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1. INTRODUCAO

O Supremo Tribunal Federal (STF) fixou a tese do tema de repercussao geral n.
793 nos seguintes termos:

Os entes da federagdo, em decorréncia da competéncia comum, sdo solidariamente

responsaveis nas demandas prestacionais na darea da saude, e diante dos critérios

constitucionais de descentralizagdo 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. (Julgamento em 23/05/2019)

Uma inovacao relevante dessa tese foi a fixacdo da obrigacdo de o magistrado
fixar o direcionamento do cumprimento e a eventual determinacdo de ressarcimento a quem

suportar o 6nus financeiro.



Boa parte da discussdo, no julgamento que originou a fixacdo da tese, foi acerca
da manutenc¢ao ou ndo do critério da solidariedade para as obriga¢des de saude. Foi debatida
a possibilidade de a solidariedade ser substituida pela subsidiariedade. Mas, ao final, acabou
prevalecendo a solidariedade, como ja cristalizado na jurisprudéncia do STF desde o
julgamento da STA 175, em 2010. Houve também o reconhecimento da evolugao da
construg¢dao do SUS, com o aprimoramento da definicao das competéncias, razao pela qual o

Tribunal buscou avangar com a parte final da tese fixada.

Numa série de quatro reunides, a Rede de Inteligéncia e Inovacao da 12 Regido
aprofundou o debate acerca da aplicacdo do referido tema 793. Houve a participagdo de
magistrados federais da 12 Regido, da Advocacia-Geral da Unido, da Procuradoria do Distrito
Federal, dos Nucleos de Gestao de Precedentes do STF e do Superior Tribunal de Justica (STJ)
e, por fim, o Ministério da Saude, representado pelo Ministro Marcelo Queiroga, debateu

temas da judicializagdo da saude com integrantes da Justica Federal.

. PREMISSAS

Ficou claro, a partir das reunides, que o 6nus financeiro das a¢des judiciais que
concretizam o direito a salde é uma questdo que vem sendo amplamente discutida também

no ambito administrativo.

A Dra. Cristiane Curto, Advogada da Unido Diretora do Departamento de

Servico Publico, abordou esse tema, denominando-o de ressarcimento interfederativo.

Mostrando a relevancia de solugdes que se deem fora dos processos judiciais,
foi ressaltada a importancia de melhor se regular esse tema, com participacao do Conselho
Nacional de Secretdrios de Saude (Conass) e do Conselho Nacional de Secretarias Municipais
de Saude (Conasems), a fim de que os ajustes financeiros dos dispéndios com a judicializacdo
da saude sejam melhor equalizados. O papel das pactuagdes nas Comissdes Intergestoras
também foi bastante ressaltado, como foro adequado para a composicao do possivel

reequilibrio financeiro das despesas das a¢des de saude.

N3do menos importante, evitar a judicializacdo das demandas de saude da
sociedade foi um caminho também sublinhado para a construcdo da solucao dos problemas

de ressarcimento interfederativo.

Da apresentacdo do Dr. André Luiz Freitas, Advogado da Unido Coordenador
regional de Saude Publica na 12 Regido, destacamos, principalmente, os dados trazidos do
Conselho Nacional de Justica (CNJ). Tais informa¢cGes mostram ndo apenas uma crescente

judicializacdo do tema da saude, mas também que o total de a¢bes que tramitam na Justica



Federal é muito inferior ao nimero de a¢Ges que tramitam na Justica Estadual. Grosso modo,
tramitam na Justica Federal pouco mais de 10% do numero total de agdes de saude que

tramitam na Justica Estadual.

Tem havido reiteradas decisdes na Justica Estadual no sentido da existéncia de
litisconsdrcio passivo necessario em agdes de salde, com inclusdo da Unido no polo passivo e
determinagdo do encaminhamento dos autos para a Justica Federal. Mas, fora do item 4 da
tese do Tema 500, ndo hda precedente vinculante do STF nesse sentido. Até porque a
solidariedade, que foi o tema central do julgamento do Tema 793, ndo se amolda bem a ideia

de formacao de litisconsdrcio passivo necessario.

Como se vé dos julgamentos do STF, como serd mais adiante melhor tratado, a
questdao da responsabilidade pelo cumprimento e pelo 6nus financeiro vem geralmente
acompanhada da discussdo acerca do litisconsdrcio nas agdes de saude. Pela
fundamentalidade dos direitos a vida e a saude, deve-se facilitar o acesso a Justica, ndo se
impondo formacgado de litisconsércio passivo necessdrio. A Unica exce¢ao, ja citada, é o item 4
da tese do Tema 500 (pedido de medicamento nao registrado na ANVISA), caso em que havera

presenca necessdria da Unido no polo passivo.

E importante frisar que o encaminhamento em massa de a¢des da Justica

Estadual para a Justica Federal pode acarretar grandes impactos, de ordem interna e externa.

Do ponto de vista do funcionamento da Justica Federal, o acimulo de processos
tem potencial de gerar lentiddo na marcha processual, com a sobrecarga das unidades
jurisdicionais. Além disso, o sé aumento do nimero de litisconsortes passivos no processo
torna o processamento e julgamento menos célere, dificultando sobremaneira a obtencao da

prestacao que poderia ser alcangada diretamente contra apenas um dos obrigados solidarios.

Mas ainda mais relevantes sdao os impactos externos, em razao da dificuldade
de acesso a Justica que essa medida pode causar. De inicio, destaca-se a auséncia da
Defensoria Publica da Unido fora das capitais e das grandes cidades do interior do pais, o que
implica em maior dificuldade de acesso a jurisdicdao federal por parte da populagdo mais

carente nos menores aglomerados populacionais.

Além disso, ndo se pode perder de vista que a Justica Federal é muito menos
capilarizada que a Justica Estadual. Em muitos casos, haverd o afastamento geografico
significativo entre o jurisdicionado e o foro competente, dificultando a obtencdo de
informacdes, a realizacdo de pericias, audiéncias e mesmo até distanciando o magistrado do

conhecimento local que pode auxiliar na solucao da lide.

Por mais que tenha havido avancos nos ultimos 20 anos, é ainda bastante

comum que o foro federal mais proximo fique a centenas de quildometros de distancia do



centro de varios municipios. Sdo Gabriel da Cachoeira/AM, por exemplo, é uma cidade
incluida na jurisdicdo de Manaus/AM, mesmo a distancia em linha reta entre as duas sendo
de mais de 860 km. A Justica Estadual, por outro lado, possui comarca em S3o Gabriel da
Cachoeira/AM.

Ainda sobre a apresentacao do Dr. André, foi abordado o Parecer Referencial
n. 00030/2018/CONJUR-MS/CGU/AGU, que tratou especificamente do ressarcimento
interfederativo pelo fornecimento de medicamento/prestacdo de servigcos de saude. Como

conclusdo, este parecer apresentou as seguintes diretrizes:

1) A Unido é parte no processo e estd obrigada a ressarcir por forga de decisdo judicial expressa:
dever de ressarcir, mediante procedimento administrativo orientado pelos principios do
formalismo, da segurancga juridica e da publicidade. Necessidade de observar a disciplina
orgamentaria. Ulterior reequilibrio, por meio da Comissdo Intergestores.

2) A Unido é parte no processo mas ndo esta judicialmente obrigada a ressarcir: pactuagdo
consensual na Comissdo Intergestores, com o fim de promover o reequilibrio econémico-
financeiro do Sistema Unico de Saude.

3) A Unido é parte no processo e a ela foi imposta o custeio conjunto da obrigagdo:
adimplemento da obrigagdo em expediente administrativo de contato e gestdo com os demais
coobrigados. Ulterior reequilibrio, por meio da Comissado Intergestores.

4) A Unido ndo é parte no processo: impossibilidade de ressarcimento por forca propria e
apartado de regulamentacdo prévia. Pacto consensual na Comissdo Intergestores, com a
finalidade de promover o reequilibrio econdmico-financeiro do Sistema Unico de Satde.

5) A Unido é credora: dever de cobran¢a do crédito. Pactuagdo consensual na Comissdo
Intergestores, com o fim de promover o reequilibrio econémico financeiro do Sistema Unico de
Saude, por meio de mecanismos de glosa dos repasses ordinarios pela Unido.

As informacgdes trazidas pela Advocacia-Geral da Unido evidenciam que ja
existe uma busca administrativa, jd desde antes da decisdo do STF no Tema 793, para que os
onus financeiros das aclGes de saude sejam equitativamente divididos entre os entes
federativos. Embora haja a necessidade de novas regulamentacdes, hd empenho na
construcdo de solugdes que respeitem a divisdo infraconstitucional das atribuicdes no SUS e
que valorizem as pactuagdes internas entre os entes publicos envolvidos. E nesse sentido que
vem sendo conduzida a analise dos requerimentos administrativos de ressarcimento ja

formulados no Ministério da Saude.

No que se refere a atribuicdo material de cumprimento das determinacgGes
judiciais, ficou evidente a dificuldade para o direcionamento em desfavor da Unido. Tal se da
tanto em funcdo da mais ampla rede de atendimento de outros entes federativos, em especial
os Estados e o Distrito Federal, como em razdo da quase impossibilidade de se alcancar

recursos federais por meio do sistema Sisbajud, como ressaltado por varios juizes federais.



Nesse sentido, a Dra. Renata Melo, Procuradora do Distrito Federal, destacou
gue quase metade das a¢des tratam de medicamentos ndao padronizados, sendo que esse
onus tem sido assumido, ndo raramente, apenas pelo Distrito Federal. Nesses casos, ja que
nao existem regras do SUS acerca desses medicamentos, é dificil o estabelecimento claro das

responsabilidades.

Quando o medicamento estd incluido na Relagdo Nacional de Medicamentos
Essenciais (RENAME), ficam mais simples as definicdes de responsabilidade de cumprimento
e de financiamento, ja que a proépria relagdo estabelece obrigacdes classificando os
medicamentos em grupos:

| - Grupo 1: medicamentos sob responsabilidade de financiamento pelo Ministério da Saude,
sendo dividido em:

a) Grupo 1A: medicamentos com aquisi¢do centralizada pelo Ministério da Saude, os quais sdo
fornecidos as Secretarias de Saude dos Estados e Distrito Federal, sendo delas a
responsabilidade pela programagdo, armazenamento, distribuicdo e dispensagdo para
tratamento das doengas contempladas no ambito do Componente Especializado da Assisténcia
Farmacéutica; e

b) Grupo 1B: medicamentos financiados pelo Ministério da Satide mediante transferéncia de
recursos financeiros para aquisicao pelas Secretarias de Saude dos Estados e Distrito Federal,
sendo delas a responsabilidade pela programacgao, armazenamento, distribuicdo e dispensagao
para tratamento das doengas contempladas no ambito do Componente Especializado da
Assisténcia Farmacéutica;

Il - Grupo 2: medicamentos sob responsabilidade das Secretarias de Saude dos Estados e do
Distrito Federal pelo financiamento, aquisicdo, programac¢do, armazenamento, distribuicdo e
dispensagdo para tratamento das doencas contempladas no ambito do Componente
Especializado da Assisténcia Farmacéutica; e

Il - Grupo 3: medicamentos sob responsabilidade das Secretarias de Saude do Distrito Federal
e dos Municipios para aquisicdo, programacao, armazenamento, distribuicdo e dispensacdo e
gue estd estabelecida em ato normativo especifico que regulamenta o Componente Basico da
Assisténcia Farmacéutica.

Se ndo houver registro na ANVISA, o STF ja decidiu que a Unido deve integrar o
polo passivo (item 4 da tese firmada no Tema 500 do STF). Nao fica claro se dai pode-se inferir
um o6nus financeiro em desfavor da Unido em caso de condenag¢ao, mas ao menos no caso em
gue houver mora comprovada da agéncia reguladora parece bastante razoavel uma fixagao

nesse sentido.

Ainda sobre as a¢des de medicamentos, muito recentemente parece ter se
formado maioria no STF no sentido de reconhecer o litisconsdrcio passivo da Unido para a¢oes
em que se pleiteia medicamentos ndo incorporados pelo SUS e medicamentos para uso off
label.

Vejamos, por sua clareza, trecho de recente decisdo monocratica do Min.
Alexandre de Moraes, publicada em 01/04/2022:



Pela pertinéncia, cumpre fazer um breve registro acerca do que ficou assentado no recente
julgamento conjunto realizado pela PRIMEIRA TURMA DO STF, em 22/3/2022, no qual se
analisou o mérito das seguintes Reclamacgdes: 49.890 e 50.414, de relatoria do llustre Min. DIAS
TOFFOLI; bem como dois Embargos de Declaragdo e sete Agravos Regimentais envolvendo as
Reclamacgdes a seguir: Rcl 49909; 49919; 50726, 50715, 50866, 50481, 50907, 50649, 50458,
todos de minha relatoria, sendo recorrente o ESTADO DO MATO GROSSO DO SUL, cujo foco é
a questdo da responsabilidade soliddria dos entes federativos no fornecimento de
medicamento ou tratamento médico aos necessitados.

Ap0s proficuos debates acerca da aplicacao da tese fixada no Tema 793 da repercussao geral,
a qual foi ratificada no julgamento dos Embargos de Declaragao opostos nesse paradigma, a
TURMA, por maioria, assentou que a demanda pode ser proposta em face de qualquer dos
entes da Federagdo (Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios), isolada, ou
conjuntamente; entretanto, deve-se atentar para as seguintes diretrizes:

a) tratando-se de medicamento nio padronizado/incorporado no RENAME/SUS, a UNIAO
deve necessariamente compor o polo passivo da lide; assim, a competéncia para julgar a lide
é da Justica Federal;

b) no <caso de medicamento padronizado no RENAME/SUS, porém cuja
distribuicdo/financiamento esta sob a responsabilidade exclusiva a UNIAO, por exemplo, em
razdo dos altos custos dos medicamentos ou tratamentos oncolégicos, a UNIAO deve
necessariamente compor o polo passivo da lide; assim, a competéncia para julgar a lide é da
Justica Federal;

c) medicamentos ndo registrados na ANVISA, devem ser postulados necessariamente em face
da UNIAO, consoante fixado no Tema 500 da repercussio geral; e

d) em todos os casos analisados, manteve-se a liminar deferida na origem a fim de preservar a
salde do paciente.

(RE 1373226/MG; Relator(a): Min. ALEXANDRE DE MORAES; Julgamento: 30/03/2022;
Publicagdo: 01/04/2022)

Sabendo-se que o Min. Edson Fachin, componente da Segunda Turma, também
defende a presenca da Unido no polo passivo das acdes tratando de medicamento ndo
padronizado/incorporado no RENAME/SUS, nos termos do seu voto no julgamento dos
embargos de declaragdao do RE 855.178, o indicativo é de que um préoximo julgamento em

Plenario tem potencial de cristalizar nova orientagao.
Quanto aos procedimentos, a matéria é ainda mais complexa.

Basicamente, nos termos dos arts. 23 e 24 do Decreto n. 7.508/11, o
financiamento das ac¢Ges e servicos de saude depende do que for pactuado nas ComissGes
Intergestoras. E dificilimo, portanto, o estabelecimento rapido e preciso da responsabilidade

pelo cumprimento e pelo financiamento diretamente a um ente federativo.

Uma possivel solugdo, para todos os casos ou apenas para esses em que as
responsabilidades dependem da andlise de uma gama de dispositivos infraconstitucionais,
seria o diferimento das definicbes de dever de cumprimento e de 6nus financeiro para a fase

de cumprimento do julgado, como foi estabelecido no caso abaixo:



CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL CIVIL. DIREITO A SAUDE. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS
ENTES FEDERATIVOS. DIRECIONAMENTO DA EXECUCAO. FASE DE CUMPRIMENTO DO
JULGADO. CONFORMIDADE DO ACORDAO RECORRIDO COM A TESE VINCULANTE FIRMADA
PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (TEMA 793). JUizO DE RETRATACAO NAO EXERCIDO. | No
julgamento do RE 855.178/SE, com repercussdo geral, o Supremo Tribunal Federal reafirmou
sua jurisprudéncia 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,
esclarecendo, em sede de embargos de declaragdo, que diante dos critérios constitucionais de
descentralizacdo e hierarquizagdo, compete a autoridade judicial direcionar o cumprimento
conforme as regras de reparticdo de competéncias e determinar o ressarcimento a quem
suportou o Onus financeiro. Il Na espécie dos autos, o acdérddo recorrido reconheceu a
responsabilidade solidaria dos entes federativos, em consonancia com o entendimento firmado
pelo Supremo Tribunal Federal, sendo certo que o direcionamento da demanda ao ente
competente pela execucdo da politica publica pleiteada, nos termos das leis, decretos e
resolugGes que regem a matéria, bem como o ressarcimento do ente que suportou o 6nus
financeiro, sdo providéncias a ser adotadas na fase de cumprimento do julgado Ill - Em sendo
assim, ndo cabe o exercicio, na espécie, do juizo de retratagao, nos termos do art. 1.030, I, do
CPC/2015, face a conformidade do acérddo recorrido com a tese vinculante do Supremo
Tribunal Federal. IV - Juizo de retratagdo ndo exercido. Acérddo confirmado. (AC 0003971-
06.2016.4.01.3803, DESEMBARGADOR FEDERAL SOUZA PRUDENTE, TRF1 - QUINTA TURMA,
PJe 25/02/2022)

O juiz coordenador do NugepNac STJ, Dr. Renato Castro, discorreu sobre as
intrincadas questdes processuais advindas da aplicacdo do Tema 793. Ressaltou-se a
possibilidade de uma intervencao atipica daquele ente obrigado no cumprimento material ou
no ressarcimento financeiro, bem como a necessidade de adaptabilidade procedimental. Em
sintese, viu-se que as previsdes processuais classicas ndo se amoldam ao raciocinio

desenvolvido pelo STF na fixacdo da tese do Tema 793.

Ha recente precedente da Primeira Turma do STF em que o relator, Min.
Alexandre de Moraes, expressamente anuiu com a possibilidade de o ressarcimento se dar

em acgao judicial prdpria ou administrativamente:

Por certo que ha possibilidade de o ente politico que tiver de cumprir o comando sentencial
pleitear, em acdo judicial prépria ou na esfera administrativa, o ressarcimento em face daquele
que, primordialmente, no seu entender, e em conformidade com a reparticdo de competéncias
do Sistema Unico de Salde, seria o responsavel pela disponibilizagdo do
tratamento/medicamento pleiteado, com o que se observardo, rigorosamente, os principios
constitucionais do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa, oportunizando-
se, assim, ampla discussdo que se recomenda a andlise de matéria que, a depender do caso,
pode apresentar certa complexidade.

AG. REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO 1.338.906 RIO GRANDE DO SUL (Primeira Turma -
Publicagdo 03/03/2022)

Dessa forma, se o ente federativo ndo estiver no polo passivo da acdo é
defensdvel, como visto inclusive no precedente do STF acima apresentado (AG. REG. NO
RECURSO EXTRAORDINARIO 1.338.906), que o ente cumpridor da obrigacdo imposta
judicialmente postule, posteriormente, judicial ou administrativamente, o reembolso contra

guem seja o responsavel conforme as normas que organizam o sistema de saude.



Essa postura hermenéutica estd em linha, inclusive, com a perspectiva que vem
sendo adotada pelo Ministério da Saude e pela Advocacia-Geral da Unido. A construcdo de
solugbes administrativas e conciliatdrias é o caminho mais agil e racional para se alcangar o

equilibrio econémico, conforme as competéncias do SUS, entre os entes federativos.

A tese do Tema 793 objetiva conferir seguranga na aplicagdo do ordenamento,
mas as novas interpretagdes surgidas de sua leitura fazem nascer inéditas questdes que
precisam aguardar o amadurecimento da jurisprudéncia do STF sobre o problema, ndo sendo
possivel, no presente momento, informar uma dire¢ao Unica que possa ser seguida por todos

0s magistrados.

Mas em que pese a incerteza ainda presente, o cenario interinstitucional é
amplamente construtivo. Hd uma visdao compartilhada de que as deliberagdes judiciais, da
forma como tém se dado, podem trazer irracionalidade ao sistema. Por conta disso, a
concepgao de solugbes que incorporem uma perspectiva conciliatéria e sistémica, seja para o
cumprimento das determinagdes ou para o equilibrio financeiro dos entes federativos, deve
ser buscada em todas as instancias judiciais e administrativas.

lll.  PROPOSTA

Ante o exposto, a Rede de Inteligéncia e Inovacao da 12 Regido propde, em
especial com vistas a fortalecer tratativas que construam solu¢des administrativas dentro do
Sistema Unico de Saude, o encaminhamento desta Nota Técnica:

a) a Comissao de Jurisprudéncia e Gestdo de Precedentes, para divulgacdo de
seu conteldo aos eminentes Desembargadores Federais do Tribunal
Regional Federal da 12 Regido e aos Juizos Civeis de primeira instancia da 12

Regiao;

b) ao Centro de Inteligéncia do Poder Judiciario, vinculado ao CNJ, haja vista
as importantes repercussdes econdmicas, sociais e juridicas dos temas
debatidos, nos termos da Resolugdo n. 349/2020 do CNJ (art. 22, inc. Ill);

c) ao Centro Nacional de Inteligéncia da Justica Federal, em razdo do grande
impacto estrutural que a matéria discutida nesta nota tem na jurisdicao

federal;

d) ao Nucleo de Gerenciamento de Precedentes (Nugep) do STF, por conta da
centralidade que a jurisprudéncia da Corte Suprema tem na fixacao do tema

e na construcdo de solucdes;



e) ao Nucleo de Gerenciamento de Precedentes e de Acdes Coletivas
(NugepNac) do STJ, em fungao do papel central que a referida Corte

Superior possui em matéria de agdes envolvendo o direito a saude.



