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RESUMO

O presente texto tem por escopo abordar a legitimidade passiva nas agbes de
fornecimento de medicamentos, sob o prisma da reparticio de competéncia no
ambito administrativo e a luz da recente tese fixada pelo Superior Tribunal Federal
sobre o tema. Com efeito, o Sistema Unico de Saude (SUS) possui uma organizacio
regionalizada e hierarquizada, com responsabilidades nitidamente repartidas entre
os entes federativos, nos termos da legislacdo infraconstitucional (Lei. 8.080/90),
devendo cada ente elaborar sua prépria lista de farmacos a serem disponibilizados
gratuitamente a populagdo, com base na Relacdo Nacional de Medicamentos
Essenciais (RENAME), instituida pela Portaria n°® 3.916/98, do Ministério da Saude.
Destarte, devera figurar no polo passivo da acao judicial o ente federativo obrigado
administrativamente a fornecer o medicamento objeto da agéo, OU Seja, aquele responsavel
pela lista da qual consta o medicamento ora requerido, uma vez que destinada verba
orcamentaria para tanto. Do contrario, ao responsabiliza-los solidariamente, havera
desmedido impacto orcamentario nos cofres publicos daquele ente que suportou o
encargo cuja responsabilidade n&do lhe pertencia, de modo a colocar em xeque
demais direitos inerentes a populacado e, ainda, violar a organizacdo de forma
descentralizada do Sistema Unico de Saude (SUS), assegurada
constitucionalmente. O método utilizado € o dedutivo, aplicando a técnica de
pesquisa bibliografica, documental e jurisprudencial.
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Legitimidade passiva nas a¢des de fornecimento de medicamentos sob o prisma da reparticdo de
competéncia no ambito administrativo

ABSTRACT

The purpose of this text is to address passive legitimacy in drug supply actions, from
the perspective of the division of competence in the administrative scope and in the
light of the recent thesis fixed by the Superior Federal Court on the subject. In effect,
the Unified Health System has a regionalized and hierarchical organization, with
responsibilities clearly shared among the federative entities on terms of
infraconstitutional legislation (Law. 8,080/90). Own each member to elaborates their
own list of drugs to be made available free of charge to the population, based on the
National List of Essential Medicines, instituted by Ordinary No. 3,916/98 of the
Ministry of Health. This way, should appear in the passive pole of the lawsuit the
federal authority administratively to provide the medicinal product subject to the
action, that is, the person responsible for the list of which the required medicinal
product, since it allocated budget funding for both. Otherwise, by responsible for
jointly and severally, there will be a huge budgetary impact on the public coffers of
the person who supported whose responsibility didn’t belong to him, so to put into
check too many rights inherent to the population, and, violate the decentralized
organization of the Unified Health System — SUS, constitutionally assured. The
method used is deductive, applying the technique of bibliographic, documentary and
jurisprudential research.

Keywords: Supply Medicines. Passive Legitimacy. Division of Competence in the
Administrative Ambit. Extraordinary Resource 855.178. Theme 793.

1 INTRODUGAO

O acesso a medicamentos e a tratamentos de saude constitui parcela
indispensavel do direito fundamental a saude. Dada a relevancia do aludido direito e
diante do dever do Estado em prover as condi¢gdes indispensaveis ao seu pleno
exercicio, foi criado o Sistema Unico de Saude (SUS).

Ndo obstante o Sistema Unico de Salde possua uma organizacdo
regionalizada e hierarquizada, com responsabilidades nitidamente repartidas entre
os entes federativos (Lei n. 8.080/90), operadores do direito cotidianamente se
posicionam no sentido de responsabiliza-los solidariamente, com fundamento no art.
196 da Constituicdo Federal e na jurisprudéncia consolidada pelo Supremo Tribunal
Federal, sem a observancia, contudo, da existéncia de competéncias distintas na
esfera administrativa, que sao repartidas entre os entes federados a fim de
possibilitar uma organizagao orgcamentaria que faca frente aos custos do servigo.

O cerne do presente artigo € justamente perquirir sobre a legitimidade passiva

nas agdes que envolvem o fornecimento de medicamentos ou tratamento de saude,
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sob o prisma da reparticido de competéncia no ambito administrativo, a luz da tese
fixada quando do julgamento dos Embargos de Declaragdo no Recurso
Extraordinario 855.178, em 23/05/2019, que reconheceu existir uma divisdo de
competéncia entre os entes, determinando aos juizes o respeito as regras
orcamentarias de cada um.

Para tanto, serdo analisados o poder de descentralizacdo e a atuagcao do SUS
no tocante a assisténcia integral farmacéutica, a obrigacdo atribuida a cada ente
federativo na distribuicdo de farmacos e a elaboragao da lista de farmacos a serem
disponibilizados gratuitamente a populagdo, para, ao fim, apontar qual ente
federativo deve figurar no polo passivo de agao judicial cujo objeto € o fornecimento
de medicamentos.

Na elaboragdao do trabalho foi utilizado o método dedutivo, pelo qual se
desenvolveu uma analise particularizada acerca do tema com base em artigos
cientificos, entendimentos doutrinarios sobre o assunto e na legislagdo brasileira.
Através de técnicas de pesquisa jurisprudencial, bibliografica e documental foi
possivel fundamentar a discusséo, que também teve como finalidade a observancia

da aplicabilidade em situagdes concretas e a conclusao delas extraida.

2 O DIREITO A SAUDE E O DEVER DE TUTELA DO ESTADO

O direito a saude, cujo dever de tutela recai ao Estado, é garantido por meio
de politicas sociais e econdmicas que visam a redugao do risco de doengas e outros
agravos, bem como ao acesso universal e igualitario as ag¢des e servigos para sua
promogao, protecédo e recuperacao (art. 196, da CF/88), cabendo ao Poder Publico
dispor sobre sua regulamentacdo, fiscalizacdo e controle, nos termos da lei,
devendo sua execugao ser feita diretamente, por meio de terceiros, pessoa fisica ou
por juridica de direito privado (art. 197, da CF/88).

Aludido preceito é regulamentado pela Lei n. 8.080/90, que dispde em seu art.
2°: “a saude é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as
condigbes indispensaveis ao seu pleno exercicio” (BRASIL, 1990). Trata-se,
portanto, de um direito publico subjetivo, um bem juridico tutelado
constitucionalmente, cuja prerrogativa juridica € indisponivel e assegurada a toda a
sociedade (PRETEL, 2010).
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Com efeito, o reconhecimento do direito em questdo apresenta duas
repercussdes praticas: a responsabilidade ética e legal do poder publico, em suas
trés esferas, de assegurar o acesso da generalidade das pessoas aos servigos de
atencdo a saude, e a possibilidade de o individuo reivindicar por meio judicial o
cumprimento desta obrigacéo estatal, quando nao efetivada na esfera administrativa
(PEPE et al.,, 2010). Soares (1993 apud CASTRO, 2005) define a saude nos

seguintes termos:

[...] em outras palavras, saude significa estado normal e funcionamento
correto de todos os 6rgaos do corpo humano, sendo os medicamentos os
responsaveis pelo restabelecimento das fungbes de um organismo
eventualmente debilitado.

Frisa-se a relevancia do direito a saude, incluindo o acesso aos
medicamentos necessarios para sua manutengao, porquanto pressuposto a vida e a
dignidade, vez que a negativa do direito a saude corresponde negar todos os demais
direitos do individuo (SILVA JUNIOR, 2014). Nesse sentido, preceitua Ordacgy
(2009, p. 16):

A saude encontra-se entre 0s bens intangiveis mais preciosos do ser
humano, digna de receber a tutela protetiva estatal, porque se
consubstancia em caracteristica indissociavel do direito a vida. Dessa
forma, a atengdo a Saude constitui um direito de todo cidaddo e um dever
do Estado, devendo estar plenamente integrada as politicas publicas
governamentais.

Desse modo, tendo em vista que a saude se caracteriza como um bem
juridico indissociavel a vida, e que o acesso aos medicamentos constitui um dos
elementos imprescindiveis que a compde (necessarios para sua materializacao),

devera o Estado assegura-la com demasiada primazia.

3 A ATUAGAO DO SISTEMA UNICO DE SAUDE - SUS E O PODER DE
DESCENTRALIZAGAO, INTEGRALIZAGCAO E HIERARQUIZAGAO

A Constituicdo Federal de 1988, na Secao Il do Capitulo Il, Titulo VIII, que

trata especificamente da saude, determina a instituicdo de um modelo prestador de
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saude envolvendo a Unido, os Estados e os Municipios, tendo a sociedade como
seu participe (BRASIL, 1988).

Estabelece no art. 198, |, que “as agdes e servigos publicos de saude
integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema unico”,
organizado de acordo com diretrizes, tais como a “descentralizagdo, com diregcéo
unica em cada esfera de governo”. No art. 23, Il, define que é competéncia comum
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, cuidar da saude e da
assisténcia publica.

Com efeito, do exame dos artigos acima mencionados, verifica-se que a
realizacdo deste conjunto de agdes e servigos publicos, cujo dever é de todos os
entes federados, sera executada por meio de um sistema unico, contudo, de forma
hierarquizada, descentralizada e regionalizada.

Nas palavras de Dallari e Nunes Junior (2010 apud REIS, 2014, p. 72), a
expressdo regionalizada “indica a necessidade de que haja organizagdo por
circunscri¢cdes territoriais, as quais, por sua vez, devem levar em conta o dinamismo
e a complexidade do sistema, que nao raro exige redefinicdes pontuais”.

No tocante a descentralizagdo da gestdo de politicas de saude, aludida
diretriz estabelece que o poder e a responsabilidade sobre o setor da saude sao
distribuidos entre as trés esferas do governo, visando uma prestagdo de servigos
mais célebre e eficaz (FIOCRUZ, 2006).

A hierarquizagado dos servigos de saude, por sua vez, consiste na divisao
destes em niveis de complexidade crescente, razao pela qual se tem as redes de
atencao basica, de média e de alta complexidade (ROCHA, 2011 apud REIS, 2014).

De acordo com a Secretaria Nacional de Assisténcia a Saude (1990, p. 5),
vinculada ao Ministério da Saude, a rede de servicos organizada de forma

regionalizada e hierarquizada:

[...] permite um conhecimento maior dos problemas de saude da populagao
da é&rea delimitada, favorecendo ag¢des de vigildncia epidemioldgica,
sanitaria, controle de vetores, educagdo em saude, além das agdes de
atengao ambulatorial e hospitalar em todos os niveis de complexidade.
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Aludida organizacgao, aliada a conjugacao dos recursos financeiros dos entes
federativos, se trata de mera estratégia de otimizacdo da eficiéncia dos gastos
publicos com a saude (HOMMERDING; CARDOSO, 2018).

Nesse passo, diante da relevancia do direito em tela e em atengao ao caput
do art. 196 e art. 23, |l, ambos da CF/88, instituiu-se no Brasil o Sistema Unico de
Saude - SUS, regulamentado pela Lei. n. 8.080/90 e, posteriormente, pelo Decreto
n°® 7.508/2011, o qual elenca as diretrizes e objetivos para a efetiva protecgao,
promogao e recuperagao da saude, bem como a organizagao e o funcionamento dos
servigos correspondentes.

A referida lei estabelece, em seu art. 6, I, alinea d, que a assisténcia
terapéutica integral, inclusive farmacéutica, esta inclusa no campo de atuagédo do
SUS. Logo, tal dispositivo exarou, na pratica, a obrigacdo do Estado em fornecer
medicamentos aqueles que necessitam (BRASIL, 1990).

Dentre os principios que regem o SUS, tem-se a integralidade da atengéo a
saude (art. 7°, Il, Lei n. 8.080/90), a qual, conforme apontamento feito por Santos
(2004) refere-se a oferta e garantia de agdes e servigos integrais e simultaneos a
protecdo, promogao e recuperagao da saude, privilegiando as agdes preventivas,
sem, entretanto, prejudicar os servigos assistenciais.

Com vistas a descentralizacido politico-administrativa das ac¢des e execucgoes
decorrentes da determinagao constitucional, definiram-se atribuicbes proprias a
serem exercidas pela Unido, Estados, Distrito Federal e pelos Municipios, expondo
nos artigos 16, 17 e 18 a competéncia de cada gestor (BRASIL, 1990).

Dispds, notadamente no art. 16, XllI, que a Diregao Nacional do SUS compete
“prestar cooperacgao técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios para o aperfeicoamento da sua atuacgao institucional”’, incumbindo-lhe
“promover a descentralizacdo para as Unidades Federadas e para os Municipios,
dos servicos e agdes de saude, respectivamente, de abrangéncia estadual e
municipal” (art. 16, XV) (BRASIL, 1990).

Em seu art. 17°, atribuiu a Direcdo estadual as competéncias de promover a
descentralizagcdo para os Municipios dos servigos e das agdes de saude, de lhes
prestar apoio técnico e financeiro, e de executar supletivamente acoes e servigos de

saude. A diregdo municipal do SUS, por sua vez, devera planejar, organizar,
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controlar, gerir e executar os servigos publicos de saude (art. 18, | e Ill) (BRASIL,
1990).
Uma vez organizado o sistema, divididas as responsabilidades de cada ente e

os recursos financeiros, deve-se respeitar tal divisao.

4 A REPARTIGAO DE COMPETENCIAS NO AMBITO ADMINISTRATIVO
PREVISTA NA POLITICA NACIONAL DE MEDICAMENTOS E DA
DISTRIBUIGAO DE FARMACOS

A reparticdo de competéncias para o fornecimento de medicamentos no
ambito administrativo foi delineada pela Portaria 3.916/1998, que estabelece a
Politica Nacional de Medicamentos, a qual fixou a Relagdo Nacional de
Medicamentos Essenciais (RENAME), imprescindivel instrumento de agdo do SUS
na medida em que contempla os medicamentos utilizados e disponibilizados a
populagdo, seguindo um processo de padronizagdo, visando o uso racional dos
medicamentos, a otimizacao e eficacia do sistema de distribuigdo no setor publico,
bem como o desenvolvimento de iniciativas que possibilitem a redugao de precgos
(Item 3.3) (BRASIL, 1998).

De forma simplificada, a Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais
(RENAME) ¢é a relacao de medicamentos inserida nas politicas publicas, comumente
denominado de “medicamentos padronizados”, os quais devem ser fornecidos
gratuitamente a populagédo de acordo com a divisdo de competéncia estabelecida na
esfera administrativa.

Sobre aludido fornecimento, oportuno reproduzir as considera¢des de Barroso
(2009, p. 41-42) acerca dos deveres atribuidos a cada gestor, em cada esfera

governamental:

[...] ao gestor federal cabera a formulacdo da Politica Nacional de
Medicamentos, que envolve além do auxilio aos gestores estaduais e
municipais, a elaboragdo da Relagdo Nacional de Medicamento (Rename).
Ao Municipio, por seu turno, cabe definir a relagdo municipal de
medicamentos essenciais, com base na Rename, e executar a assisténcia
farmacéutica [...]. Assim, ao gestor estadual cabera definir o elenco de
medicamentos que serdo adquiridos diretamente pelo Estado,
particularmente os de distribuicdo em carater excepcional [...].
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Deste modo, tem-se que os diferentes niveis federativos, em colaboracéo,
elaboram suas listas de medicamentos (RENAME, REMUME e RESME) que seréo
adquiridos por cada ente a partir da sua esfera de competéncia e fornecidos
gratuitamente a populagéo.

Notadamente em relagdo as regras de financiamento e execugdo do
Componente Especializado de Assisténcia Farmacéutica no ambito do SUS (CEAF),
o Ministério da Saude publicou a Portaria n. 1.554/2013. Os medicamentos
contemplados no Componente supra sdo divididos em trés grupos, devendo seu
acesso ser garantido mediante a pactuagéo entre a Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios, conforme as diferentes responsabilidades nela estabelecidas (art. 2°,
paragrafo unico) (BRASIL, 2013). O ato normativo, em seu art. 3° definiu a
reparticao da responsabilidade pelo fornecimento de medicamentos.

O Grupo 1 corresponde aos farmacos cujo financiamento esta sob
responsabilidade exclusiva da Unido. Sdo medicamentos que representam elevado
impacto financeiro por serem aqueles indicados para doencas mais complexas, 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 (art. 3°, I, c/c art. 5°) (BRASIL, 2013).

Divide-se em Grupo 1A: medicamentos com aquisicdo centralizada pelo
Ministério da Saude; e Grupo 1B: medicamentos adquiridos pelos Estados com
transferéncia de recursos financeiros pelo Ministério da Saude, na modalidade
Fundo a Fundo (art. 3° |, alinea “a” e “b”) (BRASIL, 2013).

O Grupo 2, por sua vez, € constituido por medicamentos cuja
responsabilidade pelo financiamento é das Secretarias Estaduais de Saude (art. 3°,
I, c/c art. 6°) (BRASIL, 2013).

Quanto ao Grupo 3, este € constituido por medicamentos cuja
responsabilidade pelo financiamento é tripartite, sendo a aquisi¢cao e a dispensacao
de responsabilidade dos Municipios, conforme regulamentacao da Portaria GM/MS
n°® 1.555, de 30 de julho de 2013, que aprova a Assisténcia Farmacéutica na
Atencao Basica (art. 3°, lll, c/c art. 7°) (BRASIL, 2013).

Extrai-se do art. 4° da aludida Portaria que tais grupos foram definidos de
acordo com os critérios de complexidade do tratamento da doenca, garantia da
integralidade do tratamento da doenca no ambito da linha de cuidado e manutengao
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do equilibrio financeiro entre as esferas de gestdo do SUS. E oportuno reproduzir a

consideragao de Castro (2005, p. 2) sobre a tematica:

[...] estabeleceu-se uma divisdo de tarefas no que tange ao fornecimento de
medicamentos, de maneira que o sistema basico de saude fica a cargo dos
Municipios (medicamentos basicos), o fornecimento de medicamentos
classificados como extraordinarios compete a Unido e os medicamentos
ditos excepcionais sdo fornecidos pelos Estados. Percebe-se,
claramente, a composicdo de um sistema unico, que segue uma diretriz
clara de descentralizagdo, com diregdo Unica em cada esfera de governo.

Com efeito, a atuacédo da rede publica na aquisicdo de medicamentos se da
conforme critérios de competéncia previstos pela direcdo nacional do SUS, onde o
fornecimento de medicamento é feito pelos municipios, no menor nivel de
complexidade (atengcdo basica), pelos Estados nos demais medicamentos do
componente especializado e no estratégico (alta complexidade), com destaque para
a competéncia da Unidao (Ministério da Saude) para compra de todos os produtos
que possam representar elevado impacto financeiro para o sistema (BRASIL, 2013).

Assim, havendo a distribuicdo de competéncias nitidamente preestabelecidas
na esfera administrativa, ndo ha razdo para se delinear o cumprimento de uma
obrigacdo de forma solidaria entre os entes federados no ambito judicial. Nesse
sentido se posicionou o Conselho Nacional de Justica — CNJ (BRASIL, 2019):

‘Enunciado 8: Nas apreciagbes judiciais sobre ag¢des e servigos de saude
devem ser observadas as regras administrativas de reparticdo de competéncia entre
os entes federados”.

Entretanto, de maneira adversa as normas regulamentadoras supracitadas,
na medida em que desconsideram a organizagdo disposta pela Lei n. 8.080/90,
operadores de direito, notadamente os magistrados, cotidianamente, tém se
posicionado, determinando ao ente que ocupa o polo passivo da acao, eleito
indiscriminadamente pelo autor, o cumprimento da decisdo, utilizando-se do
fundamento da responsabilidade solidaria (BRASIL, 2019).

A consequente condenacgao ao cumprimento da decisao de forma solidaria e
conjunta fere o poder de descentralizagao do SUS, assegurado constitucionalmente
(art. 198, |, da CF/88), além do mais, coloca em risco a continuidade das politicas de

saude publica, desorganizando a atividade administrativa e impedindo a
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destinagdo/reserva racional dos recursos publicos, os quais por si s6 ja s&o
escassos (BARROSO, 2009).

Tal determinagdo viola, inclusive, o principio da reserva do possivel,
consistente na limitacdo do Estado na prestacdo de determinados beneficios aos
individuos, de acordo com suas condicdes socioecondmicas e estruturais,
fundamentando-se na existéncia de recursos publicos ou previsdo orgamentaria
disponiveis para efetivagao dos direitos fundamentais (RIBEIRO, 2013).

Ademais, é incontestavel que o direito a saude € tanto um direito individual
quanto um direito coletivo, de modo que este ndo pode se sobrepor aquele, o que,
infelizmente, ocorre quando algum ente federativo € responsabilizado judicialmente
a fornecer medicamentos que destoam da sua competéncia, a sua algada e ao
modo como sao distribuidos os recursos financeiros, visto que ao atuar dessa forma,
o Poder Judiciario acaba, na maioria das vezes, privilegiando umas em detrimento
de outras pessoas (HOMMERDING; CARDOSO, 2018).

Sao oportunas as licdes de Nohara (2015, p. 3) sobre a tematica:

[...] Quando os Poderes Legislativo e Executivo optam por determinada
politica publica, que se harmoniza com as determinagdes constitucionais,
nao pode o Poder Judiciario invalidar toda uma estruturagdo de agdes e
processos que tém por objetivo alcangar os fins publicos, dentro das
possibilidades dadas pelo Direito [...].

A propésito, Freitas (2014, p. 61-96) destaca que:

[...] o cumprimento de ordens judicias que invertem posi¢cdes quanto as
atribuicbes 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 Judiciario, pois naturalmente ndo é
gestor e ndo possui alcance e conhecimento da administracdo dos recursos
publicos e necessidades da populagédo na area da saude.

Destaca-se que a estabilidade do orgamento publico € condigao indispensavel
para que todos os deveres do Estado sejam corretamente exercidos, notadamente
aqueles que conferem efetividade a direitos fundamentais. Deve ser considerado
que o orgamento publico € elaborado a partir das obrigacdes estabelecidas na
esfera administrativa, destinando-se a verba necessaria para a aquisicdo dos

medicamentos que competem aquele ente, motivo pelo qual a determinagéao judicial
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que obriga um ente publico a fornecer um medicamento que, na esfera
administrativa, ndo lhe compete, mexe no orcamento publico, acarretando um
prejuizo a outras agdes de saude, que certamente serdo sacrificadas em virtude da
finitude das verbas publicas (HOMMERDING; CARDOSO, 2018).

Some-se a isso o fato de as compras publicas serem feitas mediante licitagao,
que sabidamente resultam em aquisi¢cdes de produtos a pregos muito inferiores que
os praticados no mercado, possibilitando ao ente atender uma quantidade muito
maior de cidadaos. De outra banda, quando uma determinacéo judicial é direcionada
ao ente que nao tem a responsabilidade de fornecer aquele medicamento, o prazo
de cumprimento é tdo exiguo que nao permite a compra mediante processo
licitatério, fazendo com que o ente adquira a medicagao por um prego muito superior
aquele praticado pelo ente que, possuindo a incumbéncia administrativa de fornecé-
lo, o adquire a precgos inferiores, contribuindo para uma ineficiéncia administrativa
(HOMMERDING; CARDOSO, 2018).

Nesse contexto, com a alteragdo da Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB), visando trazer “seguranca juridica e eficiéncia na criagdo e na
aplicacado do direito publico” (DIAS; NASCIMENTO, 2019), foi incluido o art. 20, o
qual dispde que “nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira
com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisdao” (BRASIL, 1942).

Trata-se do consequencialismo juridico, ou seja, € necessario que O
magistrado mega as consequéncias das suas decisdes — e, no caso em tela, da
interferéncia do Poder Judiciario no orgcamento do Poder Executivo —, levando-as em
consideragdo no momento de decidir — anteriormente a determinacédo do ente
federativo pagar determinado medicamento, cuja atribuicdo ndo Ihe era

administrativamente atribuida.

5 DA LEGITIMIDADE PASSIVA NAS AGOES DE FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS

Diante da negativa administrativa do fornecimento de medicamentos pelo

Poder Publico, o individuo podera recorrer ao Poder Judiciario e pleitear a imposi¢cao
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do cumprimento da obrigagao pelo Poder Publico, a fim de ter sua saude e demais
direitos assegurados.

No tocante ao polo passivo da demanda cujo objeto € o fornecimento de
farmacos, Barroso (2009, p. 50) estabelece o seguinte parametro: “o ente federativo
que deve figurar no polo passivo de agao judicial é aquele responsavel pela lista da
qual consta o medicamento requerido”.

Sobre a matéria, o Supremo Tribunal Federal, em sessao plenaria de
22/05/2019, no julgamento dos Embargos de Declaragdo no Recurso Extraordinario
855.178 que versava sobre a responsabilidade solidaria dos entes federativos no
atendimento de demandas prestacionais relacionadas a efetivacdo do direito a

saude, fixou a seguinte tese de repercussao geral (Tema 793):

Os entes da federagdo, em decorréncia da competéncia comum, sao
solidariamente responsaveis nas demandas prestacionais na area da
saude, e diante dos critérios constitucionais de descentralizagdo 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 (BRASIL, 2019).

Nao obstante, a Suprema Corte tenha mantido o entendimento de que a
Unido, Estados e Municipios s&o solidariamente responsaveis nas acdes de
fornecimento de medicamentos através da aludida tese, no julgamento dos
embargos de declaragédo opostos pela Unido entendeu ser salutar o aprimoramento
do precedente, destacando a necessidade do direcionamento do cumprimento da
obrigacdo, por parte das autoridades judiciais, de acordo com as regras de
reparticdo de competéncia administrativamente estabelecidas, independentemente
do ente eleito pelo autor quando da propositura da agéo (BRASIL, 2019).

Os Embargos em questao foram opostos pela Unido em face do acérdao que
reafirmou a jurisprudéncia do Supremo ja consolidada, no sentido de que o
tratamento médico adequado aos necessitados se insere no rol dos deveres do
Estado, porquanto responsabilidade solidaria dos entes federados, podendo figurar
no polo passivo qualquer um deles, em conjunto ou isoladamente (BRASIL, 2019).

Entretanto, mencionada solidariedade vinha sendo interpretada

“irrestritamente” pelos 6rgaos judiciais, de modo a conferir poder ilimitado de escolha
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ao individuo, impedindo uma discussdo e defesa apropriada por parte do ente
federado legalmente responsavel (BRASIL, 2019).

Diante disso, consoante se afere do voto condutor proferido pelo Ministro
Edson Fachin no julgamento alhures (BRASIL, 2019), as razdes para
ressignificar/aprimorar o precedente se deu justamente em razdo das varias
distorgcbes negativas e inumeros 6nus que a interpretacdo e a aplicagdo desse
entendimento (“todos os entes politicos respondem solidariamente por prestacdes
de saude”) pelos operadores do direito, incluindo juizes e tribunais, vinham
acarretando. Dentre elas, destacou o Ministro Edson Fachin (BRASIL, 2019) as mais
relevantes:

I) o aumento da judicializacdo em matéria da saude apos a fixacdo da tese da
solidariedade tal qual como enunciada (e ndo como deveria ser lida e interpretada),
com o consequente aumento dos gastos publicos com saude, sem devida melhora
no sistema publico de saude (BRASIL, 2019);

[I) a desestruturacdo do SUS, porquanto o entendimento de que todo
individuo pode demandar contra qualquer ente, independentemente do que prevé a
lei e as pactuagdes no ambito do SUS sobre a respectiva atribuicdo, aliada ao fato
de ndo se admitir o chamamento do ente correto ao processo, tende a acarretar a
faléncia do SUS em médio ou longo prazo (BRASIL, 2019);

[Il) ao adotar o entendimento da “solidariedade irrestrita” acaba-se com o
poder do gestor de planejar, visto que ao permitir que o individuo acione qualquer
ente federativo, o gestor deixa de conhecer sua demanda e, logo, planejar as
politicas publicas. Deixa ainda de executa-las, vez que €& compelido a destinar
recursos inicialmente destinados para tanto, utilizar quase todo seu orgamento, para
cumprir determinagdes judiciais, isso quando n&o ocorre a auséncia de
cumprimento, diante da impossibilidade or¢camentaria (BRASIL, 2019).

Corroborando com o apontamento supra, segundo relatério analitico do
Conselho Nacional de Justica (BRASIL, 2019), o numero de demandas judiciais
relativas a saude aumentou 130% entre os anos 2008 e 2017, enquanto o numero
de processos judiciais cresceu 50%. Ademais, houve um crescimento de
aproximadamente 13 vezes nos gastos do Estado com demandas judiciais, atingindo
o montante de R$ 1,6 bilhdo em 2016.
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Sob essa perspectiva, vé-se que o0s Municipios, notadamente os
economicamente mais frageis, sdo os mais atingidos pela inobservancia das
distribuicbes de competéncias, visto que s&o obrigados por a¢des judiciais a custear
tratamentos e medicamentos de alto custo que nao estdo sob sua responsabilidade,
e que sequer foram destinadas verbas para tanto.

Em momento anterior ao aludido julgamento, ainda quando dos
esclarecimentos sobre a importancia da rediscussdo do recurso/tema, o Ministro
Teori Zavascki (BRASIL, 2015) destacou que os precedentes do Supremo sobre a
questdo da solidariedade foram formados em um periodo anterior ao advento da
legislacéo que organizou o Sistema Unico de Saude, sendo repetidos durante este
interim de tempo, devendo, portanto, os autos serem julgados de acordo como o
direito objetivo vigente, conforme enfatizou, na oportunidade, o Ministro e Relator
Luiz Fux.

Do mesmo modo em que nao ha duvidas de que os entes federativos
possuem o dever de tornar efetivo o direito a saude, é correto afirmar que “a
concretizagao de direitos melhor se efetiva quando ha distribuicdo de papéis e
previsibilidade — pela Administracdo e pelo Administrado — do que cada um — e em
que medida — deve prestar” (BRASIL, 2019).

Embora o STF nado tenha acolhido as razdes recursais (os embargos foram
rejeitados), aprofundou o debate e, a "titulo de detalhamento" (nas palavras
langadas no préprio voto condutor, proferido pelo Ministro Edson Fachin), quanto ao

desenvolvimento da tese da solidariedade, enunciou:

[...] i) A obrigacdo a que se relaciona a reconhecida responsabilidade
solidaria é a decorrente da competéncia material comum prevista no artigo
23, Il, CF, de prestar saude, em sentido lato, ou seja: de promover, em seu
ambito de atuagao, as agbes sanitarias que Ihe forem destinadas, por meio
de critérios de hierarquizacao e descentralizagéo (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 usuario, nos termos
da Constituigao (arts. 196 e ss.) e da legislagédo pertinente (sobretudo a lei
organica do SUS n. 8.080/90) tem direito a uma prestagéo solidaria, nada
obstante cada ente tenha o dever de responder por prestacbes especificas,
que devem ser observadas em suas consequéncias de composigcédo de polo
passivo e eventual competéncia pelo Judiciario; iii) Ainda que as normas de
regéncia (Lei 8.080/90 e alteracdes, Decreto 7.508/11, e as pactuacdes
realizadas na Comisséao Intergestores Tripartite) imputem expressamente a
determinado ente a responsabilidade principal (de financiar a aquisi¢cao)
pela prestagéo pleiteada, € licito a parte incluir outro ente no polo passivo,
como responsavel pela obrigagdo, para ampliar sua garantia, como
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decorréncia da adog¢ao da tese da solidariedade pelo dever geral de prestar
saude; iv) Se o ente legalmente responsavel pelo financiamento da
obrigagao principal ndo compuser o polo passivo da relagdo juridico
processual, sua inclusdo devera ser levada a efeito pelo 6rgao julgador,
ainda que isso signifique deslocamento de competéncia; Se a pretenséo
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 [...] (BRASIL, 2019).

Com efeito, afere-se que a competéncia material dos entes federados
estabelecida no art. 23, inciso I, da Constituicdo Federal de 1988, é comum tendo
em vista que “nenhum deles pode se furtar de garanti-la”, o que ndo significa dizer,
contudo, que qualquer um deles deva, ou possa efetiva-la (HOMMERDING,;
CARDOSO, 2018, p. 19). Desta feita, a responsabilidade solidaria se limita tao
somente a obrigagdo comum de todos os entes federados atuarem no ambito do
SUS, de responderem solidariamente por prestag¢des a saude.

Ainda que se admita que o individuo possa direcionar o pedido contra a
pessoa juridica de direito publico a quem a norma nao atribui a responsabilidade
primaria para aquela prestacéo, devera o juiz determinar a corre¢ao do polo passivo
da lide, com observancia dos critérios de reparticido de competéncia administrativa,
mesmo que isso ocasione a mudanga da competéncia para processa-la e julga-la
em outro juizo.

Em contrapartida, tratando-se de casos envolvendo medicamentos né&o
padronizados (ndo constante nas listas de medicamento de fornecimento obrigatério
pelos entes), exige-se a presenga da Unido no polo passivo do feito -
encaminhamento que deve ser dado até mesmo de oficio, haja vista que a ela
compete o financiamento do Sistema Unico de Saude.

De igual modo, tratando-se de demandas judiciais nas quais se postulam
medicamentos ndo registrados na ANVISA, devera necessariamente a Unido figurar
no polo passivo da agao, conforme ja consolidado em sede de repercussao geral,

visto que a ela compete proceder ao registro:

[...] E possivel, excepcionalmente, a concessdo judicial de medicamento
sem registro sanitario, em caso de mora irrazoavel da ANVISA em apreciar
o pedido [...] quando preenchidos trés requisitos: (i) a existéncia de pedido
de registro do medicamento no Brasil (salvo no caso de medicamentos
orfdos para doencas raras e ultrarraras);(ii) a existéncia de registro do
medicamento em renomadas agéncias de regulagcdo no exterior; e (iii) a
inexisténcia de substituto terapéutico com registro no Brasil. 4. As acgbes
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que demandem fornecimento de medicamentos sem registro na ANVISA
deverao necessariamente ser propostas em face da Unido” (BRASIL, 2019).

Assim, tendo ocorrido a decisdo politica de determinado ente de incluir um
medicamento em sua lista e havendo a distribuicdo da respectiva verba para sua
aquisicao e fornecimento, correto se mostra que o polo passivo de uma demanda
deva ser ocupado pelo respectivo ente cuja atribuicdo Ihe foi conferida no ambito
administrativo, devendo o juiz, a partir da fixagdo do Tema 793, conhecer e respeitar
a reparticdo de competéncias na esfera administrativa e direcionar o cumprimento

da determinacéo judicial ao ente responsavel pelo fornecimento.

6 CONCLUSAO

Levando em conta o atual cenario das demandas prestacionais de saude e o
aprimoramento do precedente que trata da responsabilidade solidaria da Uniao,
Estado e Municipios, este trabalho objetivou analisar a legitimidade passiva nas
acoes de fornecimento de medicamentos sob o prisma da reparticdo de competéncia
no ambito administrativo e os reflexos da sua nao observancia.

Como visto, o Sistema Unico de Saude possui uma estruturacdo organizada e
delineada de acordo com os principios da descentralizagdo, hierarquizagcao e
integralidade, com responsabilidades nitidamente repartidas entre os entes
federados, cujo objetivo final é, justamente, assegurar o direito a saude a todos de
forma efetiva.

Constatou-se que diante da negativa administrativa de fornecimento o
cidaddo podera postular judicialmente os medicamentos constantes nas listas
elaboradoras pelo Poder Publico, e que o réu na demanda devera ser o ente
federativo (Unido, Estado ou Municipio) que haja incluido em sua lista o
medicamento solicitado. Se tratando de farmacos n&o padronizados ou néo
registrados na ANVISA, devera haver a presenga da Uni&o.

Do contrario, havera a relocagdo das verbas inicialmente destinadas ao
cumprimento das politicas publicas previstas no plano orcamentario, para o
cumprimento de decisbes judiciais que imputam o 6nus, geralmente excessivo, de

custear medicamentos que fogem da algada do ente que nao foi administrativamente
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compelido a fornecer. Tem-se a concessao de privilégios a alguns litigantes em
prejuizo da generalidade da sociedade, além dos demais impactos negativos
causados, conforme amplamente exposto nos tépicos 4 e 5.

Verificou-se que inobstante o STF tenha mantido a responsabilidade solidaria
dos entes federados no dever de prestar assisténcia a saude, ressignificou a
jurisprudéncia consolidada tornando ainda mais claro o dever do juiz em direcionar o
cumprimento da obrigagao de acordo com as atribuicbes de cada ente (Tema 793,
no RE 855.178 com repercussao geral reconhecida).

Ou seja, ainda que se admita que o cidaddao demande contra a Unido, Estado
e Municipio, cabera ao juiz adequar o polo passivo e direcionar o cumprimento da
determinacédo em observancia a reparticdo de competéncias administrativas e
financeiras, estabelecidas e pactuadas dentro do SUS.

Por fim, o estudo proposto e as conclusdes obtidas revelam que a
estruturacdo do Sistema Unico de Saude tem uma razdo de ser que ndo pode ser
desconsiderada pelo julgador e, corroborando com tal apontamento, tem-se o Tema
793, que torna ainda mais claro o dever de observancia e as consequéncias
advindas da auséncia dela.

Ademais, o Poder Judiciario ndo pode redefinir as politicas publicas e
tampouco se sobrepor as leis federais que norteiam o SUS. Ao contrario, devera

colaborar na construgao de um sistema de saude mais eficaz, racional e econémico.
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