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Desde a promulgagédo da Constituicdo de 1988, quando o Estado brasileiro
passou a ser garantidor de prestagdes positivas na area da saude, a judicializagdo da
matéria tem sido recorrente. Nesse sentido, com maior forca normativa e eficacia da
Constituicao, o direito social a saude transmudou-se em verdadeiro direito subjetivo,
merecedor de tutela jurisdicional (BARROSO, 2008). Em raz&o disso, verificou-se a
necessidade de se ampliar as discussdes sobre o tema, especialmente em razdo da
responsabilidade pelo fornecimento da prestagéo judicializada. Para tanto, em 2009,
o Supremo Tribunal Federal realizou audiéncia publica com diversos debates
envolvendo os setores relacionados a area da saude, para trazer efetividade as
demandas sobre o assunto.

A audiéncia realizada teve forte influéncia no julgamento da Suspensao de
Tutela Antecipada n° 175, de relatoria do Min. Gilmar Mendes. Neste recurso, o
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Supremo Tribunal Federal se posicionou sobre a forga normativa da saude na
Constituicdo e os parametros para sua judicializagao, dentre eles, a responsabilidade
solidaria dos entes federados para tratar da saude. Assim, na oportunidade, decidiu-
se que o cidadao poderia acionar a maquina judiciaria para exigir e receber qualquer
tratamento, procedimento e medicamento de qualquer um dos entes, uma vez que a
obrigacao Ihes € comum, nos termos do artigo 23, inciso Il da Constituigao Federal.

Posteriormente, entretanto, foram publicadas novas leis que regulam a
reparticao de competéncias de Estados, Municipios e da Unido no ambito do Sistema
Unico de Saude, objetivando a hierarquizagdo e descentralizagdo, o que exigiu um
novo olhar sobre a matéria. Ademais, a questao da solidariedade, tal como enfrentada
na STA 175, apdés 10 anos, provocou um aumento da judicializagdo da saude e dos
gastos publicos, sem uma melhora no sistema, além de uma sobreposigdo ou
auséncia de cumprimento judicial da prestag&o por parte dos coobrigados.

Por essas razdes, a questdo da solidariedade voltou a debate na Suprema
Corte, no ano de 2019, com o julgamento dos Embargos de Declaragdo no Recurso
Extraordinario n°® 855.178 (Tema 793). Naquela ocasido, o redator do acérdado, Min.
Edson Fachin, prop6s o que chamou de “instrumentalizagao eficacial da solidariedade
em matéria de saude”, isto €, muito embora a responsabilidade dos entes seja
solidaria, a parte autora devera direcionar a demanda ao ente legalmente responsavel
pelo financiamento da obriga¢do, de acordo com a hierarquizagdo do SUS, ou, n&o
sendo o tratamento, medicamento e procedimento incluido nas politicas publicas, a
Unido devera necessariamente integrar o polo passivo. Nos casos em que a parte nao
direcionar a demanda ao ente correto, o magistrado devera, de oficio, incluir o ente
competente no polo passivo, ainda que isso signifique deslocamento de competéncia.

Nessa linha de raciocinio, questiona-se: nas acdes que envolvam prestacoes
ndo incorporadas nas politicas publicas do Sistema Unico de Saude, direcionada
exclusivamente contra o Estado ou Municipio, € possivel a inclusdo da Unido como
litisconsorte passiva, de oficio, pelo juizo estadual?

A tematica do presente estudo, pois, visa analisar o Tema 793 do STF sob a
perspectiva das Sumulas 150 e 254 do STJ, as quais referem que compete a Justica
Federal decidir se ha, ou ndo, no caso concreto, interesse da Unido para integrar o
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polo passivo da relagéo juridica-processual, e caso manifeste-se pela ilegitimidade,
nao podera o juizo estadual reexaminar a questao.

Para realizacdo da pesquisa, utilizou-se o método cientifico dedutivo, a partir
da técnica de pesquisa bibliografica e documentacgao indireta, bem como o método
hermenéutico, através da pesquisa e interpretacdo de jurisprudéncia, sumulas e
decisdes judiciais em voga.

Da analise de recentes decisbes judiciais, verificou-se que os juizes federais
tem sido reticentes quanto a aplicagdo do Tema 793, justamente por entenderem que
a inclusao da Unidao no polo passivo nao pode ser levada a cabo pelo Juizo Estadual,
isto é, entende-se que a analise do interesse da Unido no feito deve ser realizada pela
propria Justica Federal, e ndo pelo Juizo Estadual, em consonancia com as Sumulas
150 e 254 do STJ.

Assim, os Juizos Federais, comumente, ao receberem o processo para
julgamento, em raz&o da inclusdo da Unido no polo passivo de oficio e do
deslocamento de competéncia, tém suscitado conflito negativo de competéncia
perante o Superior Tribunal de Justica. O STJ, por sua vez, tem forte posicdo no
sentido de refutar a aplicabilidade plena no Tema 793 do STF, ou seja, apenas
reconhece que a Corte Suprema reafirmou a solidariedade dos entes federativos, ndo
modificando a interpretagdo das Sumulas 150 e 254 daquela corte.

Nessa senda, instaurou-se uma celeuma juridica sobre como se deve dar o
devido direcionamento da demanda ao ente responsavel, além de como seria feito
esse deslocamento. Tal situagdo ocorre porque, em que pese a indubitavel relevancia
do Tema 793, e o esforco promovido pela Suprema Corte no intuito de elucidar a
tese, ndo se discutiu, naquele momento, sobre a incompatibilidade do julgado com o
artigo 190, inciso | da Constituicdo, o qual é a ratio das Sumulas 150 e 254 do STJ.

Assim, em vista das obscuridades do Tema, e trazendo a baila as Sumulas 150
e 254 do Superior Tribunal de Justica, deu-se azo a diferentes interpretagdes judiciais.
Outrossim, € incongruente que o juiz estadual, pelo decidido no Tema 793, deva incluir
a Uniao, de oficio, no polo passivo da demanda, deslocando a competéncia a Justica
Federal e, posteriormente, instaurado o conflito de competéncia, o STJ invocar
precedentes hierarquicamente inferiores para declarar competente o juizo originario.

Dessa forma, considerando os posicionamentos dominantes sobre a matéria, ainda
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perquire-se se o juiz deve incluir a Unido de oficio no polo passivo, aplicando o Tema
793, ou isso apenas tardaria a prestagao jurisdicional, sem efeito pratico algum; se o
juiz estadual, apds declarada a sua competéncia pelo STJ, devera extinguir a agao
por ilegitimidade das partes, ou devera condenar o Estado e Municipio a uma
obrigacdo que nao lhes dizem respeito, em razéo da responsabilidade solidaria.

Sob essa perspectiva, é inegavel a importancia do Tema 793, pois o acerto do
polo passivo, ndo somente pela O6tica da solidariedade, mas igualmente das
competéncias administrativas, representa condicdo de procedibilidade da demanda e
objetiva dar uma maior eficiéncia a prestagao jurisdicional. Contudo, o Tema precisa
refletir em uma judicializagdo menos custosa, sendo fulcral que sejam supridas as
lacunas que ensejam interpretagdes juridicas divergentes na composi¢do do polo
passivo, pois uma sentenca equivocada de um dos entes publicos, traz sérias
consequéncias a coletividade. Afinal, malgrado a pertinéncia da solidariedade, sabe-
se que ela n&o é gratis.

A vista disso, a “instrumentalizacao eficacial em matéria de saude”, proposta
pelo Min. Edson Fachin, nos casos em que o juiz estadual deva deslocar a
competéncia para o juizo federal, transformou-se em promessa ineficiente e pouco
pratica, em virtude da reticéncia dos juizes federais e do STJ em aplicar o precedente
advindo da mais alta corte do pais, ocasionando lentiddo na prestagao jurisdicional e

aumento nos gastos publicos.
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