirmado na STA 175:

“A principio, pode-se inferir que a obrigagao do Estado, a
luz do disposto no artigo 196 da Constituicdo, restringe-se ao
fornecimento das politicas sociais e econdOmicas por ele
formuladas para a promocgao, protecao e recuperagao da saude.
Isso porque o Sistema Unico de Satide filiou-se a corrente da
“Medicina com base em evidéncias”. Com isso, adotaram-se os
“Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas”, que consistem
num conjunto de critérios que permitem determinar o
diagnostico de doengas e o tratamento correspondente com os
medicamentos disponiveis e as respectivas doses. Assim, um
medicamento ou tratamento em desconformidade com o
Protocolo deve ser visto com cautela, pois tende a contrariar
um consenso cientifico vigente. Ademais, nio se pode
esquecer de que a gestio do Sistema Unico de Satide,
obrigado a observar o principio constitucional do acesso
universal e igualitario as a¢des e prestacoes de saude, so
torna-se viavel mediante a elaboraciao de politicas publicas
que repartam os recursos (naturalmente escassos) da forma
mais eficiente possivel. Obrigar a rede publica a financiar
toda e qualquer acao e prestacio de saude existente geraria
grave lesio a ordem administrativa e levaria ao
comprometimento do SUS, de modo a prejudicar ainda mais o
atendimento médico da parcela da populacio mais
necessitada.

(.-

Dessa forma, podemos concluir que, em geral, devera ser
privilegiado o tratamento fornecido pelo SUS em detrimento
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de opcao diversa escolhida pelo paciente, sempre que nao for
comprovada a ineficdcia ou a impropriedade da politica de
saude existente. Essa conclusio nio afasta, contudo, a
possibilidade de o Poder Judicidrio, ou de a prdpria
Administracao, decidir que medida diferente da custeada pelo
SUS deve ser fornecida a determinada pessoa que, por razdes
especificas do seu organismo, comprove que o tratamento

fornecido nio é eficaz no seu caso.

Essas elucidagbes permitem concluir que a garantia de acesso a
justica é reforcada quando definida adequadamente a responsabilidade
pela prestacio (seja na propositura da demanda, seja em seu
processamento); a tutela é prestada de forma muito mais rapida e eficaz.
Isso porque o ente legalmente responsavel pela prestacdo, compra e
entrega com muito menos recursos do que o ente que nao é o responsavel
pela obrigacdo, pois este nao possui os meios para isso. Colabora-se,
assim, para o cumprimento adequado e eficaz, além de mais célere.
Ainda, aperfeicoa-se o sistema, ao se permitir que o ente responsavel
pela obrigacdo sanitaria conheca sua real demanda, seus custos, etc.
Ademais, contribui-se para a melhor organizaciao do sistema de saude e
para a reducdo de demandas (regressivas, inclusive).

A efetividade da tutela significa cumprimento eficaz; nao basta,
por exemplo, que o medicamento chegue as maos do cidadao: ele tem
de chegar dentro do prazo de validade. Somente o ente federado que
esta, por lei, obrigado a prestacdo especifica tera a sua disposicao os
meios aptos para isso; se for condenado o ente “errado”, ele sempre tera
uma justificativa para a “ma-prestacao” da obrigacdo. A pessoa politica a
quem o dever é destinado legalmente nao tem essa justificativa. Com isso,
quem ganha é o cidadado: remédio mal acondicionado, fora do prazo, sem
ter quem lhe ministre, etc. é cumprimento formal e nao material da

obrigacao.

Por fim, ao se delinearem critérios mais visiveis, efetiva-se,
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também, seguranca e isonomia. As instancias ordinarias passam a ter
maior grau de previsibilidade em relacdo a sua propria competéncia,
condicoes melhores de proferir comandos mais exatos, mais diretos,
que suscitem menos litigiosidade entre os entes federativos (menos
demandas regressivas) e que, nessa ordem de ideias, também resultem,
como dito, em provimentos mais eficazes, sob o aspecto da celeridade e
da logistica, para os cidadaos.

A previsibilidade — que atinge todos os aspectos mencionados —
ndo se pode esquecer, é faceta da seguranca juridica tanto para os entes
federativos (na medida em que melhor saberdao o que esperar tanto na
composicao do polo passivo como na determinacao de cumprimento)
como para os cidaddos e influencia diretamente a concretizacio da
isonomia.

VI) DIANTE DE TODO O EXPOSTO:

1) Conheco dos embargos opostos pela Unido para o seguinte fim
duplice:

a) atribuir ao conhecimento do recurso, sem repercussao no juizo de
mérito da pretensao recursal, efeito de desenvolvimento do tema da
solidariedade e de detalhamento do sentido e do alcance de precedentes,

especialmente quanto aos termos enunciados na STA n. 175;

b) desprover, no mérito, o recurso examinado.

2) Em decorréncia do conhecimento dos embargos sem
acolhimento do mérito,_a titulo de detalhamento, esta Corte reconhece
que a tese da responsabilidade solidaria como reconhecida na STA 175 se
mantém higida e que € inerente a natureza do Supremo Tribunal Federal,
na condicdo de Corte de Vértice do sistema constitucional, dispor de
instrumentos aptos a efetivar seu “poder-dever” de aprimoramento ou
desenvolvimento do direito constitucional, por meio de seus precedentes,
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para fim de esclarecimento, sem efeito modificativo.

3) Quanto ao desenvolvimento da tese da solidariedade enuncia-se
0 seguinte:

i) A obrigacao a que se relaciona a reconhecida responsabilidade
solidaria é a decorrente da competéncia material comum prevista no
artigo 23, II, CF, de prestar saude, em sentido lato, ou seja: de promover,
em seu ambito de atuacdo, as acdes sanitarias que lhe forem destinadas,
por meio de critérios de hierarquizacao e descentralizacao (arts. 196 e ss.
CF);

ii) Afirmar que “o polo passivo pode ser composto por qualquer
um deles (entes), isoladamente ou conjuntamente” significa que o
usudrio, nos termos da Constituicdo (arts. 196 e ss.) e_da legislacdo
pertinente (sobretudo a lei organica do SUS n. 8.080/90) tem direito a
uma prestacdo soliddria, nada obstante cada ente tenha o dever de

responder por_prestacdes especificas;

iii) Ainda que as normas de regéncia (Lei 8.080/90 e alteracdes,
Decreto 7.508/11, e as pactuagOes realizadas na Comissdao Intergestores
Tripartite) imputem expressamente a determinado ente a
responsabilidade principal (de financiar a aquisi¢ao) pela prestacao
pleiteada, é licito a parte incluir outro ente no polo passivo, como
responsavel pela obrigacdo, para ampliar sua garantia, como
decorréncia da adocao da tese da solidariedade pelo dever geral de
prestar saude;

iv) Se o ente legalmente responsavel pelo financiamento da
obrigacao principal nao compuser o polo passivo da relacao juridico-
processual, compete a autoridade judicial direcionar o cumprimento
conforme as regras de reparticio de competéncias e determinar o

ressarcimento a quem suportou o 6nus financeiro, sem prejuizo do
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redirecionamento em caso de descumprimento;

v) Se a pretensao veicular pedido de tratamento, procedimento,
material ou medicamento nao incluido nas politicas publicas (em todas
as suas hipoteses), a Unido necessariamente compora o polo passivo,
considerando que o Ministério da Satde detém competéncia para a
incorporagao, exclusdao ou alteragao de novos medicamentos, produtos,
procedimentos, bem como constitui¢ao ou a alteracao de protocolo clinico
ou de diretriz terapéutica (art. 19-Q, Lei 8.080/90), de modo que recai
sobre ela o dever de indicar o motivo da ndao padronizagao e
eventualmente iniciar o procedimento de andlise de inclusao, nos termos

da fundamentacao;

vi) A dispensa judicial de medicamentos, materiais, procedimentos
e tratamentos pressupde auséncia ou ineficdcia da prestacao
administrativa e a comprovada necessidade, observando, para tanto, os
parametros definidos no artigo 28 do Decreto federal n. 7.508/11.

E, por derradeiro, em face do interesse publico relevante, proponho
que o Conselho Nacional de Justiga, por meio de seu Forum Nacional de
Saude, acompanhe os efeitos da deliberacao deste Tribunal, por entender
necessaria, inclusive no ambito do STF, a manutenc¢do e ampliagao do
debate com pessoas e entidades com expertise e autoridade nesta matéria.

E como voto.

Tese fixada: “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 descentralizagao e
hierarquizagao, compete a autoridade judicial direcionar o cumprimento
conforme as regras de reparticdo de competéncias e determinar o

ressarcimento a quem suportou o 6nus financeiro".
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22/05/2019 PLENARIO

EMB.DECL. NO RECURSO EXTRAORDINARIO 855.178 SERGIPE

VOTO

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES: Trata-se de
Embargos de Declaragio opostos pela Unido em face de acdrdao
proferido em Recurso Extraordinario, julgado pela sistematica da
Repercussao Geral no Plenario Virtual desta CORTE, que, por maioria,
reafirmou sua jurisprudéncia sobre a matéria, no sentido de que todos os
entes federados sdo responsdveis soliddrios pelo dever de prestar
assisténcia a saude, podendo qualquer deles figurar no polo passivo do
processo, isoladamente ou em conjunto.

Eis a ementa do julgado embargado:

“RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO. DIREITO A SAUDE. TRATAMENTO
MEDICO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES
FEDERADOS. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA.
REAFIRMACAO 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.
(RE 855178 RG, Relator(a): Min. LUIZ FUX, julgado em
05/03/2015, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL
- MERITO DJe-050 DIVULG 13-03-2015 PUBLIC 16-03-2015 ) “

Busca a Unido pronunciamento mais minucioso a respeito de

importantes aspectos atinentes ao tema. Em sintese, aduz o seguinte:

(i) excepcionalmente, é viavel o cabimento dos aclaratorios, com
vistas a dar-lhes efeitos modificativos, haja vista o equivoco sobre o qual
se assenta o acdrdao recorrido, o que demanda a analise da questdo pelo
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Plenario presencial do STF, dada sua relevancia e complexidade;

(i) ha obscuridade no tocante a possibilidade de a Unido ser
responsavel tanto pelo financiamento, ou cofinanciamento, como pelo
fornecimento de medicamentos e tratamentos diretamente a populacao,
hipdtese nao abrangida pelos precedentes que permitiram a reafirmacao
do entendimento desta CORTE;

(iii) a forma genérica e irrestrita como foi concebida a
responsabilidade solidaria nestes autos, ensejando a presenca isolada da
embargante no polo passivo de demanda visando ao fornecimento direto
de medicamentos, impoe dificuldades praticas no cumprimento da
decisdao, a depender do local do domicilio do cidadao, “o que vai de
encontro aos interesses do autor e contribui para a auséncia de
efetividade da prestacao jurisdicional e desperdicio de recursos publicos;
ao passo que a responsabilidade solidaria de diversos entes federados
traz ainda o risco do cumprimento duplicado ou triplicado da mesma
decisao judicial”.

(iv) no julgamento da STA 175-AgR, precedente citado no aresto
embargado, nao houve conclusao, “ou parece ter restado inconclusivo o
julgamento do leading case sobre a responsabilidade solidaria dos entes
federados quanto ao fornecimento de medicamentos e tratamentos de
saude”, fazendo-se remissdao a Proposta de Simula Vinculante 4, na qual
se objetiva dar carater vinculante ao entendimento desta SUPREMA
CORTE sobre a matéria; e

(v) a solidariedade estampada nos arts. 23, II, e 198 da CARTA
MAGNA, segundo a doutrina, limita-se a “obrigatoriedade de
implementac¢dao de politicas publicas voltadas a finalidade de cuidar da
saude por intermédio de uma rede regionalizada e hierarquizada,
financiada com ‘recursos da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios [...] decorrendo dai o fracionamento da solidariedade que se
transforme em subsidiariedade’, conforme destacado em trecho do voto
do Ministro Gilmar Mendes no julgamento da STAn® 175 (...)".

O i. Relator, Ministro LUIZ FUX, levou seu voto ao Pleno desta
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CORTE, na data de 6/8/2015, no qual rejeitou os embargos declaratorios.

O eminente Ministro EDSON FACHIN pediu vista dos autos na
oportunidade.

E o resumo das razoes ofertadas pela Uniao.

Senhor Presidente, quanto aos debates preliminares, reputo
preenchidos os pressupostos de admissibilidade do recurso. Dessa forma,

passo a andlise das razdes.

Trata-se de aclaratdérios no qual a Unido postula a deliberacao pelo
Plenario presencial das questdes constitucionais que levaram o Tribunal a
reafirmagdo da jurisprudéncia que reconheceu a responsabilidade
solidaria dos entes federados (Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios) em demandas no qual o necessitado postula o fornecimento

de medicamento, material, procedimento ou tratamento médico.

Desde logo, deve-se fazer a delimitacao das demandas nas quais se
postulam medicamentos nao registrados na ANVISA, hipotese em que,
conforme ja consolidado em sede de repercussdo geral, a Unidao devera
necessariamente figurar no polo passivo da demanda, haja vista que a ela
compete proceder ao registro:

"l. O Estado nao pode ser obrigado a fornecer
medicamentos experimentais. 2. A auséncia de registro na
ANVISA impede, como regra geral, o fornecimento de
medicamento por decisio 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 drfaos para doencas raras e ultrarraras);(ii) a
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existéncia de registro do medicamento em renomadas agéncias
de regulacao no exterior; e (iii) a inexisténcia de substituto
terapéutico com registro no Brasil. 4. As ac6es que demandem
fornecimento de medicamentos sem registro na ANVISA
deverdo necessariamente ser propostas em face da Unido”.
(RE 657718, Rel. Min. MARCO AURELIO, DJe. 22/5/2019, Tema
500 da repercussao geral)

No que remanesce, a meu ver, merece revisao a tese reafirmada pelo
Colegiado Virtual no sentido de que os entes federados podem ser
demandados de forma soliddria. Entendo que atende aos ditames
constitucionais a responsabilizacdo subsidiaria da Unido, haja vista que a
Constituicao Federal e a legislacdao infraconstitucional pertinente foram
expressas quanto a distribui¢do de competéncias no ambito do Sistema
Unico de Satide — SUS.

Nas demandas individuais em que se persegue o fornecimento
individual de medicamentos, tenho que a prépria CONSTITUICAO
FEDERAL fornece balizas para a solucao dessa controvérsia, propiciando
a manutenc¢ao do equilibrio constitucional, em especial do federalismo e
de suas regras de distribuicilo de competéncias legislativas e
administrativas, que sdo um dos grandes alicerces da consagragao da
férmula Estado de Direito.

E importante salientar, dentro dessa perspectiva, que a questio do
federalismo e do equilibrio entre o Poder Central e os Poderes Regionais
foi dos temas mais discutidos durante a Convengao norte-americana, pois
a manutencao do equilibrio Democratico e Republicano, no ambito do
Regime Federalista, depende do bom entendimento, da definig¢ao e da
fixacdo de fungOes, deveres e responsabilidades entre os trés Poderes,
bem como da fiel observancia da distribuicdo de competéncias
legislativas, administrativas e tributdrias entre a Unido, Estados e
Municipios, caracteristica @~ do Pacto  Federativo, consagrado

constitucionalmente no Brasil, desde a primeira Constituigao
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Republicana, de 1891, até a Constituicao Federal de 1988.

A Federacao, portanto, nasceu adotando a necessidade de um poder
central, com competéncias suficientes para manter a unido e a coesao do
proprio Pais, garantindo-lhe, como afirmado por HAMILTON, a
oportunidade maxima para a consecugao da paz e da liberdade contra o
facciosismo e a insurreicao (The Federalist papers, n° IX), e permitindo a
Uniao realizar seu papel aglutinador dos diversos Estados-Membros e de
equilibrio no exercicio das diversas fungdes constitucionais delegadas aos

trés poderes de Estado.

Durante a evolucao do federalismo, passou-se da ideia de trés
campos de poder mutuamente exclusivos e limitadores, segundo a qual a
Unido, os Estados e os Municipios teriam suas dreas exclusivas de
autoridade, para um novo modelo federal baseado principalmente na
cooperacao, como salientado por KARL LOEWESTEIN (Teoria de la
constitucion. Barcelona: Ariel, 1962. p. 362).

O legislador constituinte de 1988, atento a essa evolugdo, bem como
sabedor da tradicao centralizadora brasileira, tanto, obviamente, nas
diversas ditaduras que sofremos, mas também mnos momentos de
normalidade democrdtica, instituiu novas regras descentralizadoras na
distribuigao formal de competéncias legislativas, com base no principio
da predominancia do interesse, e ampliou as hipdteses de competéncias
concorrentes, além de fortalecer o Municipio como polo gerador de
normas de interesse local.

Essa quadra constitucional é regida, portanto, pelo equilibrio federal
entre as entidades da Republica (ADI 5.352, Rel. Min. ALEXANDRE DE
MORAES, DJe de 3/12/2018); certo que a esta SUPREMA CORTE “impoe-
lhe o dever de velar pela intangibilidade do vinculo federativo e de zelar

pelo equilibrio harmonioso das relagdes politicas entre os entes estatais
brasileiros”. (ACO 2.661, Rel. Min. CELSO DE MELLO, DJe de 9/6/2015).
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Assevero que a judicializagdo da satide revela contingéncia que refoge d
normalidade democritica, haja vista ponto de tensao existente entre os trés
niveis da esfera federativa, e que, embora ndo se eleve ao perigoso grau
de conflito federativo, exige do Poder Judiciario uma solugao que traga
maior operacionalidade e racionalidade as decisdes judiciais envolvendo

o exercicio do direito fundamental a satide pela via judicial.

A CARTA MAGNA, na Secao em que se dedica a saude, determina a
instituicdo de um modelo prestador de satide envolvendo a Unido, os
Estados e os Municipios, tendo a comunidade como seu participe. Sua
execucao se estabelece do seguinte modo:

“Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitdrio as a¢Oes e servigos para sua promogao,
protecao e recuperacgao.

(...)

Art. 198. As agOes e servigos publicos de saude integram
uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um
sistema tUnico, organizado de acordo com as seguintes
diretrizes:

I - descentralizacao, com dire¢dao tinica em cada esfera de
governo;

II - atendimento integral, com prioridade para as
atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais;

III - participagao da comunidade.

§ 1° O sistema unico de saude sera financiado, nos termos
do art. 195, com recursos do orcamento da seguridade social, da
Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além
de outras fontes.

§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
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Municipios aplicardo, anualmente, em agdes e servigos publicos
de satde recursos minimos derivados da aplicagio de
percentuais calculados sobre:

I - no caso da Unido, a receita corrente liquida do
respectivo exercicio financeiro, nao podendo ser inferior a 15%
(quinze por cento);

II no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da
arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 155 e dos
recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso I, alinea a, e
inciso II, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos
respectivos Municipios;

III no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto
da arrecadagdo dos impostos a que se refere o art. 156 e dos
recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso I, alinea b e § 3

§ 3° Lei complementar, que serd reavaliada pelo menos a
cada cinco anos, estabelecera:

I - os percentuais de que tratam os incisos II e III do § 2%

IT os critérios de rateio dos recursos da Unido vinculados a
saude destinados aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, e dos Estados destinados a seus respectivos
Municipios, objetivando a progressiva redugao das
disparidades regionais;

Il as normas de fiscalizagdo, avaliacdo e controle das
despesas com satude nas esferas federal, estadual, distrital e
municipal;”

E, no art. 23, II, da CONSTITUI(;AO FEDERAL, veé-se que compete

aos aludidos entes estatais:

“Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios:

[...]

II - cuidar da saude e assisténcia publica, da protegao e
garantia das pessoas portadoras de deficiéncia;”
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No ambito da legislagio ordindria, a Lei 8.080/1990 instituiu o
Sistema Unico de Satde (Legislacao do SUS), atenta ao caput do art. 196
da CF/1988 e ao art. 23, II, da CF/1988.

Com vistas a descentralizacdo politico-administrativa das agdes e
execugOes decorrentes do mandamento constitucional, definiram-se
atribuigcdes a cada qual das pessoas politicas, nos termos dos normativos
da Lei 8.080/1990. Vejamos:

- Das Atribui¢oes Comuns

“Art. 15. A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios exercerdo, em seu ambito administrativo, as
seguintes atribuicdes:

I - definicao das instancias e mecanismos de controle,
avaliacao e de fiscalizagao das a¢oes e servicos de saude;

I - administra¢cdo dos recursos orcamentarios e
financeiros destinados, em cada ano, a satde;

III - acompanhamento, avaliagao e divulgacao do nivel de
saude da populacao e das condi¢des ambientais;

IV - organizagao e coordenagao do sistema de informacdo
de satde;

V - elaboracdao de normas técnicas e estabelecimento de
padrdes de qualidade e parametros de custos que caracterizam
a assisténcia a saude;

VI - elaboracao de normas técnicas e estabelecimento de
padrdes de qualidade para promocao da satide do trabalhador;

VII - participacdo de formulagdo da politica e da execugao
das agOes de saneamento basico e colaboragdo na protecao e
recuperagao do meio ambiente;

VIII - elaboragao e atualizagdao periodica do plano de
saude;

IX - participagdao na formulagao e na execugao da politica
de formacdo e desenvolvimento de recursos humanos para a
saude;

X - elaboragio da proposta orcamentaria do Sistema Unico

8
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de Saude (SUS), de conformidade com o plano de saude;

XI - elaboragao de normas para regular as atividades de
servigos privados de saude, tendo em vista a sua relevancia
publica;

XII - realizacdo de operagOes externas de natureza
financeira de interesse da satude, autorizadas pelo Senado
Federal;

XIII - para atendimento de necessidades coletivas,
urgentes e transitorias, decorrentes de situacdes de perigo
iminente, de calamidade publica ou de irrupgao de epidemias, a
autoridade competente da esfera administrativa correspondente
podera requisitar bens e servicos, tanto de pessoas naturais
como de juridicas, sendo-lhes assegurada justa indenizacao;

XIV - implementar o Sistema Nacional de Sangue,
Componentes e Derivados;

XV - propor a celebracio de convénios, acordos e
protocolos internacionais relativos a satide, saneamento e meio
ambiente;

XVI - elaborar normas técnico-cientificas de promogao,
protecao e recuperacao da satude;

XVII - promover articulagao com os 6rgaos de fiscaliza¢ao
do exercicio profissional e outras entidades representativas da
sociedade civil para a definicdo e controle dos padrdes éticos
para pesquisa, agoes e servicos de saude;

XVIII - promover a articulagdao da politica e dos planos de
saude;

XIX - realizar pesquisas e estudos na area de saude;

XX - definir as instancias e mecanismos de controle e
fiscalizacdo inerentes ao poder de policia sanitaria;

XXI - fomentar, coordenar e executar programas e projetos
estratégicos e de atendimento emergencial.”

- Direcao Nacional do SUS

“Art. 16. A direcdo nacional do Sistema Unico da Saude
(SUS) compete:
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I - formular, avaliar e apoiar politicas de alimentagao e
nutrigao;

I - participar na formulagdo e na implementacdao das
politicas:

a) de controle das agressdes ao meio ambiente;

b) de saneamento basico; e

¢) relativas as condigdes e aos ambientes de trabalho;

III - definir e coordenar os sistemas:

a) de redes integradas de assisténcia de alta complexidade;

b) de rede de laboratorios de satide publica;

c) de vigilancia epidemioldgica; e

d) vigilancia sanitaria;

IV - participar da defini¢ado de normas e mecanismos de
controle, com érgao afins, de agravo sobre o meio ambiente ou
dele decorrentes, que tenham repercussao na saide humana;

V - participar da definicdo de normas, critérios e padrdes
para o controle das condi¢des e dos ambientes de trabalho e
coordenar a politica de satide do trabalhador;

VI - coordenar e participar na execucao das agOes de
vigilancia epidemioldgica;

VII - estabelecer normas e executar a vigilancia sanitdria
de portos, aeroportos e fronteiras, podendo a execugao ser
complementada pelos Estados, Distrito Federal e Municipios;

VIII - estabelecer critérios, parametros e métodos para o
controle da qualidade sanitdria de produtos, substancias e
servigos de consumo e uso humano;

IX - promover articulagao com os 6rgaos educacionais e de
fiscalizagao do exercicio profissional, bem como com entidades
representativas de formagao de recursos humanos na area de
saude;

X - formular, avaliar, elaborar normas e participar na
execucdo da politica nacional e producao de insumos e
equipamentos para a saude, em articulacdo com os demais
orgaos governamentais;

XI - identificar os servicos estaduais e municipais de
referéncia nacional para o estabelecimento de padrdes técnicos

10
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de assisténcia a saude;

XII - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e
substancias de interesse para a saude;

XIII - prestar cooperagao técnica e financeira aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios para o aperfeicoamento da
sua atuacgao institucional;

XIV - elaborar normas para regular as relagbes entre o
Sistema Unico de Satde (SUS) e os servicos privados
contratados de assisténcia a saude;

XV - promover a descentralizacdo para as Unidades
Federadas e para os Municipios, dos servigos e agoes de satde,
respectivamente, de abrangéncia estadual e municipal;

XVI - normatizar e coordenar nacionalmente o Sistema
Nacional de Sangue, Componentes e Derivados;

XVII - acompanhar, controlar e avaliar as agdes e os
servicos de saude, respeitadas as competéncias estaduais e
municipais;

XVIII - elaborar o Planejamento Estratégico Nacional no
ambito do SUS, em cooperacao técnica com os Estados,
Municipios e Distrito Federal;

XIX - estabelecer o Sistema Nacional de Auditoria e
coordenar a avaliacao técnica e financeira do SUS em todo o
Territério Nacional em cooperagao técnica com os Estados,
Municipios e Distrito Federal. (Vide Decreto n® 1.651, de
1995)

Paragrafo tunico. A Unido podera executar agbes de
vigilancia epidemioldgica e sanitdria em circunstancias
especiais, como na ocorréncia de agravos inusitados a saude,
que possam escapar do controle da direcdo estadual do Sistema
Unico de Satde (SUS) ou que representem risco de

disseminacao nacional.”

- Da Direcao Estadual

“Art. 17. A direcdo estadual do Sistema Unico de Satde
(SUS) compete:

11
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I - promover a descentralizagdo para os Municipios dos
servicos e das agOes de saude;

II' - acompanhar, controlar e avaliar as redes
hierarquizadas do Sistema Unico de Satde (SUS);

III - prestar apoio técnico e financeiro aos Municipios e
executar supletivamente agOes e servigos de saude;

IV - coordenar e, em carater complementar, executar agoes
€ Servicos:

a) de vigilancia epidemioldgica;

b) de vigilancia sanitaria;

¢) de alimentacgao e nutrigao; e

d) de saade do trabalhador;

V - participar, junto com os 6rgaos afins, do controle dos
agravos do meio ambiente que tenham repercussao na saude
humana;

VI - participar da formulagao da politica e da execugado de
agOes de saneamento basico;

VII - participar das agdes de controle e avaliagao das
condigoes e dos ambientes de trabalho;

VIII - em carater suplementar, formular, executar,
acompanhar e avaliar a politica de insumos e equipamentos
para a saude;

IX - identificar estabelecimentos hospitalares de referéncia
e gerir sistemas publicos de alta complexidade, de referéncia
estadual e regional;

X - coordenar a rede estadual de laboratdrios de saude
publica e hemocentros, e gerir as unidades que permane¢cam em
sua organizagao administrativa;

XI - estabelecer normas, em cardter suplementar, para o
controle e avaliacdao das agoes e servicos de saude;

XII - formular normas e estabelecer padrdes, em carater
suplementar, de procedimentos de controle de qualidade para
produtos e substancias de consumo humano;

XIII - colaborar com a Unido na execugao da vigilancia

sanitdria de portos, aeroportos e fronteiras;

12
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XIV - o acompanhamento, a avaliagao e divulgagao dos
indicadores de morbidade e mortalidade no ambito da unidade
federada.”

- Da Direcdo Municipal

“Art. 18. A direcdo municipal do Sistema de Saude (SUS)
compete:

I - planejar, organizar, controlar e avaliar as agdes e 0s
servicos de satude e gerir e executar os servigos publicos de
saude;

I - participar do planejamento, programacao e
organizagao da rede regionalizada e hierarquizada do Sistema
Unico de Satide (SUS), em articulacio com sua direcio estadual;

III - participar da execugao, controle e avaliacdo das agdes
referentes as condi¢Oes e aos ambientes de trabalho;

IV - executar servicos:

a) de vigilancia epidemioldgica;

b) vigilancia sanitaria;

¢) de alimentagao e nutrigao;

d) de saneamento basico; e

e) de saude do trabalhador;

V - dar execugdo, no ambito municipal, a politica de
insumos e equipamentos para a saude;

VI - colaborar na fiscalizacdo das agressdes ao meio
ambiente que tenham repercussdao sobre a saude humana e
atuar, junto aos Orgdos municipais, estaduais e federais
competentes, para controla-las;

VII - formar consércios administrativos intermunicipais;

VIII - gerir laboratérios publicos de satide e hemocentros;

IX - colaborar com a Uniao e os Estados na execucao da
vigilancia sanitaria de portos, aeroportos e fronteiras;

X - observado o disposto no art. 26 desta Lei, celebrar
contratos e convénios com entidades prestadoras de servigos
privados de saide, bem como controlar e avaliar sua execugao;

XI - controlar e fiscalizar os procedimentos dos servigos

13
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privados de satde;
XII - normatizar complementarmente as agoes e servigos

publicos de satide no seu ambito de atuagao.”

H4, portanto, um arquétipo normativo bem definido e estruturado
pelo legislador para que se garanta o constitucional acesso do cidaddo a
saude por meio de atividades administrativas desempenhadas em

conformidade com a atribuicdo de cada qual.

A sua margem, irrompem ininterruptas ingeréncias judiciais em
decorréncia da sobredita judicializagio da saiide, tanto na justiga estadual
como na federal, as quais reputo, com a devida vénia, perniciosas ao
modelo normativo instituido, a compelir, muitas das vezes, o abandono,
principalmente pelos Estados e municipios, do programa orcamentario
destinado ao financiamento de tais servicos, arruinando a divisao
funcional de atribui¢Oes e encargos desenhados na lei para os orgaos do
SUS.

Efetivamente, a CONSTITUICAO estabelece principios e regras que
vinculam a atuagao estatal a estrita observancia da lei or¢amentaria,
vedando a transposicao de recursos publicos para finalidade diversa da
prevista na lei orcamentaria (art. 167, II, da CF). A legalidade
orcamentdria, essencialmente ligada ao preceito da separacdao funcional
de poderes (art. 2° c/c art. 60, § 4° III, da CF), também age como
consectario do principio da eficiéncia da Administragao Publica (art. 37,
caput, da CF) e do principio da continuidade dos servigos publicos (art.
175, da CF).

Com isso, nao 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
preocupagao € preservar a capacidade dos entes em sustentar

financeiramente uma politica publica que proporcione assisténcia médica

14
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ao maior numero possivel de pessoas. A estabilidade do org¢amento
publico é condicao indispensavel para que todos os deveres dos Estados,
Distrito Federal e Municipios sejam corretamente exercidos, inclusive
aqueles que conferem efetividade a direitos fundamentais.

A judicializagdo da saude publica, nesse aspecto, tem sido
malsucedida. H4 um efeito vicioso na multiplicagdo dos casos de
fornecimento de medicamentos via acdo judicial: a gestdao publica
ineficiente, que justificou a intervencao judicial, é cerceada pela constri¢ao
do or¢amento publico decorrente de varias decisdes com esse mesmo
conteudo; a falta de controle sobre a verba publica aumenta a ineficiéncia
do sistema de satide, o que, por sua vez, alimenta a necessidade de

socorro ao Poder Judiciario em novas demandas.

A titulo explanativo, citem-se dados da Secretaria de Saude do
Estado de Sao Paulo informando que o numero de condenagdes do
Estado em acdes destinadas ao fornecimento de medicamento saltou de
9.385 casos em 2010 para mais de 18 mil condenag¢des em 2015. Em ambito
nacional, a Assessoria de Comunicacao do Ministério da Satde indica um
aumento de 727% nos gastos com agoes judiciais nesse mesmo periodo
(2010-2015), acumulando um gasto total de R$ 3,9 bilhdes.

E evidente, portanto, que essa litigiosidade pressiona o orcamento
publico em detrimento de todas as demais agdes publicas financiadas

pela mesma dotagdo or¢amentaria.

Ora, o que se constata, ao fim e ao cabo, é a controvérsia entre os
entes a respeito de qual deles, de fato e de direito, deve arcar com o bem
da vida objeto do processo, provocando desavencgas entre os sujeitos
integrantes da pessoa juridica de Direito interno, constituido, como
cedico, pela Uniao, Estados-Membros, Distrito Federal e Municipios,
ocasido em que esta SUPREMA CORTE “ganha relevancia no plano
federativo no momento em que [lhe] caberd dirimir conflitos de

15
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competéncia que eventualmente venham a surgir entre os entes
tederados.” (BERNARDO GONCALVES FERNANDES. Curso de direito
constitucional. 6* ed. Salvador: Jus Podvim. 2014, p. 291).

Logo, impende refletir sobre a necessidade vital de revisar
(prospective overruling) o entendimento jurisprudencial firmado sobre a
solidariedade dos entes estatais, estabelecida em um contexto no qual
ainda nao se vislumbrava a pratica danosa relativa ao cumprimento do
titulo judicial condenatdrio.

Muitas das vezes, conforme salientado em memorial ofertado pela
Advocacia-Geral da Uniao, verifica-se a atuagao sobreposta dos entes
federativos, com inegavel prejuizo dos escassos recursos publicos
destinados para a drea, uma vez que, em razao do prazo exiguo e da
coercao judicial, na forma de severas sangdes, cada ente réu fornece,
individualmente, a prestacao total requerida, de modo que sdo obtidas,
no processo judicial, quantidades duas ou trés vezes superiores a
necessaria, conforme retratado em sede doutrinaria (DANIEL
SARMENTO; CRISTINA TELLES. Judicializagio da saiide e responsabilidade
federativa: solidariedade ou subsidiariedade? In: FELIPE ASENSI; ROSENI
PINHEIRO (Org.). Direito sanitdrio. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 117-
129).

Como antes destacado, observar fielmente a distribuicao de
competéncias legislativas e administrativas demanda, em cenarios
excepcionais, a proeminéncia de um Poder Central que garanta a coesao
nacional, notadamente, como no caso patrio, quando a instituicao do
federalismo decorreu-se da desagregacao (ACO 3258-MC, Rel. Min.
CELSO DE MELLQO, DJe de 7/5/2019); ao contrario do “Estado unitario,
que se descentraliza, como da reunido de antigos Estados independentes
ou soberanos, para a formacdao de um unico Estado, agora federal.”
(ANDRE RAMOS TAVARES. Curso de Direito Constitucional. 17. ed. Sio
Paulo: Saraiva Educacao, 2019).

16
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Ressalto, como cedi¢o, que o nosso federalismo em vigor funda-se
sob o pilar da cooperacao (federalismo cooperativo), urgindo atuacgao
irmanada dos entes em favor da coletividade. Mas, como observado pelo
eminente Ministro ROBERTO BARROSO, “o federalismo brasileiro vive
um momento delicado, marcado por insuficiéncias e desequilibrios, de
modo que a interpretacdo de normas e contratos entre os entes
federativos nao pode desconsiderar essa realidade fatica.” (ACO 3224-
MC, DJe de 1%/4/2019).

Quanto a distribuigao de valores a serem repassados pela Unido aos
demais entes federados, a Lei Complementar 141/2012 dispde no art. 12
que os “recursos da Unido serao repassados ao Fundo Nacional de Satde
e as demais unidades orcamentarias que compoem o 6rgao Ministério da
Satde, para serem aplicados em agdes e servigos publicos de satide”, e o
art. 18 reza que os “recursos do Fundo Nacional de Satide, destinados a
despesas com as agOes e servigos publicos de satide, de custeio e capital, a
serem executados pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos
Municipios serdo transferidos diretamente aos respectivos fundos de
saude, de forma regular e automatica, dispensada a celebracdo de

convénio ou outros instrumentos juridicos”.

Ja a Portaria de Consolidagao 2/2017, na qual se incorporou a
Portaria 3.916/1998, trata da Politica Nacional de Medicamentos, nos
moldes previstos no art. 62 da Lei 8.080/1990, merecendo destaque a
Relacao Nacional de Medicamentos Essenciais - RENAME, listando os
medicamentos utilizados pelo SUS, os quais, via de regra, sao
disponibilizados a populagao seguindo o principio da descentralizacdo da
gestdo e visando (i) ao uso racional dos medicamentos; (ii) a otimizacdo e
eficicia do sistema da distribuicdto no setor publico; e (iii) ao
desenvolvimento de iniciativas que possibilitem a redugao de precos e o
acesso da populagao aos produtos no ambito privado. (Anexo I do Anexo
XXVII da Portaria de Consolidagao n® 2/2017).

17
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Incumbe a Uniao, com base no art. 38 do Anexo XXVIII da citada
portaria, o repasse de recursos aos Estados, Distrito Federal e Municipios
para que esses adquiram os remédios e distribuam a populacao.

Ora, essa a via principal pela qual o cidadao tem acesso

administrativo aos medicamentos.

Portanto, havendo distribuicdo de competéncias preestabelecidas,
ndo ha razao para se delinear uma responsabilidade solidaria entre os
entes federados. No mesmo sentido se posicionou o Conselho Nacional
de Justica — CNJ:

“Enunciado 8: “Nas condenagdes judiciais sobre agdes e
servicos de satde devem ser observadas, quando possivel, as
regras administrativas de reparticio de competéncia entre os

gestores.”

Nessa seara, deve ser observado o principio da subsidiariedade, no
qual, “no campo federativo significa, basicamente, que somente na
hipédtese de o nivel mais individual ndo poder realizar a tarefa € que esta
ha de ser transposta para um nivel de agrupamento superior”. Aciona-se,
portanto, a Uniao ou determinado estado sempre que a instancia inferior
nao se encontra em condi¢Oes suficientes a sua justa realizacdo de um
determinado interesse comum, relata ZIMMERMANN, em sua obra
Teoria Geral do Federalismo democritico (ANDRE RAMOS TAVARES. Curso
de Direito Constitucional. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2019).

Assim, levando-se em consideracao:

(1) o modelo normativo estabelecido pelo Poder Legislativo;

(if) uma exegese sistematica e teleologica da nossa CARTA MAGNA;
(iif) o cumprimento padronizado das determinagdes judiciais

18
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Conclui-se que a responsabilidade solidaria dos entes limita-se a
obrigagao comum de atuarem no ambito do SUS, porém deve ser
respeitada a estruturacao e distribui¢ao de competéncia.

Logo, nos casos em que a pretensdao autoral veicular pedido de
medicamento, tratamento, procedimento ou materiais jA constante das
politicas publicas, a demanda devera ser direcionada ao ente competente
de acordo com as regras de distribuicao preestabelecidas na Constituicao
Federal ou no arcabougo normativo pertinente, atuando a Unidao apenas
de forma subsididria, de forma a proteger o interesse do necessitado.

Nessa hipotese, em caso de insuficiéncia de recursos ou meios
proprios para cumprir o pedido, caberd ao préprio ente demandado ou
ao juiz da causa, de oficio, incluir a Unido no processo, em respeito ao
principio da responsabilidade subsidiaria.

Por outro lado, nos casos em que a pretensao autoral veicular pedido
de medicamento, tratamento, procedimento ou materiais nao constantes
das politicas publicas, a Unido devera necessariamente figurar no polo
passivo, haja vista que a ela compete a inclusio no Sistema Unico de
Saude.

Ante o exposto, nos termos da fundamentagao supra, conheco dos
Embargos de Declaracado e acolho-os em parte.
Por fim, acompanho a tese proposta pelo relator:

“E solidaria a responsabilidade dos entes que compdem o
sistema unico de saude, o que implica obrigacdo comum, mas
estruturada em niveis de atuacdo que devem ser observadas nas
agoes judiciais voltadas ao fornecimento de medicamentos, sob
a seguinte disposi¢ao: a demanda que veicular pedido de
medicamento, material, procedimento ou tratamento constante

nas politicas publicas deve ser proposta em face da pessoa

19
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politica com competéncia administrativa para o fornecimento
daquele medicamento, tratamento ou material, ressalvada, em

todos os casos, a responsabilidade subsidiaria da Unido.”

E como voto.

20
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22/05/2019 PLENARIO

EMB.DECL. NO RECURSO EXTRAORDINARIO 855.178 SERGIPE

DEBATE

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Senhor
Presidente, queria s fazer uma observacao. Eu entendo que talvez essa
criagao judicial - muito bem-feita pelo Ministro Edson Fachin -, tenho a
impressao, de que ela nao atende a postulagao da Unido, porque esta
preconiza o que se deve adotar. In casu, é aquilo que o CNJ ja afirmou
quanto a possibilidade de redirecionamento do cumprimento da
obrigacao de dar, na hipotese de incapacidade técnica e econdmica da
unidade federada.

Entao, basicamente, o que a Unido preconiza é que, se o estado ou o
municipio nao puderem atender, ela respondera subsidiariamente. O que
ela ndo tem e ndo quer é que se aplique a solidariedade tout court, ou seja,
os trés sao responsaveis. Aqui e agora, nos acabamos de estabelecer que,
no caso de medicamento nao autorizado, deve ser promovida agao
diretamente contra a Uniao.

O que o Conselho Nacional de Justica decidiu nessa Segunda
Jornada? A responsabilidade solidaria dos entes da federagao nao impede
que o juiz, ao deferir medida definitiva, direcione inicialmente o seu
cumprimento a um determinado ente, conforme as regras administrativas
de reparticao de competéncia, sem prejuizo do redirecionamento em caso
de descumprimento.

Entao, o pleito da Unido é, na verdade, o pleito infringente, porque
nos estabelecemos essa solidariedade genérica, e a Unido alega que ela
ndo tem logistica para entregar esses medicamentos. Entao, ha uma lista
enorme de medicamentos que sdo passiveis de exigibilidade judicial, e a
parte pode entrar contra o municipio ou pode entrar contra o estado.

Mas ha determinados medicamentos - por exemplo, para pressao
alta pulmonar, o medicamento custa quatorze mil dodlares. Entao o
municipio ndo pode, o estado nao pode, a Unido vai 14 e implementa.

Basicamente, € isso o que pretende a Unido.
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O Ministro Fachin, na sua decisdo, explicitou cada passo a ser
cumprido, e, também, essas responsabilidades. Mas tenho a impressao
que eu me sensibilizei com o pleito da Uniao e entendo que, talvez, essa
solugdo ndo seja a mais factivel, porque o proprio problema é de
eficiéncia, ndo é? A decisao judicial pode ter um cunho normativo e virar
uma divagacao académica, ndo vai funcionar. Entdo, para funcionar, o
que diz a Unido é que ela fique na retaguarda como responsavel
subsidiaria, se o estado ou o municipio nao puderem atender.

O SENHOR MINISTRO LUiIS ROBERTO BARROSO - Participa
ou nao do processo?

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Nao, pode
ocorrer redirecionamento, a tese é esta.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Porque o
que eu acho aqui, Presidente, pensando alto, talvez eu até peca vista,
porque, assim, quando os medicamentos estdo definidos nas listas
proprias do SUS, sabe-se que é da competéncia da Unido; o que é da
competéncia do estado; e o que é da competéncia do municipio. Nesses
casos, creio que tenha de demandar o ente responsavel, porque, sendo,
movimenta-se trés maquinas publicas simultaneamente.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Isso esta dito aqui ja.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Mas é
porque Vossa Exceléncia mantém a solidariedade.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Quica, ndao com essa
nitidez, mas a ideia é promover uma organizagao desse direcionamento.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Mas é porque eu
temo que, na conclusao, entreveja-se uma solidariedade.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Mas é que o tema € a
solidariedade. Agora entendi a percepcao de Vossa Exceléncia e creio que
ai talvez tenhamos um eventual ponto de dissenso.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Porque
Vossa Exceléncia diz aqui, Ministro Fachin, no item 2, na pagina 43, item
3, quanto ao desenvolvimento da solidariedade: "2 - Que o polo passivo

pode ser composto por qualquer um dos entes isolada ou

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 0823-23CE-4697-BD38 e senha CB85-BE85-8AE9-FEAF



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Aco6rdao - Pagina 100 de 166

RE 855178 ED / SE

conjuntamente”.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - E que isso estd na
Suspensao de Tutela Antecipada 175. Nao atribui efeito infringente a
esses embargos de declaracdo, porque entendi, por um juizo de
autocontencdo, que a hipdtese aqui seria de desenvolver o precedente
sem essa infringéncia, esta afirmagao esta la.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Entendi, eu
gostaria de rediscutir a questdao de fundo, que ¢, simultaneamente,
demandar. Inclusive, porque, ai, sabe-se que nao tem a obrigacao.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Como estamos
nos dedicando a este tema, seria 0 momento de resolver.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Exato.

O que acontece, foi sendo firmado e o que a Constituigao estabelece
como competéncia administrativa é uma competéncia comum: satde, a
questao de servigos relevantes a saude. A partir disso, criaram-se, na
questao de medicamentos, tratamentos, e a meu ver, algo que nao
previsto na Constituicdo, uma solidariedade quando, apesar da
competéncia comum do art. 23, a organizagao que determinada
constitucionalmente para o SUS é hierarquizada. O que faz a Unido na
questdo de medicamentos e tratamentos a partir do Fundo Nacional de
Saude? Ela destina aos municipios. Entdo, o municipio, por exemplo:
remédio para dor de cabega, o municipio tem essa verba. Eventualmente,
se naquele municipio tiver sido gasto todo o wvalor, acho que,
subsidiariamente, poderia ser a Unido. Subsidiariamente, porque, dentro
do sistema de organizacao do SUS, o municipio deve dispensar
determinados medicamentos; o Estado, outros; e a Unido, outros, como
nos vimos agora.

Se sempre houver possibilidade, desde o inicio, de solidariedade, o
que, na pratica se faz? Sempre se coloca a Unido, e a Uniao fala: "Mas nao
sou eu, esse medicamento € previsto na lista, o municipio € que deve
entregar, e eu ja repassei o dinheiro para ele." S6 que movimenta toda a
maquina da Unido. Entdo, a meu ver, também seria o caso de
redimensionar o que € essa solidariedade dentro do que o SUS divide.
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Foi mais ou menos o que nds fizemos no caso anterior, ao verificar
que, se nao ha registro da Anvisa, é competéncia da Unido, ndo é
soliddria. A mesma coisa, se ha todo um regramento, se 0 Ministério da
Satde ja colocou que é grupo 1, 2 ou 3 o medicamento, se o estado, o
municipio ou a Unido repassou o dinheiro, subsidiariamente, até entendo
que possa responder a Unido, mas nao solidariamente.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Mas aos critérios de
hierarquizacao e descentralizacao eu fiz expressa referéncia. Até porque
eles decorrem nao apenas da Lei Organica do SUS, mas do proprio texto
constitucional, do artigo 196 e seguintes. Agora, esta ideia de avangar
para, desde logo, tout court, excluir A ou excluir B, creio que estamos
dando um passo para além dos nossos precedentes.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Exato. Seria
infringente, realmente.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - E creio que ai é um
debate verticalizado em que, talvez, tenhamos alguma dissonancia.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Presidente, se
me permitir, eu pego vista para readequar.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Eu gostaria de fazer uma sugestao.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Por favor.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Eu gostaria de fazer uma sugestao diante dos debates apresentados.
Penso que ¢ um tema importante. Se tentarmos, acho que conseguiremos
resolver a questdo sobre esse tema ainda hoje, sem prejuizo,
evidentemente, do direito regimental de todos nés pedirmos vista.

Ministro Relator, Ministro Edson Fachin e os colegas que votam
antes, sO para tentar auxiliar, eu acolho os embargos sem efeitos
modificativos, para aclarar a decisdo. E a minha sugestao de tese seria a
seguinte:

E solidaria a responsabilidade entre os entes que compdem o
Sistema Unico de Satide, o que implica obrigacdo comum, mas
estruturada em niveis de atuacdo, que devem ser observados nas acoes
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judiciais voltadas ao fornecimento de medicamentos, sob a seguinte
disposigao.

E ai estabeleco dois topicos:

Na demanda que veicular pedido de medicamento, material,
procedimento ou tratamento constante nas politicas publicas, deve
figurar no polo passivo a pessoa politica com competéncia administrativa
para o fornecimento (dispensacao) daquele medicamento, tratamento ou
material, a ser identificada de acordo com a omissao que tenha ensejado a
acao judicial...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, estou
atonito, apos 28 anos no Colegiado, com o abandono total das balizas do
caso. As instancias de origem nao estabeleceram solidariedade. Concordo
com Vossa Exceléncia: o artigo 196 da Constituicdo Federal encerra, na
referéncia a Estado, obrigacio da Unidao, do Estado e também do
Municipio. Nao ha davida. Mas, no caso, nao se versou solidariedade. O
instituto da solidariedade diz respeito a obrigac¢do tinica.

O que fez o Juizo e também o Tribunal de Justica? Dividiram a
responsabilidade entre o Estado de Sergipe e a Unido. O Estado seria
responsavel pela satisfacdo de 50% da obrigacao, e a Uniao pelos outros
50%.

Complica-se tudo, porque este recurso extraordindrio, a meu ver,
ante as premissas do voto do ministro Luiz Fux, relator, no Plenario dito
Virtual, ndo mereceria nem sequéncia. Apontou Sua Exceléncia que o
decidido pela Corte de origem estava em harmonia com diversos
precedentes do Supremo.

Julgou-se o recurso extraordindrio — limitei-me, quando me
pronunciei no Plendrio Virtual, ao instituto da repercussdao. Agora
julgam-se embargos declaratérios, inovando totalmente, considerada a
organicidade do Direito, quer dizer, ndao houve devolucao desses temas
que estao sendo cogitados. Entao, complica-se, passo a passo, a jurisdicao.
Em vez de conciliar-se celeridade e contetido, esta-se burocratizando a
propria jurisdigao.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):
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Eu agradeco a interven¢ao do Ministro Marco Aurélio.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Presidente, Vossa
Exceléncia me permite s rememorar? Creio que isso contribui também
para o desenvolvimento.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Eu s6 gostaria de lembrar que nos estamos julgando um feito em
repercussao geral, com tese a ser fixada.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Perfeito.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Trata-se do tema 793 da repercussao geral.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Era isso que eu ia ler,
repercussao geral, Senhor Presidente, que eu acho que est4 na linha...

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Responsabilidade soliddria dos entes federados pelo dever de
prestar assisténcia a saude. Isso esta colocado, com a devida vénia do
Ministro Marco Aurélio, como tema de repercussao geral.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - A rigor, a rigor,
quando a maioria se pronunciou no Plendrio Virtual, o fez fora das
balizas do caso. Considerado o que decidido pelo Juizo e pelo Tribunal de
Justica, ante a remessa necessaria e a apelagao, nao foi veiculado o tema
solidariedade. Ocorreu, sim, divisao da obrigacdo, o que afasta o instituto
da solidariedade tal como conhecido no Direito Civil.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Enfim, eu gostaria de, dando continuidade, propor esta solucao:

Na pretensao que veicula medicamento, material, procedimento ou
tratamento constante das politicas publicas, deve figurar no polo passivo
a pessoa politica com competéncia administrativa para o fornecimento
daquele medicamento, tratamento ou material, a ser identificada de
acordo com a omissao que tenha ensejado a agao judicial.

E aqui eu falo em omissao, por qué? Porque, se ha uma politica ja
estabelecida, ja4 reconhecida, para medicamento, tratamento ou
fornecimento de material e o Estado nao a aplicou, ele esta sendo omisso.
De acordo com o tratamento das politicas publicas, na divisao do Sistema
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Unico de Satide entre a Unido, os estados, o Distrito Federal e os
municipios, deve figurar o ente responsavel exatamente por aquele tipo
de politica publica pré-estabelecida.

E o segundo ponto - para ficarmos em dois e tentarmos ser objetivos
— consiste nas pretensdes que veiculam pedido de medicamentos,
tratamentos, procedimentos ou materiais ndo constantes das politicas
publicas. Em parte, decidimos isso no recurso anterior, especificamente
em relacdo a medicamentos que nao estao registrados na Agéncia Federal
legalmente responsavel por verificar a seguranca, a idoneidade e a
eficacia dos medicamentos - requisitos para se aprovar, do ponto de vista
legal e técnico, sua comercializacdo.

Pois bem, nds decidimos que, nos casos em que o medicamento nao
é registrado, a competéncia é da Unido. Mas ha também politicas publicas
que nao envolvem necessariamente medicamentos e, sim, o tratamento de
pessoas ou o fornecimento de materiais ou de recursos destinados
especificamente a determinado tipo de atendimento a satide. Nesses
casos, entendo que a demanda exigira a presenca dos entes conforme sua
atribuicdo no sistema. Se a atribuicdo for técnica, a competéncia para
estabelecer qual é o medicamento é do ente federal, a CONITEC/Uniao,
como ja fixamos, mesmo naqueles casos em que nao haja politica
definida.

Se a atribuicao for de execucdo — como ocorre na demanda
apresentada pela Unido por meio de memoriais, segundo o que disse o
Ministro Fux - a competéncia cabera ao estado ou ao municipio, conforme
o nivel de responsabilidade da politica de satide em cada caso concreto,
com divisao de custeio entre os entes.

E isso, Ministro Marco Aurélio, estd exatamente dentro do que foi
julgado, de acordo com o que eu estou acolhendo.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Ministro Toffolj,
ha um aspecto de, vamos dizer assim, aumentar a orbita de seguranca do
paciente no sentido de incluir a Uniao, o que nao geraria um defeito tao
grave a ponto de extinguir o processo. O que o CNJ imaginou foi
exatamente isso: a parte promove a agdo contra os trés entes e o juiz, ao
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invés de considerar a parte ilegitima, redireciona a a¢ao para a unidade
federada que tem a obrigacdo de entrega. Como destacou o Ministro
Alexandre, ha uma estrutura com atribui¢oes de competéncias em razao a
tratamentos e remédios.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Ministro, e no caso
concreto, como fica a prestagao jurisdicional?

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Permite
Ministro Marco Aurélio? O que foi levantado pelo Marco Aurélio acho até
que auxilia solugao do caso, porque o caso que chegou € sui generis: o
Tribunal resolveu: paga 50%; voceé, 50%. Ao subir, essa divisao de
obrigacao acabou virando uma solidariedade, ou seja, reafirmou a
solidariedade, mas, na verdade, a meu ver, primeiro me parece que o
Tribunal errou.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Solidariedade?

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Exatamente,
isso seria a solidariedade.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - O Tribunal
dividiu o prejuizo, mas isso nao ¢ solidariedade.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - No caso
concreto, basta verificar se o medicamento ou tratamento seria do estado
ou da Unido. E ai é 100%.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Por isso eu separo o que é politica publica autorizada e o que nao é.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Agora,
parece-me que faltou uma hipdtese sO, porque nods decidimos
anteriormente que o medicamento ndo registrado é competéncia técnica
da Unido. Agora, também ha o medicamento registrado, mas que ainda
ndo passou pela Conitec, e 0 Ministério da Sauide ainda nao incorporou
na listagem para fornecer ao estado ou municipio ou fornecer o dinheiro
para isso, também nesse caso, parece-me continuar a competéncia da
Uniao.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

A responsabilidade técnica, na proposicdo que fago para o
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acolhimento desses embargos, é sempre da Unido; a responsabilidade
pela prestacao de servico é atribuida aos entes de acordo com sua
capacidade.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - O que parece
que esta atrapalhando a questdao da decisao aqui, e foi levantado pelo
Ministro Marco Aurélio, é que solidariedade na hipdtese concreta nao ha.
E, na verdade, a solidariedade é abstratamente prevista pela Constituicao
para a saude como um todo.

Nao ha solidariedade na prestacio de medicamentos. Nao ha
solidariedade na prestacdo de tratamentos especificos. O que ha, pela
regulamentacdo constitucional, e, depois, pela normatizacao legal, é
subsidiariedade, porque, a Unido compete A; a estado, B; e a municipio,
C. Nao ha uma previsao de solidariedade. Entdo, aqui me parece que
haveria efeitos infringentes nos embargos.

O Ministro Fachin fez uma constru¢ao que, no mérito, concordo,
mas, ao repetimos a questao da palavra solidariedade, acho que nos
vamos acabar gerando mais confusao do que solugao.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Acolho os embargos parcialmente, sem efeitos modificativos,
porque, na tese fixada por mim, entendo que, quanto a prestacdo e ao
fornecimento do servico, do ponto de vista do custeio, sao todos
realmente solidérios.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Tenho a impressao que
a jurisprudéncia anterior era clara e falava-se sempre em solidariedade.
Depois veio, inclusive uma lei, salvo engano, ¢ uma lei complementar -
nao é, Ministro Fachin -, que tenta estabelecer os limites competenciais da
Unido, dos estados e dos municipios, porque isso era uma névoa,
realmente nado se sabia bem quem era o responsavel.

E claro, de alguma forma, trabalhava-se com esses dois conceitos que
aparecem na STA 175, a ideia de solidariedade e a ideia de
subsidiariedade, quer dizer, de fato, faz sentido para determinados

tratamentos que o municipio seja chamado.
SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):
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De acordo com a complexidade do servigo.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Seja chamado.
Inclusive ha uma queixa, e é muito comum, tanto por parte dos
municipios como parte dos estados - e dai, talvez, uma razao do ponto de
vista tatico por parte da propositura das agdes - de que a Uniao se
ausenta do processo, até mesmo no que diz respeito a sua
responsabilidade financeira. Significa dizer, se houver condenacao de
estados e municipios, dificilmente se conseguira algum tipo de
compensagao e, por essa razao, a agao acabava sendo proposta.

Inicialmente, nés falamos, na STA 175, em solidariedade. Depois, a
STA 175 deu ensejo a uma série de mudancas na legislacdo e em
procedimentos, produzindo a edi¢cao de uma lei que tentava delimitar as
competéncias, como acabamos de fazer em relacdo ao caso trazido pelo
Ministro Barroso, e de maneira muito clara, porque, se a responsabilidade
¢ da Uniao ou do ente federal, para fins de inscri¢ao na Anvisa, claro, a
acao ha de ser proposta contra a Uniao.

Essa questao, de fato, é bastante delicada, porque, dependendo do
tipo de proposicao, se a agao for voltada, por exemplo, contra um
municipio, é muito provavel que esbarremos em um quadro atual, até no
limite do financeiramente possivel. Por isso que...

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Mas ai a Unidao
responderia subsidiariamente.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Pois é...

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Estou fazendo chegar as maos de Vossas Exceléncias o enunciado,
apesar de ter feito alguns comentdrios quando de sua leitura, para que
possam ter acesso a ele diretamente.

Isso que o Ministro Gilmar Mendes acabou de comentar estd bem
claro em meu enunciado, quando falo das prestacoes de atendimento que
nao estao previstas nas politicas publicas. Elas serao custeadas pelos entes
de acordo com a responsabilidade de financiamento e conforme a
complexidade do atendimento. Se for imposto ao municipio um
atendimento cuja complexidade demande condi¢cdes financeiras

10
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superiores as de que o ente dispde, ele ndo conseguira arcar
orcamentariamente com o custo desse atendimento.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - E ele ndo tera
a reposi¢ao da Unido posteriormente.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Nesse caso, serd de acordo com a complexidade.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Eu sei. Mas essa
expressao nao € univoca, né? Isso ai, dentro da criatividade do advogado
requerente, tudo serd complexidade e serd promovido direto.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Ministro, a
legislacdo estabelece os procedimentos de complexidade por secretaria
municipal, estadual ou ministério.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Isso esta distribuido.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Como
exemplo, a questao de oncologia.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFOLLI (PRESIDENTE):

Farei a leitura de minha proposi¢do, sem a interrupcao dos
comentarios.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Eu s6 queria
remover uma preocupac¢ao. NOs estamos diante de uma questdo que
gravita em torno do ser humano e essa decisdao tem que ser justa. O fato
de ter infringéncia nos embargos declaragio ndo tem a menor
importancia, diante da solugao que chegaremos. Estamos tratando de um
problema que nao se resolve ha muito tempo.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Na minha proposi¢ao, nao estou apresentando algo subjetivo. A
complexidade estd definida em normas do Sistema Unico de Satde,
normas objetivas.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - A Lei Complementar
141, de 2012, tenta fazer essa apologia das responsabilidades.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Farei a leitura da proposicao, se me permitirem, sem os comentarios.

11
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Ficarei s6 na proposigao feita.

Acolho os embargos, sem efeitos modificativos, para prestar
esclarecimentos e fixar a seguinte tese:

E solidéria a responsabilidade entre os entes que compdem o
Sistema Unico de Satide, o que implica obrigagio comum, estruturada em
niveis de atuacdo, os quais devem ser observados nas agOes judiciais
voltadas ao fornecimento de medicamento, conforme a seguinte
disposigao:

1. Na demanda que veicular pedido de medicamento, material,
procedimento, ou tratamento constantes nas politicas publicas deve
figurar no polo passivo a pessoa politica com competéncia administrativa
para o fornecimento (dispensacao) daquele medicamento, tratamento ou
material, a ser identificada de acordo com a omissao que tenha ensejado a
acao judicial;

2. Na demanda que veicular pedido de medicamentos, tratamentos,
procedimentos ou materiais ndo constantes das politicas publicas
instituidas, serd exigida a presenca dos entes conforme sua atribuicao no
sistema: Unido (responsabilidade técnica); estado ou municipio;
(conforme o nivel de responsabilidade de execugdo na politica de saude),
com divisdo de custeio entre todos os entes (responsabilidade de
financiamento, conforme complexidade do atendimento).

12
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VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Tenho, quanto a especifica pontuacdo recursal, por atendidos os
pressupostos necessarios a apreciacdo desse recurso. Assim procedo
apos as consideracdes trazidas pelos Ministros que me antecederam, sob
o efeito pretendido pela Unido de infringéncia ao acordao.

De fato, compreendo que é necessario revisitar a conclusao desta
Corte, para melhor desenvolvimento da divisao de atribui¢des entre os
entes no SUS.

Assim, quando a Unido afirma ser necessario maior debate sobre a
questdo para que haja definicao das questoes de ordem pratica, tais como:

i) a “possibilidade de a Uniado ser responsabilizada nao apenas pelo
financiamento (ou cofinanciamento) mas também pelo fornecimento de
medicamentos e tratamentos diretamente a populagao”;

ii) o “risco do cumprimento duplicado ou triplicado da mesma
decisdo judicial”;

iii) o fato de ter sido suscitada como razao de decidir nos autos da
STA n® 175 a possibilidade de aprofundamento da discussao nos autos da
PSV n® 04, “que propunha tornar vinculante o entendimento
jurisprudencial a respeito da responsabilidade solidaria”;

iv) a defini¢do de solidariedade como um instrumento do direito das
obrigagOes historicamente afeto ao direto privado, o qual implica a
auséncia de critérios claros para sua aplicagio em relagdes de direito
publico; e especialmente

v) o fato de os demais precedentes citados na decisao embargada se
limitarem a fazer remissao a julgados anteriores, tenho que o ente
federal esta suscitando corretamente que o julgado antecedente em que
se definiu a responsabilidade como solidaria nao delineou as
caracteristicas constitucionais da responsabilidade dos entes na
concretizacao do direito a saude.
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De fato, até a STA n® 175, os precedentes desta Corte nao tracavam
qualquer consideracao sobre o sentido de solidariedade, limitando-se a
dispor acerca da possibilidade de inclusao de quaisquer dos entes no polo
passivo da demanda judicial e, por assim fazer, deixavam transparecer a
adocao, por esta Corte, do instituto da “solidariedade” tal qual foi
previsto no Cddigo Civil.

Com o julgamento daquela suspensao de tutela antecipada, nao
obstante tenha este Supremo Tribunal mantido a nomenclatura
“soliddria”, a responsabilidade entre os entes federados em matéria de
saude foi apreciada sob perspectiva mais ampla, contemplando-se a
possibilidade de distingao de atribui¢Oes, consagrada na expressdao do
Ministro Gilmar Mendes como “subsidiariedade” de responsabilidades.

Destaco, inclusive, que, dessa dptica inaugurada com a STA n°
175, acompanhei, no julgamento de mérito dos presentes autos, a
reafirmacdo da jurisprudéncia favoravel a responsabilidade solidaria,
porque nessa precisa interpretacio do instituto ndo se impede a
identificacdo, no caso concreto, dos entes que devem ser
responsabilizados pelo atendimento pleiteado, ainda que figurem
todos eles no polo passivo.

O julgamento da STA n°® 175 nitidamente evidenciou essa
caracteristica da divisibilidade das atribuicoes mesmo na seara da
obrigacao comum de garantia da saude. Tanto é assim que os tribunais
patrios passaram a observar, na condenacao dos entes — nao obstante o
uso da expressao solidariedade nos julgados desta Corte — suas
respectivas regras de atribuigao (definidas em ambito constitucional, legal
ou mesmo infralegal). No TRF-2, por exemplo, ha sucessivas decisdes
nesse sentido. Aqui destaco trecho do voto do desembargador federal
Ricardo Perlingeiro proferido em autos de apelagao civel, o qual bem
explicita a interpretacdo da solidariedade no SUS como passivel de
reparticao de atribui¢des. Vide:

“A sentenca ora impugnada, a despeito de reconhecer a
solidariedade dos entes federados quando da prestacio da
demanda, nao vislumbrou a possibilidade de aferir o grau de

2

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo BA44-9021-8EB0-8D98 e senha 7620-8569-EC83-155B



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 112 de 166

RE 855178 ED / SE

responsabilidade de cada ente, consoante entendimento
estabelecido na Reunido ‘Judicializacdao da Saude Publica’, da
Escola da Magistratura Regional da 2a Regiao — EMAREF, de 15
de agosto de 2014 disponivel em: <http://goo.gl/UBBEjh>):
‘recomenda-se ao juiz que leve em consideragdo, quando
possivel, as normas administrativas de reparticio de
competéncia entre os gestores’ (Conclusao  10).

Dessa forma, a responsabilidade quando da prestacio da
demanda em tela deve ser entendida como solidaria entre os
entes envolvidos, segundo a jurisprudéncia do STF (la
Turma, RE 855.178, Rel. Min. LUIZ FUX, DJ 2.12.2014),
recaindo primeiramente a Unido, consoante divisio das
demandas de saude quanto ao seu grau de complexidade.
Nesse sentido, ver Manual de Gestao Financeira do Sistema
Unico de Satide do Ministério da Satide, disponivel em:
<http://goo.gl/RmGY6e> e Portaria no 399/2006 do Ministério da
Saude, disponivel em: <http://goo.gl/Pxb8OE>. Ademais, é
importante destacar que a existéncia de reparticio de
competéncias entre os entes federativos nao pode ser imputada
ao demandante de forma a dificultar ou impedir sua pretensao.
Isso porque a reparticaio de competéncias entre os entes tem
fungao estritamente interna, vinculando tdo somente aqueles
que compdem o polo passivo da solidariedade” (TRF2, 5a
Turma, AC 0005020-80.2012.4.02.5101 (2012.51.01.005020-6),
Des. Fed. Ricardo Perlingeiro, julgado em 2/8/2016 - grifei).

Durante a II Jornada de Direito da Satide, o proprio CNJ, nessa
mesma linha, apresentou o seguinte enunciado:

“60 — Saude Publica - A responsabilidade solidaria dos
entes da Federa¢do 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
reparticao de competéncias, sem prejuizo do redirecionamento

em caso de descumprimento.”
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Penso assim que a tese, da forma como foi firmada — e vislumbro
isso apds as ponderagdes da Unido —, ndo permitiria a reparticao de
atribui¢oes quanto ao SUS, razao pela qual confiro efeitos infringentes aos
aclaratorios.

Tendo a ndo me comprometer com a perspectiva de solidariedade
como responsabilidade indivisa. Ressalto que minha inquietacdo com o
tema da responsabilidade dos entes federados em matéria de satide me
acompanha desde a época em que, como Advogado-Geral da Uniao,
pude externar a esta Corte, nos autos da PSV n® 04, minha preocupacao
com a adogdo da tese de responsabilidade solidaria - em sua acepgao
puramente civilista, portanto -, ante o risco que, em meu entender, ela
representava para a estruturacao do SUS e para a prépria prestacao do
direito a saude.

De fato, nos autos daquela proposta de simula vinculante, apontei
que a ideia da solidariedade, implicando condenacao indistinta de todos
os entes (sem reparticao de atribuicdes), provoca desordem na forma de
cumprimento do comando judicial. Ponderei, ainda, que a indicacao
constitucional de competéncia comum no cuidado e na assisténcia a
saude prevista no art. 23, II, da CF/88, exigiria indubitavelmente a
participacao de todos os entes, mas sem sobreposicao de atribuicdes
entre eles.

E refor¢o o que, naquela ocasido, manifestei: a primeira disposigao
constitucional na sec¢ao reservada ao trato do direito a saide é o comando
(art. 196) que traca a obrigacao a todo o Estado de garantir o direito a
saude. Por essa razao, todos os entes federados possuem o dever
constitucional de assegurar a “promocgao, protecdo e recuperacao” da
saude dos cidadaos brasileiros, de modo igualitdrio e universal.

A prefacial ordem constitucional, portanto, rechaca o argumento
da auséncia de responsabilidade de qualquer dos entes, seja qual for a
etapa da implementacao do direito a saude. A Constituicdo Federal
confere, isso sim, por meio da divisao de atribui¢Oes, organizacao ao
sistema, mas sempre com a participagio de todos os entes na
concretizacao do direito a saude.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo BA44-9021-8EB0-8D98 e senha 7620-8569-EC83-155B



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 114 de 166

RE 855178 ED / SE

Contudo, a propria Constituicio traz indicios de que nao era
intencdo do constituinte origindrio o estabelecimento de obrigac¢des
superpostas, pois ela é expressa quanto:

i) a descentralizacao como uma das diretrizes do SUS (art. 198, I); ii)
a obrigacdo do municipio de prestar, com a cooperacio técnica e
financeira da Unido e do respectivo estado, servicos de atendimento a
saude da populagao (art. 30, VII); e iii) a existéncia de uma rede de
atendimento “regionalizada e hierarquizada” (art. 198, caput).

De acordo com a Biblioteca Virtual em Saude,

“[a] organizagao do SUS em nosso pais estd assentada em
trés pilares: rede (integracdo dos servigos interfederativos),
regionalizacdo (regido de saude) e hierarquizac¢io (niveis de
complexidade dos servicos). Estes sao os pilares que sustentam
o modelo de atengao a satide, conforme dispoe o art. 198 da CF.
A Constituicado ao estatuir que o SUS é um sistema integrado,
organizado em rede regionalizada e hierarquizada, definiu o
modelo de atencdo a saude e a sua forma
organizativa.”(Disponivel em
http://blogs.bvsalud.org/ds/2011/09/15/o-modelo-de-atencao-a-
saude-se-fundamenta-em-tres-pilares-rede-regionalizacao-e-
hierarquizacao/. Acesso em 17/10/16)

Dos dispositivos citados e da compreensao técnica de cada um dos
conceitos definidos pelo constituinte — os quais, entendo, se harmonizam
perfeitamente com a decisdo prolatada nos autos da STA n® 175 - se
depreende que, em sintese: i) a obrigagao de garantir a saude é comum a
todos os entes e o sistema correspondente € tnico (nesse preciso sentido,
a responsabilidade é solidaria); ii) o sistema € formado por uma rede de
atendimento, a qual pressupde uma organizagao por colaboracao, e nao
por superposicao; iii) a rede de atendimento deve estar proxima do
cidadao, ser municipalizada (sendo, por isso, a ele mais acessivel), sem

deixar de ser regional (as regides de saide devem estar aptas a suprir as

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo BA44-9021-8EB0-8D98 e senha 7620-8569-EC83-155B



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Aco6rdao - Pagina 115 de 166

RE 855178 ED / SE

caréncias locais para garantir a integralidade das agoes e dos servicos de
saude); iv) deve haver uma hierarquizacao dos atendimentos, segundo
seu grau de complexidade (quanto mais complexo for o atendimento,
maior serd a possibilidade de que ele seja afastado do ente local e
direcionado ao ente mais afeto a especializacao técnica - estados e,
sequencialmente, a Uniao).

O que me parece evidenciado, portanto, € que a Constitui¢ao, em
seu arcabougo normativo de definicao de responsabilidades em matéria
de saude publica, externou duas ordens de atribui¢dao, com a respectiva
preponderancia de atuacao:

i) a responsabilidade por executar as agOes e os servigos de saude é
preponderantemente atribuida ao municipio (art. 198, I, c/c o art. 30,
VII), de modo que o atendimento se dé, preferencialmente, na propria
regido de residéncia do cidaddao, com assuncao de obrigacdes de
atendimentos mais complexos pelos estados e, em sequéncia, pela
Uniao;

ii) a responsabilidade pelo comando técnico e pelo financiamento
do sistema é acentuadamente atribuida a Unido e, em menor grau, aos
estados e municipios, nessa ordem.

As duas ordens de atribuicao, com a respectiva preponderancia de
atuacao seguem na mesma dire¢ao, mas em sentidos opostos: o aparato
técnico e financeiro estd mais concentrado no ente central, e enquanto a
execucao é voltada a entes periféricos. A existéncia delas mostra-se,
importa ressaltar, consentanea com o modelo federativo brasileiro.
Como advertiu o Consultor Juridico Edelberto Luis da Silva em sua fala
na Audiéncia Publica de Saude, a divisao de atribuicOes entre os entes
politicos com relagao a responsabilidade de assegurar o direito a satde é
espelhada na prépria opgao constitucional pela federagao como forma de
estado, tendo em vista, em primeiro plano, a maior acessibilidade da
populacao as acoes publicas. Destaco de sua fala o seguinte trecho:

“O federalismo € uma decorréncia natural da extensao do
nosso territdrio, cujo sentido reside na descentralizacdo do

6
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Estado para torna-lo acessivel a populacdo, na satisfacao de
suas necessidades essenciais, a cargo dos poderes publicos. A
descentralizagaio ¢é também um principio basico de
Administracdo, tanto publica, quanto privada e, assim, foi
considerada na Reforma Administrativa introduzida pelo
Decreto-lei n® 200, de 1967. Por forca desse conceito, as
atividades da Administracago Publica Federal seriam
amplamente descentralizadas. (...)

2 Ja haveria, ai, fundamento suficiente para a
descentralizagdo das ac¢Oes e servicos de saude. A despeito
disso, o constituinte, inspirado no pensamento da Reforma
Sanitaria, erigiu a descentraliza¢ao a categoria de diretriz a ser
observada na execuciao das acdes e servicos de saude, sob
direcao tnica em cada esfera de governo. Coerentemente com
essa diretriz e para robustecé-la, inseriu na responsabilidade
do Municipio, a prestacdo de servi¢os de atendimento a satde
da populacdo, com a cooperacao técnica e financeira da Unido
e dos Estados membros. (...)

Em  perfeita simetria com essas coordenadas
constitucionais, o sistema tinico de saude foi organizado pela
Lei n® 8.080, em cuja elabora¢do houve muito esmero na divisao
de responsabilidade entre Uniao, Estados, Municipios e Distrito
Federal, com a nitida preocupacdo de evitar superposicao de
acoes, em homenagem ao principio da dire¢dao unica, e, do
mesmo modo, a duplicagdo de meios para a consecugao da
mesma finalidade.” (Audiéncia Publica Satde. Silva, Edelberto
Luiz da Silva. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?
servico=processoAudienciaPublicaSaude&pagina=Cronograma.
Acesso em 17/10/16).

Saliente-se, ainda, que esses elementos - descentralizacao das ac¢Oes
e dos servigos de saude e centralizagao da condugao técnico-politica do
sistema - encontram justificativa na superacdo do modelo anterior de
prestacao da saude publica, cuja execucdo se dava sob responsabilidade
federal, com forte restricao de acesso da populagao as a¢oes de satde e a
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fiscalizagdo dos servicos, um modelo que era sobremaneira
“hospitalocéntrico” e que nao considerava as particulares situagdes de
saude de um pais com extensao continental. Como salientado por
Adairson Alves dos Santos,

“[alinda no da referida década [de 80], comegara a surgir,
ainda fora do contexto oficial, uma corrente contra hegemonica
formadas por segmentos organizados da sociedade que
preconizava a melhoria da assisténcia médica no pais através
da “descentralizacao, articulada a regionalizacio e a
hierarquizacao dos servicos de saude e a democratizagao do
sistema, através da extensio de cobertura a setores até entio
descobertos, como os trabalhadores rurais”. Era o movimento
sanitario que criticava o modelo hospitalocéntrico e propunha a
énfase em cuidados primarios e a prioridade do setor publico.

O movimento Sanitario tentava oficializar um novo
conceito de saude para o pais através da quebra do modelo
antiquado e sem cunho social dominante, uma vez que o setor
privado era responsavel pelo aumento e pela maior parte das
despesas na saude. De outro lado, mostravam a possibilidade
de uma maior democratizacio do atendimento meédico,
estendendo-o a populacao marginalizada que nao contribuia
diretamente com a Previdéncia Social (...) Este ¢ um momento
tumultuado na saude, tendo em vista a quebra de hegemonia
do modelo anterior.

Considerada também como um marco revoluciondrio na
histéria da saude no Brasil, a VIII Conferéncia Nacional de
Saude realizada em 1986 no Distrito Federal, contou com ampla
participacao de trabalhadores, governo, segmentos organizados
da sociedade que militam na drea da satude, conselhos das mais
variadas profissdes, usudrios e parte dos prestadores de
servicos de saude.

Para Cunha & Cunha (1998), a VIII CNS ‘constituiu um
marco na formulacdo das propostas de mudanca do setor
saude, consolidadas na Reforma Sanitaria brasileira, em
consonancia com a Conferencia de Alma -Ata. Seu documento
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final sistematiza o processo de constru¢io de um modelo
reformador para a saude (...).

Este documento serviria de base para as negociagdes na
Assembléia Nacional Constituinte, que se reuniria em 1988,
onde pela primeira vez numa Constituicdo Brasileira, aprovou-
se uma secao sobre a Saude que incorporou, em grande parte,
os conceitos e propostas da VIII Conferéncia Nacional de
Saude, podendo-se dizer que na esséncia, a Constituicao adotou
a proposta da Reforma Sanitdria e do SUS” (Conceito de
saude: perspectiva histdrica. Disponivel em
http://ambitojuridico.com.br/site/?
n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10598&revista_cadern
0=9).

Dessa optica, tenho que a Constituicio Federal, ao estabelecer a
competéncia comum de “cuidar da saade” (art. 23, inciso II), nao
estipulou uma obrigacdo indivisa, mas, ao contrdrio, definiu uma
responsabilidade estruturada em niveis de atuacdo consentineos com
as atribui¢des proprias da reparticio federativa, elemento essencial a
constru¢do do modelo de atencdo a satide reformador propugnado pela
Constituicao.

Nesse passo, tenho que se pode vislumbrar a Federagao como uma
figura formada por dois circulos concéntricos, em cujo centro esta a
Unido. O circulo concéntrico mais proximo do centro representa os
estados e o Distrito Federal, o mais distante, os municipios. Nesse
contexto, em matéria de saide, quanto mais se caminha em direcdo ao
ente central do sistema (direcdo centripeta), maior a responsabilizacdao
técnico-financeira identificada, ao passo que, quanto mais se caminha no
sentido oposto, maior a obrigacao de execucao das politicas de saude.

Embora a responsabilidade seja una, no sentido de que todos tém o
dever inafastavel de garantir sadde a seus cidaddos, a divisao de
responsabilidades no SUS segue uma gradacao em duas orientagoes: a
centripeta, no que tange ao financiamento e a responsabilidade técnica; e
a centrifuga, no que tange a execugao das agoes e dos servigos de satde.

Importa ressaltar que a concretizacdo desses comandos

9
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constitucionais ocorreu com a edicdo da Lei n® 8080/90, a qual,
especialmente em seus arts. 16 a 19, densificou a divisao de atribuicdes
entre os entes politicos em matéria de satide. A edigao da Lei n® 12.401/11
deu maior evidéncia a essa divisao.

De fato, seguindo essa ldégica constitucional, a Lei n® 8080/90
estabeleceu atribui¢des no ambito da responsabilidade solidaria, cabendo:

i) a Uniao:

“Art. 16

XV - promover a descentralizagdo para as Unidades
Federadas e para os Municipios, dos servicos e a¢des de saude,
respectivamente, de abrangéncia estadual e municipal”;

ii) aos estados

“Art. 17

I - promover a descentralizacao para os Municipios dos
servicos e das agOes de saude;

III - prestar apoio técnico e financeiro aos Municipios e
executar supletivamente agOes e servigos de saude;

VIII - em cardter suplementar, formular, executar,
acompanhar e avaliar a politica de insumos e equipamentos

para a saude;
iii) aos municipios

“Art. 18

I - planejar, organizar, controlar e avaliar as agdes e os
servicos de satde e gerir e executar os servigos publicos de
saude;

(...)

V - dar execugdo, no ambito municipal, a politica de

10
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insumos e equipamentos para a saude”;
- ¢, finalmente,

“Art. 19. Ao Distrito Federal competem as atribui¢oes
reservadas aos Estados e aos Municipios”.

Ja a Lei n® 12.401/11 estabeleceu capitulo proprio para a assisténcia
terapéutica e para a incorporacgao de tecnologias em satuide, definindo, no
que interessa ao caso dos autos, a responsabilidade da Unido (com
cooperacao técnica da CONITEC) pela incorporacao de novas tecnologias
ao Sistema, com representacao dos trés entes na Comissao Intergestores
Tripartite para definir a responsabilidade financeira pelo fornecimento da
nova tecnologia. Vide:

“Art. 19-Q. A incorporacao, a exclusdo ou a alteracao pelo
SUS de novos medicamentos, produtos e procedimentos, bem
como a constitui¢do ou a alteracdo de protocolo clinico ou de
diretriz terapéutica, sdao atribui¢des do Ministério da Saude,
assessorado pela Comissdao Nacional de Incorporacao de
Tecnologias no SUS.”

(-)

“Art. 19-U. A responsabilidade financeira pelo
fornecimento de medicamentos, produtos de interesse para a
saude ou procedimentos de que trata este Capitulo serd
pactuada na Comissao Intergestores Tripartite.”

E, se a légica constitucional foi observada pelo legislador, também
ndo pode ser afastada no bojo de demandas judiciais, sob pena de fatal
desordem administrativa, com prejuizo ndo apenas ao paciente da
demanda, mas ainda a todos os usuarios do SUS.

O que se tem hoje? Municipios arcando com o financiamento de
farmacos importados, de altissimo custo e, muitas vezes, sem registro na
ANVISA, o que impde uma atuagao técnica para a qual nem sempre estao
preparados; estados realizando incorporacao de medicamentos sem

11
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respaldo técnico da CONITEC, apenas para facilitar o procedimento de
aquisicao do produto (ante a larga escala de concessao na via judicial); e a
Uniao gerenciando o fornecimento de medicamentos a pacientes/autores
de agOes judiciais, com estruturacdo administrativa propria, diferenciada
— e mesmo privilegiada — em face da estabelecida no SUS (quando é
condenada a fornecer medicamentos a pacientes, envia-os a residéncia do
paciente, por contratacdo de empresa de transporte, em quantidades
exorbitantes, sem qualquer controle de seu uso).

Esse quadro, que favorece inclusive a ocorréncia de fraudes das mais
diversas naturezas, nao encontra, a meu ver, respaldo no que pretendeu
esta Corte quando se posicionou no sentido da responsabilidade
solidaria dos entes em matéria de saude.

A meu ver, ao definir a responsabilidade como solidaria, esta Corte,
baseando-se na previsao da saude como obrigacdo comum (art. 23, II),
pretendeu apenas atribuir a todos os entes responsabilidade na garantia
do direito a saude. Tenho que had de se avancar nessa questdao para se
preservar, conforme ficou claro nos autos da STA n® 175, a possibilidade
de, na condenacao dos entes, se realizar a reparticio de atribuicdes
tracada em ambito legal ou mesmo infralegal (especialmente, acrescento,
se tal reparticdo estiver consentanea com as orientagdes constitucionais
centripeta — quanto a cooperagao técnica e financeira — e centrifuga —
quanto a propria prestacao do direito a saude).

Atualmente, no que diz respeito ao fornecimento de medicamentos,
verifica-se que, no SUS, o atendimento ao cidadao (a dispensacao de
farmacos) é feito: i) pelos municipios, no menor nivel de complexidade
(que corresponde ao “componente basico da assisténcia farmacéutica” e a
parte do componente especializado); e ii) pelos estados (nos demais
medicamentos do “componente especializado” e ainda no “componente
estratégico”). Nunca, todavia, esse atendimento devera ser feito
diretamente pela Uniao.

Por outro lado, a responsabilidade pelo financiamento serd: do
municipio ou sera compartida entre os trés entes (no caso das medicagoes
que cumpre ao Municipio dispensar); do Estado (para parte dos

12
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medicamentos do componente especializado); e da Unido (no
componente estratégico e, ainda, no maior nivel de complexidade do
componente especializado). Como se observa, o financiamento de
medicamentos no SUS segue a ldgica da complexidade do tratamento da
doenca, da garantia da integralidade do tratamento da doenga por meio
de linhas de cuidado e da manutencdo do equilibrio financeiro entre as
esferas de gestao do SUS.

Desconsiderar essa forma de atribuicdo de responsabilidade poe em
risco a prépria manutencdo do sistema e o equilibrio das contas publicas.

Tenho que esse é o cerne da infringéncia que se faz necessaria, nos
termos do quanto decidido nos autos da STA n® 175:

i) a solidariedade ali apontada indica a existéncia de um sé dever
constitucional (o de prestar as agOes e os servicos de satide), disposto em
atribuicOes concorrentes, tracadas sob diretrizes constitucionais; e

ii) a subsidiariedade quer significar que tais atribui¢des, por nao
serem estanques, mas, ao contrario, se inter-relacionarem, podem ser
assumidas por algum ente em caso de falha de outro, sempre que
atendidos os direcionamentos de natureza constitucional. Ou seja:

a) em matéria de execugao das agoes e dos servigos de saude, deve-
se buscar a responsabilizacao, inicialmente, do estado ou do municipio
(consoante a atribuicdo ja disposta no sistema) e, em caso de falha
irreparavel desses entes, a responsabilizacdo pelo atendimento ao
paciente pode ser direcionada a Uniao;

b) na disposi¢ao técnica do sistema, deve-se observar, ao contrario,
a preponderancia da atuacdo da Unido — como gestora nacional do SUS -
na definicdo do que deve ou nao ser fornecido (incorporacao da
tecnologia medicamentosa); e, por fim,

c) no financiamento das prestacbes de satide - que, conforme a
Constituicao Federal, é tripartite -, deve-se ponderar a complexidade do
atendimento médico ou medicamentoso que se esteja por deferir, para,
entdo, se definir, a semelhanca do que ocorre com o fornecimento ja
regulamentado no sistema, como se dara a responsabilidade por seu
financiamento.

13
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Essas sao, em sintese, as trés espécies de obrigacao que exsurgem da
determinacdo judicial de fornecimento de tratamento medicamentoso, e
faco essa expressa mengao porque cada uma delas segue uma logica
constitucional propria, que nao deve ser desconsiderada pelo magistrado
— salvo em caso de hipdteses excepcionais de falha na obrigacao comum.

Tracados esses parametros, sigo a ordenacao ja tracada nos autos da
STAn®175:

- Primeira grande espécie: pretensio que veicula medicamento,
material, procedimento ou tratamento constante nas politicas publicas.

Entendo que deva ser demandada no polo passivo a pessoa politica
com competéncia administrativa para o fornecimento do respectivo
medicamento, material, procedimento ou tratamento, podendo o juiz
determinar a corre¢ao do polo passivo da demanda, ainda que isso
signifique o deslocamento da competéncia para processa-la e julga-la a

outro juizo;

- Segunda grande espécie: pretensao que veicula pedido de
medicamentos, tratamentos, procedimentos ou materiais ndo constantes
das politicas publicas instituidas.

Como disposto na STA n° 175, ha trés subespécies em tal caso: (i)
omissdo legislativa ou administrativa; (ii) decisao administrativa de nao
fornecimento; (iii) vedacao legal a sua dispensacao.

Em tais casos, entendo que a Unido obrigatoriamente deve figurar
no polo passivo, uma vez que a direcdo técnica nacional do Sistema lhe
pertence, estando a decisdao sobre a incorporagio da tecnologia
medicamentosa a cargo do Ministério da Saude, com apoio da CONITEC
(art. 19-Q, da Lei 8080/90).

A presenca da Unido no polo passivo, todavia, ndo prescinde da
presenca _do estado e/ou do municipio, seja porque sao os entes
executores do sistema (principio da descentralizagao), e, assim, eventual
ordem de fornecimento direto ao paciente deve sobre um deles recair

14
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(conforme a complexidade do atendimento); seja porque o financiamento
do Sistema ¢ tripartite e, em se tratando de medicamentos nao
padronizados, fatalmente, nao tera sido objeto de deliberagao no ambito
da Comissao Intergestores Tripartite (art. 19-U, da Lei n® 8080/90), ndo se
podendo, a principio, afirmar a exclusao de responsabilidade financeira
de qualquer deles, cabendo em tais casos ao magistrado ponderar
(novamente com base na complexidade do atendimento) a

responsabilidade de cada ente pelo financiamento do atendimento.

Por fim, entendo pertinente destacar que o entendimento aqui
exposto ndo exclui a possibilidade de integracdo a lide de particulares
conveniados ao sistema unico de satde, uma vez que é possivel, dentro
da formatacdo constitucional do SUS, que eles exercam o papel de
executores de determinadas politicas publicas. De fato, a teor do art. 199,
§ 1°, “as institui¢Oes privadas poderao participar de forma complementar
do sistema tnico de satde”, e essa complementacao da-se, inclusive, na
propria prestacao de atendimentos de satide a populagao.

Nao raro, demandas judiciais se originam de prescricdes dessas
institui¢gdes, que, paradoxalmente, recusam o fornecimento dos
medicamentos por seus médicos prescritos, sendo certo que recebem
financiamento do Sistema Unico de Saude para realizacio do
atendimento integral do paciente. E o caso, por exemplo, do fornecimento
de medicamentos utilizados em tratamento oncoldgico, citados nas pecas
de embargos da Unido, os quais por questdes de politica sanitdria, sao
entregues as instituigdes publicas e privadas conveniadas ao SUS.

Nao estou com isso a afirmar a prévia responsabilidade de tais entes
no custeio do medicamento (essa é matéria a ser averiguada no caso
concreto, de acordo com o nivel de responsabilidade assumida pelo ente
privado junto ao Sistema), mas é fato constitucional inegavel que a
execucao das acgOes e dos servigos de saude pode ser partilhada com a
iniciativa privada de forma complementar, o que, portanto, pode atrair a
responsabilizacao dos entes privados credenciados ao sistema.

Pelo exposto, conheco dos embargos de declaracdo opostos,

15
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atribuindo-lhes efeitos infringentes. Proponho a seguinte tese, ja
reajustada (relativamente a ofertada por ocasiao do julgamento Plendrio),
tendo em conta meu convencimento, apos os debates, de que se deve
evitar a expressao solidariedade:

“E comum a responsabilidade entre os entes que
compdem o Sistema Unico de Satide, o que implica obrigagio
estruturada em niveis de atuacdo, os quais devem ser
observados nas acOes judiciais voltadas ao fornecimento de
medicamentos, conforme a seguinte disposi¢ao:

- na demanda que veicular pedido de medicamento,
material, procedimento ou tratamento constante nas politicas
publicas, deve figurar no polo passivo a pessoa politica com
competéncia administrativa para o fornecimento (dispensacao)
daquele medicamento, tratamento ou material, a ser
identificada de acordo com a omissdo que tenha ensejado a agao
judicial;

- na demanda que veicular pedido de medicamentos,
tratamentos, procedimentos ou materiais ndo constantes das
politicas publicas instituidas: serd exigida a presenca dos entes
conforme sua atribui¢do no sistema: Unido (responsabilidade
técnica); estado ou municipio (conforme o nivel de
responsabilidade de execugao da politica de saude); com
divisdao de custeio entre todos os entes (responsabilidade de

financiamento, conforme complexidade do atendimento)”.

E como voto.

16
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, receio que,
com tanta complicac¢do, o doente morra antes de alcancar o medicamento!

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

A atuacao da Justica tem salvado muitas vidas, Ministro Marco
Aureélio. A atuacdao do Poder Judiciario e do sistema de Justica, em
conjunto com a atuagao do Ministério Publico, da Defensoria Publica e da

advocacia privada, tem salvado muita gente.
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RELATOR : MIN. Luiz Fux

REDATOR DO : MIN. EDSON FACHIN

ACORDAO

EMBTE.(S) :UNIAO

PROC.(A/S)(ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

EMBDO.(A/S) :MARIA AUGUSTA DA CRUZ SANTOS

PROC.(A/S)(ES) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL
OBSERVACAO

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Na verdade, o
que vem ocorrendo é que o doente vem morrendo porque sé se aciona o
municipio, e 0 municipio nao tem condi¢oes de pagar.

Agora, Presidente, aqui na ultima questao - pretensao que veicula
pedido de medicamento, tratamento, procedimento ou materiais nao
constantes das politicas publicas -, ao nao constar da politica publica,
quem pode, nos termos da lei - vimos s6 em relagao ao nao registro, mas
a legislacao é igual para todas essas questdes -, quem pode trazer para
dentro do Sistema Unico de Satide e dizer qual é a complexidade é a
Unido. Entdo, nesse segundo ponto, para mim, a demanda exigird a
presenca da Unido, porque o municipio, se ndo estd ainda disciplinado,
ndo esta ainda incorporado ao Sistema Unico, em principio, ninguém esta
obrigado a executar. Quem pode decidir se vai incorporar ou nao € a
Unido.

Entdo, aqui, eu colocaria s6 a Uniao.
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OBSERVACAO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Sobre esse
ponto, vou pedir licenga a Vossa Exceléncia s6 um minutinho.

Aqui o caso que nds temos em questao — e, portanto, acho totalmente
pertinente o encaminhamento que Vossa Exceléncia estd propondo -
envolve uma demanda por um medicamento, que foi ajuizada contra
municipio, Estado e Unido. Portanto, nds estamos bem dentro da questao
da solidariedade. O juiz entendeu e condenou. Era o fornecimento de um
medicamento, um remédio para hipertensao pulmonar primaria
chamado Tracleer. O medicamento esta na lista da Rename. Portanto, em
rigor, talvez a gente nem precise da ultima proposi¢ao de Vossa
Exceléncia, porque eu concordo com o Ministro Alexandre: quem tem
competéncia para incluir é a Unido. Entdo, eu estou endossando
integralmente a tese principal de Vossa Exceléncia de que a pretensao
deva ser veiculada contra quem tem o dever.

O Ministro Luiz Fux, por outro lado, levantou um ponto. Muitas
vezes, a Unido é que tem a obrigacao do financiamento. Portanto, acho
que ela tem responsabilidade subsididria, nao solidaria. Assim, talvez o
que tenhamos que pensar é: na linha do que Vossa Exceléncia propde, a
acao deve ser ajuizada em face do ente que tem a obrigacao.

Agora, para a subsidiariedade da Unido ser exercida, nds fariamos
como? Damos ciéncia a Unidao? A pergunta nao é retorica, é real. Porque
eu concordo que a Unido sé deva entrar subsidiariamente. Ou ela vai ser
responsavel subsididria mesmo que nao tenha participado ou
acompanhado a demanda?

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - H4 casos assim
de redirecionamento da execugao sem que tenha participado do processo
de conhecimento.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Posso dar

uma sugestao? No momento em que o ente federativo, o municipio ou
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estado, é chamado, ele vai arguir que nao tem condi¢Oes financeiras,
porque senao ele vai cumprir, ele deve cumprir. Ao arguir isso, ele
mesmo solicita, ou o juiz de oficio, mediante essa arguicao da
incapacidade financeira de cumprir a obrigagdo, que se chame o
responsavel subsididrio. Acho que se deve aguardar primeiro que o réu
principal se manifeste.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Senhor Presidente,
permita-me?

Em funcdo da questao colocada pelo Ministro Luis Roberto, como
nao sendo meramente retdrica — e, por 6bvio, ndo o é —, na minha
compreensao nao ha possibilidade de imputar responsabilidade
subsididria a quem nao integrou a relagao juridico-processual; porque
temos de assegurar o contraditorio e a ampla defesa, inclusive para que a
Unido possa fazer todas as colocagoes.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Nesse processo, ja
surgiu, inclusive, municipio inominado. Acionados foram a Uniado e o
Estado de Sergipe.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Senhor
Presidente, antes de proferir meu voto, eu gostaria de fazer uma
observacdo. Recebemos aqui, ao longo de meses ou até de anos,
representantes dos municipios dos Estados, da Uniao. Todos eles traziam
reivindicagbes e preocupagOes justissimas quanto a precariedade dos
respectivos or¢camentos, em termos de satide. Mas, de outro lado também,
recebemos inumeros representantes de pacientes, daqueles que
dependem do Sistema Unico de Satide, de organizagdes nao
governamentais que encheram nossas galerias, nosso auditdrio, nossos
corredores e nossos gabinetes.

Entdo, eu penso, Senhor Presidente, na linha um pouco - e me
permito ai até uma citagdo um tanto quanto académica - de Norberto
Bobbio. E que, na evolugio dos direitos humanos, essas questdes podem
ser vistas sob dois aspectos: ex parte principis ou ex parte populi. Ou nos
examinamos a questao da satide do ponto de vista do Estado; ou do povo,
do homem comum da rua.
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Eu penso que, nessa questao ai, Vossa Exceléncia esta certissimo,
data venia; e também o Ministro Barroso, agora, levantou essa questao: E
uma questdo de solidariedade! E isso que nds vamos, agora, discutir; e eu
vou oportunamente me pronunciar sobre esse aspecto.

O que é preciso, neste momento, decidirmos? No6s vamos resolver a
questao do Estado, e da caréncia de recursos; ou vamos resolver a questao
ou problema daquele que estd na ponta do sistema, que precisa
urgentemente do remédio? Ele precisa do medicamento e, para ele, ndo
importa quem é que ele vai acionar: Se ¢ o municipio, o Estado ou a
Uniao. Ele precisa resolver o seu problema de satide, sob pena de falecer.

Entdo, acho que, neste momento, ndo estd em questao a solu¢ao dos
problemas org¢amentarios dos municipios, dos Estados e da propria
Uniao, no que diz respeito a saude. Precisamos, enquanto Suprema Corte,
enquanto ultima “trincheira” da defesa dos direitos e garantias do
cidadao, verificar como é que vamos resolver, da melhor forma, o
problema daquele individuo que estd - eu repito e me permito -,
infelizmente, na ponta do sistema, precisando de um remédio e de um
tratamento?

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Eu s6 faria duas
observacgoes: A primeira é de que, por exemplo, na execugao, sempre foi
possivel penhorar bens do fiador, na hipotese de insuficiéncia dos bens
do devedor, sem que o fiador fosse chamado ao processo de
conhecimento. Ele é legitimado passivo da execugdo. Varios legitimados
passivos da execucao nado participam do processo de conhecimento,
porque ha uma previsao legal de responsabilidade patrimonial
secunddria. Entdo, isso ndo é uma figura nova: ser executado e ndo passar
pelo processo de conhecimento.

Em segundo lugar, essa problematica que o Ministro Lewandowski
levanta é uma questao de fronte. Nao da para resolver uma sem resolver
a outra; sendo, vira divagacdo académica. Vamos condenar também.
Claro, a preocupacao do Ministro Fachin é criar uma orla de seguranga,
dizendo "promove contra todos eles, para poder garantir; pode pedir". E
o que diz o CNJ? "Eu posso redirecionar para quem tem a verdadeira
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atribuicdo; promover contra qualquer um". Agora, quem vai cumprir a
prestacao € quem tem a atribui¢ao para esse fim, que é o que o Ministro

Toffoli esta propondo.
O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):
E minha proposicio.
O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Mas pode ser

uma coisa genérica.
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RELATOR : MIN. Luiz Fux

REDATOR DO : MIN. EDSON FACHIN

ACORDAO

EMBTE.(S) :UNIAO

PROC.(A/S)(ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

EMBDO.(A/S) :MARIA AUGUSTA DA CRUZ SANTOS

PROC.(A/S)(ES) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL
OBSERVACAO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Perdao,
Ministro. Eu concordo, plenamente, com Vossa Exceléncia. Nos temos de
dar uma decisao de carater pratico. Nds ndo trabalhamos em um Olimpo,
nem em uma torre de marfim; nés queremos ¢é resolver o problema.

Agora, nds estamos interpretando essa questao do ponto de vista da
Constituicao e nao do ponto de vista da lei, data venia, e nem de
resolucdes ou estudos do CNJ. Entdao, se a lei garante o direito
fundamental a satde, o Estado tem obrigacao solidaria do ponto de vista
dos trés entes politicos administrativos da Federacio. E sob essa
perspectiva que nds temos que discutir a questao, com todo o respeito. Se
a lei diz isso ou aquilo, e a lei é mutavel, amanha pode dizer outra coisa, e
o CNJ, mudando a Constituigdo, também pode ter uma outra opinido
sobre essa questao.
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OBSERVACAO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Presidente, eu so
queria registrar nesta observacdao do Ministro Lewandowski.

Aqui, de fato, temos que nos preocupar com algum método, ou seja,
com normas de organizagao e procedimento, porque sendo produzimos
algo litero-poético-recreativo. Vamos dizer que ha um direito subjetivo a
saude, mas, na hora de implementar, nés vamos esbarrar em dificuldades
praticas. Por isso é que é importante, realmente, ter regras que levem a
conducao que o CNJ tem procurado, de alguma forma, implementar. Eu
acho que é fundamental isso.

A prépria declaracdo do 196 e tudo o mais, quanto ao direito
subjetivo publico a satide, esta muito claro. Agora, € preciso dimensionar
o que, de fato, é passivel e como isso se executa.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Mas,
Ministro Gilmar, Vossa Exceléncia me permite um rapidissimo aparte? Eu
me animei até a fazer uma interven¢gdo um pouco mais longa, porque
estou louvando aqui e estou citando em meu voto, o AgR na SS 3.355, de
relatoria de Vossa Exceléncia, em que Vossa Exceléncia, com todas as
letras, afirma que a competéncia comum dos entes da Federacdo para
cuidar da saade consta do art. 23, I, da Constitui¢ao: Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios. Ai até grifei aqui “sao responsaveis
soliddrios pela satide, tanto do individuo quanto da coletividade”. Eu
estou partindo desse ponto de vista. Agora, concordo que nds temos que
estabelecer uma metodologia para tornar exequivel esse direito.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Estd na STA 175
também, Ministro Fachin ja fez essa referéncia. Mas eu lembrei também
que, posteriormente a isso, em 2012, sobreveio essa lei complementar que
tenta definir as responsabilidades. De qualquer forma, claro, como Vossa
Exceléncia bem o diz, nés podemos até dizer que essa divisao é
inconstitucional ou coisa do tipo. A rigor, o SUS é um experimento
institucional. E um esforco enorme que se faz de incorporar uma
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experiéncia que ja era pré-constitucional.

Na verdade, ela veio para o texto constitucional e tem éxitos
indiscutiveis, como nos todos sabemos. O Ministro Toffoli nao se cansa de
dizer que muitos apontam falhas enormes no SUS e esquecem de falar
dos seus éxitos cotidianos. E um trabalho e é um experimento, porque, de
fato, faz a jungao de Unido, estados e municipios. Sai daquele modelo das
competéncias estanques e tenta também definir responsabilidades.

Esse é o nosso debate, para também darmos alguma resposta - o
Ministro Fachin se preocupou muito com isso agora e também o Ministro
Fux - pratica, porque, se nao, nds vamos continuar nesse discurso circular.
O debate é aberto, nos estamos concordando e estamos fazendo um
esforco no sentido de, de fato, viabilizarmos o direito a saude.
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PROPOSTA
(s/ tese em repercussao geral)

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Senhor
Presidente, egrégia Corte, ilustre Representante do Ministério Publico,
Senhores Advogados, Estudantes presentes.

Senhor Presidente, a leitura que fiz dos debates foi que, em primeiro
lugar, faz-se uma leitura da solidariedade no sentido de que ha uma
estrutura de atribuicbes administrativas com relacao a medicamentos,
materiais etc. Por outro lado, hd uma preocupacao, que foi externada pelo
Ministro Fachin e pelo Ministro Gilmar, no sentido de que haja uma
protecao pela Unido nos casos de falha da unidade federada. Se o
Municipio ou o Estado ndao cumprir, a Unido entra para subsidiar. Entao,
de uma maneira ou de outra, a vida humana estara protegida na forma
como a Constituigao preconiza.

E ai, me aproveitando da proposi¢cdo de Vossa Exceléncia e
concluindo a tese, que vai ser submetida a votagdo - e a ela nos
submeteremos -, de sorte que evite debate...

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Para fins de proclamacao, também preciso saber se Vossa Exceléncia
esta acolhendo ou nao os embargos.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Eu vou manter
aquela posicao originaria, a que eu me referia.

O problema da infringéncia dos embargos, aqui, ¢ de somenos
importancia, porque foi obedecido o contraditdrio. Todo mundo falou.

Por outro lado, o problema ¢ de uma envergadura muito maior do
que essa questao sobre se os embargos tém efeitos infringentes ou ndo. A
questao de forma nao deve prejudicar a questao de fundo.

Dito isso, Senhor Presidente, vou me aproveitar da sua ementa e
acrescentar, aqui, o seguinte - eu come¢o com Vossa Exceléncia e so

acrescento.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cddigo 419A-E055-18BC-4E05 e senha EB72-1A0D-42B8-D016



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 136 de 166

RE 855178 ED / SE

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Pois nao.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - E solidaria a
responsabilidade entre os entes que compdem o Sistema Unico de Satide,
o que implica obrigacdo comum, mas estruturada em niveis de atuagao,
que devem ser observados nas agdes judiciais voltadas ao fornecimento
de medicamentos sobre a seguinte disposi¢ao: 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,
dispensagao daquele medicamento, tratamento ou material, ressalvada,
em todos os casos, a responsabilidade subsidiaria da Uniao.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Essa é a proposi¢ao?

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - E. A segunda
parte nos excluimos.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Vossa Exceléncia, entdo, conhece dos embargos para prestar
esclarecimentos e fixar essa tese?

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Sim.
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VOTO SOBRE PROPOSTA

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Senhor Presidente,
eminente Ministro-Relator, peco toda vénia para entender que, do ponto
de vista da consequéncia, Sua Exceléncia, o eminente Ministro-Relator,
esta concedendo efeitos infringentes aos embargos de declaragao.

Eu ja votei, havia acompanhado Sua Exceléncia na posicao que
houvera inicialmente entendido, de rejeicdo dos embargos. Portanto, eu
conheco dos embargos, mas os rejeito, nada obstante seja possivel avancar
para alguma elucidagdo ou desenvolvimento das teses fixadas no
precedente, mas nao avan¢o na matéria que Sua Exceléncia introduz,
distinguindo, alias, solidariedade e subsidiariedade.

Portanto, peco vénia para divergir da proposta do eminente Ministro
Luiz Fux.

Conhego dos embargos, mas os rejeito.
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O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Presidente,
eu acho que ha um certo consenso, entre todos nos, de que a
judicializacao se tornou uma questdo grave, como Vossa Exceléncia bem
referiu no inicio dos trabalhos de hoje. Portanto, penso que nds temos que
trabalhar para diminuir a judicializacao.

H4 coisas que nds nao podemos fazer. Eu acredito que boa parte do
debate que esta sendo travado no Judicidrio deveria ser travado no
momento da elaboragdo do orcamento: saber quanto dinheiro vai para
cada lado e, ai, aquele é o limite. Onde acaba o dinheiro, acabam as
possibilidades. A gente tem que trabalhar com a compreensao de que os
recursos sao finitos e que governar, em ultima analise, é alocar recursos
escassos entre fins alternativos. E acho que o lugar de essas escolhas
serem feitas ndo € aqui, e, sim, no Parlamento, na votagao do or¢amento.
Enquanto essa agenda ndo avangar, ndés vamos enfrentando o tema da
judicializagao.

Em matéria de medicamentos, ha dois tipos de judicializa¢do: as
demandas contra o descumprimento das regras estabelecidas pelo SUS —
portanto, vocé tem o Rename, a lista dos medicamentos, tem a definigao
de qual é o ente responsavel por prover, e ele nao cumpre. Essa é a parte
facil do sistema, porque estd previsto na legislagdo. Nao cumpriu, violou
o Direito e a judicializac¢ao se imp0e.

A judicializagdo dificil é quando se tem a pretensdo por um
medicamento ou um tratamento que nao estd no sistema. Essa é a grande
dificuldade que nos enfrentamos. Eu defendo, Presidente, que, quando se
trate de um medicamento que nao estd incluido na lista, isto é, ndo esta
incluido no sistema, a demanda deve ser proposta apenas em face da
Uniao, pelo fato de que somente a Unido pode determinar, via CONITEC
e pelos procedimentos adequados, a inclusao de um medicamento nas
listas.
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Portanto, ndo vejo nenhuma razao para a solidariedade quando se
trate de medicamento que nao conste das listas do SUS. Quando nos
estamos diante da outra hipdtese, em que o ente responsavel pela
dispensagao do medicamento ndo o faz, ai, ele é que é o responsavel; se
for um municipio, a agdo deve ser proposta em face do municipio; se for o
estado, a acdo deve ser proposta em face do estado; e se for a Unido, a
acao deve ser proposta em face da Unido.

O Ministro Luiz Fux fez uma sugestao atendendo a uma postulacao
da Unido que, em lugar de ela ser incluida rotineiramente no polo passivo
como solidaria, que ela seja tratada como tendo responsabilidade
subsidiaria. Vale dizer: se o ente que deveria entregar a prestagdao nao for
solvente ou, por qualquer razao, nao a puder cumprir, é possivel ir buscar
na Unido, que é quem imprime dinheiro. Mas a solidariedade significa
que vocé pode, indistintamente, demandar quem descumpriu e quem nao
tinha obrigacao. Portanto, eu acho que a solidariedade é um conceito que
ndo se aplica aqui, com todas as vénias de quem compreenda
diferentemente.

E a solucdo da subsidiariedade jamais deixara a parte desassistida,
porque, se o ente competente nao prove, a Unido fica nesse dever. E, ai, se
a Unido vai ou nao integrar a lide passa a ser uma escolha dela. Ela, a
meu ver, se tem responsabilidade subsididria, ela tem que, pelo menos,
ser cientificada da demanda em relagio a qualquer ente, porém, o
responsavel primdrio é o ente. Porque, do contrario, Presidente, quando a
Unido entrar na demanda, é muito facil a entidade responsavel e
competente simplesmente se abster, porque a Unido faz suprir.

E é preciso ter em conta também — e eu fui advogado publico, isso
nao é irrelevante — que vocé tem o custo do medicamento; vocé tem o
custo administrativo de litigar, portanto, se vocé propde, como € a praxe,
a agao contra o municipio, o estado e a Unido, e "vocés se virem", vocé
mobiliza trés madquinas administrativas, trés procuradorias, o que
significa material, pessoal, custos administrativos desnecessarios se vocé
ja sabe quem ¢é o responsavel e ja elegeu a Unido como responsavel
subsidiaria.
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De modo que eu creio que € melhor para o sistema e produz maior
justica, em matéria de saude, a formula da subsidiariedade. Por essa
razao, estou acompanhando a proposi¢ao de Vossa Exceléncia na redacao
que foi dada pelo Ministro Luiz Fux.

E reiterando: a solidariedade nao é gratis, ela tem um custo, que é
um custo para o sistema, e penso que, se nds pudermos evitar esse custo
sem prejuizo para o paciente, € melhor. Portanto, acho que no fundo, nds
estamos provendo os embargos de declaragao com efeitos infringentes.
Ai, a férmula do dispositivo, eu adiro ao que a maioria preferir.

Mas, no fundo, ndés estamos dizendo que nao é solidaria, é
subsididria, e isso tem uma dimensao infringente que, excepcionalmente,
neste caso, eu admitiria pela gravidade e pela circunstancia de que o
debate s6 foi travado aqui. Antes, essa foi uma matéria que passou no
Plendrio Virtual. Para que as pessoas entendam, geralmente para Plendrio
Virtual vao as matérias ja pacificadas. E, em relacao a esta, nds nos demos
conta de que ndo havia uma pacificagao e, por isso, viemos discutir em
Plenario.

De modo que creio que € legitimo, por exce¢ao, nos darmos efeitos
infringentes aqui. Assim, estou acompanhando...

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Ministro
Barroso, Senhor Presidente, apenas uma pequena reflexao, sem
contraditar Vossa Exceléncia, em absoluto.

O que é comum, o que € recorrente € que as pessoas, no municipio,
cheguem de madrugada ao pronto-socorro trazendo um parente ou
alguém, ou acompanhando alguém que tenha tido um derrame, um AVC,
um infarto do miocdrdio ou sofrido um acidente grave.

No caso de medicamento, é relativamente simples nds decidirmos e
darmos uma solug¢do univoca. Mas, nesses casos complexos, eu mesmo,
que sou Juiz do Supremo Tribunal Federal, nao saberia dizer de quem € a
competéncia para atender aquele paciente naquela emergéncia. Muitas
vezes, é preciso de um transplante, de uma operacao mais complexa, de
um remeédio que vem do exterior, de uma UTI sofisticada.

De maneira que, simplesmente, nds afirmarmos que deve responder,
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no polo passivo, aquele que tem a obrigacao primaria de atender no dia a
dia, no cotidiano da vida, é relativamente complexo.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Ministro, isso ja € normatizado pelo sistema.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Pois &,
mas nos nao podemos, data venia, decidir aqui com base numa portaria.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Eu tenho impressao de
que tem prestagOes que estao listadas e definidas; e tem aquelas outras
que nao estdo listadas.

Eu estava vendo, ha pouco, esse debate sobre politicas publicas que
se desenvolvem em municipios: entregas de leites com alguma
singularidade. Em alguns municipios existe essa politica, em outros, nao.

Entdo, na verdade, essa questao precisa ser realmente...

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

E, mas aqui hd uma questéo.

A sugestao feita por mim inicialmente veiculava uma defini¢do para
medicamentos, tratamentos e materiais que nao estdo previstos nas
politicas publicas. Mas, no caso concreto, nao foram abordadas essas
questdes, Ministro Gilmar.

Por isso que, na discussao com o eminente Relator, Sua Exceléncia
fixou-se apenas na primeira proposicao feita por mim com adequacgdes
por meio das quais Sua Exceléncia, com sua capacidade, aprimorou a
redagao. Por qué? Porque, no caso concreto, se trata de um objeto previsto
nas politicas publicas.

Entdao, nds ndo temos aqui, neste caso, a discussao a respeito desse
tema relativo a tratamentos que nao estao previstos na listagem da
politica publica para a saade.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Pois ¢, mas, na medida
em que extraimos uma tese, na verdade, estamos fixando essa orientagao.

Veja, eu comungo, compartilho dessas angutstias, desde a STA 175.
Mas também me preocupa desenvolver agora uma protecao insuficiente,
porque essa € a questdo, tanto é que, a época, eu falava em solidariedade
e subsidiariedade e dizia que o sistema precisava ser aprimorado.
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Mas, de fato, e, para isso, a Ministra Rosa chamou a atengao, veja
que nds podemos ter situagdes em todos os planos em que uma dada
politica publica nao foi desenvolvida. E a parte nao sabe, quer dizer, ela
simplesmente vai formular uma reclamagao.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Mas as questdes urgentes acabam sendo resolvidas por juiz, até por
juiz incompetente, porque o sistema ali funciona.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Com
plantonista.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Com plantonista, e, isso, depois é discutido no ambito do polo
passivo etc., no desenvolver e no desenrolar da agao.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Talvez aqui
o minimalismo nos ajude, Ministro Gilmar. Aqui, o caso concreto era o de
fornecimento de medicamento que constava da lista. Entao, nds estamos
produzindo uma tese s para esta hipotese. A tese para medicamentos
nao constantes de lista, que seria a ultima que Vossa Exceléncia tinha
proposto, nds retiramos.

Entdo, a tese minimalista é: nas hipdteses em que existe
determinacao legal de dispensacao de medicamento, é o ente politico que
tem o dever de dispensa-lo que deve ser demandado. E isso que nés
estamos dizendo aqui.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Dentro da estruturagao do sistema que ja esta normatizada.

O SENHOR MINISTRO LU{S ROBERTO BARROSO - E isso.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI -
Interessante, Presidente, so para problematizar um pouco. Nos deferimos,
em seis casos aqui, e a nossa Turma foi uma delas - ndao me lembro se
participava ou da Primeira ou da Segunda Turma. Havia uma doenca
grave oftalmoldgica chamada retinose pigmentar, e o tnico pais que,
alegadamente, tinha um tratamento era Cuba. Vossa Exceléncia se lembra
disso. E n6s mandamos seis pacientes, com familiares, para Cuba.

Agora, eu ndo saberia dizer, neste momento, se a responsabilidade é
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da Unido, dos Estados ou do municipio. Quer dizer, o municipe vai 14,
estd ficando cego e quer um tratamento, e o juiz terd que estabelecer
alguma responsabilidade.

Eu penso - claro, ndo quero ainda avangar o voto, o Ministro
Barroso, agora, tratou da questao com muita objetividade - que a solugao
da solidariedade é a que melhor atende ao paciente que vai entrar na
conta do sistema, tout court.
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A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Senhor Presidente, o
eminente Ministro Luiz Fux foi o Relator do processo em julgamento, e
nds, ali, afirmamos a solidariedade. E isso? Foi afirmada a solidariedade?

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Sim.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Nos embargos de
declaracao, no voto trazido por Vossa Exceléncia, em assentada anterior,
afirmava-se a inexisténcia de omissao, contradicao ou obscuridade, ou
seja, de condi¢des de embargabilidade que justificassem o acolhimento
dos embargos.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Isso.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - No estudo que eu
fizera, estava acompanhando o voto de Vossa Exceléncia. Antecipou
pedido de vista o Ministro Edson Fachin e trouxe o seu voto-vista na
mesma linha, acompanhando Vossa Exceléncia e, em obiter dictum,
fazendo algumas colocagdes relativas a solidariedade.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - E, reforcando a
solidariedade, para criar uma orla de protegao maior.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Eu, com todo respeito e
porque acompanhei Vossa Exceléncia, entendo que € insito ao conceito de
solidariedade passiva justamente o direito de o credor exigir de todos, ou
de qualquer um dos devedores, no todo ou em parte, a divida comum.
Essa foi a tese assentada na época. Mesmo a responsabilidade subsidiaria,
a que se refere o voto do Ministro Luis Roberto, pressupde que integre a
relacao processual, na qual essa responsabilidade é definida, acolhida, ou
nao, o dito responsavel subsidiario.

Entdo, a parte terd, necessariamente, de ajuizar a acdo também
contra o pretenso responsavel subsidiario, como o proprio réu — que seria,
digamos, o devedor principal -, se entender de chamar a

responsabilidade, vai denunciar a lide, vai utilizar um dos instrumentos
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processuais que estdo a seu dispor, justamente para que essas pessoas
entre as quais se divide a responsabilidade possam dar a sua resposta,
observados os principios do contraditorio e da ampla defesa.

Com todo respeito, Senhor Presidente, eu também entendo que nao
cabe ao Supremo ficar a definir quem deve ser chamado, ou nao. Cada
juiz, ao exame dos autos, a partir da teoria da asser¢io e da sua
compreensao pessoal, vai definir o que entender cabivel. E, se concluir
pela ilegitimidade ad causam passiva, julgara no sentido da caréncia da
acao.

Por nao vislumbrar a presenca das condi¢does de embargabilidade,
peco vénia ao eminente Relator para acompanhar a divergéncia.

Conheco e rejeito os embargos declaratdrios.
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A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Presidente, como
aqui foi explicitado por todos que se manifestaram antes de mim, este
recurso extraordindrio foi tido como de repercussao geral, no tema
aventado, exatamente para reiterar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
no sentido da aplicacdo do principio da solidariedade, como vinha sendo
entendido, aplicado e orientado para todas as instancias judiciais.
Sobrevém, agora, os embargos de declaragao e, como também foi dito a
partir do inicial voto divergente do Ministro Edson Fachin, nao se
demonstrou omissao, contradi¢do ou obscuridade, o que inicialmente
também o Ministro-Relator Luiz Fux tinha assentado.

Mantenho-me, Senhor Presidente, na versao inicial do voto do
Ministro-Relator, quer dizer, ndo havendo omissao, contradicao ou
obscuridade, e ndao havendo como prosseguir, na minha compreensao,
sobre uma matéria que precisa de ser aprofundada, até mesmo porque
estariamos modificando a jurisprudéncia do Tribunal e, portanto, nao
teriamos reiterado a jurisprudéncia, mas mudado sem a tramita¢ao nesse
sentido, é que eu peco vénia ao Ministro-Relator para acompanhar a
divergéncia no sentido de conhecer dos embargos e rejeita-los.
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O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Senhor
Presidente, eu também vou pedir vénia para acompanhar a divergéncia.

Eu, como intervim vdrias vezes, entendo que é muito dificil, no caso
concreto, identificar quem é o responsavel pela obrigacao de fazer no
campo da satde, se é o municipio, se € o Estado, se é o Distrito Federal ou
se ¢ a Unido. Desse modo, penso que o jurisdicionado estara melhor
protegido com a reafirmacao da tese, que é da jurisprudéncia da Casa, da
subsidiariedade.

Portanto, vou acompanhar a divergéncia, no sentido de conhecer e

rejeitar os embargos e manter a posicao tradicional desta Casa.
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O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Presidente, também
gostaria até de ter mais seguranca em relagao a essa tematica, mas, diante
da inseguranga que existe, parece-me que ainda a responsabilidade
solidaria € a que, de alguma forma, preserva e assegura a protegao. Acho
até que ela precisa ser, talvez, hierarquizada e sistematizada, e aqui o
proprio caso parece indicar isso, porque, quando a parte entrou com esta
acao, ela exatamente dizia que havia uma informacao negativa porque o
medicamento ndo constava da portaria do Ministério da Saude. Na
verdade, veio a ser inserido dois anos depois, talvez por conta das
proprias demandas.

Portanto, vejam que temos uma zona grise, que € quase negra, em
termos de indefinicdo. A mim, parece-me que isso é extremamente grave
e, como nos estariamos caminhando para superar o entendimento que era
reiterado, parece-me que € extremamente arriscado nesse contexto, na
linha de como ja se pronunciou o Ministro Fachin.

Eu entendo que, de fato, esse ¢ um tema que precisa ser
amadurecido, eventualmente, aqui ou alhures, por parte da
Administracao e do legislador, mas o pior de tudo é fazer uma mudanga
para agravar e tornar insuficiente, ou mais insuficiente, o sistema de
protecao. E o proprio caso ilumina isso, porque, de fato, a agao foi movida
exatamente porque o medicamento ndo constava da lista do Ministério; e
por isso se reclamava - a demanda é de 2009 e ele s6 foi incorporado em 7
de novembro de 2013.

Portanto, pedindo todas as vénias, eu acompanho a divergéncia.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente,
estritamente para documentagao no voto, rememoro o caso.

O Tribunal Regional Federal da 5% Regido deixou de acolher a
apelagao interposta e desproveu, vamos falar assim, equiparando esse
procedimento a recurso, a denominada remessa oficial. Ao fazé-lo,
assentou:

Constitucional e Administrativo. Apelagao Civel. Sistema
Unico de Satde. Edito judicial que condenou o Estado e a
Uniao a fornecer medicamento de nome BOSENTANA
(TRACLEEER 62.5mg/125mg). Falecimento da autora.
Pretensdo da Unido em ver reconhecida sua ilegitimidade
passiva para eximir-se do cofinanciamento do custeio do
medicamento. Impossibilidade. Responsabilidade solidaria
entre os entes federados. Eventuais questdes de repasse de
verbas  atinentes ao SUS devem ser dirimidas
administrativamente, ou em acdo judicial propria. Apelo e
remessa oficial improvidas.

Houve recurso extraordinario. E, entao, inseriu-se o extraordinario
no denominado Plendrio Virtual, propondo o Relator, a um sé tempo, que
se reconhecesse — e limitei-me a fazé-lo — a repercussao geral e se
desprovesse o recurso, mencionando intimeros precedentes quanto a
responsabilidade soliddria a decorrer do disposto no artigo 196 da
Constitui¢ao Federal: "A satide é direito de todos e obrigagao do Estado" -
vamos entender esse vocabulo como a revelar Unido, Estados e
Municipios.

Presidente, houve o julgamento no Plenario dito Virtual. Ocorreu a
protocolacdo de embargos declaratorios pela Unido. Esses embargos
foram trazidos — nao foram apreciados no mesmo Plendrio, que é diverso
do fisico. Esses declaratorios vieram com 25 folhas.

Indaga-se: apontando-se omissao, obscuridade ou contradi¢dao, no
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pronunciamento havido no Plendrio Virtual? Nao. Formulou-se pedido
que digo discrepante da organicidade e dinamica do Direito.

Vou ler o fecho, na 252 folha, dos embargos declaratdrios do recurso
interposto pela Uniao:

“Pelo o exposto, requer a Unido sejam os embargos
declaratorios conhecidos e providos, reformando-se o acdrdao
recorrido” conferiu-se aos embargos declaratdrios contornos de
recurso de revisao, simples revisdo, quando os embargos visam
afastar aqueles vicios a que me referi ou a esclarecer a decisao
proferida — “a fim de que a questdo, cuja repercussao geral foi
reconhecida, seja submetida ao Plendrio presencial, tendo em
vista a obscuridade contida na decisao embargada, bem como”
— obscuridade inexistente, ¢ muito clara a decisao, s6 nao se
mostrou clara para a Unido — “a necessidade de discussdo e
deliberacao acerca das diversas nuances do tema, tendo em
vista a sua complexidade e suas repercussoes praticas.”

Estou convencido de que, a cada dia que passa, a prestacao
jurisdicional fica mais complexa e, em vez de os pronunciamentos do
Supremo servirem de norte a primeira instancia — e a instancia
verdadeiramente revisora, o Tribunal de Justica ou o Regional Federal -,
acabam, de duas, uma: ou nao sendo considerados ou, considerados,
acabam confundindo e dificultando ainda mais a vida do jurisdicionado,
a vida do cidadao, principalmente do que precisa — e essa necessidade
urge — de um medicamento.

Nao posso, Presidente, porque, se o fizesse, teria de observar o
Codigo de Processo Civil, transformar esses embargos declaratorios em
embargos infringentes.

Uma coisa ¢, ante omissao, julgar-se os declaratdrios e conferir-se a
decisao eficacia modificativa; outra é pretender-se, sem ouvir a parte — e o
Codigo compele a ouvir a parte quando se toma o recurso interposto por
um recurso diverso —, rejulgar o extraordindrio, dando o dito pelo nao

dito. E a decisdo — e nao me pronunciei quanto ao fundo do recurso
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extraordindrio, porque entendi improprio fazé-lo no Plenario Virtual —
ndo teve voto discrepante e foi no sentido de reafirmar-se a
jurisprudéncia, reiterada quanto a solidariedade, dos entes da Federagao.

Diante desse contexto, Presidente — se posso simplificar, nao
complico, e diziam os antigos: vence o simples —, conhe¢o do recurso
interposto, porque atendidos os pressupostos de recorribilidade
especificos, mas o desprovejo. Desprovejo os declaratorios, reafirmando
nao haver, no pronunciamento do Colegiado, no Plenario Virtual,
pronunciamento embargado, quer omissdao, quer contradicao, quer
obscuridade.

E como voto.
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VOTO S/ PROPOSTA

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Peco vénia a maioria formada para acompanhar o eminente Relator.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

EMB.DECL. NO RECURSO EXTRAORDINARIO 855.178
PROCED. : SERGIPE

RELATOR : MIN. LUIZ FUX

REDATOR DO ACORDAO : MIN. EDSON FACHIN

EMBTE. (S) : UNIAO

PROC. (A/S) (ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

EMBDO. (A/S) : MARIA AUGUSTA DA CRUZ SANTOS
PROC. (A/S) (ES) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL

Decisdo: Apdés o voto do Ministro Luiz Fux (Relator),

rejeitava os embargos de declaracdo, pediu vista dos autos
Ministro Edson Fachin. Presidéncia do Ministro Ricardo

Lewandowski. Plenédrio, 05.08.2015.

Decisdo: Indicado o adiamento pelo Ministro Edson Fachin,

razdo do pedido de wvista no RE 566.471 e no RE 657.718.

Presidéncia da Ministra CArmen Lucia. Plendrio, 28.09.2016.

Deciséao: Preliminarmente, o) Tribunal, por unanimidade,
conheceu dos embargos de declaracdo. No mérito, por maioria,
rejeitou os embargos, nos termos do voto do Ministro Edson Fachin,
Redator para o acdrddo, vencidos os Ministros Luiz Fux (Relator),
Alexandre de Moraes, Roberto Barroso e Dias Toffoli (Presidente).
Na sequéncia, o Tribunal deliberou fixar tese de repercussdo geral
em assentada posterior. Ausente, Justificadamente, o Ministro

Celso de Mello. Plenéario, 22.05.2019

Presidéncia do Senhor Ministro Dias Toffoli. Presentes
sessdo os Senhores Ministros Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Ricardo
Lewandowski, Carmen Lucia, Luiz Fux, Rosa Weber, Roberto Barroso,

Edson Fachin e Alexandre de Moraes.

Ausente, justificadamente, o Senhor Ministro Celso de Mello.

Procuradora-Geral da RepUblica, Dra. Raquel Elias Ferreira

Dodge.

Carmen Lilian Oliveira de Souza
Assessora-Chefe do Plenério
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VOTO

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Nao obstante a
exceléncia da fundamentacdao do voto do eminente Ministro LUIZ FUX,
peco vénia para, conhecendo dos embargos de declaragao, rejeita-los,
apoiando-me, para tanto, no voto do eminente Ministro EDSON FACHIN.

E o meu voto.
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PROPOSTA

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Senhor Presidente,
eminentes Pares, a proposta que trago a este Colegiado, esperando que
ela esteja em linha de coeréncia com o que se deliberou por maioria, esta
vertida em apenas seis linhas, e é do teor da copia que fiz chegar, agora,
as maos de Vossa Exceléncia. Leio:

Os entes da federagao, em decorréncia da competéncia comum, sao
solidariamente responsdveis nas demandas prestacionais na area da
saude e, diante dos critérios constitucionais de descentralizacao e
hierarquiza¢do, compete a autoridade judicial direcionar o cumprimento,
conforme as regras de reparticio de competéncias, e determinar o
ressarcimento a quem suportou o dnus financeiro.

Eo que trago como proposta.
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VOTO S/ PROPOSTA

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Presidente,
obviamente, fui vencido no mérito, mas, aqui, tenho uma preocupacao de
um possivel conflito dessa tese com a tese anterior, que nds votamos
ontem, em relacdo aos medicamentos sem registro na Anvisa, na qual
constou, expressamente, quem deveria ser demandada, nesse caso, a
Unido. Entdo, aqui, até para considerar, talvez fosse importante
excepcionar aquela hipotese.

No momento, estou sem a tese anterior que votamos, mas recordo
bem que o enunciado ficou definido, nos termos do voto da maioria que,
no caso de medicamentos nao registrados na Anvisa, no RE 657.718, o
item 4 da tese ontem fixada foi: "As acOes que demandem fornecimento
de medicamentos sem registro na Anvisa deverao, necessariamente, ser
propostas em face da Uniao".

Nessa tese, nés fixamos a Unido como sujeito passivo - o Ministro
Ricardo Lewandowski levantou a questdo, depois nds debatemos -
independentemente de a acdo ser proposta onde nao ha Justica Federal -
na Justica estadual, como a Constituicdo permite -, mas sempre em face
da Uniao.

Nessa forma, hoje mais genérica, acabar-se-iam anulando os efeitos
da tese anterior, parece-me, porque diz: "Sao solidariamente responsaveis
nas demandas prestacionais na area de saude" - que, em tese, salvo se
entendi errado, entraria medicamento -, "competindo a autoridade
judicial direcionar o cumprimento conforme as regras”. Aqui permitiria,
salvo engano, e peco até o esclarecimento ao eminente Relator, que se
ingressasse com a agdo contra os trés entes e o juiz é que iria direcionar
aquele que deveria prestar, com direito de ressarcimento.

E se for medicamento sem registro na Anvisa? Pela tese anterior, s6
poderia entrar em rela¢dao a Unido.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Mas eu creio, se Vossa
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Exceléncia me permitir, que o que fixamos nessa tese anterior é que a
Unido necessariamente deve compor o polo passivo e, por isso, até me
recordo, se nao me falha a memoria, em uma intervencao do Ministro
Ricardo Lewandowski, pela qual essa circunstancia restou explicitada:
nao se trata de exclusivamente e, sim, de necessariamente a Uniao deva
figurar. Portanto, a tese que hoje aqui se propde creio que nao conflitaria
na exata medida em que o cumprimento sera direcionado conforme a
reparticao de competéncia.

Essa expressao foi retirada do Enunciado 60 do Conselho Nacional
de Justica, na Segunda Jornada sobre Direito a Saude, de modo que
procurei, portanto, valer-me dos precedentes, tal como aqui acolhidos
pela percepcao majoritaria. Eu compreendo a preocupacdao de Vossa
Exceléncia, mas acho que ela esta agasalhada nessa formulagao.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Da reparticao
de competéncia?

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Da reparticao de
competéncia. Pode-se até explicitar isso para evidenciar a coeréncia na
formulacao das duas teses, até porque aquela ja foi aprovada e nds nao
vamos rediscuti-la. Vossa Exceléncia tem toda razao.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

E elas sao compativeis.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Eu creio que sim,
Senhor Presidente.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Creio que sim, até porque Vossa Exceléncia menciona o seguinte:
"Sao solidariamente responsaveis nas demandas prestacionais na area de
saude, diante dos critérios constitucionais de centralizacao e
hierarquiza¢do". "Direcionar o cumprimento a quem suportou o
financiamento"”, ou seja, o ente de direito.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - O ente que é
responsavel por aquela prestagao especifica.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Dentro da hierarquia da satde ja normatizada.
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SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Exatamente.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Com esse
esclarecimento - e que conste aqui na interpretacdo, ndo necessariamente
no texto - das regras de reparticao de competéncia, acaba-se abrangendo a
tese anterior, de que, obrigatoriamente, a Unido deve constar.

Entao, acompanho.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Eu fiquei vencido como Vossa Exceléncia, mas adianto que me sinto
contemplado, apesar de vencido, um vez que essa tese reflete uma sintese
de todas as discussoes. E penso que o eminente Relator, inclusive,
procurou sintetizar os debates daqueles que ficaram vencidos.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Essa foi a tentativa.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - A
preocupagao sO, Presidente e Ministro Fachin, é exatamente o que a
Ministra Rosa ontem salientou, para se evitar que, la na frente, como no
caso das filantropicas, um julgamento no mesmo dia, com teses que
acabam, eventualmente, sendo interpretadas diversamente por aqueles
que as leem.

Mas, com esse esclarecimento, estou satisfeito e acompanho o

Relator.
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VOTO S/ PROPOSTA

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Presidente,
a minha posi¢do também ficou vencida e acho que a tese reflete o que a

maioria decidiu.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, o recurso
extraordindrio foi julgado no Plendrio dito Virtual. Nao julgamos, no
Plenario propriamente dito, que é o fisico, o recurso extraordinario!

Quando da apreciagao no Plendrio Virtual, o Relator, de certa forma,

langou tese, a qual estd na ementa confeccionada por Sua Exceléncia:

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.

O que se julgou, Presidente, na sessao de ontem? Embargos
declaratdrios. E entdao conheceu-se desse recurso, porque atendidos os
pressupostos de recorribilidade, e afirmou-se simplesmente o tema de
fundo? Nao. Assentou-se a inexisténcia de omissao, obscuridade e
contradigao.

Se potencializasse a problematica da tese — e a tese estd em moda
hoje em dia —, simplesmente diria que: ndo havendo qualquer vicio a
contaminar o pronunciamento judicial, caminha-se para o desprovimento
dos declaratdrios.

Pela primeira vez, estar-se-a editando tese em situagdo concreta em
que julgados simples embargos declaratdrios. E julgados para proclamar
a improcedéncia do que articulado pelo embargante.

Por isso, Presidente, voto de forma contrdria a aprovacao de tese.
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O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Senhor
Presidente, eu queria dizer rapidamente, concordando, em linhas gerais,
com a tese do eminente Ministro Luiz Edson Fachin, que ficou
responsavel pela elaboracdo do acordao.

Eu penso que, pelo menos sob o meu ponto de vista, o grande
avango, a vitdria que se teve na votagao de ontem, data venia aos
entendimentos em contrario, foi reafirmar o principio da solidariedade,
no que diz respeito as presta¢Oes relativas a saude publica. Entao, isso me
parece que ficou assentado, na verdade, nds reafirmamos a
jurisprudeéncia histdrica desta Casa.

A ementa ou a tese esta muito bem redigida, a meu ver, com muita
precisdo. SO que eu penso que quando se diz assim, tout court, compete a
autoridade judicial direcionar o cumprimento, parece-me que ha uma
obrigatoriedade e, desde logo, redirecionar o feito para colocar no polo
passivo uma das unidades componentes da Federacao Brasileira.

No6s sabemos que a solidariedade permite que o credor acione
qualquer um dos devedores, independentemente de ordem a sua escolha.
Eu penso que nds talvez pudéssemos aperfeicoar essa proposta de tese, se
nos, ao invés de dizer taxativamente que “compete”, poderiamos dizer:
“podendo” a autoridade judicial direcionar o cumprimento conforme as
regras. Ou entdao dizer o seguinte: compete a autoridade judicial
direcionar, “quando for o caso”, entre virgulas.

Lembro que, quando intervim na sessao passada na qual se discutia
o tema, disse que existem certas obrigacoes de fazer nas quais é muito
dificil, aprioristicamente, distinguir de quem € a responsabilidade, de que
ente federativo ¢ a responsabilidade para a prestacao, enfim, do servigo
correspondente a satde publica. Entdao, num acidente grave, por exemplo,
num AVC, num enfarte, foram os exemplos que eu dei naquele momento.
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Entdo, se nos taxativamente dissermos aqui - penso que decorre
dessa proposta - que “compete”, desde logo, o redirecionamento, nds
estaremos enfraquecendo aquilo que decidimos na sessao anterior, que é
justamente o principio da solidariedade.

Entao, eu proporia que nods disséssemos: “podendo” a autoridade
judicial, ou entdo, “quando for o caso”.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Ministro Lewandowski, tenho
a impressao de que o Ministro Edson Fachin fez incorporar, na tese, o
Enunciado 60 do Conselho Nacional de Justica, o qual tem um férum
permanente sobre essa questdao de sauide. Esse forum foi presidido por
Presidente do Supremo.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Com a
devida vénia, nds estamos julgando o feito a luz da Constituigao e nao do
enunciado do CNJ. O CNJ é um o6rgao hierarquicamente inferior ao
Supremo Tribunal Federal e nao estamos jungidos aos pronunciamentos
deste doutissimo e competente Colegiado.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Na verdade, foi
apreendido um segmento daquela formula¢dao, mas, como se sabe,
bastaria fazer exatamente esse exame de comparacao entre o enunciado e
a tese proposta. O enunciado ¢ mais elastecido. Alids, comungo
integralmente das premissas agora expostas pelo Ministro Ricardo
Lewandowski.

Por isso que a proposta da tese, na sua primeira parte, reafirma a
solidariedade e, a0 mesmo tempo, atribui esse poder/dever a autoridade
judicial para direcionar o cumprimento. Nao se trata da formacao do polo
passivo, tomei esse cuidado para evitar o debate sobre formacdo de
litisconsdrcio ou a extensao de um contraditdrio deferido para direcionar
o cumprimento. Ainda que direcione e, por algumas circunstancias,
depois se alegue que o atendimento - exatamente naquela diferenca de
Bobbio citada por Vossa Exceléncia ontem - as demandas da cidadania
possa ter levado a um eventual 6nus excessivo a um ente da Federacao, a
autoridade judicial determinara o ressarcimento - € a parte final - a quem

suportou o 6nus financeiro.
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Eu levei em conta preocupacao de Vossa Exceléncia e, ainda que sem
0 apuro necessario, tentei incorporar aqui as premissas que Vossa
Exceléncia acaba de traduzir na tese, conforme proposto.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI -
Presidente, diante desses esclarecimentos, realmente a minha proposta
representaria uma sofisticagdo um pouco maior, talvez, quem sabe, pelo
menos ao meu juizo, uma fidelidade um pouco mais aderente aquilo que
nos...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Vossa Exceléncia
acredita que poderia vir a balha tese mais sofisticada do que a proposta
pelo ministro Luiz Edson Fachin?

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Eu digo
sofisticada no sentido de especificar, evidentemente, e ndo no sentido do
valor intelectual intrinseco dessa proposta apresentada pelo Ministro
Luiz Edson Fachin, alids, eminente professor da Universidade Federal do
Parand. Foi nesse sentido.

Disse que minha proposta, talvez, especificasse um pouco melhor
aquilo decidido na sessao passada. Mas, diante dos argumentos de Sua
Exceléncia, Redator para o acérdao, ndo insistirei e acompanharei o texto

proposto na integra.
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O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Também acompanho o Relator, apesar de vencido na sessdo de
ontem.

A tese - cumprimento o eminente Relator - contemplou vérias
questdes colocadas em debate, como, por exemplo, a ideia da
compensagao, porque, em uma emergéncia, em uma situacao de urgéncia
- e foi a preocupacao demonstrada por Vossa Exceléncia, Ministro
Ricardo -, o Juizo demandado e o polo passivo podem nao ter sido os
competentes, mas uma vida foi salva, cuidou-se da saude daquele que,
nos termos de nossa Constituigao, da qual somos guardas, precisava ter a
assisténcia de saude.

Essa tese proposta pelo Ministro Luiz Edson Fachin trata
exatamente, no final, do ressarcimento, da compensacao entre os entes da
Federacao, de acordo com o nivel ou com a estrutura normativa de
regulamentos de tratamento da satide, entre as competéncias da Unido,
estados, Distrito Federal e municipios.

Cumprimento o eminente Ministro Edson Fachin pela capacidade
de formular uma tese que refletiu o voto majoritario, mas que também
contemplou as preocupagdes expressas nos votos vencidos. E isso

realmente é algo que temos sempre que procurar atingir.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

EMB.DECL. NO RECURSO EXTRAORDINARIO 855.178
PROCED. : SERGIPE

RELATOR : MIN. LUIZ FUX

REDATOR DO ACORDAO : MIN. EDSON FACHIN

EMBTE. (S) : UNIAO

PROC. (A/S) (ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

EMBDO. (A/S) : MARIA AUGUSTA DA CRUZ SANTOS
PROC. (A/S) (ES) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL

Decisdo: Apdés o voto do Ministro Luiz Fux (Relator), dque
rejeitava os embargos de declaracdo, pediu wvista dos autos o
Ministro Edson Fachin. Presidéncia do Ministro Ricardo
Lewandowski. Plenédrio, 05.08.2015.

Decisdo: Indicado o adiamento pelo Ministro Edson Fachin, em
razdo do pedido de wvista no RE 566.471 e no RE 657.718.
Presidéncia da Ministra CArmen Lucia. Plendrio, 28.09.2016.

Deciséao: Preliminarmente, o) Tribunal, por unanimidade,
conheceu dos embargos de declaracdo. No mérito, por maioria,
rejeitou os embargos, nos termos do voto do Ministro Edson Fachin,
Redator para o acdrddo, vencidos os Ministros Luiz Fux (Relator),
Alexandre de Moraes, Roberto Barroso e Dias Toffoli (Presidente).
Na sequéncia, o Tribunal deliberou fixar tese de repercussdo geral
em assentada posterior. Ausente, Justificadamente, o Ministro
Celso de Mello. Plenéario, 22.05.2019

Decisdo: Preliminarmente, votou o Ministro Celso de Mello
acompanhando o Ministro Edson Fachin na rejeicdo dos embargos de
declaracdo. Na sequéncia, o Tribunal, por maioria, fixou a
seguinte tese de repercussdo geral (Tema 793): “0Os 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 descentralizacéo e
hierarquizacéo, compete a autoridade judicial direcionar o
cumprimento conforme as regras de reparticdo de competéncias e
determinar o ressarcimento a gquem suportou o 6nus financeiro”, nos
termos do voto do Ministro Edson Fachin, Redator para o acérdéo,
vencido o Ministro Marco Aurélio, que ndo fixava tese. Presidéncia
do Ministro Dias Toffoli. Plendrio, 23.05.2019.

Presidéncia do Senhor Ministro Dias Toffoli. Presentes a
sessdo os Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar
Mendes, Ricardo Lewandowski, Cé&rmen Lucia, Luiz Fux, Rosa Weber,

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cdigo EBDE-9FD8-3970-B06C e senha 2AFC-CBE2-623C-49E1



Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 166 de 166

Roberto Barroso, Edson Fachin e Alexandre de Moraes.
Vice-Procurador-Geral da Republica, Dr. Luciano Mariz Maia.

Carmen Lilian Oliveira de Souza
Assessora-Chefe do Plenério
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