SEMINARIO e L.
INTERNACIONAL %" BT

DEMANDAS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA

MOSTRA INTERNACIONAL DE TRABALHOS CIENTIFICOS

010£-85¢Z ‘NSSI

A SUSPENSAO NACIONAL DOS RECURSOS EM MATERIA DE FORNECIMENTO
DE MEDICAMENTOS: UM PROBLEMA ESTRUTURAL?'

THE NATIONAL SUSPENSION OF JUDICIAL APPEAL REGARDING THE
SUPPLY OF MEDICINES: A STRUCTURAL PROBLEM?

Maria Valentina de Moraes?

Faena Gall Gofas Meneghetti?

Resumo: Debates envolvendo a judicializagdo de medicamentos no Brasil ndo sdao recentes,
contudo, diante da decisdo do Supremo Tribunal Federal, proferida em abril de 2023 no Recurso
Extraordinario n® 1.366.243, determinando a suspensao dos recursos especiais e extraordinarios
em que se discutia a competéncia da Unido acerca do fornecimento de medicamentos que nao
integram a lista do SUS, um novo argumento passou a compor o cendrio da judicializagdo da
saude: o carater estruturante da problematica. Assim, a partir da analise dos argumentos
utilizados na decisao de suspensdo, proferida pelo Ministro Gilmar Mendes, questiona-se: Ha
uma violagdo do direito a satde de carater estrutural que justifique a medida? Para responder o
problema de pesquisa proposto utiliza-se o0 método de abordagem dedutivo e de procedimento
analitico, partindo-se, em um primeiro momento, da apresentagdo de aspectos tedricos
envolvendo as violagdes, processos e sentengas estruturantes para, entdo, discutir os principais
pontos suscitados na decisdo referida. E possivel afirmar, assim, que, embora a decisdo nao
aprofunde a discussdes sobre a natureza estruturante das violagdes e o necessario processo
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estruturante, abre espaco para uma série de elementos que permitirdo que a judicializagao da
satude seja considerada a partir de toda a complexidade envolvida e da necessaria modificagdo
e aperfeigoamento de politicas publicas ja existentes.

Palavras-chaves: Direito a saude; Judicializagdo; medicamentes; Processos estruturantes;
Supremo Tribunal Federal.

Abstract: Debates involving the judicialization of medicines in Brazil are not recent, however,
in view of the decision of the Brazilian Federal Supreme Court, issued in April 2023 in the
Extraordinary Appeal n.° 1.366.243, which determined the suspension of special and
extraordinary appeals in which the competence of the Union was discussed regarding the supply
of medicines that are not part of the SUS list, a new argument began to compose the scenario
of the judicialization of health: the structuring nature of the problem. Thus, based on the
analysis of the arguments used in the suspension decision, issued by Minister Gilmar Mendes,
the following question arises: Is there a violation of the right to health of a structural nature that
justifies the measure? In order to answer the proposed research problem, the method of
deductive approach and analytical procedure is used, starting, at first, with the presentation of
theoretical aspects involving violations, processes and structuring sentences, to then discuss the
main points raised in the said decision. It is possible to state, therefore, that, although the
decision does not deepen the discussions on the structuring nature of the violations and the
necessary structuring process, it opens space for a series of elements that will allow the
judicialization of health to be considered from all the complexity involved and the necessary
modification and improvement of existing public policies.

Key words: Right to health; Judicialization; medicines; structural process; Brazilian Federal
Supreme Court.

INTRODUCAO

A judicializacdo da saude, ante a inefetividade das politicas publicas para a garantia
desse direito constitucional, ¢ uma tematica recorrente no cotidiano juridico. Porém, essa
realidade traz a tona diversas questdes e desafios para o sistema de satide e para o proprio Poder
Judiciario, perpassando por tematicas como repartigdo de competéncias, responsabilidade
solidaria, conflitos jurisdicionais de competéncia, escassez de recursos e a propria necessidade
de acionar o Poder Judicidrio para obter o medicamento ou o tratamento desejado através de
demanda que na maioria das vezes ¢ provida, evidenciando a omissao reiterada do Poder

Publico em termos de efetivacao do direito a saude.
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Nesse contexto, a presente pesquisa centra a analise em recente decisao do STF, de
relatoria do Ministro Gilmar Mendes, proferida nos autos do Recurso Extraordinario n°
1.366.243, interposto pelo Estado de Santa Catarina, em face de acérddo da Primeira Turma
Recursal de Florianopolis, no qual foi reconhecida a repercussdo geral da controvérsia (Tema
1234) relativa a legitimidade passiva da Unido e competéncia da Justica Federal, nas acdes
inerentes ao fornecimento de medicamentos com registro na ANVISA, mas nao padronizados
no SUS, sendo determinada a suspensao dos Recursos Especiais e Extraordinarios que tramitam
sobre o tema, bem como a suspensao das demandas em que se discute a aplicabilidade do Tema
793, no qual o STF reafirmou o entendimento de que os entes federados sdao solidariamente
responsaveis por acdes prestacionais no ambito da saude publica.

A decisdo em comento perpassa por temas como a responsabilidade solidaria dos entes
federados em relagdo a saude publica, fazendo alusdo as politicas publicas de satde que
precisam ser aperfeicoadas, a par de um processo verdadeiramente estruturante. Assim,
considerando os argumentos apresentados na decisdo do STF e o cenario em que se tutela pela
efetivacdo do direito a satide, pretende-se responder ao seguinte problema de pesquisa: H4 uma
violagdo do direito a saude de carater estrutural que justifique a medida?

Visando encontrar respostas ao problema apresentado, utilizou-se o método dedutivo, e
o trabalho dividiu-se em dois topicos. Em um primeiro momento disserta-se sobre os aspectos
tedricos e conceituais concernentes a tematica, com a finalidade de compreender conceitos
como sentengas estruturantes e processo estrutural. Na sequéncia passa-se a abordar acerca da
inefetividade das politicas publicas de satide e da consequente judicializacdo da saude,
centrando o debate sobre as questdes levantadas na referida decisdo do STF, com enfoque nas
consequéncias juridicas oriundas do Tema 793 e nos aspectos que evidenciam as violagdes de
carater estrutural concernentes ao direito a saude. Inicia-se, assim, com as conceituacdes

necessarias para compreender o tema.

2 VIOLACOES ESTRUTURAIS, PROCESSO E SENTENCAS ESTRUTURANTES:
BREVES CONSIDERACOES

Diversos foram os elementos apresentados pelo Ministro Gilmar Mendes ao proferir a
decisdo que determinou a suspensdo dos recursos especiais e extraordindrios que versavam

sobre as competéncias da Unido em figurar no polo passivo das demandas envolvendo o
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fornecimento de medicamentos — como sera analisado na sequéncia. Contudo, destaca-se que,
dentre os ja conhecidos no cendrio da judicializagao da saude no Brasil, um novo argumento
passou a ocupar a cena junto aos demais: o carater estruturante que cerca uma decisdo de
tamanha magnitude.

A natureza estruturante do caso ¢ sinalizada em diferentes momentos da decisdo,
afirmando o Ministro a necessidade de construgdo de um dialogo institucional que oportunize
medidas que contemplem a participacdo de diferentes atores e também as deficiéncias
estruturais presentes no Poder Executivo e no Sistema de Justica como um todo (STF, RE
1366243/SC, 2023). Em mesmo sentido, citou o Ministro a existéncia de dilemas estruturais e,
mais diretamente, indicou que ndo se tratava de uma mera interpretacdo normativa, mas sim do
fato de que “ha uma politica publica a ser aperfeicoada, em processo que se mostre
verdadeiramente estruturante” (STF, RE 1366243/SC, 2023, p. 16).

Embora as discussdes sobre sentencas estruturantes ¢ violagdes massivas de direitos
humanos, revestidas de tal carater estrutural, ainda ndo sejam recorrentes na jurisdicao nacional,
vasta ¢ a literatura sobre o tema em ambito internacional e a utilizacdo de sentengas com
medidas voltadas a violagdes dessa natureza por outras cortes — como ¢ o caso da Corte
Constitucional da Colombia, especialmente apos 2004. A origens das sentengas estruturantes
remonta a utiliza¢do das “structural injuctions” e ao caso Brown vs. Board of Education, que
tratou da segregac¢ao racial existente nas escolas estadunidenses, relacionando-se com as nog¢des
de “Estado de Coisas Inconstitucional” (ECI), processo estruturante e violagdes massivas de
direitos humanos e fundamentais.

A fim de diferencia-los, ¢ importante destacar que o reconhecimento de uma violagao
de carater estrutural ndo exige, necessariamente, o reconhecimento de um Estado de Coisas
Inconstitucional — como ocorreu, inclusive, na Argui¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental n.® 347, conhecida como ADPF dos presidios — sendo este definido por Cruz
Rodriguez (2019, p. 172) como a “identificacion de un contexto juridica y socialmente
problematico que no se puede resolver bajo la 16gica binaria de la adjudicacion y que requiere
el concurso de varias entidades para resolverse, como escenario para adoptar decisiones

estructurales”. O ECI configura-se, assim, como uma técnica juridica pela qual se declara que
b 5

4 Como destaca Steffen (2021), tais determinagdes diferenciam-se das civil right injunctions classificadas por
Owen Fiss como aquelas ordens judicias que contém obriga¢des de fazer ou ndo fazer visando a concretizagéo
de direitos fundamentais, uma vez que as structural injunctions sdo utilizadas quando ha a necessidade de
reformas institucionais para garantir a tutela um direito fundamental.
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ha uma violacao massiva de direitos decorrente de uma série de fatores que viola, de forma
aberta, a Constituicao (MIRANDA BONILLA, 2018).

Jano que se refere as sentencgas estruturantes, diferentes sdo os conceitos e classificagdes
existentes, como o de Gutiérrez Beltran (2016, p. 9) que as relaciona com politicas publicas e
define que estas “son decisiones judiciales que procuran remediar violaciones generalizadas y
sistematicas de los derechos de los ciudadanos ordenando a las autoridades el disefio y la
implementacion de politicas publicas”. As violagdes generalizadas e massivas de direitos, que
sdo elementos marcantes das sentengas estruturantes, podem ser identificadas quando o Estado
permite ou, ainda, facilita tais violagdes que envolvem, em regra, certos grupos vulneraveis
como mulheres, indigenas, migrantes e criangas (NASH ROJAS, 2009)

Tém-se, na presente pesquisa, a definicdo das sentengas estruturantes como aquelas,
propostas individual ou coletivamente, em que as determinagdes possuem, em regra, um carater
preventivo, envolvem mais de um ator institucional e visam a modificagdo de um contexto de
violagdes sistematicas de direitos, ja institucionalizado, que demanda a atuacdo de diferentes
Poderes para sua total execucdo. Como resume Osuna (2015) configuram-se como pontos
comuns destas sentengas a constatagao de uma violagcdo massiva de diferentes direitos, com a
afetacdo de um significativo niimero de pessoas, decorrente de uma omissao prolongada das
autoridades responsaveis, da adog¢ao de praticas inconstitucionais e a nao expedicao de medidas
legislativas e administrativas que se mostravam necessarias para a nao violacdo dos direitos
tutelados. Também sdo elementos comuns as constatagdes de que ha um problema social que
demanda a atuagdo conjunta de muitos atores e a ado¢ao de medidas multissetoriais e de que,
caso todos aqueles que tivessem seus direitos violados recorressem ao poder Judiciario, se
produziria um congestionamento judicial de demandas. (OSUNA, 2015).

Ainda, para além de uma definicdo das sentencgas estruturantes, interessante a
classificacdo de Rodriguez-Garavito ao identificar caracteristicas que marcam o que chama de
“casos estruturais”, os quais sao a origem € a razao das sentengas estruturantes e relacionam-
se, mais diretamente, com os argumentos trazidos na decisdo ora analisada. Tais casos

caracterizam-se por:

a) afectar a un gran numero de personas que denuncian la violacién de sus derechos,
por si mismas o mediante organizaciones que presentan demandas judiciales en su
nombre; b) involucrar a varios organismos y departamentos del Estado, que se
consideran responsables de las persistentes fallas de politica publica que contribuyen
a la violacion de esos derechos, y c) llevar aparejadas medidas estructurales, por
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ejemplo, ordenes de cumplimiento inmediato en las que se instruye a diversos
organismos administrativos para que tomen acciones coordinadas a fin de proteger a
toda la poblacion afectada y no sélo a los denunciantes especificos del caso
(RODRIGUEZ-GARAVITO, 2014, nio paginado).

Hé4, assim, um bloqueio institucional responsavel por gerar violagcdes
institucionalizadas, o qual produz a anulagdo do poder de resposta estatal diante de um contexto
social critico (SANCHEZ GOMEZ, 2020) — como ¢ possivel perceber em relagio a prestagao
do direito a satide no Brasil, no tocante, especialmente, as questdes envolvendo o fornecimento
de medicamentos. Para definir uma violacdo como sendo estrutural, invariavelmente, ¢
necessaria uma obrigacdo de agir do Estado frente a qual este se omite ou, ainda, uma
ineficiéncia de sua atuagdo quando este age (NASH ROJAS, 2015), nogdes que se aproximam
do dever de protegio estatal e proibi¢io de protegio insuficiente’.

Desse modo, conectam-se os casos estruturais, que envolvem violagdes massivas €
institucionalizadas de direitos, nas quais o Estado permite ou contribui para sua ocorréncia,
gerando, em muitos desses casos, sentengas com cardter estruturante, nas quais sao
determinadas medidas voltadas a diversos atores e buscando a superacdo do problema
institucional que origina tais violagdes, bem como a nao repeticio dos fatos. Por tal
complexidade, em muitos casos — como percebe-se na decisdo analisada — as violagdes
estruturais relacionam-se também com politicas publicas, podendo refletirem desajustes dentro
de tais politicas ou mesmo a inexisténcia de uma politica publica adequada.

Dentro deste contexto, mais recentemente, a doutrina tem discutido os processos
estruturais, os quais, como define Steffens (2021) valendo-se de diferentes conceitos ja
construidos sobre o tema, envolvem litigios estruturais e uma atuacdo jurisdicional que ndo
representa apenas o processo civil nos moldes em que conhecido até entdo, visando estes a
modificacdo, a reorganizacdo, a alteracdo de estruturas que geram violagdes de direitos e o
ajuste de um estado de desconformidade. Nao visam os processos estruturais romper com regras

existentes em matéria processual, mas sim reconhecer as complexidades envolvidas em casos

5 Ao proferir a segunda decisdo sobre o aborto o Tribunal Federal Constitucional Alemio trouxe o conceito de
“proibigdo de protecdo de insuficiéncia” (Untermafverbot), no sentido de que, quando da atuagdo do Estado,
esse deve tomar medidas suficientes e efetivas no sentido de protecao do direito em questio (BVerfGE 88, 1993,
p. 203 e seg.)”, sendo que “na concepcao de direitos de defesa, tem-se a no¢do de “proibicdo de excesso”, da
qual decorre a “proibi¢do de protegdo insuficiente” advinda com a ideia de direitos prestacionais, positivos,
concebidos entdo no Estado Social” (LEAL; MAAS, 2020, p. 77 e 95).
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de natureza estrutural que demandam, muitas vezes, abordagens diferenciadas que vao além da
mera definicdo de indenizag¢des ou obrigagdes simples.

Ao gerarem sentencgas de natureza também estruturante, inicia-se 0 acompanhamento
dos casos e suas execugdes, existindo, a exemplo da Colombia, salas de acompanhamento que
visam analisar a execucao das determinagdes contidas nas sentencas ao longo dos anos. Assim,
nao se trata de uma modificacdo geral em termos de processo e decisdo, mas a adequagao de
mecanismos ja existentes as complexidades envolvidas em tais casos, a medida em que
perpassam uma relagdo individual e voltam-se para toda a coletividade e reconhecimento de
padrdes violatorios instaurados e que precisam ser modificados no seio do Estado.

Compreendidos tais elementos de ordem conceitual, cabe analisar os argumentos
apresentados na decisdo proferida pelo Ministro Gilmar Mendes no Recurso Extraordindrio n.°
1.366.243 ¢ como as nogdes envolvendo uma violagao estrutural foram trazidas, assim como
em relagdo aos demais elementos que cercaram a questdo, ja amplamente debatida pelo

Supremo Tribunal Federal em um quadro de judicializagdo da saude. Passa-se a referida analise.

3 SUSPENSAO DOS RECRUSOS ENVOLVENDO MEDICAMENTOS: VELHOS E
NOVOS DEBATES SOBRE O TEMA

A Constitui¢ao Federal de 1988 (CF/88) apresenta-se como um marco normativo no que
tange a protecao dos direitos sociais, entre os quais evidencia-se o direito a saide, consagrado
no texto constitucional como um direito fundamental social e proclamado como direito de todos
e dever do Estado, a ser garantido através de politicas sociais e econdmicas (art. 6°, art. 196 a
art. 200 da CF/88). A protecdo e defesa da saude trata-se de uma atribui¢do de competéncia
comum a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios (art. 24, XII da CF/88),
observados os critérios de descentralizagdo e responsabilidades nos termos da Lei n° 8.080/90.

Nesse sentido o sistema de saude, garantido através do Sistema Unico de Saude (SUS),
deve abranger trés categorias distintas: prevengdo, protecdo e recuperagdo. A prevencao € a
protecdo dizem respeito aos recursos para prevenir doengas, através da redugdo dos riscos; ja a
recuperagdo passa pelos servico sociais e pela reabilitagdo profissional, visando reinserir o
trabalhador em uma atividade profissional (MARTINS, 2015, p. 544) bem como pelo

tratamento das enfermidades apresentadas.
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Denota-se que o direito em comento, ante a sua funcdo precipua de direito social
prestacional, exige condutas positivas por parte do Estado, consistentes em prestagdes concretas
que constituem o seu objeto, na medida em que almeja a realizagdo de igualdade material,
através da distribui¢do de bens materiais e imateriais a populagdo (SARLET, 2007, p. 299).
Trata-se da implementagdao de politicas publicas que busquem garantir o acesso universal e
igualitario aos servigos de saude, através do SUS, dentre os quais pode-se citar o fornecimento
de medicamentos, consultas médicas, exames, procedimentos cirirgicos, vacinas, saneamento
basico, etc.

Esse direito a prestacdes voltadas a satude, consoante consagrou Canotilho (2007, p. 408-
409), significa, em sentido estrito, o direito do particular obter algo através do Estado e mais
que isso, traduz-se na possibilidade de exigir tais pretensdes prestacionais, bem como de exigir
e obter a participagdo igual nas referidas prestagdes criadas pelo legislador, uma vez que essas
individualizam e impdem politicas publicas socialmente ativas, tal como sdo os servicos de
saude publica.

Em que pese a busca por igualdade material ndo ¢ possivel dizer que os direitos sociais
configuram um direito de igualdade, posto que considerados um direito de preferéncias
(SARLET, 2007, p. 299), isso porque as politicas publicas, enquanto instrumentos de praxis
utilizados como meio de concretizagdo dos direitos fundamentais, configuram-se como uma
escolha politica, atreladas a discricionariedade dos Poderes Publicos ao optarem pelos
instrumentos para atender aos fins previstos no texto constitucional. Esse espaco de atuagdo ¢
notério na esfera dos direitos sociais, ante as agdes positivas exigiveis do Estado para sua
realizagdao (LEAL, 2015, p. 227).

E neste ponto, em termos de efetivacao do direito a saude, atenta-se para a op¢ao de
escolha (embora criteriosa) dos Poderes Publicos no que diz respeito aos medicamentos e

tratamentos que serdo, ou ndo, fornecidos pelo SUS. Observa-se, primeiramente, a regra geral®

6 A excegdo relativa a obrigatoriedade de registro na ANVISA vem estabelecida no art. 19-T, Paragrafo tnico,
incisos I e II, da Lei n° 8.080/1990, mediante inclusdo legislativa pela Lei n° 9.782/2022, sendo inerente ao: I -
medicamento e produto em que a indicag@o de uso seja distinta daquela aprovada no registro na Anvisa, desde
que seu uso tenha sido recomendado pela Comissdo Nacional de Incorporagio de Tecnologias no Sistema Unico
de Saude (Conitec), demonstradas as evidéncias cientificas sobre a eficacia, a acuracia, a efetividade ¢ a
seguranga, e esteja padronizado em protocolo estabelecido pelo Ministério da Satde; II - medicamento e produto
recomendados pela Conitec ¢ adquiridos por intermédio de organismos multilaterais internacionais, para uso em
programas de saude publica do Ministério da Saude e suas entidades vinculadas, nos termos do § 5° do art. 8° da
Lei n®9.782, de 26 de janeiro de 1999.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9782.htm#art8%C2%A75
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9782.htm#art8%C2%A75
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inerente a obrigatoriedade de registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA)’
para que um medicamento possa ser incorporado a lista do SUS (art. 19-T da Lei n°® 8.080/1990).
Ademais, tem-se que incumbe ao Ministério da Satide a revisdo e a atualizag¢@o periodica da
Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME) e dos Protocolos Clinicos e
Diretrizes Terapéuticas, visando a incorporagao de novos medicamentos, a exclusdo ou a
alteracdo dos ja padronizados, contando, para tanto, com o assessoramento da Comissao
Nacional de Incorporacao de Tecnologias no SUS (CONITEC), criada pela Lei n® 12.401/2011.
A CONITEC ¢ responsavel por avaliar a efetividade, eficacia e seguranga dos medicamentos,
tratamentos e outros produtos para a saude antes de sua incorporagao ao SUS, além da avaliagao
econOmica comparativa dos beneficios e dos custos em relacao as opgdes ja existentes (atr. 19-
Q da Lei n° 8.080/1990).

Logo, pauta-se o comando constitucional para a efetivacdo do direito a satide, da forma
mais abrangente possivel, em contraponto ao avango das enfermidades e dos tratamentos
farmacologicos cada vez mais efetivos, em especial aqueles que nao estdo disponiveis na lista
de medicamentos e tratamentos oferecidos pelo SUS e que, em muitos casos, sao
demasiadamente caros, bem como em razao do tramite necessario até que ocorra a padroniza¢ao
destes. E como se 0 SUS estivesse um passo atras em relagdo ao progresso das solugdes para as
doencas e os medicamentos que as combatem. Essa circunstancia ndo ¢ novidade, assim como
a busca pelo Poder Judiciario para efetivacao do direito a satide também nao €.

Como bem referiu o Ministro Gilmar Mendes, héa longa data “o Poder Judiciario se
debruca sobre o problema da efetividade desse direito fundamental, que como todo direito de
cunho prestacional envolve dilemas complexos relativamente sobretudo aos custos de
implementa¢do” (STF, RE 1366243/SC, 2023). Nesse contexto, denota-se que, ndo diferente
do que ocorre com os demais direitos sociais € com inumeras problematicas inerentes ao direito
a saude, a populagdo busca socorro no Poder Judiciario, conduzindo-se ao fendmeno que se

costuma chamar de judicializagao.

7 Acerca do fornecimento de medicamentos sem registro na ANVISA, o STF, por ocasido do julgamento do Tema
1161, firmou a seguinte tese: Cabe ao Estado fornecer, em termos excepcionais, medicamento que, embora néo
possua registro na ANVISA, tem a sua importagdo autorizada pela agéncia de vigilancia sanitaria, desde que
comprovada a incapacidade econdmica do paciente, a imprescindibilidade clinica do tratamento, e a
impossibilidade de substitui¢@o por outro similar constante das listas oficiais de dispensagdo de medicamentos e
os protocolos de intervengdo terapéutica do SUS.
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A judicializacdo decorre de diversos fatores, incluindo a constitucionalizacdo de
direitos, o sistema de controle de constitucionalidade e, especialmente, em um Estado com
limitagdes na promocdo e efetivacdo dos direitos sociais como o Brasil, da ineficiéncia dos
Poderes Publicos em atender as necessidades do cidaddo, que através dos meios processuais
democraticamente conferidos busca resposta e provimento/ efetivacdo de direitos perante o
Poder Judiciario, o qual ndo pode abster-se de responder (ALVES; LEAL, 2015, p.65).

Percebe-se como principal caracteristica do aludido fendémeno o protagonismo do
Judiciario, devido aos fatores que levam a transferéncia de decisdes estratégicas sobre questoes
fundamentais - tradicionalmente reservadas ao ambito politico e deliberativo - a este Poder,
demonstrando que o direito esté se tornando cada vez mais um direito judicial, construido pelos
juizes no caso concreto e especialmente pelos Tribunais Constitucionais (LEAL, 2014, p. 128-
129), a exemplo do STF, no Brasil.

Nesse viés, centra-se a analise em recente decisdo do STF, de relatoria do Ministro
Gilmar Mendes, nos autos do Recurso Extraordinario n® 1.366.243, interposto pelo Estado de
Santa Catarina, em face de acorddo da Primeira Turma Recursal de Florianopolis, no qual foi
reconhecida a repercussao geral da controvérsia - Tema 1234 - relativa a legitimidade passiva
da Unido e competéncia da Justica Federal, nas agdes inerentes ao fornecimento de
medicamentos com registro na ANVISA, mas ndo padronizados no SUS, sendo determinada a
suspensdo dos Recursos Especiais e Extraordindrios que tramitam sobre o tema. A medida de
suspensdo também atinge as demandas em que se discute a aplicabilidade do Tema 793, no qual
o STF reafirmou o entendimento de que os entes federados sao solidariamente responsaveis por
acoes prestacionais no ambito da saude publica (STF, RE 1366243/SC, 2023).

Liminarmente, estabeleceu-se que, até o julgamento definitivo do Tema 1234 da
Repercussdo Geral, a atuagdo do Poder Judiciario guie-se com base nas seguintes medidas

(STF, RE 1366243/SC, 2023):

(1) nas demandas judiciais envolvendo medicamentos ou tratamentos padronizados: a
composi¢do do polo passivo deve observar a repartigdo de responsabilidades
estruturada no Sistema Unico de Saude, ainda que isso implique deslocamento de
competéncia, cabendo ao magistrado verificar a correta formagdo da relacdo
processual, sem prejuizo da concessdo de provimento de natureza cautelar ainda que
antes do deslocamento de competéncia, se o caso assim exigir; (ii) nas demandas
judiciais relativas a medicamentos ndo 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 Repercussdo Geral, a
declinagdo da competéncia ou determinag@o de inclusdo da Unido no polo passivo;
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(iii) diante da necessidade de evitar cenario de inseguranga juridica, esses pardmetros
devem ser observados pelos processos sem sentenga 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
determinagdes contidas na decisdo de suspensdo nacional de processos na fase de
recursos especial e extraordinario” [...].

A decisdo em comento, dentre outros pontos, faz ressalva a duas situagdes cuja
abordagem ¢ fundamental. A primeira delas diz respeito a responsabilidade solidaria dos entes
federados em relagao a saude publica, nos termos do Tema 793 do STF; ja a segunda refere-se
as politicas publicas de saide que precisam ser aperfeicoadas, a par de um processo
verdadeiramente estruturante, visto que o caso sub judice na Suprema Corte vai além da mera
interpretagdo de normas ou de um conflito de competéncias, mas perpassa por todo o processo
de prestacdo de acdes e servicos de saude pelo Estado brasileiro, desde o custeio até a
compensagao financeira entre os entes federativos.

Sobre a responsabilidade solidaria dos entes federados para a composicao do polo
passivo das acdes envolvendo medicamentos e tratamentos, padronizados ou nio pelo SUS, o
STF, em momento anterior, por ocasido do julgamento do Tema 793, firmou tese no sentido de
que os entes federados, em razdo da competéncia comum, sdo solidariamente responsaveis nas
demandas prestacionais de saude, mas considerando os critérios constitucionais de
descentralizagdo e hierarquizag¢do, compete a autoridade judicial direcionar o cumprimento da
sentenca conforme as regras de repartigdo de competéncias e determinar o ressarcimento a
quem suportou o 6nus financeiro (STF, Tema 793).

Assim, em aten¢do ao comando decisério, observa-se que a agdo judicial visando a
concessdo de tratamento ou medicamento poderia ser ajuizada em face da Unido, do
Estado/Distrito Federal, ou do Municipio, isoladamente ou conjuntamente, haja vista a
responsabilidade solidaria decorrente da competéncia comum; logo poderia ser de competéncia
da Justica Estadual, se ajuizada em face do Estado e/ou Municipio, ou da Justica Federal, ante
a inclusdo da Unido no polo passivo da demanda. Contudo, a titulo exemplificativo, ainda que
a demanda fosse interposta em face do Municipio e/ou Estado na Justica Estadual, o
cumprimento da decisdo interlocutoria ou da sentenga poderia vir a ocorrer na Justica Federal,

mediante o deslocamento da competéncia para este 6rgao, caso o fornecimento do medicamento
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ou tratamento demandado fosse de responsabilidade da Unido Federal, ante as regras de
reparticao de competéncias oriundas da descentralizacao do SUS.

Em termos praticos, o exemplo em comento envolveria a atividade da Justica Estadual
no processamento, julgamento e para remeter o processo a Justi¢a Federal, bem como a atuagao
da Justica Federal para dar ensejo ao cumprimento de sentenca, ainda que o cumprimento ja
estivesse ocorrendo mediante os comandos do Juizo estadual. E nesse interregno de tempo,
decorrente do deslocamento do processo € da nova ordem de cumprimento de sentenga, a pessoa
humana (que a lei visa beneficiar com as politicas publicas de satde) poderia ficar desassistida,
aguardando os comandos do Juizo federal aos envolvidos no fornecimento do medicamento ou
tratamento de saude, at¢ mesmo durante meses, considerando a conhecida morosidade que
assola o Poder Judicidrio. E o inverso também poderia ocorrer, caso a demanda fosse
inicialmente ajuizada na Justi¢a Federal, mas pela regra de reparti¢ao de competéncias fosse o
Estado ou o Municipio o responsavel pelo medicamento ou tratamento almejado com a agao
judicial.

Denota-se que a resolu¢do do Tema 793 do STF apresentou-se no minimo burocratica,
inclusive na esfera judicial, e na contramao da almejada solucdo para a problemética que ha
tempo se discute, qual seja, a eficiéncia, agilidade e efetividade das politicas publicas de satde
relacionadas aos servicos prestados pelo SUS. Nao foi por menos que o STF, ao decidir pela
repercussdo geral relativa ao Tema 1234, referiu que a operacionalizacdo da tese
consubstanciada no Tema 793 ndo foi exitosa, eis que as decorrentes interpretacdes acerca de
seus parametros acarretaram em inumeros conflitos de competéncia entre a Justiga Federal e
Estadual, razdo pela qual passou a estabelecer que “os processos com sentenga prolatada até a
data desta decisdo (17 de abril de 2023) devem permanecer no ramo da Justi¢ca do magistrado
sentenciante até o transito em julgado e respectiva execu¢do”, como forma de evitar o
deslocamento de competéncia e permitir a execucao perante o mesmo Juizo em que se deu o
processamento e julgamento do feito.

O volumoso nimero de conflitos de competéncias, versando sobre a possibilidade de
escolha do ente federado para integrar o polo passivo da demanda, bem como sobre a
obrigatoriedade, ou nado, de inclusdao da Unido no polo passivo das agdes em que se pleiteia
medicamento ndo incluido nas politicas publicas, mas devidamente registrado na Anvisa,
também levou a Primeira Se¢do do Superior Tribunal de Justica, ao deliberar sobre o

recebimento do Incidente de Assung¢do de Competéncia (IAC) n.° 14, a decidir que “até o
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julgamento definitivo do incidente de assun¢ao de competéncia (IAC), o Juiz estadual devera
abster-se de praticar qualquer ato judicial de declinagdo de competéncia” nas agdes que versem
sobre a referida tematica, devendo o processo prosseguir na jurisdicdo estadual” (STF, RE
1366243/SC, 2023).

Ademais, na referida decisao liminar, o STF reconheceu que as controvérsias levantadas
a despeito da judicializagdo dos servicos de saude prestados pelo SUS “evidenciaram as
deficiéncias estruturais ndo apenas do Poder Executivo de cada instdncia, mas também do
proprio Sistema de Justica” ressaltando que a referida controvérsia “profunda em suas origens
e sist€émica em suas consequéncias, ndao serd resolvida apenas com uma decisdo judicial” ao
passo que o enredo do Tema 793 demonstrou que “dilemas estruturais dessa natureza
dificilmente sdo solucionados pela atuacdo jurisdicional, ainda que bem intencionada” (STF,
RE 1366243/SC, 2023). Certamente porque a solu¢do apresentada pela Suprema Corte, com o
Tema 793, ndo demonstrou €xito ante os contornos definidos, mas também porque as medidas
anteriores a ela igualmente acarretavam em conflito jurisdicional de competéncia, com base na
regra de reparticdo de competéncias entre os entes federados, ou acabavam por onerar o ente
que em razao da responsabilidade solidaria obrigava-se a fornecer o medicamento ou tratamento
de satde cuja responsabilidade legal nao lhe seria atribuida, acarretando em ressarcimento por
ter suportado o 6nus financeiro. Além disso, € claro, da evidente necessidade de acionar o Poder
Judiciario para obter o medicamento ou o tratamento desejado através de demanda que na
maioria das vezes € provida.

Com a decisao liminar referente ao Tema 1234 essa situagao passa a ser estruturada com
contornos mais simplificados, sendo estabelecido que “nas demandas judiciais envolvendo
medicamentos ou tratamentos padronizados: a composi¢do do polo passivo deve observar a
reparti¢io de responsabilidades estruturada no Sistema Unico de Saude”, permitindo que a
demanda seja processada e julgada pelo juizo igualmente competente para a execugao, evitando
também a necessidade de compensagdo financeira entre os entes federados. E em relacao aos
medicamentos ndo padronizados, respeita-se o comando constitucional sobre a competéncia
comum e a consequente responsabilidade solidaria, ndo havendo a obrigatoriedade de inclusao
da Unido no polo passivo da demanda, mormente decidido que o processamento e julgamento
dessas acdes deve ser realizado “pelo Juizo, estadual ou federal, ao qual foram direcionadas
pelo cidaddo, sendo vedada, até o julgamento definitivo do Tema 1234, a declinagdo da

competéncia ou determinagdo de inclusdo da Unido no polo passivo”, parametros que devem
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ser observados pelos processos nao sentenciados, como forma de evitar inseguranga juridica
(STF, RE 1366243/SC, 2023).

O reconhecimento pelo STF das deficiéncias estruturais para se alcangar um tratamento
médico ou um medicamento, bem como de que as politicas publicas de satide precisam ser
aperfei¢oadas, através de um “processo verdadeiramente estruturante” indicam que o sistema
de saude publica no Brasil, ndo estd sendo capaz de efetivar o direito a saude, a par de
representar uma violagdo de carater estrutural (STF, RE 1366243/SC, 2023), seja pelo
burocratico enredo apresentado ou seja pela até entdo irremediavel necessidade de
judicializagao da saude.

De acordo com o Painel de Estatisticas Processuais de Direito da Saude, ferramenta
idealizada pelo Conselho Nacional de Justiga (CNJ), o Brasil conta hoje com mais de 523 mil
acdes de saude em tramitacdo, envolvendo a satde Publica e também os planos de saude, o que
representa 2,45 processos a cada grupo de mil habitantes, com uma taxa de atendimento a
demanda de 98,05%. O tempo médio de tramitacdo do inicio da acdo até o primeiro julgamento
¢ de 431 dias, e até a primeira baixa, a média ¢ de 710 dias (CNJ, 2023).

O elevado numero de acdes de saide demonstra a violagdo deste direito, mas também
infere a existéncia de uma “lacuna na pratica constitucional brasileira: a jurisprudéncia pouco
dialoga com a doutrina quanto aos parametros, possibilidades, critérios e potencialidades da
tutela jurisdicional de direitos prestacionais” e o “Executivo nao dialoga com a jurisprudéncia
na formulagdo de politicas publicas”, razdo pela qual essas carecem de reestruturagcdo, com a
finalidade precipua de concretizar o direito a saude, o que pode se dar através de provimentos
jurisdicionais estruturantes. Os valores constitucionais a serem tutelados através das decisdes
estruturantes assumem a natureza emancipatoria inerente a estes direitos, visto que a ameaga a
esses valores decorre ndo apenas de uma agdo estatal, mas frequentemente, de uma omissao
reiterada (FACHIN; SCHINEMANN, 2018, p. 213).

Seria possivel encontrar sentengas similares em diversos paises por meio de um
exercicio de direito comparado, a exemplo da jurisprudéncia colombiana que relatou casos em
que sentengas foram utilizadas para solucionar problemas endémicos de direitos humanos. Na
Sentenca T-760 de 2008 a Corte Constitucional Colombiana abordou a violacao do direito a
saude a partir de suas causas estruturais e emitiu ordens para diversas autoridades e individuos
que prestam servigos de saide, mas para obter éxito também estabeleceu medidas para o

acompanhamento do processo de cumprimento das referidas determinagdes, constituindo
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grupos de acompanhamento com a participagao da populagdo civil e setores da sociedade
relacionados com a saude (OSUNA, 2015, p. 93-112).

As decisdes estruturantes sdo consideradas uma exce¢do ao regime tradicional de
separacdo de poderes e devem ser vistas de forma subsididria, devendo ser buscadas apenas
quando os mecanismos politicos ordinarios falham repetidamente, como quando a promogao
de direitos por meio de politicas publicas do Executivo e do Legislativo ndo funciona ou quando
ha falta de vontade politica para implementé-las (FACHIN; SCHINEMANN, 2018, p.227). Os
referidos aspectos se evidenciam ante as violagdes oriundas da ndo efetivagdo do direito a satide
pelo Poder Publico e pelas reiteradas falhas do proprio sistema jurisdicional brasileiro para a
garantia desse direito. Nesse sentido, almeja-se que a decisdo do Tema 1234 do STF seja capaz
de reestruturar as politicas publicas de saude, adequando-as as demandas e necessidade da

populacdo brasileira.

4 CONCLUSAO

A discussao sobre o carater solidario envolvendo a prestacdo de medicamentos no Brasil
¢ antiga, revelando, juntamente com outros fatores, um cenario de intensa judicializa¢do da
saude, ja tendo o Supremo Tribunal Federal se manifestado sobre o tema em diversas ocasioes,
firmando precedentes importantes nesse sentido. A problematica envolvendo a competéncia da
Unido para figurar no polo passiva da demanda assume novos contornos a partir da decisdo que
suspende os recursos extraordinarios e especiais em que envolvido tal empasse.

Sob o aspecto das violagdes, processo e sentencas estruturantes a decisao traz indicagdes
do reconhecimento, por parte do Supremo Tribunal Federal, da existéncia de uma questao que
vai além de uma mera interpretacdo e envolve o aperfeicoamento de toda uma politica publica
e um processo verdadeiramente estrutural, que modifique padrdes que tem gerado a violagdo
do direito a saude. Assim, respondendo ao problema de pesquisa proposto em relacdo a
existéncia de uma violagdo do direito a satde de carater estrutural que justifique a medida de
suspensdo ¢ possivel afirmar que a decisdo ndo aprofunda as discussdes necessarias sobre a
natureza das violagdes estruturais e os atores envolvidos em tal processo, mas avanga em grande
medida ao definir o carater complexo que envolve o reconhecimento de padrdes estruturais de

violagdo a serem corrigidos.
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A decisdo abre espaco para uma série de discussdes que podem modificar o rumo das
futuras decisdes envolvendo a judicializacdo da satde, em grande escala, ao colocar uma lupa
sobre a natureza dos casos que a geram e todos os elementos que o tornam estrutural e exigem

modificacdes “verdadeiramente estruturantes”.
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