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EMENTA: TUTELA PROVISORIA INCIDENTAL.
RECURSO EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO
GERAL. TEMA 1234. LEGITIMIDADE PASSIVA DA
UNIAO E COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL NAS
DEMANDAS QUE VERSAM SOBRE FORNECIMENTO
DE MEDICAMENTOS REGISTRADOS NA ANVISA,
MAS NAO PADRONIZADOS NO SUS. DECISAO DO STJ
NO IAC 14. DEFERIMENTO PARCIAL DA MEDIDA
CAUTELAR PLEITEADA.

1. O julgamento do IAC 14 pelo Superior Tribunal de
Justica constitui fato novo relevante que impacta
diretamente o desfecho do Tema 1234, tanto pela
coincidéncia da matéria controvertida - que foi
expressamente apontada na decisao de suspensao
nacional dos processos — quanto pelas proprias conclusoes
da Corte Superior no que concerne a solidariedade dos
entes federativos nas acdes e servicos de saude.

2. Reflexdes conduzidas desde  a STA 175, em 2009,
inclusive da respectiva audiéncia publica, incentivaram os
Poderes Legislativo e Executivo a buscar organizar e
refinar a reparticao de responsabilidades no ambito do
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Sistema Unico de Satide. Reporto-me especificamente (i)
as modificagdes introduzidas pelas Leis 12.401/2011 e
12.466/2010 na Lei 8.080/1990, (ii) ao Decreto 7.508/2011; e
(iii) as sucessivas pactuagdes no ambito da Comissao
Intergestores Tripartite.

3. H4 um esforco de construgao dialdgica e
verdadeiramente federativa do conceito constitucional de
solidariedade ao qual o Poder Judicidrio nao pode
permanecer alheio, sob pena de incutir graves
desprogramacdes orcamentdrias e de desorganizar a
complexa estrutura do SUS, sobretudo quando nao
estabelecida dindmica adequada de ressarcimento. O
conceito de solidariedade no ambito da satde deve
contemplar e dialogar com o arcabougo institucional que o
Legislador, no exercicio de sua liberdade de conformagao,
deu ao Sistema Unico de Satde.

4. No julgamento do Tema 793 da sistematica a
repercussao geral, a compreensao majoritaria da Corte
formou-se no sentido de observar, na composigao do polo
passivo de demandas judiciais relativas a medicamentos
padronizados, a reparticao de atribui¢des no SUS. A
solidariedade constitucional pode ter se revestido de
inumeros significados ao longo do desenvolvimento da
jurisprudéncia desta Corte, mas nao se equiparou,
sobretudo apds a reforma do SUS e o julgamento do Tema
793, a livre escolha do cidadao do ente federativo contra o
qual pretende litigar.

5. Tutela provisoria concedida em parte para
estabelecer que, até o julgamento definitivo do Tema 1234
da Repercussao Geral, sejam observados os seguintes
parametros:

51. nas demandas judiciais envolvendo
medicamentos ou tratamentos padronizados: a
composicao do polo passivo deve observar a reparticao de
responsabilidades estruturada no Sistema Unico de Satide,
ainda que isso implique deslocamento de competéncia,
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cabendo ao magistrado verificar a correta formagao da
relagao processual;

5.2. nas demandas judiciais relativas a medicamentos
nao incorporados: devem ser processadas e julgadas pelo
Juizo, estadual ou federal, ao qual foram direcionadas
pelo cidadao, sendo vedada, até o julgamento definitivo
do Tema 1234 da Repercussao Geral, a declinagao da
competéncia ou determinac¢ao de inclusao da Uniao no
polo passivo;

5.3. diante da necessidade de evitar cendrio de
inseguranga juridica, esses parametros devem ser
observados pelos processos sem sentenca prolatada;

diferentemente, os processos com sentenca prolatada até a
data desta decisio (17 de abril de 2023) devem
permanecer no ramo da Justica do magistrado

sentenciante até o transito em julgado e respectiva
execugao (adotei essa regra de julgamento em: RE 960429
ED-segundos Tema 992, de minha relatoria, DJe de
5.2.2021);

5.4. ficam mantidas as demais determinagoes
contidas na decisao de suspensao nacional de processos na

fase de recursos especial e extraordinario.

DECISAO: Trata-se de recurso extraordindrio no qual reconhecida a
repercussao geral de questao relativa a “legitimidade passiva da Unido e
competéncia da Justica Federal, nas demandas que versem sobre fornecimento de
medicamentos registrados na Agéncia Nacional de Vigildncia Sanitdria —
ANVISA, mas ndo padronizados no Sistema Unico de Saiide — SUS.” (DJe
13.9.2022, tema 1.234).

Diante do quadro de inseguranga juridica sobre o tema, determinei ,
com fundamento no art. 1.035, § 5, do Cddigo de Processo Civil, a
suspensao nacional do processamento dos recursos especiais e
extraordindrios que tratam da questdao controvertida no Tema 1.234 da

Repercussao Geral, inclusive dos processos em que se discute a aplicacao
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do Tema 793 da Repercussao Geral, até o julgamento definitivo deste
recurso extraordindrio, ressalvado o deferimento ou ajuste de medidas
cautelares (eDOC 73).

Ap0s essa decisao, sobreveio o julgamento do mérito do IAC 14 pelo

Superior Tribunal de Justiga, que assentou as seguintes teses:

a) Nas hipdteses de ac¢Oes relativas a satde intentadas com
o objetivo de compelir o Poder Publico ao cumprimento de
obrigacgao de fazer consistente na dispensacao de medicamentos
nao inseridos na lista do SUS, mas registrado na ANVISA,
devera prevalecer a competéncia do juizo de acordo com os
entes contra os quais a parte autora elegeu demandar.

b) as regras de reparticao de competéncia administrativas
do SUS nao devem ser invocadas pelos magistrados para fins
de alteracao ou ampliacao do polo passivo delineado pela parte
no momento da propositura a¢ao, mas tao somente para fins de
redirecionar o cumprimento da sentenca ou determinar o
ressarcimento da entidade federada que suportou o Onus
financeiro no lugar do ente publico competente, nao sendo o
conflito de competéncia a via adequada para discutir a
legitimidade ad causam, a luz da Lei n. 8.080/1990, ou a
nulidade das decisoes proferidas pelo Juizo estadual ou federal,
questoes que devem ser analisada no bojo da ac¢ao principal.

) a competéncia da Justica Federal, nos termos do art. 109,
I, da CF/88, é determinada por critério objetivo, em regra, em
razao das pessoas que figuram no polo passivo da demanda
(competéncia ratione personae), competindo ao Juizo federal
decidir sobre o interesse da Unido no processo (Sumula 150 do
STJ), nao cabendo ao Juizo estadual, ao receber os autos que lhe
foram restituidos em vista da exclusao do ente federal do feito,

suscitar conflito de competéncia (Simula 254 do STJ).

Em razao desse julgamento, os Estados e o Distrito Federal atuando
conjuntamente por meio do Colégio Nacional de Procuradores Gerais dos
Estados e do Distrito Federal - CONPEG, admitido nestes autos como
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amicus curiae, formularam pedido de tutela provisoria incidental para
“fixar a orientacao de que é da Justica Federal a competéncia para o
processamento e julgamento das demandas que versem sobre o
fornecimento de medicamentos e prestacao de obrigagdes de satde, até
que haja decisao final do Tema 1234/RG” (eDOC 78).

E o relatdrio. Decido.

A tutela provisoria pressupde a comprovagao da probabilidade do
direito e o perigo de dano ou risco ao resultado util do processo (art. 300
do Codigo de Processo Civil). Os requisitos sao cumulativos e devem ser
demonstrados pelo postulante.

Em andlise perfunctéria dos elementos e argumentos coligidos aos
autos, tenho como presentes em parte os pressupostos para deferimento
da tutela provisdria incidental.

O julgamento do IAC 14 pelo Superior Tribunal de Justica constitui
fato novo relevante que impacta diretamente o desfecho deste Tema de
Repercussao Geral, tanto pela coincidéncia da matéria controvertida —
que foi expressamente apontada na decisao de suspensao nacional dos
processos — quanto pelas proprias conclusoes da Corte Superior no que
concerne a solidariedade dos entes federativos nas acOes e servigos de
saude.

O quadro delineado pelo Superior Tribunal de Justiga tem como
premissa a inviabilidade de demanda judicial ser direcionada pelo
magistrado ao ente responsavel na politica publica pelo medicamento ou
tratamento de saude. Essa premissa, ao mesmo tempo, consiste na
principal consequéncia do referido julgado, e exatamente por isso
revela-se uma petitio principii, com todas as vénias devias.

Ha mais. O veneravel acérdao instala desconexdo entre a reparticao
legislativa de competéncias e responsabilidades no ambito da politica
publica do Sistema Unico de Satide e a judicializacio da matéria. Em
outras palavras, a definicao de encargos no ambito do Poder Judiciario é

operacionalizada por logica integralmente descolada da estruturagao da
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complexa politica publica de satde.

Enquanto no ambito administrativo observa-se a legislagao
pertinente, com o enquadramento das obrigacoes nas respectivas divisoes
que atendem a melhor execu¢ao dos comandos constitucionais, no Poder
Judiciario a premissa ¢ inversa, alheia-se o contexto fatico da politica
publica e firma-se modus operandi solipsista.

E bem verdade que hd muito a caminhar no aperfeicoamento das
acoes de saude no ambito publico — e isso ficou muito claro na decisao
que determinou a suspensao nacional de processos —, mas de tudo que se
trilhou até aqui, a concepgao de solidariedade federativa sustentada pelo
Superior Tribunal de Justica afigura-se dissonante dos consensos
minimos formados na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre
o tema ao longo da ultima década.

Com efeito, ainda no julgamento da STA 175, em 2009, ponderei
que, quanto ao desenvolvimento pratico desse tipo de responsabilidade
soliddria, deve ser construido um modelo de cooperacio e de
coordenacao de agOes conjuntas por parte dos entes federativos.

Apontei ainda que, no Brasil, o problema talvez nao seja de
judicializagdo ou, em termos mais simples, de interferéncia do Poder
Judiciario na criagao e implementagao de politicas publicas em matéria de
saude, pois 0 que ocorre, na quase totalidade dos casos, é apenas a
determinacao judicial do efetivo cumprimento de politicas pablicas.

Nesse sentido, consignei que o primeiro dado a ser considerado ¢ a
existéncia, ou nao, de politica estatal que abranja a prestacao de satide
pleiteada pela parte. Ao deferir uma prestacao de saude incluida entre
as politicas sociais e econémicas formuladas pelo Sistema Unico de
Saade (SUS), o Judicidrio ndo esta criando politica pablica, mas apenas
determinando o seu cumprimento. Nesses casos, a existéncia de um
direito subjetivo publico a determinada politica publica de satde parece
ser evidente.

E diferenciei essas situagdes daquelas prestacdoes de satide que nao
estao entre as politicas do SUS, quando é imprescindivel distinguir se a
nao prestacao decorre de (1) uma omissao legislativa ou administrativa,
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(2) de uma decisao administrativa de nao fornecé-la ou (3) de uma
vedacao legal a sua dispensacao. Assim, ja aquela época o Supremo
Tribunal Federal operou cisao na abordagem do tema, diferenciando
medicamentos padronizados e nao padronizados.

E foi justamente em virtude dessas reflexdes conduzidas no bojo da
STA 175, inclusive da respectiva audiéncia publica, que os Poderes
Legislativo e Executivo buscaram organizar e refinar a reparticao de
responsabilidades no ambito do Sistema Unico de Satide. Reporto-me
especificamente (i) as modificagdes introduzidas pelas Leis 12.401/2011 e
12.466/2010 na Lei 8.080/1990, (ii) ao Decreto 7.508/2011; e (iii) as
sucessivas pactuagoes no ambito da Comissao Intergestores Tripartite.

[lustrativamente, os medicamentos incluidos no Componente
Especializado de Assisténcia Farmacéutica (CEAF) do SUS estao
devidamente compartimentados entre os entes federativos, de acordo

com suas caracteristicas, custos e complexidade:

Grupo 1 - medicamentos cujo financiamento estd sob a
responsabilidade exclusiva da Unido. E constituido por
medicamentos que tém elevado impacto financeiro para o
Componente, por aqueles indicados para as doengas com
tratamento mais complexo, para os casos de refratariedade ou
intolerancia a primeira e/ou a segunda linha de tratamento, e
por aqueles que se incluem em agdes de desenvolvimento
produtivo no complexo industrial da saude. Os medicamentos
do Grupo 1 se dividem em:

Grupo 1A - medicamentos cuja aquisi¢do € centralizada
pelo Ministério da Satide e a responsabilidade pelo
armazenamento, distribuicao e dispensacao é das Secretarias de
Saude dos Estados e do Distrito Federal.

Grupo 1B - medicamentos cuja aquisigao € realizada pelas
Secretarias de Saude dos Estados e Distrito Federal com
transferéncia de recursos financeiros pelo Ministério da Saude a
titulo de ressarcimento, na modalidade Fundo a Fundo, e a

responsabilidade  pelo armazenamento, distribuicaio e
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dispensacdo ¢ das Secretarias de Saude dos Estados e do
Distrito Federal.

Grupo 2 - medicamentos para os quais o financiamento,
aquisicdo, programacao, armazenamento, distribuicao e
dispensacao é responsabilidade das Secretarias de Satide dos
Estados e do Distrito Federal.

Grupo 3 - medicamentos sob responsabilidade das
Secretarias de Saude do Distrito Federal e dos Municipios para
aquisi¢do, programacao, armazenamento, distribuicado e
dispensagao e que esta estabelecida em ato normativo especifico
que regulamenta o Componente Basico da Assisténcia
Farmacéutica.

E dizer, h4 um esforco de construcao dialdgica e verdadeiramente
federativa do conceito constitucional de solidariedade ao qual o Poder
Judicidario ndo pode permanecer alheio, sob pena de incutir graves
desprogramacdes orcamentarias e de desorganizar a complexa estrutura

do SUS, sobretudo quando ndo estabelecida dinamica adequada de
ressarcimento.

Esse cendrio nao passou despercebido dos Ministros desta Corte no
exame do Tema 793 da Repercussao Geral. Destaco, a proposito, as
sempre ltucidas consideragoes do saudoso Min. Teori Zavascki:

Senhor Presidente, eu também gostaria de salientar a
importancia desse caso, ndao pelo cabimento ou nao dos
embargos declaratdrios em face da divergéncia, mas em fungao
dessa observacao que fez a Ministra Rosa, quanto a alguns
aspectos que talvez ndo tenham sido enfocados no plendrio
virtual. Vou dizer por qué: todos os precedentes do Supremo,
ou os precedentes do Supremo sobre a questio da
solidariedade, foram formados num periodo anterior ao
advento da legislacio que organizou o Sistema Unico de
Saude e foram repetidos nesse tempo. De modo que votei
contra a reafirmagao da jurisprudéncia, justamente porque veio
lei posterior e distribuiu responsabilidades. Eu ndo sei se a
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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 omissdo é
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. (pagina 28 do acdérdao, esclarecimento
proferido em 05/08/2015)

Infelizmente nao pudemos contar com o eminente Min. Teori
Zavascki até o final do julgamento do Tema 793 da Repercussao Geral,
mas suas ponderagOes iluminaram a compreensao do Colegiado sobre o

tema: o conceito de solidariedade no ambito da satde deve contemplar
e dialogar com o arcabouco institucional que o Legislador, no exercicio
de sua liberdade de conformacio, deu ao Sistema Unico de Saude.
Nesse sentido, também o Min. Edson Fachin, no voto condutor do
Tema 793, notou as implicagoes de um conceito de solidariedade irrestrita
entre os entes federativos, como a defendida pelo Superior Tribunal de

Justiga, concluindo que:

(..) 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 ndo as diminuido; b)
tem piorado a prestagao da satide mais basica: retirado recursos
inclusive de medidas preventivas, como do saneamento basico
e da vacinacao infantil, da atencao a satide dos idosos; c) tem
desestruturado o sistema de saude e orcamentario dos entes
politicos; d) tem aumentado exponencialmente gastos sem a
correlata melhora na prestacdo de satide; e ainda: e) tem
retirado do campo préprio — 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 — atribuigdes constitucionalmente definidas.
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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).
Da mesma forma caminhou o Min. Alexandre de Moraes:

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 condenacdes judiciais sobre
acoes e servigos de satide devem ser observadas, quando
possivel, as regras administrativas de reparticao de
competéncia entre os gestores.”

(--)

Conclui-se que a responsabilidade soliddria dos entes
limita-se a obrigacdo comum de atuarem no ambito do SUS,
porém deve ser respeitada a estruturagao e distribuicao de
competéncia.

Logo, nos casos em que a pretensao 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
distribuigao preestabelecidas na Constituicao Federal ou no
arcaboug¢o normativo pertinente, atuando a Unidao apenas de
forma subsididria, de forma a proteger o interesse do
necessitado.

E essa preocupagao permeou os debates, que contaram com a ativa

participacao de todos os pares:

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 estdao
10
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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 - Quigd, nao
com essa nitidez, mas a ideia € promover uma organizagao
desse direcionamento.

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

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Mas é que o
tema € a solidariedade. Agora entendi a percepgao 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 conjuntamente”.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - E que isso est4
na Suspensao de Tutela Antecipada 175. Nao atribui efeito
infringente a esses embargos de declaracao, porque entendi, por
um juizo de autocontencdo, que a hipdtese aqui seria de
desenvolver o precedente sem essa infringéncia, esta afirmagao
estd 1a.

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

()
O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Mas aos

11
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critérios de hierarquizagdo e descentralizagao eu fiz expressa
referéncia. Até porque eles decorrem nao apenas da Lei
Organica do SUS, mas do préprio texto constitucional, do artigo
196 e seguintes. Agora, esta ideia de avancar 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 DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):
Eu gostaria de fazer uma sugestao diante dos debates
apresentados. Penso que é um tema importante. Se tentarmos,
acho que conseguiremos resolver a questdao sobre esse tema
ainda hoje, sem prejuizo, evidentemente, do direito regimental
de todos nds 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 decisao. 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 atuagao, que
devem ser observados nas agOes judiciais voltadas ao
fornecimento de medicamentos, sob a seguinte disposicao.

E ai estabelego dois tdpicos:

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 (dispensagao)
daquele medicamento, tratamento ou material, a ser
identificada de acordo com a omissao que tenha ensejado a agao
judicial...

(-)

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):
Enfim, eu gostaria de, dando continuidade, propor esta solucao:
Na pretensdo que veicula medicamento, material, procedimento

ou tratamento constante das politicas publicas, deve figurar no
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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, ja reconhecida, para
medicamento, tratamento ou fornecimento de material e o
Estado nado a aplicou, ele estd sendo omisso. De acordo com o
tratamento das politicas publicas, na divisdo do Sistema Unico
de Saude entre a Uniao, 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 pretensoes que veiculam pedido de medicamentos,
tratamentos, procedimentos ou materiais nao 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 seguranga, a idoneidade e a eficdcia dos
medicamentos - requisitos para se aprovar, do ponto de vista
legal e técnico, sua comercializagao.

Pois bem, nds decidimos que, nos casos em que o
medicamento nao é registrado, a competéncia é da Unidao. 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 satde.
Nesses casos, entendo que a demanda exigird a presenca dos
entes conforme sua atribuicdo no sistema. Se a atribuicao for
técnica, a competéncia para estabelecer qual é o medicamento é
do ente federal, a CONITEC/Unido, como ja fixamos, mesmo
naqueles casos em que nao haja politica definida.

Se a atribuicao for de execucao — 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
saude em cada caso concreto, com divisao de custeio entre os
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entes.

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

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Ministro
Toffoli, h4d um aspecto de, vamos dizer assim, aumentar a drbita
de seguranca do paciente no sentido de incluir a Unido, 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 agao contra os trés entes e o juiz, ao invés de
considerar a parte ilegitima, redireciona a agao para a unidade
federada que tem a obrigacdo de entrega. Como destacou o
Ministro Alexandre, ha uma estrutura com atribuicoes de
competéncias em razao a tratamentos e remédios.

(-)

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - O
que parece que estd atrapalhando a questdo da decisao aqui, e
foi levantado pelo Ministro Marco Aurélio, é que solidariedade
na hipotese concreta nao ha. E, na verdade, a solidariedade é
abstratamente prevista pela Constitui¢ao para a satide como um
todo. Nao ha solidariedade na prestagao de medicamentos. Nao
ha solidariedade na prestacao de tratamentos especificos. O que
ha, pela regulamentacao constitucional, e, depois, pela
normatizagao legal, é subsidiariedade, porque, a Unido compete
A; a estado, B; e a municipio, C. Nao hd uma previsao de
solidariedade. Entdao, aqui me parece que haveria efeitos
infringentes nos embargos. O Ministro Fachin fez uma
constru¢do que, no mérito, concordo, mas, ao repetimos a
questao da palavra solidariedade, acho que n6s vamos acabar
gerando mais confusdo do que solugao.

()

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Seja
chamado. Inclusive hd uma queixa, e ¢ 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
agoes - de que a Unido se ausenta do processo, até mesmo no
que diz respeito a sua responsabilidade financeira. Significa
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dizer, se houver condenacdo de estados e municipios,
dificilmente se conseguira algum tipo de compensacao e, por
essa razao, a agao acabava sendo proposta. Inicialmente, nos
falamos, na STA 175, em solidariedade. Depois, a STA 175 deu
ensejo a uma série de mudangas na legislacdo e em
procedimentos, produzindo a edigao de uma lei que tentava
delimitar as competéncias, como acabamos de fazer em relagao
ao caso trazido pelo Ministro Barroso, e de maneira muito clara,
porque, se a responsabilidade é da Unido ou do ente federal,
para fins de inscricdo na Anvisa, claro, a agdo ha de ser
proposta contra a Unido.

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

financeiramente possivel. (...)

Dessa forma, a despeito de certo dissenso a respeito do tema, é
inequivoco que a solidariedade entre os entes federativos foi considerada
pela concep¢ao majoritaria dos Ministros a partir da distribuicao de
responsabilidades no ambito do SUS.

Se houve alguma divergéncia quanto aos medicamentos nao
incorporados, a compreensao majoritaria da Corte formou-se no sentido
de observar, na composicaio do polo passivo de demandas judiciais
relativas a medicamentos padronizados, a reparticao de atribuigdes no
SUS.

Noutros termos, a solidariedade constitucional pode ter se
revestido de intmeros significados ao longo do desenvolvimento da
jurisprudéncia desta Corte, mas nao se equiparou, sobretudo apés a
reforma do SUS e o julgamento do Tema 793, a livre escolha do cidadao
do ente federativo contra o qual pretende litigar.

Exatamente por esse motivo, a tese firmada nao aludiu a uma
solidariedade irrestrita — como decidiu o Superior Tribunal de Justica no
IAC 14 - mas a compartimentalizacdo de responsabilidades a luz da

estrutura do SUS. Veja-se:
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“Os entes da federacdo, em decorréncia da competéncia
comum, sao solidariamente responsaveis nas demandas
prestacionais na 4area da saude e, diante dos critérios
constitucionais de descentralizagao e hierarquiza¢ao, compete a
autoridade judicial direcionar o cumprimento, conforme as
regras de reparticdo de competéncias, e determinar o

ressarcimento a quem suportou o 6nus financeiro.”

Em outras palavras, embora a solidariedade quanto as prestacao na
area da saude seja um conceito em desenvolvimento, inclusive no ambito
deste Tema de Repercussao Geral, reveste-se de plausibilidade, porque
respaldada pelos precedentes desta Corte, a tese segundo a qual as
demandas judiciais em que se pleiteia medicamentos padronizados
devem ser direcionadas aos entes por eles responsaveis no ambito da
politica publica.

Solugao em sentido contrario implicaria a completa desorganizagao
da politica publica, com a formagao do polo passivo baseada em mero

elemento de vontade da parte autora, em aceno de desrespeito a politica

publica e de incentivo ao ente federativo faltoso no cumprimento de
suas obrigacoes legais.

Dai decorre, também, o perigo de dano que autoriza a concessao
parcial da tutela provisdria, tendo em vista que as agdes judiciais sobre

prestagOes de satde tramitarao a revelia da politica publica, sem que se

tenha estruturado de forma adequada o ressarcimento entre os entes
federativos, implicando inegavel desprogramacdo orcamentaria.

Ademais, convém salientar que a solidariedade deve ser percebida
como elemento de garantia, de modo que o ente federativo nao
responsavel pelo medicamento na reparticao de atribui¢des da politica
publica pode permanecer no polo passivo, mas nao isoladamente, sem a
presenca do ente responsavel. Essa foi a conclusao do Min. Edson Fachin
no julgamento do Tema 793:

(...) iii) Ainda que as normas de regéncia (Lei 8.080/90 e

16

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. 0 documento pode ser acessado pelo enderecgo
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 7C11-3CB8-BE3C-21CC e senha 31F8-4862-17F4-4FC7



RE 1366243 TPI/ SC

alteragdes, Decreto 7.508/11, e as pactuagOes realizadas na
Comissao Intergestores Tripartite) imputem expressamente a
determinado ente a responsabilidade principal (de financiar a
aquisicao) pela prestacao pleiteada, ¢é licito a parte incluir outro
ente no polo passivo, como responsavel pela obrigagao, para
ampliar sua garantia, como decorréncia da adogdo da tese da
solidariedade pelo dever geral de prestar satde; iv) Se o ente
legalmente responsavel pelo financiamento da obrigacao
principal nao compuser o polo passivo da relacdo juridico
processual, sua inclusdao deverd ser levada a efeito pelo 6rgao
julgador, ainda que isso signifique deslocamento de

competéncia.

Em relacdo aos medicamentos ndo padronizados, vislumbro

controvérsia maior, cerne dos conflitos de competéncia que aportaram no
Superior Tribunal de Justica e da propria afetagao do IAC 14, de modo
que a inclusao obrigatoria da Unido no polo passivo dessas agoes judiciais
pode implicar tumulto processual e prejuizo a concretizacao do direito
fundamental a satde.

O pedido de tutela de wurgéncia carece, neste ponto, de
plausibilidade, mostrando-se invidvel extrair dos precedentes sobre o
tema a solugao provisdria perseguida pelos Estados e pelo Distrito
Federal, ao menos sob o prisma do consenso dos eminentes pares, o que
motivou inclusive a exclusao desse aspecto da tese de repercussao geral
do Tema 793.

Por fim, consigno que a solucdo intermedidria e provisoria aqui
adotada de forma alguma fecha portas a conclusdoes diversas no
julgamento do Tema 1234 da Repercussao Geral, inclusive em relagao aos
medicamentos padronizados. Porém, é importante que até o desfecho
definitivo deste recurso extraordinario a atuagao do Poder Judicidrio seja
minimamente alinhada a politica publica e aos precedentes deste

Tribunal.

Ante o exposto, defiro em parte o pedido incidental de tutela
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provisoria formulado pelo CONPEG, com fundamento no art. 300 do
Codigo de Processo Civil, para estabelecer que, até o julgamento
definitivo do Tema 1234 da Repercussao Geral, a atuacao do Poder

Judiciario seja regida pelos seguintes parametros:

(i) nas demandas judiciais envolvendo medicamentos ou
tratamentos padronizados: a composi¢ao do polo passivo deve observar
a reparticio de responsabilidades estruturada no Sistema Unico de
Saude, ainda que isso implique deslocamento de competéncia, cabendo
ao magistrado verificar a correta formacao da relacao processual, sem
prejuizo da concessao de provimento de natureza cautelar ainda que
antes do deslocamento de competéncia, se o caso assim exigir;

(ii) nas demandas judiciais relativas a medicamentos nao
incorporados: devem ser processadas e julgadas pelo Juizo, estadual ou
federal, ao qual foram direcionadas pelo cidadao, sendo vedada, até o
julgamento definitivo do Tema 1234 da Repercussao Geral, a declinacao
da competéncia ou determinagao de inclusao da Unido no polo passivo;

(iii) diante da necessidade de evitar cendrio de inseguranca juridica,
esses parametros devem ser observados pelos processos sem sentenca
prolatada; diferentemente, os processos com sentenca prolatada até a
data desta decisdo (17 de abril de 2023) devem permanecer no ramo da
Justica do magistrado sentenciante até o transito em julgado e respectiva
execugao (adotei essa regra de julgamento em: RE 960429 ED-segundos
Tema 992, de minha relatoria, DJe de 5.2.2021);

(iv) ficam mantidas as demais determinag¢des contidas na decisao de
suspensao nacional de processos na fase de recursos especial e
extraordindrio.

Oficie-se aos Presidentes de todos os Tribunais do pais, com copia
desta decisao. A comunicagao aos Juizos de 1° grau e as Turmas Recursais
de Juizados Especiais devera ser feita pelo Tribunal com os quais
mantenham vinculacao administrativa.

Comunique-se o Ministro Relator do Incidente de Assuncao de
Competéncia (IAC) n.® 14, do Colendo Superior Tribunal de Justica,
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acerca desta decisao.

Solicito a Excelentissima Senhora Presidente do Supremo Tribunal
Federal, Ministra Rosa Weber, a convocagdo de plendrio virtual
extraordindrio, para que a presente tutela provisdria seja submetida a
referendo (art. 21-B, § 4%, RISTF). Considerando a excepcionalidade do
caso, sugere-se, outrossim, que a sessao virtual tenha inicio em 18.04.2023
(a 00h) e término em 18.04.2023 (23h59min).

Publique-se. Intimem-se.

Brasilia, 17 de abril de 2023.
Ministro GILMAR MENDES

Relator

Documento assinado digitalmente
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