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Resumo

A judicializagédo do direito a saude abriu ensejo para diversas controvérsias, como o da solidariedade na sua prestagéo
entre os Entes Federativos. Em razdo disso, o presente texto aborda o modo que os tribunais gauchos (entenda-se, os
situados no Estado do Rio Grande do Sul) deliberaram acerca dessa espécie de responsabilidade durante o ano de 2021,
a partir do julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, do Tema n. 793. Em um primeiro momento, analisar-se-& como foi
decidida pela Suprema Corte a questdo envolvendo o fornecimento de medicamentos e a solidariedade entre os entes
federativos. Posteriormente sera apresentado como o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul e o Tribunal
Regional Federal da 42 Regido direcionaram seus entendimentos no ano de 2021 a partir do referido julgamento. Com
pesquisa de decisdes envolvendo a matéria e com método hipotético-dedutivo, perceber-se-a, ao fim, que as leituras feitas
do julgamento do Tema n. 793 pelos tribunais gauchos divergem, substancialmente, quanto a forma que deve se dar a
obrigacao solidaria entre os Entes Federativos no caso de fornecimento de medicamentos.

Palavras-chave: Competéncia comum. Direito a saude. Medicamentos. Responsabilidade solidaria. Tema n. 793 do STF.

Abstract

The judicialization of the right to health opened an opportunity for several controversies, among them, the solidarity in
its provision between Federative Entities. As a result, this text addresses the way in which the “gaticho’s” courts (that is,
those located in the State of Rio Grande do Sul) deliberated on this species of responsibility during the year 2021 from the
judgment by the Federal Supreme Court of Theme n. 793. At first, it will be analyzed how the Supreme Court decided the
issue involving the supply of medicines and the solidarity between federative entities. Subsequently, it will be presented
how the Court of Justice of the State of Rio Grande do Sul and the Federal Regional Court of the 4th Region directed their
understandings in 2021 from the aforementioned judgment. From the research of decisions involving the matter and with
the hypothetical-deductive method, it will be noticed, in the end, that the readings made of the judgment of Theme No. 793
by these courts diverge substantially as to how it should be done the joint obligation between the Federative Entities in the
case of medicine supply.

Keywords: Common competence. Right to health. Medicines. Solidary responsibility. Theme n. 793 of the FST.
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1. INTRODUGAO

O dever estatal de prover uma vida saudavel ao cidadao tem fundamento constitu-
cional e enseja variadas prestagdes dependentes da atividade mediadora do poder publico
(CANOTILHO, 2003, p. 478), tais como a entrega de medicamentos, a realizagao de cirur-
gias, a prevencgao de doengas, a conscientizagdo da populagéo, entre outras. As prestagdes
relacionadas com o direito fundamental a saude materializam, na pratica, os interesses ju-
ridicos protegidos pela Constituicdo Federal, assim como tantos outros direitos de carater
social, pois a “concretizacao do direito a saude retrata um caso emblematico da luta pela
realizagao dos direitos fundamentais” (RIOS, 2009).

A implementacao de direitos fundamentais sociais se insere nas promessas constitu-
cionais da modernidade tardia brasileira e no carater transformador da propria experiéncia
juridica (STRECK, 2009, p. 65). Em retrospecto, a negativa estatal em dar cumprimento
adequado a direitos desse cariz impuseram ao Poder Judiciario o cumprimento da Constitui-
¢ao. E nem poderia ser diferente, ja que a efetivagao de direitos sociais “ndo se reduz a um
simples apelo ao legislador’ (CANOTILHO, 2003, p. 478). Com isso, ao longo dos anos e de
demandas administrativas infrutiferas, viu-se o Poder Judiciario se transformar no verdadei-
ro caminho a saude — em processos individuais e coletivos — para compelir o poder publico
a realizar as mais variadas prestacdes sanitarias em prol do cidadao.

Desde o julgamento da ADPF n. 45 MC/DF (BRASIL, 2004), a judicializagdo da saude
teve crescimento exponencial. O progressivo aumento no numero de processos, o alto custo
dos tratamentos e a complexidade das causas conduziram o Supremo Tribunal Federal a
pautar e julgar temas importantes, tais como a solidariedade entre os entes politicos (Tema
793/STF), a possibilidade de fornecimento de remédios sem registro na ANVISA (Tema 500/
STF) e a entrega de medicamentos de alto custo a portador de doenca grave (Tema 6/STF).

Nesse cenario, o presente e o futuro do direito a saude exigirdo especial atengdo — e
constante fiscalizagdo — ao modo que os tribunais inferiores lidam com as decisdes forma-
doras de padrdes decisoérios vindas dos tribunais superiores.

No que diz respeito ao carater solidario das obrigagdes relacionadas ao Direito a
Saude, a matéria foi debatida a titulo de precedente qualificado em duas oportunidades.
Num primeiro momento, em “reafirmacgéo de jurisprudéncia dominante”, o STF reconheceu
que o tratamento médico adequado aos necessitados se inseria no rol dos deveres do Es-
tado, constituindo responsabilidade solidaria dos entes federados e podendo figurar no polo
passivo das demandas judiciais qualquer um deles, em conjunto ou isoladamente (BRASIL,
2015a). Contudo, em um segundo momento, a matéria voltou a ser debate em Embargos de
Declaragao. Nessa ocasiao, houve a alteragcédo da tese firmada em repercussao geral, que
passou a explicitar o seguinte:
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Os entes da federagdo, em decorréncia da competéncia comum, sao solidaria-
mente responsaveis nas demandas prestacionais na area da saude, e diante
dos critérios constitucionais de descentralizagéo e hierarquizagdo, compete a
autoridade judicial direcionar o cumprimento conforme as regras de reparticédo
de competéncias e determinar o ressarcimento a quem suportou o 6nus finan-
ceiro. (BRASIL, 2019b).

Nesse cenario, é possivel questionar-se como tem sido o entendimento do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul e do Tribunal Regional Federal da 42 Regido acerca
da solidariedade nas demandas de saude apds o julgamento do Tema n. 793 pelo Supremo
Tribunal Federal. Em uma primeira hipétese, poder-se-ia inferir que os desdobramentos dos
tribunais gauchos apos julgamento do Tema n. 793 tém sido na mesma linha interpretativa,
acolhendo o debate realizado na referida decisédo e fazendo a devida “distribuicdo de com-
peténcias”. Contudo, é possivel extrair-se, também, que a apreciagao do referido tema nao
teve a mesma aplicagao nos referidos Tribunais, levando a decisbes dispares e causando
verdadeiro anacronismo interpretativo do julgado pela Suprema Corte.

Utilizando-se de método hipotético-dedutivo e pesquisa jurisprudencial, o presente
texto examinara o modo que os tribunais gauchos, entendidos aqui os que est&o situados na
capital do Estado do Rio Grande do Sul, ou seja, o Tribunal de Justica e o Tribunal Regional
Federal da 42 Regiédo, trataram a responsabilidade solidaria dos entes politicos no direito a
saude apos (re)definicdo da matéria pelo Supremo Tribunal Federal. Para tanto, inicialmente
serao contextualizadas as premissas assentadas pelo Tribunal Superior nessa matéria. Na
sequéncia, serao examinadas as decisdes mais recentes, em especial, exaradas em 2021,
do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul e do Tribunal Regional Federal da
42 Regiao, para que se possa, ao final, avaliar a repercusséo, nas instancias ordinarias, da
solucao dada pelo Supremo Tribunal Federal. Para delinear ainda mais a pesquisa, utilizou-
-se como palavras-chave nos sites de buscas dos tribunais as palavras “direito a saude” e
‘responsabilidade solidaria”.

2. A SOLIDARIEDADE NO DIREITO A SAUDE SEGUNDO O SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

A saude é direito social e esta localizada inicialmente no artigo 6° da Carta Consti-
tucional. Tratando-se de direito fundamental, o artigo 5°, §1° estabelece que sua aplicagao
tem efeito imediato, ndo se submetendo, portanto, a qualquer outra norma reguladora. Ja
no artigo 23, Il, a Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) insere na érbita da competéncia
comum dos entes politicos o cuidado da saude. Significa “que a prestagcaéo do servigo por
uma entidade nao exclui igual competéncia de outra — até porque aqui se esta no campo da
competéncia-dever, porque se trata de cumprir a funcao publica de prestacao de servicos a
populagao” (SILVA, 2012, p. 277).

Adificil tarefa de manter saudavel uma das maiores populacdes do mundo cobra atua-
¢ao de todos os entes politicos, justificando a competéncia comum. O texto constitucional
ainda prevé que “as acgdes e servigos publicos de saude integram uma rede regionalizada
e hierarquizada e constituem um sistema unico”, fundadas nas seguintes diretrizes: a) des-
centralizagao; b) atendimento integral; c) participagdo da comunidade (art. 198, CF/88). A
universalidade e a integralidade sédo os vetores das politicas de saude (art. 196, CF/88)
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(RIOS, 2009).

A Constituicao, porém, nao detalha a distribuicdo das competéncias administrativas
relativas a saude entre os entes politicos, ainda que a solugéo sobre o conteudo dessas
prestacdes exigisse tal providéncia (SARLET, 2013, p. 1935). Ficou a cargo da Lei n. 8.080,
de 1990, esclarecer as obrigagcdes de cada Ente Federado no que tange as acgdes e servigos
de saude. A norma, contudo, apds definir em seu artigo 7° que a universalidade e integra-
lidade da assisténcia s&o principios que regem o Sistema Unico de Saude, em seu artigo
15 definiu as atribuicdes comuns do Entes Politicos, deixando, ainda, desproporcionais tais
obrigagdes. Quanto a universalidade, vai esclarecer Jorge Miranda que diz respeito aos
destinatarios da norma, diferente da ideia da igualdade, que versa sobre o0 seu conteudo
(MIRANDA, 2008, p. 231).

A falta de clareza constitucional e legal das regras sobre a responsabilidade de cada
membro da federacdo conduziu os tribunais, inicialmente, ao reconhecimento de que as
prestacdes de saude ensejariam uma obrigacéo solidaria entre os entes politicos, exigiveis
indistintamente da Uni&o, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal. E bom esclare-
cer que o regramento da solidariedade normalmente € haurido das relagdes de direito priva-
do, definida pelo préprio Codigo Civil (BRASIL, 2002): “ha solidariedade quando na mesma
obrigacdo concorre mais de um credor, ou mais de um devedor, cada um com direito, ou
obrigado, a divida toda” (art. 264, CC). Por seu turno, na obrigagao solidaria passiva o credor
tem direito a exigir e receber de um ou de alguns devedores, parcial ou totalmente, a divida
comum (art. 275, CC). O debate jurisprudencial, contudo, evoluiu gradativamente no ambito
do Supremo Tribunal Federal e culminou com o julgamento do ja citado Recurso Extraor-
dinario n. 855.178 ED (BRASIL, 2019b), que também sera objeto de analise neste estudo.

3. O ENTENDIMENTO ADOTADO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
NO JULGAMENTO DO TEMA N. 793

Apds o julgamento da Suspensdo de Tutela Antecipada n. 175, em 17/03/2010, o
Supremo Tribunal Federal generalizou o entendimento de que a obrigagdo decorrente de
prestacdes de saude seria solidaria e, por conseguinte, quaisquer entes politicos poderiam
figurar no polo passivo da demanda.’ Foi nessa linha que escreveu o Ministro Celso de Mello
ao afirmar que a:

[...] determinagéo constitucional que, ao instituir o dever estatal de desenvolver
acoes e de prestar servigos de saude, torna as pessoas politicas responsaveis
solidarias pela concretizagao de tais obrigagdes juridicas, o que lhes confere
legitimagao passiva ‘ad causam’ nas demandas motivadas por recusa de aten-
dimento no ambito do SUS — consequente possibilidade de ajuizamento da
agao contra um, alguns ou todos os entes estatais. (BRASIL, 2014c, 2010, 2011,
2013a, 2013b, 2013c, 2014a, 2015b).

Em marco de 2015, julgando o Recurso Extraordinario com Repercussao Geral, na
sistematica da “reafirmacéao de jurisprudéncia dominante”, o Supremo Tribunal Federal atin-
giu a maioria para reconhecer que o tratamento médico adequado aos necessitados se
inseriria no rol dos deveres do Estado, sendo responsabilidade solidaria dos entes (BRASIL,
2015a). Com isso, poderia figurar no polo passivo das demandas qualquer um deles, em
conjunto ou isoladamente. Contudo, houve a interposicado de Embargos de Declaragao, que
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levou a novo julgamento, deliberando-se, nessa oportunidade, a tese que seria fixada em
sede de Repercussao Geral. Vale transcrever o texto da tese, que passou a explicitar o
seguinte:

Os entes da federagéo, em decorréncia da competéncia comum, sao solidaria-
mente responsaveis nas demandas prestacionais na area da saude, e diante
dos critérios constitucionais de descentralizagao 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 finan-
ceiro. (BRASIL, 2019b).

A redacao da tese espelhou o consenso possivel formado no Supremo Tribunal Fe-
deral, mantendo-se a posicao ja consolidada no sentido de que o cidadao tem direito a uma
prestagao solidaria nas obrigagdes que envolvam o direito a saude. Por outro lado, entre as
diversas diretrizes encaminhadas para o “aprimoramento” da jurisprudéncia dominante, a
Unica que recebeu aceitacédo envolveu o dever de a autoridade judicial direcionar o cumpri-
mento conforme as regras de reparticdo de competéncias e determinar o ressarcimento a
quem suportou esse 6nus financeiro.

Em linhas gerais, significou dizer que, quando existir pluralidade de partes no polo
passivo da demanda, cabera a autoridade judicial direcionar o cumprimento de acordo com
o regramento legal e infralegal de distribuicdo de tarefas, tratando-se de uma inovacao rele-
vante. Se a composigao do polo passivo contar com mais de um ente politico, é dever do ma-
gistrado “organizar” as tarefas sanitarias em observancia ao regramento legal e infralegal.
Essa providéncia, obviamente, n&o altera o carater solidario da obrigagdo: o cumprimento
pode ser exigido de todos se houver pedido nesse sentido. A autoridade judicial, por seu
turno, podera inicialmente orientar as atividades praticas contra o ente politico legalmente
responsavel, sem prejuizo, inclusive, de redirecionar depois a execug¢do para outros entes
federados. Eventualmente, o ente que néo € diretamente responsavel podera ser ressarcido
posteriormente por quem tinha o dever de agir.

Portanto, embora a Suprema Corte tenha mantido o carater solidario das obriga¢des
relativas ao direito a saude, rechacando a corrente favoravel a subsidiariedade informada
pelo regramento infraconstitucional de distribuicao de tarefas sanitarias, também revelou
que deveriam ser consideradas as diretrizes de governanca do SUS (REY FILHO; PEREI-
RA, 2019, p. 170). Como exemplo, néo seria dado ao magistrado decidir sobre a entrega de
uma certa prestagdo de saude sem considerar eventual posigdo das Comissdes Interges-
toras Tripartite (CIT), Bipartite (CIB) e Regional (CIR), criadas pela Lei n. 12.466 (BRASIL,
2011a).

AlLein. 12.466 (BRASIL, 2011a), ao aprimorar a Lei n. 8.080/90, criou um verdadeiro
espaco de governanga compartilhada, no qual érgéos colegiados devem deliberar acerca
das acgdes concretas de saude e decidir sobre os aspectos operacionais do Sistema Unico
de Saude (SUS). A titulo exemplificativo, caberia a Unido a implementacao de politicas de
saude no ambiente de trabalho (art. 16, Il), embora essa atribuicao também caiba aos Esta-
dos-membros (art. 17, IV) e aos Municipios (art. 18, Ill). Outro exemplo € que ha expressa
referéncia ao papel de coordenacgao da Unido em politicas especificas, como na vigilancia
epidemioldgica, sendo a coordenacgao atribuicao da Unido (art. 16, Ill) e a execugao compe-
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téncia dos Estados (art. 17, IV) e Municipios (art. 18, IV). Isso demonstra o quéo desafiador
tornou-se decidir as questdes de saude, definindo judicialmente a atribuigdo de cada Ente.

Além disso, apesar de ter havido, no Supremo Tribunal Federal, alguns votos pela
obrigatoriedade de alteragdes nos polos passivos das demandas, com a presenga obrigato-
ria de determinados entes, ndo houve consenso sobre a exigéncia de litisconsorcio passivo
necessario, o que, perceber-se-a, acabou desencadeando entendimentos dissonantes nos
tribunais.

A tese do Tema n. 793 da Repercussao Geral foi, inclusive, considerada compativel
com aquela que envolveu o fornecimento de medicamentos nao registrados na ANVISA
(Tema n. 500 da Repercussao Geral). Nesse outro julgamento, o Supremo Tribunal Federal
entendeu que a entrega de remédios sem registro na Anvisa € absolutamente excepcional,
justificada apenas com sérias restrigdes, e viavel somente na hipétese de demonstragao
da irrazoavel demora da agéncia federal no cumprimento de seu mister. Como a Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria € autarquia federal sob regime especial, vinculada ao Mi-
nistério da Saude e, portanto, a Administracéo Federal, o polo passivo da demanda deveria
necessariamente ser integrado pela Unido (BRASIL, 2019a).

Por outro lado, como ndo houve consenso acerca da extensao da solidariedade, tudo
indicava que os problemas com a sobreposicao de tarefas e a controvérsia sobre qual ente
federado é responsavel por cada prestacdo de saude teriam ficado em aberto. Havia, pois,
séria duvida sobre os beneficios desse julgamento diante de conflitos reais em que o ci-
dadao, nao raro desamparado por um sistema publico desestruturado, reivindica solucéo
urgente para implementagao do seu direito fundamental, individual e subjetivo, constitucio-
nalmente amparado, a uma prestagao de saude.

A crise sanitaria decorrente da pandemia avancou na mesma época da publicacao
do acordao atinente ao Tema n. 793 da Repercussédo Geral. Cumpre refletir, portanto, se
os pesados Onus decisorios relativos a distribuicdo de atribuicbes em matéria de saude,
impostos pelo Supremo Tribunal Federal, foram observados nos tribunais gatichos. E neces-
sario, assim, realizar um breve exame das decisdes recentemente proferidas pelo Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul (TJRS) e pelo Tribunal Regional Federal da 42
Regido (TRF4).

3.1 O ATUAL POSICIONAMENTO DO TRIBUNAL DE JUSTIGA DO RIO
GRANDE DO SUL (TJRS)

O exame de casos julgados ao longo do ano de 2021 revela que o Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul confere interpretagao muito restrita ao que foi decidido pela
Suprema Corte em matéria de distribuicdo de responsabilidades no Direito a Saude.

Apesar da referéncia ao Tema n. 793/STF nas decisdes, o tribunal gaucho avancgou
pouco nas providéncias ali determinadas. Assim, por exemplo, é frequente identificar deci-
sdes no sentido de que “em matéria de saude publica a responsabilidade da Unido, Estados
e Municipios é solidaria, competindo-lhes, independentemente de diviséo de fung¢des, garan-
tir direito fundamental a vida e a saude do cidadao” (RIO GRANDE DO SUL, 2021t; no mes-
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mo sentido RIO GRANDE DO SUL, 2021, 2021n, 2021q, 2021h). Em sentido semelhante,
aponta-se que “a ressalva contida na tese”,

[...] quando estabelece a necessidade de se identificar o ente responsavel a
partir dos critérios constitucionais de descentralizagao e hierarquizagdo do SUS,
relaciona-se ao cumprimento de sentenga e as regras de ressarcimento aplica-
veis ao ente publico que suportou o 6nus financeiro decorrente do provimento
jurisdicional que assegurou o direito a saude. Entender de maneira diversa seria
afastar o carater solidario da obrigacgéo, o qual foi ratificado no precedente quali-
ficado exarado pela Suprema Corte. (RIO GRANDE DO SUL, 2021j).

De fato, a Corte Suprema reafirmou o carater solidario dos deveres relacionados as
prestacdes de saude. Contudo, houve consenso no sentido de que caberia ao 6rgao judi-
cial distribuir de forma adequada o modo de cumprimento e o modo de financiamento da
prestacdo buscada, justamente para mitigar os 6nus administrativos relacionados a uma
solidariedade tdo ampla. Assim, embora a obrigagdo seja solidaria, exige-se um plus do
orgao judicial no sentido de definir adequadamente quais entes politicos irdo realizar as
providéncias necessarias e em que ordem, bem como quais entes deverdo arcar com 0s
custos do direito reconhecido.

Para ilustrar a perpetuagao da desorganizagao, ha diversas decisées do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul que impdem aos Estados-membros as providéncias
administrativas e financeiras relativas a entrega de tratamentos oncolégicos (RIO GRANDE
DO SUL, 2021p; no mesmo sentido RIO GRANDE DO SUL, 2021s; RS, 2021f; RS, 2021d).
Ocorre que, a0 menos em regra, as politicas publicas contra o cancer contam com financia-
mento exclusivo da Unido que, entéo, deveria ser a responsavel final pelo custeio de presta-
¢cbes dessa natureza buscadas em juizo. Nessa mesma linha, o Tribunal Gaucho manteve a
condenacéo solidaria do Municipio de Canoas (RS) ao custeio e entrega de remédio onco-
l6gico (Brentuximabe), sob argumento de que a atuagao nessa politica publica depende da
integracao entre os entes politicos e ndo ha responsabilidade unica da Uniao (RIO GRANDE
DO SUL, 2021c). Uma vez mais, a questdo da solidariedade é abordada de forma superfi-
cial, sem indicar que o cumprimento da obrigacéo, isto &, a entrega do medicamento, deveria
ser imposta inicialmente ao ente publico com melhores condi¢cdes de implementar a ordem,
sem prejuizo do redirecionamento aos demais. Registra-se, uma vez mais, que a Suprema
Corte nao isentou Estados e Municipios de cumprirem as obrigagdes atinentes ao direito a
saude. Contudo, ficou também estabelecido que competiria aos tribunais distribuir de forma
adequada o modo de cumprimento, para evitar — ou mesmo potencializar — a desorgani-
zacdo do Sistema Unico de Saude (SUS). Ainda sobre esse caso, ndo ha referéncia sobre
o direito ao ressarcimento do Estado-membro e do Municipio, mesmo diante da certeza de
que o custeio da chamada “APAC-Oncologia” é da Uniao.

Diferentemente de outros remédios, o custeio dos medicamentos oncoldgicos ndo se
da por acordo com os componentes da assisténcia farmacéutica, mas sim através da inclu-
sao do seu valor na APAC-Oncologia (Autorizagao para Procedimento de Alta Complexida-
de). O aporte dos valores necessarios ocorre via recursos provenientes do bloco de Média
e Alta Complexidade (MAC) e do Fundo de Agdes Estratégicas e Compensagéo (FAEC),
sendo que ambos os componentes sdo custeados pela Unido, nos termos da Portaria de
Consolidagao n. 06/2017 do Ministério da Saude. Diante desse cenario, ndo se pode perder
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de vista que, ao ndo exigir a participacédo da Unido nas demandas que envolvem custeio ma-
joritariamente federal, o Supremo Tribunal Federal parece ter dado uma resposta incompleta
ao tema, pois como poderia um Tribunal de Justica reconhecer o dever de a Uniao ressarcir
os demais entes politicos se a competéncia para tanto é do Tribunal Regional Federal?

Em sentido semelhante, o Tribunal Estadual Gaucho negou provimento ao recurso
do ente municipal que havia sido condenado a realizar um procedimento cirurgico. A propria
Corte destaca que “ainda que pela organizagao do SUS, o fornecimento do procedimento
cirurgico requerido pela parte autora seja de outro ente federado, tal fato ndo afasta a res-
ponsabilidade solidaria do municipio apelante” (RIO GRANDE DO SUL, 20210). E realmen-
te nao afasta, ja que o Supremo reafirmou que existe solidariedade entre os entes politicos.
Contudo, ao menos em regra, a realizagao de procedimentos cirdrgicos nao esta na orbita
de atribuigcbes do municipio. A grande maioria dos municipios é responsavel apenas pela
atengao basica a saude, com exceg¢ao dos municipios com gestdo plena, que possuem
competéncias administrativas mais amplas. Assim, a despeito da solidariedade, o primeiro
chamado ao cumprimento da decisdo deveria ser o Estado-membro, que, de igual modo,
€ o responsavel financeiro pelos procedimentos dessa natureza. Segundo o decidido no
Tema n. 793/STF, caberia ao 6érgao judicial estadual, além de reconhecer a solidariedade,
reconhecer que o 6nus financeiro final ndo seria do municipio, bem como que os atos mate-
riais necessarios deveriam ser inicialmente direcionados ao Estado-membro, sem prejuizo
de providéncias executodrias em face do ente municipal. Somente assim teria havido o fiel
cumprimento do Tema n. 793/STF.

Em muitos casos, sob o argumento de atender ao Tema n. 793, pode-se observar
que o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul comegou a exigir a participagao
obrigatdria da Unido, com inevitavel declinio da competéncia para o Tribunal Regional Fede-
ral da 42 Regiao, especialmente quando ha pedido de medicamentos nao incorporados em
politicas publicas do SUS, inclusive oncoldgicos (RIO GRANDE DO SUL, 20211; no mesmo
sentido RIO GRANDE DO SUL, 2021m, 2021i, 2021b, 2021a). Porém, contraditoriamente,
para pedidos de remédios custeados integralmente pelo ente federal, como os inseridos no
Grupo 1A (Alta Complexidade) (RIO GRANDE DO SUL, 2021e), ou oncoldgicos devidamen-
te incorporados (RIO GRANDE DO SUL, 2021r, 2021k), julgou-se pela desnecessidade de
inclusdo da Unido no polo passivo da demanda.

Percebe-se, pois, o entendimento uniforme no Tribunal Estadual Gaucho de que a
solidariedade n&o impede que as demandas de saude (medicamentos registrados na AN-
VISA, tratamento ou procedimentos cirurgicos) sejam suportadas por quaisquer dos Entes
Politicos, cabendo unicamente a parte autora definir contra quem pretende ajuizar a agao.
Ou seja, desconsideram-se nas decisdes o que fora definido no Tema n. 793/STF referente
a distribuicao das atribuicdes de cada ente frente a legislacéao.

3.2 A LINHA SEGUIDA PELO TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 42
REGIAO (TRF4)

Diferentemente das manifestagdes do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul, a analise de julgamentos recentes proferidos pelo Tribunal Regional Federal da 42
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Regiao revela um avancgo no detalhamento dos deveres relativos ao Direito a Saude. Grada-
tivamente a Corte Federal incorpora as principais premissas assentadas no julgamento do
Supremo, e, com frequéncia, ha referéncia expressa e detalhada sobre quais entes politicos
deverao realizar os atos para o cumprimento e quem devera arcar com o0s custos da decisao.

A titulo ilustrativo, para tratamentos de alto custo, o entendimento é de que a res-
ponsabilidade administrativa e financeira € da Unido. Em decisdo monocratica proferida na
Pet 5028540-86.2021.4.04.0000 (BRASIL, 2020), por exemplo, o Desembargador Federal
Roger Raupp Rios deferiu a tutela proviséria recursal para determinar a Unido o depdsito
em juizo da quantia necessaria a aquisicdo do medicamento Zolgensma. Com tratamento
estimado em nove milhdes de reais para cada paciente, esse é considerado atualmente o
remédio mais caro do mundo. Em caso de descumprimento, as providéncias praticas devem
se estender aos demais entes, ja que a responsabilidade € solidaria; as despesas, porém,
devem ser ao final da Unido (BRASIL, 2021v, 2021y, 20211, 2021j). A mesma diretriz orienta
os julgamentos do Tribunal que envolvem tratamento oncolégico (BRASIL, 2021u, 2021x,
2021s, 2021t, 2021r, 2021p, 2021n).

Sobre a entrega de medicamentos em geral, decidiu-se que a aquisicdo pode ser
inicialmente imposta ao Estado-membro, por ter melhores condi¢des de atender a decisao,
mas sem prejuizo de que a responsabilidade financeira atinja a Unido (BRASIL, 2021h).
Todavia, se o medicamento é de aquisicao centralizada junto ao Ministério da Saude, nao
havera duvida quanto ao dever da Unido em viabilizar o pagamento, ainda que a entrega
se dé por outro ente politico (BRASIL, 2021b). Essa mesma légica foi aplicada em caso
concreto que buscava a realizagao de cirurgia de troca valvar aoértica, procedimento de alta
complexidade cujo custeio cabe a Unido. Na oportunidade, determinou-se que o Estado-
-membro viabilizasse o procedimento cirdrgico, com reembolso por parte do ente federal
(BRASIL, 2021a).

Em relacdo a tratamentos ndo incluidos em politicas publicas de saude, especial-
mente os chamados medicamentos “nao incorporados”, o Tribunal Regional Federal da 42
Regido considera que a responsabilidade administrativa pode ser atribuida de forma indis-
tinta aos entes politicos que forem acionados, isto é, Estado-membro, Municipio e Uniao.
Contudo, o custeio final cabe ao ente federal, que devera eventualmente ressarcir quem
tenha tido gastos para atender a decisao judicial (BRASIL, 2021q; BRASIL, 2021m; BRASIL,
2021k; BRASIL, 2021f).

Em alguns casos, a Corte Federal avanga na legislagéo sanitaria para dar cumprimen-
to ao Tema n. 793/STF. Assim, por exemplo, reconheceu explicitamente que o fornecimento
de leito em UTI, embora as providéncias praticas pudessem atingir qualquer um, deveria
ser custeado pelo Estado-membro, que é o responsavel pela geréncia de leitos de alta
complexidade (BRASIL, 2021c). Nessa mesma linha, o Tribunal Federal reconheceu que
o deferimento de tratamento multiprofissional domiciliar seria uma atribuicdo do municipio
em coordenagao com o Estado-membro, ja que seria um servico complementar a atencao
basica. O custeio, por existir uma regra propria, seria compartilhado entre todos os entes
federados (BRASIL, 2021e).

106 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM © v. 8 © n. 15 (2022)




SANTANNA, Gustavo da Silva; SCALABRIN, Felipe - A solidariedade no direito a saude vista pelos tribunais gauchos apos
0 julgamento do tema 793 pelo Supremo Tribunal Federal

Constata-se, portanto, que o Tribunal Regional Federal trata as questdes do direito
a saude de forma mais alinhada ao Tema n. 793/STF que o Tribunal de Justiga Estadual,
direcionando as atribui¢des e encargos financeiros de forma mais adequada e responsavel,
em cumprimento as determinagdes legais.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

A protegao constitucional a uma vida saudavel integra a nogéo de dignidade da pes-
soa humana. Sem prestacdes estatais adequadas, a concretizagao do direito a saude po-
deria implicar na negacéao da propria Constituicdo. Em um pais de dimensdes continentais,
0 compromisso constitucional de prover o bem-estar do cidaddo pode esbarrar, com fre-
guéncia, nas dificuldades inerentes a distribuicdo de competéncias administrativas entre os
diversos entes federados (Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal) e seus multiplos
orgaos ou agéncias (ministérios, secretarias, comissdes etc.).

A judicializagdo da saude pode mitigar os riscos da ma atuagao estatal. Contudo,
ela pode também contribuir para potencializar a desorganizagado na realizagado e custeio
de politicas publicas voltadas ao bem-estar da coletividade. Chamado ao debate, o Supre-
mo Tribunal Federal decidiu que todos os entes politicos podem ser obrigados, em juizo,
ao cumprimento de prestagdes relacionadas ao direito a saude. Quando existirem diversos
sujeitos no polo passivo da demanda, € dever do 6rgao judicial levar em consideragao as
regras constitucionais, legais e infralegais que orientam o Sistema Unico de Saude (SUS)
para direcionar as providéncias executorias ao ente politico com competéncia para o cum-
primento da decisdo. Além disso, o magistrado deve determinar o ressarcimento a quem
porventura tenha suportado o 6nus financeiro indevidamente.

O presente texto buscou analisar o impacto das diretrizes fixadas pela Suprema Cor-
te na experiéncia pratica dos Tribunais Gauchos, considerando os julgamentos colegiados
proferidos no ano de 2021 pelo Tribunal de Justigca do Estado do Rio Grande do Sul e pelo
Tribunal Regional Federal da 42 Regiao.

No Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, verificou-se uma interpretagao restrita
ao que foi decidido pela Suprema Corte. Na grande maioria dos casos, ndo é promovido
um detalhamento sobre as competéncias administrativas de cada ente politico que figura
no polo passivo. Em muitos julgamentos, a indicagao genérica de que existe uma obrigagao
solidaria surge como justificativa para manter, de forma indistinta, o cumprimento e o custeio
em face do Estado-membro e do Municipio.

Em algumas situagdes, o atendimento incompleto do que foi decidido pelo Supremo
Tribunal Federal esvaziara o objetivo de evitar a desorganizagdo administrativa e financeira
do sistema. Como exemplo, o TIRS impde a entrega e custeio de medicamentos oncoldgi-
cos ao Estado-membro e ao Municipio. Da mesma forma, ha casos em que obrigagdes que
nao envolvem o atendimento basico sao direcionadas ao Municipio, sem referéncia a possi-
bilidade de ressarcimento. Na pratica, decisdes dessa natureza perpetuam a desorganiza-
cdo financeira do Sistema Unico de Satde, com a retirada de recursos do ente administra-
tivamente incompetente e sem o estabelecimento de contrapartidas pelo ente efetivamente
responsavel pelos custos da providéncia imposta.
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No Tribunal Regional Federal da 42 Regiao, por seu turno, verificou-se uma preocu-
pacado em atender com maior fidelidade ao que foi decidido pela Corte Suprema. Na maioria
dos casos, ja é realizado um exame das competéncias administrativas de cada ente politico
que figura no polo passivo. Com isso, ha uma tendéncia em direcionar as providéncias pra-
ticas, ao menos inicialmente, para o ente politico com a correspondente competéncia admi-
nistrativa. Como o proprio Supremo Tribunal Federal manteve o carater solidario da obriga-
cao, fica aberta a possibilidade de execucao das decisdes por quaisquer dos entes politicos.

Em paralelo, o Tribunal Regional Federal da 4% Regido passou a deliberar expressa-
mente sobre o financiamento da politica sanitaria fruto de deciséo judicial. Assim, muitas
decisdes indicam quem devera arcar com os custos finais do tratamento, ainda que haja,
no curso do processo, pagamentos por parte de entes politicos sem essa responsabilidade.
Nessa linha, decisdes recentes reconheceram que procedimentos de alta complexidade,
tratamentos oncolodgicos, procedimentos nao incluidos em politicas publicas do SUS devem
ser arcados integralmente pela Unido, assegurando-se o ressarcimento dos demais entes
publicos.

Em resposta ao problema tragado — ou seja, apos o julgamento do Tema n. 793 pelo
Supremo Tribunal Federal, como entenderam o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul e o Tribunal Regional Federal da 42 Regiado a solidariedade nas demandas de saude
—, percebeu-se grande disparidade no tratamento conferido pelos tribunais inferiores. Isso
reforca que ainda é preciso evoluir no debate. No dificil equilibrio entre o direito individual ao
bem-estar do cidaddo e a organizagao administrativa do sistema publico de saude, o Poder
Judiciario ndo pode se furtar de contribuir para o aprimoramento das institui¢oes, incluindo
ai a adequada (re)distribuigdo obrigacional e financeira entre os Entes Politicos, exatamente
como decidido no Tema n. 793. Com isso, o Tribunal Federal tem se comportado de maneira
mais adequada ao definido pela Suprema Corte.

5. NOTAS

1. “Ajurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmou-se no sentido de que é solidaria a obrigagdo dos
entes da Federagdo em promover os atos indispensaveis a concretizacdo do direito a saude, podendo
figurar no polo passivo qualquer um deles em conjunto ou isoladamente.” (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. (Segunda Turma). ARE 803274 AgR. Relator: Teori Zavascki, 13 de maio de 2014. Brasilia, DF:
STF, 2014b).
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