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RESUMO

Mediante analise de doutrina e estudo de casos, o presente estudo pretende examinar
de que forma foram aplicados os precedentes decorrentes dos Recursos
Extraordinarios 657.718 e 1.165.959, pelo TJSP e pelo TRF3, no controle judicial de
politicas publicas para a garantia do direito a saude. Para avaliar os impactos dessa
aplicacao, inicialmente foram estudadas as politicas publicas relativas ao direito a
saude e os reflexos da intervencédo judicial nessas politicas. Foi, entdo, examinado,
sob o enfoque do Cédigo de Processo Civil de 2015, o processo de construgéo, no
Supremo Tribunal Federal, dos precedentes relativos a concessdo de medicamentos
pelo Poder Pubico, que culminaram no julgamento dos Recursos Extraordinarios
657.718 e 1.165.959. No ultimo capitulo, por meio de analise jurisprudencial, foi
analisada a aplicagédo dos Recursos Extraordinarios 657.718 e 1.165.959 no ambito
TJSP e TRF3. O problema que se buscou desvendar por meio da pesquisa é se e de
que forma ocorreu a aplicagcdo dos precedentes decorrentes dos Recursos
Extraordinarios 657.718 e 1.165.959 pelo TJSP e TRF3. A hipdtese principal era de
que a aplicacao destes precedentes estava ocorrendo de forma irregular. A hipotese
secundaria era de que essa falta de uniformidade nos julgamentos geraria prejuizos
as politicas publicas de saude, as quais necessitam de estabilidade e uniformidade no
tratamento da matéria.

Palavras-chave: Direito a saude. Politicas publicas. Judicializacdo da saude.

Precedentes judiciais vinculantes. Supremo Tribunal Federal.



ABSTRACT

The present study used case law and legal doctrine to analyze how two Courts of the
state of Sdo Paulo, Sdo Paulo Court of Justice (TJSP) and the Third Regional Court of
Federal Justice (TRF3), have applied precedents 657.718 and 1.165.959 of the
Brazilian Supreme Court, in judicial control of public policies that guarantee the right to
health. To analyze these impacts, initially the research studied Brazilian public health
policies and their control by the Brazilian Judiciary. Afterwards, it examined the creation
process by the Brazilian Supreme Court of two Precedents about judicial concession
of medication, 657.718 and 1.165.959, considering the 2015 Code of Civil Procedure.
Ultimately, the study examined the application, by TJSP and TRF3, of these two
Precedents. The main hypothesis was that the Jurisprudence of TUJSP and TRF3 state
lacked uniformity in the application of these precedents. The secondary hypothesis
was that this lack of uniformity prejudices Brazilian public health policies, which need
stability and uniformity to be effective.

Keywords: Right to Health. Public Policies. Judicialization of health. Binding

precedents. Brazilian Supreme Court.
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INTRODUGAO

A presente pesquisa analisou os reflexos da aplicacdo da teoria dos
precedentes e da existéncia de precedentes vinculantes no controle judicial de
politicas publicas para garantia do direito a saude.

Apds a Constituicdo de 1988, em decorréncia de seu viés principioldgico, o
neoconstitucionalismo irradiou principios constitucionais na aplicacdo das leis
nacionais, criando, todavia, um cenario de incerteza juridica, em que, ao realizar
tal aplicacdo, os magistrados poderiam desconsiderar ou aplicar os textos legais
de forma radicalmente distinta.

A Constituicdo Federal de 1988 previu um vasto rol de direitos sociais em
normas programaticas, os quais dependem de leis e da execug¢ao de programas
de acao para sua concretizagio. A aplicagao desse rol de direitos sociais depende
da atuagao estatal em projetos que necessitam ser executados a meédio e longo
prazo.

Por outro lado, a Constituicdo garantiu o direito de acesso a justica e o
controle constitucional das leis. Regulamentou de forma exauriente o sistema
judiciario, com seus inumeros graus de apreciagao e de controle, desde o controle
da compatibilidade da conduta de individuos com as leis, até a compatibilidade da
execucao de politicas estatais com as leis e a Constituicdo. Por fim, a Constituicdo
submete as leis ao controle jurisdicional de constitucionalidade.

Com isso, vislumbra-se com clareza a instituicdio de um sistema de
organizacdo de poderes em que o Poder Judiciario se encontra com papel de
protagonismo, e no qual este pode ser (e de fato é) acionado para tratar das mais
diversas questbes, o que termina por acarretar inevitavelmente o controle
jurisdicional de politicas publicas.

Nesse contexto, o controle jurisdicional das politicas publicas de saude
despontou como assunto de grande debate.

A doutrina juridica nacional e internacional tém dedicado muita ateng¢ao ao
estudo das politicas publicas destinadas a saude da populacdo, mormente apds a
Pandemia da COVID-19, durante a qual a populagdo mundial assistiu ao colapso
dos inumeros sistemas de saude.

Os desafios impostos pela Pandemia da COVID-19 intensificaram os
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debates acerca das diretrizes minimas que devem nortear os Sistemas de Saude,
debates estes que, no Brasil, ja eram bastante intensos em virtude dos inumeros
problemas no funcionamento do Sistema Unico de Saude.

Nao sendo possivel retirar da esfera de apreciacdo pelo Poder Judiciario a
violagao de direitos sociais - 0s quais sao objeto de politicas publicas e, portanto,
acarretam a interferéncia jurisdicional nas politicas publicas, revela-se de suma
importancia o questionamento acerca de como as decisdes judiciais estdao sendo
tomadas. E nesse ponto que o presente estudo culminou.

O direito a saude é um direito fundamental, tendo sido instituido um Sistema
de Saude de matriz universal pela Constituicao de 1988. Diante da for¢ca normativa
da Constituicdo, uma imensa diversidade de decisbes judiciais, com requisitos
variados, buscaram resguardar o direito a saude de inumeros individuos, drenando
recursos publicos do orgamento geral da saude. Surgiram, entdo, questionamentos
acerca de quais medicamentos e servigos de saude deveriam ser garantidos pela
via judicial. Quanto do orgamento publico da saude poderia ser gasto com um sé
individuo, considerando que os recursos sao limitados?

Como Procuradora da Republica, iniciei minha carreira no Sul do Para, em
Redencao, tendo me deparado com condicbes absolutamente precarias do
Sistema Publico de Saude local. Apds, ao ser lotada em Santarém/PA, realizei
vistoria no hospital municipal, acompanhando de perto o déficit de infraestrutura
deste.

Ainda em Santarém atuei em caso que envolvia o completo abandono de
obra do hospital materno infantil, que permanecia inacabada apds muitos anos do
seu inicio. Nesse momento, o acionamento do Poder Judiciario se revelou
inevitavel para a finalidade de compelir o Poder Publico a retomada da obra.

Também no Ministério Publico recebi demandas advindas de individuos que
buscavam o acionamento do Poder Judiciario para a obtencao de férmula especial
para bebés que tinham alergia a proteina do leite.

Ante a imensa variedade de demandas que podem chegar ao Poder
Judiciario acerca da garantia do direito a saude, desde a escala individual até a
coletiva, veio em mim a certeza da importancia de um estudo mais aprofundado
sobre a judicializagdo da saude e de critérios e requisitos para a obtencéo de
provimentos jurisdicionais.

A necessidade de uniformidade e coeréncia nos julgamentos € de suma
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importancia para garantir que o acionamento do Poder Judiciario seja de fato um
mecanismo de aprimoramento do sistema de saude, e ndo um dreno desordenado
e ilégico do orgamento publico.

Deveras, ha valores limitados no Sistema de Saude que precisam ser
investidos de acordo com os fins determinados pela coletividade. A garantia de
todo e qualquer produto relativo a saude individual ndo é possivel nesse contexto
sem comprometer a utilizacdo dos recursos para os fins prioritarios.

Dito de modo claro: fornecer um tratamento experimental que custe milhdes
de reais pode comprometer a vacinacao infantil, impedir a existéncia de uma UTI
neonatal, entre outros servicos de saude fundamentais e imprescindiveis no
contexto nacional.

Nesse sentido, o presente trabalho contribuiu para o estudo das politicas
publicas de saude ao analisar a forma com que o controle judicial de politicas
publicas interfere no processo de definicdo dos elementos essenciais do direito a
saude e suas politicas publicas e os possiveis efeitos que a observancia de um
sistema de precedentes pode gerar na execugdo dessas politicas e na
concretizacao do direito a saude no Brasil.

A teoria dos precedentes e a aplicacdo de precedentes vinculantes vém
justamente no sentido de delimitar o espaco decisorio dos magistrados, ao criar
um sistema de aplicacdo de decisdes pelos tribunais superiores, que vinculam e
delimitam a atividade do juiz de primeiro grau.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 previu um sistema de precedentes
vinculantes que delimita a atuacdo dos juizes em discussdes legais e
constitucionais aos precedentes construidos pelos Tribunais.

Essa delimitagdo gera incremento na seguranga juridica e reduz os
maleficios do ativismo judicial, uma vez que o processo de formacdo de um
precedente é diverso do julgamento casuistico pelos inumeros magistrados de
primeira instancia, casuismo este que, muitas vezes, acarreta tratamentos
dispares para situagdes faticas idénticas no que concerne a aplicacao de direitos
sociais.

Nesse aspecto, um sistema com precedentes vinculantes pode conter a
instabilidade juridica decorrente de interpretagdes divergentes, bem como garantir
que os direitos sociais, quando submetidos ao Poder Judiciario, serdo abordados

com debate prévio e decisdes consistentes e uniformes.
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O debate e o procedimento que gerara o precedente a ser aplicado é
imprescindivel para a formagao de precedentes solidos, que se sustentem ao longo
do tempo e garantam seguranca juridica na efetivagao das politicas publicas e,
consequentemente, dos direitos sociais no Brasil.

Nesse sentido, a presente dissertacdo analisou a evolugcdo da
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, com enfoque no processo de
construcdo, pelo Supremo Tribunal Federal, de dois precedentes relativos ao
direito a saude, os Recursos Extraordinarios 657.718 (tema 500) e 1.165.959 (tem
1161).

No Recurso Extraordinario 657.718, analisou-se a concessao judicial de
medicamento sem registro na ANVISA. Ja no Recurso Extraordinario 1.165.959, a
Suprema Corte se debrugou sobre a concesséao judicial de medicamentos sem
registro, mas com autorizagao de importagcado da Agéncia Sanitaria.

Apods esse estudo, foi examinada a aplicacao desses dois precedentes pelo
TJSP e TRF3.

A hipotese principal do presente estudo era de que n&o estaria ocorrendo a
aplicacdo consistente e uniforme dos precedentes firmados nos Recursos
Extraordinarios 657.718 e 1.165.959 acerca da concessado de medicamentos pela
via judicial, o que pode gerar prejuizos as Politicas Publicas de Saude.

Essa hipotese foi falseada mediante pesquisa de Jurisprudéncia, no intuito
de verificar de que forma a aplicacédo de precedentes contribui para a limitagao da
atuacgao judicial, gerando estabilidade na definicdo de diretrizes que contribuam
para a garantia do direito social a saude a populagao brasileira.

O método de abordagem escolhido para a pesquisa foi o hipotético-dedutivo,
a partir de pesquisa doutrinaria e estudo de casos.

No primeiro capitulo e no segundo capitulo, foi realizada pesquisa na
doutrina nacional e internacional acerca do direito a saude, a judicializagdo desse
direito e o sistema de precedentes instituido no Brasil pelo Codigo de Processo
Civil de 2015. Nessa parte do estudo, analisou-se o direito a saude e as politicas
publicas de saude brasileira, com exame do conceito de direito a saude e das
diretrizes constitucionais a que se submete o direito a saude. Foram examinados,
ao longo dessa analise, os o6rgaos e politicas publicas destinados a garantia do
direito a saude, bem como dois problemas apontados pela doutrina no

funcionamento dessas politicas: o subfinanciamento e a segmentagao. Efetuado
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esse estudo preliminar, foi analisado o controle jurisdicional das politicas publicas
relativas a salde e seus impactos na execucdo do Sistema Unico de Saude.

Entao, no segundo capitulo foi estudado o sistema de precedentes pelo CPC
de 2015, ocasido em que se procurou deliminar a sistematica de funcionamento
desse sistema no Brasil, a partir de conceitos trazidos pela doutrina nacional e
internacional sobre o tema.

Por fim, no terceiro e ultimo capitulo, foi analisado o processo de construgao
dos precedentes da Suprema Corte brasileira relativos a concessé&o judicial de
medicamentos, a partir dos debates ocorridos na audiéncia publica realizada em
2010 acerca do assunto, processo este que culminou no julgamento dos Recursos
Extraordinarios 657.718 e 1.165.959. Apods, foi realizada pesquisa de
Jurisprudéncia acerca da observancia ou ndo pelo TJSP e pelo TRF3 dos
precedentes fixados pelo STF nos Recursos Extraordinarios 657.718 e 1.165.9509.

Foi lido o inteiro teor dos acordaos, ementas e votos, com a finalidade de
verificar se houve ou ndo a observancia expressa ou implicita do entendimento
firmado pelo Supremo Tribunal Federal nos Recursos Extraordinarios 657.718 e
1.165.959. Analisou-se, também, se foi mencionada a observancia desses
precedentes nos julgamentos referidos ou levada em conta a existéncia dos
precedentes em questao nos fundamentos decisorios.

A partir do estudo do processo de constru¢ao dos precedentes em questao
e do levantamento de jurisprudéncia acerca da observancia deles pelo TJSP e pelo
TRF3, foi, entao, finalizado o estudo por meio da analise dos possiveis efeitos da
aplicacao do sistema de precedentes na garantia do direito a saude no Brasil.

Nessa analise, buscou-se entender em que medida a existéncia e a
aplicacao de precedentes pode interferir no controle judicial de politicas publicas
que asseguram o direito a saude, examinando-se as repercussdes futuras
esperadas do sistema de precedentes instituido pelo Cédigo de Processo Civil de
2015, quando se trata de planejamento governamental e da garantia do minimo
existencial do direito a saude.

O tema se vincula a linha de pesquisa Cooperacao Internacional e Direitos
Humanos, pois busca encontrar formas de garantir a efetividade do direito humano
a saude, que é um direito de martriz internacional. Desde a Convencgao de Genebra
de 1864, o direito foi previsto em &mbito internacional, tendo sido consagrado na

Carta de Sao Francisco que criou a ONU, em 24 de outubro de 1945, definindo-se
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a saude, com a criacdo da OMS, como “estado de completa condi¢cao de bem-estar
fisico, mental e social, ndo apenas da mera auséncia de doenga ou enfermidade”.
(BRASIL. USP, 2008). Igualmente, a Declaragcado Universal de Direitos Humanos,
em 1948, assinada e ratificada no Brasil na data da sua promulgagao, definiu a
saude como um direito de todos (ONU, UNICEF, 2021). Essa universalidade
também foi foco, em 1978, da Declaracdo Alma-Ata, elaborada na Conferéncia
Internacional sobre Cuidados Primarios de Saude, tendo sido importante aspecto
da Agenda 2030 para o desenvolvimento sustentavel, que previu o direito a saude
€ a universalizacdo desse direito como uma das principais metas de
desenvolvimento. Ante essa dimensao internacional do direito a saude, que é
abordada em inumeros tratados e convencdes ratificados pelo Brasil, o controle
judicial das politicas publicas de saude em seara local possui direta correlagdo com
a cooperacgao internacional para a garantia de direitos humanos.

Dessa forma, a presente dissertacao buscou contribuir para o estudo das
politicas publicas de saude brasileiras, aprofundando a analise da observancia de
dois importantes precedentes sobre o direito a saude e sua observancia no ambito
de Sao Paulo, para entender em que medida essa observancia pode gerar

impactos na garantia do direito a saude.
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CAPITULO 1 — O DIREITO A SAUDE NO BRASIL E SUA
JUDICIALIZAGAO

Neste primeiro capitulo sera tragado um panorama do atual funcionamento
das politicas publicas de saude no Brasil, no intuito de buscar compreender os

possiveis impactos positivos e negativos da judicializagdo em seu funcionamento.
1. Direitos Humanos, Direitos Fundamentais e Direitos Sociais

Inicialmente, cumpre brevemente conceituar direitos humanos, direitos
fundamentais e direitos sociais.

Direitos humanos s&o aquele conjunto de direitos considerado indispensavel
para uma vida humana digna. Nao ha um rol necessario desse conjunto de direitos,
ja que as necessidades humanas variam de acordo com o contexto historico e
social. De todo modo, os direitos humanos representam “valores essenciais que
sdo, explicita ou implicitamente, retratados nas Constituicbes ou nos tratados
internacionais”. (RAMOS, 2014, p. 27-28)

Esses direitos essenciais do individuo possuem ampla diversidade de
termos e designagdes. A doutrina tende a reconhecer que os direitos humanos
seriam aqueles estabelecidos pelo Direito Internacional em tratados e convencgdes,
enquanto os direitos fundamentais seriam aqueles positivados pelo Direito
Constitucional de um Estado especifico. Contudo, mesmo no direito internacional
a nomenclatura “Direitos Humanos” ndao é sempre utilizada, havendo, inclusive,
casos de normas internacionais que mencionaram “direitos fundamentais”, como a
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia redigida em 2000 e alterada
em 2007. (RAMOS, 2014, p. 49-51).

Segundo Jorge Miranda, direitos fundamentais seriam conceituados como
aqueles inerentes a condicdo de ser humano, os quais todos devem possuir para
fins de uma existéncia digna. Esse conceito se assemelha muito ao conceito de
direitos humanos de André de Carvalho Ramos, demonstrando as confluéncias de
conceitos (2011). Assim, utilizaremos aqui o termo direitos fundamentais como
sinbnimo de direitos humanos em esfera nacional.

No que toca a classificagao dos direitos humanos, cumpre salientar, para os
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fins desta dissertagdo, a teoria do status de Georg Jellinek.

Segundo essa teoria, o individuo pode ser encontrado em quatro posigoes
distintas diante do Estado. (JELLINEK, 1970; RAMOS, 2014).

Na primeira situagéo, encontra-se em um estado de submissao denominado
status subjectionis ou status passivo, ou seja, esta em posigdo de subordinagdo
em face do Estado, que possui atribuicdes que vinculam o individuo a
determinadas condutas e deveres, os quais levam a implementagao dos direitos
de todos. (JELLINEK, 1970; RAMOS, 2014, p. 53-55).

Na segunda situagdo, o individuo possui status negativo (status libertatis)
que limita as agdes do Estado. Nessa classificacao, os direitos limitam a atuacao
do Estado diante da vida privada do individuo. (JELLINEK, 1970; RAMOS, 2014,
p. 53-55).

Na terceira situacdo, denominada status positivo ou status civilitatis, o
individuo detém o poder de provocar o Estado para que interfira e garanta os seus
direitos. E possivel aqui exigir do Estado prestacdes positivas para a garantia dos
direitos. Importa mencionar aqui o dever do Estado de manter a seguranga publica,
o sistema de Justica e, com a evolugédo do Estado social, de garantir direitos que
promovam a igualdade material. (JELLINEK, 1970; RAMOS, 2014, p. 53-55).

Na quarta situacdo, o individuo possui status ativo (status ativus) de
participar na formagao da vontade estatal. Menciona-se aqui os direitos politicos e
o direito a ocupar cargos publicos. (JELLINEK, 1970; RAMOS, 2014, p. 53-55).

A teoria do status de Jellinek foi ampliada por Peter Haberle que defendeu
a ampliacao do status ativo para status activus processualis, de forma que o
individuo passe a ter direito de participar do procedimento de tomada de decisdes
por parte do Poder Publico (HABERLE, 1997). Aqui é importante relembrar dos
institutos do amicus curiae e da audiéncia publica como instrumentos que
asseguram essa participacdo na tomada de decisdo pelo Poder Judiciario.
(RAMOS, 2014, p. 55)

Essa classificacdo traz em si importantes reflexos na compreensao dos
direitos humanos, contemplando o direito ao devido processo legal, o direito de
acesso a Justica, de acionar o Poder Judiciario para obtencao de direitos (status
civilitatis) e, por fim, o direito de participar do processo de tomada de decis&o no
processo, por meio do contraditério, de audiéncias publicas e do instituto do amicus

curiae.
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Dentro da evolugao histérica, na discussdo acerca de quais seriam o0s
direitos essenciais a dignidade do homem, houve uma marcha até se considerar
os direitos sociais também uma dimensao de direitos humanos.

As revolugdes liberais inglesa, americana e francesa foram os marcos para
a primeira clara afirmacgao historica dos direitos humanos (RAMOS, 2014, p. 42).
Assim, o conceito de direitos fundamentais surge dentro dessa ideologia do Estado
Liberal, trazendo consigo “a postura individualista abstrata, de (no dizer de
Radbruch) um ‘individuo sem individualidade’; e o primado da liberdade, da
segurancga e da propriedade”. (MIRANDA, 2011).

No final do século XVIII, foi defendida pelos Jacobinos a ampliacdo de
direitos da Declaracao Francesa a fim de que abarcasse também os direitos sociais
a educacao e assisténcia social. Em 1793, os revolucionarios franceses editaram
uma nova Declaragdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao com forte
apelo a igualdade, com reconhecimento de direitos sociais como o direito a
educacdo. (RAMOS, 2014, p. 45)

Restou claro, no século XIX, que, ndo obstante os direitos fundamentais
devessem ser “direitos de todos”, alguns desses direitos eram claramente
denegados a uma parcela dos cidadaos. Passam, entdo, no século XX, a serem
“reivindicados, e sucessivamente obtidos, direitos econdmicos, sociais e culturais”.
Os direitos sociais surgem, portanto, como “garantia de seguranga na
necessidade”. (MIRANDA, 2011).

‘A percepcao da necessidade de condicbes materiais minimas de
sobrevivéncia foi ampliada pela persisténcia da miséria, mesmo depois da
implantac&do dos Estados Constitucionais liberais”. (RAMOS, 2014, p. 45).

Ha inumeras divergéncias doutrinarias no que toca a distingdo entre direitos
de liberdade e direitos sociais. Existem até mesmo autores que relegam os direitos
sociais as garantias institucionais. De todo modo, no Estado Social de Direito, o
dualismo termina sendo imposto pela experiéncia, ndo sendo admissivel negar a
categoria de direitos fundamentais aos direitos sociais. (MIRANDA, 2011).

Por outro lado, estudos das ultimas décadas tém atenuado a distingdo que
considerava os direitos sociais “direitos positivos” (que exigem prestacdoes estatais)
e os direitos individuais “direitos negativos”. Ocorre hoje uma intercomunicagéo
entre as duas categorias. (MIRANDA, 2011). Até porque os direitos individuais

como os direitos politicos exigem inumeras prestacdes estatais. Basta pensar no
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tamanho do aparato estatal necessario para viabilizar a realizacdo dos processos
eleitorais. Portanto, a distingao entre direitos sociais e direitos individuais com base
apenas nesse critério ndo parece ser a mais precisa.

Deveras, segundo Miranda, a principal tensdo entre direitos sociais e
individuais se da na dialética e harmonizagéo entre liberdade e igualdade. “Os
direitos constitucionais de indole individualista podem resumir-se num direito geral
de liberdade, os direitos de indole social num direito geral a igualdade”. (MIRANDA,
2011).

Os direitos sociais, portanto, para atingir essa almejada igualdade, exercem-
se por meio de prestacdes materiais do Estado diferidas no tempo. Previstos em
normas constitucionais programaticas, esses direitos necessitam ser levados a
concretizagéo por leis do Poder Legislativo e atos administrativos normativos e
executivos que os coloquem em pratica. (MIRANDA, 2011).

Ver-se-a, ao longo do presente estudo, que essa evolugdo na teoria dos
direitos humanos pode ser diretamente contemplada ao se visualizar a ampliagao
da judicializagdo da saude e a importancia do processo de construgdo de

precedentes vinculantes sobre essa questao.

2. Direitos Sociais e Politicas Publicas

O Estado possui o dever de “definir, executar e implementar, conforme as
circunstancias, as chamadas “politicas sociais” (educagao, saude, assisténcia,
previdéncia, trabalho, habitagcdo) que facultem o gozo efetivo dos direitos
constitucionalmente protegidos”. (KRELL, 1999, p. 2).

Ocorre que as normas constitucionais sobre direitos sociais, encontradas
nas Constituicbes de paises europeus e latino-americanos, definem metas e
finalidades. Cabe ao legislador ordinario elevar essas metas e finalidades a um
nivel adequado de concretizag&o. As “hormas-programa” preveem a realizagao de
determinados fins e tarefas. Elas ndo representam apenas recomendacgdes “ou
preceitos morais com eficacia ético-politica meramente diretiva”. Elas “constituem
direito diretamente aplicavel”. (KRELL, 1999, p. 2).

Deveras, os direitos sociais se materializam na realidade por meio das
politicas publicas entendidas como diretrizes, principios, regras e procedimentos

que orientam agdes do Estado que normalmente envolvem aplicacées de recursos
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publicos. (TEIXEIRA, 2002, p. 2).

As politicas publicas “traduzem, no seu processo de elaboracdo e
implantacdo e, sobretudo, em seus resultados, formas de exercicio do poder
politico, envolvendo a distribuicdo e redistribuicdo de poder”. Diante disso, resta
claro “o papel do conflito social nos processos de deciséo, a reparticao de custos
e beneficios sociais”. (TEIXEIRA, 2002, p. 2).

A implementagao de politicas publicas, no intuito de colocar em execugao
0s preceitos constitucionais que preveem direitos sociais, depende em grande
medida de processos decisérios, que elegem situagdes, beneficiarios, momentos
e consequéncias, os quais alteram e definem em grande medida a forma com que
determinada sociedade ira se estruturar.

O conceito de politicas publicas € tema controvertido na doutrina de ciéncia
politica internacional. Thomas Dye as define como “tudo que o governo faz ou deixa
de fazer”. (2013, p. 3). Esse conceito amplo é justificado sobre o argumento de que
muitas defini¢des atribuidas incluiriam os objetivos especificos para essas acdes
(2013, p. 12); todavia, para ele, seria dificil identificar os propdsitos das ag¢des
governamentais e, quando identificados, seria dificil discernir quais seriam estes
esses propositos (2013, p. 6).

Por seu turno, Peters conceitua politicas publicas como a soma das
atividades dos governos, atuando diretamente ou por meio de agentes, conforme
estas influenciem as vidas dos cidadaos (1986, p. 4). Ele conceitua o processo
especialmente por sua complexidade e pela necessidade de conjugacéo de
interesses e de organizagdes. (2020, PRADO, p. 28-29).

Ja Clarke Cochran conceitua politicas publicas como um conjunto de agdes
dos governantes, as quais incluem, mas nao estéo limitadas, a fazerem leis, sendo
definidas em termos de objetivos e propdsitos comuns. (et. al., 2006, p. 1).

James Anderson Andeerson define a politica publica como um curso de
acdes relativamente estavel, seguido por um ator, ou um conjunto de fatores
direcionado a lidar com um problema (2003, p. 2). Assim, “as politicas publicas
precisariam ser orientadas por objetivos bem definidos [goal oriented]’. (2020,
PRADO, p. 30).

Por fim, Birkland conceitua politica publica como uma agcdo em qualquer
nivel do governo relativa a um problema publico. (2015, p. 9).

Verifica-se, portanto, que ha controvérsia na definicdo exata de politicas
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publicas, porém é possivel extrair dos conceitos acima o ideal de concretizagao de
uma agenda por meio de agdes direcionadas a determinados objetivos.

Quanto ao processo de definicao de politicas publicas, é bastante conhecido
o modelo do “ciclo das politicas publicas”, que divide o processo em quatro etapas:
“identificacdo de problemas, formagdo de agenda, formulagcdo de alternativas,
tomada de deciséo, implementagao e avaliagao”. (BIRKLAND, 2015, p. 26; DYE,
2013, p. 16; HOWLETT; GIEST, 2013, p. 17, ANDERSON, 2003, p. 27).

A identificacdo dos problemas passa pela percep¢ao do problema, a
delimitacado deste, bem como a possibilidade de solugao dele. (SECCHI, 2013, p.
45). Essa etapa consiste em verificar os cursos de agao para resolver o problema.
(ANDERSON, 2003, p. 101-102). Procura-se encontrar as alternativas mais
eficientes para remediar o problema, no intuito de formular instrumentos para a
implementacgéo de politicas publicas.

Apds, vem a fase de tomada de decisédo politica, quando os agentes politicos
escolhem as alternativas para a solugao do problema. (ANDERSON, 2003, p. 119).

Na fase de implementacdo, os decisores produzem a base normativa da
politica publica e os agentes capazes a executam. Ocorrem agbes pela
Administracdo Publica para solugao do problema. (FONTE, 2015, p. 66).

Apods, na fase de avaliagcdo, ocorrem avaliagbes em quatro vias: politico-
eleitoral; administrativo-interno; legislativo; judicial. (FONTE, 2015, p. 68). A
avaliagao politica é realizada pela populacéo, possui carater informal e ndo possui
um conjunto de regras de procedimento para sua elaboragcdo (HOWLETT, et. al.,
2013, p. 212). A avaliacao administrativa é realizada pelos préprios 6rgaos da
administragdo. (MEIRELLES, 2015, p. 784), destacando-se a atuagdo da
Controladoria-Geral da Unido (CGU) na defesa do patriménio publico por meio da
utilizacdo de mecanismos de controle e avaliagdo. (PRADO, 2020, p. 54). A
avaliacao legislativa, segundo o artigo 70 da Constituicido Federal, pode ser
contabil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial. (PRADO, 2020, 54;
BOGOSSIAN, 2015, p. 185-186). Por fim, a avaliagcdo via judicial ocorre
principalmente por juizos de constitucionalidade e de legalidade dos atos
administrativos. (FONTE,2015, p. 72), ocasidao em que o0s juizes e tribunais aferem
a compatibilidade consonancia com o ordenamento juridico da politica publica.
(PRADO, 2020, 54).

Vistos alguns dos caracteres da conceituagao e etapas no desenvolvimento
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de politicas publicas, tem-se que as politicas publicas direcionadas
especificamente a concretizacdo do direito a saude passam por esses complexos
ciclos em sua elaboragao e implementagao.

Ademais, é possivel afirmar que as politicas publicas de saude possuem
complexidade ainda maior do que as de outras tematicas em virtude dos
componentes técnico-cientificos relacionados a medicina envolvida na garantia do
direito a saude. A cadeia de agbes necessarias para que haja a garantia do direito
a saude é complexa, por envolver programas de agdo governamentais diferidas no
tempo, de elevado carater técnico e cientifico.

Essa complexidade justifica uma analise mais aprofundada da forma com
que as politicas publicas de saude tém sido desenvolvidas no Brasil ao longo da
histéria, para compreender a evolugdo na garantia desse direito. Também torna
relevante a analise do panorama do direito a saude no direito internacional.

Apods essas duas analises, serdo estudados em maior profundidade o direito
a saude e as politicas publicas de saude brasileiras, com suas caracteristicas e
principais dificuldades.

Apenas entdo, no ultimo item, se adentrard especificamente na
judicializagdo do direito a saude no Brasil, cuja andlise pressupbe uma
compreensao prévia das peculiaridades do direito a saude e de suas politicas

publicas no cenario nacional.

3. Histoérico do Direito a Saide

3.1. Historico do Direito a Saude no Direito Internacional

O direito a saude tem sido tépico de pactos e convengdes internacionais
desde 1864. A origem do reconhecimento em ambito internacional ocorreu com a
Convencao de Genebra de 1864, na qual houve o compromisso de ndo agresséo
bélica a hospitais e ambulancias utilizadas para a prestagao de servicos médicos
aos soldados feridos em guerra. (COMPARATO, 2008, p. 173-176; MANICA, 2019,
P. 39).

A Convencdo de Genebra, adotada pela Conferéncia Diplomatica para a
criacdo das Convencgoes Internacionais para a Protecdo das Vitimas de Guerra,

teve sua redagao revisada em Genebra, Suica, em 12 de agosto de 1949, assinada
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pelo Brasil em 12 de agosto de 1949 e ratificada em 26 de junho de 1957, conforme
Decreto n°® 42.121, de 21 de agosto de 1957. (BRASIL. MPSP)

Em 1902, foi fundada a Organizagcao Pan-Americana da Saude (OPAS).
Trata-se da organizagao internacional de saude publica mais antiga do mundo. Ela
foi fundada para trabalhar com os paises das Américas para melhorar a saude e
qualidade de vida das populag¢des dessas regides. Ela “oferece cooperagéao técnica
em saude a seus paises membros; combate doengas transmissiveis e doengas
cronicas ndo transmissiveis, bem como suas causas; e fortalece os sistemas de
saude e de resposta ante emergéncias e desastres”. (BRASIL. OPAS, 2023).

Em 24 de outubro de 1945, foi criada a Organizagcado das Nacgdes Unidas,
por meio da Carta de Sao Francisco para “preservar a paz, garantir os direitos
humanos fundamentais, afastar a utilizacdo da forca como meio de resolugao de
conflitos e buscar o progresso econémico e social dos povos”. (MANICA, 2019, p.
39).

NOS, OS POVOS DAS NACOES UNIDAS, RESOLVIDOS a preservar as geracoes
vindouras do flagelo da guerra, que por duas vezes, no espago da nossa vida, trouxe
sofrimentos indiziveis a humanidade, e a reafirmar a fé nos direitos fundamentais
do homem, na dignidade e no valor do ser humano, na igualdade de direito dos
homens e das mulheres, assim como das nagbes grandes e pequenas, € a
estabelecer condigbes sob as quais a justica e o respeito as obrigagdes decorrentes
de tratados e de outras fontes do direito internacional possam ser mantidos, e a
promover o progresso social e melhores condi¢des de vida dentro de uma liberdade
ampla. (BRASIL. Palacio do Planalto, 2020)

A Carta das Nagdes Unidas foi promulgada no Brasil pelo Decreto 19.841
de 22 de outubro de 1945. (BRASIL. Palacio do Planalto, 2020).

Em 1946, ocorreu a criagédo da Organizagao Mundial de Saude, em Nova
lorque, em 22 de julho de 1946, por ocasido da Conferéncia Internacional de
Saude. O Decreto n.° 26.042, de 17 de dezembro de 1948 promulgou tais previsdes
em territério nacional (BRASIL. Camara dos Deputados). O principal papel da OMS
“é direcionar e coordenar a saude internacional dentro do sistema das Nacgdes
Unidas”. Sua sede é em Genebra, na Suica. Teve origens nas guerras no “fim do
século XIX (México, Crimeia). Apos a Primeira Guerra Mundial, a Sociedade das
Nacdes criou seu comité de higiene, que foi o embrido da OMS. Atualmente,
destina-se a apoiar “os paises enquanto coordenam os esfor¢os de governos e
parceiros — incluindo bi e multilaterais, fundos e fundacgbes, organizacbes da
sociedade civil e o setor privado”. (OMS, 2023).

Nessa ocasido, restou definido, em ambito internacional, o que seria o direito



31

a saude: “estado de completa condicao de bem-estar fisico, mental e social, ndo
apenas da mera auséncia de doencga ou enfermidade”. (BRASIL. USP, 2008). Essa
definicdo de saude foi importante para o estabelecimento futuro dos caminhos a
serem seguidos no que toca a promogao e protecéo desse direito.

Apods, a Declaragédo Universal de Direitos Humanos, em 1948, assinada e
ratificada no Brasil na data da sua promulgacgao, definiu que a saude € um direito
de todos. (ONU, UNICEF, 2021). Essa previsdo constituiu um marco na esfera
internacional no que toca a universalizagao do direito, a meta de buscar garantir a
todas as pessoas condicdes minimas de saude. No mesmo sentido, em 1966, o
Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, promulgado no
Brasil pelo Decreto 591/1992, previu em seu artigo 12 o direito de toda pessoa de
desfrutar o mais elevado nivel possivel de saude fisica e mental. (BRASIL, Palacio
do Planalto).

Em 1978, a Declaracao Alma-Ata, elaborada na Conferéncia Internacional
sobre Cuidados Primarios de Saude estabeleceu diretrizes sobre os cuidados
primarios com saude e previu como meta o alcance de “um nivel aceitavel de saude
para todos os povos do mundo até o ano de 2000”. (BRASIL, Ministério da Saude,
2021). Essa declaragao trouxe a universalizagdo nao apenas como direito, mas
como meta a ser buscada pelos Estados contraentes, e focou pela primeira vez na
atencao primaria a saude.

No que toca a importancia da declaracdo de Alma-Ata, FACCHINI esclarece
que a Declaracdo Alma Ata €& uma recomendacdo de dois organismos
internacionais, OMS e Unicef, e assinada por uma grande quantidade de paises
que concordavam com a proposta. Argui também que, anteriormente a ela,
existiam apenas experiéncias isoladas e a atengao primaria n&o era o elemento
central. Assim, a Declaragdo de Alma-Ata foi o primeiro documento internacional a
dar destaque a atengao primaria em termos globais. Essa proposta de atencao
primaria ganha destaque, pois explicita um modelo abrangente, com a ideia de
saude para todos. A atencgao primaria é definida como estratégia a ser ofertada a
toda a populacao. Assim, a Declaragao traz também a ideia de universalidade e
um modelo de integralidade que abrange o conjunto das necessidades de saude
da populagdo. (BRASIL. FIOCRUZ, 2018).

Recentemente, foi criada a Agenda 2030 para o desenvolvimento

sustentavel. (BRASIL. Nagdes Unidas Brasil, 2021). Trata-se de pacto assinado
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em setembro de 2015, em Nova lorque, que propds um conjunto de metas e
objetivos a serem atingidos até 2030, no intuito de libertar o mundo da pobreza,
construindo um caminho sustentavel e resiliente. Dentro da Agenda 2030, ha 17
Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel — ODS, os quais se decompdéem em
169 metas. Entre estes, a ODS 3 prevé “assegurar uma vida saudavel e promover
o bem-estar para todos, em todas as idades”. (MANICA, 2019, p. 41-43).

A ODS 3 é decomposta em treze metas, mas a 3.8 € mais abrangente e de
certa forma abrange as demais ao tratar da universalizagc&o da cobertura (universal
health care coverage): “3.8. Atingir a cobertura universal de saude, incluindo a
protecao do risco financeiro, 0 acesso a servicos de saude essenciais de qualidade
€ 0 acesso a medicamentos e vacinas essenciais seguros, eficazes, de qualidade
€ a precos acessiveis a todos”.

A universalizagdao da cobertura dos cuidados de saude esta prevista, em
ambito internacional, na ODS 3.8, porém mesmo no direito internacional é
controverso o seu alcance. (MANICA, 2019, p. 45) A expressdo pode ser
compreendida de diversas maneiras, mas em geral é interpretada como a
possibilidade de que todas as pessoas possam acessar servicos de saude de
qualidade. (FREY, 2015, p. 427).

O conceito de universalidade tem sido imensamente debatido apds a
publicagdo do relatorio Health systems financing: the path to universal coverage,
da OMS. O debate divide-se entre os defensores da universidade como direito de
acesso a saude e os defensores da universalidade como cobertura.

Conforme o relatério de 2021 da Organizagdo Mundial de Saude, a
cobertura de saude universal envolve trés dimensdes: a) percentual de populagéo
coberta; b) diversidade de servigos de saude ofertados; e c) nivel de protegéo
financeira dos participantes. Esse conceito foi colocado como uma das metas de
saude dos Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel da ONU (ONU, 2021).

A OMS relaciona o conceito de cobertura universal com equidade de acesso
e financiamento. Assim, ha trés aspectos da cobertura universal em relacdo aos
quais ndo ha consenso entre os paises: acesso (condigao de ter atendimento a
saude), pacote de servigos (quais servigos minimos devem ser oferecidos) e custo
(fonte de recursos para acesso a saude). Os dois primeiros dependem em grande
medida do ultimo, uma vez que o acesso e a sua amplitude dependem de recursos
financeiros. (STUCKLER, 2010, p. 11-13).
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A diretriz de universalizagdo tem sido alcangcada em paises de formas
diversas, razao pela qual a meta 3.8 ndo define um caminho. Dos 192 paises da
ONU, 75 deles, entre eles o Brasil, determinam o acesso de todas as pessoas aos
servicos de saude, independentemente de renda. (STUCKLER, 2010, p. 2).

Verifica-se, portanto, que o reconhecimento do direito a saude no Direito
Internacional tem sido cada vez mais abrangente, partindo de declaragdes que
afirmavam a importancia do direito para as atuais metas de universalizagdo da
Agenda 2030. Também se observa o foco a atengao primaria, também na esfera
internacional, desde a Declaracédo de Alma Ata.

Sendo o Brasil signatario desses documentos, as diretrizes da
universalidade e do foco a atencao primaria, previstas também em ambito nacional,
necessitam ser avaliadas diante do compromisso internacional assumido pelo
Brasil, em face das outras nagdes do mundo, de atingir esses objetivos na
execucao de suas politicas publicas.

Assim, parte-se no item seguinte a analise da evolugao histéria interna de
nossas politicas publicas de saude tendo em conta a evolugdo desses conceitos
na esfera internacional, com a crescente importancia das diretrizes da atengao
primaria e da universalidade, ndo sendo admissivel o retrocesso no
desenvolvimento dessas politicas, sob pena de violagao de pactos internacionais

relativos ao direito a saude firmados pelo Brasil.

3.2. Historico do Direito a Saude e das Politicas Publicas de Saude no Brasil

O Sistema de Saude brasileiro evoluiu ao longo de trés principais fases. Na
primeira, que data até 1922, o Estado era omisso quanto a assisténcia a saude.
Atuava de forma meramente episédica em virtude de catastrofes naturais e
epidemias. Além disso, realizava campanhas de vacinagdo em massa. Todavia,
para as demais atividades, era necessario recorrer a servigos privados ou a
caridade das Santas Casas e instituigdes hospitalares de inspiragao religiosa.
(PIMENTEL, 2017, p. 13).

Nos periodos colonial e imperial, acreditava-se que a doenga era uma
adverténcia de Deus. Nao havia praticamente médicos. A medicina da Europa
praticamente ndo existia no Brasil. Nado havia hospitais, apenas enfermarias

mantidas pelos jesuitas e Santas Casas de Misericordia, que chegaram aqui em
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1539 e desempenharam papel importante no atendimento aos colonos. (BUSATO,
2020, p. 23).

A vinda da familia real em 1808 foi evento importante para que ocorressem
mudangas na area da saude, com a inauguragao de faculdades de medicina em
Salvador e no Rio de Janeiro. Em 1829, criou-se a Academia Imperial de Medicina,
orgao consultor nas questdes de saude do pais, e a Junta de Higiene em Saude.
(BUSATO, 2020, p. 24).

Todavia, nao se obteve resultados relevantes. Assolavam o Pais epidemias
de variola, febre amarela e colera (BERTOLI FILHO, 2011, p. 6-15), tuberculose,
malaria, variola, leishmaniose e DSTs, além de doencas causadas por desnutricao
e acidentes com animais peconhentos. Muitas dessas doencas se tornavam
endémicas ou provocavam epidemias que dizimavam grandes contingentes
populacionais. (AGUIAR, 2015, p. 18).

Até o final do século XIX as Santas Casas de Misericérdia foram as uUnicas
opcbes de tratamento para os doentes (ROUQUARYOL; SILVA, p. 2013). As
politicas publicas de saude nas épocas colonial e imperial eram escassas e
visavam principalmente a protecdo do comércio internacional e da produgéo
econdmica. (BUSATO, 2020, p. 25).

No periodo republicano, ocorreram transformagdes no setor de saude
brasileiro, com o combate efetivo a febre amarela, por Oswaldo Cruz no Rio de
Janeiro e Emilio Ribas em S&o Paulo. O Governo Federal conseguiu conter a febre
amarela, a variola e a febre tiféide. (BUSATO, 2020, p. 27). Houve também
campanhas de saneamento no Rio de Janeiro, em 1903, por Oswaldo Cruz, que
fora nomeado Diretor Geral de Saude Publica. (FIOCRUZ, 2021)

Em 1920, Carlos Chagas assumiu o comando do Departamento Nacional
de Saude, e introduziu “propaganda e educacgao sanitaria para a populagédo como
forma de prevengao de doencgas”. Igualmente, criou érgaos para lutar contra a
tuberculose, a hanseniase e as DSTs. Apos o controle das epidemias urbanas, o
governo passou a combater as endemias rurais especialmente doenga de chagas,
malaria, esquistossomose e febre amarela. (BUSATO, 2020, p. 29).

De 1923 a 1986, houve a segunda fase, marcada pelo conceito
bismarckiano de “seguro social’. Nessa fase, o Estado atuava, porém a saude era
vinculada a formalizacdo das relagdes de trabalho e contribuicbes ao sistema

previdenciario. Inicialmente, o atendimento ocorria por categorias profissionais.
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Em 1923, a Lei Eloy Chaves criou o sistema de Caixas de Aposentadorias
e Penséao (CAP), evento que marcou o surgimento da previdéncia social no Brasil
(ROUQUARYOL; SILVA, p. 2013). As prestacdes oferecidas pelas CAPs eram de
natureza previdenciaria, assisténcia meédica e fornecimento de medicamentos.
Foram criadas CAPs para ferroviarios inicialmente, apds para maritimos, portuarios
e outros. (BUSATO, 2020, p. 30).

Todavia, aquele operario que nao tinha registro em sua carteira de trabalho
e, portanto, ndo contribuia para a caixa de sua categoria, contava apenas com o0s
escassos servicos das instituicdes de caridade e das praticas populares de
tratamento. Sem dinheiro para custear os servicos de saude, recebia o rétulo de
indigente. (BERTOLI FILHO, 2011, p. 33). Ao total, foram criadas 183 Caixas de
Aposentadorias e Pensdo. (PAULUS JUNIOR, 2006, p. 14).

A partir de 1933, surgiram os Institutos de Aposentadoria e Pensdes,
entidades de grande porte que foram organizados por categoria profissional, e ndo
por empresas. Cabe mencionar os institutos destinados aos estivadores e
transportadores de cargas (IAPTEC), aos comerciarios (IAPC), industriarios (IAPI),
bancarios (IAPB) e maritimos (IAPM). Entre os inumeros institutos havia
disparidades de atuacao e beneficios concedidos. “O modelo inicial da assisténcia
médica nao era universal e baseava-se nos vinculos trabalhistas. Tinham direito
aos beneficios somente trabalhadores que contribuiam para a Previdéncia, ou seja,
aqueles “com carteira assinada”. (PAULUS JUNIOR; CORDONI JUNIOR, 20086,
p.14)

Em 1930 a area sanitaria era compartilhada com o setor de educagao no
Ministério da Educagédo e Saude. Apenas em 1953, foi criado o Ministério da
Saude, dedicado as agdes coletivas na tematica sanitaria.

A Constituicao de 1934 foi a primeira a dar atencdo mais detida a atuagao
estatal em prol da saude publica, ao atribuir competéncia a Unido e aos Estados
para “cuidar da saude e assisténcias”.

Entao, a partir de 1960, seguiu-se a logica de incentivo a iniciativa particular,
ampliando-se o numero de servigos privados credenciados e conveniados, bem
como expandindo unidades privadas de saude. A partir de financiamentos, foram
construidos hospitais e clinicas com fins lucrativos. Assim, foram criadas reservas
de mercado ao longo desse periodo. (PIMENTEL, 2017, p. 14)

Em 1966, criou-se o Instituto Nacional de Previdéncia Social, como
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decorréncia da fusdo de todos os Institutos de Aposentadoria e Pensdes.
(BUSATO; CUBAS, 2020, p. 31)

Em 1970, o modelo previdenciario brasileiro passou a abarcar trabalhadores
rurais, empregadas domésticas e trabalhadores autébnomos, que foram
beneficiados também pela cobertura da assisténcia médica no sistema saude.
Também na mesma década, a assisténcia médica da previdéncia social expandiu
namero de leitos, cobertura e volume de recursos arrecadados. (BUSATO;
CUBAS, 2020, p. 31). Construiram-se clinicas e hospitais particulares com
recursos da previdéncia e de faculdades de medicina. Todavia, essa forma de
construcdo favoreceu corrupcdo e desfalque de orgamento previdenciario. O
modelo de saude previdenciaria vivia, no final da década de 1970, grave crise
financeira e o caos nos servigos publicos existentes. (AGUIAR, 2015).

Também nessa época, grandes e médias empresas firmaram acordos para
atender seus trabalhadores, deixando de pagar a cota previdenciaria ao governo
com o compromisso de prestar a assisténcia médica aos seus empregados. Criou-
se assim a medicina de grupo. (BUSATO; CUBAS, 2020, p. 32).

Apds, o INPS foi desdobrado em Instituto de Administragdo da Previdéncia
Social (IAPAS), Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS) e, em 1974, no
Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social (INAMPs). O
INAMPs beneficiava apenas os trabalhadores da economia formal e seus
dependentes, ficando excluidos os demais trabalhadores, que ndo contavam com
assisténcia nenhuma. (AGUIAR, 2015). Ele teve por fungao cuidar da assisténcia
meédica individual dos segurados da previdéncia. A cobertura de atendimento era
destinada aos trabalhadores formais urbanos, o que deixava a maioria dos
brasileiros descobertos. Além disso, ela se destinava a atengédo curativa em
unidades hospitalares, de forma que as agdes de saude continuaram restritas ao
combate de epidemias e catastrofes. (PIMENTEL, 2017, p. 13-14).

No final de 1980, contudo, caminhava-se para uma cobertura universal de
clientela, uma vez que ndo se exigia mais a carteira de segurado do INAMPs para
atendimento em hospitais de rede publica. Foi instituido um Sistema Unificado e
Descentralizado de Saude, processo marcante ja que o governo federal iniciou o
repasse de recursos para estados e municipios ampliarem suas redes de servicos,
no intuito de garantir o direito a saude da populagéo.

A universalizagcdo da saude foi topico importante da VIIl Conferéncia de
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Saude, que ocorreu em 1986, com mais de cinco mil participantes (BUSATO;
CUBAS, 2020, p. 33). A VIl Conferéncia de Saude ocorreu entre 17 e 21 de margo
de 1986, em Brasilia. Nela foram langadas as bases de um novo sistema publico
de saude, com trés grandes referenciais: um conceito amplo de saude, que
extrapolava a viséo biologica; a saude como direito a cidadania e dever do Estado;
e a universalidade, a integralidade, a descentralizagao e a participagdo comunitaria
como diretrizes do Sistema.

Até entdo a protegcdo ao direito de saude no Brasil se limitava a normas
esparsas, com a garantia de socorros publicos, de inviolabilidade do direito a
subsisténcia, a distribuicdo de competéncias e a protecio indireta por meio da
garantia de saude ao trabalhador e da previsdo de normas de assisténcia social.
(SARLET; FIGUEIREDO, 2014, p. 112).

O relatdrio final da conferéncia foi a base para as discussées da Assembleia
Nacional Constituinte que culminou na Constituicdo de 1988. (BUSATO; CUBAS,
2020, p. 33-34). Inaugurou-se, assim, a terceira fase da atuacao estatal brasileira
na area da saude, que se iniciou em 1987 e vai até a presente data.

Essa nova fase teve sua raiz no movimento de reforma sanitaria e foi
inspirada nas premissas do Estado de bem-estar social do pds-segunda Guerra
Mundial da Europa Ocidental, ou seja, foi marcado pela concepgao de seguridade
social, em que o Estado deixa de ser operador de seguro social (modelo
bismarckiano) e passa a ser responsavel pela formacéo de uma rede de protecao
social para todos os membros da sociedade (modelo beveridgeano). A
denominacao de “modelo beveridgeano” decorre das origens da seguridade social,
que remontam ao Plano Beveridge, de 1943, no Reino Unido, que fundamentou a
construcéo do National Health System. (PIMENTEL, 2017, p. 14-15).

Por outro lado, o movimento da reforma sanitaria teve como um dos seus
objetivos a mudanca do eixo orientador da atencéo a saude. Passou-se do foco no
cuidado a doentes e instalagdes hospitalares (agdes curativas) para agbes de
prevengao e atengao no nivel da populagéo, guiada por principios epidemiolégicos
e sociais proximos as realidades locais (agdes preventivas). A atengao primaria,
portanto, passou a ser o centro orientador e regulador dos servigos especializados.
(PIMENTEL, 2017, p. 16). As alteragbes propostas alinhavam o Brasil as diretrizes
internacionais fixadas para a saude desde a Declaragao Alma-Ata.

Com a promulgagédo da Constituicdo de 1988, foi criado o Sistema Unico de
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Saude, que incorporou a maioria das propostas do Movimento de Reforma
Sanitaria da VIII Conferéncia de Saude. (BUSATO; CUBAS, 2020, p. 35)
Acolhendo as reivindicagbes do Movimento de Reforma Sanitaria, o
reconhecimento constitucional do direito fundamental a saude é um dos marcos da
Constituicdo de 1988, e atrela-se ao constitucionalismo democratico do pos-
segunda Guerra Mundial. (SARLET; FIGUEIREDO, 2014, p. 112).

Atualmente, convivem no pais elementos das trés fases da saude:
instituicdes filantrépicas (primeira fase); seguros de saude vinculados ao emprego
formal (segunda fase) e o Sistema Unico de Saude, que idealmente detém carater
universal e foca na atengao primaria a saude (terceira fase). (PIMENTEL, 2017, p.
16).

Analisada a trajetoria da evolugéo do sistema de saude brasileiro, resta claro
que a universalizagado da saude a todos os brasileiros é fendmeno extremamente
recente. Essa perspectiva histérica € de suma importancia para se compreender
as deficiéncias ainda existentes no Sistema Unico de Saude brasileiro. A assuncéo
de responsabilidades mais amplas pelo Estado no atendimento a saude da
populacdo ocorreu apenas no inicio do século XX, e ainda assim vinculado a
categorias profissionais. Por outro lado, foi somente no final do século XX que se
idealizou atender as necessidades de saude de toda a populagéao.

Assim, & possivel entender por que o Brasil ainda possui inumeras
deficiéncias na prestacdo dos servicos de saude a populagdo, mormente
considerando que o financiamento do Sistema idealizado pela Constituicao de
1988 nao ocorreu conforme planejado, tendo sofrido inumeros decréscimos em
virtude de emendas constitucionais e leis que diminuiram os percentuais a serem
investidos.

Tendo em vista a formagao recente do Sistema, o progressivo aumento nos
valores destinados a saude seria de extrema importancia para o aprimoramento e
construcdo de um Sistema Universal efetivo. Todavia, as transformacdes
legislativas ndo ampliaram os valores destinados, mas sim reduziram ou
estagnaram esses valores, conforme sera explicitado em topico proprio da
presente dissertagao.

Por conseguinte, essa analise histérica do direito a saude no Brasil permite
iniciar a compreensao das dificuldades ainda enfrentadas pelo sistema, bem como

vislumbrar o contexto em que se insere a judicializagao do direito a saude no Brasil.
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4. O Direito a Saude e as Politicas Publicas de Saude no Brasil

O Direito a Saude foi previsto na Constituicdo de 1988 como direito
fundamental social, o que possui duas consequéncias: o dever do Estado e da
sociedade de buscar a observancia desse direito (dimensao objetiva) e o direito
subjetivo de cada cidaddo obter as prestagcbes correspondentes ao direito
(dimenséo subijetiva).

Os direitos fundamentais sdo de aplicabilidade imediata (artigo 5°, §1°) e de
observancia obrigatéria pelos poderes do Estado. Assim, a o direito a saude possui
aplicabilidade imediata, ainda que sua execuc¢ao seja formulada dia a dia por meio
de politicas publicas (ASSIS, 2010, p. 158). Portanto, ndo obstante o carater
programatico da norma constitucional que assegura o direito a saude, a
aplicabilidade imediata desse direito torna-o um direito de todos e dever do estado,
0 que faz com que a execugao das politicas publicas de saude seja uma obrigagéo
de agir permanente para a garantia do direito. (ASSIS, 2010, p. 158). Nesse
contexto, o Sistema Unico de Saude foi criado enquanto verdadeira “garantia
institucional, estabelecida originalmente em nivel constitucional”. (SARLET;
FIGUEIREDO, 2014, p. 117).

Por conseguinte, o ndo funcionamento do SUS implica na violagéo direta da
Constituigao e justifica a intervengao judicial, razao pela qual tém sido manejadas
sucessivas acodes relativas ao direito a saude no Brasil.

Dessa forma, antes de ingressar na analise da judicializagdo do direito a
saude, com foco na judicializagdo da assisténcia farmacéutica, serdo analisados
nesse topico os principais caracteres do direito a saude, a fim de melhor
compreender o funcionamento e as deficiéncias das politicas publicas de saude no

Brasil que motivam essas judicializagdes.

4.1. Conceito e elementos do direito a saude

O conteudo do direito fundamental a saude nao foi especificado de forma
expressa na Constituicdo Federal, razdo pela qual é relevante a conformacéao
legislativa e administrativa do texto constitucional.

SARLET e FIGUEREDO asseveram que foi incorporada no Brasil a
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concepcao ampla de saude da OMS, que ultrapassa o aspecto curativo e ressalta
as dimensdes preventiva e promocional do direito a saude. O termo “recuperagao”
do artigo 196 leva a saude curativa. Ja as expressdes ‘risco de doenga” e
“protecao” se atrelam a saude preventiva. Por fim, o termo “promog¢ao” indica a
busca da qualidade de vida por agbes que objetivem essa melhora, o que revela
também a sintonia com o dever de progressividade previsto nos artigos 2° e 12 do
Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC). (2014,
p. 116-117).

O direito a saude pode ser reconduzido as nog¢des de direito de defesa e de
direito a prestagdes. Enquanto direito de defesa ele busca a salvaguarda contra
ingeréncias indevidas, e, enquanto direito a prestagdes, ele impde deveres de
protecado de cunho organizatorio e procedimental. (SARLET; FIGUEIREDO, 2014,
p. 117).

Na condigcédo de direito subjetivo, o direito a saude abarca pretensdes de
fornecimento de variadas prestagbes materiais, havendo tendéncia crescente na
jurisprudéncia e na doutrina que afirma a exigibilidade judicial de posigbes
subjetivas ligadas ao minimo existencial, cujo conteudo, segundo concepgéo
prevalecente, ultrapassa a sobrevivéncia fisica e alberga a garantia de condicdes
materiais minimas para uma vida saudavel e com certa qualidade. (SARLET;
FIGUEIREDO, 2008, p. 42-49).

Por outro lado, em seu aspecto objetivo, o direito a saude “justifica a
imposicao de deveres de protecao e promogao da saude” e respalda a extensao
da protecdo ao préprio Sistema Unico de Saude — SUS -, na condicdo de “tipica
garantia institucional, estabelecida originalmente em nivel constitucional”.
(SARLET; FIGUEIREDO, 2014, p. 117).

Cumpre ressaltar que o Direito a Saude é também um dever. Trata-se,
portanto, de um direito-dever, que acarreta deveres prestacionais para sua
promogao e protecdo, bem como deveres correlatos, a exemplo das normas que
protegem o direito a vida e as normas de vigilancia sanitaria. Os deveres
prestacionais referidos sdo densificados por normas e politicas publicas que
regulamentam e organizam o Sistema Unico de Saude. (SARLET; FIGUEIREDO,
2014, p. 114). Deveras, isso demonstra o carater peculiar de alguns direitos
fundamentais, ao gerarem deveres de natureza politica, econémica, social, cultural
e ambiental. (SARLET, 2009, p. 241-299).
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O principal destinatario do dever de garantir a saude é o Estado, todavia os
particulares também possuem deveres o dever de promocdo da saude
(FIGUEIREDO, 2014, p. 115), conforme se infere do artigo 2° da Lei 8.080/1990 —
Lei Organica do Sistema Unico de Satde (BRASIL. Palacio do Planalto, 2021),
segundo o qual “o dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das
empresas e da sociedade” e do artigo 199, §1°, Constituicdo, que prevé que as
instituicdbes privadas poderao participar do Sistema de Saude “segundo as
diretrizes deste” (BRASIL. Palacio do Planalto, p. 2021). Assim, os principios e
diretrizes do SUS também submetem a iniciativa privada, ainda que haja
discussdes acerca dos limites dessa vinculagdo. (SALAZAR; GROU; SERRANO
JR., 2008, p. 198-200).

Por conseguinte, essa nogdo de dever se conecta ao principio da
solidariedade. (SARLET; FIGUEIREDO, 2014, p. 115), uma vez que a sociedade
€ responsavel pela efetivacdo e protecao do direito a saude de todos e de cada
um. (CASAUX-LABRUNEE, 2014, p. 115), bem como ao principio da
subsidiariedade, em sua dimensao horizontal, pois os deveres fundamentais se
conectam as ideias de suporte reciproco e de um movimento circular na esfera
publica, restando superada a prevaléncia do setor publico ou do setor privado.
(COTTURRI, 2014, p. 116).

A Constituicdo de 1988 previu que o direito a saude é assegurado a todas
as pessoas, consignando, portanto, a titularidade universal do direito. O direito a
saude possui, portanto, titularidade individual e transindividual, sendo exigivel
judicialmente tanto por agdes individuais quanto por ag¢des coletivas. (SARLET;
FIGUEIREDO, 2014, p. 119).

Cumpre ressaltar, contudo, que a titularidade universal ndo impede
diferenciagdes na aplicagao pratica da norma quando sopesada com igualdade.
Também importa ressalvar que a titularidade universal nao se confunde com
universalidade de acesso ao SUS, que podera sofrer restricbes diante das
circunstancias do caso concreto para garantir a equidade do sistema e diminui
desigualdades sociais e regionais. (SARLET; FIGUEIREDO, 2014, p. 119).

O Sistema Unico de Salde é a densificacdo da dimens&o objetiva do direito
a saude. Assim, o SUS pode ser considerado uma garantia institucional
fundamental, de forma que se sujeita a protecéo estabelecida para as normas de

direitos fundamentais e esta inserido entre os limites materiais de reforma a
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Constituigdo, bem como resguardado contra normas de cunho retrocessivo que
busquem aboli-lo ou esvazia-lo. (SARLET; FIGUEIREDO, 2014, p. 121).

4.2. Diretrizes Constitucionais do Direito a Saude

4.2.1. Universalidade

O conceito de universalidade tem sido imensamente debatido apds a
publicagdo do relatério Health systems financing: the path to universal coverage,
da OMS. O debate divide-se entre os defensores da universidade como direito de
acesso a saude e os defensores da universalidade como cobertura.

Conforme o relatério de 2021 da Organizagdo Mundal de Saude, a cobertura
de saude universal envolve trés dimensdes: a) percentual de populagao coberta;
b) diversidade de servigos de saude ofertados; e c) nivel de protecao financeira
dos participantes. Esse conceito foi colocado como uma das metas de saude dos
Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel da ONU (ONU, 2021).

A OMS relaciona o conceito de cobertura universal com equidade de acesso
e financiamento. Assim, ha trés aspectos da cobertura universal em relagao aos
quais ndo ha consenso entre os paises: acesso (condigao de ter atendimento a
saude), pacote de servigos (quais servigos minimos devem ser oferecidos) e custo
(fonte de recursos para acesso a saude). Os dois primeiros dependem em grande
medida do ultimo, uma vez que o acesso e a sua amplitude dependem de recursos
financeiros. (STUCKLER, 2010, p. 11-13)

No Brasil, o artigo 196 da Constituicdo prevé de forma expressa a saude
como direito de todos e dever do Estado. Além disso, ele consagra que esse direito
deve ser garantido mediante politicas publicas que garantam o acesso universal e
igualitario as ag¢des e servigos para a promogao, protecao e recuperacao da saude.
(BRASIL. Palacio do Planalto, 2021)

Esse reconhecimento amplo alterou de forma drastica a forma de
planejamento e estruturagdo do Sistema de Saude Brasileiro. Diferentemente da
assisténcia social e a da previdéncia social, 0 acesso a saude ndo depende das
condicbes de renda e capacidade do cidaddo. Todos aqueles que residem no
Brasil, inclusive os estrangeiros, possuem, pela previsdo da Constituicao, direito
de acessar as politicas publicas de saude. (SANT'ANA, 2017, p. 44-45).
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A analise dessa diretriz € extremamente importante, uma vez que ela
contrasta com o histérico das politicas publicas de saude brasileiras, no qual, a
contar de 1923, o sistema de assisténcia a saude era vinculado a determinados
setores profissionais por meio de seguros de saude (segmentacao).

O modelo de saude brasileiro, previsto na Constituicdo e na legislagao
infraconstitucional, pauta-se nos principios da universalidade, integralidade e
gratuidade. Nesse sentido, o Brasil se alinha com a meta da ODS 3.8 em seus
normativos, porém o atingimento das diretrizes constitucionais depende de trés
fatores: condigbes materiais (custo), delimitagdo da diretriz da universalidade
(acesso) e delimitacdo da diretriz da integralidade (pacote de servicos). (MANICA,
2019, p. 46-48).

O acesso universal e igualitario esta previsto também no artigo 7° da Lei
8.080/90. Além disso, a Portaria MS 01/2017 prevé, em seu artigo 3°, que “toda
pessoa tem direito ao acesso a bens e servigos ordenados e organizados para
garantia da promocgao, prevencgao, protecao, tratamento e recuperagao da saude”.
(BRASIL. Ministério da Saude, 2021).

Diante da analise da regulamentagéo nacional, o conceito de universalidade
da Constituicdo de 1988 é entendido como universalidade de acesso, sem excluir,
porém, a necessidade de se continuar perseguindo a universalidade de cobertura
enquanto direito humano. (PIMENTEL, 2017, p. 20).

No Brasil, a universalidade de cobertura € mais comumente denominada
integralidade, em virtude da previsao da Constituicdo desse principio do Sistema
Unico, o qual, porém, esta sujeito as limitacdes técnicas e orcamentarias existentes

no pais, conforme sera explicitado no topico seguinte.

4.2.2. Integralidade

Ronald Dworkin trata da integralidade ao abordar o “principio do resgate”.
Ao procurar a definicdo de quais prestacdes de assisténcia de saude devem
compor o rol de servigos publicos a serem disponibilizados pelo Estado, Dworkin
sugere que a adogao desse “principio do resgate”. (DWORKIN, 2005, p. 431-449).
Nesse principio, Dworkin adota um raciocinio hipotético segundo o qual uma
pessoa teria de escolher um plano de saude privado em uma sociedade com

distribuicao justa de riqueza, em que o conhecimento médico seja do dominio de
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todos e em que os planos de saude nao tenham informacgdes sobre os riscos de
saude prévios de cada pessoa. O rol de servigos desse plano de saude hipotético,
idealizado, seria aquele que deveria compor os servigos publicos de saude.
(DWORKIN, 2005, p. 431-449).

Fato é que o atendimento a todas as necessidades de saude de todas as
pessoas nao é possivel em virtude do amplo leque de doencas existentes e das
limitagdes financeiras. Assim sendo, o principio da integralidade, enquanto direito
a acessar o maximo de prestacdes de saude possivel, deve ser lido com ressalvas,
tendo em vista essas limitagdes.

Assim, grande parte da doutrina nacional aborda a integralidade tendo em
vista essas limitagdes. Para PIMENTEL, a integralidade deveria ser vista em trés
contextos diversos. Inicialmente, cada pessoa precisaria ser considerada em todas
as suas necessidades e como parte de uma comunidade. Além disso, as a¢des de
saude precisariam ser tratadas como um todo integrado. Por fim, as organiza¢des
prestadoras dos servicos de saude também precisariam ser vistas como
componentes de um sistema. (2017, p. 20).

SARLET e FIGUEIREDO entendem que o principio da integralidade “reflete
a ideia de que os servigos de saude precisam ser vistos como um todo, harménico
e continuo”, simultaneamente articulados e integrados em seus aspectos individual
e coletivo; preventivo, curativo e promocional; local, regional e nacional, em todos
os niveis de complexidade do SUS. Ele seria, portanto, ligado aos principios de
prevencgao, precaucgao, eficacia e segurancga, havendo prioridade para ag¢des de
medicina preventiva, e, em sentido amplo, a vigilancia sanitaria, ao saneamento
basico e a garantia de um ambiente sadio e equilibrado. (2014, p. 123-124).

No que toca ao pacote de servigos oferecido no Brasil, a Constituicido traca
a diretriz da integralidade do atendimento e o artigo 7°, inciso |l, da Lei 8.080/90,
define a integralidade como o “conjunto articulado e continuo das acgdes e servigos
preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos
os niveis de complexidade do sistema” (BRASIL. Palacio do Planalto, 2021).

Essa previsdo, contudo, ndo pode ser entendida como o direito de acessar
todo e qualquer tratamento ou medicamento disponivel pela tecnologia. Deve
haver a delimitacdo do pacote de acdes e servigos ofertados pelo Sistema Publico
de Saude, conforme definido pelo STF no RE 581.488/57, em virtude da

necessidade de articulacdo entre acbes e servigos preventivos e curativos,
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individuais e coletivos. (MANICA, 2019, P. 53-57).

O Decreto 7.508/2011 estabelece que “a integralidade da assisténcia a
saude se inicia e se completa na Rede de Atencdo a Saude, mediante
referenciamento do usuario na rede regional e interestadual, conforme pactuado
nas Comissdes Intergestores”. Esse Decreto prevé também que todas as agdes e
servicos disponiveis aos usuarios devem constar na RENASE — Relagédo Nacional
de Acgdes e Servicos de Saude — e que os medicamentos indicados para
atendimentos de doengas no ambito do SUS constardo da RENAME - Relacao
Nacional de Medicamentos Essenciais. (MANICA, 2019, p. 55).

Por conseguinte, o principio da integralidade, conforme a normatizagéao
nacional, é realizado por intermédio da estruturagdo das regionais de saude e da
edicdo e atualizagao das relagdes de agdes, servigcos e medicamentos. Os servigos
de saude sao previstos no rol do artigo 3° da Lei Complementar 141/2021, que
trata do financiamento da saude publica, e dentro desse rol compete ao Poder
Publico estabelecer quais desses servigos e agdes garantem a integralidade.
Quanto a assisténcia terapéutica, inclusive farmacéutica, o direito dos usuarios é
balizado pelos Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas previsto no artigo 19-
M e seguintes da Lei 8.080/1990. Nesse aspecto, importante mencionar o papel da
CONITEC - Comissao Nacional de Incorporagdao de Tecnologias, 6rgao de
assessoramento do Ministério da Saude, que é competente para a inclusdo de
novos medicamentos e procedimentos no Protocolo Clinico e de Diretriz
Terapéutica. (MANICA, 2019, p. 55).

Diante da analise acima, verifica-se que, no contexto brasileiro, os principios
da integralidade e universalidade necessitam ser compreendidos de forma a
permitir o acesso ao maximo de servigos de saude possivel a maxima quantidade
de pessoas. A cobertura do SUS deve ser a mais ampla possivel, todavia isso néo
afasta a existéncia de limites técnicos.

Igualmente, tendo em vista a baliza do principio da razoabilidade e
eficiéncia, a integralidade ndo obriga ao custeio de tratamento cuja eficacia néao
esteja comprovada ou que acarrete riscos a saude da coletividade. Portanto, esse
acesso se sujeita aos limites financeiros e orcamentarios existentes.

Atender a todas as necessidades de saude de apenas um pequeno grupo
de pessoas nao garante o atendimento aos principios da integralidade e

universalidade, sendo os viola, ja que impede que as demais tenham acesso a
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servicos minimos.

Essa compreensdo prévia € de extrema importancia para analisar a
judicializagao do direito a saude e a necessidade de requisitos para a concessao
judicial de medicamentos. A utilizagdo em abstrato dos principios da universalidade
e integralidade para justificar a concessdo de medicamentos de alto custo a apenas
um reduzido numero de pessoas deve ser vista com ressalvas, uma vez que pode
implicar na violagao dos principios que supostamente busca atender.

Por outro lado, ao nédo oferecer um pacote minimo de servigos de saude
razoavel, resta violada a integralidade, mormente quando se assiste ao
esvaziamento orgcamentario do SUS. Nesse sentido, o estabelecimento de
requisitos claros para esse tipo de concessdo, em precedentes de carater
vinculante pode se apresentar como alternativa para permitir que se resguardem a
universalidade e a integralidade, sem obstaculizar o acesso a justi¢ca, o que sera

analisado no capitulo final da presente dissertagao.

4.2.3. Regionalizacao e Hierarquia

A regionalizagédo impds a organizagao em circunscri¢oes territoriais (regides
de saude), no intuito de promover a distribui¢cao racional da oferta dos servigos no
territorio. (SANT'ANA, 2017, p. 49). Ela obedece as diretrizes da Organizagéo
Mundial de Saude e decorre da necessidade de adaptacado da assisténcia a saude
ao perfil epidemioldgico local. Por outro lado, adapta-se a tradicdo municipalista
brasileira, evidenciando a estreita relagdo do SUS com o principio federativo e com
as formas compartilhadas de planeamento e gestdo desses servigos. (SARLET,
FIGUEIREDO, 2014, p. 122).

Por sua vez, a hierarquizagao, no intuito de concretizar o principio da
integralidade, determina que o atendimento ocorra em diferentes niveis de
complexidade. Assim, o modelo assistencial passa a ser representado por uma
piramide. A base dessa piramide é constituida pelas instituicdes que prestam
servigos de assisténcia basica ou primaria, que é a porta de entrada da populacao
no sistema de saude (PIMENTEL, 2017, p. 21). A atengao primaria representa a
baixa complexidade e responde por 80% da demanda. (SANT'ANA, 2017, p. 49).
Ela detém profissionais que prestam cuidados integrais, sendo altamente

descentralizada e capilarizada. O objetivo € solucionar a maior parte dos
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problemas de saude da populagado. (PIMENTEL, 2017, p. 21).

A organizagdo do Sistema de Saude em torno da atencdo primaria foi
idealizada pelo Movimento de Reforma Sanitaria. (PIMENTEL, 2017, p. 16) e
encontra respaldo nas diretrizes internacionais de protecao a saude fixadas desde
a Declaragao Alma-Ata. (BRASIL. FIOCRUZ, 2018). Trata-se de importante politica
para enfrentamento das desigualdades econémicas, politicas e sociais no acesso
a saude. Esse foco foi central para a expansao dos sistemas de saude nos paises
desenvolvidos, apresentando resultados positivos no que toca a efetividade e
equidade. (STARFIELD, 2002; HIXON, 2008; BRASIL. Ministério da Saude, 2021).

Ainda no que toca a importancia da atencao primaria, esta é considerada
importante no contexto de envelhecimento da populagdo. (PIMENTEL, 2017, p.
21), uma vez que as doengas cronicas associadas ao envelhecimento demandam
atengdo a saude integrada, com énfase no acompanhamento e na prevencgao.
(REIS; BARBOSA; PIMENTEL, 2016, p. 87-124).

Na parte intermediaria da piramide, ha a atengcdo secundaria, de
complexidade intermediaria, que representa 15% da demanda. (SANT'ANA, 2017,
p. 49) e visa a atender os casos que nao foram solucionados pela ateng¢ao primaria.
Esse segundo nivel geralmente é associado a utilizagdo de recursos tecnolégicos
para diagnostico e agdes terapéuticas, a exemplo de procedimentos realizados por
especialistas dermatologicos e oftalmoldgicos, cirurgias ambulatoriais, exames
ultrassonograficos ou radiodiagndsticos. (CONASS, 2011).

No topo da piramide esta a atencéo terciaria, responsavel pelos servicos de
alta complexidade e representa 5% da demanda. (SANT'ANA, 2017, p. 49). S&o os
servigos de alta intensidade tecnoldgicas, a exemplo do atendimento a pacientes
oncoldgicos e renais cronicos, bem como outros procedimentos que envolvam
internacao e terapia intensiva. Sao atividades de custos mais elevados que nao
conseguiram ser solucionadas nos niveis anteriores. (CONASS, 2011).

O acesso aos servigos de saude ocorre, em regra, pela atengcédo primaria,
porém pode se dar pelas atengdes secundaria a terciaria em casos de emergéncia,
atencdo psicossocial ou servicos especiais de acesso aberto. Apds, o
encaminhamento para os diversos niveis de complexidade pode ocorrer de forma
crescente (referéncia) ou decrescente (contrarreferéncia). A conjugagao das
diretrizes de regionalizagdo e hierarquizagdo busca garantir a integralidade da
assisténcia a saude. (SANT'ANA, 2017, p. 50).
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A figura de pirdmide visa a um fluxo ordenado de baixo para cima, a fim de
que as necessidades das pessoas sejam tratadas nos espagos adequadas a
intensidade de recursos. (CECILIO, 1997, p. 469-478). Porém, ha uma visdo na
literatura que entende que o sistema de saude seria mais bem descrito como redes
de atencgéo organizadas de forma horizontal (ndo hierarquico). Nessa rede, o ponto
nodal seria atencao primaria, que coordenaria os elos com as demais acdes de

saude. (MENDES, 2011). A imagem seguinte representa essa ideia.

Quadro 1 — Esquema simplificado das redes de aten¢ao a saude

Sisterna de
informagao

em salde

Sistemna de
assisténcia
farmacdutica

Fonte: PIMENTEL, 2017, p. 23.

A par dessa viséo divergente da organizagdo no acesso aos servigos de
saude, cumpre salientar, no que toca a regulamentacao infraconstitucional da
organizacao, que a Portaria MS 01/2017 prevé, em seu artigo 3°, que o0 acesso
sera preferencialmente nos servigos de Atengao Basica, os quais sao integrados
por centros de saude, postos de saude, unidades de saude da familia e unidades
basicas de saude ou similares mais préoximos de sua casa. Porém, em caso de
emergéncia, qualquer servico de saude devera receber e cuidar da pessoa, e
encaminha-la a outro servigo no caso de necessidade. O artigo prevé também que,
em caso de risco de vida ou lesdo grave, devera ser assegurada a remogao do
usuario para um servico de saude com capacidade para resolver seu tipo de
problema. Por fim, a Portaria prevé que, “quando houver alguma dificuldade

temporaria para atender as pessoas € da responsabilidade da dire¢ao e da equipe
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do servigo, acolher, dar informagdes claras e encaminha-las sem discriminagao e
privilégios”. (BRASIL, Ministério da Saude, 2021).

4.2.4. Descentralizagao

A descentralizagdo prevé a diregdo unica em cada esfera de governo para
a saude da regido. Segundo a Lei Organica da Saude, que detalha a
descentralizacao, cabe a Unido definir as diretrizes, coordenar o sistema, fiscalizar,
normatizar e organizar os servigcos de alta complexidade e o referenciamento entre
os niveis de complexidade do Sistema. Ja os Estados executam servigos, em
especial os de alta complexidade, os quais, porém, podem ser descentralizados
aos municipios. Por fim, os municipios sdo o maior foco da execugao e gestao da
saude, com atribuicdo para a execucado de grande parte dos servigos, sendo
possivel a formagao de consorcios entre os municipios de determinada regido de
saude. Portanto, a execugao dos servicos de saude divide-se, regra geral, entre
Estados e municipios. Apesar da previsao legal, ha ainda graves entraves a gestao
municipal da saude em virtude das deficiéncias da gestao municipal. (SANT'ANA,
2017, p. 51-53).

A execugao dos servicos de saude ocorre por meio da articulagao
institucional entre as trés esferas de gestdo, conforme amplos acordos construidos
de forma ascendente (de nivel local para o nivel nacional e de nivel municipal para
estadual). S&o foros de negociagdo e pactuacdo entre gestores a Comisséo
Intergestores Tripartite em ambito nacional, as Comissdes Intergestores Bipartites
em ambito estadual (artigo 14-A e 14-B da Lei 8.080) e as Comissdes Intergestores
Regionais em ambito regional (Decreto 7.508/2011). A partir da articulacédo entre
as trés esferas de gestdo nasceram as normas infralegais que preveem as
diretrizes de compartilhamento de responsabilidades, gestdo, planejamento de
recursos, o qual evoluiu até resultar no “Contrato Organizativo da A¢ao Publica da
Saude (COAP), previsto no Decreto 7.508/2013 e desdobrado na Portaria
2.135/2013 do Ministério da Saude”. (SANT'ANA, 2017, p. 53-54).

Até chegar ao COAP, porém, ha inumeros instrumentos prévios de gestéo.
No que toca ao perfil epidemioldgico, elabora-se 0 mapa de saude. Do ponto de
vista orcamentario, existem previsées no Plano Plurianual, da Lei de Diretrizes

Orcamentarias e da Programacédo Anual de Saude. Quanto ao planejamento, é
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elaborado Planejamento Regional Integrado. Ocorrem fiscalizagdes por meio de
Relatérios de Gestao quadrimestrais e anuais, nos quais constam os resultados
alcancados pela Programacédo Anual de Saude. A partir desses instrumentos,
evolui-se para a Programacgao Geral de Agdes e Servigos de Saude, na qual “séo
definidas responsabilidades, indicadores e metas de saude, critérios de controle e
avaliagao de desempenho”. Por fim, a partir dessa ampla programacao, o Contrato
Organizativo da Acao Publica de Saude (COAP) sela a organizacédo das agdes e
servicos de saude entre os entes federativos em ambito nacional. (SANT'ANA,
2017, p. 53-54).

Os instrumentos de gestdo acima previstos se encontram previstos no
Decreto 7.508/2011, na Portaria 2.135/2013 e na Resolugao 03 de janeiro de 2012
da CIT.

Quadro 2: A diretriz da descentralizagao e o planejamento do SUS

PLANEJAMENTO DO SUS

FRA, L0 E LOA

PMS

hretrizes, Digetivod ¢ Mebai --.kil
MAPA DA SAUDE
necessidades de i

sade

PLANEJAMENTO REGIOMNAL
INTEGRADO
REGIAD DE SAUDE

= RELATORIO
Diretrizes, Dhjetivos Plurianuais ¢ DE GESTAD
Metas da Sedde para o Repido
FROGRAMACAD GERAL DAS AQOES
E SERVICOS DE SAUDE

Fontes: SGEP/MS/2011 e SANT'ANA, 2017, p. 55.

Todavia, o modelo de COAPs acima descrito ainda nao foi implementado
em inumeros Estados da federagdo, de forma que a maioria das regides ainda
adota o modelo dos Pactos pela Saude, previsto na Portaria n°® 399/GM/MS de
22/02/2006. Apesar dessa dificuldade e das falhas gestdo existentes, segundo
SANT’ANA, foi alcancada a diretriz de descentralizagdo do SUS, com significativo
grau de coordenagao entre os entes da federagao, razédo pela qual o SUS se

converteu em modelo de estruturagdo para outras politicas sociais brasileiras.
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(2017, p. 56).

Nessa linha, ocorre a descentralizagcdo dos servigcos, mediante a prestagao
de servicos de saude primordialmente na esfera municipal, o que nao exclui,
porém, a atuagao supletiva de Estados e da préopria Unido, mormente, quanto a
esta, quando necessaria a harmonizacdo entre eficiéncia, subsidiariedade e
integralidade de atendimento. (SARLET, FIGUEIREDO, 2014, p. 123).

4.2.5. Participacao Social

A participacdo comunitaria evidencia a face democratico-participativa do
direito a saude, refletindo o direito a participagdo na organizagcdo e no
procedimento, trazendo a tona a ideia de Peter Haberle de status activus
processualis. (SARLET, FIGUEIREDO, 2014, p. 124).

Segundo Haberle, “o entendimento social e realista dos direitos
fundamentais requer uma reestruturacao da teoria do status de G. Jelllinek. Ela
deve ser revertida de sua orientacdo pautada pelo absolutismo tardio para uma
base democratica”. O ponto de partida necessita ser “o status activus”. (HABERLE,
2014, p. 4-5).

O status activus processualis é o “aspecto juridico-processual da liberdade
(due process fundamental, participagdo processual)”, tendo por consequéncia “a
reserva da prestacdo como reserva legal juridico-processual’. Ele é “a
materializagao de todas as normas e formas que regulam a participagao processual
daqueles que sao lesados de fato ou de Direito em seus direitos fundamentais”.
Nesse sentido, “a participacao precisa ser estruturada de acordo com os ambitos
e a intensidade da eficacia juridica. Formas pluralistas prestam-se a garantia da
liberdade. Liberdade e participagdo estdo relacionadas entre si, elas devem
continuar sendo consequéncia da livre atualizagao dos direitos fundamentais”.
(HABERLE, 2014, p. 4-5).

A participagao social € implementada por meio dos Conselhos de Saude e
Conferéncias de Saude, conforme regulamentacgao da Lei 8.142/90. Os Conselhos
de Saude sao organizados nas esferas municipais, estaduais e em ambito
nacional. Sua composicao € de 50% de usuarios, 25% de trabalhadores e 25% de
prestadores de servigos e gestores. As decisdes dos Conselhos necessitam de

homologacao pelo Chefe do Executivo para terem eficacia. (SANT'ANA, 2017, p.
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59).

As conferéncias de saude tém escopo mais amplo e ocorrem a cada quatro
anos. Elas iniciam pela esfera municipal, que fornece as bases de discussdes das
conferéncias estaduais e, entdo, ocorre a Conferéncia Nacional de Saude. As
Conferéncias Nacionais de Saude ocorrem desde 1930 e sdo eventos de grande
importancia. A 82 Conferéncia foi muito importante, pois suas deliberacées foram
as bases para a Reforma Sanitaria realizada pela Constituicao de 1988. No tema
da participacéo social, deve-se ressaltar a importancia também da articulagao e
grupos de pressao e das ouvidorias do SUS, da Defensoria Publica e do Ministério
Publico. (SANT'ANA, 2017, p. 59).

5. Problemas apontados pela doutrina nas Politicas Publicas de Saude

Brasileiras

5.1. Financiamento da Saude no Brasil

Alteragbes na Constituigéo

A Constituicdo prevé que o financiamento da saude sera realizado pela
Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os municipios, além de outras fontes (artigos
195 a 198). Além disso, previu, na redacgéo original do artigo 55 do ADCT, que até
a aprovagao da LDO, 30% do orgamento da seguridade social, ressalvado o
seguro-desemprego, seria destinado a saude. (SANT'ANA, 2017, p. 59-60).

Porém, a forma de financiamento pelos entes foi sendo alterada ao longo
dos anos por emendas constitucionais. (SANT'ANA, 2017, p. 59-60), de forma a
progressivamente desfinanciar o Sistema Unico de Saude. (MENDES; CARNUT,
MELO, 2023, p. 8). O percentual de 30% jamais foi atingido.

A titulo de exemplo, o orgamento da seguridade social (OSS) foi de R$ 750,1
bilhdes em 2019. Assim, “30% com destino a saude, considerando os gastos do
governo federal, corresponderiam a R$225,0 bilhdes”. Todavia, “a dotagdo foi R$
122,3 bilhdes, com uma diferenca de R$ 102,7 bilhdes, correspondendo a apenas
16,5% do OSS”. (MENDES; CARNUT, MELO, 2023, p. 8).

Sucessivas emendas constitucionais culminaram, em 2000, na
Desvinculagdo de Receitas da Unido — DRU, permitindo a retirada de 20% da

receita vinculada a saude pela Unido. Ademais, em 1998, a EC 20 previu a
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vinculagao de contribuigcbes da seguridade social para gastos com a previdéncia
social. Excluiu, portanto, a satde. (MANICA, 2019, p. 48-49).

A EC 29/2000 definiu que haveria percentuais minimos a serem aplicados,
previstos em Lei Complementar. Em 2012, foi sancionada a Lei Complementar n.
141 (SANT'ANA, 2017, p. 60), segundo a qual os valores minimos seriam
calculados, para a Unidao, com base no valor empenhado no exercicio financeiro
anterior, acrescido, no minimo, do percentual correspondente a variagao nominal
do PIB observada no ano anterior ao da lei orgamentaria anual. Para os Estados e
o Distrito Federal, deveriam ser aplicados em acgdes e servigos de saude no minimo
12% da arrecadacgao dos impostos de sua competéncia e dos recursos oriundos
da reparticao das receitas tributarias, deduzidas as parcelas que forem transferidas
aos respectivos municipios. Por fim, pelos municipios e o Distrito Federal, deveriam
ser aplicados no minimo, 15% da arrecadacéo dos impostos de sua competéncia
e dos recursos oriundos da reparticdo das receitas tributarias. (SANT'ANA, 2017,
p. 61).

Em 2015, a EC 86 fixou gasto minimo da Uni&do em 15% da Receita Corrente
Liquida, a ser implantado escalonadamente. (MANICA, 2019, p. 48-49). Ela
modificou a sistematica que dava tratamento diferenciado a Unido, e passou a
determinar que esta, a partir de 2016, passasse a aplicar o percentual minimo de
15% da Receita Corrente Liquida, o qual evoluiria progressivamente: 13,2% em
2016; 13,7%, em 2017; 14,1%, em 2018; 14,5%, em 2019; e 15% da RCL em 2020.
(SANT'ANA, 2017, p. 61).

Porém, a EC 95/2016 estabeleceu a manutencgao por até 20 (vinte) anos dos
gastos da Uni&o com saude em 2017, corrigidos pelo IPCA (MANICA, 2019, p. 48-
49). Assim, novamente o regime de financiamento foi modificado com a alteragéo
do ADCT para desvincular as aplicagbes minimas da Receita Corrente Liquida do
exercicio anterior. Foi instituida nova formula de calculo, que teve por base o
minimo aplicado no ano de 2017, corrigido pelo indice Nacional de Precos ao
Consumidor Amplo (IPCA). Somente apds 2036, o valor passaria a ser de 15%
sobre a Receita Corrente Liquida do ano anterior. Até |4, os valores ficariam
congelados, tendo por referéncia o minimo aplicado em 2017, que seria corrigido
anualmente pelo IPCA. (VOLPE, 2016, p. 20).

A magnitude da perda de recursos decorrente da Emenda Constitucional 95
“correspondeu, desde 2018 até 2020, a R$ 22,5 bilhdes”. (MENDES; CARNUT,
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MELO, 2023, p. 8).

Tendo em vista o estado de calamidade publica decretado em 2020 em
virtude da Pandemia da COVID-19, houve suspensao da regra do teto de gastos
da EC n° 95/2016. Porém, ainda com a suspensao, “o gasto para o enfrentamento
da crise sanitaria foi baixo, correspondendo a apenas R$ 39,4 bilhdes (valores
pagos), ou seja, 31,5% do total do orcamento do MS para 2020”. (CNS, 2021,
MENDES; CARNUT, MELO, 2023, p. 9).

O congelamento da EC 95/2016 foi objeto da ADI 5595, no ambito da qual
houve decisédo liminar proferida pelo Ministro Ricardo Lewandowski que suspendeu
a eficacia dos artigos. Quando se iniciou a redagao da presente dissertagao, o caso
ainda pendia de julgamento. Em abril de 2020, havia votos no plenario virtual. Os
Ministros Ricardo Lewandowski (Relator), Edson Fachin e Marco Aurélio julgavam
procedente o pedido inicial para declarar a inconstitucionalidade dos arts. 2° e 3°
da Emenda Constitucional 86/2015, confirmando a liminar anteriormente deferida.
A Ministra Carmen Lucia acompanhava o Relator com ressalvas. Os Ministros
Gilmar Mendes e Luiz Fux, conheciam parcialmente da acao direta mas, no mérito,
a julgavam improcedente, prejudicando o pedido de declaragdo de
inconstitucionalidade do art. 2° da EC 86/2015. O Ministro Alexandre de Moraes
julgou improcedente a agao. Porém, apos, pediu vista dos autos o Ministro Dias
Toffoli (entdo Presidente). N&do participou deste julgamento, por motivo de licenga
médica no inicio da sessdo, o Ministro Celso de Mello (art. 2°, § 5° da Res.
642/2019). Portanto, ainda havia indefinicdo sobre a tematica. (BRASIL. STF).

Todavia, em outubro de 2022, o STF concluiu o julgamento e, por maioria,
julgou improcedente a agao, declarando a constitucionalidade dos arts. 2° e 3° da
EC 86/2015. Foram vencidos os Ministros Ricardo Lewandowski (Relator), Edson
Fachin, Carmen Lucia, Marco Aurélio (que votara em assentada anterior) e Rosa
Weber, os quais consideraram inconstitucionais os dispositivos. Nao participou do
julgamento o Ministro André Mendonga, sucessor do Ministro Marco Aurélio. O
julgamento ocorreu na sessao virtual de 07.10.2022 a 17.10.2022. (BRASIL. STF).

O congelamento proposto foi, portanto, considerado constitucional pela
Suprema Corte. Apesar disso, ele gera a perpetuagao do subfinanciamento da
saude brasileira, ja que o atual patamar de investimentos seria insuficiente para
garantir a universalidade do direito a saude (SANT'ANA, 2017, p. 63). Por essa

raz&o, conclui-se que o Sistema Unico de Saude nasce com vicio de origem, pois
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“o sistema institucional avancado delineado na Constituicido nao foi acompanhado
de garantias orcamentarias para seu desenvolvimento na pratica”. (SANT'ANA,
2017, p. 75).

O baixo gasto publico em saude faz com que o Sistema de Saude brasileiro
seja reconhecido internacionalmente pela baixa qualidade dos servigos prestados
e pela alta participagdo dos pacientes no financiamento da saude. (MARTEN,
2014. 2164-2171). Isso faz com que o Brasil esteja entre os poucos paises em que
0 gasto privado com saude supera o gasto estatal. Levantamento da Organizagéo
Mundial de Saude demonstrou que o percentual de gastos publicos em saude do
Brasil € um dos menores do mundo. (WHO, 2017; MANICA, 2019, p. 50).

O financiamento da saude no Brasil, mesmo apds a universalizagdo do
direito promovido pela Constituicdo de 1988, sofreu involugéo e “fraco desempenho
de gasto publico consolidado (federal, estadual e municipal) no periodo em que se
inicia a descentralizagdo” (WERNECK VIANNA, 2011, p. 175).

Além do acima exposto, apds a Constituicdo, nao foi cumprido o dispositivo
do artigo 55 do ADCT, que previa o investimento de 30% do orgcamento da
seguridade social em saude. (VIANNA, 1992, p. 49). Estados e municipios ainda
nao tinham previsao de percentuais minimos. Apdés o governo Collor, houve uma
drastica reducao dos gastos federais em saude. Em 1993, ocorreu uma reversao
no cenario de queda, porém as contribuicbes previdenciarias deixaram de ser
consideradas solidarias no financiamento da saude. Em 1994, a criacdo do Fundo
Social de Emergéncia redirecionou partes das receitas destinadas a seguridade.
Em virtude dessas circunstancias, a saude publica sofreu desorganizacéo e
sucateamento, o que acarretou o crescimento do setor privado. (COSTA, 2002, p.
54-55).

A CPMF foi instituida como uma reacgéao a situagao emergencial de falta de
recursos da saude enfrentada em 1996. Entre 1997 e 2007, a CPMF correspondeu
a 30% do total de recursos obtidos pelo Ministério da Saude, o que gerou a
estabilizacdo das fontes de financiamento, porém ndo acarretou impacto positivo
em virtude da retragao de outras fontes. (PIOLA ET AL, 2013, p. 10).

Tendo em vista o carater provisério da CPMF e da persisténcia do cenario
de subfinanciamento, foi promulgada a EC 29/2020, acima mencionada, que
instituiu percentuais minimos para o financiamento da saude por Estados e

municipios. (SANT'ANA, 2017, p. 77). Contudo, a Unido diminuiu sua participagao
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relativa, pois restou obrigada apenas a manter o padrao de investimento com
reajuste pela variagdo nominal do PIB. (SANT'ANA, 2017, p. 77).

Baixos investimentos pela Uniéo

Ademais, os gastos com agdes e servicos de saude pela Unido foram
decrescendo com o passar dos anos. Passaram de 75% dos recursos em 1980,
para 63% em 1996 (PIOLA ET AL, 2012, p. 9-33) para 60% em 2000, para 49,26%
em 2004 e, por fim, 42,59% em 2013, ndo obstante a Unido seja “a maior
arrecadadora de impostos e contribuicdes (68,6%) e destinataria da maior parte da
receita tributaria (57,2%) do pais”. (BRASIL. CONASS, 2015, p. 90-91). Entre 2013
e 2015, a Unido arcou com 43% dos gastos com saude, Estados 26% e municipios
31%. (VIEIRA; BENEVIDES, 2016, p. 18).

Os municipios tém, em média, investido valores muito superiores ao piso
legal. Em 2013, 47% acima; em 2014, 53%; e em 2015, 55%. Ja os Estados tém
investido um pouco acima do minimo: 10% acima em 2013, 13% em 2014 e 13%
em 2015. Por seu turno, a Unido “praticamente adotou o minimo como teto de
gastos™ 0,2% acima em 2013; 0,7% em 2014; e 2,2% em 2015 (VIEIRA;
BENEVIDES, 2016, p. 12). Em 2016, o Conselho Nacional de Saude rejeitou o
Relatério Anual de Gestao do Ministério da Saude em virtude de n&o aplicacdo do
minimo constitucional, além de outras irregularidades. (BRASIL. CONASS, 2017).

Quanto ao volume de recursos investidos em saude, verificou-se que houve
um incremento de gastos com saude entre 2000 e 2011 (de R$ 378,27, em 2000,
paraR$ 717,70, em 2010) (PIOLA ET AL, 2013, p. 14-15), todavia esse incremento,
além de insuficiente para dar conta das demandas de saude, conforme acima
exposto, comparativamente aos demais paises com Sistemas Nacionais de Saude,
foi bastante inferior (FUNCIA; MENDES, 2016, p. 140), o que permite entender a
insuficiéncia do padrao de financiamento do SUS.

Ademais, o incremento que ocorreu nos gastos com saude no Brasil
decorreu do aumento de participacdo de Estados e municipios, que passaram de
28 bilhdes para 89 bilhdes entre 2000 e 2011, um incremento de mais de 300%. A
Unido, em contrapartida, aumentou apenas 31 milhdes, ou seja, um aumento de
apenas 75%. Por outro lado, o gasto publico com saude foi elevado em 1 ponto
percentual, de 2,89% em 2000 para 3,91% em 2011, nivel no qual permaneceu até
2015. Porém, esse avango também foi decorrente do aumento da participacao de

Estados e municipios, ja que a participagao da Unido, em comparagao com o PIB
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permaneceu estavel no patamar de 1,74%, mesmo nos periodos de expansao
econdmica (PIOLA ET AL, 2013, p. 14-15). O gasto do Ministério da Saude “com
acoes e servigos publicos em saude permaneceu no patamar de 1,7% do PIB entre
1995 e 2019, ndo sofrendo alteragéo nesse periodo”. (MENDES; CARNUT, MELO,
2023, p. 8).

Esse percentual € muito inferior do de outros paises com sistemas
universais, ja que Alemanha, Espanha, Franca, Reino Unido e Suécia gastam
cerca de 8% do PIB com saude. (FUNCIA; MENDES, 2016, p. 140).

Em virtude dessa baixa participacdo, o aumento de investimentos pela
Unido no financiamento passou a ser visto com uma alternativa para enfrentar o
subfinanciamento. A EC 86/2015 decorreu da pressao existente para esse
aumento, todavia o percentual adotado para 2016 (13,2% da Receita Corrente
Liquida) intensificaria o subfinanciamento do SUS (MENDES, 2016, p. 2), pois em
2015 a Uniao ja aplicava 14,8% da Receita Corrente Liquida em saude. Por
conseguinte, a vigéncia da emenda acarretaria uma perda de 9,2 milhdes em
saude em 2016. (MENDES; FUNCIA, 2016, p. 139-168).

Por outro lado, a vigéncia da EC 86 foi praticamente suspensa em 2016 pela
EC 95, que previu novamente desvinculagao do investimento de um percentual fixo
da receita em saude, e passou a prever apenas a atualizagdo com base nos
investimentos do ano anterior. Todavia, ao contrario do cenario da EC 29, a
atualizagdo passou a ocorrer pelo IPCA (inflagdo), e ndo pela variagéo do PIB. Por
conseguinte, deixou de estar vinculada ao crescimento econdmico do pais, o que,
em um cenario de crescimento econdmico, significaria significativas perdas no
orcamento da saude. (SANT'ANA, 2017, p 81).

A EC 93/2016 prorrogou para 2023 a desvinculagdo das receitas da Uniédo
relativas a contribuigdes sociais, bem como ampliou essa desvinculagdo de 20%
para 30%. Entre 1995 e 2014, essa desvinculagdo gerou uma perda de R$ 704,2
bilhdes de reais para a Seguridade Social. (FUNCIA; MENDES, 2016, p. 165).

Irregularidades na execugédo orcamentaria

A par da baixa participacdo da Unido nos investimentos, ha irregularidades
na execugao orgamentarias, indicados por Sérgio Piola e Fabiola Vieira em seus
estudos, os quais acarretam a nao aplicacdo de recursos inscritos em restos a
pagar nos exercicios subsequentes e, portanto, geraram a ndo aplicagdo de

recursos empenhados pelo Ministério da Saude na ordem de 3%. (PIOLA; VIEIRA,
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2016, p. 42).

Mesmo apds o advento da Pandemia da Covid-19, houve lentiddo na
“‘execucao orcamentaria e financeira dos recursos alocados ao longo de 2020. Os
recursos foram destinados a saude de forma mais intensa apenas de julho a
agosto, periodo em que alcangaram R$ 17,4 bilhdes e passaram a R$ 28,4 bilhdes,
a despeito do aumento no numero de casos e mortes significativo entre abril e
junho. (MENDES; CARNUT, MELO, 2023, p. 8).

Nos primeiros meses da pandemia, a execugao orgamentaria e financeira
dos valores pagos ficou registrada apenas entre R$ 5,2 bilhdes e R$ 12,2 bilhdes,
0 que evidencia a resisténcia do governo Bolsonaro em lidar com a grave crise
sanitaria naquele momento (CNS, 2021). (MENDES; CARNUT, MELO, 2023, p. 8)

Tendo em vista que por advento da pandemia n&o fora previsto antes da Lei
Orgamentaria de 2020 do governo federal, ja que ela teve inicio em margo de 2020,
foi necessaria a abertura de créditos extraordinarios no importe de R$ 60 bilhdes
para as agdes e servigos de saude. (MENDES; CARNUT, MELO, 2023, p. 8)

Destes recursos, R$ 20 bilhdes foram alocados apenas no final de dezembro
para financiar vacinas, a fim de permitir sua execugdo em 2021. Por outro lado, o
Projeto de Lei de Diretrizes Orgamentarias 2021 foi encaminhado pelo governo
Bolsonaro presumindo que a crise sanitaria prescindiria de novos recursos, ja que
retomou o teto de despesas primarias da EC n° 95/2016. Por conseguinte, a
proposta orcamentaria do Ministério da Saude para 2021, em plena ascensao da
pandemia, “diminuiu em R$ 40 bilhdes quando comparado ao de 2020, ndo
incluindo o ultimo crédito extraordinario aberto de R$ 20 bilhdes para as vacinas
nos ultimos dias do ano”. (MENDES; CARNUT, MELO, 2023, p. 9)

O orgamento federal para 2021 foi aprovado no Congresso tardiamente,
apenas na ultima semana de margo de 2021, tendo alocado R$ 125,0 bilhdes para
o Ministério da Saude, ou seja, “montante praticamente igual ao de 2020 (R$ 125,2
bilhdes) quando ainda n&do havia se instalado a pandemia”. O or¢gamento da saude
federal foi aprovado “com valores equivalentes ao do piso federal do SUS do ano
de 2017 (atualizados pela inflagdo do periodo)”. Desconsiderou-se, portanto, a
intensificacdo da pandemia, as novas variantes do coronavirus, tendo sido
destinados apenas R$ 1,1 bilhdo de reais as agdes de enfrentamento. (MENDES,;
CARNUT, MELO, 2023, p. 9).

Posteriormente, foi necessario acréscimo de recursos ao orcamento da
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saude para 2021, por meio de emendas parlamentares, as quais acresceram cerca
de R$ 9,0 bilhdes, totalizando R$ 134 bilhdes ao somar-se com os R$ 125,0 bilhdes
ja previstos. (MENDES; CARNUT, MELO, 2023, p. 9).

Comparativo internacional

O financiamento insuficiente da saude no Brasil resta ainda mais evidente
ao se realizar um comparativo internacional com os investimentos em saude dos
demais paises do mundo.

Existem diversas formas de realizar a comparacao entre os padrdoes de
investimento de saude dos paises. Uma dessas formas € ponderar o gasto com a

saude de cada pais, ou seja, calcular o gasto com saude per capita.

Nesse sentido, ao comparar os paises do mundo, verificou-se que o Brasil,
nao obstante seja considerado um pais de renda média-alta pelo Banco Mundial,
gastou trés vezes e meia a menos que os paises de alta renda, em pesquisa
realizada entre 1995 e 2014. A despeito dessa disparidade, o crescimento dos
gastos com saude foi semelhante aos paises de alta renda e significativamente
inferior aos de renda intermediaria. (PIMENTEL, 2017, p. 27).

Ao atualizar essa pesquisam em consulta aos relatérios produzidos pelas
OPAS/OMS, constatou-se que, entre 2014 e 2020, os paises de renda alta
gastaram uma média de U$ 2.816,60 per capita. Ja no Brasil, gastou-se no periodo
a média de R$ 820,00.

Quadro 3: Despesas com saude per capita em Délares Americanos (2014 a 2020).

Regido 2020 2019 2018 2017 2016 2015 2014 Média
Brasil 700,7 850,4 863,3 9373 7959 7825 1014 820,4266667
Renda média-alta  528,5 518,1 500,1 478,3 4414 4449 4651 421,6466667

Renda Alta 3289 3113 3089 2913 2775 2719 3021 2816,6

Fonte: autoria prépria com base em dados do site da OMS. (OMS, 2023).

Por outro lado, ndo obstante os paises de renda média-alta tentam
apresentado gasto inferior ao brasileiro, verificou-se na analise que houve um
aumento progressivo dos valores per capita gastos com saude. Por outro lado, no
Brasil, ndo ocorreu esse aumento. Em 2014, o gasto per capita foi de U$ 1014,00.
Em 2016, o gasto foi de U$ 795,9. Ja em 2020, o gasto foi de R$ 700,7. Deveras,
houve oscilagdes, e, de um ponto de vista, geral, verificou-se que o valor investido

em saude per capita no Brasil diminuiu entre 2014 e 2020.
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Ou seja, nao obstante o Brasil ndo chegue nem perto de investir em saude
0 equivalente aos paises de renda alta, os gastos em saude no Brasil ndo tém
aumentado na proporgao necessaria, ja que a taxa de aumento equivale aos de
paises que investem muito mais em saude.

Uma segunda forma de comparar os gatos com saude é quanto ao valor
total de recursos disponiveis e destinados a saude em cada pais (gasto como
percentual do PIB). Nesse aspecto, a OMS estabeleceu como referéncia
(benchmark) o percentual de 6% de despesa publica em saude, os quais deveriam
ser alocados prioritariamente na atengéo primaria a saude. (PAHO, 2014). Porém,
até 2017, apenas os paises de renda alta conseguiam superar a referéncia. No
Brasil, as fontes publicas de financiamento investem apenas 4% do PIB, percentual
que € “pouco superior aos paises de renda baixa e inferior a categoria em que o
Brasil se enquadra”. (PIMENTEL, 2017, p. 27).

Em analise realizada por Pimentel acerca da composicdo total do
financiamento a saude em termos percentuais do PIB, este observou que, em
2014, no Brasil, investia-se ao total aproximadamente 8% do PIB em saude, sendo
que menos de 4% desse total era derivado do setor publico (46% do total investido).
O restante advinha do setor privado. Por seu turno, verificou que, nos Estados
Unidos, investia-se na época mais de 17% do PIB em saude, sendo que 8% desse
total era proveniente do setor publico (48%). Isso significava que a composi¢cédo dos
investimentos em saude no Brasil possuia maior participagao do setor privado do
que nos Estados Unidos. (PIMENTEL, 2017, p. 28). Nesse sentido, a imagem

abaixo demonstra o comparativo entre os paises.

Quadro 4: Percentual do PIB destinado a saude, fontes publicas e privadas, 2014, grupos

de paises por faixas de renda e alguns paises selecionados.
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Palses Paises Paises Brasii Coldmbia Reino  Paises de EUA
de renda derenda de renda Unide renda alta
baixa média média-alta
mPlblico  mPrivado

Fontes: PIMENTEL (2017, p. 28) e OMS, 2017.
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N&o obstante a analise acima, em consulta ao site da OMS, encontrou-se
dados diversos para o ano de 2014, no que toca aos percentuais de investimento
publico em saude no Brasil. Consoante dados constantes do site da OMS, o
percentual de investimento privado em saude em 2014 no Brasil foi de 55,81%, de
forma que o percentual do investimento publico foi de 44,19%, ainda inferior ao
apontado por Pimentel. De todo modo, a conclusdo do autor se mantém valida e
amplificada, ja que o percentual de investimento publico do PIB aplicado em saude

€ inferior a 4%.

Atualizando esses dados datas mais recentes, realizou-se pesquisa no site
da OMS acerca dos percentuais do PIB investidos em 2020, tendo-se chegado a

analise realizada na tabela abaixo.

Quadro 5: Percentual do PIB destinado a satde, fontes publicas e privadas, 2020, grupos

de paises por faixas de renda e alguns paises selecionados.

Percentual do PIB Gasto em Saude em 2020

20
18
16
14
12

10
8
6 83,71% 56,77%
74,2%
4 72,66%)
61,54% 44,9%
2 % 59,06%
0
Paises de Paises de Paises de Brasil Coléombia Reino Unido Paises de Estados
renda baixa renda renda renda alta Unidos

média-baixa média-alta
W Paraticipac3o publica M Participagdo privada
Fonte: autoria propria a partir de dados do site da OMS (OMS, 2023) e da pesquisa de PIMENTEL
(2017, p. 28).

Ao realizar uma analise comparativa entre os graficos, € possivel se extrair
algumas conclusdes.

A primeira e mais importante € de que a participagcdo do setor publico
aumentou em todos os paises estudados, com excecao da Colébmbia, sendo que

nesta ultima a participacao ja era em 2014 de 75%, tendo caido para 72,66.
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A despeito disso, a participagao do setor privado no Brasil se manteve em
patamar elevado quando comparada aos demais paises (55,1% dos valores
investidos em saude, versus 44,9% de investimento publico).

Nos Estados Unidos, em contrapartida, que se destacava pelo grande
investimento em saude e forte participacdo do setor privado, o setor publico
ampliou bastante sua participacéo, passando de 48% em 2014 para 56,77% em
2020. Ou seja, a segmentagao na saude norte-americana sofreu uma redugao
significativa entre 2014 e 2020.

A par desses dados, PIMENTEL verificou em sua pesquisa que, no Brasil a
saude tem baixa relevancia no montante do orcamento do setor publico, uma vez
que, segundo dados do Banco Mundial de 2014, apenas 10% das receitas fiscais
no Brasil eram destinadas a saude, enquanto a média mundial € de 15%,
superando a marca de 20% em paises como Japao e Alemanha (PIMENTEL, 2017,
p. 28).

Em pesquisa feita no site da OMS, verificou-se que esse percentual variou
pouco ao longo dos anos seguintes, chegando ao maximo de 10,77% em 2020, de

forma que se manteve abaixo de.

Quadro 6: Gastos com saude no Brasil como percentual das depesas gerais (2015 a 2020).

Location | 2020 | 2019 | 2018 | 2017 | 2016 | 2015

Brazil 10.77 [ 10.48 | 10.32 | 10.32 | 9.96 | 10.01

Total 10.77 | 10.48 | 10.32 | 10.32 | 9.96 | 10.01

Fonte: OMS (2023).

Ao realizar uma pesquisa mais ampla entre diversos paises do mundo,
restou ainda mais evidente que o investimento em saude no Brasil ndo é prioritario

em relagdo aos demais gastos publicos.
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Quadro 7: Gastos com saude como percentual das depesas gerais (2014 a 2020)

Location 2020 2019 2018 2017 2016 2015 2014
Argentina 15.72 16.07 15.31 16.05 13.47 16.5 16.29
Brazil 10.77 . 10.48 10.32 10.32 9.96 10.01 .9.5
Chile 18.84 18.01 18.3 17.97 16.75 16.02 15.69
Colombia 19.47 . 17.56 15.76 18.6 17.66 17.04 . 16.18
Cuba 16.43 15.52 14.94 15.51 17.3 18.25 18.02
Ecuador 13.91 . 13.27 13.09 . 12.45 11.45 10.87 .9.44
Italy 12.86 1317 13.25 13.12 13.23 131 13.15
Japan 20.63 . 24.28 24.49 . 24.46 23.18 23.15 . 22.57
Mexico 11.52 10.32 10.41 10.73 10.41 10.86 10.35
Portugal 13.78 13.62 13.31 12.54 129 1.9 11.15
Republic of Korea 13.58 14.31 14.16 13.6 13.13 12.55 12.2
Russian Federation 13.6 10.2 9.76 8.78 8.23 8.82 9.16
South Africa 15.29 15.29 15.29 15.29 15.29 15.24 14.92
United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland 19.48 19.64 19.14 18.92 19.08 18.7 18.48
United States of America 22.35 225 22.51 22.49 22.42 22.31 21.48

Fonte: OMS (2023).

Inseriu-se na pesquisa paises da América Latina, paises em
desenvolvimento como México e Cuba, além de paises desenvolvidos com
sistemas universais de saude como Reino Unido, Italia e Jap&o.

Veja-se que, em 2020, o Brasil foi o pais pesquisa que menos investiu em
saude entre todos os paises pesquisados.

Por outro lado, em 2019, o Brasil investiu menos do que todos os paises
pesquisados a excecao do México.

Alguns dos paises em desenvolvimento estudados apresentaram um
aumento na participagao do gasto com saude nos gastos totais do Poder Publico.
Encontram-se nessa categoria o Chile (de 15,69% a 18,84%), a Colémbia (de
16,18% a 19,47%), o Equador (9,44% a 13,91%) e a Russia (9,16% a 13,6%). Em
contrapartida, o Brasil, que ja tinha baixa participagdo em 2014, o percentual subiu
muito pouco, passando de 9,6% em 2014 para 10,77% em 2020.

Essa conjuntura revela a existéncia de um desfinanciamento da saude no
Brasil (VIEIRA; BENEVIDES, 2016, p. 22), a qual constitui pega chave para
compreender os problemas existentes no SUS e o aumento da judicializagdo da
saude. (SANT'ANA, 2017, p. 82).

E possivel, portanto, concluir que os valores destinados & saide no Brasil
estdo muito aquém daqueles necessarios para o correto funcionamento do Sistema

Unico de Saude, razdo pela qual se torna preocupante a efetivacdo desse direito
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fundamental em uma perspectiva constitucionalista, em que a Constituicio possui
forca normativa e reconheceu direitos sociais que necessitam ser garantidos e
promovidos pelo Estado. (BELUZZO; SANGOI, 2021).

5.2. Participagao do Setor Privado e Segmentacao da Saude Brasileira

Nao bastasse os valores serem insuficientes, os gastos privados com saude
superaram os gastos publicos com saude, consoante dados constantes do site da
OMS.

Quadro 8: Evolugdo do gasto com saude no Brasil entre 2013 e 2020

Total do Percentual Percentual Gasto
ao | Vmogm | degasto | dogasto | Gasloper | pbico por
P P prt capita em
percentual sobre o sobre o saude saude
do PIB gasto total gasto total
2000 8,33% 41,65% 58,35% U$ 310,6 U$ 129,3
2001 8,55% 41,05% 58,94% U$ 268,7 U$ 110,4
2002 8,70% 42,41% 57,58% U$ 2457 U$ 104,1
2003 8,19% 42,85% 57,14% U$ 250,3 uU$ 107,3
2004 8,12% 42,72% 57,26% U$ 2944 U$ 125,6
2005 8,04% 41,66% 58,33% U$ 383,6 U$ 159,7
2006 8,25% 42,90% 57,09% U$ 483,9 U$ 207,7
2007 8,20% 42,43% 57,56% U$ 600,6 U$ 255,2
2008 8,01% 43,69% 56,30% U$ 705,1 U$ 308,5
2009 8,39% 44,21% 55,78% U$ 719,4 u$ 317,7
2010 7,95% 45,03% 54,96% U$ 893,8 U$ 402,4
2011 7,79% 44,54% 55,45% U$ 1028,0 U$ 457,5
2012 7,74% 43,28% 56,71% U$ 953,70 U$ 413,5
2013 7,98% 44,59% 55,41% U$ 977.,8 U$ 435,3
2014 8,40% 44,19% 55,81% U$ 1014,0 U$ 446,5
2015 8,91% 43,34% 56,66% U$ 782,5 U$ 338,5
2016 9,17% 43,14% 56,86% U$ 795,9 U$ 342,8
2017 9,47% 41,80% 58,20% U$ 937,3 U$ 391,2
2018 9,46% 41,18% 58,82% U$ 863,3 U$ 354,7
2019 9,51% 40,89% 59,11% U$ 850,4 U$ 346,5
2020 10,31% 44,90% 55,10% U$ 700,7 U$ 313,6

Fonte: autoria propria a partir de dados do site da OMS (OMS, 2023) e da pesquisa de Sant’'ana
(2017, p. 85).
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Ao analisar os dados extraidos do site da OMS, é possivel concluir que o gasto
em saude em termos de percentual do PIB, embora com algumas oscilagdes entre
2000 e 2013, aumentou entre 2000 e 2020, saindo de 8,33% em 2000 para 10,31%
em 2020, sendo que os incrementos mais consistentes nos valores ocorreram a partir
de 2013.

Todavia, manteve-se ao longo de todo o periodo analisado a primazia dos
investimentos privados, os quais, durante os 20 (vinte) anos estudados, estiveram
acima de 50% dos valores investidos.

Ademais, verificou-se oscilagbes nos percentuais dos investimentos publicos,
0s quais passaram de 41,65% em 2000 para 45,03% em 2010, aparentando uma
tendéncia de melhora; todavia, ja em 2013, esse investimento caiu para 44,59,
passando a 43,14% em 2016, e, apos, a 40,89% em 2019, percentual semelhante ao
de 2000. Em 2020, o investimento publico subiu levemente para 44,9% do total,
incremento esse decorrente da Pandemia da COVID-19. Por conseguinte, ndo se
visualizou uma tendéncia consistente de crescimento no percentual do PIB
provenientes de investimentos publicos em saude.

Por fim, ao analisar os investimentos per capita em saude, visualizou-se que,
apesar de algumas oscilagdes, ocorreu um aumento significativo de U$ 310,6, em
2000, para U$ 1014,0, em 2014. Nao obstante, nos anos seguintes, entre 2015 e 2020,
os valores cairam novamente para U$ 782,50 em 2015, e entdo oscilaram até que,
em 2020, chegaram a U$ 700,70, valor semelhante ao investimento per capita em
2008 (que fora de U$ 705,1). Assim, passados 12 (doze) anos, os valores retornaram
ao patamar dos setecentos dolares, em redugéao significativa, ja que em 2011 e 2014
os valores investidos em saude per capita haviam ultrapassados os mil délares.

Ademais, quando se analisa os valores publicos investidos em saude per
capita, estes também apresentaram um aumento constante e significativo de U$
129,3, em 2000, para U$ 457,5, em 2011. Porém, entre 2012 e 2020, esses valores
oscilaram até chegar ao patamar de U$ 313,6 em 2020, valor de investimento publico
semelhante aquele de 2008 (U$ 308,5).

Deveras, as conclusdes a que se chega sao preocupantes na analise de
investimentos publicos versus privados, pois ndo apenas nao ocorreu um aumento
continuo dos investimentos em saude per capita, como também n&o ocorreu um

aumento nos investimentos publicos em saude per capita, os quais, passados doze
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anos, mantiveram-se semelhantes aqueles de 2008.

Em 2020, investiu-se U$ 700,70 saude per capita, sendo U$ 313,6 proveniente
do setor publico. Ou seja, apenas 44,75% dos valores investidos per capita provieram
de investimentos publicos, sendo 55,25% proveniente do setor privado.

Por conseguinte, a maior parcela de recursos investidos em saude no Brasil
atende a apenas 4 da populagdo, que é a que se utiliza do sistema de saude
suplementar do setor privado. Por outro lado, a menor cota se destina a % da
populagao brasileira quanto a oferta integral de bens e servigos de saude e a 100%
da populagdo no que toca a “vigilancia em saude (sanitaria e epidemioldgica),
vacinagao e tratamentos de alto custo ndao cobertos pelos planos de saude
(tratamentos oncolégicos, transplante de 6rgaos”. (VIEIRA; BENEVIDES, 2016, p. 8-
9)

Por outro lado, tem-se verificado aumento nos recursos publicos destinados ao
setor privado suplementar e complementar, e ndo ao fortalecimento dos servigcos
publicos do SUS. Esse financiamento ocorre mediante extensivas renuncias fiscais
garantidas a cidad&os por gastos particulares com saude. Também ocorre mediante
o financiamento de planos e seguros de saude. “Segundo Ligia Bahia,
aproximadamente 20% dos gastos com o financiamento dos planos e seguros de
saude derivam de fontes publicas”. Por fim, também se deve mencionar o
“financiamento de servicos exclusivos de saude para corporagcdes especificas de
servidores publicos civis, para servidores militares e para empregados publicos de
empresas estatais”. (BAHIA, 2008, p. 1390).

O sistema brasileiro de saude possui carater hibrido, pois a Constituigao prevé
em seus artigos 197 e 199 a possibilidade de o setor privado prestar servicos de
saude. Essa atuacdo do setor privado pode ocorrer de forma complementar ou de
forma suplementar. A atuagdo complementar ocorre quando o servigo € contratado
pelo SUS de instituicao privada com ou sem fins lucrativos. A atuagao suplementar
ocorre quando o cidadao contrata servicos de saude diretamente de entidade privada.
(SANT'ANA, 2017, p. 63).

Esse carater hibrido decorre da histéria de evolucdo do nosso Sistema, que
nao nasceu com caracteristica estatizante, de forma que a multiplicidade de atores
privados influiu de forma impactante na Reforma Sanitaria e na Constituinte.
(SANT'ANA, 2017, p. 64). Contudo, as previsdes constitucionais deixam claro que a

prestacdo de servicos pelo setor privado ocorre de forma complementar ou
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suplementar ao publico, ou seja, ndo se trata de um sistema paralelo e deve seguir as
diretrizes do setor publico (DALLARI; NUNES, 2010, p. 96), e as instituigdes privadas
devem ter por atribuigdo apoiar, quando conveniente e necessario, o setor publico, ja
que nossa Constituicdo prevé os principios de um Sistema Nacional de Saude.
(SANTOS; SANTOS; BORGES, 2013, p. 78).

Contudo, ao analisar a realidade dos servigcos de saude brasileiros, verifica-se
que a realidade nao segue essa diretriz constitucional, uma vez que o setor privado
possui participagdo expressiva na prestacdo dos servigos de saude. (SANT'ANA,
2017, p. 64).

Na rede complementar, o SUS contrata grande parte dos servigos de saude do
setor privado, em especial na média e alta complexidade. (SANTOS; SANTOS;
BORGES, 2013, p. 89). Mais da metade dos leitos disponibilizados pelo SUS
pertencem a estabelecimentos privados. Essa participagao do setor privado gera uma
simplificacdo dos servicos do SUS e uma sofisticacdo da rede privada.
(GERSCHMAN, 2008, p. 1446). A baixa-remuneracao de servicos da tabela do SUS
contrasta com as remuneracdes mais atrativas do setor privado, quando contratado,
0 que leva uma onda de expansido dos prestadores privados, impulsionada com
dinheiro publico. (SANT'ANA, 2017, p. 66).

Por outro lado, na rede suplementar, verifica-se uma ampliacao da participagao
do setor privado no “mercado de servigos de saude”, na forma de contratacéo direta
de servicos de saude pelos cidadaos, “cooperativas de profissionais da saude,
empresas médicas de grupo, autogestao ou planos administrativos, seguros privados,
préteses, insumos médico-hospitalares”. Com os anos, o setor suplementar acabou
conquistando relativa autonomia em um sistema paralelo, o que acarretou a criagao
da Agéncia Nacional de Saude Suplementar — ANS, destinada a controlar o setor no
lugar dos Conselhos de Saude. (SANT'ANA, 2017, p. 68-71).

Em virtude da progressiva contratagdo de planos de saude pela populagéao,
com aumento de 60% nos ultimos 15 anos, de forma que atualmente %2 da populagao
se beneficia do setor suplementar, valor este que tende a aumentar em virtude da
expansao da contratagao de seguros privados pelas classes C e D da populagao. Por
fim, ainda existem os servicos de saude dos servidores publicos, que misturam
financiamento publico com privado e a contratacio direta de servigos por provedores
privados autbnomos. Tudo isso gera uma segmentacgao do sistema de saude brasileiro

e um apartheid para os excluidos do processo de expansao dos servicos privados.
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(SANT'ANA, 2017, p. 68-71).

Esse apartheid é definido por SANT’ANA como a histérica segmentagao entre
quem pode e quem n&o pode pagar o preco de entrada na saude privada. No Brasil,
o sistema privado, adjetivado de suplementar na Constituigdo, na pratica € um sistema
alternativo, que garante uma cobertura duplicada, ja que oferta servigos semelhantes
aqueles que o sistema publico e permite a opcédo pelo consumidor com recursos
(2017, p. 95). Essa segmentagao ocorre em varios paises, porém no Brasil constitui
“ponto nevralgico da relagao publico-privada”. (SANTOS, 2011, p. 2.744).

Em consulta a relatério de estatistica constante do portal da OPAS/OMS,
encontrou-se dados relativos as denominadas “out-of-pocket expenses”, as quais
podem ser definidas com os custos de saude que os individuos arcam do seu proprio
bolso, os quais podem ou nao ser reembolsados posteriormente. Também é utilizado
para indicar as cotas pagas pelo usuario de planos de saude que nao serdo
reembolsadas posteriormente. (Investopedia, 2023).

Os dados sao comparativos aos gastos totais com saude. Ao inserir o Brasil
como pais de analise, verifica-se que o percentual de “Out-of-pocket expenses” era
de 30,21% em 2000, passando, com variagdes, a 23,19% em 2021. (OPAS/OMS,
2023).

Quadro 9: Out-of-pocket expenses entre 2000 e 2021.

Voltar ao relatério OUT-OF-POCKET EXPENDITURE AS % OF CURRENT HEALTH EXPENDITURE

Mostrar como uma tabela
Incluir

Excluir

Fonte: site da OMS (OMS, 2023).

Essa analise permite aferir que, embora tenha reduzido, cerca de "2 dos
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investimentos realizados com saude no Brasil partem de particulares que financiam
as prestagdes de saude, seja pagando diretamente os servigos, seja financiando cotas
de plano de saude.

No Brasil, aproximadamente 25% da populacao faz uso de planos privados de
saude (ANSS, 2016). A expansao dessa clientela aumenta a segmentagao no acesso
a saude, o que pode vir a ser agravado pela defesa de planos populares, na presungao
de que isso desoneraria os sistemas publicos de saude. (SANTOS, 2011, p. 2.744).

O apartheid implica simplificacdo dos servigos prestados pelo SUS (WERNECK
VIANNA, 2011, p. 73), destinadas aos circuitos sociais inferiores, e simultaneamente
a ampliacao do setor privado, que presta servicos de qualidade e sofisticacdo a quem
pode pagar, ressaltando-se que a face mais perversa da diferenciagao ocorre quando
aquele que nao tem recursos deixa de acessar os recursos de saude, ou melhor, ndo
€ atendido. Segundo pesquisa de Umberto Pessoto, o tempo de atendimento difere
conforme a renda, pois os possuidores de planos privados esperavam 32 minutos, em
meédia, até o atendimento, enquanto os nao possuidores suportavam espera de cerca
de 81 minutos. (PESSOTO, 2007, p. 356). A desigualdade também atinge os servigos
de UTI, ja que os servigos privados tinham 14% de seus leitos preparados para terapia
intensiva, contra apenas 6% do SUS. (PESSOA ET AL, 2016, p. 13). Quanto a
equipamentos de diagndstico, em 2010, os individuos com plano privado tinham
disponibilidade 10 vezes maior de aparelhos de ressonancia magnética do que a
populagdo em geral. (SANTOS; SANTOS; BORGES, 2013, p. 110).

Essa relacdo entre publico e privado no sistema de saude brasileiro e o
profundo apartheid existente viola os principios constitucionais do SUS e prejudica o
desenvolvimento das politicas publicas de saude. Os principios da integralidade e da
universalidade n&o se concretizam. (VIEGAS; PENNA, 2013, p. 186). A escassez dos
servigos dos SUS gera a migragao de brasileiros para a cobertura privada assim que
obtém uma melhora de renda, o que estimula a expansao do setor privado e agrava a
segmentacdo. (COSTA; VAITSMAN, 2014, p. 450). Esse processo gera maiores
prejuizos aos cidadaos das classes populares, que assistem a expanséo do setor
privado e a perda de qualidade do setor publico. (ALMEIDA, 2001, p. 38)

Aprofundando ainda mais o apartheid existente na saude brasileira, foi
instituido novo modelo de financiamento da APS do SUS, o programa Previne Brasil,
instituido pela Portaria MS n° 2.979, em novembro de 2019, cuja execugao se iniciou
em 2020. (MENDES; CARNUT, MELO, 2023, p. 9).
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Segundo a nova sistematica, ficou definida a combinagdo de um conjunto de
critérios para a alocagao dos recursos federais de saude aos municipios, “agrupados
em trés componentes: (1) capitagdo ponderada; (2) pagamento por desempenho; e
(3) incentivos a programas especificos/estratégicos”. (MENDES; CARNUT, MELO,
2023, p. 9-10).

A reforma acelera “a transformacao do sistema de saude para uma atencéao
voltada aos pobres (apenas os cadastrados) com poucos recursos, sob os ditames do
Banco Mundial, desmontando a atenc&o primaria a saude e o SUS universal e abrindo
espaco para esta ser apropriada pelo capital privado”. (MENDES; CARNUT, MELO,
2023, p. 9).

O componente que contempla a maior parte dos recursos transferidos, a
capitagao ponderada, correspondeu a cerca de 52% da projecdo orgamentaria para
2020 e reduziu o financiamento da APS em virtude da extincdo do Piso de Atencgao
Basica Fixo (PAB Fixo). O PAB fixo estava em vigor ha 22 anos no SUS, e se
“constituia numa linha de transferéncia que destinava de R$ 23 a R$ 28 anuais por
habitante em repasses de recursos mensais e regulares ao conjunto dos municipios,
isto é, para toda a sua populagao, respeitando o carater da atencdo universal’.
(MENDES; CARNUT, MELO, 2023, p. 10).

Com a alteragédo, o financiamento passou a ocorrer a partir das pessoas
cadastradas na Unidade de Saude da Familia em razdo de sua vulnerabilidade
econOmica. Passou-se a considerar “a propor¢cdo de pessoas cadastradas nas
Equipes de Saude da Familia (ESF) e que recebam beneficio financeiro do programa
Bolsa Familia, Beneficio de Prestagao Continuada ou beneficio previdenciario no valor
maximo de dois salariosminimos”. (MENDES; CARNUT, MELO, 2023, p. 10).

O calculo a partir da “capitacao ponderada” ocorre por meio da ponderagao.
Inicialmente, prioriza-se o cadastramento de pessoas vulneraveis. Apds, por meio de
um primeiro ajuste demografico, repasse-se “valores superiores para pessoas
cadastradas nas ESF com até 5 anos e acima de 65 anos de idade”. Por fim, é feito
“um ajuste de tamanho e distancia municipal (tipologia rural-urbana dos municipios do
IBGE)”. (MENDES; CARNUT, MELO, 2023, p. 10).

Objetiva-se, com a capitacdo ponderada, valorizar as pessoas cadastradas,
identificando aqueles mais pobres no intuito de supostamente alcancar maior
“eficiéncia” nos servicos. Porém, na pratica acaba ocorrendo a focalizacdo dos

servigos (neofocalizagao). “Convoca-se uma Cobertura Universal da Saude (CUS),
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denominagdo associada aos ditames do pensamento neoliberal, restringindo o
atendimento a um contingente especifico”. (MENDES; CARNUT, MELO, 2023, p. 10).
A nova sistematica abre espago “para a segmentacao da clientela das areas
associadas, nas quais apenas uma pequena parcela mais vulneravel é coberta e a
maior parte da populagao é redirecionada ao mercado”. (MENDES; CARNUT, MELO,
2023, p. 10).
Paralelamente, foi extinto o “financiamento diretamente relacionado aos

Nucleos de Apoio a Saude da Familia (Nasf)’, ndo havendo “mais incentivo a

implementagcdo de acgdes interprofissionais, tipicas do modelo universal e que
expandem a integralidade do cuidado”. (MENDES; CARNUT, MELO, 2023, p. 11).

O processo de desfinanciamento produzido pelo novo modelo de APS,
burocratizado e dificultoso, volta-se a saude da populagdo mais vulneravel e, assim,
destitui a universalidade do financiamento. A partir dele, o SUS vai “se consolidando
em uma organizagao de saude que reforga instrumentos administrativos e gerenciais,
muito distante do SUS que tem o direito a saude como central e universal’. O
esvaziamento de recursos acaba justificando a privatizagdo por dentro do sistema,
utilizando-se do contexto de crise para reordenar “formas de alocagdo que simulam
mais recursos financeiros, porém de dificil operacionalizagao”. Dessa forma, “a APS
vai se desertificando, tornando-se um solo arido de recursos até que se justifique a
necessidade de privatiza-la por completo”. (MENDES; CARNUT, MELO, 2023, p. 11).

Muitos defendem que a ampliagcdo do acesso ao setor privado desoneraria o
sistema publico e contribuiria para a melhora do SUS. Todavia, a experiéncia de outros
paises, em especial os Estados Unidos, revelam o contrario.

Os programas governamentais dos Estados Unidos e o amplo mercado
privado, apesar do acentuado investimento de recursos, em 2008, deixavam a
margem dos servigos de saude expressiva parcela da populagcéo dos EUA. Em 2008,
esse sistema deixava mais de um em cada sete norte-americanos sem cobertura de
qualquer espécie, ou seja, “16% da populagdo norte-americana ou 50 milhdes de
pessoas que nao dispunham de qualquer tipo de seguro”. (ROSENBAUM, 2015, p. 1).

Isso acarretou pressdes que geraram a reforma do OBAMACARE. Porém,
mesmo apos as reformas promovidas a muito custo, “o atual arranjo ainda sofre com
vazios assistenciais, sobretudo em areas rurais, e mantém um grande contingente de
excluidos, de aproximadamente 30 milhdes de pessoas, muitas das quais nao

possuem perspectiva de inclusdo no atual modelo de politica publica de saude”.
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(BLUMBERG, 2016, p. 1-2).

Além disso, ao contrario do Brasil, os Estados Unidos investiam em 2015 quase
16,4% de seu PIB em saude. Tratava-se do maior gasto mundial em saude. (OCDE,
2015, p. 165-166). Em 2015, os Estados Unidos eram responsaveis por ao menos
40% do investimento mundial total em saude. (WILKINSON; PICKETT, 2015, p. 124).
Em 2020, esse percentual chegou a 18,82%, conforme dados constantes do portal da
OMS. (OMS, 2023).

Apesar disso, os EUA apresentavam expectativa de vida menor do que a maior
parte dos paises de alta renda (KONTIS, 2017, p. 1333), bem como padréo inferior a
inumeros paises de renda média, como a Grécia, que investia menos da metade em
saude por habitante. (WILKINSON; PICKETT, 2015, p. 124-125). Em estudo sobre
expectativa de vida realizado em 35 paises industrializados, constatou-se que, até
2030, os norte-americanos teriam “expectativa de vida semelhante aos tchecos, para
0 caso dos homens, e as mexicanas e croatas, no caso das mulheres”. Isso pode ser
explicado, entre outros motivos, pela oferta insuficiente e desigual dos servicos de
saude entre a populagao norte-americana. (KONTIS, 2017, p. 1333).

Quanto ao Brasil, por seu turno, a situagédo se revela ainda mais grave, pois
aqui o investimento em saude é inferior aos Estados Unidos. No que toca a percentual
do PIB, em 2020 se gastou no Brasil 10,31% do PIB em saude; por outro lado, nos
Estados Unidos gastou-se 18,82%. (OMS, 2023).

Por conseguinte, para reverter a precariedade da saude brasileira, além de
aumento dos investimentos, seria necessario reavaliar a sistematica do nosso sistema
de saude, o qual desnatura o modelo de saude previsto na Constituicao de 1988, de
carater publico e universal, ao subfinanciar as politicas publicas e subsidiar as
escolhas privadas. (SANT'ANA, 2017, p. 199).

“O resultado é que o “sistema” de saude pouco a pouco deixa de ser sistémico,
uma vez que segmentado em varios padroes e formas de acesso aos servicos de
saude. Tal segmentacao, tanto no Brasil quanto nos EUA, reserva aos mais pobres
servigcos deficientes e limitados ou até mesmo a mais pura exclusao, que, no Brasil,
se apresenta ainda mais perniciosa, pois impacta de forma contundente exatamente

0s mais pobres e mais vulneraveis”. (SANT'ANA, 2017, p. 199).
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6. A Judicializagao das Politicas Publicas de Saude brasileiras

Analisado o historico, as caracteristicas, o financiamento e a segmentacgao
existentes nas politicas de saude brasileiras, é possivel compreender o contexto em
que se insere a judicializagédo do direito a saude no Brasil.

O Sistema Unico de Saude possui matriz universal, buscando garantir a satde
de todos os habitantes do territorio nacional. Nesse sentido, ele atende a meta 3.8 da
ODS 3 da Agenda 2030 e esta consentédneo ao cenario internacional do direito a
saude. Porém, quando se analisa a histéria da saude no Brasil, verifica-se que o SUS
foi criado de forma recente. Além disso, ele é subfinanciado, bem como preterido em
termos politicos e orgamentarios em virtude da participagdo intensa da iniciativa
privada na prestacao de servicos de saude no Brasil.

Por conseguinte, surge um cenario em que existem previsdes constitucionais e
legais que garantem o acesso a servigos de saude a todos, porém muitos nao
conseguem obter um pacote minimo de servigos de saude, 0 que gera a inevitavel
judicializagao das politicas publicas de saude.

Nesse sentido, segundo BARROSO, sdo trés as principais causas da
progressiva judicializagdo da saude: a) a redemocratizagéo do pais e promulgacao da
Constituicao Federal de 1988; b) a grande abrangéncia da Constituicdo na previséao
de direitos; e c¢) a previsdo de um sistema de controle de constitucionalidade amplo,
que congrega aspectos dos sistemas americano e europeu. A Constituicdo de 1988
trouxe em seu texto matérias que antes eram deixadas ao processo politico
majoritario. Estando um direito disposto em norma constitucional, ele se reveste de
uma pretenséo juridica que pode ser reivindicada no Poder Judiciario, o que traz a
matéria a debate no ambito deste Poder. Em virtude dessas circunstancias, o controle
jurisdicional dessas politicas acaba por transferir poder para juizes e tribunais, o que
gera alteragdes significativas na linguagem, na argumentacdo e no modo de
participacédo da sociedade. (BARROSO, 2001, p. 276).

O controle pode ser entendido como uma correcéo de rota. Seria uma “espécie
de painel destinado a registrar alteragdes no ambiente e funcionamento da
administracdo e a de indicar as providéncias para alcancar os objetivos pré-
estabelecidos”. Assim, o controle jurisdicional de politicas publicas nada mais € do
que “um controle em relagao aos fins estatais prioritarios”. (BARROSO, 2006, p. 153).

Para Seabra Fagundes, “o controle jurisdicional se exerce por uma intervengao
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do Poder Judiciario no processo de realizacido do direito. Os fenbmenos executorios
saem da alcada do Executivo, devolvendo-se ao 6rgéo jurisdicional. E o que Goodnow
denomina 'execuc¢ao da vontade do Estado por via judiciaria”. (FAGUNDES, 2005, p.
125-126).

BENEDETTI assevera que, nesse contexto, o Poder Judiciario perde parcela
de sua identidade. Passa-se a exigir do juiz um comportamento cada vez mais politico
na implementacao de direitos que antes ndo se encontravam definidos, os direitos
coletivos. Assim, o Poder Judiciario, que antes se colocava de maneira imparcial frente
a dois polos, vé-se obrigado a decidir questdes da esfera politica. (BENEDETTI, 2011,
p. 10-11).

Porém, na politica, o procedimento seria diverso, ja que marcado pela busca
de uma solugao possivel, orientado pelo principio da maioria e por orcamentos que
balizam a formulacdo de politicas publicas. Constitui-se, assim, um dos maiores
desafios da filosofia constitucional: “dada a evidéncia de que a atuacao do Judiciario
se expande em direcdo a politica, como justificar, delimitar e enquadrar o
comportamento dos magistrados na sociedade complexa em que hoje se vive?”
(BENEDETTI, 2011, p. 10-11).

A judicializagao termina atingindo setores que exigem planejamento de médio
e longo prazo, como as politicas publicas de saude. Quais os efeitos da judicializagao
sobre essas politicas? Trata-se de tematica que tem sido imensamente debatida na
doutrina nacional, em virtude do aumento progressivo de agdes judiciais com relagéo
a essas politicas. Existem inumeros estudos com o objeto de analisar as
consequéncias positivas e negativas que a judicializagdo das politicas publicas de
salde pode acarretar para o Sistema Unico de Saude. Nesse campo, o material
bibliografico & bastante vasto.

Todavia, no que toca as pesquisas existentes, SANT'ANA argumenta em sua
dissertagao que estas focam demasiadamente nas demandas relativas a concessao
de medicamentos (2017, p. 324), ignorando outras demandas importantes como a
dificuldade e demora em obter atendimento. Baseia suas conclusdes em pesquisas
de opinidao do IPEA, feita no Sistema de Indicadores de Percepcéao Social (SIPS),
segundo as quais a satisfagao com a qualidade do servigo de assisténcia farmacéutica
seria mais alta que aquela relativa a servigos prestados em unidades basicas de saude
e o atendimento de urgéncia ou emergéncia dos hospitais. Ademais, os usuarios do

SUS teriam apontado como “dois principais problemas do sistema a falta de médicos
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(58,1% das respostas) e 0 excessivo tempo de espera para atendimento (nesse ponto,
35,4% reclamaram da demora em postos de saude e hospitais, e 33,8% da indicaram
a demora em conseguir consulta com especialistas)’. Com fulcro nessas conclusdes,
o autor conclui que “problemas de acesso a medicamentos nao estdo entre os
principais obstaculos aos usuarios do SUS, mas sim a dificuldade e a demora em obter
atendimento”. (SANT'ANA, 2017, p. 328).

Por conta disso, o autor considera que se esta tomando “o todo pela parte, ou
seja, toma-se o fendmeno amplo da judicializagdo da saude pelo resultado especifico
das demandas judiciais que postulam medicamentos ndo padronizados ou sem
registro na ANVISA”. Considera, porém, que a “judicializagdo € um fenbmeno amplo
que envolve uma rica interface entre o direito e suas instituicdes e a saude e o seu
sistema”, e “o debate académico tem se limitado a questdo da assisténcia
farmacéutica, com especial atencdo aos medicamentos nao padronizados”.
(SANT'ANA, 2017, p. 324).

Nao obstante a verossimilhanca de alguns desses argumentos, considera-se
que a analise das pesquisas existentes acerca da concessao judicial de
medicamentos € de suma importancia para compreender a problematica da
judicializagdo da saude no Brasil, pois possibilita examinar os efeitos positivos e
negativos que ela pode gerar para essas politicas, no intuito de melhor compreender
os limites que devem pautar os julgamentos do Poder Judiciario.

Deve-se considerar que as ag¢des que demandam medicamentos representam
uma parte significativa das agdes judiciais ajuizadas referentes a judicializacdo de
politicas publicas de saude. Isso inclusive foi parcialmente reconhecido por
SANT’ANA em sua dissertagdo, ao mencionar estudo do TCU que concluiu pela
tendéncia de aumento das ac¢des individuais com foco em medicamentos e tratamento
médico-hospitalar (BRASIL. TCU, 2017). Assim, “a existéncia de toda essa extensao
de pesquisa académica, por certo, representa uma resposta a um problema real, pois,
de fato, muitas das acdes judiciais relacionadas a saude dizem respeito ao
fornecimento de medicamentos. (SANT'ANA, 2017, p. 327).

Outrossim, conforme BORGES, deve-se considerar que 34,5% dos custos em
saude sao “constituidos pelos gastos diretos das familias na compra de bens e
servigos de saude”. Desses valores, “a despesa com medicamentos representa nada
menos que 82% do custo direto em saude efetuado pelo decil mais pobre da

populagao brasileira”, sendo o mais importante “item de gasto privado direto da nossa



76

sociedade. O problema do acesso gratuito aos medicamentos constitui-se, portanto,
em uma das principais questdes pendentes no SUS”. (2010, p. 66).

Por outro lado, o objeto dessas acgdes é relativamente simples e homogéneo, o
que facilita o deslinde das ac¢bes, em conclusdes que podem ser estendidas as demais
politicas publicas de saude, ja que nao ha fator que diferencie umas agdes das outras.
A urgéncia das demandas, o risco de desorganizagao do sistema, os impactos
orgcamentarios sao tematicas comuns a todas as agdes relativas a politicas publicas
de saude.. Assim, a grande quantidade de pesquisas realizadas no que toca as agdes
acerca de medicamentos é rico repertdrio para essa analise.

Diante disso, passar-se-a nos itens seguintes ao exame dos principais
argumentos doutrinarios favoraveis e contrarios a judicializagao de politicas publicas
de saude, tendo em especial conta a concessdo de medicamentos, justamente em
virtude da quantidade expressiva de estudos existentes sobre essas demandas na
doutrina nacional, que permitira um melhor aprofundamento dos possiveis efeitos
positivos e negativos da judicializagao.

Essa analise sera de importancia para poder analisar, no capitulo seguinte, os
impactos da aplicacao de precedentes vinculantes nas politicas publicas de saude

brasileiras.

6.1. Argumentos doutrinarios contrarios a judicializagao de medicamentos

Conforme visto, as deficiéncias existentes no Sistema Unico de Saude tém
gerado ampliacdo na quantidade de demandas que chegam ao Judiciario. As
demandas relativas a medicamentos correspondem a uma parte grande dessas
acoes.

Diante desse crescimento, surgiram variados argumentos doutrinarios
contrarios a excessiva judicializacado, a exemplo do suposto carater antidemocratico
da apreciagéo judicial dessas politicas publicas; do possivel gasto orcamentario
excessivo com poucas demandas em beneficios de pessoas mais bem favorecidas
que conseguem o acesso judicial (regressividade); e do carater assistematico das
inumeras decisdes judiciais individuais, gerando desorganizacdo na gestdao do
sistema.

Um dos argumentos mais recorrentes e persuasivos contrarios a concessao

judicial de medicamentos é de que esta feriria a equidade do sistema, ao beneficiar
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poucas pessoas, as quais nao necessariamente se encontram no substrato inferior do
poder aquisitivo nacional.

Sobre a possivel regressividade existente na concessado judicial de
medicamentos, estudo promovido por CHIEFFI e BARATA analisou dados extraidos
do Sistema de Controle Juridico (SCJ), o qual foi construido pela SES-SP para
acompanhar o cumprimento das determinagdes judiciais no Estado. (2009, p. 1840).

O estudo englobou como universo da pesquisa “as agdes judiciais cadastradas
de 1° de janeiro a 31 de dezembro de 2006, movidas por pacientes que, no processo
judicial, informaram residir na cidade de Sao Paulo e receberam medicamentos por
meio de processos contra a SES-SP”. Como dados, foram analisados: “numero do
processo judicial; advogado; médico prescritor; medicamento solicitado; nome do
paciente; enderego de residéncia do paciente informado no processo; e origem da
receita médica”. (CHIEFFI; BARATA 2009, p. 1840).

O estudo concluiu que, analisada a distribuicdo de processos por extrato e
classificacdo de residéncia dos solicitantes, consoante o do IPVS (indice Paulista de
Vulnerabilidade Social), bem como o tipo de medicamento solicitado, restou reforgada
a “hipétese de que a interferéncia do Poder Judiciario na politica de saude rompe o
principio da equidade ao favorecer as demandas dos que menos necessitam, em
detrimento daqueles que s6 podem contar com o sistema publico de saude, ampliando
a inequidade ja existente”. (CHIEFFI; BARATA, 2009, p. 1847).

Também concluiu que a maioria dos medicamentos solicitados nessas
demandas nao pertencia aos “programas de medicamentos preconizados pelo SUS”,
isto é, ndo eram “padronizados pelos protocolos do sistema publico de saude”, de
forma que as ag¢des judiciais ignoraram “o que a politica de assisténcia farmacéutica
normalizou”. (CHIEFFI; BARATA, 2009, p. 1847).

Em outra pesquisa sobre o assunto, FERRAZ realizou um levantamento de
estudos realizados sobre a regressividade. Ao analisar alguns estudos acerca do perfil
das demandas judiciais ajuizadas, o autor concluiu que a maior parte das agdes
demandando medicamentos eram movidas por pessoas do extrato intermediario da
sociedade, e ndo do extrato inferior. Ele menciona em seu artigo quatro estudos,
realizados a partir dos indicadores indiretos da representacédo legal por advocacia
privada ou publica e a utilizacdo de prescrigdes advindas de meédicos publicos,
realizados por F. VIEIRA e P. ZUCCHI; A. CHIEFFI e R. BARATA; J. PEREIRA et al;
bem como A. MESSEDER, C. OSORIO-DE-CASTRO e V. LUIZA. (FERRAZ, 2009, p.
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38-39)

Com excecdo de estudo realizado no Rio de Janeiro, os demais estudos
apontaram que a maior parte das causas foi movida por pessoas com representacao
de advogados privados. Quanto as prescrigdes advindas do sistema publico, o autor
pondera que o fato de algumas prescri¢gdes serem oriundas do sistema publico ndo
significa necessariamente a pessoa que utilizou a prescricao pertenga aos extratos
econdmicos inferiores da sociedade. (FERRAZ, 2009, p. 39).

Outrossim, citou o caso de F. TERRAZAS que confirmou que, em uma amostra
de 160 demandas de sucesso no Estado de Sao Paulo, 70% dos demandantes
disseram residir em suas proprias casas de bairros de classe alta, média ou média-
baixa e mais de 58% afirmou ganhar mais de um salario-minimo. Por outro lado,
23,75% asseveraram ganhar de dois e cinco salarios-minimos e 11,8% afirmou ganhar
acima de cinco salarios-minimos. Por fim, 80% afirmaram que completaram o ensino
médio ou superior, ndo obstante na época apenas 39,2% da populagao de Sao Paulo
completara esse nivel de educagao. (FERRAZ, 2009, p. 39-40).

Com base nesses estudos, o autor concluiu que a evidéncia emergente seria
de que significativa parte das demandas ndo advém dos extratos mais
socioeconomicamente desfavorecidos da sociedade, beneficiando
predominantemente individuos de classe média. (FERRAZ, 2009, p. 39-40).

Isso, segundo o autor, pioraria a equidade do sistema, ao desviar recursos de
programas que poderiam beneficiar parcelas maiores e mais desfavorecidas da
sociedade, que n&o consegue acessar a justica para proteger seus direitos.
Mencionou, por fim, que em 2008 o Estado de Sao Paulo gastou 400 milhdes de reais
para atender ordens judiciais para a aquisicdo de medicamentos caros, beneficiando
apenas 35.000 demandantes. Esse valor, segundo autor, teria sido aproximadamente
0 mesmo gasto pelo Ministério da Saude para realizar programa de vacinagao contra
bactéria pneumocdcica, para cobrir todas as 3,2 milhdes de criangas nascidas a cada
ano no Brasil, programa esse que n&o foi implementado integralmente até 2020 em
virtude da limitagao dos recursos. (FERRAZ, 2009, p. 40-41).

Finalizou seu estudo argumentando que nao seria suficiente um esforgo para
que as parcelas mais economicamente vulneraveis da sociedade tivessem acesso aos
tribunais, uma vez que o problema principal reside na interpretacdo dominante dos
tribunais de que o direito a saude € um direito subjetivo individual de todas as

necessidades de saude de cada individuo com o tratamento mais avancado possivel.
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Essa interpretagcao apenas poderia ser sustentada as custas da universalidade, ja que
apenas uma minoria teria condicdes de acessar essa visao expansiva e cara do direito
a saude, dadas as limitagdes orgcamentarias existentes. Assim, garantir que as classes
mais baixas tivessem acesso a esse direito ilimitado apenas tornaria o problema ainda
mais severo. Seria importante, portanto, que o direito a saude fosse interpretado como
o direito a ter igual acesso as acgbes e servigos de saude que possam ser
proporcionados com os recursos disponiveis. (FERRAZ, 2009, p. 40-41).

Outra pesquisa acerca da regressividade foi conduzida por SILVA, ALMEIDA e
PESSOA, que analisaram os medicamentos ndao padronizados adquiridos em razao
de compra especifica por via judicial pelo SUS-DF no periodo de setembro/2014 a
agosto/2016. Foram encontrados 244 medicamentos em 24 meses. O valor total gasto
na aquisicdo desses medicamentos foi de R$ 43.700.727,04 durante o periodo
analisado. (SILVA; ALMEIDA; PESSOA, 2017, p. 5).

Das inumeras conclusbées do estudo, cumpre mencionar aquela relativa ao
medicamento de maior gasto, o concentrado de fator IX recombinante 1000 UlI.,
indicado para tratamento de hemofilia B. Foram gastos R$ 4.873.323,40 (Tabela 1)
com esse medicamento. “Somando-se a apresentacdo de 500 Ul, que isolada
representou um gasto de R$ 2.286.284,38, e a apresentagdo de 250 Ul, que contribuiu
com um gasto de R$ 1.652.914,29, houve um gasto total aproximado de 8,8 milhdes
de reais com esse unico farmaco”, o qual correspondeu a 22,53% do gasto total.
(SILVA; ALMEIDA; PESSOA, 2017, p. 9).

Consoante o estudo, dados do Ministério da Saude indicaram que, em 2014,
havia 59 casos de hemofilia B no Distrito Federal, com uma prevaléncia de 1,5 casos/
35.000 homens. “Assumindo que o tratamento de todos os pacientes tenha sido
judicializado e considerando que em 2015 foram gastos cerca de R$ 4 milhdes com a
aquisigao judicial desses medicamentos, a razao de gasto anual por paciente seria da
ordem de R$ 68 mil”. (SILVA; ALMEIDA; PESSOA, 2017, p. 9).

A analise desse estudo € impactante, pois, embora direcionado a determinada
localidade e periodo, demonstra como a judicializagdo pode gerar impactos na
equidade do sistema, ao permitir que valores elevados do sistema sejam gastos com
poucos pacientes que sofrem de apenas uma doenca.

Também no que toca as possiveis distorcbes a equidade causadas pela
judicializagao nas politicas publicas de saude, MACHADO realizou “estudo descritivo

sobre 827 processos judiciais com 1.777 pedidos de medicamentos de 2005 a 2006



80

no Estado de Minas Gerais”. Nesse estudo, a autora avaliou “os tipos de atendimento
no sistema de saude e a representacdo dos autores junto ao Poder Judiciario. Os
medicamentos foram descritos segundo registro na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria, essencialidade, inclusdo programatica no Sistema Unico de Saude e
evidéncias de eficacia”. (MACHADO, 2011, p. 590).

No que toca a representacdo e origem do atendimento médico, MACHADO
concluiu que grande parte dos pacientes foi atendida no sistema privado de saude e
procurou servigos particulares de advocacia, o que pode indicar melhores condi¢des
socioecondmicas, ja essas pessoas puderam “arcar com as despesas processuais” e
demonstraram “maior conhecimento de seus direitos”. (MACHADO, 2011, p. 594).

Além disso, concluiu que uma “pequena quantidade de advogados e médicos
da rede particular predominou em muitas acdes, principalmente de pedidos de
etanercepte e adalimumabe, medicamentos registrados no Brasil em 2003”, os quais
somaram “205 solicitacbes (24,8% dos 827 processos) e passaram a ser
contemplados no PMAC (protocolo da artrite reumatoide) a partir de outubro de 20086,
ou seja, apdés o periodo em que foram demandados”. Segundo a autora, essa
concentragdo de médicos e de advogados pode sugerir “a existéncia de interesses
além da protecao e recuperagao da saude do paciente e a conquista de seu direito ao
tratamento”, uma vez que “as agdes podem representar interesses daqueles que
comercializam medicamentos novos e financeiramente inacessiveis a populagdo em
geral”. Assim, o SUS se tornaria “um grande mercado consumidor para 0s novos
lancamentos da industria farmacéutica, que nem sempre atendem as necessidades
sanitarias da populacao”. (MACHADO, 2011, p. 594).

Quanto ao ponto, a autora assevera que a “judicializagao transformou-se em
pressédo para a incorporagdo de medicamentos pelo setor publico. Argumenta que
“‘Messeder et al identificaram relagdo entre o aumento de agbes judiciais que
requisitam medicamentos e sua a incorporagao pelo SUS”. Afirma que isso ocorreu
com os medicamentos para a AIDS, com a insulina glargina, incorporada pela
SES/MG em outubro de 2005, com o adalimumabe e com etanercepte, incluidos no
PMAC em outubro de 2006, bem como com os medicamentos bosentana e sildenafi,
contemplados em programas da SES/MG em outubro de 2009. Defende que esse
“mecanismo de presséo pode gerar efeitos positivos, uma vez que induz a atualizagéo
dos programas/protocolos que precisam acompanhar o desenvolvimento de novos

conhecimentos sobre as praticas terapéuticas”. Todavia, a incorporagao sob pressao
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gera o risco de desatencao “a critérios como eficacia, seguranga e prioridades
sanitarias da populagado”. (MACHADO, 2011, p. 596).

Por fim, a autora concluiu que “aproximadamente 56% dos medicamentos nao
estavam incluidos em programas do SUS”, e a maioria n&o era “classificada como
medicamento essencial”’. Por outro lado, “entre os medicamentos ndo disponiveis em
programas da SES/MG, aproximadamente 80% possuiam alternativa terapéutica na
rede publica, valor préximo ao encontrado em pesquisa na cidade de Sao Paulo, em
que 73% possuiam substitutos na relacdo municipal de medicamentos essenciais e
em programas do SUS”. Conclui que essa “disponibilidade de alternativas terapéuticas
mostra que a gestdo do SUS nao é omissa na efetivagao do acesso a medicamentos,
cujas politicas publicas sdo abrangentes a varias areas da saude”. Outrossim,
assevera que a “baixa frequéncia da essencialidade dos medicamentos requisitados
sugere que a judicializagdo contraria as prioridades em saude publica do Brasil”.
(MACHADO, 2011, p. 595-597)

Ao concluir seu estudo, MACHADO argumenta que “medicamentos essenciais
sdo selecionados com base em critérios de eficacia, seguranga e relevancia publica
de forma a satisfazer as principais necessidades sanitarias da populacdo, e a
RENAME deve orientar a prescricdo e o abastecimento de medicamentos no SUS.”
“‘Desse modo, o perfil de medicamentos requeridos parece nao corresponder as
necessidades coletivas na forma com que sao contempladas pelas politicas publicas
de saude, ou seja, o que é predominantemente demandado na Justica é fruto de
necessidades individuais”. Assim, “mesmo que a judicializagdo indique, em certas
circunstancias, falhas a serem sanadas no sistema de saude, ela tende a se constituir
predominantemente em um estimulo a medicalizacdo e em um obstaculo para o uso
racional de medicamentos”, o que “prejudica a consolidagcéo das premissas da PNM
e leva a uma desarticulacido nas agdes e servicos de Assisténcia Farmacéutica”.
(MACHADO, 2011, p. 597). Portanto, a judicializacdo da saude pode agravar a
iniquidade “no acesso a saude de um sistema ja marcado por desigualdades
socioecondémicas”.

Um estudo mais amplo acerca das caracteristicas das agdes judiciais foi
realizado por CATANHEIDE; LISBOA; SOUZA, os quais fizeram uma “revisdo com
busca sistematica dos estudos de natureza empirica, publicados entre 1988 e 2014,
sobre a judicializagdo do acesso a medicamentos no Brasil”. Ao total, foram revisados
53 estudos. (CATANHEIDE; LISBOA; SOUZA, 2016, p. 1335)
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O estudo analisou as seguintes variaveis:

Renda mensal familiar e ocupagdo do autor da agdo judicial; proporgédo de
concessdo de liminar e exigéncia judicial de documentos além da prescricdo
médica; propor¢cdo de prescricdes pelo nome genérico, razdo de gasto com
medicamentos demandados judicialmente e existéncia de alternativa terapéutica no
Sistema Unico de Saude; registro do medicamento na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria, proporcao de medicamentos por componente da Politica de
Assisténcia Farmacéutica e proporcao de agdes judiciais que demandam ao menos
um medicamento que esteja fora dos componentes da Politica de Assisténcia
Farmacéutica. (CATANHEIDE; LISBOA; SOUZA, 2016, p. 1341)

Das conclusbes extraidas pelos autores em seus levantamentos, cumpre
mencionar as seguintes:

1) o resultado do levantamento nas pesquisas revisadas ndo demonstrou se
as demandas judiciais estariam comprometendo o or¢camento do SUS, porém
mostrou que os valores gastos com acgdes judiciais sdo altos e nem sempre se
destinam a garantir o acesso a medicamentos de seguranga e eficacia
comprovadas. (CATANHEIDE; LISBOA; SOUZA, 2016, p. 1346).

2) quatro estudos revisados constataram que a maior parte dos
demandantes solicitou medicamentos que apresentavam alternativas terapéuticas
no SUS. Assim, “em que pese o numero reduzido de estudos, a quantidade de
medicamentos avaliados permite afirmar que a disponibilidade de alternativas
terapéuticas mostra que a gestdo do SUS nao é completamente omissa”. Portanto,
“acdes judiciais poderiam ser evitadas se os prescritores observassem as listas de
medicamentos do SUS ou se 0s juizes consultassem os gestores da saude, antes
de tomarem uma decisao”. (CATANHEIDE; LISBOA; SOUZA, 2016, p. 1346).

3) 14 estudos revisados identificaram que 90,4% dos medicamentos
demandados judicialmente possuiam registro na ANVISA. Sendo assim, “séo
poucos os casos de demandas judiciais de medicamentos ndo registrados
oficialmente no Brasil”. (CATANHEIDE; LISBOA; SOUZA, 2016, p. 1347).

4) quanto ao pertencimento dos medicamentos solicitados a assisténcia
farmacéutica do SUS, embora os medicamentos pertencentes aos componentes
da assisténcia farmacéutica do SUS estejam presentes de modo significativo nas
acgdes judiciais, ha um predominio de medicamentos que nao fazem parte das listas
oficiais. Dois estudos encontram, respectivamente taxas de 80,6% e 81,5% fora
das listas oficiais (PEPE et al., 2010b; SANT'ANA, 2009). Em outros quatro, os
percentuais ficaram entre 37,7% e 48%, em um total de 418 medicamentos
(VIEIRA; ZUCCHI, 2007; DELDUQUE; MARQUES, 2011; BORGES; UGA, 2010;
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PAULA, 2010). Por fim, em outros dez, “a proporgéo variou de 55% a 77,5%,
perfazendo um total de 21.567 medicamentos que nao integravam as listas do SUS
(FIGUEREDO, 2010; RONSEIN, 2010; PROVIN, 2011; CHIEFFI; BARATA, 2009;
MENICUCCI; MACHADO, 2010; MACHADO et al., 2011; LEITE et al., 2009;
PEREIRA et al., 2010; MACEDO et al, 2011; SILVA; CORTE, 2011).
(CATANHEIDE; LISBOA; SOUZA, 2016, p. 1347-1349).

Observa-se entre os argumentos doutrinarios contrarios a judicializagao
uma preocupagao intensa com o prejuizo a saude da coletiva em beneficio da
saude de uma minoria que teria éxito nas demandas judiciais e com os critérios
adotados pelos magistrados em seus julgamentos, que terminam gerando
concessdes amplas e pouco técnicas de qualquer medicamento solicitado.

Nesse sentido, CHIEFFI e BARATA ponderaram em seus estudos que o
processo judicial “é um espago limitado e inadequado para considerar decisdes a
respeito dos direitos sociais, pois elas sao complexas e abordam questdes
coletivas e nao individuais como a maioria das demandas judiciais. Além do mais,
o processo forga o deslocamento de recursos publicos das politicas de saude para
o atendimento das demandas individualizadas.” Observaram igualmente que falta
‘conhecimento técnico aos juizes para tomarem decisdes referentes aos direitos
sociais. Apesar de o Judiciario solicitar informagdes relevantes em relacdo as
demandas judiciais antes de dar um veredicto, caso elas ndo estejam no processo,
o problema é de que forma elas chegam e sao interpretadas”. (CHIEFFI; BARATA,
2009, p. 1847).

Também na mesma diregcdo, BORGES menciona a necessidade de haver
limites para a judicializag&o. Cita como limite a observancia da regulamentagao
farmacéutica no ambito do SUS, incluindo “a RENAME, Portarias e programas de
assisténcia farmacéutica”, pois o “Poder Executivo ao promover a selegao de
medicamentos  utiliza variados critérios, tais como custo/beneficio,
dose/efetividade, risco/beneficio e efetividade/ eficacia”. (2010, p. 67)

Quanto a medicamentos nao previstos nas politicas publicas
governamentais, BORGES sugere que deve ser observada: a) a
indispensabilidade do medicamento para a manutencao da vida do individuo; b)
preferéncia pelo “medicamento nacional, e, ainda, se possivel, a opgéo pelo
medicamento genérico, de menor custo e eficacia comprovada”; e c) se 0 médico

prescritor e o receituario constante pertencem ao SUS, “de maneira a nao se
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inverter a logica do sistema, privilegiando-se a compra de medicamentos a
pacientes que nao utilizaram as portas de entrada do SUS.” (2010, p. 67).

Realca que “ha evidéncias de que o gasto publico decorrente das demandas
judiciais por medicamentos € altamente regressivo, uma vez que favorece os
segmentos de mais alta renda da populagéo, pois grande parte das prescri¢cdes
nos processos judiciais € proveniente dos servigos privados de saude”, em virtude
também da “forte pressao exercida pela industria farmacéutica sobre os médicos,
principalmente sobre aqueles que trabalham em consultorios, por receberem com
frequéncia propagandas de medicamentos distribuidas pelos visitadores de
industrias farmacéuticas”. (BORGES, 2010, p. 67).

No que toca a demanda por medicamentos nao padronizados no ambito do
SUS, ALMEIDA ressaltou em sua obra que deveria ser adotado padrao de
julgamento que protegesse de forma suficiente o direito a saude, consoante a
norma de proporcionalidade. Ao utilizar esse principio, o autor conclui que
tratamentos experimentais devem ser proibidos, por falha no subteste da
idoneidade. Quanto aos tratamentos ndo incorporados ao SUS, deveria ser
considerada a gravidade da moléstia e as alternidades existentes no SUS. Em caso
de enfermidades de baixa ou média gravida, com alternativa no SUS, sem
diferenca de custo-efetividade, seria proporcional a negativa estatal. Por outro lado,
em caso de doencgas de seriedade aguda e desamparadas de politica estatal, a
negativa do Estado em fornecer tratamento poderia constituir protecéo insuficiente
ao direito a saude. Nesse caso, a negativa seria desproporcional sempre que nao
houvesse margem de protecao prevista nas politicas sanitarias existentes ou,
mesmo que existisse, o custo-efetividade do tratamento fosse muito superior
aquele disponibilizado na rede publica, de forma a gerar sérios riscos a saude o
seu nao oferecimento. (ALMEIDA, 2019, p. 208-225).

6.2. Argumentos doutrinarios favoraveis a judicializacdo de medicamentos

No que toca aos argumentos doutrinarios favoraveis a judicializacdo da
saude, segundo Sénia Fleury, a judicializagcédo seria hoje a maior aliada do SUS e
deveria ser reavaliada a visdo de que a judicializagdo da saude comprometeria a
democracia. Defende que, na etapa atual da democratizacdo brasileira, a

“pluralidade de pontos de vista e a circularidade entre os poderes introduziram
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novos canais de comunicagao e negociagao (NEVES, 2012)”. Por outro lado, ha
‘exigéncia de condigdes substantivas de exercicio dos direitos a esséncia da
democracia.” Assim, a autora conclui que a judicializagao “decorre do aumento da
democracia e da inclusao social, representados pela positivacdo dos direitos
sociais e pela difusdo da informagéo e da consciéncia cidadad”. (FLEURY, 2012, p.
159-160).

BORGES destaca quanto ao tépico dois importantes pontos. Primeiro, o
crescimento das demandas judiciais para obter medicamentos “indica uma difuséo
e absorcdo dos direitos e principios constitucionais pela sociedade e uma
facilitagdo do acesso a justica no pais”. Segundo, “as demandas judiciais podem
operar um efeito indutor no processo politico, ndo s6 alterando as politicas publicas
ja em curso, mas indicando como devem ser pensadas as politicas para o futuro,
e neste caso serve o Poder Judiciario também como veiculo a ampliar a dimensao
dos conflitos sociais em curso.” (BORGES, 2010, p. 67).

O autor defende que, “ao invés de combater a judicializagao”, deveria se
evitar que ela virasse fonte adicional de iniquidade, em virtude do acesso
diferencial a justica que macula a universalidade da saude e “impede a
racionalizacdo das praticas administrativas”. Assim, seriam necessarios limites
para que nao ocorresse a violagao ao principio da separagao de poderes, “ja que
decisdes sobre o fornecimento de medicamentos s&o verdadeiras decisdes sobre
alocacao de recursos, com teor nitidamente discricionario e politico e, portanto,
tocam originalmente ao Poder Legislativo e ao Poder Executivo”. (BORGES, 2010,
p. 62).

Sobre a concessao judicial de medicamentos, CORREA, DO AMARAL e
MARQUESI defendem que, tendo em vista a universalidade do Direito a saude, o
Estado possuiria um amplo dever de fornecer farmacos a quem deles necessita,
independentemente do custo, pois negar tal direito seria mitigar o direito a vida e a
saude da pessoa que requer o medicamento. (2021, p. 53-54).

No que toca a possivel regressividade decorrente dessas concessoes,
MEDEIRQOS, DINIZ e SCHWARTZ realizaram estudo especificamente relativo aos
medicamentos para mucopolissacaridose que refutaram as conclusées de possivel
regressividade. Foram analisados nacionalmente os processos judiciais que
determinaram a provisdo gratuita de trés medicamentos para MPS (laronidase,

indursulfase e galsulfase) pelo Ministério da Saude (MS), entre fevereiro de 2006
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e dezembro de 2010. Na pesquisa, foram analisadas as demandas de 195
individuos. Nao foram consultados dados sobre ag¢des judiciais propostas contra
outros entes da Federagcdo em que a Unido nao constasse como corré. (2013, p.
1091) As conclusdes do estudo foram de que ndo seria seguro afirmar que a
judicializagdo no que toca aos medicamentos acima referidos ocorre
majoritariamente pelas “elites”. (MEDEIROS; DINIZ, SCHWARTZ, 2013, p. 1096)

Os autores consideram que o fato de muitas acdes terem sido patrocinadas
pela advocacia privada n&o seria um bom indicador de posi¢ao de classe, pois os
custos poderiam estar sendo financiados por entidades interessadas (empresas
distribuidoras de medicamentos, por exemplo). Além disso, consideraram que os
custos da advocacia privada, no caso da saude poderiam “ser barreira pra pessoas
muito pobres, mas ndo necessariamente para a grande massa da populagao”.
(2013, p. 1096)

Ademais, entenderam que o local de residéncia dos pacientes nao seria
um bom indicador de classe, uma vez que muito comum a migragao em busca de
tratamento meédico, de forma que a posicao do individuo na cidade néao
necessariamente pode ter relagdo apenas com fatores econémicos. (MEDEIROS;
DINIZ, SCHWARTZ, 2013, p. 1096)

Por fim, quanto ao uso de estabelecimentos publicos ou privados de saude,
também n&o consideraram este um bom critério para aferir da condicado econémica
dos demandantes, ja que muitos servigos relacionados a medicina especializada
sao prestados por “servigos publicos de saude dedicados a pesquisa cientifica e a
inovagao tecnologica, como os hospitais universitarios. Neste caso, mesmo o0s
individuos mais ricos teriam razdes para preferir servigos publicos.”. (MEDEIROS;
DINIZ, SCHWARTZ, 2013, p. 1096)

Por conseguinte, os autores concluiram que, “usando as metodologias de
outros estudos e os dados até o momento disponiveis sobre a judicializagao de
medicamentos para a MPS, n&o seria possivel refutar nem corroborar a tese da
judicializagao pelas elites. Nado haveria como dizer que a judicializagdo € uma
questao de classe”, destacando que “indicadores de natureza profissional dos
advogados, local de residéncia e uso de servicos médicos publicos ou privados
nao sao indicadores sélidos para sustentar teses definitivas sobre os padrbes
distributivos de renda do publico que judicializa medicamentos no Brasil”.
(MEDEIROS; DINIZ, SCHWARTZ, 2013, p. 1096)
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Por outro lado, consideram que, tendo em vista que a motivagcdo para
esses estudos é a possivel “ameaga da judicializagao ao igualitarismo em saude”,
as conclusdes deveriam ir além da avaliagdo dessa tese. Os autores afirmam,
portanto, que, “se ha um problema distributivo relevante no debate sobre
judicializagao, ele ndo parece estar na origem de classe dos usuarios que recorrem
ao Judiciario”. Entenderam que o problema se encontraria em trés pontos: a) na
influéncia dos “interesses de laboratérios e empresas distribuidoras de
medicamentos de alto custo cuja eficacia clinica ainda esta sob avaliagao”; b) na
demora de o Estado incorporar novas tecnologias e dar transparéncia e publicidade
aos seus atos no que toca a politica farmacéutica; e c) “nas dificuldades do Estado
em administrar uma politica farmacéutica quando instrumentos tipicos de
administragcdo — planejamento, compras em escala, controle de estoques,
chamadas de precos”. (MEDEIROS; DINIZ, SCHWARTZ, 2013, p. 1096)

No mesmo sentido, CATANHEIDE; LISBOA; SOUZA ao realizarem
levantamento de 53 pesquisas realizadas acerca da judicializacdo de
medicamentos, concluiram, no que toca a regressividade, que “embora varios
estudos indiquem que a judicializagdo favorece individuos com boas condi¢des
socioecondmicas, ha resultados contraditorios, que estdo a exigir estudos mais
abrangentes”. (CATANHEIDE; LISBOA; SOUZA, 2016, p. 1349)

Quanto ao argumento de que a judicializagdo geraria efeitos
desestruturantes nas politicas publicas de saude, SANT'ANA argui que “dados
parciais obtidos pelo TCU permitiram concluir pela ‘ocorréncia significativa de
judicializagao de itens que, por estarem incorporados ao SUS, deveriam ser
fornecidos regularmente, sem a necessidade de intervencéo judicial’, com fulcro no
“alto indice de demandas judiciais por medicamentos padronizados no estado de
Sao Paulo e a proeminéncia, no Distrito Federal, das demandas judiciais por
internacdes para terapia intensiva”. Menciona que, no acéordao da STA 175,
mencionou-se que: ‘o0 que ocorre, na quase totalidade dos casos, € apenas a
determinacao judicial do efetivo cumprimento de politicas publicas ja existentes”.
Dessa forma, ndo seria “correto caracterizar as acgdes individuais como um
elemento desestruturante do sistema”, pois, “em muitas situagdes, as demandas
individuais agem exatamente para exigir que as normas previstas sejam colocadas
em pratica, logo, o sistema de justica esta longe de representar um risco a gestéao

ou ao carater universal do SUS”. O risco real a universalidade do SUS se
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encontraria “na crescente segmentacdo do sistema de saude com diversas
iniciativas de desregulacédo do setor privado e expansao do mercado dos planos
de saude ao tempo em que sao precarizados os servigos ofertados pelo SUS”.
(2017, p. 323)

Por fim, cumpre analisar a interessante pesquisa formulada por DE
MORAIS e DO NASCIMENTO, que abordaram a questdo da judicializagdo na
perspectiva do constitucionalismo. Trataram, em sua analise da judicializa¢ao, das
fases do constitucionalismo, enquanto normas que limitam o poder estatal e
reconhecem direitos humanos. (2007, p. 253)

Segundo os autores, no século XIX, houve a fase do constitucionalismo
liberal, no qual foram reconhecidos direitos de liberdade. Apds, no século XX, o
Constitucionalismo Social veio como resposta para enfrentar os dilemas de
escassez existentes na sociedade. Trouxe consigo, portanto, direitos sociais,
econdmicos e culturais, diferenciados no sentido de exigirem de forma mais intensa
politicas publicas prestacionais para a sua satisfacdo. Nao bastava mais legislar,
era necessario assegurar a fruicao desses direitos. (2007, p. 253)

Em virtude dessas transformagdes, a efetividade e implementacdo dos
direitos passaram a ser questdes importantes, levando a mudancas funcionais no
Estado: do Legislativo e Executivo para o Judiciario, quando as promessas
constitucionais ndo sado realizadas. (DE MORAIS; DO NASCIMENTO, 2007, p.
253-254)

O Estado Social, marca da segunda fase do constitucionalismo, passou
por duas fases: a primeira marcada pelo seu surgimento e alargamento dos direitos
sociais; a segunda marcada pelo esgotamento das suas estratégias em virtude da
crise da matriz energética, do desenvolvimento tecnoldgico e das transformacdes
da economia capitalista. Nessa segunda fase, os sucessos do estado social ja nao
sdo mais marcantes, e o0 projeto social se vé envolto em tensbées que fazem
transitar a sua realizagdo do ambito politico (Poder Executivo) para o Jurisdicional,
em virtude da judicializagdo. (DE MORAIS; DO NASCIMENTO, 2007, 254)

Segundo os autores, o constitucionalismo social revelou a obsolescéncia
da doutrina constitucional edificada no constitucionalismo moderno e voltara ao
liberalismo classico. Por outro lado, a experiéncia pds-1988 revelou o déficit e as
dificuldades de concretizar uma Constituicdo dirigente em um contexto de

transformacgdes politicas regressivas, baseadas em propostas neoliberais, planos
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de reforma do Estado e sugestdes de flexibilizagdo de direitos sociais. (DE
MORAIS; DO NASCIMENTO, 2007, p. 254)

O Estado social surgiu no contexto do pods-segunda Guerra Mundial, e
emergiu dele um constitucionalismo que veio acompanhado de novos sistemas
para se fazer efetivo, com instrumentos processuais que visavam justamente a dar
conta da nédo realizagdo dos direitos sociais, ja prevento que inevitavelmente
ocorreria a irrealizagao desses direitos ante o as férmulas juridicas e normatividade
modernas. (DE MORAIS; DO NASCIMENTO, 2007, p. 254)

Assim, os direitos sociais vieram acompanhados por novos instrumentos
processuais, como a ag¢ao declaratoria de inconstitucionalidade por omissao, o
mandado de injuncdo, a acao civil publica, a ADPF, ou seja, por um reforgo dos
sistemas de controle de constitucionalidade, bem como por novos atores, como o
Ministério Publico e a Defensoria Publica, associacbes e sindicatos. Esse
acompanhamento dos direitos sociais pelos instrumentos processuais €, portanto,
um desenho do Estado Social pds-segunda guerra. (DE MORAIS; DO
NASCIMENTO, 2007, p. 254)

Porém, a experiéncia pos 1988 revelou de forma clara que somente as
previsbes contidas na Constituicdo nao teriam a capacidade de solucionar os
problemas sociais. Conforme Gilberto Bercovici, ha um vacuo profundo, um vazio
imenso entre o ter constituicdo e o estar em constituigdo. (DE MORAIS; DO
NASCIMENTO, 2007, p. 255)

Portanto, a judicializagdo das politicas publicas de saude, a exemplo da
concessao de medicamentos, seria decorréncia inescapavel de um Estado que se
apresenta de bem-estar, mas se executa como de mal-estar. As garantias
constitucionais n&o sao satisfeitas e a conflituosidade desaagua na Jurisdigéo, que
se torna o grande ambiente de disputa e definicdo politica na atualidade. (DE
MORAIS; DO NASCIMENTO, 2007, p. 255)

Realizando a sintese desses argumentos favoraveis a judicializagao,
observa-se que a doutrina menciona em especial a forga normativa da constituicao
e a eficacia do direito fundamental a saude como fundamento para as concessoées.
Aponta também que a progressiva judicializacao indicaria a difusdo e absorgcéo dos
direitos e principios constitucionais pela sociedade e uma facilitagdo do acesso a
justica no pais.

No que toca as possiveis distor¢des causadas por elas, ha estudos que
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contra-argumentam a regressividade e os efeitos desestruturantes da
judicializagao, por considerar que as evidéncias produzidas em outros estudos
seriam insuficientes para se demonstrar que esses efeitos nocivos existam.
Diante disso, pode-se concluir pela inevitabilidade do controle judicial de
politicas publicas de saude em um contexto do neoconstitucionalismo, em que a
Constituicao possui forga normativa e consagra inumeros direitos subjetivos aos

cidadaos, entre os quais o direito a vida e a saude.

7. A Judicializagcdo da Saude e a Necessidade de Uniformizacao e

Estabilidade nos julgamentos sobre a tematica

Quando se analisa o contexto atual do direito a saude no Brasil,
considerados a evolugao histérica, as caracteristicas, o financiamento e a
segmentacgéo, € possivel compreender as deficiéncias que geram o sucessivo
acionamento do Poder Judiciario no que toca a concessao de medicamentos, entre
outras demandas relativas a saude.

No que toca aos possiveis efeitos nocivos dessa judicializagdo, em
especial a possivel regressividade e desorganizagdo do Sistema decorrente das
demandas individuais, a analise realizada por diversos autores nacionais permite
afirmar que, a despeito de haver estudos em sentido contrario, a regressividade e
a desorganizagao sao fendbmenos possiveis, ja que nao € possivel limitar ou
restringir quem ajuizara as ag¢des e quais medicamentos serao solicitados.

Ao analisar os estudos existentes acerca dos possiveis efeitos negativos
da judicializagdo a equidade do sistema, verifica-se que, em sua maioria, as
pesquisas sao delimitadas a determinados medicamentos, localidades e periodos,
ja que um estudo macro em um pais de grandes proporgdes como o Brasil seria
extremamente dificultoso. SANT’ANA utiliza isso como argumento para
desconsiderar esses dados em sua dissertagdo. (2017, 314-320). Também
argumenta que, em um Sistema subfinanciado, os recursos destinados as agodes
judiciais n&o seriam o maior problema (2017, 320-330). Igualmente, CATANHEIDE;
LISBOA; SOUZA concluiram que, no que toca a regressividade, “embora varios
estudos indiquem que a judicializagao favorece individuos com boas condi¢des
socioecondmicas, ha resultados contraditorios, que estdo a exigir estudos mais
abrangentes”. (CATANHEIDE; LISBOA; SOUZA, 2016, p. 1349).
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N&o obstante esses argumentos, nao podem ser simplesmente ignoradas
as conclusdes das pesquisas que revelam regressividade no alocamento de
recursos da saude em virtude da judicializacdo. Essas conclusdes, embora
parciais, demonstram a possibilidade de haver problemas na distribuicao de
recursos destinados ao Sistema Unico de Salde, em virtude de decisées judiciais
variadas proferidas nos diferentes graus de jurisdi¢ao.

Havendo recursos limitados, qualquer violagdo a equidade, ainda que
relativa a apenas uma parcela do orgamento destinado a saude, necessita ser bem
examinada e fundamentada. Igualmente, mesmo que haja outras distor¢bes nas
politicas publicas de saude, como subfinanciamento e a segmentagao expostos
neste capitulo, isso ndo retira a importancia de se analisar as demais distor¢coes
porventura geradas a equidade no Sistema de Saude brasileiro, que € (ou deveria
ser) de matriz universal. Todos os valores destinadas a saude precisam, em regra,
ser distribuidos de maneira equitativa. Alocacbées maiores para determinadas
doengas e pessoas sdo assuntos que demandam analise detida, sob pena de
prejudicarem o funcionamento do sistema.

Nesse ponto, inegavel que a analise dos gastos realizados com saude €&
dificultada quando acdes individuais se multiplicam e decisdes judiciais variadas
sao proferidas, sem a adogao de requisitos e critérios uniformes. Ao planejar uma
politica publica, o administrador consegue determinar quanto deve ser gasto com
determinada doenca por paciente. Porém, essa analise nao é realizada quando o
gasto decorre de decisdes judiciais prolatadas por juizes diferentes.

Por outro lado, quanto a interferéncia no processo democratico, as
demandas podem ser um influxo positivo de transformacdes nas politicas publicas
de saude, trazendo ao Poder Executivo e ao Poder Legislativo questbes e
problemas existentes enfrentados pelos usuarios do SUS, os quais de outra forma
nao seriam objeto de apreciagao célere.

O Poder Judiciario, embora nio eleito, recebe influxos das problematicas
vividas pela populagcdo no acesso aos servigcos de saude, as quais necessitam ser
decididas de forma concreta. Quando se parte a coletividade, esse conjunto de
demandas traz impactos nos trés Poderes, impactos estes que podem ser
considerados positivos sob o ponto de vista democratico, por refletirem a
insatisfacdo da populacdo que precisa usar o Sistema Unico de Saude.

Diante do acima exposto, considera-se que o repudio total a judicializagao
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nao é o caminho para a solucionar os eventuais impactos negativos desta. A um
porque nao é possivel impedir que os cidadaos acionem o Poder Judiciario para
buscar direitos que Ihes foram assegurados constitucionalmente. A dois porque
nao € desejavel que se feche esse canal de dialogo entre a populagéo e os poderes
constituidos, ja que o Poder Judiciario serve de espago para que as insatisfacdes
e problemas nas politicas publicas de saude sejam trazidas a luz.

Contudo, cumpre mencionar que, apesar de avangos em termos de
“aprendizagem institucional” pelo Poder Judiciario, que decorreram da realizag&o
de audiéncia publica e debates na esfera doutrinaria e judicial, o numero de a¢des
judicias apenas aumentou desde entéo, ndo tendo se obtido avangos significativos
no que toca a “ineficacia do direito fundamental a saude”, pois “a fragilidade da sua
garantia ordinaria no ciclo da politica publica somente se agravou”. A saturagcédo da
via judicial chegou em 2019 “a um ponto de inflexdo dramatico”. (PINTO, 2019;
HENRIQUETA, 2022).

Consoante relatério analitico do CNJ, “de 2008 a 2017 as demandas
de saude tiveram aumento significativo de 130%, num contexto de total das demais
demandas em 50% de crescimento”. No que toca a acbes relativas a
medicamentos, ocorreu deferimento no total de “74,05% do total das decisdes”.
Por outro lado, em 2017, o Tribunal de Contas da Unido (TCU) destacou “aumento
nos gastos publicos com cumprimento de decisdes judiciais em 14 vezes, nos oito
anos que a precederam, e que entre 2010 a 2015, os gastos se aproximaram de
R$ 3 bilhdes por ano” (PINTO, 2019; HENRIQUETA, 2022).

Além do aumento expressivo no numero de casos, “a variabilidade de
decisdes judiciais para casos similares gera desconfianga no sistema de justiga”.
Ambos esses aspectos podem ser minimizados com a fixacdo de teses em
precedentes, desde que estes sejam devidamente observados pelos magistrados
e tribunais, em consonancia com o sistema de precedentes instituido pelo Codigo
de Processo Civil de 2015.

Deveras, é importante a imposigao de requisitos objetivos e uniformes para
as concessodes judiciais, previstos em precedentes sélidos e observados pelos
Juizes e Tribunais. N&o se trata de barrar ou limitar a apreciagao judicial, mas sim
permitir que as demandas cheguem livremente, mas que se construam em nivel
superior precedentes com requisitos claros os quais impegcam a concessao

desordenada de medicamentos que prejudica a gestdo orcamentaria do Sistema
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Unico de Saude em beneficio da coletividade.

A estabilidade e uniformidade impostos pelo Sistema de Precedentes
introduzido pelo Codigo de Processo Civil de 2015 sao os critérios que devem
nortear os julgamentos por parte dos Tribunais. A observancia dos precedentes
construidos sobre o0 acesso a medicamentos € a unica forma de permitir que o
direito individual a saude seja buscado junto ao Poder Judiciario, mas néao
comprometa a sistematicidade na alocagao dos recursos destinados a saude em
ambito nacional.

A analise sobre a importancia do Sistema de Precedentes instituido pelo
Cddigo de Processo Civil de 2015 para a garantia do direito a saude sera realizada
de forma mais detida no ultimo capitulo da presente dissertacdo. Neste sera
estudado o processo de formagao dos precedentes relativos a concesséao judicial
de medicamentos pelo Supremo Tribunal Federal, com énfase especial ao
julgamento dos Recursos Extraordinarios 657.718 e 1.165.959, bem como
analisada a observancia desses precedentes pelo TRF3 e pelo TJSP.

Antes, porém, no proximo capitulo, sera estudado com maior profundidade
o Sistema de Precedentes introduzido pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, bem
como o historico da importancia dada a decisbes anteriores e a estabilidade,
uniformidade e seguranca juridica no Brasil. Esse aprofundamento € necessario
para que se possa entender de que forma a adog¢ao de um sistema de precedentes

podera impactar o funcionamento das politicas publicas de saude no Brasil.
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CAPITULO 2 - O SISTEMA DE PRECEDENTES NA EGIDE DO CPC DE 2015

1. Analise das Tradi¢oes Juridicas do Civil Law e do Common Law

Para compreender a evolugdo do ordenamento juridico brasileiro rumo a
adocdo do sistema de precedentes, cumpre inicialmente examinar o histérico do
direito e do poder politico que deram ensejo as tradi¢des juridicas do Common Law e
do Civil Law.

Conforme a filiagdo de um pais a familia Common Law ou do Civil Law, diversa
se apresenta “a etiologia do Direito”. No Common Law, a referéncia fundamental é o
precedente, “radicado no equity (treating like case alike)”. Ja no Civil Law, a norma
legal é o paradigma fundamental, sendo a lei a referéncia valorativa das condutas
comissivas e omissivas. (MANCUSO, 2019, p. 54).

Embora “ndo se desconheca a existéncia de outros sistemas no direito
contemporaneo”, serdo estudados principalmente esses dois sistemas em razédo de
sua “influéncia mais direta no sistema patrio”. No Civil Law se encontram “as bases do
ordenamento juridico brasileiro”. Por outro lado, do Common Law, foram extraidas
“influéncias significativas que, com temperamentos proprios das adaptagbes por
influéncia cultural e histérica” permearam o Direito patrio. (HENRIQUETA, 2022, p.
133-134).

Por conseguinte, no presente tépico, apds breve introdugdo da heranga
romano-germanica, sera analisada em maior detalhe a tradigdo do Civil Law. Apds,
sera examinada a tradigdo do Common Law inglés e norte-americano. Por fim, se

desembocara na analise da aproximacgao entre os dois sistemas no direito brasileiro.

1.1. Heranga Romano-Germanica

Nas origens gregas, a norma servia de alicerce para o controle do poder
politico. Em Atenas, as normas garantiam a isonomia entre os cidaddos e nenhum
cidadao estava acima delas. Na época classica da democracia ateniense, o governo
ocorria diretamente pelos cidadaos na assembleia, os quais votavam as leis (némos),
que deveriam garantir a isonomia entre todos. Mesmo no dominio judiciario, a
Assembleia tomava as decisdes importantes. Porém, o direito das cidades gregas nao

foi formulado sob a forma de textos legislativos, ou de comentarios de juristas, sendo
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derivado mais de uma nogao de justica que “estaria difusa na consciéncia coletiva”.
(GILLISEN, 1995, p. 74-75).

No Direito Romano, contudo, a ideia de vinculagdo entre direito e politica se
enfraqueceu. O direito publico era afeto a seara politica, ja o direito privado regido por
critérios juridicos. Por isso, o direito romano do periodo classico, denominado direito
dos juristas, era o direito privado, época em que predominaram entre as fontes do
direito os éditos dos magistrados, a jurisprudéncia e os escritos dos jurisconsultos.
(KASER, 2011, p. 35-47).

Nesse ponto, cumpre ressaltar que o direito romano, embora fortemente
influenciado pela casuistica, ndo se confunde com o Common Law contemporaneo, o
qual ira se desenvolver mais tarde nos paises anglo-saxdes. Isso porque as decisdes
da época romana nio apresentavam a eficacia vinculativa, a qual passou a ocorrer
com a doutrina do stare decisis, nos ultimos duzentos anos do sistema do Common
Law. (KASER, 2011, p. 35-47).

Apesar disso, a légica na aplicagao do direito romano era bastante similar a do
Common Law, pois ambos os sistemas valorizavam os remedies, enquanto
possibilidades de acionar o reconhecimento de direitos em juizo, ndo partindo
necessariamente de direitos subjetivos. No Common Law, os remédios (remedies)
precedem os direitos, de forma que as fontes do direito “seriam constantemente
retroalimentadas pela indugdo a partir dos casos (case-law)”. Da mesma forma, o
direito romano do periodo classico era “um direito principalmente dos juizes”.
(ZANETTI, 2021, livro eletrénico).

No periodo p6s-classico do direito romano, ocorre a aproximacgao entre o direito
civil (privado) e o direito publico. O denominado cognitio extra ordinem inaugura essa
fase, ocasido em que imperador passa a exercer jurisdicdo extraordinaria,
apropriando-se da funcao de distribuir justica. Com a derrocada do Império Romano
e sua subdivisdo em Oriente e Ocidente, inicia a concentracdo das fontes do direito
no legislador ou soberano, o qual passa a deter o poder de legislar sobre determinado
territorio. (GILLISEN, 1995, p. 91-92).

O Corpus luris Civilis de Justiniano, surgido entre 482/565 d.C. é o exemplo
dessa tentativa de estabilizagcdo e dominagao do direito. A elaboracao da codificacéao
decorreu de reagéo de Justiniano ao processo de vulgarizagéo do direito que ocorreu
em virtude da influéncia dos povos barbaros. Para isso, foi necessario proibir a

referéncia ao trabalho anterior dos jurisconsultos romanos e também a elaboragao de
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comentarios. Buscava-se, assim, a manutencado de um sentido univoco a codificagao.
(MERRYMAN; PEREZ-PERDOMO, 2007, p. 26).

A antiguidade terminou com a queda do império romano e o florescimento do
Império Romano do Oriente. Nesse momento, o direito romano se fragmentava pela
influéncia das leis e costumes barbaros, surgindo paralelamente o direito candnico,
“que ira ser manter até o século XX”. (ZANETTI, 2021, livro eletronico).

No periodo seguinte, da Alta ldade Médica (séculos VI a Xll), vigoraram
concomitantemente o sistema juridico do direito romano no Sudeste, o direito
bizantino, o Direito Candnico, os Direitos dos povos germanicos sedentarios
(visigodos, francos, lombardos, anglos, saxdes e normandos), bem como os Direitos
eslavos, o Direito do império Carolingio (séculos VIII a IX) e o Direito feudal
(GILLISEN, 1995, p. 129).

Na Baixa Idade Média (fim do século IX a século XIl), “o direito feudal domina
a Europa Ocidental”’, tendo desaparecido definitivamente apenas no fim do século
XVIIl na Franga e na Bélgica, e no século XIX na Alemanha (GILLISEN, 1995, p. 128),
no periodo em que ocorreu o renascimento do direito romano, "com a descoberta no
ocidente dos livros do Corpus luris Civilis, ou seja, a partir do trabalho que Justiniano
havia desenvolvido mais de quinhentos anos antes”. (ZANETTI, 2021, livro eletrénico).

O “direito civil romano e as obras dos glosadores e comentaristas se
converteriam na base de um direito comum da Europa, o que agora é chamado de jus
comune pelos historiadores do direito”. (MERRYMAN, 2007, p. 30) Aqui nasce a
doutrina juridica enquanto nova forma de expressao do direito. (ZANETTI, 2021, livro
eletrénico).

O direito que ressurgiu era emancipador, pois buscava melhorar as condigbes
da burguesia frente aos donos do poder feudal. Pretendia-se superar o estado
fragmentario, as cidades-estados e o poder feudal, por meio de unidade juridica.
Surgia o direito dos professores. Esse modelo teve duragao longa, com flutuagao de
relevancia e entre doutrina e direito local, bem como o crescimento da importancia dos
Tribunais (Rotas) que tinham a fungédo de dar unidade ao direito. (ZANETTI, 2021,
livro eletrdnico).

Foi apenas com o surgimento do Estado-nagéao e o crescimento do conceito de
supremacia nacional que teve inicio a era do direito nacional positivado, conforme sera

analisado no topico seguinte. (ZANETTI, 2021, livro eletrénico).
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1.2. O Civil Law

O Civil Law possui suas raizes na Franca. No periodo anterior a Revolugao
Francesa, o Poder Judiciario francés era composto por classe aristocratica, que
mantinha lacos estreitos com a aristocracia feudal, em nome da qual atuava. Nao
tinha, portanto, compromisso com os valores idealizados pela revolugao de igualdade,
fraternidade e liberdade. Os magistrados se negavam a aplicar a legislagao contraria
aos interesses da nobreza, bem como interpretavam as leis de modo a manter o status
quo. (MARINONI, 2019)

Foi esse o contexto, portanto, em que Montesquieu elaborou “a tese de que
nao poderia haver liberdade caso o ‘poder de julgar’ ndo estivesse separado dos
poderes legislativo e executivo”. Montesquieu nascera em “Charles-Louis de Secondat
em uma familia de magistrados, tendo herdado do seu tio ndo apenas o cargo de

Président a mortier no Parlement de Bordeaux, como o nome ‘Montesquieu’™. Porém,
ele renunciara ao cargo de magistrado e teve a coragem de denunciar as relagdes
espurias dos juizes com o poder, idealizando a teoria da separagdo dos poderes.
(CAPELLETTI, p. 269)

Havia, portanto, uma preocupacdo na Revolugcdo Francesa com o
desenvolvimento de um direito novo, que rompesse com a ordem anterior em que a
nobreza predominava. Isso permitiu que fossem admitidos os argumentos de
Montesquieu, acerca da separacado dos poderes e da distincdo entre as fungdes do
Legislativo e do Judiciario. Havia uma necessidade de “limitar a atividade do
Judiciario, subordinando-a de forma rigida ao Parlamento, cujos habitantes deveriam
representar os anseios do povo”. (GROTE, 2009, p. 3).

Segundo Montesquieu, a atividade judicante deveria ser puramente intelectual
e cognitiva, jamais produzindo novos direitos. Ela seria limitada pela legislagao e pela
atividade executiva. Os juizes deveriam apenas afirmar o que o Poder Legislativo ja
havia dito. O julgamento precisaria ser um “texto exato da lei”. O juiz era a “boca da
lei”. Nesse sentido, o poder do juiz era de certo modo um “poder nulo”. (SECONDAT,
1973).

Poderia acontecer que a lei, que é ao mesmo tempo clarividente e cega, fosse em
certos casos muito rigorosa. Porém, os juizes de uma nagdo ndo sdo, como
dissemos, mais que a boca que pronuncia as sentengas da lei, seres inanimados
que ndo podem moderar nem sua forga nem seu rigor. (SECONDAT, 1973, p. 192)

Essa visdo da atividade judicial implicava como consequéncia uma visao
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utdpica da legislacao. Esta necessitava ser clara e capaz de regular todas as situagdes
conflituosas que porventura pudessem surgir. “Além disso, 0 racionalismo
exacerbado, tipico da época, fazia acreditar que a tarefa judicial poderia ser a de
apenas identificar a norma aplicavel para a solugéo do litigio”. (MARINONI, 2019).

Uma distingao importante entre o Common Law e o Civil Law é o papel que se
atribuia ao juiz ao considerar legislagao, e néo a existéncia de coédigos ou a tentativa
de completude da legislagcdo. No Common Law também ha producéo de cdédigos e
intensa producgao legislativa, porém estes “n&do tém a pretensao de fechar os espagos
para o juiz pensar”. Nao existe no Common Law uma pretensdo de que as leis sejam
capazes de solucionar a priori todos os casos conflituosos que venham a surgir.
Jamais se cogitou de impedir que o juiz interpretasse as leis. (MARINONI, 2019).

Essa diferenga se justifica em virtude dos contextos histéricos diversos da
Franca e da Inglaterra nesses periodos. Na Inglaterra, os juizes eram uma forga
progressista preocupada em colocar frios aos abusos governamentais, tendo
desempenhado importante papel na superagao do feudalismo e centralizagdo do
poder. La a “unificacdo do poder se deu de forma razoavelmente rapida, com a
eliminacdo da jurisdicdo feudal e de outras jurisdigbes paralelas”. Os juizes
colaboraram no processo afirmando o “direito de ancestral tradicdo na nacdo, sem
qualquer necessidade de rejeicdo a tradicdo juridica do passado”. (PEREZ-
PERDOMO, 2007).

Por outro lado, na Franga, houve o objetivo claro de rompimento com as
tradicdes passadas, o direito francés antigo e a negacgao da autoridade do direito da
ius commune, o qual precisava ser substituido pelo direito nacional. Assim, era
necessario que o direito novo criado fosse claro, completo, e ndo havia espago para
outras fontes de direito, tampouco para interferéncia judicial. (MARINONI, 2019)

Na égide do Cddigo de Napoledo, a teoria do direito seguia a Escola da
Exegese, segundo a qual a legislagdo e o direito eram idénticos. Os costumes, a
jurisprudéncia, e o direito natural tinham importancia secundaria. O “fetichismo da lei
escrita” eliminava o recurso ao direito natural ou aos “principios gerais do direito”. O
“direito claro” ndo requeria comentario e a “lei devia ser aplicada mesmo quando nao
parecesse conformar-se aos principios gerais do direito ou da equidade”. (VAN
CAENEGEM, 2000, 211-212).

Portanto, houve na Franga a rejeicdo do direito comum, a instituigdo de um

direito novo e a subordinagao do juiz ao parlamento. Tudo isso em decorréncia das
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diferentes histérias de poder no Common Law e no Civil Law. (MARINONI, 2019).

1.3. O Common Law

O Common Law, enquanto direito pautado nos costumes da nacao, necessita
ser compreendido a partir de uma analise histérica do pais em que inicialmente
adotado, a Inglaterra. Em 1688, com a Revolugao Gloriosa, surgiu a doutrina da
supremacia do parlamento, a qual objetivou o controle dos atos das colénias do Reino
Inglés. Estas foram proibidas de editar atos que contrariassem o direito inglés, por
cartas que impediam a “a aplicagdo judicial de leis coloniais contrastantes”.
(MARINONI, 2019)

Essa foi a semente do judicial review, uma vez que a supremacia do parlamento
inglés implicou o controle judicial dos atos da colbnia. lronicamente, a supremacia do
Parlamento acabou sendo a semente da futura supremacia judicial dos Estados
Unidos. (MARINONI, 2019)

Nesse ponto, deve-se destacar que ha marcante diferenga entre os efeitos da
Revolugao Gloriosa e aqueles da Revolugao Francesa quando se fala em supremacia
do parlamento e as consequéncias para os poderes dos juizes. (MARINONI, 2019)

A supremacia do parlamento, na Inglaterra, objetivou afastar os abusos do
absolutismo monarquico, mas no contexto inglés os juizes “sempre estiveram ao lado
do Parlamento, chegando a com ele se misturar”. Portanto, a prevaléncia da lei n&o
objetivava subjugar os magistrados. Na verdade, ela se destinava a impor “a forga do
direito comum diante do poder real”. (MARINONI, 2019)

A revolugéo gloriosa “nao objetivou destruir o direito antigo, mas, ao contrario,
pautou-se pela afirmagdo do Common Law contra o rei”. Dessa forma, as normas
elaboradas pelo poder legislativo estavam inseridas “dentro do Common Law, na
busca de afirmacéao dos direitos e liberdades do povo inglés contra o rei.” Assim, nao
houve a “pretensdo de elevar a lei a uma posi¢ao suprema ou a intencao de dotar o
Parlamento de um poder absoluto mediante a produgcédo do direito”. (MARINONI,
2019).

No Common Law, ao contrario do Civil Law, o direito era proveniente da historia
e tradicbes do povo inglés e a observancia dessas tradi¢gdes buscava conter o poder
do rei. Nesse contexto, a ideia de supremacia do parlamento significava a submisséo

do poder real ao direito inglés como um todo, e ndo apenas as normas produzidas
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pelo legislativo. O direito comum, ndo sé submetia o monarca, mas também
determinava o conteudo das leis emanadas do parlamento, as quais ndo poderiam
deixar de observar o Common Law. (MARINONI, 2019).

Portanto, o principio da supremacia do parlamento inglés, ndo buscou submeter
0 juiz ao Parlamento e muito menos significava a “onipoténcia da lei” ou o “absolutismo
do Parlamento”. O controle judicial da legitimidade das leis coloniais ocorria a partir do
Common Law, ao qual o Parlamento também estava submetido. (MARINONI, 2019)

O préprio termo “Common Law significa o direito comum a todo o Reino da
Inglaterra, comum justamente porque se decidia de maneira centralizada pelas Cortes
Reais de Justica de Wetminster” (BARBOZA, 2014, p. 41). Na verdade, o Common
Law possui sua origem distante do Direito Romano, uma vez que o direito comum da
Inglaterra possui sua génese historica proveniente do “intercambio cultural e comercial
entre os normandos, os anglo-saxdes e os barbaros na regido da Inglaterra, a partir
da retirada dos romanos da ilha britdnica por forca da invasao barbara no Império
Romano, por volta de 1066” (GONZALES, 2009, p. 724).

As principais caracteristicas do Common Law se devem a importancia das
decisdes judiciais no sistema, e a pouca influéncia do direito romano. A jurisprudéncia
€ a principal fonte do direito. O direito processual prevalece ao material. Outrossim,
rejeita-se “a categorizagao do direito entre pubico e privado e dos conceitos préprios
do Direito Romano, além de ser o juiz administrador da justica”. (HENRIQUETA, 2022,
p. 135-136).

Distingui-se do Civil Law, por ser um direito historico, sem rupturas. Além disso,
€ um judge made law, em que a jurisprudéncia exerce papel de grande importancia
no sistema juridico, um direito judiciario, que em sua origem ndo é codificado
(BARBOZA, 2014, p. 44). Inicialmente, eram aplicados os costumes locais pelas
cortes e o direito comum pelo reino “quando o interesse fosse geral’. Porém, a partir
do século XV, houve “aumento significativo das demandas a corte real por busca direta
por particulares sem passar pelo crivo das cortes locais”. Nesse momento, “o common
law passa a transcender matérias envolvendo o rei para ser aplicado em qualquer
caso”. (HENRIQUETA, 2022, p. 135-136).

Nesse contexto, as regras do direito material eram “construidas a partir dos
julgamentos no caso concreto” (HENRIQUETA, 2022, p. 136; DAVID, 2014). Contudo,
o “carater vinculante das decisdes anteriores as subsequentes sé se deu no inicio do

século XIX, com a construgao do stare decisis, que se distinguia do dictum por esse
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se referir tAo somente aos argumentos dispensaveis e nao vinculantes”. (STRECK;
ABBOUD, 2014, p. 41; HENRIQUETA, 2022, p. 136).

Deveras, o precedente inglés passou por trés fases: a fase da ilustragao, a fase
da persuasao e fase da vinculagdo. Todas essas fases decorreram dos
acontecimentos historicos da Inglaterra. (MITIDIEIRO, 2017, p. 27; HENRIQUETA,
2022, p. 136-137).

A fase ilustrativa ocorreu no periodo medieval. Nela, os julgadores invocavam
os julgados anteriores para facilitar a compreensdo do caso que estavam julgando.
Criava-se o direito no caso concreto, porém nao ocorria qualquer vinculagdo com o
precedente citado. Os precedentes ndao funcionavam como “normas, mas sim como
elementos oriundos da experiéncia judicial capazes de refletir o Common Law’
(MITIDIEIRO, 2017, p. 27; HENRIQUETA, 2022, p. 136-137).

Ap6s o final da Idade Média, os precedentes passaram a ter carater persuasivo.
Eles eram critérios para a tomada das decisdes. Posteriormente, “eram registrados
nos livros que compilavam as decisbées da Case Law, chamados Law Reports”.
(MITIDIEIRO, 2017, p. 27; HENRIQUETA, 2022, p. 136-137).

Por fim, o estagio final da doutrina dos precedentes ocorreu “a partir do século
XVIIl, com a obra de William Blackstone, “Commentaries on the Laws of England”,
publicada em 1765”. Nela, os precedentes passaram a ter carater vinculativo, “sé
havendo espago a ndo observancia aos precedentes se claramente injustos ou
absurdos. E a esséncia do Common Law moderno, onde a jurisprudéncia é a principal
fonte do Direito”. (MITIDIEIRO, 2017, p. 27; HENRIQUETA, 2022, p. 137).

Por outro lado, no Common Law dos Estados Unidos a evolugdo ocorreu de
forma um pouco diferente. La, a Autoridade Suprema nao estava no Parlamento, mas
na Constituicdo, a qual “representava a vontade soberano do povo”. Falava-se, no
Common Law americano, na “supremacia do Direito sobre as leis, sobre o
Parlamento” (MARINONI, 2010, p. 47). O Parlamento tinha “seus poderes limitados
pelos principios contidos na Constituicdo”. (HENRIQUETA, 2022, p. 137).

Admitia-se nos Estados Unidos o controle de constitucionalidade das leis.
Sendo a Constituigdo a lei basica, cabia “aos juizes interpretar-lhe seus dispositivos
do mesmo modo que as leis provenientes do Legislativo. Em caso de colisdo entre
elas, deveria o juiz aplicar a lei de maior hierarquia [...]" (BARBOZA, 2014, p. 60;
HENRIQUETA, 2022, p. 138).

Essa compreensao historica da evolugao dos precedentes no Common Law é
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imprescindivel para compreender as nuances do instituto no sistema juridico
brasileiro. (MITIDIEIRO, 2017, p. 27; HENRIQUETA, 2022, p. 135).

2. Evolugao do Sistema Juridico Brasileiro rumo ao Sistema de Precedentes

2.1. Histérico Legislativo

Deveras, a instituicdo do sistema de precedentes pelo Codigo de Processo Civil
de 2015 n&o decorreu de uma mudancga brusca do sistema juridico brasileiro rumo ao
sistema de Common Law. (DIDDIER JUNIOR; SOUZA, 2015, p. 119).

A busca por uma maior uniformidade nas decisdes judiciais ja era um caminho
que estava em curso desde o Brasil Colonial (TUCCI, 2004, p. 135), com a criagéo
dos assentos do direito portugués pelas ordenagées Manuelinas de 1513 (PANUTTO,
2017, p. 33).

Os assentos eram representagdes gerais e abstratas que tinham por finalidade
resolver questdes juridicas apreciadas no julgamento de causas de competéncia da
Casa de Suplicacao de Lisboa. (MARCATO, 2008, p. 158) Era obrigatério aos juizes
o cumprimento deles sob pena de suspensao. (PANUTTO, 2017, p. 34).

A Lei da Boa Razéo, de 18 de agosto de 1769, deu eficacia erga omnes aos
assentos (PANUTTO, 2017, p. 34). Porém, em 1822 ocorreu a extingdo da Casa de
Suplicagao, razao pela qual os assentos ficaram sem tribunal com competéncia para
edita-los (PANUTTO, 2017, p. 35). Essa competéncia passou ao Supremo Tribunal de
Justica, com a previséo dos artigos 768 e 769 do Cddigo de Processo Civil Portugués
de 1939 (NUNES, 2010, p. 116). Em 1966, o Cédigo Civil Portugués de 1966 ampliou
o instituto dos assentos, permitindo a todos os tribunais portugueses edita-los
(PANUTTO, 2017, p. 35).

Em Portugal, os assentos chegaram a ter sua constitucionalidade questionada,
mas o Tribunal Constitucional portugués afastou a tese, por considerar que o
“afloramento constitucional do valor da uniformizagao jurisprudencial” haveria “de ser
entendido” de forma a “justificar a subordinacdo de todos os tribunais judiciais a
jurisprudéncia qualificada’ do Supremo Tribunal de Justica sem que, de tal
subordinagao”, resultasse comprometida sua independéncia deciséria. (PORTUGAL.
Tribunal Constitucional, 1993).
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Mesmo apoés a apods a Proclamacao da Independéncia no Brasil, os assentos
continuaram a firmar critérios unitarios para a Jurisprudéncia por aqui. Durante a
Monarquia, o Decreto 2.684/1875 “acolheu os assentos editados em Portugal apés
1805” e “conferiu ao Supremo Tribunal de Justi¢ca o poder para editar outros” (NUNES,
2010, p. 117). O Decreto 6.142/1876 estabeleceu “que competia ao Supremo Tribunal
tomar assento para a inteligéncia das leis, quando na execugao delas ocorressem
duvidas manifestadas por julgamentos divergentes de um mesmo tribunal, das
relacdes e dos juizes de primeira insténcia nos casos de sua algada”. (STRECK, 1998,
p. 80).

Com a Consolidagao das Leis do Processo Civil brasileiro, de 28 de dezembro
de 1876, restou estabelecido que competia ao Tribunal “tomar assentos para a
inteligéncia das leis civis, comerciais e criminais, quando na execugdo delas”
ocorressem “duvidas manifestadas por julgamentos divergentes havidos no mesmo
tribunal” (MANCUSO, 2010, p. 224).

Consoante o Decreto 6.142/1876, o procedimento para editar assentos poderia
ser indicado por qualquer dos ministros do Supremo Tribunal de Justigca, proposto por
uma das relagbes do Império ou qualquer juiz de primeira instancia, bem como
requerido pelo Instituto da Ordem dos Advogados (PANUTTO, 2017, p. 38). A
iniciativa deveria vir acompanhada de “um relatério circunstanciado dos julgamentos
divergentes”, das duvidas ocorridas sobre a intepretacéo da lei e de certiddo da integra
dos julgamentos divergentes (art. 5°, incisos | e Il). As duvidas suscitadas deveriam
ser oriundas de “processos findos, depois de esgotados os recursos ordinarios
facultados por lei”, e ter por objeto o direito em tese, e ndo a variedade na aplicagao
proveniente da variedade dos factos (art. 2°, paragrafo unico). (DIDIER JUNIOR,;
SOUZA, 2013).

Ocorre que a Constituicao de 1891 extinguiu o instituto dos assentos e instituiu
a competéncia do Supremo Tribunal Federal para resolver questdes relacionadas a
autoridade e aplicag&o uniforme da Constituicdo e da legislagéo federal em seu artigo
59. Nesse momento, ndo foram criados instrumentos habeis para manter a
funcionalidade da Suprema Corte, como o precedente judicial obrigatério ou a
possibilidade de escolher casos para julgamento. (MARCATO, 2008, p; 164-165).

A uniformizagdo antes realizada pelos assentos passou a ser efetivada no
Brasil pelo Recurso Extraordinario, “admissivel contra o julgado, proferido em unica

ou ultima instancia, que deu a lei federal interpretacéo divergente da que lhe tenha
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sido dada por outro tribunal ou o proprio STF” (artigo 60, § 1°, alinea “c”, 48 da
Constituicao Federal de 1891, apds reforma constitucional de 1926), e pelo Recurso
de Revista, o qual objetivava a corre¢ao de divergéncia entre 6rgaos fracionarios do
mesmo tribunal (previsto no Codigo de Processo Civil de 1939). (PANUTTO, 2017, p.
40).

Em 3 de agosto de 1964, foram oficialmente instituidas, pelo Supremo Tribunal
Federal, as sumulas da Jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, por
meio de emenda ao regimento interno (PANUTTO, 2017, p. 43). A ideia surgiu a partir
de trabalho de sistematizagdo promovido pelo Ministro Victor Nunes Leal, idealizado
para sua consulta imediata durante as sessdes de julgamento (LEAL, 2014). Os
demais ministros aprovaram a ideia e o regimento da Suprema Corte terminou sendo
alterado para prever as sumulas, as quais atualmente estao previstas nos artigos 102
e 103 do Regimento do STF.

Art. 102: A jurisprudéncia assentada pelo tribunal sera compendiada na Sumula do
Supremo Tribunal Federal.

§ 1° — A inclusdo de enunciados na Sumula, bem como a sua alteragdo ou
cancelamento, serdo deliberados em Plenario, por maioria absoluta.

§ 2° — Os verbetes cancelados ou alterados guardarao a respectiva numeragao com
a nota correspondente, tomando novos nimeros os que forem modificados.

§ 3°— Os adendos e emendas a Sumula, datados e numerados em séries separadas
e sucessivas, serdo publicados trés vezes consecutivas no Diario da Justiga.

§ 4° — A citagdo da Sumula, pelo numero correspondente, dispensara, perante o
tribunal, a referéncia a outros julgados no mesmo sentido.

Art. 103: Qualquer dos Ministros pode propor a reviséo da jurisprudéncia assentada
em matéria constitucional e da compendiada na Sumula, procedendo-se ao
sobrestamento do feito, se necessario.

Deveras, as sumulas foram inicialmente concebidas como um “método de
trabalho” e “objetivavam colaborar na tarefa de identificagdo de como o tribunal
interpretava determinada norma para permitir o controle da interpretacdo efetuada
pelas instancias ordinarias”. (MITIDIERO, 2021). Por conseguinte, elas eram um
“horizonte da jurisprudéncia” do Supremo Tribunal Federal para a orientagdo dos seus
préprios Ministros. (REALE, 2014, p. 175).

Tanto recursos quanto sumulas possuem o tragco repressivo, uma vez que
visam a “compor divergéncias ou a controlar a equivocada aplicagdo do direito”.
Durante essa fase, a deciséo judicial posterior era “vista como uma declaragédo de uma
norma preexistente” que visava “a correta solugao da causa”. Nessa linha, o sistema
repressivo promoveria a uniformidade do direito. Os comportamentos sociais teriam a
sua ténica na legislagdo, a qual seria apenas declarada pelo 6rgéo judicial para a
solucdo do caso concreto. (MITIDIERO, 2021, e-book)
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Durante a vigéncia do Cdédigo de 1973, foram mantidas as técnicas repressivas
para a uniformidade do direito, porém igualmente instituidas técnicas preventivas.
Quanto a estas, cumpre mencionar o incidente de uniformizagao de jurisprudéncia
(art. 476), destinado ao “pronunciamento prévio” sobre a interpretagdo de determinada
questado, no intuito de evitar “uma interpretagdo inadequada da questédo pelo érgéo
encarregado de seu julgamento”. (MITIDIERO, 2021, e-book). O anteprojeto do
Caodigo de Processo Civil de 1973 buscou retomar o instituto dos assentos ao prever
forca de lei as decisbes tomadas pela maioria absoluta dos membros efetivos do
Tribunal. Todavia, essa proposta fora abandonada por se entender que feriria a
autonomia do Poder Legislativo, sendo reputada inconstitucional (MOREIRA, 1976, p.
16). Invés disso, foi criado no artigo 476 do Codigo o mecanismo da uniformizagao de
jurisprudéncia, para a hipétese de divergéncia interpretativa entre érgéos colegiados
de tribunal. (NERY, 2014, p. 944-945)

Em virtude da criagao do incidente de uniformizacdo, a edicdo das sumulas
deixou de ser exclusividade do Supremo Tribunal Federal, ficando facultado a
qualquer tribunal editar sumulas quando do reconhecimento da divergéncia.
(PANUTTO, 2017, p. 45).

Art. 479: O julgamento, tomado pelo voto da maioria absoluta dos membros que
integram o tribunal, sera objeto de sumula e constituira precedente na uniformizagéo
da jurisprudéncia.

Paragrafo unico: Os regimentos internos disporao sobre a publicagdo no 6rgao
oficial das sumulas de jurisprudéncia predominante.

Com o tempo, foram inseridos outros dispositivos no Codigo de Processo Civil
que atribuiram efeitos processuais as sumulas. Ocorreu 0 aumento de poderes dos
relatores, permitindo-lhes julgar monocraticamente recursos. O art. 557 do Cédigo de
Processo Civil anterior permitiu ao relator julgar monocraticamente recursos em geral,
quando a decisao recorrida estivesse fundada ou contrariasse sumula do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica. (PANUTTO, 2017, p. 46).

Também foram permitidos “julgamentos liminares de improcedéncia (art. 285-
A)” bem como o “ndo recebimento de recursos de apelagdo” nos casos em que a
sentenga recorrida fosse fundada em sumulas do Supremo Tribunal Federal, do
Superior Tribunal de Justica e de tribunal local, as quais passaram a ser denominadas
de sumulas impeditivas de recursos, consoante o art. 518, § 1.°. (MITIDIERO, 2021).

Durante a vigéncia do Codigo de 1973, foram criadas as sumulas
vinculantes pela Emenda Constitucional 45, de 2004 (art. 103-A, CF), de forma que

as sumulas passaram a ter a funcdo de “determinacdo do conteudo das decisbes
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judiciais”, passando a veicular normas para todo o Poder Judiciario e a Administragao
Publica. Adquiriram, portanto, uma feicdo preventiva, de “evitar julgamentos
desconformes a jurisprudéncia assentada”. (MITIDIERO, 2021).

Em virtude dessas alteragcbes legislativas, a jurisprudéncia “passou a ser
conhecida também como jurisprudéncia dominante”, e adquiriu fungdes preventivas.
Outrossim, “passaram a conviver na nossa ordem juridica sumulas, sumulas
impeditivas de recursos e sumulas vinculantes”, as quais também adquiriram fungcdes
preventivas. Ocorreu, portanto, a evolugdo da teoria da interpretacdo no Brasil, uma
vez que, ao admitir que o intérprete deveria extrair uma das solu¢des possiveis da
norma em busca da deciséo justa, restou implicitamente reconhecido que “decidir nao
era apenas um ato logico, mas também um ato que”implicava “valoragdes
axiolégicas”. Todavia, “a ténica na legislagdo como guia dos comportamentos sociais”
(...) “permaneceu, tendo em conta que o intérprete apenas extrairia o conteudo das
normas preexistentes — dai a proeminéncia das técnicas repressivas em detrimento
das preventivas”. (MITIDIERO, 2021).

Por conseguinte, o Brasil ja vinha sofrendo um processo de valorizagdo da
jurisprudéncia, sumulada ou ndo, quando ocorreu a adogdo do sistema de
precedentes judiciais vinculantes no Cédigo de Processo Civil de 2015. (PANUTTO,
2017, p. 53).

Deve-se distinguir, porém, o processo de valorizagdo da Jurisprudéncia da
adogao do sistema de precedentes no Brasil. Deveras, o termo jurisprudéncia, como
empregado no Brasil, possui origem francesa. Ja as sumulas se destinaram a facilitar
a tarefa de controle entdo exercida pelo Supremo Tribunal Federal, e possuem
semelhanga com os assentos portugueses e as maximas italianas. Tanto
Jurisprudéncia quanto sumulas provém, portanto, de uma tradigdo romano-canénica.
(MITIDIERO, 2021)

Apos uma progressiva valorizagdo da jurisprudéncia e das sumulas no
processo civil brasileiro, a doutrina brasileira passou a propor a adogao de um sistema
de precedentes obrigatorios vinculantes no direito brasileiro. “A partir dai o direito
brasileiro comegou a recair igualmente sob a area de influéncia do Common Law, na
medida em que procurou naquela tradicdo os elementos capazes de colaborar nessa
adaptacao”. (MITIDIERO, 2021)

Por conseguinte, Jurisprudéncia, sumulas e precedentes foram dois caminhos

distintos trilhados pelo direito brasileiro em busca de uma solucéo para o problema da
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vinculacdo ao direito, os quais, embora fossem oriundos de diferentes tradicées, foram
entrelagados pelo Cddigo de Processo Civil de 2015, no intuito de garantir a tutela dos
direitos, o que pressupde a adequada leitura e reconstrucdo dogmatica destes.
(MITIDIERO, 2021)

2.2. A aproximagao dos sistemas do Common Law e do Civil Law no mundo e

no Brasil

Analisado o historico legislativo brasileiro rumo a adog¢do do Sistema de
Precedentes pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, é possivel visualizar de forma
clara uma aproximacao entre as tradi¢gdes do Civil Law e do Common Law.

Inicialmente, cumpre mencionar que, embora a origem sistemas do Civil Law e
do Common Law tenha sido diversa, ambos terminaram se aproximando em inumeros
aspectos, em virtude superacao do positivismo e da forca normativa das Constituicoes
(constitucionalismo).

A aplicacdo da lei pura e simplesmente, tal qual idealizada no positivismo,
relevou-se insuficiente para a garantia da dignidade do ser humano. Assim, a
elaboragcao de textos constitucionais com forca normativa terminou por modificar a
forma de julgar. Nao era mais suficiente que os juizes aplicassem a legislagao pura e
simplesmente. Eles precisavam analisar essa legislacdo sob a égide dos direitos
fundamentais previstos nas Constituicoes.

A nocdo de norma geral, abstrata e coerente “ndo sobreviveu aos
acontecimentos histéricos. Apds a segunda guerra mundial, restou muito claro que a
lei poderia ser criada "de modo contrario aos interesses da populagao e aos principios
de justiga”. Por isso, buscou-se resgatar a substancia na lei, tendo sido infiltrados
principios nas Constituicdes, as quais passaram a ser rigidas, ou seja, impassiveis de
modificagao. As constituicbes passaram a ser dotadas, portanto, de supremacia sobre
a legislagao. “A lei ndo mais vale por si, porém depende da sua adequagao aos direitos
fundamentais”. (MARINONI, 2019).

Ferrajoli aborda esse momento como uma segunda revolugao. Na revolugao
francesa, afirmou-se a onipoténcia do legislador. Ja nesta segunda revolugao, houve
uma alteracdo de paradigma, substituindo-se o principio da legalidade formal pelo
principio da legalidade substancial. (FERRAJOLI, 2001, p. 53). A subordinagéo da lei

a Constituicao “acarretou uma transformacgao que afetou as proprias concepgdes de
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direito e de jurisdicao”. (ZAGREBELSKY, 2005).

A analise de compatibilidade constitucional modificou completamente o papel
do Poder Judiciario, que ndo mais poderia ser considerado “a boca da lei” como
idealizado por Montesquieu. Os juizes, ao julgar, promoviam uma analise da
compatibilidade das leis com a Constituicdo. Essa analise gerava um papel criativo
muito grande por parte dos magistrados. Assim, a diversidade de decisdes judiciais e
o papel criativo do Poder Judiciario passou a ser evidente. Nao era mais possivel
negar que o Poder Judiciario, ao julgar, também criava direito, um direito
Jurisprudencial. Mas quais seriam os limites para essa criagao?

A proliferacdo de decisdes judiciais muito diversas sobre o mesmo assunto
demonstrou que forma clara que a seguranca juridica nao conseguiria ser alcancada
caso nao houvesse uma forma de uniformizar os julgamentos e de impedir que cada
juiz prolatasse decisées muito diversas sobre um mesmo assunto.

A seguranca juridica é pilar tanto no sistema do Civil Law quanto no Sistema
do Common Law. Porém, no Civil Law entendia-se que a seguranca juridica seria
alcancgada pela aplicagéo da lei pelo magistrado. Tendo em vista que, para o Civil Law,
nao havia, em tese, espago para o juiz interpretar a lei, o resultado da subsungéo do
caso concreto a legislagao geraria a inevitavel seguranca juridica nos resultados e néo
haveria espago para decisdes diferentes sobre uma mesma questdo. (SIMPSON,
1973, p. 77).

Em contrapartida, no Common Law, jamais se teve a ilusdo de que seria
possivel evitar as multiplas intepretacoes e a diversidade das decisdes judiciais sobre
as mesmas tematicas. Por esse motivo, foi concebido o stare decisis como mecanismo
para assegurar a seguranga juridica. (MARINONI, 2019, e-book).

Dessa forma, no Common Law vislumbrou-se que “a igualdade e previsibilidade
apenas poderiam ser alcangadas mediante o stare decisis”. Em contrapartida, no Civil
Law, nao se obteve mecanismo semelhante, razao pela qual a variagado das decisdes
terminou gerando problemas e perda de credibilidade da populagédo na racionalidade
do sistema judicial para a resolugcéo dos conflitos. (MARINONI, 2019).

Foi esse o contexto em que o Civil Law passou pela transformacdo nas
concepgdes de direito e jurisdicdo. O direito, ndo estando mais na lei, e sim na
Constituigao, significava que a jurisdigdo ndo mais se destinaria a declarar a vontade
da lei, mas sim a conformar a legislagéo ao texto constitucional. (PICARDI, 2004).

Além disso, “o juiz do Civil Law passou a exercer papel que, em um s6 tempo, é
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inconcebivel diante dos principios da tradicao do Civil Law e tao criativo quanto o do
seu colega do Common Law’. “O juiz que controla a constitucionalidade da lei
obviamente nao é submetido a lei”. (MARINONI, 2019).

Esse novo papel do Judiciario do Civil Law tornou evidente o papel criativo do
magistrado e, por consequéncia, a possibilidade de serem proferidas decisbes
diferentes sobre a mesma tematica. Surge, portanto, no Civil Law, também a
necessidade de mecanismos que assegurem a uniformidade nos julgamentos e a
segurancga juridica, ja que superada a ideia de que a aplicagdo da lei levaria
necessariamente a essa consequéncia. (MARINONI, 2019).

Houve, portanto, clara mudanga axiolégica na teoria da interpretagao do direito,
passando-se a compreender que a decisao judicial nao é a simples “declaragao de
uma norma preexistente ou mesmo extragao do seu conteudo normativo”. Passa-se a
“adocao de uma perspectiva adscritivista da interpretacéo”, de forma a se entender
que existe uma dupla indeterminagcdo do direito. Nesse sentido, a jurisdi¢gao
colaboraria com a legislacdo a fim de que o significado desta fosse
“densificado, precisado e devidamente comunicado aos seus destinatarios”. A
interpretacdo como atividade adscritiva de sentido acarreta a necessidade de que o
direito “seja visto como o produto de uma relagdo dindmica e cooperativa que se
estabelece entre a legislagdo, a doutrina e a jurisdicdo. A “orientacdo de
comportamentos que o direito tem o dever de oferecer tem a sua ténica deslocada —
da legislagao para a jurisdigao”. (MITIDIERO, 2021).

No controle de constitucionalidade brasileiro, o papel do magistrado é ainda
mais proeminente do que o dos juizes de paises europeus da tradigdao do Civil Law,
uma vez que aqui o controle judicial de constitucionalidade pode ser feito por qualquer
magistrado, e ndo apenas por Tribunais.

Assim, o sistema judicial brasileiro possui grande particularidade, ja que os
juizes de primeiro grau, ao decidirem casos concretos, podem negar cumprimento a
lei que esteja em desconformidade a Constituicdo. Esse poder € bastante amplo e
‘em nada se assemelha” aos poderes do “magistrado da tradi¢do do Civil Law” dos
paises europeus que adotam o sistema. (MARINONI, 2019).

O “sistema judicial brasileiro esta mais perto do estadunidense”, pois aqui o
controle de constitucionalidade n&o é reservado apenas ao Tribunal Constitucional,
como em muitos paises Europeus de tradigdo do Civil Law. Assim, ndo ha légica em

permitir que o juiz negue o significado atribuido a Constituicdo pela Suprema Corte do
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pais. Mormente porque aqui que vigora um sistema misto de controle da
constitucionalidade, em que a Supremo Tribunal possui a fungao de “dar a ultima
palavra sobre a questdo constitucional no caso concreto”, bem como “a funcédo de
realizar o controle abstrato da constitucionalidade da lei”. (MARINONI, 2019).

Nesse contexto, a adocdo de um sistema de precedentes vinculantes no Brasil
€ imprescindivel em sistemas de controle difuso de constitucionalidade. Analisando-
se a histodria do sistema norte-americano, la rapidamente se entendeu que caberia ao
juiz de primeiro grau analisar a compatibilidade da lei com a Constituicdo no caso
concreto. Porém, “a doutrina precisou de tempo - quase um século - para desenvolver
uma teoria capaz de esclarecer as relacbes entre as diferentes espécies
de precedentes”, com uma compreensdao clara do papel dos precedentes
constitucionais. Todavia, “o stare decisis também se impds diante
dos precedentes constitucionais”. (MARINONI, 2019).

Segundo Cappelletti, 0 método americano de controle de constitucionalidade
permite que uma lei ndo seja aplicada por alguns juizes e tribunais que a consideram
inconstitucional, porém, no mesmo instante e época, seja "aplicada por outros juizes
e tribunais" que a consideram constitucional. Assim, “da adocdo de um sistema de
controle difuso destituido de precedentes obrigatérios” pode “advir uma grave
situacdo de incerteza juridica e de conflto entre 6rgdos do
Judiciario”. (CAPPELLETTI, 1968, p. 66).

Por conseguinte, ao analisar o sistema brasileiro, verifica-se que o controle
difuso de constitucionalidade apenas pode ser adotado em conjunto com um sistema
de precedentes vinculantes, sob pena de grave insegurancga juridica. A ‘natureza
idéntica do controle de constitucionalidade, quanto as suas finalidades e aos
procedimentos comuns dominantes para os modelos difuso e concentrado, ndo mais
parece legitimar a distingdo quanto aos efeitos das decisdes proferidas no controle
direto e no controle incidental". (MENDES, 2004, p. 164)

Diante do acima exposto, tendo em vista a amplitude dos poderes criativos da
magistratura ordinaria brasileira, surgiu a necessidade de adogdo de um mecanismo
gque assegurasse a uniformidade e seguranca juridica dos julgamentos, tal qual o Stare
Decisis no Common Law. Portanto, “a necessidade de um sistema de precedentes se
tornou evidente no direito brasileiro, ja que esta em jogo a afirmagao judicial do
significado da Constituicao”. (MARINONI, 2019).
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2.3. Os reflexos da Constituicao de 1988 no Processo Civil brasileiro

Dentro dessa contexto pos-positivista, de insergao valorativa nas Constituicoes
e de forga normativa destas, a norma deixa de ser sindnimo de regras. Os principios,
mormente os Constitucionais, passaram a ser elementos importantes do direito,
apesar do seu carater aberto. O reconhecimento da forgca normativa dos principios
trouxe mudanca “paradigmatica na interpretacdo da norma e no proprio conceito de
legalidade. Ha o rompimento do ‘fetichismo da lei”. (HENRIQUETA, 2022, p. 153).

O pods-positivismo consistiu na “declarada intencdo de trazer de volta para o
campo do Direito a sua dimensao valorativa”. Passa-se a “considerar os principios
(constitucionais e legais), como verdadeiras normas juridicas positivadoras daqueles
valores [...] e em coloca-los no centro do sistema [...] tornando, desse modo, todo o
conteudo da Constituicao verdadeiras normas juridicas” (PIMENTA, 2015, p. 39).

A legalidade, portanto, “passa pela constitucionalizagdo do Direito”, de forma
que devem ser observadas “ndo apenas a lei em sentido formal, mas também os
outros atos normativos do Direito, tendo em vista que a primeira € um elemento do
segundo”. (HENRIQUETA, 2022, p. 153).

A Constituicao de 1988 foi editada nesse contexto pds-positivista. De matriz
dirigente, ela trouxe em seu texto inumeros dispositivos que regularam as mais
diversas searas da sociedade. O Processo Civil brasileiro foi amplamante atingido pela
nova Constituicdo. Nesse contexto pds-positivista, ndo era mais possivel visualizar o
Processo Civil dissociado da efetivagcado dos direitos fundamentais previstos na magna
carta. O processo civil passa, portanto, a ser visto “enquanto instrumento de
concretizagdo dos anseios constitucionais”. (ZANETI JUNIOR; PEREIRA, 2016, p.
360).

Por outro lado, a Constituigdo do processo ocorre com inumeras previsoes
constitucionais que, em seu conjunto, criam a verdadeira clausula geral do “processo
justo”, qual seja:

[...] prestar a tutela jurisdicional adequada e efetiva (art. 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal), no qual as partes atuam com igualdade e paridade de
armas (art. 5°, |, da Constituicdo Federal), em contraditério (art. 5°, LV, da
Constituicdo Federal), com ampla defesa (art. 5°, LV, , da Constituicao
Federal), perante o juiz natural (art. 5°, XXVII e LIll, da Constituicdo Federal),
no qual as decisbes sao fundamentadas (art. 93, IX, da Constituicdo Federal),
com publicidade (art. 5°, LX, e 93, IX, da Constituicdo Federal), em prazo
razoavel (art. 5°, LXXVIIl, da Constituicdo Federal), se for o caso, com
assisténcia juridica integral (art. 5°, LXXIV, da Constituicdo Federal), cujas
decisbes sdo acobertadas pela coisa julgada (art. 5°, XXXVI, da Constituigdo
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Federal) (MARINONI et al., 2017, p. 154).
Por conseguinte, o processo nao pode ser visto “como um fim em si mesmo”.

Ele se destina a implementacao de direitos, e, deve, portanto, “ser interpretado como
instrumento para implementacao de direitos e garantias constitucionais” (SOARES et
al., 2015, p. 316).

Nesse contexto é que ocorre a edicdo do Codigo de Processo Civil de 2015,
que instituiu no Brasil um sistema de precedentes em busca de um processo justo que
garanta os direitos e garantias fundamentais, em consonancia com os principios
constitucionais.

A duragao razoavel do processo, a isonomia e a seguranga juridica surgem
como pilares axiolégicos fundamentais na edigdo do Cédigo de Processo Civil de 2015
e na instituicdo do Sistema de Precedentes no Brasil.

Conforme emblematica frase de Ruy Barbosa, de “Justiga tardia nada mais &
do que injustiga institucionalizada”. Conforme Calmon de Passos (2000), o processo
necessita ser efetivo, tempestivo e adequado. Todavia, deve-se “ponderar que a
tempestividade do processo judicial ndo pode ser entendida como uma resposta
rapida ou célere, mas sim como uma resposta em um prazo condizente com o direito
material supostamente violado”. (HENRIQUETA, 2022, p. 158). Consiste, portanto, no
“direito ao processo sem dilacdes indevidas, que se desenvolva temporalmente dentro
de um tempo justo”. (MARINONI et al., 2017, p. 159).

Por outro lado, o principio constitucional da igualdade restou expressamente
previsto no art. 7° do CPC, sendo, portanto, “inadmissivel que pessoas em mesmas
condigdes sejam tratadas desigualmente e que situagdes juridicas iguais tenham
descortinos distintos”. (HENRIQUETA, 2022, p. 158). Aqui se revela com clareza a
importancia da observancia do Sistema de Precedentes. Consoante Leonardo da
Cunha Carneiro a “[...] isonomia nas decisdes de casos similares e a efetividade, sem
descurar das garantias processuais constitucionais tendo como meta inafastavel um
resultado necessariamente justo”. (CARNEIRO, 2016, p. 73)

Por conseguinte, o processo civil brasileiro e as normas que o regem devem
gerar a efetividade das garantias constitucionais e tornar “segura a vida dos
jurisdicionados”.  “A dispersao excessiva da jurisprudéncia produz intranquilidade
social e descrédito do Poder Judiciario”. Portanto, “proporcionar legislativamente
melhores condi¢cdes para operacionalizar formas de uniformizagao do entendimento

dos Tribunais brasileiros acerca de teses juridicas é concretizar, na vida da sociedade
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brasileira, o principio constitucional da isonomia”. (HENRIQUETA, 2022, p. 159).

3. Andlise do Sistema de Precedentes na égide do Cédigo de Processo Civil de
2015

3.1. Principios, regras e objetivos do Cédigo de Processo Civil de 2015 e do

Sistema de Precedentes

O Codigo de Processo Civil de 2015 foi editado no intuito de adequar a
legislagao aos anseios constitucionais de um processo justo.

Nesse sentido, o artigo 8° do diploma ja prevé como nortes interpretativos a
dignidade da pessoa humana e o bem comum, ao trazer o dever de observancia a
razoabilidade, proporcionalidade, publicidade, legalidade e eficiéncia. Essa previsao
€ essencial a compreensdo da instituicdo do sistema de precedentes no Brasil.
(HENRIQUETA, 2022, p. 156).

Deveras, a edigao do Cdédigo de Processo Civil de 2015 decorreu da conclusao
de que a lentiddo processual e o tratamento de casos iguais de maneira radicalmente
diversa pelos inumeros magistrados brasileiros violavam de forma frontal a
Constituicao e nao poderia mais subsistir.

Assim, tendo em vista os possiveis abusos decorrentes de julgamentos
principioldgicos, o Codigo de Processo Civil de 2015 impds ao juiz observar “a
legalidade, a proporcionalidade e a razoabilidade (art. 8°)”. Além disso, determinou
que, quando houvesse colisdo entre normas, os orgaos jurisdicionais deveriam
“justificar objeto e os critérios gerais da ponderacgéo efetuada, enunciando as razdes
que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a conclusao’ (art.489, § 2°)”. (THEODORO JUNIOR et al., 2015, p. 67;
HENRIQUETA, 2022, p. 156-157).

Em busca da garantia do principio da isonomia, o Cédigo de Processo Civil de
2015 buscou incentivar a criagao de padrées decisorios pelo Poder Judiciario. Os
precedentes judiciais passaram a ocupar no direito patrio um Jlocus destinado a
restringir “a moldura interpretativa do julgador”, “criando verdadeiros Obices a sua
superagao”, no intuito de garantir o principio da isonomia. (HENRIQUETA, 2022, p.
161)

Nesse processo, € essencial o dever de fundamentagcdo e a ldgica da
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coparticipacdo, que também sao principios norte do diploma processual. O dever de
fundamentacao e de publicidade das decisdes previsto no art. 11 do CPC “se insere
dentro da logica de respeito a pessoa da parte em sua dignidade”. Da mesma forma,
o principio do contraditério (art. 9°, CPC), “que detém dupla fungdo: a de efetiva
participagcdo (com possibilidade de influéncia na formagéo do resultado) e a de ndo
surpresa”. (CAMARA, 2015, p. 8; HENRIQUETA, 2022, p. 162).

Busca-se com a instituicdo do sistema de precedentes e com os deveres e
regras instituidos no Cddigo de Processo Civil de 2015 “evitar dispersao
jurisprudencial’, as “decisbes lotéricas”, o “ativismo negativo”, em busca de
racionalidade no sistema juridico. (HENRIQUETA, 2022, p. 164).

Ao tratar da fundamentacdo de decisbes judiciais na esfera das Cortes,
Humberto Theodoro trata da denominada “pseudocolegialidade”, na qual, em razao
do grande numero de processos, o Colegiado ndo discute e amadurece o tema ao
decidir. O relator decide monocraticamente e os demais se limitam a se manifestar “de
acordo”. (THEODORO JUNIOR et al., 2015, p. 128-129; HENRIQUETA, 2022, p. 164).

Nesse sentido, o art. 926, o CPC, traz os requisitos da jurisprudéncia formadora
de precedentes, de forma a corroborar a aposta do Codigo de Processo de 2015 na
criacdo de um ambiente decisorio mais isondmico e previsivel. Nesse contexto, os
Tribunais precisam dar “o exemplo”, uma vez as suas decisdes destes “servirdo de
moldura tanto verticalmente (aos juizes de 6rgaos hierarquicamente abaixo), como
horizontalmente (do préprio Tribunal a que esta vinculado), sendo verdadeiro
“desservigo” o julgador decidir disforme se ndo houver motivo razoavel para tanto”.
(NEVES, 2016, p. 486; HENRIQUETA, 2022, p. 163).

Assim, busca-se evitar a falta de uniformidade na jurisprudéncia, a denominada
“‘jurisprudéncia banana boat’, em termo cunhado no voto do Ministro Humberto Gomes
de Barros, no AGRg no Recurso Especial n° 382.736-SC, datado de 25/02/2004.

Destacou o ministro no seu julgado:

[...] dissemos sempre que a sociedade de prestacdo de servico ndo paga a
contribuicdo. Essas sociedades, confiando na Sumula n°® 276 do Superior Tribunal
de Justica, programaram-se para ndo pagar esse tributo. Crentes na sumula elas
fizeram gastos maiores, e planejaram suas vidas de determinada forma. Fizeram
seu projeto de viabilidade econdmica com base nessa decisdo. De repente, vem o
STJ e diz o contrario: esquegam o que eu disse; agora vao pagar com multa,
corregcdo monetaria, etc. porque nés, o Superior Tribunal de Justica, tomamos a
licdo de um mestre e esse mestre nos disse que estavamos errados.

Por isso, voltamos atras [...]. Nas praias de Turismo, pelo mundo afora, existe um
brinquedo em que uma enorme béia, cheia de pessoas ¢ arrastada por uma lancha.
A fungéao do piloto dessa lancha é fazer derrubar as pessoas montadas no dorso da



115

boia. Para tanto, a lancha desloca-se em linha reta e, de repente, descreve curvas
de quase noventa graus. O jogo s6 termina, quando todos os passageiros da boia
estdo no mar. Pois bem, o STJ parece ter assumido o papel do piloto dessa lancha.
Nosso papel tem sido derrubar os jurisdicionados (BRASIL, 2004, p. 20).

Deveras, as chamadas “decisbes lotéricas” e “pulverizagdo de julgados”
impedem a padronizagao decisoria. Nesse contexto, a fundamentagao das decisoes,
mesmo aquelas que deixam de aplicar os precedentes, € essencial para a
compreensao do caso e da ratio decidendi, donde se extraira o nucleo do precedente.
(HENRIQUETA, 2022, p. 164)

Ocorre, contudo, que no Brasil “a estabilizagdo da jurisprudéncia ainda carece
de amadurecimento” (MELLO, 2008). Muitos entendimentos s&o “sedimentados e sem
que haja razdes para tanto se alteram ao sabor da vontade politica dos representantes
das Cortes de Vértice”. (HENRIQUETA, 2022, p. 169)

Assim, o Codigo de Processo Civil de 2015, a par de buscar instituir um sistema
de vinculagao a precedentes, objetiva que “a fundamentagao dos acordaos, sobretudo
daqueles emblematicos, ditos precedentes fortes, seja convincente e que a redacgao
das ementas, assim como dos enunciados das sumulas se faga com preciséo e
clareza”. Busca-se assim a “sumarizagdo dos ritos, agilizacdo dos julgamentos e
tratamento igualitario aos casos analogos”. (MANCUSO, 2019, p. 705).

Nesse sentido, ao estudar a instituicdo do sistema de precedentes, é
necessario "aprofundar a compreenséo do sistema no direito brasileiro e as mazelas
que o permeiam”. Dessa forma, da mesma maneira que “situag¢des juridicamente
idénticas ndo podem ser julgadas de maneira distintas por 6rgdos de um mesmo
tribunal”, igualmente a “simples adog¢ao do precedente e principalmente a abrupta
mudanga da orientagao jurisprudencial” sdo capazes de “causar grave inseguranga
juridica” (DONIZETTI, 2014, p. 5).

Portanto, o sistema dos precedentes judiciais no Brasil necessita ser estudado
tendo em vista o contexto social em que foi criado e as finalidades a geraram o instituto
no Direito brasileiro. (HENRIQUETA, 2022, p. 171)
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3.2. Deveres consectarios do Sistema de Precedentes

O artigo 926 prevé que os Tribunais possuem o dever de uniformizar sua
Jurisprudéncia, no intuito de manté-la “estavel, integra e coerente”. Por conseguinte,
a partir da nova redacgao do Codigo de Processo Civil de 2015, os Tribunais possuem
alguns deveres ao julgarem os casos a ele submetidos, os quais serédo examinados

em detalhe nesse topico.

3.2.1. Dever de Uniformizagao da Jurisprudéncia

O dever de uniformizagao da Jurisprudéncia do Tribunal significa que este nao
podera se omitir quando houver divergéncia entre seus 6rgéos fracionarios acerca da
mesma questao juridica. Havendo decisdes dispares, havera necessidade de analise
pela composicdo completa da Corte acerca de qual o precedente a prevalecer.
(DIDIER JUNIOR, 2015, p. 3-4)

Além disso, surge o dever consectario de sintetizar a Jurisprudéncia dominante
em sumulas, nos termos do artigo 926, §1°, do Cdodigo de Processo Civil, sempre se
atendo as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagéo. (DIDIER
JUNIOR, 2015, p. 3-4)

O dever de editar os enunciados sumulares “pressupde a fidelidade do tribunal
a base fatica a partir da qual a jurisprudéncia sumulada foi construida”. Essa previséo
busca evitar o problema histérico dos enunciados que foram criados de forma abstrata
sem correlagdo clara com os precedentes que motivaram sua edi¢cao. (ZANETI
JUNIOR, 2014, p. 380)

3.2.2. Dever de manter a Jurisprudéncia Estavel

O dever de manter a jurisprudéncia estavel significa que a mudanga de
posicionamento (overruling) precisa ser devidamente motivada. Além disso, € preciso
modular a eficacia do precedente novo no intuito de resguardar a segurancga juridica,
conforme o artigo 927, §4° do Cdédigo de Processo Civil. (DIDIER JUNIOR, 2015, p. 4)

Trata-se do principio da inércia argumentativa, segundo o qual, para a

superacado de um precedente, ha necessidade de forte carga argumentativa para
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afastar o precedente anterior. A fundamentacgéao precisa ser qualificada para justificar
o overruling ou o distinguishing. Em contrapartida, para seguir o precedente nao é
necessaria fundamentacao tdo extensa. (ATAIDE JUNIOR, 2014, p. 392-393)

Ainércia argumentativa esta consagrada implicitamente no texto constitucional,
no artigo 5°, caput, que prevé o direito a igualdade, e no 93, inciso IX, que prevé o
dever de motivagdo das decisdes judiciais. (ATAIDE JUNIOR, 2014, p. 392-393)

Por fim, deve-se ressaltar que a estabilidade significa também que ha dever de
observancia dos proprios precedentes pelo Tribunal e por seus 6rgaos fracionarios.
(ATAIDE JUNIOR, 2014, p. 392-393)

3.2.3. Dever de coeréncia e integridade

O artigo 926 do Codigo de Processo Civil menciona a necessidade de
observancia a integridade e a coeréncia nas decisdes judiciais. Tais termos remetem
a estudos da teoria do direito, em especial o termo integridade € bastante abordado
na obra de Ronald Dworkin.

Embora nem todos os autores concordem em atribuir a legislagdo o sentido
exposto por Dworkin ao termo integridade em sua obra, considera-se importante a
exposicao sintética do estudo de Dworkin, por sua qualidade filosdfica e tedrica, que
pode servir de suporte util para a interpretagdo da legislagédo brasileira, embora nao
seja, evidentemente, a unica fonte tedrica para a extragédo do conteudo normativo do
artigo 926, caput, do Cddigo.

No que toca ao processo de definicado de direitos pelos juizes, em sua obra
Império do Direito”, Dworkin defende que n&o existe total liberdade criativa dos
magistrados, tampouco ha uma coergdo mecanica do texto em relagdo ao juiz.
Segundo ele, a interpretagdo tem por objetivo revelar em sua melhor luz o objeto
interpretado. Assim, ela deve considerar as decisdes anteriores tomadas sobre aquele
objeto, bem como a forma com que essas decisdes foram tomadas. (DWORKIN, 1999,
p. 292).

Ao contrario de Kelsen e Hart, Dworkin entende que, para compreender a
atividade interpretativa, dever-se-ia adotar a analogia com a pratica de “cortesia”. O
que importa é perceber que “o critério € construido argumentativamente, por meio de

reflexdo e construgdo tedrica metodologicamente regulada (por exemplo,
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pressupondo coeréncia, auséncia de contradicdo entre os argumentos, clareza,
economicidade, simplicidade etc) para os melhores argumentos. (MACEDO JR, 2013,
p. 202-206). Por conseguinte, a teoria de Dworkin revela “o carater hermenéutico da
ciéncia juridica e a necessidade de essa possuir uma atitude interpretativa”.
(STRAPASSON, 2022, p. 564).

Analisado o carater argumentativo do processo decisorio, Dworkin introduz o
conceito de integridade. Segundo esse conceito, 0 magistrado necessita avaliar como
a interpretagao do caso concreto se adequaria a historia institucional da pratica juridica
em questdo (adequacdo). Além disso, ele precisa procurar a interpretacdo que
melhore a pratica juridica (justificagdo). Para o autor, € necessario que se analise a
integridade na legislacdo, “a qual solicita aos legisladores que mantenham o direito
coerente em relag&o aos principios”, e a integridade do julgamento, “segundo o qual
0s juizes devem conceber o corpo do direito como um todo, ndo como uma série de
decisbes diferentes que sao livres para tomar”. (STRAPASSON, 2022, p. 564).

Portanto, o direito como integridade € o produto da interpretacdo abrangente
da pratica juridica e sua fonte de inspiracdo. Nos casos dificeis, cabe, entdo, aos
juizes continuarem a interpretar o mesmo material, o qual se oferece como a
continuidade e origem das ‘“interpretagdes mais detalhadas que recomenda”.
(STRAPASSON, 2022, p. 580).

A compreensdo de Dworkin envolve aspectos cruciais do papel das Cortes na
definigdo de direitos e contra-argumenta inumeras criticas formuladas a essa reviséao.
Centra-se na imparcialidade e equidistdncia dos magistrados, elementos
considerados necessarios para que a definicdo do direito ocorra fora da seara dos
embates politicos e seja centrada na discussdo argumentativa. Por outro lado,
introduz o conceito de integridade como elemento importante para que as decisdes
judiciais sejam tomadas de forma adequada.

Dworkin defende também que o papel dos juizes na definicdo e protecédo de
tais direitos ndo decorreria de discricionariedade. O juiz deveria, isto sim, desvendar
quais direitos competem moralmente a cada parte no conflito. Ele ndo inventa tais
direitos, mas apenas descobre quais direitos e deveres ja existem. Nesse ponto,
Dworkin compreende o direito sob o viés argumentativo (metafora da cortesia) e sob
a otica da integridade. O papel do magistrado no caso concreto seria escolher a
melhor interpretagdo a luz dos argumentos trazidos, sempre tendo em conta que o

direito € uma continuidade. “Os juizes devem conceber o corpo do direito como um
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todo, ndo como uma série de decisbes diferentes que sao livres para tomar”.
(DWORKIN, 1999, p. 203).

Dworkin assevera em sua obra que a construgdo judicial do Direito € um
romance em cadeia. Nesse romance, o julgador do caso concreto escreve um
capitulo. Porém, esse capitulo precisa dialogar com o capitulo anterior a fim de que a
histéria possa ser coerente. (DWORKIN, 2003, p. 275-277).

Assim, ao mencionar a integridade e a coeréncia, o texto do Cddigo de
Processo Civil de 2015 inevitavelmente leva a doutrina a rememorar os ensinamentos
de Ronald Dworkin acerca dos deveres das Cortes ao analisar os casos que Ihes sao
submetidos. (DIDIER JUNIOR, 2015, p. 5).

Todavia, deve-se ter em conta que “se esta diante de um enunciado normativo,
e ndo de um enunciado doutrinario”. Por conseguinte, € “preciso dar sentido normativo
ao que dispde a parte final do art. 926 do CPC”. Dessa forma, embora a doutrina de
Dworkin possa ser utilizada para compreender os termos utilizados pelo Cédigo de
Processo Civil de 2015, “o conteudo normativo desses textos” ndo precisa
“corresponder exatamente a determinada orientacdo filosofica”. (DIDIER JUNIOR,
2015, p. 5).

Alguns autores defendem que a coeréncia ja esta contida na nogao de
integridade. Todavia, considerando que a lei previu os dois conceitos, compete a
doutrina buscar extrair o maximo de eficacia dos termos referidos. Portanto, “n&o se
trata mais apenas de uma querela filosofica”, mas de um problema dogmatico “da
interpretacado do que se entende por “coeréncia” e por “integridade”. Por outro lado, “o
uso de dois termos pelo legislador indica claramente a existéncia de dois deveres. Ha
o dever de coeréncia e ha o dever de integridade”. (DIDIER JUNIOR, 2015, p. 6).

Para Zanetti, seria “melhor compreender integridade, do CPC/2015, em
conjunto com o termo coeréncia em sentido amplo, desfazendo a conexao forte com
a concepcao de integridade em Dworkin”. Dessa forma, a convergéncia da coeréncia
e da integridade se limitaria “a reconhecer o aspecto mais amplo dos conceitos de
coeréncia e integridade, ligados aos principios juridicos e a possibilidade de se dar
um sentido de conjunto as normas juridicas (“hanging together” e “making sense”), a
partir da justificagdo das decisdes judiciais em um contexto mais geral de unidade do
direito”. (ZANETTI, 2021).

Afasta, assim, “a admissao da teoria da unica resposta correta (Dworkin)”, por

considerar que essa “opc¢ao tedrica é incompativel, por exemplo, com a ponderagao e
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a proporcionalidade igualmente previstas no CPC (art. 489, § 2° e art. 8°)". (ZANETTI,
2021).

Por conseguinte, a “interpretacdo do atual CPC deve preservar a unidade do
texto, a unidade da Constituicdo e a tradigao juridica, dando um sentido as palavras
que garanta a consisténcia interna a nova lei”. Zanetti entende, portanto, que
integridade e coeréncia deveriam “ser considerados como pares conceituais".
Defende, por isso, “a convergéncia — sem identidade absoluta — entre as teorias de
Dworkin e MacCormick, entre os termos integridade e coeréncia em sentido amplo,
convergéncia ja admitida pela doutrina brasileira e internacional”. (ZANETTI, 2021).

No mesmo sentido, para Didier, embora sejam dois os deveres, eles formam
um sistema, de forma que nao é possivel compreender um sem o outro. Dessa forma,
“a necessaria distingdo dogmatica entre esses deveres ndo impede que uma
determinada conduta devida pelo tribunal possa decorrer de ambos os textos
normativos”. A esse amalgama entre a coeréncia e a integridade “pode-se dar o nome
de consisténcia”. Assim, “o dever de coeréncia e o dever de integridade servem ao
atingimento de um fim: a jurisprudéncia ha de ser consistente”. (DIDIER JUNIOR,
2015, p. 6)

Assim, para que a Jurisprudéncia possa ser considerada integra e coerente,
ela deve estar lastreada em precedentes bem fundamentados. Ademais, a integridade
e a coeréncia também se revelam no enfrentamento dos argumentos suscitados na
formagao da tese juridica do precedente. Quanto mais argumentos suportarem a tese
juridica do precedente, mais consistente ele é. (PECZENIK, 2014, p. 133).

Por fim, é necessario que os precedentes sejam construidos de forma racional
e ndo autoritaria, bem como que eles sejam universalizaveis. (DIDIER JUNIOR, 2015,
p.7)

A coeréncia reforga o “carater histérico do desenvolvimento judicial do Direito:
o direito dos precedentes forma-se paulatinamente, em uma cadeia histérica de
decisdes, que vao agregando sentido e dando densidade a norma juridica geral
construida a partir de um caso concreto”. E imposto, portanto, o dever de
autorreferéncia, que implica “o dever de dialogar com os precedentes anteriores, até
mesmo para supera-los e demonstrar o distinguishing”. (DIDIER JUNIOR, 2015, p. 9-
10).

Conforme Zanetti, o artigo 926, caput, do Codigo de Processo Civil, procura

constranger o intérprete, ao vincula-lo: a) a sua propria intrepretacdo nos casos
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precedentes; b) a um teste de ndo-contradicdo “decorrente da conferéncia entre o
conteudo da decisdo atual e o das decisbes anteriores”; e ¢c) a um teste de
universalizagao, que verifica a racionalidade e unidade do direito, conferindo se a
decisdo esta adequada a tradigao juridica e a Constituicdo, “podendo ser aplicada no
caso e a partir de entédo ser repetida nos casos analogos ou similares (coeréncia em

sentido amplo, teste de universalizagao das razdes”. (ZANETTI, 2021, livro eletrdnico).

3.3. Precedentes e Jurisprudéncia — distingées dentro do sistema brasileiro

A definicdo etimoldgica de precedente, enquanto adjetivo, é de algo “prévio,
anterior". Ja enquanto “substantivo masculino”, precedente € um modelo ou referéncia
para situagao parecida. (PEZARINI; PITTA, 2020, p. 34).

Para Daniel Neves, precedente seria qualquer julgamento utilizado como
fundamento de outro julgamento posteriormente proferido. Por conseguinte, haveria
um precedente sempre que um orgao jurisdicional se valesse de “decisao previamente
proferida para fundamentar sua decisdo, empregando-a como base de tal julgamento”.
(NEVES, 2016, p. 2.328).

Porém, nem toda decisao judicial pode ser considerada um precedente. A
existéncia de um precedente pressupde que haja uma decisdao com a potencialidade
de firmar um paradigma de orientagdo para jurisdicionados e magistrados.
(MARINONI, 2019, p. 215).

A decisdao que apenas refletir a interpretacdo dada a uma norma legal
vinculativa pela prépria for¢ca da lei ndo gera um precedente, pois a regra legal € uma
razao determinativa, e ndo depende da for¢a do precedente para ser vinculativa”. Por
outro lado, também nao sera a precedente a decisdao que citar uma decisao anterior
sem fazer especificagdo nova ao caso, de forma que “a vinculagdo decorre do
precedente anterior, do caso-precedente, e ndo da decisao presente no caso-atual”.
Configura, portanto, precedente “a decisdo que resultar efeitos juridicos normativos
para os casos futuros. Nao sera precedente a decisdo que simplesmente aplicar um
caso-precedente ja existente, ou a decisdo que nao tiver conteudo de enunciagao de
uma regra juridica ou de um principio universalizavel’. (ZANETTI, 2021, livro
eletrénico).

Por conseguinte, uma decisao judicial pode “n&o ter os caracteres necessarios

a configuracao de precedente”, seja por “néo tratar de questao de direito”, seja por “se
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limitar a afirmar a letra da lei”, seja por “estar apenas reafirmando o precedente”.
Dessa forma “é possivel dizer que um precedente é a primeira decisdo que elabora a
tese juridica ou é a decisao que definitivamente a delineia, deixando-lhe cristalina”.
(MARINONI, 2019, p. 216).

A vinculagao a precedentes surgiu no sistema normativo brasileiro a partir do
sincretismo juridico decorrente de constitucionalizagdo das leis, que gerou a edigéao
do Caodigo de Processo Civil de 2015. A necessidade de proporcionar maior eficiéncia
ao sistema processual acarretou a necessidade de observancia a um sistema de
vinculacdo a precedentes, principalmente nos casos de causas repetitivas, no intuito
de resguardar a razoavel duracdo do processo. (CAMARA, 2015, p. 6)

Algumas previsdes do Codigo de Processo Civil de 2015 trouxeram as linhas
da vinculagao aos precedentes no nosso sistema normativo.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 elencou no seu artigo 489 entre os
elementos obrigatérios para as decisdes judiciais a necessidade de demonstrar a
distingdo entre o caso concreto e o precedente invocado. Assim, o legislador tornou
expressa a necessidade de as decisbes judiciais respeitaram os precedentes
firmados.

O artigo 927 do Cdédigo de Processo Civil, por seu turno, elencou o rol de
precedentes dotados de eficacia normativa, cujo descumprimento pode dar ensejo ao
manejo do instrumento da reclamacgéo previsto no artigo 988 do Cddigo.

Ademais, nos requisitos de admissibilidade da petic&o inicial, passou a constar
a nao violagao a precedentes, de forma que podera ocorrer o indeferimento liminar do
pedido em caso de conflito com os precedentes vigentes.

O Cddigo também previu que, para a demonstragao da repercusséo geral que
possibilidade a interposicdo de Recurso Extraordinario, configura ébice a existéncia
de precedente ja firmado pelo Supremo Tribunal Federal acerca da tematica, “salvo
se a tese tiver sido revista ou estiver em procedimento de reviséo”. (MORAES, 2016,
p. 907) Nesse caso, a existéncia do precedente ndo se destina a analise do meérito do
caso, mas barra a propria admissibilidade recursal. (PEZARINI; PITTA, 2020, p. 34).

Cumpre mencionar que, em virtude da previsdo do artigo 926 do Cddigo,
mesmo as decisdes sem vinculagao obrigatdria espelham efeitos sobre as demais
decisdes, enquanto modelo para situagdes similares, pois o sistema de precedentes
fortaleceu as nogdes de coeréncia, integridade e unidade no sistema processual.
(PEZARINI; PITTA, 2020, p. 36).
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Para PAZARINI e PITTA, os denominados “precedentes com efeito persuasivo”
nao possuem efetividade normativa, porém necessitam ser observados nas
fundamentacgdes judiciais, uma vez que o Cddigo de Processo Civil de 2015 adotou o
stare decisis de forma esparsa e inequivoca em inumeros dispositivos, no intuito de
garantir seguranca juridica e tratamento isonédmico aos jurisdicionados. (PEZARINI;
PITTA, 2020, p. 37)

Todavia, para ZANETTI, ndo se poderia falar em precedentes meramente
persuasivos, pois a auséncia de conteudo normativo causaria “confusdo em uma
teoria ou doutrina dos precedentes voltada a racionalizagdo do uso normativo destes”.
Precedentes sdo apenas as decisdes normativamente vinculantes”. (ZANETTI, 2021,
livro eletrdnico)

A Jurisprudéncia, segundo o artigo 926 do CPC, precisa ser estavel, integra e
coerente. Objetiva-se, assim, garantir a seguranca juridica e a efetividade do sistema,
no intuito de assegurar a seguranca juridica e efetividade. Nesse sentido, tendo em
vista o dever de fundamentagao elencado no artigo 93, inciso 1X, da Constituicao, e
no artigo 11 do Cddigo de Processo Civil, surge com clareza a necessidade de juizes
e tribunais motivarem suas decisdes com base no conjunto de precedentes existentes
sobre o0 assunto em julgamento. (PEZARINI; PITTA, 2020, p. 36).

Assim, juizes e tribunais possuem o dever de colocar a decisdo, que se prolata
na particularidade, “no campo mais amplo da cadeia das decisbes tomadas
anteriormente (pode-se dizer, com algum cuidado, precedentes)’. Portanto, "essa
(re)composigao da cadeia de decisdes precedentes deve respeitar uma coeréncia
interna, ndo em um sentido simplesmente légico (aplicagdo do principio da nao
contradigdo), mas respeitando, também, uma dimenséo de equanimidade (fairness)
nos termos defendidos por Ronald Dworkin”. (MENDES, 2017, p. 864).

Todavia, cumpre mencionar que a simples mengao aos precedentes existentes
na fundamentagdo nao é suficiente para que a decisdo seja devidamente
fundamentada, uma vez que o artigo 489, §1°, do Codigo de Processo Civil previu que
a decisdo que apenas invoque o precedente sem explicitar de que maneira aquele
precedente se vincula ao caso concreto nao € considerada devidamente
fundamentada. (PEZARINI; PITTA, 2020, p. 37).

Deve-se destacar que a vinculagdo a precedentes ndo se confunde com o
termo Jurisprudéncia. O direito jurisprudencial é utilizado habitualmente nos paises de

Civil Law, tratando-se do uso reiterado de decisdes judiciais. A Jurisprudéncia indica
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a linha de entendimento dos Tribunais. Em paises de Civil Law a Jurisprudéncia é
“fonte indireta, secundaria” e material do direito, ndo tendo, porém, a forga vinculante
de fonte formal e primaria. “Essa forga vinculante, comumente, é atribuida apenas as
normas legais (Constituicdo, leis, decretos etc.), as quais, pela sua origem (pedigree)
a partir de 6rgaos com atribuicdo de produgcdo normativa, sdo reconhecidas como
vigentes, validas e vinculantes”. (ZANETTI, 2021).

Ha marcantes distingdes entre precedentes e Jurisprudéncia. No aspecto
quantitativo, para formar um precedente € necessaria apenas uma decisao. Por outro
lado, a Jurisprudéncia se refere a uma série de decisdes. (ZANETTI, 2021).

Ja no aspecto qualitativo, a jurisprudéncia é compreendida a partir de férmulas
abstratas de direito. Os enunciados de jurisprudéncia sdo, sabe-se, “formulagdes
verbais, concentradas em uma ou em poucas frases, que tém por objeto regras
juridicas”. Sé&o, portanto, formulados como “enunciagdes gerais e de conteudo
normativo”. Por seu turno, os precedentes sdo compreendidos a partir da relagao entre
fatos e direito, como regras concretas decorrentes da analise comparativa dos fatos
da causa. Aplica-se ou nao o precedente ao caso concreto a depender dessa analise
entre fatos e direito. (TARUFFO, 2014, p. 4-5).

Portanto, os precedentes judiciais sdo “o resultado da densificagdo das normas
estabelecidas a partir da compreensdo de um caso e suas circunstancias faticas e
juridicas”. No momento da aplicagdo do caso-precedente, analisado no caso-atual,
extrai-se “a ratio decidendi ou holding como o core do precedente”. (ZANETTI, 2021)

Ademais, os precedentes obrigam o préprio tribunal que decidiu, tornando-o
‘responsavel, tanto quanto as cortes inferiores, por sua manutencao e estabilidade”.
Os precedentes sao tratados como norma, fontes primarias do direito. Por outro lado,
a jurisprudéncia tem por caracteristica “atuar apenas de forma ‘persuasiva’.
(ZANETTI, 2021).

Por conseguinte, precedentes sdo “regras formadas racionalmente, com
pretensdo de universalizagao”. Trata-se de “vinculacdo normativa institucional aos
precedentes, quer pela autoridade hierarquica da corte que exarou a decisao, quer
pela inexisténcia de razdes suficientes para afastar o 6nus argumentativo estabelecido

pela presuncao a favor dos precedentes". (ZANETTI, 2021).
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3.4. Ratio decidendi e Obter Dictum — a importancia da fundamentacao das
decisoes para a identificagao e aplicagao de precedentes

Ratio decidendi ou holding sdo os fundamentos que motivaram a
fundamentagdo do julgamento. S&o, portanto, as razbes determinantes para o
precedente. (PEZARINI; PITTA, 2020, p. 38), ou seja, as ‘razbes necessarias e
suficientes para a solugéo da causa ou de qualquer questao julgada pelo tribunal”
(MARINONI, 2019, p. 239-241).

Segundo Barroso, “a ratio decidendi de uma decisdo corresponde a uma
descricdo do entendimento adotado pela corte como a premissa necessaria ou
adequada para decidir o caso concreto, a luz das razdes invocadas pela maioria”.
(MELLO; BARROSO, 2016, p. 27)

Deve-se ressaltar, porém, que a ratio decidendi ou o holding ndo sao
fundamento em si da decisdo, mas sim a descricdo do entendimento juridico que
serviu de base a decisdo adotada, a qual servira de base para a compreensao futura
na aplicagao do precedente. (MELLO; BARROSO, 2016, p. 27)

O Cddigo de Processo Civil de 2015 prevé, no artigo 489, §1°, inciso V, que a
ratio decidendi ¢é estabelecida “a partir da identificacdo dos fundamentos
determinantes, os quais sdo compreendidos como os “fatos relevantes e a solugao de
direito estabelecidos pelo caso-precedente”. (ZANETTI, 2021)

A previsdo acima acarreta a necessidade de analise dos fundamentos
decisérios dos precedentes que deram ensejo a edigdo de sumulas, as quais s6 seréao
adequadamente compreendidas a partir da leitura dos fundamentos determinantes
das decisdes que deram origem ao precedente e a edicdo da sumula. Dessa forma,
as sumulas sdo um espago no qual ocorre a externalizagdo da ratio decidendi ja
identificada no precedente. (MARINO, 1995, p. 223-224) Elas permitem aos
julgadores externalizarem o que eles entenderam como fundamentos determinantes
do caso julgado. A denominada técnica do announcement consigna que a forca
normativa do precedente decorre da norma por ele estabelecida explicitamente, que
€ considerada relevante para a solucdo das questdes postas no caso atual.
(EISENBERG, p. 54-56)

No que toca a identificagdo da ratio decidendi do julgado, “embora n&o haja

formula magica e os debates doutrinarios ainda sejam densos, o ideal seria o relator
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ja apontar qual a ratio decidendi ou holding”. (HENRIQUETA, 2022, p. 184) Neil
MacCornick assinala sobre esse ponto que: “o fundamento da decisao é a deliberacao
explicita ou implicita (...) que seja suficiente para determinar um ponto do direito posto
em questao pelos argumentos das partes num caso”. (MACCORMICK, 2006, p. 281).

Destaca-se que a identificagao “da ratio decidendi € essencial a compreensao
do precedente, ja que a tese, comumente, € por demais resumida, ndo constando
todos aspectos de relevo a sinalizag&o dos Tribunais quanto a outros temas, inclusive,
o voto vencido”. (HENRIQUETA, 2022, p. 185) Ao julgar o Tema 6, por exemplo, o
STF fixou a tese de que é “dever do Estado de fornecer medicamento de alto custo a
portador de doenga grave que nao possua condi¢gdes financeiras para compra-lo”.
(BRASIL, 2020). Nao constou da tese, portanto, o critério para considerar que nao ha
condicdes financeiras para a aquisicdo, ponto que ainda pende para conclusao do
julgamento.

Em assim sendo, “se as decisdes judiciais nao deixam claro qual o argumento
central, com mencgdes genéricas ou insuficientes, a qualidade do precedente restara
comprometida e, logo, também, a racionalidade sistémica”. (HENRIQUETA, p. 2022,
p. 183)

Nesse contexto, o dever de fundamentagao € um dos mais importantes dentro
da logica de instituicdo do Sistema de Precedentes pelo Codigo de Processo Civil de
2015, pois é esse dever que permitira interpretar a ratio decidendi dos precedentes e
garantira que o novo sistema se ordene de forma justa em busca do ideal de isonomia,
celeridade e estabilidade. Nao havera processo justo sem que os precedentes
aplicados estejam devidamente fundamentados.

A fundamentagéo tem implicagdo substancial e ndo meramente formal. O juiz
precisa analisar as questdes postas, exteriorizando a base fundamental de suas
decisdes. (NERY JUNIOR, 2009, p. 286). Dessa forma, ndo se pode admitir que o
“resultado do processo seja fruto do “solipsismo do juiz”, ou seja, do julgador decidir
de acordo com sua convicgdo intima” (STRECK, 2009). Para a formagdo de
precedentes solidos, deve haver fundamentagdo das decisbes “com qualidade e
cautela”. (HENRIQUETA, 2022, p. 162)

A decisao judicial precisa ser instrumento de estabilizagdo, padrao decisoério a
fundamentacao coerente, consentdnea com os elementos de prova apresentados e
inserta “na logica dos valores que permeiam todo o ordenamento juridico”.
(HENRIQUETA, 2022, p. 163).
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No que toca a importancia na identificacdo da ratio decidendi, leciona Glezer
que: “sem um entendimento tedrico dos precedentes e de conceitos-chave como o de
ratio decidendi, ndo podemos de fato implementar nenhuma doutrina juridica do
precedente”. (MACCORMICK, 2008, p. 194 apud GLEZER, 2017).

Essa realidade “exige uma mudanga na forma do colegiado, que atualmente se
da por adesdo a conclusdo e que deve passar a ser realizado por adesao a
fundamentacdo” (NEVES, 2016, p. 506). Deveras, € “imprescindivel a mudanga
cultural dos operadores do direito para adequadamente construir, identificar e aplicar
a ratio decidendi, uma vez que, em muitos julgamentos colegiados, ha votos que “se
limitam a acompanhar o voto do relator, ainda que contrario ao seu proprio voto
noutras varias oportunidades”. (HENRIQUETA, 2022, p. 184).

Ja obiter dictum, em latim, significa “dito de passagem”. Na teoria de
precedentes, sao os trechos da fundamentagao decisoéria que nao tiveram relevancia
para o julgamento do caso concreto. (PEZARINI; PITTA, 2020, p. 39). Obiter dictum
sdo os argumentos “prescindiveis para o alcance do resultado fixado em seu
dispositivo, ainda que presentes no acérddo”. (ZANETTI, 2021, livro eletrdnico).
“‘Embora integre a fundamentacéo da deciséo, refere-se a parte ndo essencial, ndo
integrante do precedente e tem a funcéo de ilustrar, reforgar o argumento da ratio
decidend”. (CRAMER, 2016, p. 107; HENRIQUETA, 2022, p. 185).

Assim, uma vez identificados os fundamentos determinantes da decis&o (ratio
decidendi), o que néao foi essencial para a decisao sera obiter dictum, e, portanto, ndo
tera efeito vinculante. (ZANETTI, 2021).

Trata-se de conceito importante para delimitar a tese adotada no precedente
judicial, ou seja, para que o precedente seja aplicado apenas no que toca a tese
juridica que foi objeto do caso concreto decidido. (PEZARINI; PITTA, 2020, p. 39).

Deve-se ressaltar que, embora os trechos obiter dictum nao sejam relevantes
para o precedente daquele caso concreto, eles podem trazer argumentagdes que no
futuro gerardo novos precedentes ou superacdo de precedentes. (MELLO;
BARROSO, 2016, p. 27-29). Além disso, eles “detém a importante fungao de indicar
como os Tribunais Superiores pensam sobre dado tema”, a funcdo de sinalizagao”.
(CRAMER, 2016, p. 107).

Sob o ponto de vista da colegialidade, serdo considerados fundamentos
determinantes os pontos “debatidos ou incorporados pelo voto majoritario dos

julgadores em decisédo colegiada”. Portanto, aqueles fundamentos que n&o foram
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“adotados ou referendados pela maioria dos membros do érgéo julgador, ainda que
relevantes e contidos no acérdao” serao obiter dictum. (ZANETTI, 2021

No sistema de precedentes, deve ser comparado o caso concreto com os
fundamentos determinantes da decisao paradigma, a ratio decidendi do precedente.
Caso haja similitude, a decisdo paradigma precisa ser aplicada. Caso contrario,
fundamenta-se a distingao ou distinguishing “que nada mais € do que o método de
confrontar a tese firmada com o caso sub judice e se se vai aplicar ou nao” (TUCCI,
2004, p. 174).

3.5. A nao aplicacao de precedentes - Distinguishing e Overruling

A traducdo literal do termo distinguishing é distingao. Na teoria de precedentes,
o distinguishing é justamente o processo de distinguir o caso concreto daquele que
gerou o precedente, justificando a ndo aplicagao deste. (PEZARINI; PITTA, 2020, p.
38)

Logicamente, a aplicagdo do precedente se justifica pela semelhanca de
circunstancias entre o caso concreto e aquele do precedente. Havendo, contudo,
algum elemento que torne o caso concreto distinto do caso do precedente, deve-se
negar a aplicagdo deste com base nessa distingdo. (MELLO; BARROSO, 2016, p. 27).

O Cddigo de Processo Civil de 2015 prevé o afastamento do precedente, ou
seja a distingao entre o caso atual e o caso precedente, por qualquer juiz ou tribunal,
tendo em vista novas circunstancias faticas e particularidades do caso concreto.
(ZANETTI, 2021).

Por outro lado, o artigo 489, § 1°, inciso VI, prevé que “ndo sera considerada
fundamentada a decisdao que deixar de seguir o precedente sem demonstrar a
existéncia de distingdo no caso em julgamento”. Portanto, caso demonstrada a
distincédo, n&o sera “obrigatdria a observéncia do precedente”. (ZANETTI, 2021).

Trata-se de previsdo importante no julgamento dos casos repetitivos, em que o
CPC “determina a verificacdo pelo tribunal de todos os argumentos favoraveis e
contrarios a tese juridica discutida (art. 984, § 2°, CPC)". (ZANETTI, 2021).

“‘Aqui se exige do julgador grande esforgo argumentativo por imperar a
presuncao de aplicagdo.” (HENRIQUETA, 2022, 186) Nesse ponto, Patricia Mello e
Luis Roberto Barroso citam quatro elementos para o distinguishing pelo magistrado:

“l. Os fatos relevantes de cada qual; Il. Os valores e normas que incidem sobre cada
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conjunto de fatos; lll. A questdo de direito que suscitam; IV. Os fundamentos que
justificam a decisdo do precedente e sua adequagao para orientar a decisdo do novo
caso” (MELLO; BARROSO, 2016; HENRIQUETA, 2022, p. 186).

No caso, em respeito a seguranga juridica, ha alto 6nus argumentativo para o
julgador (HENRIQUETA, 2022, p. 187) Todavia, conforme Donizetti, o julgador deve
distinguir o “caso que lhe é submetido, buscando, assim, a individualizagao do direito”
(DONIZETTI, 2014, p. 10), ja que a aplicagao de precedentes nao é ato mecanico.
Deveras, a” atividade interpretativa do magistrado n&o é estanque e anacronica, sob
pena de ser injusta, de modo que ao buscar solucionar o caso concreto o contexto
social, econdmico e politico inserto deve ser considerado e sopesado a tomada da
decisao”. (HENRIQUETA, 2022, p. 187).

Por seu turno, o termo overruling significa a superagao do precedente. Quando
uma decisao posterior torna o precedente inconsistente, a tese juridica firmada no
precedente se tornar impraticavel ou o raciocinio que conduz a ela se revelar
inadequado, ocorre a sua superagao, em fendmeno que se chama overruling.
(PEZARINI; PITTA, 2020, p. 39)

Donizetti assevera que “o precedente é revogado ou superado em razao da
modificagdo dos valores sociais, dos conceitos juridicos, da tecnologia ou mesmo em
virtude de erro gerador de instabilidade em sua aplicagao”. (DONIZETTI, 2014, p. 11).

Nos casos em que os valores da sociedade determinaram razdes relevantes
para a superagdo do precedente, o overrruling torna-se a resposta juridica a
inadequacao do precedente que nao mais corresponde axiologicamente ao sistema
social em vigor que gerou a criagao do precedente judicial. (MITIDIERO, 2021, p. 102-
103)

Por conseguinte, os precedentes “ndo s&o imutaveis”, podendo ser
“‘modificados, alterados, superados pelo tribunal que os estabeleceu ou por tribunal
superior”, consoante a diccdo dos artigos 489, § 1°, inciso VI, e 927, §§ 2° e 4°, do
Cddigo de Processo Civil. Todavia, deve-se ressaltar que, de acordo com o artigo 941,
§3°, o tribunal ou juiz sem hierarquia para superar o precedente devera aplica-lo com
a ressalva de seu entendimento pessoal, consoante o artigo 941, § 3° do Cddigo.
(ZANETTI, 2021).

Patricia Perrone Campos Mello aponta como possiveis causas que ensejam a
superacao do precedente: a) quando ele se desponta contraditorio; b) quando o

precedente se torna ultrapassado; c) quando ocorre obsolescéncia em virtude de
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mutagdes juridicas; ou, ainda, d) quando o precedente esta equivocado. Resume
que essas causas podem ser resumidas em duas razdes: incongruéncia social ou
inconsisténcia sistémica. A incongruéncia social seria gerada pela “incompatibilidade
entre as normas juridicas e os standards sociais”. Deveras, a “preservacdo de um
julgado errado, injusto, obsoleto até pode atender aos anseios de estabilidade,
regularidade e previsibilidade dos técnicos do Direito, mas aviltard o sentimento
de segurancga do cidaddao comum” (MELLO, 2008, p. 237).

Todavia, deve-se atentar que a superagcao deve ser medida excepcional. O
orgao criador do precedente necessita ser cauteloso, “sob pena de graves riscos a
segurancga juridica”, j4 que “a mudanga jurisprudencial provoca um déficit de
confiabilidade e calculabilidade”, abalando “os ideais de estabilidade e de
credibilidade do ordenamento juridico”. “A falta de protecdo da confiabilidade
(passada) compromete a calculabilidade (futura) do Direito” (AVILA, 2014, p. 479-

480).
3.6. A Regra da Universalizagao

A racionalidade do sistema de precedentes se deve a regra da universalizagao,
segundo a qual os tribunais e juizes devem atender a premissa de que as decisdes
sejam universalizaveis para casos futuros analogos, de forma que as decisdes nao
devem ser formadas para a solugdo do caso concreto, mas de todos os casos
analogos. (ZANETTI, 2021).

A regra da universalizagao é mais ampla do que a igualdade, pois abrange esta
e ainda exige que os juizes tenham na apreciagdo dos casos um “pesado Onus
argumentativo decorrente da regra da universalizagdo no caso-precedente "afastando
a presuncgao a favor do precedente somente se e quando o caso deva ser julgado de
forma diferente por serem diversas as circunstancias faticas ou por ser reconhecido o
erro ou a superacgao do caso-precedente". (ZANETTI, 2021)

Dessa forma, o precedente somente deixa de ser aplicado quando superado
(ovverruling) ou por diferenciagdo que o torna inaplicavel ao caso concreto
(distinguishing). (ZANETTI, 2021)

A regra da universalizagao tem suas raizes em Kant, no imperativo categérico,
segundo o qual: “(...) there is only one categorical imperative and it is this: Act only

according to that maxim whereby you can at the same time will that it should become
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a universal law”. (KANT, 1993, p. 50)

“A doutrina liga a nogao de universalizagcdo a pretensdo de corregcdo e a
consisténcia e coeréncia do discurso juridico". (ZANETTI, 2021, livro eletrénico) O
fundamento do uso dos precedentes e do principio da universalidade é a exigéncia
subjacente a concepgao de justica de que sejam tratadas de forma igual situagdes
iguais. (ALEXY, 2007, p. 262-265)

Por conseguinte, chega-se a duas regras: “(a) quando se puder citar um
precedente a favor ou contra uma decisdo, isso dever ser feito”; e (b) quando se quiser
afastar a incidéncia do precedente existe um 6nus argumentativo de demonstrar a
superagao, o erro ou a nao aplicacdo do precedente ao caso concreto (pretensao de

correcao e 6nus argumentativo). (ZANETTI, 2021)

3.7. Vinculagao normativa

O sistema de precedentes estabelece vinculagdo normativa nos julgamentos, o
que significa que os precedentes ndao poderdao ser, em regra, descumpridos.
(ZANETTI, 2021)

A vinculagdo normativa horizontal significa que os precedentes vinculam os
tribunais que os editaram (self-precedents), os quais passam a ter “um Onus
argumentativo agravado em caso de modificagdo ou superagao” deles. Nesse sentido,
o artigo 927, §4°, previu a “necessidade de fundamentagdao adequada e especifica,
considerando os principios da segurancga juridica, da protecdo da confianga e da
isonomia, para a alteragdo ou superagéo de um precedente”. (ZANETTI, 2021)

O artigo 927, §2°, determina por conta disso a possibilidade de "realizagdo de
audiéncias publicas e da participacao de 6rgaos ou entidades que possam contribuir
para a rediscussao da tese”. (ZANETTI, 2021, livro eletrénico)

Trata-se de decorréncia do dever de unidade e manutencao da estabilidade,
integridade e coeréncia previsto no art. 926, caput, do Cddigo, bem como do stare
decisis. “Nao ocorrendo stare decisis nao ha precedente vinculante, pois se o préprio
tribunal ndo respeita suas decisdes ndo ha como exigir que os tribunais inferiores as
respeitem”. (ZANETTI, 2021)

Ademais, deve-se ressaltar que todos os érgaos do Tribunal estdo vinculados
ao precedente, tanto julgadores monocraticos, quanto 6rgaos fracionarios. A nao

observancia do precedente pode dar ensejo a interposicdo do recurso de embargos
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de divergéncia no caso dos érgéaos fracionarios do STJ e do STF (art. 1.043, CPC).
(ZANETTI, 2021).

A vinculagao também ocorre no ambito vertical (de jure), pois o Cdédigo de
Processo Civil de 2015 estabelece hierarquia na Justica brasileira. O Supremo
Tribunal Federal esta no apice em matéria constitucional e o Superior Tribunal de
Justica em matéria infraconstitucional. As demais cortes estdo no meio e os juizes a
elas vinculados na base. Os juizes e tribunais s&o vinculados a orientagao do plenario
ou orgéo especial ao qual vinculados (artigo 927, inciso V). (ZANETTI, 2021)

Por conseguinte, a vinculagdo normativa formal implica reconhecer que nao
podem os 6rgaos de hierarquia inferior desrespeitar os casos-precedentes. Assim, &
cabivel a interposicdo de recurso contra a decisdo que descumpre o0 precedente,
“inclusive por omissédo de fundamentagdo adequada (v.g., embargos de declaragéo,
art. 1.022, par. un., | e Il), quer por aplicar o precedente indevidamente (art. 489, § 1°,
V), quer por ndo aplicar o precedente sem utilizar a adequada distingdo ou superagao
(art. 489, § 1°, VI)". (ZANETTI, 2021).

Ademais, em hipoteses especialmente previstas na lei, sera cabivel a
impugnacao direta aos érgéos superiores, como no caso da agao de reclamagao no
caso de desrespeito a sumulas vinculantes. Nesses casos, fala-se “em precedentes
fortemente vinculantes, tanto na aplicacdo indevida, quanto na nao aplicagao do
precedente. Isso ndo significa uma diferenga de forga no sentido proprio, mas uma

diferenca de tratamento quanto as modalidades de impugnacéo”. (ZANETTI, 2021).

3.8. Quais precedentes sao vinculantes no Cédigo de Processo Civil de 2015

O Cadigo de Processo Civil de 2015 instituiu um sistema em que “precedentes
proferidos em certas e determinadas situagbes” serdo tidos de antemao como
precedentes vinculantes. “De acordo com a sistematica do CPC/2015, ha decisbes
gue ja nascem como precedentes obrigatérios e que devem ser paradigma para as
posteriores, em casos normalmente idénticos e as vezes semelhantes”. (ALVIM, 2019)

Isso implicou uma ruptura com o funcionamento anterior do sistema processual
brasileiro, que seguia a tradicdo do Civil Law. Sempre houve aqui decisdes que se
tornaram, “naturalmente, precedentes a posteriori”’, ou seja, por serem “densas,
convincentes, com excelentes fundamentos”, passaram “a ser respeitadas em casos

posteriores, idénticos ou semelhantes”. (ALVIM, 2019).
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Deveras, os paises de civil law possuem “a tradi¢gao de respeitar jurisprudéncia
iterativa e firme de quaisquer 6rgaos de 2.2 instancia e decisdes de Tribunais
Superiores”, em virtude do reconhecimento da “fungao paradigmatica de Tribunais
Superiores, que tém, via de regra, jurisprudéncia estavel, ou seja, eles proprios n&o
alteram com frequéncia suas posigdes”. (ALVIM, 2019).

O Novo CPC, porém, modificou a tradicdo ao estabelecer precedentes
vinculantes a priori, em virtude de previsao legal. Essa nova sistematica traz uma
guinada no sistema em direcdo ao Common Law. (ALVIM, 2019)

No que toca a quais seriam os precedentes obrigatérios do CPC de 2015, ha
controvérsia doutrinaria sobre o assunto. O art. 927 do Cédigo de Processo Civil de

2015 estabelece que os juizes e tribunais “observarao”:

a) as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle de concentrado de
constitucionalidade;

b) os enunciados de sumula vinculante;

c) os acérdaos proferidos em incidente de assungédo de competéncia (IAC) ou de
resolugdo de demandas repetitivas (IRDR);

d) os acoérdaos proferidos em julgamento de recursos extraordinarios e especiais
repetitivos (REsp’s repetitivos);

e) os enunciados da sumula do Supremo em matéria constitucional e da sumula do
Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

f) a orientagdo do plenario ou do érgao especial aos quais estiverem vinculados (a
vinculagao, neste caso, aplica-se somente aos magistrados que integrem o respectivo
tribunal, e ndo a juizes ligados a tribunais diversos, ainda que hierarquicamente
inferiores).

Murilo Stratz traz breve digressdo sobre o trajeto que o Projeto de Cadigo
percorreu até chegar a redacéo final do referido art. 927. Consoante esse autor, o
anteprojeto partiu do Senado, com a previsao, no art. 847, IV, de que “a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores” deveriam “nortear as
decisbdes de todos os tribunais e juizos singulares do pais, de modo a concretizar
plenamente os principios da legalidade e da isonomia”. (STRATZ, 2017).

Como se V&, ndo se falava “os juizes e tribunais observaréo” a jurisprudéncia
superior, mas apenas que esta deveria servir de “norte” as suas decisdes. Por um
lado, essa previsdo era mais ampla, por prever todas as decisées do STF e Tribunais
Superiores, mas, por outro, mais restrititva, pois previa que as decisdes referidas
seriam “norte”, ndo prevendo que necessariamente elas precisariam ser observadas.

Com a aprovacgao do Projeto pelo Senado, esse art. 847 foi renumerado como
art. 882, tendo sido mantida a mesma redacao do inciso IV. Porém, houve alteragao
no caput do dispositivo, para incluir a expressdo “em principio”, que passou a ter a

seguinte redacdo: “Os tribunais, em principio, velardo pela uniformizacdo e pela
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estabilidade da jurisprudéncia, observando-se o seguinte”. Logo, houve modificagéo
substancial, ja que a expressao “em principio” retirou o carater absoluto da vinculagéo
antes operada pela jurisprudéncia dos tribunais superiores.” (STRATZ, 2017).

Posteriormente, ocorreu modificagcdo maior na Camara dos Deputados, casa
revisora, que criou um segmento intitulado “Do precedente judicial’ (Capitulo XV do
Titulo I do Livro | da Parte Especial). Nesse segmento, previu no art. 521, IV, que, “néo
havendo enunciado de sumula da jurisprudéncia dominante, os juizes e tribunais”
seguiriam “os precedentes: a) do Plenario do Supremo Tribunal Federal, em matéria
constitucional; b) da Corte Especial ou das Se¢des do Superior Tribunal de Justica,
nesta ordem, em matéria infraconstitucional’. (STRATZ, 2017).

Por outro lado, o inciso V estabelecia que, “ndo havendo precedente do
Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justi¢ca, os juizes e 6rgaos
fracionarios de tribunal de justica ou de tribunal regional federal” seguiriam
“os precedentes do plenario ou do 6rgao especial respectivo, nessa ordem”. Ja o
inciso VI previa que “os juizes e 6rgaos fracionarios de tribunal de justica seguiriam,
‘em matéria de direito local, os precedentes do plenario ou do 6rgao especial
respectivo, nessa ordem”. (STRATZ, 2017).

Essa previséo era, portante, bastante ampla e tinha clareza em sua redacao
para gerar a vinculagao dos Juizes e Tribunais inferiores a todas as decisbes emandas
do STF e do STJ.

Todavia, essa modificagao foi eliminada pelo Senado quando o Projeto retornou
a Casa iniciadora, a qual aboliu aquele Capitulo intitulado “Do precedente judicial” e
conferiu a atual redagéo que prevaleceu no art. 927. (STRATZ, 2017).

Deveras, ao analisar essas modificagdes, surgem duvidas doutrinarias acerca
de quais precedentes sao hoje considerados vinculantes e até mesmo sobre a
intencdo do artigo 927 de gerar obrigatoriedade nos precedentes ali previstos.
(STRATZ, 2017).

Lénio Streck sustenta que o verbo “observardao” ndo significaria “estardo
obrigados a seguir”, pois o art. 927 nao fez constar a palavra “vinculagao”. (STRECK,
2016) Por outro lado, Humberto Theodoro Jr. (THEODORO JR., 2016, p. 359-372),
Candido Rangel Dinamarco (DINAMARCO e LOPES, 2016, p. 43-44), Fredie Didier
Jr. (DIDIER JR.; BRAGA e OLIVEIRA; 2015, p. 455) e Hermes Zaneti Jr. (ZANETI JR.,
2016a, p. 340 e ss), asseveram que o comando verbal “observardo” seria suficiente

para denotar que os juizes e tribunais estdo, sim, obrigados a seguir o0s
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pronunciamentos elencados no art. 927. (STRATZ, 2017).

Teresa Arruda Alvim menciona “que se podem conceber, principalmente a luz
do novo CPC, trés graus de obrigatoriedade”, sendo que havera a obrigatoriedade em
sentido forte quando “o respeito a um precedente € exigido, sob pena do manejo de
medida ou agédo especialmente concebida para esse fim, a reclamacgao”, (...) “que
autorizam o tribunal cujo precedente foi desrespeitado a impor o seu entendimento
per saltum, ou seja, sem a necessidade de manejo de recursos”. (ALVIM, 2019)

Nesse ponto, cumpre ressaltar a divergéncia existente acerca da inclusao ou
nao dos Recursos Extraordinarios com repercussao geral reconhecida entre o rol dos
precedentes vinculantes, tendo em vista que a redagéao do artigo 927 do CPC nao
previu expressamente a terminologia “repercussao geral”.

Para Luiz Guilherme Marinoni (2010, p. 285), os pronunciamentos emanados
das Cortes Supremas, por serem precedentes, sdo sempre obrigatorios,
independentemente de estarem ou n&o contidos no art. 927. (STRATZ, 2017).

Ja segundo ALVIM, a interpretagdo mais consentanea com o objetivo da
reforma promovida no Codigo de Processo Civil de 2015 é de incluir esses
precedentes entre o rol daqueles que geram vinculagdo, pois os precedentes dos
Tribunais Superiores necessitam ser respeitados, “ja que a fungao e a razdo de ser
desses Tribunais é a de proferir decisdes paradigmaticas, que sirvam de “modelo” aos
demais orgaos do Poder Judiciario. N&o teria sentido a existéncia desses 6rgéos de
cupula se ndo houvesse essa obrigatoriedade”. (ALVIM, 2019).

Outrossim, o Cdodigo de Processo Civil de 2015 teve por objetivo gerar um
sistema logico de julgamentos e ndo haveria l6gica em excluir os julgamentos da
Suprema Corte, que € a Corte vértice onde desembocam todos os julgamentos que
atentam contra a Lei maior brasileira.

N&o obstante essa interpretacéo, fato € que o Cdédigo de Processo Civil de 2015
deixou de prever no artigo 927 os Recursos Extraordinarios com repercusséo geral
reconhecida, o que gera multiplicidade de interpretagcbes acerca da tematica, havendo
autores que defendem que esses recursos nao se incluem entre aqueles considerados
vinculantes pelo Cédigo (LEMQOS, 2017; CUNHA; DIDIER Jr, 2016).

Por outro lado, a previsao inicial sugerida para o artigo incluia qualquer deciséo
proferida no ambito do STF, sendo que a redagao final aprovada pelo Poder
Legislativo previu apenas os recursos repetitivos, o que, ante a mens legislatoris e a

interpretacao exegética do dispositivo, gera severas duvidas acerca da vinculatividade
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dos Recursos Extraordinarios com repercussao geral reconhecida.
Essa duvida nao contribui para a segurancga juridica almejada pelo Cédigo de
Processo Civil de 2015, ja que pode acarretar o descumprimento de Recursos

proferidos pela Suprema Corte, que é a Corte vértice do Ordenamento Juridico.

4. Consideragoes finais acerca do Sistema de Precedentes brasileiro e a garantia

dos direitos constitucionalmente previstos

A instituicdo do sistema de precedentes no Brasil veio inserida em um contexto
cultural préprio, de aproximacao entre as tradigdes do Common Law e do Civil Law,
em virtude da pulverizagao de decisdes judiciais em sentidos diversos sobre questbes
faticas idénticas. Essa pulverizagdo, como visto ao longo desse capitulo, decorreu
especialmente da forga normativa da nossa Constituicdo, do seu carater analitico e
principioldgico e do controle difuso de constitucionalidade que permitiu a todos os
magistrados em territorio nacional a analise da constitucionalidade das regras legais.

Deveras, no seio das diferentes tradi¢gdes juridicas, surgiram dois sistemas
inicialmente bastante distintos. O Common Law, judge-made-law, tinha por base
principalmente a aplicagao e reaplicagao de precedentes, casos antes julgados pelas
Cortes, no qual a atividade interpretativa dos juizes e a vinculagdo as decisées das
Cortes Superiores tinham importancia central, embora houvesse também codificacbes
legislativas. Por outro lado, o Civil Law tinha por base praticamente exclusiva a
legislagdo, sendo o papel das cortes meramente a aplicagdo, sem qualquer
interpretacao, das palavras da lei.

Todavia, a nogdo de norma geral, abstrata e coerente “ndo sobreviveu aos
acontecimentos historicos. Apds a segunda guerra mundial, restou muito claro que a
lei poderia ser criada "de modo contrario aos interesses da populagao e aos principios
de justica”. Por isso, buscou-se resgatar a substancia na lei, tendo sido infiltrados
principios nas Constituicdes, as quais passaram a ser rigidas, ou seja, impassiveis de
modificacdo. As constituicdes passaram a ser dotadas, portanto, de supremacia sobre
a legislagao. “A lei ndo mais vale por si, porém depende da sua adequagao aos direitos
fundamentais”. (MARINONI, 2019).

O direito, ndo estando mais na lei, e sim na Constituigao, a jurisdigdo ndo mais
se destinaria a declarar a vontade da lei, mas sim a conformar a legislacado ao texto

constitucional. (PICARDI, 2004). Além disso, “o juiz do Civil Law passou a exercer
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papel que, em um so6 tempo, é inconcebivel diante dos principios da tradicdo do Civil
Law e tao criativo quanto o do seu colega do Common Law”. “O juiz que controla a
constitucionalidade da lei obviamente nao é submetido a lei”. (MARINONI, 2019).

Esse novo papel do Poder Judiciario do Civil Law tornou evidente o papel
criativo do magistrado e, por consequéncia, a possibilidade de serem proferidas
decisdes diferentes sobre a mesma tematica. Surgiu, portanto, no Civil Law, também
a necessidade de mecanismos que assegurassem a uniformidade nos julgamentos e
a segurangca juridica, ja que superada a ideia de que a aplicagao da lei levaria a essa
consequéncia. (MARINONI, 2019).

Deveras, em um cenario no qual qualquer magistrado pode afastar a incidéncia
de normas legais com base em principios constitucionais, passam a ser proferidas
decisdes das mais variadas sobre a mesma questio fatica, o que gera inseguranca
juridica e imprevisibilidade.

Nesse ensejo, o Codigo de Processo Civil de 2015, com a adogéo do sistema
de precedentes vinculantes, veio no sentido de assegurar essa necessaria
uniformidade e seguranca juridica. “A fusao entre o Estado de Direito e a rule of law”
franqueou a possibilidade institucional unica e rica de recepcionar o controle judicial
(judicial review) e, mediante a adog¢ao do stare decisis de precedentes normativos
formalmente vinculantes, ao lado de um sistema codificado e técnico de processo civil,
atingir-se “a pretensdo mais acurada da processualistica contemporénea: uma figura
mestra que une as vantagens das duas tradicbes”. (ZANETTI, 2021).

Portanto, foi instituido o Sistema de Precedentes no Brasil, ja dentro de um
contexto de tentativa de uniformizacéo jurisprudencial, porém, seguindo tradicdo
diversa do Civil Law que nos acompanhava, pois se trata de instituto derivado do
sistema de Common Law.

A mudanga ocorreu inserida no contexto de uma busca por um processo justo
e previsivel e de constitucionalizagdao do Processo Civil. Deveras. Veio atrelada a
necessidade de tornar o processo um local apto a garantia de direitos fundamentais,
ja que a demora excessiva ou a auséncia de isonomia jamais poderiam garantir o
cumprimento da Constituicdo. Por conseguinte, ndo se pode estudar o sistema de
precedentes sem levar em conta, principalmente, que a sua instituicdo esta
diretamente atrelada a garantia dos direitos fundamentais previstos na Constituicéo,
ja que ele decorreu da constitucionalizagéo do processo e da busca pela garantia dos

direitos constitucionalmente previstos.
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Esse objetivo importante, contudo, conforme péde ser visto ao longo do estudo
do sistema de precedentes, ndo ocorrera apenas com a previsao legal do sistema de
precedentes pelo Codigo de Processo Civil de 2015. Deveras, as Cortes precisam
observar os fundamentos legais e principioldgicos que geraram a instituicdo do
sistema de precedentes: a busca pela integridade e uniformidade nos julgamentos, a
estabilidade no sistema, a universalizacio, todos sao principios que pressupbéem uma
mudanga na nossa cultura judicial.

Deveras, os precedentes precisam ser construidos de forma fundamentada e
sélida, com julgamentos verdadeiramente colegiados, a participagdo das partes e a
possibilidade também de encampar a participagdo da sociedade civil em litigios de
dimensao coletiva. Por outro lado, a ratio decidendi necessita ser clara a fim de que
os precedentes possam ser corretamente aplicados.

Outrossim, o overruling e o distinguishing ndo podem ser institutos banalizados,
€ necessaria a verdadeira observancia e manutencao dos precedentes, evitando-se a
constante alteracao de entendimentos pelas Cortes Superiores € a nao aplicagao
irrefletida de precedentes por magistrados de primeira instancia.

Todos esses aspectos passam por uma verdadeira mudanga na cultura de
julgamentos no Brasil, o que nao ocorrera de uma hora para outra nem sera
instantanea a partir da mudancga na legislagao patria.

Quando se trata especificamente do processo de formacdo e aplicacdo de
precedentes relativos a saude e a concesséo judicial de medicamentos, resta claro
que a simples existéncia de precedentes sobre a questdo nao sera suficiente para
trazer a necessaria uniformizacdo e sistematicidade na gestdo dos recursos
orcamentarios destinados a saude.

Deveras, € preciso estudar com atencao o processo de constru¢ao e formacéao
dos precedentes da Suprema Corte sobre a concesséo judicial de medicamentos, no
intuito de compreender a ratio decidendi dos precedentes firmados. A partir desse
estudo sera possivel examinar os influxos da sociedade civil para a formacao e
construgdo dos precedentes que destinados a vincular as decisbes judiciais em
matéria de medicamentos. Os requisitos para a concessao judicial estabelecidos nos
julgamentos decorreram de amplo debate, estdo claramente estabelecidos?

Buscou-se, por meio da pesquisa Jurisprudencial do proximo capitulo,
vislumbrar o funcionamento do sistema de precedentes em movimento,

especificamente no que tange ao direito a saude e o o direito a obtencdo de
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medicamentos. Como ocorreu a construgao dos precedentes 657.718 E 1.165.959
pela Suprema Corte? Qual processo de discussao levou até os julgados? A ratio
decidendi restou claramento estabelecida nos precedentes? Os requisitos para a
concessdo de medicamentos estabelecidos nos julgados refletem a construgéo
jurisprudencial percorrida pela Suprema Corte na sua trajetdria de julgamentos sobre
o direito a saude.

Por outro lado, feita a analise do processo de construgcdo dos precedentes,
verificou-se o cumprimento destes pelo TJSP e pelo TRF3. No presente estudo, por
questdo de recorte metodologico, foi analisado o cumprimento dos precedentes
referidos pelas duas Cortes acima mencionadas.

Feita essa analise, foram examinados os reflexos do cumprimento dos
precedentes estabelecidos no direito a saude no Brasil, no intuito de trazer luz no que
toca aos problemas relativos a constitucionalizagdo do processo civil brasileiro e,
principalmente, a maneira como este podera contribuir para a garantia do direito

fundamental a saide em territério nacional.
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CAPITULO 3 - A FORMA DE APLICAGCAO DOS RECURSOS
EXTRAORDINARIOS 657.718 E 1.165.959 PELO TRF3 E PELO
TJSP E SEUS REFLEXOS NA CONCRETIZAGAO DO DIREITO A
SAUDE

1. Estudo acerca da Evolugao Jurisprudencial no Supremo Tribunal
Federal em matéria de direito a saude

1.1. O Julgamento do Recurso Extraordinario 271.286 pelo STF

O movimento de judicializagdo das politicas publicas de saude iniciou no final
da década de 1990 e no inicio dos anos 2000, com o julgamento emblematico do
Recurso Extraordinario 271.286, de relatoria do Ministro Celso de Mello, no qual se
discutiu o dever do municipio de Porto Alegre, em conjunto com o Estado do Rio
Grande do Sul, de fornecer fornecer a pessoas carentes gratuitamente medicamentos
para tratamento de Sindrome de Imunodeficiéncia Adquirida. (HENRIQUETA, 2022,
p. 315; BRASIL, 2000).

Os principais argumentos do Poder Executivo centraram-se na violagao ao
artigo 167, inciso |, da Constituicdo Federal, ao condenar o municipio de Porto Alegre
a fornecer medicamentos sem a inclusdo dos projetos na Lei Orgamentaria Anual.
Também se arguiu que haveria violagdo a reparticdo de competéncias para
operacionalizagao dos servigcos de saude “‘como forma de gestdo financeira dos
recursos”. Por fim, asseverou-se afronta ao principio federativo da separacao dos
poderes e ao artigo 198 da Constituicdo que responsabiliza as trés esferas federativas
pelo financiamento. (BRASIL, 2000, p. 3).

Na analise dos fundamentos, o voto do Ministro Celso de Mello considerou
haver uma responsabilidade solidaria dos entes da federacdo pela concessao de
medicamentos. Quanto a transgressédo ao artigo 167, inciso |, da Constituigdo, o
ministro considerou que se trataria, caso configurada, uma transgressdo meramente
indireta, ndo cabivel de apreciagao por Recurso Extraordinario. (BRASIL, 2000, p. 6).

Afastados esses argumentos, o julgamento se centrou na garantia do direito a
saude e no mandamento do artigo 196. No julgado, entendeu-se que o “direito publico
subjetivo a saude representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a

generalidade das pessoas pela prépria Constituicdo da Republica (art. 196)”, razéo
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pela qual o Poder Publico ndo poderia se mostrar “indiferente ao problema da saude
da populagdo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave
comportamento inconstitucional”. (BRASIL, 2000, p. 9-10).

Também se considerou que a regra inscrita no art. 196 da Carta Politica tem
por destinatarios todos os entes politicos que compdem a organizacgéo federativa do
Estado brasileiro, de forma que, embora possua o carater programatico, ela ndo pode
se converter em uma “promessa constitucional inconsequente”. (BRASIL, 2000).

Considerou-se que:

Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a saude, que se qualifica
como direito subjetivo inalienavel assegurado a todos pela prépria
Constituicdo da Republica (art. 5°, caput, e art. 196), ou fazer prevalecer,
contra essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secundario
do Estado, entendo — uma vez configurado esse dilema — que razdes de
ordem ético-juridica impdem ao julgador uma sé e possivel opgéo: aquela que
privilegia o respeito indeclinavel a vida e a saude humana, notadamente
daqueles que tém acesso, por forga da legislagdo local, ao programa de
distribuicdo gratuita de medicamentos, instituido em favor de pessoas
carentes. (BRASIL, 2000, p. 8)

Com base nesses fundamentos, entendeu-se que precisaria ser assegurado o
tratamento de saude aos portadores hipossuficientes do virus de HIV. (BRASIL, 2000).

Com base nos fundamentos acima, pode-se verificar que havia uma visao
inicial da Suprema Corte de que negar o direito individual a um determinado
medicamento significaria colocar as razdes financeiras e praticas do Estado acima do
direito a saude.

Posteriormente, conforme se vera, a Corte adquiriu, principalmente a partir da
Audiéncia Publica 04, o conhecimento de que as razdes opostas pelo Poder Publico
nao eram secundarias, pois concessoes individuais de medicamentos de alto custo
poderiam comprometer o orgamento da saude, impedindo que outras pessoas
tivessem acesso a prestagdes de saude. Nao se trataria, portanto, de um dilema de
finangas versus saude, mas do direito de um individuo a saude versus o direito de
outras pessoas a saude. A discusséao se refere a distribuicdo equitatitiva e justa dos
recursos destinados a saude no pais.

Essas analises passaram a ocorrer posteriormente, porém nesse emblematico
voto ndo ocorreram. A partir do julgamento do RE 271.286, o Poder Judiciario passou
a ser acionado e a prolatar sucessivas decisées em demandas de saude, concedendo
provimentos que interferiam nas politicas publicas de saude, seja concedendo
medicamentos, seja concedendo outros tratamentos de saude, haja vista que nio era

mais cabivel a omissao, segundo a Corte Suprema, em demandas dessa natureza.
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Passou-se, assim, a ocorrer um “avolumamento sem precedentes da
judicializagao da saude no pais”. (SHULZE, 2015).

1.2. A Audiéncia Publica 04 do STF

A quantidade expressiva de demandas relativas a questao levou o Supremo a
realizar a audiéncia publica 04 sobre a questao, no intuito de “ouvir o depoimento de
pessoas com experiéncia e autoridade em matéria de Sistema Unico de Saude’.
Essa audiéncia publica foi realizada entre os dias 27, 28 e 29 de abrile 4, 6 e 7 de
maio de 2009 e objetivou “esclarecer as questbes técnicas, cientificas,
administrativas, politicas, econbmicas e juridicas relativas as ag¢des de prestagao
de saude”. (BRASIL, 2009).

Os esclarecimentos prestados se destinavam a auxiliar a Corte no julgamento
de inumeros processos em tramite na Suprema Corte, de competéncia da Presidéncia,
que versavam sobre a intervenc¢ao do Poder Judiciaria nas politicas publicas de saude.
Entre as demandas, mencionam-se especificamente os Agravos Regimentais nas
Suspensoes de Liminares n°s 47 e 64, nas Suspensdes de Tutela Antecipada n°s
36, 185, 211 e 278, e nas Suspensdes de Seguranga n°s 2361, 2944, 3345 e 3355.
(STF, 2009).

Houve grande representatividade da populagéao brasileira na audiéncia publica,
tendo sido proferidas falas por dezessete representantes da area juridica (membros
do Ministério Publico, da Advocacia Publica, professores universitarios, Ministros do
STF e magistrados); onze representantes da sociedade civil, tais como membros de
instituicdes de pesquisa e usuarios do Sistema Unico de Saude, bem como seis
gestores publicos e oito representantes da area médica e do Ministério da Saude. Os
debates giraram em torno da problematica da alocacéo de recursos em sua finitude,
da interligacdo entre os trés poderes e da dispensagdo de medicamentos.
(HENRIQUETA, 2022; MACHADO, 2014, p. 564).

A realizacdo da audiéncia publica foi um “marco delimitador para todas as
acdes que seriam propostas em matéria de direito a saude”, uma vez que ficou
evidente que as demandas sobre saude exigiam um conhecimento técnico com o qual
os magistrados n&o estavam habituados, de forma que seria necessaria uma estrutura
de trabalho voltada a tais especificidades. (HENRIQUETA, 2022).

Na Audiéncia Publica foram discutidos principalmente: a) a responsabilidade
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dos entes da federagcdo em matéria de direito a saude; b) a obrigagdo estatal de
“fornecer prestacao de saude prescrita por médico ndo pertencente ao quadro do SUS
ou sem que o pedido tenha sido feito previamente a Administracdo Publica”; c) a
obrigacao estatal “de custear prestacbes de saude ndo abrangidas pelas politicas
publicas existentes”; d) a obrigacdo estatal “de disponibilizar medicamentos ou
tratamentos experimentais ndo registrados na ANVISA ou ndo aconselhados pelos
Protocolos Clinicos do SUS”; e) a obrigacao estatal “de fornecer medicamento nao
licitado e ndo previsto nas listas do SUS”; e f) as “fraudes ao Sistema Unico de
Saude”. (DO VALLE; CAMARGO, 2011, p. 17).

No primeiro dia da Audiéncia Publica, discutiu-se “0 acesso as prestacdes de
saude no Brasil e os desafios do Poder Judiciario”. Compareceram no evento
representantes do STF, do Ministério Publico Federal, da Defensoria Publica da Uni&o,
do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, da Associacdo dos
Magistrados do Brasil e da Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul. (DO
VALLE; CAMARGO, 2011, p. 17).

A discussdo do primeiro dia centrou-se no papel do Poder Judiciario na
efetivagdo do direito a saude, tendo ocorrido o reconhecimento, pela maioria dos
presentes, da legitimidade da intervencgao judicial nas demandas individuais relativas
a politica publica de saude. (DO VALLE; CAMARGO, 2011, p. 17-18).

Também foram debatidos: a) a concessdo com base em laudo de médico
estranho aos quadros do sistema publico, tendo a maioria afirmado sua ilegitimidade
salvo em situagdes excepcionais; b) a responsabilidade dos entes federados em
matéria de saude; c) o dever estatal de custear prestacdes de saude “ndo abrangidas
nas politicas publicas existentes; d) o questdo do bloqueio de verbas publicas
decorrente de deciséo judicial; €) a pertinéncia do principio da reserva do possivel; e
f) “o condicionamento do acesso ao Poder Judiciario a submissdo prévia do
interessado a instancia administrativa”. Quanto a esses pontos, nao foi possivel
identificar posi¢des majoritarias. (DO VALLE; CAMARGO, 2011, p. 17-18)

Ao final, “houve abordagens isoladas sobre as questbes do fornecimento de
medicamentos sem registro no Brasil, dos servigos médicos experimentais e do
aperfeicoamento das politicas publicas do setor”. (DO VALLE; CAMARGO, 2011, p.
18)

No segundo dia da sessdo de Audiéncia Publica, abordou-se a

responsabilidade dos entes da Federacdo e o financiamento do Sistema Unico de
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Saude (SUS). Compareceram representantes do Conselho Nacional de Saude, do
Conselho Nacional de Secretarios Municipais de Saude, do Ministério da Saude, da
Secretaria de Estado da Saude do Amazonas, da Procuradoria do Estado do Rio de
Janeiro, da Procuradoria do Municipio de Cuiaba, da Fundagao Oswaldo Cruz e da
Defensoria Publica da Unido. (DO VALLE; CAMARGO, 2011, p. 18).

O dia teve debates importantes, pois “os depoimentos foram quase unissonos
no sentido de que os municipios se encontravam sobrecarregados com os servigos
de saude, que sempre necessitam de maiores investimentos”. Foram expostas “as
angustias dos gestores municipais e estaduais com a situagao”. Nesse ponto, muitos
dos presentes defenderam que a condenagao solidaria dos entes federativos geraria
um enorme transtorno, “ocasionando, nao raras vezes, duplicidade no cumprimento
da determinacgao judicial’. (DO VALLE; CAMARGO, 2011, p. 18).

Outrossim, foram propostas solugcdes para os problemas existentes no SUS,
mencionando-se “a criacdo de protocolos, a serem atualizados periodicamente, no
sentido de possibilitar o uso racional de medicamentos, exames e procedimentos”.
Também foi suscitada, no que toca a judicializagdo da saude, a necessidade de maior
cautela dos magistrados na analise das demandas, sem o deferimento de qualquer
pedido para fornecimento de medicamentos ou tratamentos. Mencionou-se, por fim, a
necessidade de “solugées compartilhadas entre todos os envolvidos”. (DO VALLE;
CAMARGO, 2011, p. 18).

No terceiro dia da Audiéncia Publica, debateu-se a gestédo e a legislagéo do
SUS, bem como a universalidade do sistema. Estavam presentes representantes do
Hospital do Coracédo de Sao Paulo, do Conselho Nacional de Secretarios de Saude,
da Associagado Nacional do Ministério Publico de Contas, da Defensoria Publica do
Estado de Sao Paulo, da Associacdo Nacional do Ministério Publico de Defesa da
Saude, da Confederagcdo Nacional dos Municipios, do Ministério da Saude e da
Secretaria de Seguranca Publica de Sdo Paulo. (DO VALLE; CAMARGO, 2011, p. 18-
19).

Durante as discussbes ndao houve divergéncias acerca: a) da necessidade de
regulamentagdo da Emenda Constitucional n. 29/00 no intuito de aprimorar as
politicas publicas de saude; b) da ilegitimidade da concessdo de medicamentos ou
tratamentos experimentais ou sem registro na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (ANVISA); c) da necessidade de prévia recusa administrativa para a

concessao judicial; d) da importancia das agdes civis publicas na judicializagao da
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saude; e e) “da necessidade de maior didlogo entre os 6rgaos publicos”, para a
reducao de judicializagdo em matéria de saude. (DO VALLE; CAMARGO, 2011, p. 18-
19).

Por seu turno, o quarto dia da Audiéncia Publica abordou o registro de
medicamentos e insumos da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), bem
como aos protocolos e diretrizes terapéuticas do Sistema Unico de Saude (SUS).
Estavam presentes a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, o Conselho Federal de
Medicina, o Grupo Hipupiara Integracdo e Vida, a Secretaria de Saude do Estado de
Sao Paulo, o Instituto do Cancer do Estado de Sdo Paulo e Faculdade de Medicina
da USP, a Universidade Federal do Rio Grande do Sul e o Hospital das Clinicas de
Porto Alegre, o Ministério da Saude, a Procuradoria do Estado do Rio Grande do Sul,
o Centro de Estudos e Pesquisa de Direito Sanitario e o Conselho Nacional dos
Procuradores-Gerais de Justica do Ministério Publico dos Estados e da Uni&do. (DO
VALLE; CAMARGO, 2011, p. 19).

Consoante inumeros relatos no dia, seria importante a comprovagao “da
eficiéncia e da qualidade de novos tratamentos” antes de sua concessao judicial. Por
outro lado, as posi¢cdes dos atores envolvidos na discussao foram diversas no que
toca a concesséao judicial de medicamentos sem registro na ANVISA. Os érgaos
governamentais se posicionaram no sentido de que medicamentos s6 poderiam ser
concedidos judicialmente caso registrados na ANVISA. Os representantes dos
médicos e pacientes se manifestaram no sentido de que o registro na ANVISA seria
importante, porém nao imprescindivel para a concessao. O Ministério Publico, por seu
turno, se manifestou no sentido de que nao seria aceitavel a concessao judicial de
medicamentos ndo registrados na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, pois tais
medicamentos ndo teriam sua segurancga terapéutica certificada. Contudo, se
determinada substancia fosse aprovada pela ANVISA e possuisse superioridade
terapéutica, os protocolos clinicos do SUS deveriam ser atualizados de forma a inserir
as novas substancias. (DO VALLE; CAMARGO, 2011, p. 19).

No quinto dia da Audiéncia Publica, os debates se centraram nas politicas
publicas de saude e na integralidade do sistema. Estavam presentes no evento
representantes do Ministério da Saude, da Justica Federal, do Colégio Nacional de
Procuradores dos Estados e do Distrito Federal e Territorios, da Associacéo Brasileira
de Grupos de Pacientes Reumaticos, da ONG Conectas Direitos Humanos, da

Associagao Brasileira de Amigos e Familiares de Portadores de Hipertensao Arterial
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Pulmonar e da Faculdade de Medicina da USP e do Hospital Sirio-Libanés. (DO
VALLE; CAMARGO, 2011, p. 20).

Foi abordada principalmente a necessidade de equilibrar a intervencao judicial
em matéria de saude, priorizando-se o minimo existencial, porém afastando
procedimentos experimentais e priorizando os medicamentos existentes no Brasil.

Também foram debatidos tratamentos especificos de saude, como os
referentes a neoplasias malignas, asseverando-se que, quanto a eles, todas as
modalidades terapéuticas estariam contempladas no Sistema Unico de Saude (SUS).
Quanto hipertensao arterial pulmonar, porém, em seu estagio mais avangado, os
medicamentos nao estariam na lista do Ministério da Saude e s6 poderiam ser obtidos
por meio do Poder Judiciario. Houve “proposta de flexibilizagdo da protecado das
patentes de medicamentos”, a fim de que pudesse haver a reducdo de custos e
garantia da universalidade e a integralidade no atendimento. Também foi proposta a
criacdo de comissdes médicas especiais para a definicdo de condutas para quando
houvesse “questionamento de diagndsticos e terapias”. (DO VALLE; CAMARGO,
2011, p. 20-21).

No sexto e ultimo dia da sessao da audiéncia publica, foi discutida a politica de
assisténcia farmacéutica do SUS. Estiveram presentes os representantes da
Associagao Brasileira de Mucopolissacaridoses, da Associacao Brasileira de
Assisténcia a Mucoviscidose, da Sociedade Brasileira de Oncologia Clinica, da
Universidade do Estado de Sdo Paulo e da Universidade de Campinas, do Ministério
da Saude, do Instituto de Defesa dos Usuarios de Medicamentos, da Federagao
Brasileira da Industria Farmacéutica e do Instituto de Bioética, Direitos Humanos e
Género.

As organizagdes ndo governamentais de forma quase unanime afirmaram na
ocasido que a lista de medicamentos do SUS estaria ultrapassada, principalmente
quando se tratava de medicamentos excepcionais usados para doencgas raras. “Os
orgaos governamentais, por seu turno, limitaram-se a explicar o procedimento para
inclusdo de novos medicamentos na lista do SUS, tendo se comprometido, conforme
se depreende da fala do Ministro da Saude, com a melhora do procedimento”. (DO
VALLE; CAMARGO, 2011, p. 21).

A partir dos debates, € possivel concluir que houve consenso acerca de
algumas questbes, como: a) a existéncia de direito subjetivo no que toca a

medicamentos ou procedimentos constantes dos protocolos oficiais; b) o repudio ao
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fornecimento de medicamentos ou procedimentos experimentais; c) a impossibilidade
de se exigir judicialmente medicamentos quando o sistema publico disponibiliza
“produtos semelhantes, menos dispendiosos e de eficacia equivalente”; e d) “a
importancia do dialogo entre os érgéos publicos, a fim de possibilitar a resolugéo dos
problemas na esfera administrativa, sem judicializagado”. (DO VALLE; CAMARGO,
2011, p. 30)

As discussdes da audiéncia publica levaram a resultados frutiferos como: a) a
formagao de grupo de trabalho para elaborar estudos e propor medidas concretas e
normativas referentes as demandas judiciais envolvendo a assisténcia a saude
(Portaria n® 650, de 20 de novembro de 2009); b) a Recomendacgédo n° 31, de 30 de
marc¢o de 2010, do CNJ, que orientou Tribunais de Justica dos Estados e Tribunais
Regionais Federais a buscarem a criagéo, pelas corregedorias, de nucleos de apoio
técnico compostos “por médicos e farmacéuticos, por meio de convénio, para
auxiliarem os juizes no seu convencimento”; ¢) a Resolugédo n° 107 de 6 de abril
de 2010, “que instituiu o Forum Nacional do Judiciario, para monitoramento e
resolugao das demandas de assisténcia a saude, com o fim de reduzir a judicializagao
da saude, sem criar ébices ao exercicio da cidadania”; d) a produgdo de enunciados
orientativos das Jornadas Nacionais de Saude; bem como e) a criagdo dos Nucleos
de Apoio Técnico dos Judiciario (NATJus) e a plataforma digital e-Nat, “instrumentos
técnicos essenciais a tomada de decisdo baseada em medicina de evidéncia”.
(DRESCH, 2017, p. 117).

Ademais, a realizacado da audiéncia publica impactou os membros da Corte na
composicao de época e foi ponto de inflexdo nos julgamentos, tendo contribuido para

inumeros julgamentos posteriores relativos ao direito a saude.

1.3. O Julgamento do Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n.
553.712/RS pelo STF

Apos a realizagdo da Audiéncia Publica, houve o julgamento do Agravo
Regimental no Agravo de Instrumento n. 553.712/RS, pela Primeira Turma do
Supremo Tribunal Federal, de relatoria do Min. Ricardo Lewandowski, em 19 de maio
de 2009. (DO VALLE; CAMARGO, 2011, p. 22).

Na ocasido, reafirmou-se a jurisprudéncia da Corte de que o Poder Publico de

qualquer esfera da federacao “ndo pode se mostrar indiferente ao problema da saude
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da populagdo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave
comportamento inconstitucional”. (DO VALLE; CAMARGO, 2011, p. 22).

Por outro lado, assinalou-se que “a regra contida no art. 196 da Constituigao
tem por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a
organizacéo federativa do Estado brasileiro”. (DO VALLE; CAMARGO, 2011, p. 22).

1.4. O Julgamento das Suspensdes de Tutela (STA) ns. 175 e 278, das
Suspensdes de Segurancga ns. 3724, 2944, 3345 e 3355; e da Suspensao de
Liminar (SL) n. 47 pelo STF.

No dia 17 de margo de 2010, apds a audiéncia publica realizada, o Ministro
Gilmar Mendes levou ao Plenario o julgamento de varias suspensdes de tutela e
segurancga que pendiam de julgamento final.

Os votos do Ministro Gilmar Mendes relativos aos casos foram levados ao
Plenario e aprovados por decisdo unanime da Corte. O teor dos votos foi bastante
extenso, complexo e abordou de forma profunda o direito a saude em suas dimensdes
individual e coletiva, bem como os impactos da judicializagdo da saude no Sistema.

O julgamento em questao foi historico pois nele o Supremo Tribunal analisou
“‘questdes complexas relacionadas a concretizacdo do direito fundamental a saude,
levando em conta, para tanto, as experiéncias e os dados colhidos na Audiéncia
Publica — Saude”. (BRASIL, 2010, p. 3).

1.4.1. STA 175, Suspensoes de Seguranga 3724 e 2944 e SL 47

1.4.1.1. Casos envolvidos

STA 175

A decisdo do Supremo Tribunal Federal no Agravo Regimental na Suspensao
de Tutela Antecipada n° 175 — STA 175-AgR/CE foi um marco importante nos
julgamentos sobre o direito a saude.

O julgado, que ocorreu apdés a audiéncia publica 04 e utilizou em seus
fundamentos muito da experiéncia colhida com o evento, abordou o caso de jovem de
21 anos que sofria de rara doenga neurodegenerativa denominada NIEMANN-PICK

TIPO C, a qual incluia como sintomas: movimentos involuntarios, ataxia da marcha
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dos membros, disartria e limitagcbes de progresso escolar, bem como paralisia
progressiva. O inicio dos sintomas teria ocorrido aos cinco anos de idade da
requerente, com sintomas como dificuldades de marcha, movimentos anormais dos
membros, mudancgas na fala e ocasional disfalgia. (BRASIL, 2010a, p. 2).

A autora da acao principal requeria para o seu tratamento medicamento
denominado ZAVESCA (miglustat), arguindo, com base em relatérios médicos
emitidos pela Rede Sarah de Hospitais de Reabilitacdo, que esse medicamento
poderia possibilitar um aumento de sobrevida e a melhora na qualidade de vida dos
portadores da sua doenga. (BRASIL, 2010a, p. 2).

O acérdao prolatado na STA 175 referia-se a pedido de suspensao pela Unido
contra a tutela antecipada autorizada pela 12 Turma do Tribunal Regional Federal da
5% Regidao. A Unido arguiu no pedido de suspensdo que faltaria registro do
medicamento solicitado na ANVISA, de forma que seria proibida sua comercializacéo
no Brasil. Também arguiu que seria medicamento de alto custo ndo contemplado no
Protocolo e Diretrizes Terapéuticas do SUS. O custo do medicamento era de 52
(cinquenta e dois) mil reais por més. (BRASIL, 2010a, p. 2).

No julgamento inicial o Ministro Gilmar Mendes negou o pedido de suspenséo,
todavia foi interposto Agravo Regimental pela Unido, no qual esta alegou violagéo ao
principio da separacao de poderes, as normas e regulamentos do SUS, bem como
desconsiderou a fungédo exclusiva da administracdo de definir politicas publicas.
(BRASIL, 2010a, p. 2).

SS 3724

Na SS 3724, o Ministro Gilmar Mendes negou o pedido de Suspensao
formulado pelo Estado do Ceara contra decisdo que determinou o fornecimento dos
seguintes medicamentos a cinco diferentes pessoas: Herceptin (destinado ao
tratamento de neoplasia de mamam) e Remynil (destinado ao tratamento de Alzeimer)
e Rituximab (destinado ao tratamento de neoplasia maligna, linfoma e artrite
reumatoide). (BRASIL, 2010b).

Os medicamentos solicitados possuiam alto custo e tinham registro na ANVISA.
(BRASIL, 2010b, p. 6). Os medicamentos Rituximab e Herceptin ndo constavam da
relacdo de medicamentos da Secretaria de Saude do Ceara nem possuiam substituto
terapéutico. Ja o farmaco Reminyl constava da lista de medicamentos fornecidos pela
Secretaria Estadual. (BRASIL, 2010b, p. 4-5).

No pedido de suspensao do caso foram alegados: a) que a responsabilidade
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pelo fornecimento seria da Uni&do; b) que as prescricoes dos medicamentos deveriam
vir de médicos do SUS; c) que a decisao judicial precisaria atentar ao principio da
reserva do possivel; e d) que os medicamentos referidos ndo constavam das listas de
medicamentos do SUS ou do protocolo clinico de diretrizes terapéuticas do MS.
(BRASIL, 2010b, p. 3).

SS 2944

Na SS 2944, o Estado da Paraiba requeria a suspensao de decisdao que
determinou o fornecimento do medicamento VIAGRA, supostamente destinado ao
tratamento de hipertensdo pulmonar. O argumento central do municipio era a
auséncia de atribuicdo do Estado para a concesséao, a qual seria do municipio de Joao
Pessoa. Além disso, asseverou-se que os medicamentos possuiriam alto custo
mensal e sua concessao poderia comprometer a saude publica. (BRASIL, 2010c, p.
3)

SL 47

Por fim, a SL 47 nao se referiu a um processo individual, ao contrario dos outros
casos, mas sim a uma agao civil publica ajuizada pelo Ministério Publico Federal
contra o municipio de Petrolina, o Estado de Pernambuco e a Unido, na qual se
buscava a adocdo de providéncias administrativas para melhoria imediata nos
servigos prestados pelo Hospital Dom Malan. (BRASIL, 2010d, p. 3-4).

Entre os problemas abordados na Ac¢ao Civil Publica, estavam a auséncia de
médicos de plantdo na UTI, a falta de medicamentos, materiais e estruturas para
exames basicos necessarios nos casos de intervengao cirurgica, a deficiéncia no
atendimento das especialidades de neurologia, traumatologia e ortopedia € 0 numero
insuficiente de leitos. (BRASIL, 2010d, p. 28-29).

O Estado de Pernambuco interpds a suspensdo de liminar 47, arguindo a
ocorréncia de grave lesao a ordem administrativa, a economia e a saude publicas,
uma vez que a decisao liminar impugnada nao teria especificado as providéncias que
deveriam ser adotadas pelo Estado do Pernambuco. Arguiu também que o
cumprimento da deciséo implicaria o deslocamento de esforcos e recursos estaduais,
0 que geraria descontinuidade na prestagao dos servigos de saude por outros postos
de atendimento. (BRASIL, 2010d, p. 4-5).



151

1.4.1.2. Fundamentos comuns aos votos e parametros decisérios

O Ministro Gilmar Mendes iniciou seus votos explicando o efetivo ambito de
protecao do artigo 196 da Carta Magna. Abordou, para tanto, o direito a saude como
direito subjetivo publico a prestagdes positivas do Estado, passivel de garantia pela
via judicial.

No que toca as divergéncias doutrinarias quanto ao ambito de protecédo da
norma constitucional, relatou a necessidade de compatibilizagdo do minimo
existencial e da reserva do possivel. Outrossim, ressaltou que “em estudos
doutrinarios, os direitos fundamentais ndo contém apenas uma proibicdo de
intervencao (Einsgriffsrverbote), expressando também um postulado de protecao
(Shutzgebote)”. Dessa forma, além da proibicdo do excesso, também haveria uma
proibicdo de protecao insuficiente, consoante doutrina de Claus-Wilhelm Canaris.
(BRASIL, 2010a, p. 3; CANARIS, 1989, P. 161).

Quanto a dimensao objetiva dos direitos fundamentais, o Ministro Gilmar
Mendes destacou a “perspectiva dos direitos a organizagao e ao procedimento (Recht
auf Organization und auf Verfahren), que sdo aqueles direitos fundamentais que
dependem, na sua realizacdo, de providéncias estatais com vistas a criagcdo e a
conformacao dos 6rgaos e procedimentos indispensaveis a sua efetivagao”. (BRASIL,
20104, p. 4; CANARIS, 1989, p. 161).

No que toca a essa dimensé&o, inicialmente Mendes abordou a obra de Stephen
Holmens e Cass Sunstein, “The Cost of Rights”, ressaltando que todas as dimensdes
de direitos fundamentais possuem custos publicos, de forma que seria necessario
considerar a escassez dos recursos e a necessidade de se fazer escolhas alocativas.
Portanto, no que toca a reserva do possivel, concluiu que “levar a sério os direitos”
significaria “levar a sério a escassez”. (BRASIL, 2010a, p. 4; HOLMES, Stephen;
SUNSTEIN, Cass, 1999).

Nesse ponto, o Ministro Gilmar Mendes destacou em seus votos os argumentos
trazidos por SUNSTEIN e HOLMES de que seria necessario considerar que a
prestacado devida pelo Estado, em caso dos direitos sociais, “varia de acordo com a
necessidade especifica de cada cidadao”. Assim, no caso do direito a saude, o Estado
deveria “dispor de valores variaveis em fungao das necessidades individuais de cada
cidadao”. Dessa forma, “gastar mais recursos com uns do que com outros” envolveria

“a adocao de critérios distributivos para esses recursos”. (BRASIL, 2010a, p. 5;
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HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass, 1999).

Diante disso, concluiu que, tendo em vista que ndo ha recursos financeiros
suficientes para a satisfacdo de todas as necessidades sociais, as politicas sociais e
econdOmicas voltadas a implantagdo de direitos sociais envolveriam invariavelmente
escolhas alocativas, baseadas em “critérios de justiga distributiva, configurando-se
como tipicas opgdes politicas, as quais pressupdem escolhas tragicas pautadas por
critérios de macrojustica”. Ou seja, a escolha na destinacdo de recursos para uma
politica e n&o para outra levaria em consideragao fatores como numero de cidadaos
atingidos, efetividade e eficacia do servigo, bem como maximizagéo de resultados.
(BRASIL, 2010a, p. 5; HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass, 1999).

Em seguida, Mendes mencionou em seu voto o argumento de AMARAL de que
o Poder Judiciario ndo estaria vocacionado a realizar analises globais acerca da
destinagao de recursos publicos em beneficio de uma parte com invariavel prejuizo
para o todo. (AMARAL, 2001 apud; BRASIL, 2010a, p. 6).

Nesse ponto, cumpre destacar a importancia dos fundamentos da STA 175 na
evolugao da Jurisprudéncia da Corte, ja que, ao invés de genericamente tratar do
direito individual a saude, o voto abordou com profundidade a outra face do direito
social a saude, a sua dimensao coletiva e as escolhas alocativas envolvidas na
distribuicdo dos recursos publicos destinados a saude quando se trata da
judicializagdo da saude.

Esse aprofundamento decorreu dos argumentos suscitados na Audiéncia
Publica 4 e demonstram o amadurecimento na discussao entre os ministros sobre a
judicializagao da saude. Nos votos das Suspensoées, levou-se em conta o fato de que
a concessao de um medicamento muito caro a um individuo implicaria alocar recursos
finitos para uma unica pessoa, recursos esses que podem, sim, fazer falta para outras
pessoas que também necessitem de prestacdes estatais relativas ao direito a saude.

Apos abordar esse ponto, o voto traz a tona o argumento dos defensores da
atuagao do Judiciario em demandas individuais relativas ao direito a saude, de que
esses direitos seriam indispensaveis a dignidade da pessoa humana, de forma que o
minimo existencial de cada um dos direitos sociais ndo poderia deixar de ser objeto
de apreciacéo judicial. (BRASIL, 2010a, p. 6).

Mendes pondera, entdo, que o problema da judicializagdo do direito a saude
envolve n&o apenas operadores do direito, mas também gestores publicos,

profissionais de saude e a sociedade civil como um todo. Assim, embora a atuacéo do
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Poder Judiciario possa ser essencial, em muitos casos, para o efetivo exercicio da
cidadania, ndo se poderia descurar que as decisdes muitas vezes entram em tensao
com elaboradores e executores das politicas publicas, os quais sado obrigados a
garantir prestagdes que nao raras vezes contrastam com a politica estabelecida pelos
governos para a area de saude e que estdo além das possibilidades orgamentarias.
(BRASIL, 2010a, p. 6).

Assim, conclui que os problemas concretos relativos ao direito a saude
precisam ser resolvidos considerando-se todas essas perspectivas, envolvendo
“‘juizos de ponderacao inevitaveis nesse contexto prenhe de complexas relagdes
conflituosas entre principios e diretrizes politicas ou, em outros termos, entre direitos
individuais e bens coletivos”. (BRASIL, 2010a, p. 7).

No proximo trecho do voto, o Ministro passa a uma analise bastante exauriente
do conteudo e dimenséo do direito a saude tal qual estabelecido na Constituicao,
como direito de todos, dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducgao do risco de doengas e outros agravos, regido pelo
principio do acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao,
protecao e recuperagao. (BRASIL, 2010a, p. 9).

Quanto a previsao do direito a saude como “direito de todos”, Mendes destaca
a dimenséo individual e a dimenséao coletiva do direito a saude, arguindo que, nao
obstante o direito a saude seja um direito publico subjetivo assegurado a todas as
pessoas, isso nao fornece a cada individuo direito absoluto a todo e qualquer
procedimento independentemente da existéncia de uma politica publica que o
concretize. Dessa forma, “a garantia judicial da prestacao individual de saude, prima
facie, estaria condicionada ao ndo comprometimento do funcionamento do Sistema
Unico de Salde, o que, por certo, deve ser sempre mostrado e fundamentado de
forma clara e concreta, caso a caso”. (BRASIL, 2010a, p. 10-11).

Ao tratar o direito a saude como “dever do Estado”, o ministro ressalta a
responsabilidade solidaria e subsidiaria de todos os Entes da federagdo no que toca
a garantia do direito a saude. (BRASIL, 2010a, p. 12) Além disso, ao mencionar o
acesso igualitario e universal previsto na Constituicao, também ressalta que a previséo
reforca a responsabilidade solidaria dos entes da federacao. (BRASIL, 2010a, p. 14).

Feita essa analise do direito a saude, o voto do Ministro aborda a grande
quantidade de pedidos judiciais por medicamentos e de pedidos de suspensao de

liminar formulados pela Unido. Aduziu ter convocado a audiéncia publica em virtude
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da grande quantidade de processos e da complexidade envolvida nessas discussoes.
(BRASIL, 2010a, p. 16).

A partir da analise das discussdes da audiéncia publica 04, o Ministro Gilmar
Mendes conclui que a questdo da judicializagdo da saude precisaria ser
redimensionada. Aduz que na maioria dos casos, a intervengao judicial ndo decorreria
de uma omissao absoluta em matéria de politicas publicas, mas sim do
descumprimento de politicas publicas existentes. Nesses casos, nao haveria
interferéncia judicial na formulacdo de politicas publicas. (BRASIL, 2010a, p. 17).

Assevera ser esse um dado importante na construcéo de critérios e parametros
para decisdo. Nos casos em que se esta apenas determinando o cumprimento de
politica publica existente, existe um direito subjetivo publico do individuo que demanda
o Poder Judiciario. (BRASIL, 2010a, p. 18).

Por outro lado, considera que, nos casos em que a prestacao de saude nao
estiver entre as politicas publicas do SUS, devem-se distinguir trés situagdes: a) a
omissao legislativa ou administrativa; b) a decisdo administrativa de nao fornecimento;
ou ¢) a vedacgéo legal de dispensacao. (BRASIL, 2010a, p. 18-19).

Aborda, entdo, o caso das demandas envolvendo medicamentos nao
registrados na ANVISA, cuja concessao seria vedada a Administracdo Publica
consoante o artigo 12 da Lei 6.360/76, que veda a venda ou entrega a Consumo antes
do registro. Esse registro seria, de acordo com a Administragdo Publica, uma garantia
a saude publica, conforme ressaltado pelo Procurador-Geral da Republica na
Audiéncia Publica, e um mecanismo de regulagdo econdmica, conforme asseverado
pelo Presidente da ANVISA na mesma ocasido. Para o registro, haveria a analise da
eficacia, seguranga e qualidade do produto e do precgo definido levando em conta o
beneficio clinico e custo do tratamento. (BRASIL, 2010a, p. 18-19).

Tendo em vista esses pontos, o Ministro Gilmar Mendes conclui que, como
regra, o registro na ANVISA é o primeiro requisito para que determinado medicamento
possa ser incorporado ao SUS. Contudo, essa regra ndo seria absoluta, pois em casos
excepcionais a ANVISA poderia autorizar a importagdo de medicamentos ainda n&o
registrados. (BRASIL, 2010a, p. 19).

Apos, o Ministro menciona, como segundo dado a ser considerado na analise
de processos judiciais, a existéncia de motivagado para o nao fornecimento, uma vez
que haveria casos de recusa ao fornecimento de medicamentos em virtude da

inexisténcia de evidéncias cientificas para autorizar a inclusdo do medicamento.
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Menciona nesse caso duas situagdes: a) aquela que o SUS fornece tratamentos
alternativos; e b) aquela em que o SUS ndo possui tratamento para determinada
patologia. (BRASIL, 2010a, p. 19).

Aduz, entdo, que, a priori, a obrigacdo do Estado seria restrita a fornecer
politicas publicas por ele formuladas para a protegdo, promog¢ao e recuperagao da
saude. Isso porque o SUS, aderindo a chamada “medicina com base em evidéncias”,
criou Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas, que consistem em um conjunto de
critérios que permitem o diagndstico e tratamento com os medicamentos disponiveis.
Dessa forma, adotar medicamento ou tratamento fora desse protocolo deve ser visto
com cautela, pois pode contrariar o consenso cientifico vigente. (BRASIL, 2010a, p.
20).

Por outro lado, argumenta que a gestdo do SUS observa o principio do acesso
universal e igualitario as prestagdes de saude, o que apenas é possivel mediante a
elaboragao de politicas publicas que repartem o0s escassos recursos existentes da
forma mais eficiente possivel. Portanto, obrigar a rede publica a fornecer todo e
qualquer tratamento existente poderia gerar grave lesdo a ordem administrativa,
comprometer o funcionamento do SUS e prejudicar o atendimento da parcela mais
necessitada da populacéo. (BRASIL, 2010a, p. 20).

Conclui, portanto, que deve como regra geral ser privilegiado o tratamento pelo
SUS em detrimento de opgao diversa escolhida pelo paciente. Todavia, isso nao
impediria que o Poder Judiciario concedesse medicamentos ou tratamentos diversos
quando restasse comprovado que o tratamento fornecido pelo SUS néo era eficaz no
seu caso. Até porque, consoante ressaltado na audiéncia publica, ha necessidade de
revisao periddica dos protocolos existentes e elaboragao de novos protocolos clinicos.

Por fim, o Ministro aborda a situacdo da inexisténcia de tratamento pela rede
publica. Nesse caso, diferencia os tratamentos meramente experimentais daqueles
tratamentos que apenas nao foram testados pelo SUS. (BRASIL, 2010a, p. 21).

Quanto aos tratamentos experimentais, conclui, consoante depoimento do
Diretor Clinico do Instituto do Cancer de Sao Paulo, que a eficacia desses ainda nao
foi avaliada e comprovada, de forma que o Estado ndo poderia ser condenado a
fornecé-los. (BRASIL, 2010a, p. 21).

Por outro lado, no que toca aos tratamentos existentes ainda n&o incorporados
ao Protocolo do SUS, deveria haver cautela, pois o conhecimento cientifico evolui

rapidamente e, muitas vezes, ndo € acompanhado pela burocracia administrativa.
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Assim, embora o Protocolo Clinico do SUS seja importante para a distribuicao de
recursos publicos e seguranga dos pacientes, a aprovagcdo de novas indicagdes
terapéuticas pelo SUS pode ser lenta e acabar impedindo tratamentos ha muito tempo
prestados pela iniciativa privada. Portanto, a inexisténcia de protocolo clinico do SUS
“nao pode significar violagao ao principio da integralidade do sistema, bem justificar a
diferenca entre as opcdes acessiveis aos usuarios da rede publica e as disponiveis
aos usuarios da rede privada”. (BRASIL, 2010a, p. 21-22).

Porém, seja qual for o caso, o Ministro conclui que é imprescindivel ampla
instrucdo das demandas de saude, para evitar a produ¢cado padronizada de decisdes
que nao contemplam as especificidades do caso concreto. (BRASIL, 2010a, p. 22).

Por conseguinte, foram fixados como parametros:

1) verificagdo da existéncia, ou nado, de politica estatal que abranja a
prestacao de saude pleiteada pelo individuo: caso a prestagao especifica nao
esteja entre as politicas do SUS, mister distinguir se a ndo prestagéo decorre
de (a) uma omissdo legislativa ou administrativa, (b) uma decisdo
administrativa de n&o fornecé-la ou (¢ ) uma vedacgéo legal a sua disposigao.
O problema na negativa prestacional gravita em torno da vedagao legal,
como, por exemplo, no caso do fornecimento de farmaco sem registro na
ANVISA. Todavia, a regra ndo € absoluta, podendo o medicamento sem
registro ser autorizado pela Agéncia conforme a propria legislagdo que a criou
—Lei n° 9.782/1999 —; (2) alegada inexisténcia de evidéncias cientificas
suficientes de eficacia da agdo de saude: (a) se existir tratamento fornecido
pelo SUS, ele devera ser privilegiado em detrimento de opgao diversa
escolhida pelo paciente desde que nao se comprove a ineficacia ou a
impropriedade da politica de saude existente (da mesma maneira, o
tratamento alternativo deve ter sua eficacia comprovada); ou (b) inexistindo
tratamento, é preciso diferenciar os (b.1) tratamentos experimentais, aos
quais o Estado ndo pode ser condenado a fornecer, dos (b.2) novos
tratamentos ainda nao testados no Brasil, o0 que n&o é incomum em razao de
nossa complicada burocracia administrativa que n&o pode se traduzir em
obstaculo ao direito a saude. (LAGO; PAVINATO, 2020)

1.4.1.3. Analise dos casos concretos:

A partir dos fundamentos acima, a Suprema Corte analisou os concretos,
consoante os votos trazidos a julgamento pelo Ministro Gilmar Mendes, tendo
proferido decisdes unanimes. Estudam-se abaixo os fundamentos especificos trazidos

nos votos para o indeferimento dos recursos interpostos em cada caso concreto.
STA 175

Na STA 175, o STF terminou por deferir a concessdo do medicamento
solicitado, afastando os argumentos da Unido (BRASIL, 2010a, p. 1). O medicamento

em questao, conforme asseverado no inicio do tdpico, tinha alto custo, no importe de
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52 mil reais ao més para o ente federativo e destinava-se a tratar doenca
neurodegenerativa. (BRASIL, 2010a, p. 3).

Refutou o argumento de violagdo ao principio de separagao de poderes, por
considerar que a Jurisprudéncia do Supremo ja assentou a possibilidade de o Poder
Judiciario garantir o direito a saude por meio do fornecimento de medicamentos, tendo
citado a ADPF 45 julgada em 2004. (BRASIL, 2010a, p. 29-30).

Quanto ao argumento de que a decisao invadiria a esfera de competéncias da
Unido, entendeu que a Corte ja havia consolidado o entendimento de que a
responsabilidade dos entes da federacdo em matérias de saude publica seria
solidaria. (BRASIL, 2010a, p. 30-33). Afastou também argumentos acerca da suposta
violagcado ao sistema de reparticdo das competéncias e a necessidade de figurar no
polo passivo apenas o ente responsavel pela dispensacido do medicamento, por
considerar que se trataria de assunto afeto ao julgamento do mérito da agao principal.
(BRASIL, 2010a, p. 33-34).

Considerou que o pedido de contracautela teria carater satisfativo e geraria
risco de dano inverso. Afastou também o argumento do risco de lesdo a economia e
saude publica, por considerar que o alto custo do medicamento n&o seria fundamento
suficiente para impedir seu fornecimento. (BRASIL, 2010a, p. 34)

Verifica-se, portanto, que, a despeito das ponderagdes tedricas do voto acerca
da importancia das politicas publicas do SUS e da organizag&o dos recursos publicos
pelo sistema, isso ndo impediu que houvesse a concessao do medicamento cujo custo
era elevado.

Outrossim, a parte do voto que efetivamente analisou o caso concreto foi
bastante enxuta quando comparada ao restante do voto, sendo que n&o houve
grandes ponderagdes acerca do alto valor do medicamento e do possivel impacto do

fornecimento no sistema de satde.
SS 3724

Da mesma forma na SS 3724, embora os fundamentos teodricos utilizados
inicialmente no voto tenham sido bastante completos, a analise do caso concreto néo
foi.

A fundamentacdo tedrica do voto mencionou a importadncia de distinguir
medicamentos que estdo incluidos nas Politicas Publicas Estatais e medicamentos

que nao estdo. Porém, essa analise nao foi feita no exame do caso concreto. Dito de
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outro modo, no caso os medicamentos Rituximab e Herceptin ndo constavam da
relagdo de medicamentos da Secretaria de Saude do Ceara nem possuiam substituto
terapéutico. Ja o farmcaco Reminyl constava da lista de medicamentos fornecidos
pela Secretaria Estadual. (BRASIL, 2010b, p. 45). Todavia, ao analisar o caso
concreto, ndo foram distinguidas as duas hipéteses e houve uma analise genérica,
sob a perspectiva exclusiva da necessidade inquestionavel de utilizacdo de tais
medicagdes para a garantia da saude dos pacientes que pleiteavam as medicagoes.

Quanto ao argumento de que a prescricdo dos medicamentos em questao
precisaria advir de médico do SUS, o voto ndo examinou o argumento, por considerar
que invadiria o mérito da demanda, remetendo essa analise a acao originaria. Da
mesma forma quanto a analise da legitimidade do Ministério Publico para pleitear
direitos individuais. (BRASIL, 2010b, p. 37).

Considerou, outrossim que no caso a recorrente ndo teria trazido elementos
para embasar a ocorréncia de grave lesao, visualizando-se o perigo de dano inverso

em caso de deferimento da suspensao. (BRASIL, 2010b, p. 37).
SS 2944

Na analise do caso concreto da SS 2944, o Ministro Gilmar Mendes confirmou
a decisdo monocratica da Ministra Ellen Gracie. Na decisdo monocratica, essa
Ministra considerou que nao houve prova do potencial lesivo da decisao concessiva
do medicamento VIAGRA, de forma que esta violagao pelo alto custo do medicamento
nao poderia ser presumida. Também considerou que a n&o concessao geraria o risco
de periculum in mora inverso. (BRASIL, 2010c, p. 4).

Por seu turno, na analise do agravo regimental interposto, o Ministro Gilmar
Mendes, ao confirmar a decisdo monocratica, também afirmou que a ndo concessao
geraria risco de dano inverso e, apos, deu enfoque a responsabilidade solidaria dos
entes federativos pela concessdo de medicamentos. Afastou, portanto, a tese do
Estado da Paraiba de que a concesséo seria responsabilidade do municipio de Joao
Pessoa. (BRASIL, 2010c, p. 28-29).

Mais uma vez aqui a analise do caso concreto foi enxuta e a ponderacao de
valores que deveria ocorrer para a concessao de medicamentos de alto custo nao
ocorreu conforme os parametros mencionados na parte tedrica do voto. Deveras, néo
foi abordada a existéncia de substituto terapéutico no SUS, a efetiva essencialidade

do medicamento como unico disponivel para o tratamento da doenca, nem os
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impactos possiveis do elevado valor do medicamento no Sistema Unico de Saude.

Cumpre ressaltar que, embora uma acdo individual em que se pleiteie
medicamento de alto custo possa nao comprometer o sistema, a existéncia de
inimeras acdes envolvendo medicamentos de alto valor pode sim comprometer ou
gerar distorgdes no carater isonémico do SUS.

Por essa razdo, no intuito de analisar verdadeiramente o conflito de valores
envolvidos e ponderar os principios, consoante mencionado na parte tedrica dos votos
do Ministro Gilmar, seria importante uma analise mais extensa, o que nao ocorre
quando o voto se limita a dar enfoque a necessidade do medicamento para o

tratamento do paciente.
SL 47

Por fim, o julgamento do agravo regimental interposto na SL 47 também foi
enxuto, a despeito do fato de que essa suspensao se referia na verdade a uma agao
coletiva, de forma que a analise do caso concreto deveria ser diferente daquela
realizada nas acgodes individuais. Essa anadlise diferenciada nao ocorreu, pois a
Suprema Corte se limitou a analisar e refutar os argumentos trazidos pelo Estado de
Pernambuco, ndo fazendo maiores reflexdes acerca do carater coletivo da demanda.

Inicialmente, o STF refutou o argumento do Estado do Pernambuco de que a
decisao invadiria a competéncia administrativa estadual. Ao analisar a decisao liminar,
visualizou que esta teve o cuidado de resguardar a divisdo de competéncias entre os
entes estaduais, ndo tendo suscitado a solidariedade imposta constitucionalmente.
Deveras, considerou-se que a decisdao liminar determinou apenas que o Estado
adotasse as providéncias inseridas no ambito de suas competéncias. (BRASIL,
2010d, p. 29-30).

Quanto ao fundamento de grave leséo, considerou-se que existiria na verdade
perigo de dano inverso no caso de nao concessao da decisdo liminar, pois a auséncia
de determinagao implicaria consequéncias gravosas aos municipes de Petrolina que
necessitam e dependem do Hospital Dom Malan, consoante exposto pelo Procurador-
Geral da Republica. (BRASIL, 2010d, p. 30).

Considerou, portanto, haver um direito subjetivo a politica de publica de saude,
no caso, negando-se provimento ao agravo regimental interposto na SL 47. (BRASIL,
2010d, p. 31)
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1.4.2. STA 278, SS 3345 e SS 3355

No que toca ao julgamento das Suspensdes acima, nao foi possivel encontrar
no site do STF o inteiro teor dos votos, constando apenas a parte dispositiva do
julgamento, na qual a Corte negou de forma unanime provimento aos agravos

regimentais interpostos pelo Poder Publico em todas as hipéteses. (BRASIL, 2010 e,
feq).

Dessa forma, ndo possivel analisar em profundidade esses julgados para
avaliar se houve de fato a ponderacdo de principios considerada importante pelo
Ministro Gilmar Mendes nos demais votos sobre a mesma tematica levados a Plenario
no dia 17 de margo de 2010. (BRASIL, 2010 e, fe g).

1.4.3. Consideragoes sobre os julgamentos das Suspensdes pelo STF

Os julgamentos das Suspensdes pelo STF no dia 17 de margo de 2010, apds
a realizacdo da audiéncia publica, foi impactante em virtude da analise em detalhes
do direito a saude, em sua dimensao teorica, nos votos do Ministro Gilmar Mendes.

Todavia, quando se analisa os julgamentos dos casos concretos, verifica-se
que a analise tedrica complexa inicial ndo se refletiu em um exame aprofundado e
detalhado dos casos levados a julgamento.

Conforme brevemente exposto nos topicos anteriores, dissertou-se acerca dos
possiveis impactos decorrentes da concessdao de medicamentos constantes fora das
politicas publicas estatais e dos possiveis impactos no sistema decorrentes dos
medicamentos de alto custo. Acerca dessa problematica mencionou-se a necessidade
de uma ponderacao de valores em cada caso concreto.

Ocorre que a mencionada ponderagao nao ocorreu nas analises dos casos
concretos. Foram levados a julgamento conjunto casos muito diferentes, um dos quais
era relativo a uma acéo coletiva; todavia, ndo foram abordados de forma prolongada
as diferencas entre eles. Todos os recursos tiveram uma analise fatica bastante
enxuta.

Outrossim, a analise acerca dos impactos financeiros na concessao de
medicamentos ndo deve levar em conta apenas a concessao daquele medicamento,

mas os efeitos cumulativos que sucessivas judicializagdes do medicamento referido
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podem gerar nos recursos publicos destinados a saude.

Deveras, essas analises nao foram feitas de forma aprofundada nos
julgamentos, talvez tendo em vista a natureza politica e a inviabilidade de exame do
mérito na via das suspensdes de liminar e seguranca.

Cumpre, portanto, continuar a analise dos demais julgamentos do STF sobre a
judicializagdo de medicamentos para compreender a evolugao da Jurisprudéncia da

Corte.

1.5. O Julgamento da STA 211 pelo STF

A STA 211 foi ajuizada pela Unido contra decisao proferida em Agravo de
Instrumento de Agéo Civil Publica, pelo TRF2. A decisdo impugnada determinou que
a Unido assegurasse ao interessado assisténcia integral destinada a obtencédo do
diagndstico de sua doenga, promovendo diretamente o pagamento dos exames
indicados em favor da instituicdo de saude italiana Fondazione I.R.C.C.S. — Instituto
Neuroldgico Carlos Besta. (BRASIL, 2017, p. 2).

No julgamento do agravo regimental formulado na STA 211, a Corte manteve
a decisao monocratica proferida pela Ministra Ellen Gracie que indeferiu a suspensao
solicitada pelo Poder Publico, mantendo a decisao liminar. (BRASIL, 2017, p. 2).

Em sua decisdo monocratica, a Ministra ressaltou inicialmente a importancia da
analise casuistica dos pedidos de suspenséo, sem um exame abstrato e genérico. Na
analise do caso, atendo-se “a hipossuficiéncia econdmica do autor, a enfermidade em
questao, a ineficacia dos exames laboratoriais ja realizados e a urgéncia de um
diagndstico”, entendeu “presente a possibilidade do denominado dano reverso”, em
virtude da “inexisténcia, no Brasil, de centro de diagndstico capaz de identificar a
patologia que ocasiona graves danos a saude e a vida do paciente (menor impubere)”.
(BRASIL, 2017, p. 4).

Por outro lado, citou o parecer da Procuradoria-Geral da Republica, segundo o
qual a ponderacao dos valores em conflito levaria “ao indeferimento do pedido de
contracautela, uma vez que a suspensao dos efeitos da decisdo pode ocasionar danos
graves e irreparaveis a saude e a vida do paciente”. (BRASIL, 2017, p. 4)

No agravo regimental interposto, a Unido asseverou, entre outros argumentos,
que, como “o interessado ndo comprovou ter esgotado os meios aptos ao diagnostico

da doenca disponiveis no pais, conforme bem salientam os pareceres anexos, revela-
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se desproporcional o custeio. pelo Sistema Unico de Saude, de dispendiosos exames
no exterior’. (BRASIL, 2017, p. 4).

No julgamento, o Pleno negou provimento ao agravo regimental, levando em
conta, consoante ressaltado pelo Procurador-Geral da Republica, ser “muito provavel
que as despesas dos exames do interessado ja tenham sido realizadas no National
Neurologial Institute “Carlo Besta”, de forma que, tendo em conta a teoria da assergao,
nao seria possivel extrair “a necessidade da suspensao pretendida, a ensejar a
extingdo do processo sem a resolugdo do meérito, com base no art. 485, VI, do Codigo
de Processo Civil”. (BRASIL, 2017, p. 7-8).

Considerou-se, portanto, para negar a suspensao pleiteada o perigo de dano
reverso a saude e vida do paciente e a provavel ja realizagdo do exame pelo paciente
quando do julgamento do agravo.

N&o se tomou em conta o argumento da Unido de que haveria outros exames
mais baratos no Brasil aptos a assegurar a saude do paciente, em contrariedade ao
critério que havia sido trazido nos julgamentos das Suspensdes de 17 de marco de
2010, de que deveria ser examinada a existéncia de alternativas no ambito do SUS

para a pretensao.

1.6. O Julgamento do Recurso Extraordinario 566.471 pelo STF (Tema 6)

O Recurso Extraordinario 566.471 analisou a concessao de medicamentos ndo
previstos na relacdo do Programa de Dispensagao de Medicamentos em Carater
Excepcional, do Sistema Unico de Saude (SUS), que teve Repercussdo Geral
reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal, no Tema 6.

Foram realizadas trés sessdes para o julgamento do Recurso, nos dias 15 e 28
de setembro de 2016 e, por fim, em 11 de margo de 2020. Ficou conhecido como
julgamento dos medicamentos de alto custo, pois inumeros dos casos debatidos
envolviam medicamentos com elevado valor de mercado.

Em 11 de marco de 2020, formou-se maioria pelo desprovimento do recurso,
tendo-se entendido que, salvo em casos excepcionais, o Estado nao seria obrigado a
fornecer medicamentos de alto custo solicitados judicialmente, quando nao
estivessem previstos na relagdo do Programa de Dispensacédo de Medicamentos em
Carater Excepcional, do Sistema Unico de Satde (SUS).

Houve grande divergéncia no que toca aos requisitos para a concessao
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excepcional de medicamentos nao previstos nos programas do SUS. Inumeros
ministros elencaram os requisitos que consideravam adequados, mas ainda nao foi
uniformizado o entendimento da Corte sobre quais seriam esses requisitos para a
finalidade de fixar a tese do Tema 6.

Por conta disso, o Tribunal deliberou fixar a tese de repercussdo geral em
assentada posterior. Contudo, o Ministro Gilmar Mendes pediu vistas na sessao virtual
de 21.8.2020 a 28.8.2020. Foi agendada sessao para concluir o julgamento para
outubro de 2021, reagendada para novembro de 2021, porém este ainda nao foi
finalizado. Assim, nao foi possivel obter acesso aos votos proferidos pelos Ministros
no site do STF. Apesar disso, analisada a sessao de julgamento, bem como o
Informativo 969 do STF, encontraram-se os principais pontos discutidos na sessao do
dia 12 de margo de 2020 pelos Ministros.

Houve debates intensos dos Ministros sobre a excepcionalidade na concessao
de medicamentos de alto custo pelo Estado e quais seriam os requisitos para sua
concessao excepcional.

Em sua fala, o Ministro Alexandre de Morais asseverou inumeros pontos
importantes no que toca ao objeto do presente artigo, que € a legitimidade do controle
judicial de politicas publicas de saude. Segundo o Ministro, o direito a saude foi
consagrado pela Constituicdo como um direito fundamental, no intuito de que se
assegurasse o0 bem-estar da sociedade. Ressaltou que a Constituigdo de 1988
consagrou o direito a saude com duas caracteristicas basicas: universalidade e
igualdade. (MORAES, 2020).

Entretanto, nesse ponto, afirmou que, em nenhum pais no mundo, muito menos
do tamanho do Brasil, o direito a saude é de fato universal e igualitario. Nesse aspecto,
lembrou que até a Constituicado de 1988 n&o havia universalidade no direito a saude.
Desde 1988, com todos os problemas econémicos existentes, o Brasil efetivou a
previsao constitucional de universalidade e igualdade no direito a saude. (MORAES,
2020)

Nesse aspecto, o Ministro Alexandre de Moraes destacou que temos no Brasil
0 maior programa de vacinagao do mundo. Ressaltou também que o Programa de
Saude dos Estados Unidos (denominado OBAMA CARE) nem se compara ao Sistema
Unico de Saude brasileiro, em termos de universalidade de atendimento ambulatorial,
internacdo e medicamentos. Portanto, a Constituicdo consagrou e os Poderes

Publicos implementaram, concluiu o Ministro. (MORAES, 2020).
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Consoante abordado pelo Ministro, nos 31 anos de Constituicdo, em um
primeiro momento o Poder Executivo e o Legislativo “derraparam na regulamentagao
do direito a saude”, tendo cabido ao Poder Judiciario, principalmente a Suprema Corte,
efetivar de maneira concreta o direito a saude. (MORAES, 2020).

O Ministro entdo passa a expor acerca da sequéncia de precedentes em que o
direito a saude foi concretizado pelo STF, o que, segundo ele, teria contribuido para
que um desenvolvimento tanto na parte ambulatorial, quanto na parte médica, fosse
efetivado. (MORAES, 2020).

Menciona o Recurso Extraordinario 267.612, de Relatoria Ministro Celso de
Mello, em que o STF, pela primeira vez, consagrara a efetividade do direito
fundamental a saude, para que, além de uma mera garantia programatica, garantindo
que o individuo exigisse do Estado prestagdes necessarias a tutela de um minimo
existencial necessario a sua saude e bem-estar. (MORAES, 2020).

A partir de entdo, o Tribunal teria construido sua Jurisprudéncia para dar
efetividade ao direito a saide. Na STA 175, de Relatoria do Ministro Gilmar Mendes,
depois de afirmada, pelo Plenario da Corte, em sede de Repercussao Geral no RE
855.178, de Relatoria do Ministro Luiz Fux, em 2015, o Tribunal teria estabelecido os
principais aspectos de controle judicial de Politicas Publicas de Saude, sendo eles:
efetividade do direito a saude; sopesamento entre minimo existencial e reserva do
possivel; sopesamento de escolhas alocativas, em virtude do orgamento, por critérios
de estabilidade e equilibrio no sistema de saude; e discussao sobre as capacidades
institucionais do Poder Judiciario para a realizagao dessas tarefas. (MORAES, 2020)

Segundo asseverado pelo Ministro, a partir dessa construgao jurisprudencial,
tanto o Poder Legislativo, quanto o Poder Executivo (principalmente na ultima década
e meia, ultimos 15 anos), foram se amoldando e regulamentando o direito a saude, o
que teria modificado a realidade e a situagao fatica de precariedade do sistema de
saude teria deixado aos poucos de existir. Deveras, houve uma boa regulamentagao
pelo Legislativo, especialmente com os artigos 19-Q e R Da lei 8.080/90, e pelo proprio
Executivo, que teria se amoldado aos critérios, pressupostos e protocolos
internacionais. (MORAES, 2020).

A partir da analise realizada pelo Ministro Alexandre de Moraes no julgamento
do Recurso Extraordinario 566.471, percebe-se que este defendeu de forma explicita
que as sucessivas agodes judiciais manejadas e as decisdes judiciais, especialmente

da Suprema Corte, terminaram por gerar mudangas nas politicas publicas pelos
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Poderes Executivo e Legislativo, contribuindo assim para um aprimoramento das
Politicas Publicas de Saude. (MORAES, 2020).

Apos amplos debates, conforme ja exposto, o Supremo Tribunal Federal
entendeu que, em regra, o Estado ndo & obrigado conceder medicamento n&o
constante de lista do Sistema Unico de Saude (SUS). Nesse ponto, o ministro Marco
Aurélio (relator) salientou que o reconhecimento do direito individual ao fornecimento,
pelo Estado, de medicamento de alto custo, ndo incluido em politica nacional de
medicamentos ou em programa de medicamentos de dispensagdo em carater
excepcional, constante de rol dos aprovados, dependeria: “da demonstracido da
imprescindibilidade (adequagao e necessidade), da impossibilidade de substitui¢cao e
da incapacidade financeira do enfermo e dos membros da familia solidaria”. (STF,
2020).

Por outro lado, quanto aos requisitos para a concessao excepcional de
medicamentos de alto custo, o ministro Roberto Barroso, entendeu que deveriam ser

observados cinco requisitos cumulativos:

(a) incapacidade financeira de arcar com o custo correspondente; (b)
demonstracado de que a nao incorporagao do medicamento nao resultou de
decisdo expressa dos 6rgaos competentes; (c) inexisténcia de substituto
terapéutico incorporado pelo SUS; (d) comprovacdo de eficacia do
medicamento pleiteado a luz da medicina baseada em evidéncias; e (e) a
propositura da demanda necessariamente em face da Unido, responsavel por
deciséo final sobre a incorporagdo ou nao de medicamentos ao SUS. (STF,
2020)

Por seu turno, para o ministro Alexandre de Moraes, quando o medicamento
pleitado nao estivesse previsto em listas oficiais e/ou Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas (PCDTs), independentemente do seu alto custo, a tutela judicial seria
excepcional e exigiria, previamente, inclusive para a analise de medida cautelar, os

seguintes requisitos. (STF, 2020):

(a) comprovagéo de hipossuficiéncia financeira do requerente para o custeio;
(b) existéncia de laudo médico comprovando a necessidade do medicamento
e elaborado pelo perito de confianga do magistrado e fundamentado na
medicina de evidéncias; (c) certificagdo pela Comissao Nacional de
Incorporacdo de Tecnologias no Sistema Unico de Saude (Conitec) tanto da
existéncia de indeferimento da incorporagdo do medicamento pleiteado
quanto da inexisténcia de substituto terapéutico incorporado pelo SUS; e (d)
atestado emitido pela Conitec no sentido da eficacia, seguranga e efetividade
do medicamento para as diferentes fases evolutivas da doenga ou do agravo
a saude do requerente, no prazo maximo de 180 dias. (STF, 2020).

Ja a ministra Rosa Weber entendeu que nesses casos teriam de ser

comprovados, cumulativamente, os seguintes requisitos:
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(a) prévio requerimento administrativo, que pode ser suprido pela oitiva do
oficio do agente publico por parte do julgador; (b) comprovagao por meio de
laudo médico fundamentado e circunstanciado, expedido por médico
integrante da rede publica, da imprescindibilidade ou da necessidade do
medicamento, assim como da ineficacia para o tratamento da moléstia dos
farmacos fornecidos pelo SUS; (c) indicagdo do medicamento por meio da
Denominagdo Comum Brasileira (DCB) ou da Denominagdo Comum
Internacional (DCI); (d) incapacidade financeira do cidadéo de arcar com o
custo do medicamento prescrito; (e) existéncia de registro na Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa) do medicamento; e (f) veiculagédo da
demanda, preferencialmente, por processo coletivo estrutural, de forma a
conferir maxima eficacia ao comando de universalidade que rege o direito a
saude e ao dialogo interinstitucional. (STF, 2020).

O ministro Ricardo Lewandowski, de sua vez, entendeu que seriam necessarios

0s seguintes requisitos para a concessao de medicamentos nesses casos:

(a) confirmagéo do alto custo do fornecimento do tratamento requerido pelo
interessado, bem como da impossibilidade financeira do paciente e da sua
familia para custea-lo; (b) comprovagado robusta da necessidade do
fornecimento do medicamento por meio de laudo técnico oficial para evitar o
agravamento do quadro clinico do interessado; (c) indicagcéo de inexisténcia
de tratamento oferecido no ambito do SUS ou de que o tratamento oferecido
nao surtiu os efeitos esperados, de modo que a medicagdo sem registro na
Anvisa seja a Unica forma viavel de evitar o agravamento da doenga; (d)
prévio indeferimento de requerimento administrativo ou auséncia de analise
em tempo razoavel pelos entes politicos demandados para o inicio ou
continuidade do tratamento de saude; (e) que o medicamento tenha sua
eficacia aprovada por entidade governamental congénere a Anvisa; (f)
auséncia de solicitagao de registro do medicamento na Anvisa ou demora néo
razoavel do procedimento de analise pela agéncia reguladora federal. No
entanto, ndo poderiam ser autorizados o custeio de medicamentos
expressamente reprovados pela Anvisa ou de produtos legalmente proibidos;
e (g) determinacdo de que o interessado informe, periodicamente, por meio
de relatérios médicos e exames comprobatérios de controle da doenga, a
evolugdo do tratamento de modo a comprovar sua eficacia e justificar sua
manutengédo. (STF, 2020).

Segundo o Ministro Gilmar Mendes, nos casos excepcionais seria
imprescindivel a instrucdo processual, com ampla producdo de provas. Quanto a
necessidade financeira, o juiz deveria verificar o caso, segundo a prova dos autos,
levando em consideracdo as condicdes de vida do autor da acdo e os custos do
tratamento almejado. (STF, 2020).

Restou vencido, em parte, o ministro Edson Fachin, o qual deu parcial
provimento ao recurso, sob a alegagdo de que o Estado-Membro recorrente nao
poderia ser condenado a custear sozinho o medicamento, por tratar-se de
dispensacao excepcional sendo necessario que a Unido compusesse 0 polo passivo
da agao. (STF, 2020) Para a obtengao excepcional de medicamentos de alto custo, o

Ministro Edson Fachin defendeu os seguintes parametros:
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(a) prévio requerimento administrativo, que pode ser suprido pela oitiva de
oficio do agente publico por parte do julgador; (b) subscrigao realizada por
meédico da rede publica ou justificada impossibilidade; (c) indicagdo do
medicamento por meio da DCB ou DCI; (d) justificativa da inadequagéo ou da
inexisténcia de medicamento ou tratamento dispensado na rede publica; e (e)
laudo, formulario ou documento subscrito pelo médico responsavel pela
prescricao, em que se indique a necessidade do tratamento, seus efeitos e os
estudos da medicina baseada em evidéncias, além das vantagens para o
paciente, comparando-o, se houver, com eventuais farmacos ou tratamentos
fornecidos pelo SUS para a mesma moléstia. (STF, 2020).

Haja vista a quantidade de requisitos diversos estabelecidos pelos Ministros, o
Tribunal deliberou fixar a tese de repercussao geral em sessao posterior, a qual ainda
nao ocorreu. De todo modo, o caso é importante para este estudo pois traz inumeras
questdes acerca do controle judicial de politicas publicas.

Em analise realizada no andamento processual do feito, no site do STF, em 05
de junho de 2023, verificou-se que o caso foi incluido em pauta para julgamento em
18 de maio de 2023. Todavia, os andamentos processuais subsequentes nao
demonstraram ter havido o julgamento.

Outrossim, em outra consulta as pautas de julgamentos ocorridos em 18 de
maio de 2023, observou-se que foi julgado apenas um caso nesse dia, a agao penal
1025, sendo possivel inferir que o julgamento do RE 566.471 acabou n&o ocorrendo
na data agendada.

Por conseguinte, resta pendente de definicdo a tese do tema 6, que é de
extrema relevancia para a definicdo dos requisitos jurisprudenciais para a concessao
de medicamentos de elevado valor.

Cumpre ressaltar que essa possivelmente é a definicdo mais importante a
ocorrer, ja que a concessdao de medicamentos de alto valor a alguns individuos
impacta a isonomia na distribuigdo dos recursos destinados ao Sistema Unico de
Saude, sendo um dos principais pontos apontados pela doutrina contraria a

concessao judicial de medicamentos.

1.7. O Julgamento do Recurso Extraordinario 855.178 pelo STF (Tema 793)

O Recurso Extraordinario 855.178 foi julgado em 05 de margo de 2015 e teve
por objeto da legitimidade passiva dos Entes Federados para as ag¢des envolvendo
tratamentos médicos. (BRASIL, 2015, p. 1).

Foi reconhecida a repercussao geral e, por unanimidade, reconhecida a

responsabilidade solidaria dos entes federados, podendo constar do polo passivo das
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agdes qualquer deles, isolada ou conjuntamente. (BRASIL, 2015, p. 1).

O voto-vencedor destacou o precedente firmado na SS 3355, cujo relator foi o
Ministro Gilmar Mendes. (BRASIL, 2015, p. 5).

Em consulta ao site do STF, ndo foi possivel encontrar o inteiro teor do voto
dessa Suspensédo, porém uma parte do voto foi transcrita no julgamento do RE
855.178, sendo possivel aferir que se trataram dos mesmos fundamentos utilizados
para julgar as demais suspensodes julgadas no dia 17 de margo de 2010. (BRASIL,
2015, p. 6-8).

Destacou-se nesses fundamentos o dever do Estado de prestar os servigos de
saude e desenvolver politicas publicas que visem a redug¢ao de doencgas, a promogao,
a protecao e a recuperacgao da saude, consoante o expresso no artigo 196. (BRASIL,
2015, p. 7).

Nesse contexto, ressaltou-se a competéncia comum para cuidar da saude,
consoante o art. 23, I, da Constituicdo. Portanto, Unido, Estados, Distrito Federal e
municipios seriam “responsaveis solidarios pela saude, tanto do individuo quanto da
coletividade e, dessa forma, sdo legitimados passivos nas demandas cuja causa de
pedir é a negativa, pelo SUS (seja pelo gestor municipal, estadual ou federal), de

prestacdes na area de saude”. (BRASIL, 2015, p. 7).

1.8. O Julgamento do Recurso Extraordinario 657.718 pelo STF (Tema 500)

1.8.1. Caso concreto

O Recurso Extraordinario 657.718 analisou a obrigatoriedade na concessao
pelo Estado de medicamentos sem registro na ANVISA. A controvérsia teve
repercussao geral reconhecida pelo STF no tema 500, em 17 de novembro de 2011
(BRASIL, 2019a, p. 6)

O caso concreto era relativo ao fornecimento pelo Estado de Minas Gerais do
medicamento Mimpara 30mg, destinado ao tratamento da enfermidade
hiperparatireoidismo secundario em paciente com insuficiéncia renal em dialise. O
Estado de Minas Gerais alegava a auséncia de registro do medicamento de origem
estrangeira na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. (BRASIL, 2019b, p. 11).

No curso da demanda, ocorreu o falecimento da parte autora, conforme

noticiado pela Defensoria Publica na peticao/STF n° 41.026/2018, razao pela qual a
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acgao principal foi extinta sem exame do mérito (BRASIL, 2019a, p. 6).

Por conta disso, surgiu a controvérsia acerca da permanéncia do interesse em
julgamento do Recurso Extraordinario, no ambito do qual ja havia sido reconhecida a
Repercussao-Geral. Quanto ao ponto, o Plenario do Supremo Tribunal Federal
assentou o entendimento de que, uma vez objetivado o processo com reconhecimento
da repercussao geral, o julgamento deveria prosseguir a fim de que fosse fixada a
tese, independentemente do interesse subjetivo envolvido no caso. (BRASIL, 2019a,
p. 3).

Tratou-se de precedente construido apos longo debate entre os Ministros. Ao
longo do julgamento, houve votos escritos apresentados por todos os ministros,
apresentando as mais diversas searas da discuss&o sobre a judicializagao da saude.
Além dos votos em si, consta do inteiro teor os debates ao longo das sessdes para a
construgcédo da tese do Tema 500. Deveras, o precedente foi construido com muita
fundamentacao e discusséo.

O voto inicial do Ministro Marco Aurélio, relator do caso, levado a Plenario em
15/09/2016, desprovia o recurso e considerava o registro na ANVISA condigao

inafastavel para a concessao judicial do medicamento. (BRASIL, 2019b, p. 15).

Ante a auséncia de aprovacdo pelo orgéo investido legalmente da
competéncia e dotado da expertise para tanto, existe o risco de o
medicamento vir a prejudicar a saude do paciente. Ainda que largamente
utilizado em outro pais, por for¢ca de lei, 0 remédio ndo pode circular em
territério nacional sem a devida aprovagéo técnica pelo érgao habilitado.
Concluir de forma contraria € chancelar experimentos laboratoriais,
terapéuticos, de beneficios clinicos e custos de tratamento incontrolaveis
pelas autoridades publicas. Em ultima analise, é autorizar o experimentalismo
farmacéutico as expensas da sociedade, que financia a saude publica por
meio de impostos e contribuicdes. N&do podem juizes e tribunais, sob o
pretexto de dar efetividade ao direito constitucional a saude, coloca-lo em
risco, considerados pacientes particulares, determinando o fornecimento
estatal de medicamentos que ndo gozam de consenso cientifico, revelado
mediante o registro do produto — exigido em preceito legal — no 6érgéo publico
competente, no caso, a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — Anvisa.
(BRASIL, 2019b, p. 14).

Propés a seguinte tese pra o julgamento: “o registro do medicamento na
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — Anvisa é condi¢do inafastavel, visando
concluir pela obrigacado do Estado ao fornecimento”. (BRASIL, 2019b, p. 15).

Todavia, o Ministro Luiz Roberto Barroso pediu vistas do caso na sessao do dia
15/09/2016 (BRASIL, 2019b, p. 16).

Para o propdsito da presente pesquisa, irei expor alguns aspectos dos debates

e dos votos dos Ministros, porém darei maior enfoque na fundamentacao do voto do
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Ministro Barroso, que foi o voto-vencedor que deu ensejo a tese do tema 500.

1.8.2. Debates entre os Ministros

Antes do final da sessdo do dia 15/09/2016, ocorreu rico debate entre os
Ministros da Corte sobre a complexidade da judicializagdo da saude, que constou do
inteiro teor do acérdao posteriormente proferido. A discusséao revelou que os Ministros
estavam ja bastante cientes dos problemas envolvidos na judicializagdo de
medicamentos, e também engajados na busca por solugdes.

A Ministra Carmen Lucia mencionou reunido com os Presidentes dos Tribunais
de Justica, em que se discutiu a possibilidade de médicos ficarem a disposi¢cao dos
juizes, de constituicdo de comités tematicos para auxiliar na solugdo das demandas
de saude. O Ministro Lewandowski ressaltou entdo que o CNJ e o Ministério da Saude
estavam criando um banco de dados cientificos para consulta pelos juizes brasileiros,
com resultado em 48 horas, para subsidiar as decisdes sobre saude. (BRASIL, 2019b,
p. 17).

O Ministro Gilmar Mendes asseverou que ja existiria até um forum de saude.
Ponderou também que esses casos de saude nao poderiam ser resolvidos no espirito
do “tudo ou nada”, num sistema binario do direito. (BRASIL, 2019b, p. 18).

Esse levantamento coincidiu de certa forma com aquele trazido por ele no
julgamento das suspensdes de liminar e de tutela apos a audiéncia publica, na sesséo
de 17 de margo de 2010, ocasido em que ele ressaltou a importancia de esses casos
serem decididos caso a caso.

O Ministro Gilmar Mendes também mencionou a importancia de articular um
sistema que envolva CNJ, CNMP, AGU, Procuradores do Estado, as proprias
comunidades organizadas, para “acompanhar toda a execugao, porque, realmente,
de todos os temas com os quais” o STF tem “lidado, este € um dos mais desafiadores”.
Mencionou que os Secretarios de Saude dos Municipios, dos Estados, os
responsaveis por isso na Unido estariam abertos a dialogar e que um 6rgéao que seria
importante nessa articulagao seria o préprio CNJ. (BRASIL, 2019b, p. 18).

A Ministra Carmen Lucia mencionou que se reuniu com 26 dos 27
Governadores de Estado, os quais vieram trazer subsidios ou pedir preferéncia, tendo
registro de todas as reunides. Disse que algumas das impressdes foram muito duras.

Afirmou que os Governadores garantiram que, se os Tribunais de Justica pedissem,
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eles deslocariam médicos para colocar a disposicao dos Tribunais no intuito de que
0s juizes tivessem a quem perguntar se o medicamento pleiteado € essencial.
(BRASIL, 2019b, p. 19).

O Ministro Ricardo Lewandowski mencionou que o Ministro Barroso poderia
aprofundar essa questdo no seu voto. Ressaltou que, como desembargador,
enfrentou inUmeras vezes a dificuldade de saber qual o documento adequado para
comprovar a necessidade de um medicamento: um atestado médico particular ou um
laudo médico pericial fornecido por peritos do Estado. (BRASIL, 2019b, p. 21).

O Ministro Gilmar mendes, entdo, ressaltou que muitos dos tratamentos e
medicamentos solicitados estariam dentro dos programas governamentais, mas nao
seriam acessiveis por conta do caos existente no sistema. (BRASIL, 2019b, p. 22).

Também afirmou que os medicamentos de alta complexidade e alta tecnologia
chegam a custar quatro vezes mais no mercado brasileiro do que no europeu.
Ressaltou, portanto, que precisava ficar claro que se tratava de um controle de politica
publica que vai além do caso concreto, de forma que essas variaveis precisariam
constar das analises. Ademais, Ministério da Saude, Unido, Estados e municipios
precisariam participar. (BRASIL, 2019b, p. 22)

O Ministro Luis Roberto Barroso, entdo, asseverou que se tem observado uma
disrupcao no sistema, de forma que a Suprema Corte precisaria pensar no que € justo
em matéria de saude sem tornar a Administracdo Publica impraticavel. (BRASIL,
2019b, p. 23).

A Ministra Carmen Lucia relatou que a saude é um direito de todos,
questionando como ficaria isso quando se gasta 18% do orgamento da saude com
apenas 130 pacientes. (BRASIL, 2019b, p. 23).

O Ministro Luis Roberto Barroso, por fim, mencionou que o mais tragico é que
nem sempre ocorre uma ponderagdo de saude com orgamento. Trata-se, muitas
vezes, da vida de um paciente ponderada com a vida de outros. A Ministra Carmen
Lucia mencionou as denominadas “Tragic Choices”. Entao, o Ministro Gilmar Mendes
relatou que esse € caso quando se determina a vaga de alguém em uma UTI, porque
logicamente alguém esta ficando com a vaga e outra pessoa nao. Por fim, o Ministro
Luis Roberto Barroso arguiu que muitas vezes se fura fila e isso pode acarretar a
morte de alguém. (BRASIL, 2019b, p. 23).

Veja-se, que, nos debates ocorridos nesse dia, restou muito claro que, por

reflexo da Audiéncia Publica 04, os Ministros do STF estudaram o assunto, fizeram
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reunides e estavam muito cientes da problematica de fundo envolvida na

judicializagao da saude, a qual transcende o caso concreto.

1.8.3. Voto Vencedor do Ministro Barroso e Tese do Tema 500

O voto-vista do Ministro Luis Roberto Barroso foi trazido a julgamento na
sessao de 28 de setembro de 2016. Esse voto foi o vencedor para o caso.

O Ministro Luis Roberto Barroso inicialmente tratou, em seu voto, do problema
no fornecimento judicial de medicamentos e da judicializacdo excessiva.

Asseverou no ponto que a forca normativa e efetividade da constituicao fizeram
com que direitos sociais se convertessem em direitos subjetivos, comportando tutela
judicial especifica. Assim, “a intervengao do Poder Judiciario, mediante determinagdes
a Administracdo Publica para que forneca medicamentos em uma variedade de
hipéteses, procura realizar a promessa constitucional de prestagao universalizada do
servigo de saude. O sistema, no entanto, apresentou sintomas graves de que pode
morrer da cura”. (BRASIL, 2019b, p. 34).

Explicou, portanto, que se proliferam “decisdes extravagantes ou emocionais,
que condenam a Administragao ao custeio de tratamentos irrazoaveis — seja porque
inacessiveis, seja porque destituidos de essencialidade —, bem como de
medicamentos experimentais ou de eficacia duvidosa, associados a terapias
alternativas”. (BRASIL, 2019b, p. 34).

Asseverou que ndo ha um critério para a afericdo de qual entidade estatal
deveria ser responsabilizada pela entrega de cada tipo de medicamento. (BRASIL,
2019b, p. 34).

Assim, observou que “os processos terminam por acarretar superposi¢ao de
esforcos e de defesas, envolvendo diferentes entidades federativas e mobilizando
grande quantidade de agentes publicos, ai incluidos procuradores e servidores
administrativos”. (BRASIL, 2019b, p. 35).

Ressaltou que os excessos e inconsisténcias “pdem em risco a prépria
continuidade das politicas de saude publica, desorganizando a atividade
administrativa e impedindo a alocagao racional dos escassos recursos publicos”.
Observou que, em muitos casos, ocorre “a concessao de privilégios a alguns

jurisdicionados em detrimento da generalidade da populagdo, que continua
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dependente das politicas universalistas implementadas pelo Poder Executivo”.
(BRASIL, 2019b, p. 35).

Visto esse aspecto, o Ministro passou a analisar a importancia do processo de
registro de um medicamento na ANVISA para que ele possa ser concedido
judicialmente. Ressaltou que o Recurso Extraordinario 657.718 demandava a analise
“primariamente da questado da disponibilizagao pelo Poder Publico de farmacos que
nao tenham eficacia, seguranca e qualidade atestadas pela agéncia reguladora
nacional por meio do registro sanitario”. (BRASIL, 2019b, p. 35).

O registro sanitario ndo seria um procedimento meramente burocratico, mas
sim um “processo essencial para a tutela do direito a saude de toda a coletividade”.
Para o registro, haveria um complexo procedimento que garantiria que o farmaco
utilizado pelo paciente fosse seguro. “Além disso, com o registro, permite-se a
regulagdo econémica e o monitoramento dos precgos dos farmacos”.

Por conta disso, seria necessaria uma autocontencado do Poder Judiciario na
analise dos pedidos de medicamentos sem registro na ANVISA, com especial
deferéncia a decisdo desta, pois falta ao Poder Judiciario capacidade institucional e
expertise para decidir e avaliar o efeito sistémico das suas decisdes.

Ressaltou, porém, que isso nao afasta o controle judicial dos atos
administrativos da ANVISA, todavia impde maior cautela, de forma que “somente
diante de um cenario de mora administrativa irrazoavel, estaria justificada uma
intervencao mais enérgica do Poder Judiciario, inclusive por meio da determinacéo de
prestagdes positivas”. (BRASIL, 2019b, p. 28).

Com base nessas reflexdes, iniciou a conclusdo vedando de forma absoluta a
concesséo judicial de medicamentos experimentais. (BRASIL, 2019b, p. 28).

Apds, concluiu que, como “como regra geral, o Estado ndo pode ser obrigado
a fornecer medicamentos nao registrados na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA) por decisao judicial”’, uma vez que o “registro na Anvisa constitui protegao
a saude publica, atestando a eficacia, segurangca e qualidade dos farmacos
comercializados no pais, além de garantir o devido controle de precos”. (BRASIL,
2019b, p. 28).

Entretanto, abriu exce¢des a essa regra, nos casos de medicamentos “com
eficacia e segurangca comprovadas e testes concluidos, mas ainda sem registro na
ANVISA”, determinando que seu fornecimento por decisdo judicial fosse

“absolutamente excepcional”’, no caso “de mora irrazoavel da Anvisa em apreciar o
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pedido (prazo superior ao previsto na Lei n° 13.411/2016).” (BRASIL, 2019b, p. 28).

No caso acima, estabeleceu a necessidade de prova do preenchimento de trés
requisitos: a) existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil (salvo no
caso de medicamentos 6rfaos para doengas raras e ultrarraras); b) a existéncia de
registro do medicamento pleiteado em renomadas agéncias de regulagao no exterior;
e (c) inexisténcia de substituto terapéutico registrado na ANVISA. (BRASIL, 2019b, p.
28).

Em todos os casos, o Estado somente seria obrigado em caso de prova da
hipossuficiéncia do requerente.

Entendeu, por fim, que essas acdes deveriam necessariamente ser propostas
em face da Unido. (BRASIL, 2019b, p. 28-29).

A tese do Tema 500 ficou assim fixada:

1. O Estado nao pode ser obrigado a fornecer medicamentos experimentais.
2. A auséncia de registro na ANVISA impede, como regra geral, o
fornecimento de medicamento por decisao judicial.

3. E possivel, excepcionalmente, a concess&o judicial de medicamento sem
registro sanitario, em caso de mora irrazoavel da ANVISA em apreciar o
pedido de registro (prazo superior ao previsto na Lei n® 13.411/2016), quando
preenchidos trés requisitos:

(i) a existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil (salvo no caso
de medicamentos 6rfaos para doengas raras e ultrarraras);

(i) a existéncia de registro do medicamento em renomadas agéncias de
regulagao no exterior; e

(iii) a inexisténcia de substituto terapéutico com registro no Brasil.

4. As acbes que demandem fornecimento de medicamentos sem registro na
Anvisa deverao necessariamente ser propostas em face da Unido. (BRASIL,
2019b)

1.8.4. Alguns pontos trazidos nos votos dos demais Ministros

O Ministro Edson Fachin trouxe em seu voto reflexdes aprofundadas sobre o
direito a saude e o minimo existencial desse direito, enfocando na relevancia do Poder
Judiciario no controle dos atos regulamentares da ANVISA para a garantia do minimo
existencial desse direito. Em virtude desses pontos, terminou por concluir de forma
diversa do Ministro Barroso e Marco Aurélio, entendendo ser caso de integral
provimento ao Recurso Extraordinario. (BRASIL, 2019b, p. 69-101).

O Ministro Alexandre de Moraes suscitou inumeros pontos que ele aprofundou
no voto levado em 2020 para julgamento do Recurso Extraordinario 566.471. Deu
especial destaque aos problemas envolvidos na judicializagdo da saude. (BRASIL,
2019b, p. 110-130).
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Dissertou sobre o aumento dos valores “carimbados para determinadas agoes
judiciais”, mencionando que o0 “numero de condenagdes do estado em acgdes
destinadas ao fornecimento de medicamentos saltou de 9.385, em 2010, para mais
de 18 mil em 2015. Ou seja, um aumento de 727% nos gastos com agdes judiciais”.
(BRASIL, 2019b, p. 110-130).

Ressaltou que, nos ultimos 15 anos, a regulamentagcdo do direito a saude
evoluiu, especialmente com os artigos 19-Q e R da Lei 8.080/90. Também asseverou
que o proprio Executivo teria se amoldado aos critérios, pressupostos e protocolos
internacionais. Atribuiu isso a interagao entre o Poder Judiciario e os demais poderes
decorrente da judicializagédo. (BRASIL, 2019b, p. 110-130).

Segundo ele, houve, portanto, uma racionalizagao das agdes do Poder Publico
para a “selecdo de medicamentos e procedimentos em geral, listas complementares,
padronizagcao de orientagdes clinicas, avaliagao da viabilidade de incorporacédo de
novas tecnologias em saude”. Dessa forma, as ‘“listas oficiais de dispensagao e os
protocolos de intervencao terapéutica” nao seriam “meros caprichos orgamentarios ou
inuteis procedimentos administrativos”, mas sim “uma avaliagdo econdmica
comparativa dos beneficios e dos custos em relagao as tecnologias ja incorporadas”,
desfrutando de “inegavel legitimidade clinica”, razdo pela qual deveriam “ser
prestigiadas como instrumentos essenciais para a configuracdo dessas prestagoes”.
(BRASIL, 2019b, p. 110-130).

Ressaltou, por fim, que “ndo é toda e qualquer prestacao ao servico de saude
que deve ser custeada pela Rede Publica. Nao ha nenhum pais do mundo” (...) “que
consiga implementar o acesso a todas as possibilidades terapéuticas meédicas
solicitadas”. Portanto, existe a necessidade de padronizacdo e “ha sempre um
procedimento de inclusdo de novas possibilidades”, mesmo porque a mesma
“Constituicao que estabelece o acesso universal igualitario ao direito a saude prevé o
acesso universal e igualitario as agdes e aos servigos das politicas publicas de saude.
N&o é algo etéreo, mas, sim, algo concreto para que se possa realmente efetivar o
direito a saude”. (BRASIL, 2019b, p. 110-130).

Portanto, concluiu que o Poder Judiciario deve respeitar nessas questdes o
critério da medicina baseada em evidéncias cientificas, razado pela qual ndo deve
“substituir a legislagao federal vigente e todo o sistema organizacional de gestdo de
politicas publicas na area de saude”, baseando-se apenas “na autoridade individual

de um médico que faz a prescri¢ao para determinado medicamento sem registro ou,
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no caso do outro processo, medicamento ainda néo avaliado pelo SUS”. (BRASIL,
2019b, p. 110-130).

Distinguiu, porém, o caso das “doencgas raras e ultrarraras que a area meédica
se refere aos medicamentos orfaos”, pois nesses casos nenhum registro € pedido uma
vez que “comercialmente, esse determinado laboratoério, determinada empresa néo
teria nem interesse em fornecer ao Brasil ou a outros paises”. Seriam aqueles
“‘medicamentos destinados a doencgas que atingem até 65 pessoas em cada 100 mil
individuos, ou seja, 1,3 pessoas a cada dois mil individuos, nos termos do artigo 3° da
Portaria n® 199, de 1914”. Nesses casos, seria necessario um procedimento de analise
para verificagdo da disponibilidade desses medicamentos. (BRASIL, 2019b, p. 110-
130).

Concluiu negando provimento ao Recurso e acompanhando o Ministro Barroso,
apenas trazendo divergéncia quanto ao prazo para se considerar a ANVISA em mora,
sugerindo a adogao dos prazos da Lei 13.411/2016 para analise. Em virtude dessa
sugestao, houve alteracéo do voto pelo Ministro Barroso, ja que, na época em que
este havia julgado o caso, os prazos em questao ainda nao existiam. (BRASIL, 2019b,
p. 131-136).

A Ministra Rosa Weber se manifestou suscitando a problematica da
compatibilizagao do julgamento do caso com o do Recurso Extraordinario 1.165.959,
ainda ndo apregoado. (BRASIL, 2019b, p. 137-141).

O Recurso Extraordinario 1.165.959 (Tema 1161) analisava a possibilidade de
fornecimento gratuito do Medicamento “Hemp Oil Paste RSHO”, a base de canabidiol,
sem registro na ANVISA, mas com importagao autorizada por pessoa fisica, para uso
proprio, mediante prescri¢cao de profissional legalmente habilitado, para tratamento de
saude.

Os Ministros, porém, entenderam que se tratavam de casos completamente
diferentes e que n&o haveria problema em separar os julgamentos. (BRASIL, 2019b,
p. 137-141).

A Ministra Rosa Weber, entdo, acompanhou o voto do Ministro Barroso. Em
seu voto dissertou, com os outros ministros, sobre a evolugédo da Jurisprudéncia da
Corte em matéria de direito a saude, sobre o direito a saude em si e o papel da
ANVISA no registro de medicamentos. Concluiu asseverando a necessidade de se
prestigiar as decisdes técnicas da ANVISA, porém afirmando a possibilidade do

controle desses atos regulatorios pelo Poder Judiciario em casos excepcionais.
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Acompanhou, portanto, o voto do Ministro Barroso e a tese do Tema 500 sugerida por
ele. (BRASIL, 2019b, p. 142-156).

O Ministro Luiz Fux também acompanhou o voto do Ministro Luis Roberto
Barroso. (BRASIL, 2019b, p. 157).

1.9. O Julgamento do Recurso Extraordinario 1.165.959 pelo STF (Tema 1161)

O Recurso Extraordinario 1.165.959 (Tema 1161) analisou a possibilidade de
fornecimento gratuito do Medicamento “Hemp Oil Paste RSHO?”, a base de canabidiol,
sem registro na ANVISA, mas com importagao autorizada por pessoa fisica, para uso
préprio, mediante prescri¢cao de profissional legalmente habilitado, para tratamento de
saude.

No Recurso Extraordinario 1.165.959, o relator para o caso foi o Ministro Marco
Aurélio, porém, este restou vencido, juntamente com o Ministro Edson Fachin, que
fixavam tese diversa, e o Ministro Nunes Marques, que nao fixava tese. O acoérdao
final vencedor foi redigido pelo Ministro Alexandre de Moraes.

A Corte Suprema negou provimento ao Recurso e determinou que o Poder
Publico seria obrigado a fornecer o Medicamento “Hemp Oil Paste RSHO”, a base de
canabidiol, sem registro na ANVISA, mas com importacdo autorizada por pessoa
fisica, para uso proprio, mediante prescrigdo de profissional legalmente habilitado,
para tratamento de saude.

Ao analisar o Recurso Extraordinario 1.165.959 (Tema 1161), observou-se que,
os Temas 500 e 6, as listas oficiais de dispensacao e dos protocolos de intervencao
terapéutica do SUS traduziram “uma avaliacdo econémica comparativa dos beneficios
e dos custos em relagdo as tecnologias ja incorporadas (art. 19-Q, § 2° Il, da Lei
Orgénica do SUS)”. Além disso, pontuou que essas listas sao “importante referéncia
de seguranca para usuarios, profissionais de saude e participantes do mercado de
medicamentos”, pois elas “buscam minimizar os danos que podem advir do uso
irracional de farmacos de qualidade duvidosa, sem eficacia ou fora da dosagem
apropriada”. (BRASIL. STF, 2021).

Todavia, consignou-se que, embora as politicas de assisténcia farmacéutica
possam ser padronizadas, as necessidades de atendimento de cada paciente ndo séo

padronizaveis a modelos taxativos, ja que a acdo de cada medicamento é variavel de
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acordo com as propriedades de cada organismo, “o que tem suscitado criticas ao
emprego equivocado da metodologia de padronizagdo na farmacologia”. Assim, a
decisdo de abandonar o fornecimento de um medicamento em carater geral em virtude
da inconveniéncia econémica do seu custo “ndo exclui a obrigacao estatal de atengéo
a saude de todos, nem impossibilita que o farmaco ou procedimento venha a ser
deferido excepcionalmente”. (BRASIL. STF, 2021).

Mencionou, nesse sentido, o Enunciado 61 da Il Jornada de Direito a Saude do
CNJ:

Os Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT) sao elementos
organizadores da prestagao farmacéuticas, de insumos e de procedimentos, e
nao limitadores. Assim, no caso concreto, quando todas as alternativas
terapéuticas previstas no respectivo PCDT ja tiverem sido esgotadas ou forem
inviaveis ao quadro clinico do paciente usuario do SUS, pelo principio do art.
198, Il, da CF, pode ser determinado judicialmente o fornecimento, pelo
Sistema Unico de Saude, do farmaco, insumo ou procedimento n&o
protocolizado. (BRASIL. STF, 2021)

Assim, ponderou que, embora padronizar seja um imperativo de gestao publica,
‘ndo pode frustrar o atendimento minimamente necessario as peculiaridades
fisiologicas de quem ndo tem outra alternativa sendo socorrer-se do SUS”, pois isso
submeteria “pessoas necessitadas de tratamentos mais complexos ou portadoras de
doencas de baixa prevaléncia e por isso vitimadas pela auséncia de interesse da
industria farmacéutica a uma condicdo de dupla vulnerabilidade”. (BRASIL. STF,
2021).

A partir desse raciocinio, o Ministro Alexandre de Moraes concluiu que, nao
obstante as peculiaridades que envolveram cada um dos casos concretos subjacentes
aos Temas 500 e 6, definiram-se algumas premissas consensuais para o fornecimento
de farmaco n&o constantes das listas de dispensagdo do SUS, quais sejam (a) a
comprovagao da imprescindibilidade do medicamento; (b) a impossibilidade de
substituicdo por outro similar; (c) a incapacidade financeira do enfermo; e (d) néo se
cuidar de medicamento experimental, ou de uso nao autorizado pela Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria — ANVISA. (BRASIL. STF, 2021).

Entendeu que essas premissas seriam totalmente aplicaveis ao caso julgado
no Recurso Extraordinario 1.165.959 (Tema 1161), ja que o autor “demonstrou nao ter
condigdes financeiras de importar a substancia terapéutica”. Assim, acompanhou o
Relator, para negar provimento ao Recurso Extraordinario, divergindo apenas quanto
aos termos da tese. (BRASIL. STF, 2021).

Neste sentido, foi fixada a seguinte redacédo a tese do tema 1161 (BRASIL.
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STF, 2021):

Cabe ao Estado fornecer, em termos excepcionais, medicamento que,
embora n&o possua registro na ANVISA, tem a sua importagdo autorizada
pela agéncia de vigilancia sanitaria, desde que comprovada a incapacidade
econOmica do paciente, a imprescindibilidade clinica do tratamento, e a
impossibilidade de substituigdo por outro similar constante das listas oficiais
de dispensacao de medicamentos e os protocolos. (BRASIL. STF, 2021)

A partir da analise dos precedentes acima mencionados, pode-se concluir que,
embora o registro e a padronizagdo das listas oficiais do SUS tenham sido
considerados fatores relevantes para a concessao judicial de medicamentos nos
temas 6 e 500, ainda assim o STF abre exce¢des nos casos em que o medicamento
seja imprescindivel, ndo houver outro similar, o enfermo ndo detiver capacidade
financeira e nao se tratar de medicamento de uso proscrito pela ANVISA ou

experimental, conforme tese do tema 1161.

1.10. Observacao acerca do julgamento do Recurso Especial 1.657.156 pelo

Superior Tribunal de Justica em cotejo com a Jurisprudéncia do STF (tema 106)

Tendo em vista que inicialmente as decisdes do STF n&o tiveram carater erga
omnes, o STJ sedimentou o entendimento de que, para processos ajuizados apos
04/05/2018, na concessao dos medicamentos n&o incorporados em atos normativos
do SUS, “seria necessaria a comprovagao da incapacidade financeira a custeio de
medicamento, desde que registrado pela ANVISA, bem como a prova, por laudo
expedido por médico que assiste ao paciente, de que o farmaco/tratamento seria
imprescindivel e a ineficacia dos medicamentos fornecido pelo SUS para o
tratamento”. (BRASIL, 2018; HENRIQUETA, 2022)

Transcreve-se abaixo a ementa do julgamento:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. TEMA 106. JULGAMENTO SOB O RITO DO ART. 1.036
DO CPC/2015. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS NAO
CONSTANTES DOS ATOS NORMATIVOS DO SUS. POSSIBILIDADE.
CARATER EXCEPCIONAL. REQUISITOS CUMULATIVOS PARA O
FORNECIMENTO. 1. Caso dos autos: A ora recorrida, conforme consta do
receituario e do laudo médico (fls. 14-15, e-STJ), é portadora de glaucoma
cronico bilateral (CID 440.1), necessitando fazer uso continuo de
medicamentos (colirios: azorga 5 ml, glaub 5 ml e optive 15 ml), na forma
prescrita por médico em atendimento pelo Sistema Unico de Saude - SUS. A
Corte de origem entendeu que foi devidamente demonstrada a necessidade
da ora recorrida em receber a medicagao pleiteada, bem como a auséncia de
condi¢des financeiras para aquisicdo dos medicamentos. 2. Alegagdes da
recorrente: Destacou-se que a assisténcia farmacéutica estatal apenas pode
ser prestada por intermédio da entrega de medicamentos prescritos em
conformidade com os Protocolos Clinicos incorporados ao SUS ou, na
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hipétese de inexisténcia de protocolo, com o fornecimento de medicamentos
constantes em listas editadas pelos entes publicos. Subsidiariamente, pede
que seja reconhecida a possibilidade de substituicdo do medicamento
pleiteado por outros ja padronizados e disponibilizados. 3. Tese afetada:
Obrigatoriedade do poder publico de fornecer medicamentos né&o
incorporados em atos normativos do SUS (Tema 106). Trata-se, portanto,
exclusivamente do fornecimento de medicamento, previsto no inciso | do art.
19-M da Lei n. 8.080/1990, ndo se analisando os casos de outras alternativas
terapéuticas. 4. TESE PARA FINS DO ART. 1.036 DO CPC/2015 A
concessao dos medicamentos ndo incorporados em atos normativos do SUS
exige a presenga cumulativa dos seguintes requisitos: (i) Comprovagao, por
meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado expedido por médico
que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou necessidade do
medicamento, assim como da ineficacia, para o tratamento da moléstia, dos
farmacos fornecidos pelo SUS; (ii) incapacidade financeira de arcar com o
custo do medicamento prescrito; (iii) existéncia de registro na ANVISA do
medicamento.

Analisado o julgado em questéo, vislumbra-se que o STJ acabou abordando as
tematicas do Recurso Extraordinario 566.471 (medicamentos fora dos programas do
SUS) do Recurso Extraordinario 657.718 (medicamentos sem registro na ANVISA).

Posteriormente ao julgado referido, houve o julgamento dos Recursos
Extraordinarios 566.471 e 657.718 pelo STF. Todavia, ainda pende de fixagao a tese
do julgamento do Recurso Extraordinario 566.471 (medicamentos fora das listas do
SUS).

Dessa forma, no que toca a concessao de medicamentos sem registro pela
ANVISA, deveria prevalecer o decidido no RE 657.718 (tema 500), em que o STF
determinou a possibilidade de serem concedidos excepcionalmente medicamentos
sem registro na ANVISA “em caso de mora irrazoavel da ANVISA em apreciar o
pedido de registro (prazo superior ao previsto na Lei n°® 13.411/2016)", desde que
preenchidos os seguintes requisitos: “(i) a existéncia de pedido de registro do
medicamento no Brasil (salvo no caso de medicamentos 6rfaos para doengas raras e
ultrarraras); (ii) a existéncia de registro do medicamento em renomadas agéncias de
regulagcéo no exterior; e (iii) a inexisténcia de substituto terapéutico com registro no
Brasil”.

Quanto a concessao de medicamentos fora das listas do SUS, o STF ja julgou
o RE 566.471, tendo entendido pela possibilidade dessa concessao
excepcionalmente, porém nao estipulou ainda os requisitos tendo em vista os debates
ainda existentes entre os Ministros.

Quanto aos medicamentos que estdo fora dos programas governamentais,
tendo em vista que o julgado do STJ no Recurso Repetitivo coincide com aquele da

Suprema Corte e, na auséncia de definicao de parametros por esta, é ainda aplicavel
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o precedente do STJ. Todavia, entende-se que, a partir do estabelecimento pelo
Supremo Tribunal Federal, dos requisitos para essa concessao, o precedente do STJ
deveria deixar de ser aplicado.

Destaca-se aqui que esses julgamentos concomitantes acerca da mesma
tematica pelo STJ e pelo STF n&o contribuem para a seguranga juridica, gerando
confusdo no sistema de precedentes instituido pelo Codigo de Processo Civil de 2015.
Deveras, a partir do momento em que o Supremo Tribunal Federal reconheceu a
repercussdao geral de um Recurso Extraordinario sobre determinada tematica,
reputando-a constitucional, ndo deveria o Superior Tribunal de Justi¢ca ingressar na
analise desta, ja que considerada afeta a questao constitucional pela Corte Suprema.

O Sistema de Precedentes instituido pelo Cddigo de Processo Civil de 2015
busca dar coeréncia e integridade aos julgamentos no Brasil, de forma que a
observancia da hierarquia e também das competéncias de cada Corte no Brasil é de
suma importancia para que haja légica no sistema.

Ademais, no intuito de que as Cortes e juizes brasileiros possam aplicar de
forma correta os precedentes fixados, é muito importante que n&o haja mais de um

precedente sobre a mesma tematica.

2. Analise acerca da observancia dos precedentes fixados nos Recursos
Extraordinarios 657.718 e 1.165.959 pelo TJSP e pelo TRF3

2.1. Pesquisa acerca da observancia do RE 657.718 pelo TJSP

2.1.1. Parametros da pesquisa

Para realizar a pesquisa da aplicagcao do RE 657.718 pelo TJSP, utilizou-se
como parametro inicial o ano de 2021, uma vez que a publicagdo do inteiro teor do
acordao referido ocorreu apenas em novembro de 2020, de forma que se entendeu
conveniente pautar o inicio da observancia da aplicabilidade no ano seguinte, 2021.

Como parametros objetivo da pequisa, incluiu-se nas buscas de Jurisprudéncia
dos sites oficiais do TJSP: “medicamentos E registro E ANVISA”; e “Medicamentos E
registro E ANVISA E 657.718”; e “Medicamentos E registro E ANVISA E 657718".

No site oficial de busca de Jurisprudéncia do TJSP

(https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do?f=1), foi possivel acrescentar filtro
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relativo ao assunto, tendo sido selecionados os seguintes: “10069 - Tratamento
Médico-Hospitalar e/ou Fornecimento de Medicamentos”; “11884 - Fornecimento de
Medicamentos; e “12493 - Sem registro na ANVISA”.

No filtro “Classe”, utilizou-se “agravo de instrumento”; “agravo regimental”;
“apelacéao civel’; e “apelacdo remessa necessaria’. Pesquisou-se apenas os acordaos
existentes (julgamentos colegiados), excluindo-se, portanto, as decisdes
monocraticas. Marcou-se a opgao “pesquisar sinbnimos”.

No estudo, foram lidas as ementas e o inteiro teor de todos os julgados
encontrados, analisando-se:

a) Os casos em que o medicamento foi concedido:
a1) os casos em que o voto mencionou que 0 medicamento tinha
registro na ANVISA.
a2) os casos em que o voto mencionou que o medicamento n&o
tinha registro na ANVISA.
a3) os casos em que o voto nao tratou da existéncia de registro;
a4) os casos em que o voto mencionou que os medicamentos
sem registro eram experimentais.
b) Os casos em que o medicamento nao foi concedido:
al) os casos em que o voto mencionou que o medicamento
tinha registro na ANVISA.
a2) os casos em que o voto mencionou que o medicamento n&o
tinha registro na ANVISA.
a3) os casos em que o voto nao tratou da existéncia de registro;
a4) os casos em que o voto mencionou que os medicamentos
sem registro eram experimentais.
c) os casos de extingao do feito sem resolugdo do mérito;
d) os casos em que o voto mencionou o Recurso Extraordinario
657.718 do STF (tema 500);
e) 0s casos em que ocorreu o delinio de atribuigdes a Justica Federal,
tendo em vista a necessidade de ajuizamento contra a Unido Federal
mencionada no Recurso Extraordinario 657.718;
f) os casos em que o voto mencionou o Recurso Especial 1.657.156
(tema 106).

A pesquisa apenas podia ser feita pelo intervalo inferior a 1 (um) ano. Por conta
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disso, estudou-se os periodos de 01/01/2021 a 31/12/2021; 01/01/2022 a 31/12/2022;
e 01/01/2023 a 01/06/2023.

Essa analise anual foi interessante também para propiciar o estudo da evolugao
da observancia do precedente ano-a-ano, realizando-se a analise em um determinado

marco temporal, sem generalizar as observag¢des de um ano para o outro.

2.1.2. Analise de 2021

Instituidos os filtros mencionados, entre 01/01/2021 a 31/12/2021, foram
encontrados 105 (cento e cinco) julgados com a busca “medicamentos E registro E
ANVISA”; 29 (vinte e nove) julgados com a busca “Medicamentos E registro E ANVISA
E 657.718"; e 3 (trés) julgados com a busca “Medicamentos E registro E ANVISA E
657718".

Dos julgados encontrados com as buscas “medicamentos E registro E ANVISA
E 657.718” e “medicamentos E registro E ANVISA E 657718”, apenas um nao
constou entre aqueles da pesquisa “medicamentos E registro E ANVISA”. Os demais
estavam abarcados nesta pesquisa.

Ademais, alguns dos processos encontrados constaram por mais de uma vez
da pesquisa, pois foram julgados mais de uma vez tendo em vista a necessidade de
adequacao do voto em virtude do julgamento do Recurso Extraordinario 657.718.

Isso ocorreu, por exemplo, nos casos dos processos 1016563-
05.2014.8.26.0053,  1006069-26.2016.8.26.0566, 1005303-18.2019.8.26.0032,

1005303-18.2019.8.26.0032 , 1009502-72.2015.8.26.0566, 1012784-
21.2015.8.26.0566,  1009930-54.2015.8.26.0566,  1006037-18.2018.8.26.0609,
1010573-12.2015.8.26.0566, 1012877-81.2015.8.26.05661054010-

27.2014.8.26.0053, 1016478-95.2015.8.26.0566, em que 0s processos retornaram
em virtude do previsto no artigo 1.040, inciso Il, do Cédigo de Processo Civil, para
adequacao dos julgamentos ao decidido pelo STF.

Nesses casos, desconsiderou-se o acérdao anterior a adequagao promovida,
ja que o caso terminou sendo julgado em consonancia com o precedente do Recurso
Extraordinario 657.718. Excluidos os casos repetidos, remanesceram 99 (noventa e
nove) acordaos.

Feitas essas observagdes iniciais, cumpre expor as conclusdes do estudo

realizado.
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A partir da leitura do inteiro teor dos 99 acérdaos encontrados no ano de 2021
com os parametros indicados acima, constatou-se que em 69 dos casos houve a
concessao do medicamento pleiteado pelo TJSP, tendo ocorrido a negativa do
medicamento em apenas 29 dos julgados. Em um caso ocorreu a extingdo sem exame
do mérito e em nenhum ocorreu o declinio para a Justica Federal. Portanto, em

69,69% dos casos ocorreu a concessao do medicamento e em 29,29% a negativa.

Quadro 10: Casos de medicamentos analisados no TJSP em 2021

1%

29%

M Concessdao M Negativa M Extingao

Fonte: autoria propria a partir dos dados constantes do site oficial de busca de Jurisprudéncia do
TJSP (https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do?f=1)

Quanto aos 29 casos em que nao ocorreu a concessao do medicamento,
verificou-se que, em 22 casos o fundamento para a negativa foi a auséncia de registro
na ANVISA, sendo que desses casos 21 deles eram relativos a medicamentos
experimentais (na grande maioria dos casos, a fosfoetanolamina).

Um desses casos era relativo a medicamento ndo experimental, o caso
1016563-05.2014.8.26.0053. Na analise desse julgamento, ingressou-se no inteiro
teor para observar se foram analisados os requisitos do RE 657.718 para a negativa.
Ao analisar os fundamentos decisoérios, concluiu-se que ocorreu a analise dos
requisitos estabelecidos no RE 657.718, quais sejam “(i) a existéncia de pedido de
registro do medicamento no Brasil (salvo no caso de medicamentos 6rfaos para
doengas raras e ultrarraras); (i) a existéncia de registro do medicamento em
renomadas agéncias de regulacdo no exterior; e (iii) a inexisténcia de substituto

terapéutico com registro no Brasil.”. Assim veja-se:

Da analise dos autos, verifica-se que tais requisitos nao estao preenchidos,
pois ndo constatada a existéncia de pedido de registro do medicamento
“lomitapide” no Brasil. Do mesmo modo, nao foram identificados indicios de
que a medicacdo pleiteada pela autora ja possua registro em renomadas
agéncias internacionais de regulagcédo ou que n&o haja substituto terapéutico
com registrado no territério nacional. Por fim, ainda que estivessem presentes
0s requisitos, de acordo com a decisdo do C. STF, caberia a autora ajuizar a
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demanda em face da Unido. Consequentemente, é caso de se reconhecer a
caréncia de agao, diante da ilegitimidade passiva do Estado de Sao Paulo.
(BRASIL, TJSP, 2021)

N&do houve votos de negativa de medicamento em que constasse que o
medicamento tivesse registro na ANVISA. Por fim, em 7 dos casos a existéncia ou
inexisténcia de registro na ANVISA nao foi mencionada no inteiro teor dos votos.
Portanto, em 75,86% dos casos de negativa, esta se pautou na inexisténcia de registro
do medicamento na ANVISA.

Quadro 11 - Casos de negativa de medicamentos pelo TJSP em 2021

M Sem registro H N3o tratou do registro

Fonte: autoria propria a partir dos dados constantes do site oficial de busca de Jurisprudéncia do
TJSP (https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do?f=1)

Quanto aos 69 casos em que ocorreu a concessao do medicamento, em 32 dos
casos constou do voto que o medicamento em questdo constava com registro na
ANVISA, em 3 casos constou do voto a inexisténcia de registro e em 35 dos casos

nao se tratou da existéncia ou ndo do registro na ANVISA no voto.
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Quadro 12 - Casos de concessao de medicamentos pelo TJSP em 2021

46%

50%

4%

M Com registro M Sem registro M N&o tratou do registro

Fonte: autoria propria a partir dos dados constantes do site oficial de busca de Jurisprudéncia do
TJSP (https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do?f=1)

Entre os trés casos em que houve concessdo de medicamentos sem registros
na ANVISA, examinou se foram observados os requisitos do RE 657.718, quais sejam:
(i) a existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil (salvo no caso de
medicamentos 6rfaos para doencas raras e ultrarraras); (ii) a existéncia de registro do
medicamento em renomadas agéncias de regulagédo no exterior; e (iii) a inexisténcia
de substituto terapéutico com registro no Brasil. 4. As agbes que demandem
fornecimento de medicamentos sem registro na Anvisa deverdo necessariamente ser
propostas em face da Unido.”

Verificou-se que a analise da observancia desses requisitos ndo ocorreu no
caso 1006037-18.2018.8.26.0609, que sequer os mencionou ou tratou do precedente
do RE 657.718. Desconsiderou igualmente a necessidade da presenca da Unidao no
Polo passivo da acgao.

Nos casos 1016754-84.2013.8.26.0053 e 2058615 27.2015.8.26.0000, os
julgamentos retornaram para adequacgao ao precedente RE 657.718. Todavia, ao ler
o inteiro teor de ambos os votos, é possivel vislumbrar que ndo ocorreu o exame
aprofundado do cumprimento dos requisitos estabelecidos no RE 657.718. Os
julgados consideraram que poderia ocorrer a concessao excepcional do medicamento
sem registro na ANVISA por ser o unico adequado ao tratamento da parte. Nao
observaram, porém, se havia pedido de registro dos medicamentos no Brasil ou se
havia registro dos medicamentos em renomadas agéncias de regulagao no exterior.
Também se desconsiderou a necessidade da presencga da Unido no Polo passivo.

Quanto a mengédo do RE 657.718, verificou-se que, entre os 99 julgados, em

67 ndo houve mengao ao precedente referido e em 32 houve. Portanto, em 67,67%
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dos casos nao houve a mengao do precedente do STF, tendo ocorrido a citagdo em

apenas 32,32% dos casos.

Quadro 13: Casos em que houve mengao ao Recurso Extraordinario 657.718 pelo TJSP em
2021

M Houve mengdo M N&o houve mengdo

Fonte: autoria propria a partir dos dados constantes do site oficial de busca de Jurisprudéncia do
TJSP (https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do?f=1)

Por fim, analisou-se que em 62 dos julgamentos ocorreu a mengao ao Recurso
Especial 1.657.156 (Tema 6 do STJ), que foi julgado na sistematica dos Recursos
Repetitivos. Esse julgado ndo esta completamente de acordo com o do RE 657.718,
pois nesse ultimo se admitiu a concessdo de medicamentos sem registro na ANVISA
em casos excepcionais e no Resp 1.657.156 essa concessao foi vetada de forma

absoluta.

Quadro 14: Casos em que houve mengéao ao Recurso Especial 1.657.156 pelo TJSP em 2021

M Houve mengdo  H N3do houve mengdo

Fonte: autoria propria a partir dos dados constantes do site oficial de busca de Jurisprudéncia do
TJSP (https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do?f=1)

Portanto, apesar de a Suprema Corte deter a ultima palavra na interpretacao
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de questdes constitucionais e de o Recurso Extraordinario 657.718 ter sido julgado
com Repercussao Geral, restou claro que o TJSP em 2021 nao citou o precedente da
Suprema Corte, mas sim o do Superior Tribunal de Justica na maior parte dos seus
julgados.

Feitas essas analises, conclui-se que, em 2021, o TJSP nao observou o
precedente 657.718 em 44 (quarenta e quatro) dos 99 julgamentos prolatados com os
filtros e parametros inseridos na presente pesquisa. Por outro lado, em 55 (cinquenta
e cinco) casos nao foi desrespeitado o precedente 657.718 do TJSP em 2021,
conforme sera detalhado a seguir.

Nos casos em que ocorreu a concessao do medicamento sem registro na
ANVISA (trés casos) ou que nao abordaram a existéncia de registro (34 casos),
considera-se que o precedente 657.718 deixou de ser observado, pois neste
precedente restou determinado que a concessdo de medicamentos sem registro na
ANVISA somente poderia ocorrer nas hipoteses excepcionais preenchidos os
requisitos nele elencados. Um dos pressupostos era o ajuizamento da acdo em face
da Unido. Nos 37 casos referidos, ndo se analisou se o medicamento tinha ou n&o
registro na ANVISA e as ag¢des ndo foram ajuizadas em face da Unido. Portanto,
ocorreu violacao ao precedente 657.718.

Nos casos em que a concessao do medicamento foi negada, mas nao se tratou
da existéncia do registro na ANVISA (7 casos), também houve desrespeito ao
precedente 657.718, que determinava a analise da existéncia do registro e do
preenchimento dos requisitos nele elencados para a concessao de medicamentos.
Portanto, ao negar o pedido sem analisar a existéncia de registro na ANVISA, os
julgados referidos também violaram o precedente 657.718.

Por outro lado, ndo houve violagdo ao precedente nos 32 casos em ocorreu a
concessao de medicamentos com registro na ANVISA, pois estes nao se
enquadravam para a aplicagdao do RE 657.718. Outrossim, nos 21 casos em que
ocorreu a negativa de concessao de medicamentos experimentais também houve a
observancia do precedente, inclusive de forma expressa ao longo dos julgados. Por
fim, foi observado o precedente 657.718 no julgamento do caso 1016563-
05.2014.8.26.0053, em que o medicamento nao era experimental, n&o tinha registro
na ANVISA e foram observados os requisitos estabelecidos pelo STF que geraram a
negativa.

No caso em que o feito foi extinto sem exame do mérito também nao foi violado
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o RE 657.718, ja que a analise se pautou na auséncia de outros requisitos.
Portanto, nesses 55 casos ndo houve violagdo ao precedente 657.718 pelo
TJSP em 2021.

Quadro 15: Casos em que nao houve violagdao ao RE 657.718 pelo TJSP em 2021

1 1

B Concessdao do medicamento com registro na ANVISA
B Negativa de medicamentos experimentais
B Medicamento sem registro com observancia dos requisitios do RE 657.718

M Extingdo sem exame do mérito

Fonte: autoria propria a partir dos dados constantes do site oficial de busca de Jurisprudéncia do
TJSP (https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do?f=1)
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Quadro 16: Casos em que houve violagdo ao RE 657.718 pelo TJSP em 2021

34

3

B Concessdo sem registro na ANVISA
B Concessdo sem andlise da existéncia de registro na ANVISA
Negativa do medicamento sem analise do registro

Fonte: autoria propria a partir dos dados constantes do site oficial de busca de Jurisprudéncia do
TJSP (https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do?f=1)

Dessa forma, conclui-se que em 2021, o TJSP néo violou o precedente do RE
657.718 em 55 dos seus 99 julgamentos estudados, totalizando 55% dos casos. Por
outro lado, em 44 casos, totalizando 45% dos casos, ocorreu a violagao ao precedente
fixado pelo STF 657.718.

Quadro 17: Observéancia pelo TJSP ao RE 657.718 em 2021

45%

55%

M Violagdo M Ndo violagdo

Fonte: autoria propria a partir dos dados constantes do site oficial de busca de Jurisprudéncia do
TJSP (https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do?f=1)

Por fim, ressalta-se que mesmo nos 55 (cinquenta e cinco) casos em que nao
houve a violagdo, em inumeros dos casos nao houve a citagao de forma expressa do

precedente, de forma que a coincidéncia aparentou nao ser voluntaria. Deveras, dos
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54 julgamentos sem violagédo, apenas em 32 houve mengao expressa ao precedente
do STF.

Por outro lado, deve-se ressaltar que desses 32 casos em que ocorreu a citagao
do precedente do STF, isso decorreu de determinagao expressa da Corte Suprema,
que determinou o retorno do caso a origem para adequacéo do julgamento. Nao se

tratou, portanto, de uma observancia espontanea ao precedente.

2.1.3. Analise de 2022

Entre 01/01/2022 e 31/12/2022, foram encontrados 104 (cento e quatro)
julgados com a busca “medicamentos E registro E ANVISA”; 12 (doze) julgados com
a busca “Medicamentos E registro E ANVISA E 657.718”; e nenhum julgado com a
busca “Medicamentos E registro E ANVISA E 657718”.

Entre os 12 (doze) julgados com a busca “Medicamentos E registro E ANVISA
E 657.718”, apenas 3 (trés) ndo constaram da pesquisa anterior com os parametros
‘medicamentos E registro E ANVISA”, quais sejam, os julgados 1012591-
06.2015.8.26.0566; 3007110-67.2021.8.26.0000; e 1016507-48.2015.8.26.0566. Por
conseguinte, foram analisados, ao total 107 julgados com os parametros utilizados.

Entre os 107 (cento e sete) julgados analisados, alguns se referiam ao mesmo
processo. Isso ocorreu nos em 5 (cinco) processos: 1013003-79.2019.8.26.0053;
1000449-95.2017.8.26.0534; 1005868-58.2018.8.26.0309; 1039274-
45.2018.8.26.0576; e 1016507-48.2015.8.26.0566. Nesses casos, para cada
processo, havia dois julgados, ambos os quais constaram da busca com os
parametros efetuados. Considerou-se nas analises apenas o julgamento final do caso
sobre a tematica medicamentos. Portanto, foram analisados 102 (cento e dois)
julgados ao total.

Desses 102 (cento e dois) julgados, 3 (trés) deles nao trataram da tematica
medicamentos: 1002576-48.2019.8.26.0562 (ndo era caso de medicamento);
1057591-28.2017.8.26.0576 (tratou dos honorarios apenas); e 1004368-
81.2018.8.26.0106 (tratou dos honorarios apenas). Outrossim, dois nao conheceram
do recurso interposto: 1000029- 92.2017.8.26.0404; e 2190084-55.2022.8.26.0000.

Assim, tendo em vista que o propdsito da presente pesquisa é analisar a
observancia ou ndo do RE 657.718 pelo TJSP, excluiu-se os julgados acima da

analise de percentuais aqui realizada, ja que neles ndo se ingressou no exame da
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tematica estudada.

Quanto ao julgamento ocorrido no processo 1006090-03.2015.8.26.0286, este
se referia a mais de um medicamento. Houve a negativa de concessdao dos
medicamentos sem registro na ANVISA e foram concedidos os medicamentos com
registro. Para os fins do presente estudo, o caso foi considerado como de negativa de
medicamento sem registro na ANVISA, para ndo gerar erro nos calculos percentuais,
computando-se mais de uma vez o mesmo processo nas planilhas elaboradas.

Assim, foram estudados ao total 97 (noventa e sete) julgados que trataram
especificamente da tematica da concessao judicial de medicamentos. Desses 97
(noventa e sete) julgados, constatou-se que houve a concessado judicial do
medicamento em 52 (cinquenta e dois) casos; a negativa do medicamento em 3 (trés)
casos; a anulacao do processo desde a sentenca em virtude da auséncia da Unido no
polo passivo em 39 (trinta e nove) casos; o declinio de competéncia para a Justica
Federal em 2 (dois) casos; e o declinio de competéncia para a Vara da Infancia em 1
(um) caso.

Por conseguinte, ocorreu a concessao do medicamento em 53,6% dos casos,
a negativa do medicamento em 3,09% dos casos, a anulagdo do processo desde a
sentenga por auséncia da Unido no polo passivo em 40,20%, o declinio de
competéncia para a Justica Federal em 2,06% dos casos e o declinio para a Vara da

Infancia em 1,03%.

Quadro 18: Casos de medicamentos analisados no TJSP em 2022

2%

M Concessao do medicamento
M Declinio para Vara da Infancia
M Negativa do medicamento

M Anulagdo do processo desde a
sentenca

1%

Fonte: autoria propria a partir dos dados constantes do site oficial de busca de Jurisprudéncia do
TJSP (https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do?f=1)
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Entre os 52 casos em que houve a concessdo do medicamento, em 17
(dezessete) dos casos 0 medicamento tinha registro na ANVISA, em 16 (dezesseis) 0
medicamento nao tinha registro e em 19 (dezenove) o acérdédo nao abordou a
existéncia ou nao do registro. Por conseguinte, em 32,69% dos casos de concesséo,
o medicamento tinha registro na ANVISA; em 30,76% o medicamento n&o tinha

registro e em 36,53% o acérddo ndo mencionou a existéncia ou ndo do registro.

Quadro 19: Casos de concessao de medicamentos pelo TJSP em 2022

36%

31%

M Com registro M Sem registro i Ndo tratou do registro

Fonte: autoria propria a partir dos dados constantes do site oficial de busca de Jurisprudéncia do
TJSP (https://esa;j.tjsp.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do?f=1)

Dos 3 (trés) casos de negativa do medicamento, todos os casos eram relativos
a medicamentos experimentais e sem registro na ANVISA. Nao houve, portanto, a

negativa de medicamentos registros na ANVISA.

Quadro 20: Casos de negativa de medicamentos pelo TJSP em 2022

100%

M Sem registro

Fonte: autoria propria a partir dos dados constantes do site oficial de busca de Jurisprudéncia do
TJSP (https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do?f=1)
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Quanto a mencao do Recurso Extraordinario 657.718, verificou-se que, entre
os 97 julgados, em 73 (setenta e trés) ndo houve mengao ao precedente referido e
em 24 (vinte e quatro) houve. Portanto, em 75% dos casos nao houve a mengao do

precedente do STF, tendo ocorrido a citacdo em apenas 25% dos casos.

Quadro 21: Casos em que houve mengao ao Recurso Extraordinario 657.718 pelo TJSP em
2022

75%

M Houve mengdo  HN3do houve mengdo

Fonte: autoria propria a partir dos dados constantes do site oficial de busca de Jurisprudéncia do
TJSP (https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do?f=1)

Por fim, analisou-se que em 84 dos julgamentos ocorreu a mencgao ao Recurso
Especial 1.657.156 (Tema 6 do STJ), que foi julgado na sistematica do Recurso
Repetitivos. Esse julgado nédo esta completamente de acordo com o do RE 657.718,
pois nesse ultimo se admitiu a concessao de medicamentos sem registro na ANVISA
em casos excepcionais € no Resp 1.657.156 essa concessao foi vetada de forma

absoluta.

Quadro 22: Casos em que houve mengao ao Recurso Especial 1.657.156 pelo TJSP em 2022

13%

87%
M Houve mencdo M N&o houve mencdo

Fonte: autoria propria a partir dos dados constantes do site oficial de busca de Jurisprudéncia do
TJSP (https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do?f=1)
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Com fulcro nos dados acima, quando se parte ao exame da conformidade dos
acordaos estudados com o julgado pelo STF no RE 657.718, verifica-se que houve
em 2022 uma mudanga no posicionamento do TJSP, que passou a reconhecer a
necessidade de inclusdo da Unido no polo passivo das agdes, entendimento este que
estd em consonancia com o decidido no RE 657.718. Isso ocorreu nos 39 casos em
que houve a anulagao do processo desde a sentenga e nos 2 (dois) casos de declinio
para a Justica Federal. Portanto, em 41 dos 97 casos julgados ocorreu essa
modificacdo de entendimento, o que totaliza uma proporgcédo de 42,26% dos casos
julgados.

Deveras, essa alteracdo de entendimento nao foi espontanea, mas sim
decorreu do julgamento de duas Reclamacgbes Constitucionais ajuizadas: 49890 e
50414. Ademais, sequer houve a mengao expressa ao RE 657.718 nesses acordaos,
mas apenas as Reclamacdes acima mencionadas, de forma que nao ficou claro que
o TJSP tivesse clareza de que estava adequando seus julgados ao decidido no RE
657.718.

Por outro lado, nos 17 casos em que ocorreu a concessao de medicamentos
com registro na ANVISA, deve-se considerar que n&o foi descumprido o precedente
do RE 657.718, ja que, realizado o distinguishing, ndao restaram preenchidos os
pressupostos para a aplicacdo do precedente referido.

Nos 3 (trés) casos em que foi negada a concessdo de medicamentos
experimentais, também nao se considera que houve a violagdo ao precedente do RE
657,718, j4 que este determinou a negativa nessa hipotese. Assim, mesmo que a
Unido nao estivesse no polo passivo, nao faria sentido anular o processo para inclui-
la e depois negar novamente o pedido. A economia processual determinava que se
negasse provimento ao recurso.

Quanto aos 15 (quinze) julgados em que o medicamento nao tinha registro,
cumpre examinar se neles ocorreu a analise dos requisitos do RE 657.718: “(i) a
existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil (salvo no caso de
medicamentos 6rfaos para doencas raras e ultrarraras); (ii) a existéncia de registro do
medicamento em renomadas agéncias de regulagao no exterior; e (iii) a inexisténcia
de substituto terapéutico com registro no Brasil”. Ourosssim, foi analisado se agao foi
ajuizada contra a Unido.

Deveras, os processos eram relativos a substancias a base de canabidiol, em

que havia a autorizacido de importacao do produto expedida pela ANVISA. Nos casos
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referido, ndo foram desconsiderados os requisitos previstos no RE 657.718, mas sim
realizado o distinguishing, em entendimento que foi inclusive sufragado no Recurso
Extraordinario 1.165.959 (Tema 1161). Portanto, considera-se que nesses casos nao
houve violagdo ao tema 500, RE 657,718, pois foi abordada a importancia do registro,
mas considerado que a existéncia de autorizacido para importacdo do produto seria
suficiente. Inclusive, na maioria dos julgados houve mengao expressa ao decidido no
RE 657.718, mas afastada expressamente a sua aplicagcdo, em uma operacao de
distinguishing que revela respeito ao sistema de precedentes,

Por fim, nos 20 (vinte) casos em que o acordao ndo abordou a existéncia do
registro, ndo houve qualquer consideragao pelo precedente fixado no RE 657.718
(tema 500), nem se tratou da importancia do registro na ANVISA. Em inUmeros dos
casos, ocorreu a mengao ao Tema 106 do STJ, porém foi afastada sua aplicagcédo em
virtude da modulagédo dos efeitos que ocorreu no julgamento desse Recurso. Seja
como for, quanto ao Precedente fixado pelo STF no RE 657.718, houve a completa

inobservancia deste.

Quadro 23: Casos em que nao houve violagao ao RE 657.718 pelo TJSP em 2022

17
15

2
1
] —

B Anulagdo do processo para inclusdo da Unido

B Declinio para a Justica Federal
Concessdo de medicamentos com registro na ANVISA
B Negativa de medicamentos experimentais

B Concessdao de medicamentos com autorizagdo de importagdo pela
ANVISA

Fonte: autoria propria a partir dos dados constantes do site oficial de busca de Jurisprudéncia do
TJSP (https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do?f=1)
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Quadro 24: Casos em que houve violagao ao RE 657.718 pelo TJSP em 2022

B Concessdao de medicamentos sem analise da existéncia ou ndo de registro

Fonte: autoria propria a partir dos dados constantes do site oficial de busca de Jurisprudéncia do
TJSP (https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do?f=1)

Considera-se, portanto, que o descumprimento do precedente 657,718 ocorreu
apenas nesses 20 casos, 0 que totaliza 20,61% dos 97 (noventa e sete) casos
julgados. Nos demais casos (79,38%), considera-se que houve acérdaos que
observaram ou ao menos n&o violaram o precedente do RE 657.718, o que representa

um grande avang¢o quando se compara com o ano de 2021.
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Quadro 25: Observancia pelo TJSP ao RE 657.718 em 2022

M Violacdo M N3o violagdo

Fonte: autoria propria a partir dos dados constantes do site oficial de busca de Jurisprudéncia do
TJSP (https://esa;j.tjsp.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do?f=1)

Em 2021, conforme asseverado anteriormente, o TJSP n&o violou o precedente
do RE 657.718 em 54 dos seus 99 julgamentos estudados. Dessa forma, verifica-se
que em 2022 houve um incremento quantitativo na nao violagao ao precedente.

Todavia, deve-se ressaltar que essa observancia ndo ocorreu com a citagao
expressa do precedente, ja que isso ocorreu em apenas em 24 (vinte e quatro) casos.
Em 72 dos casos, portanto, ndo foi citado de forma expressa o RE 657.718 e o tema
500.

Por outro lado, deve-se ressaltar novamente que as 39 anulagbes dos
processos desde a sentencga pela auséncia da Unido no polo passivo decorreram do
julgamento de duas Reclamagdes Constitucionais ajuizadas 49890 e 50414. Nelas,
nao houve a mengao expressa ao RE 657.718, mas apenas as Reclamagdes acima
mencionadas, de forma que nao ficou claro que o TJSP tivesse clareza de que estava
adequando seus julgados ao decidido no RE 657.718.

De todo mundo, a alteragéo do entendimento para passar a exigir a presenga
da Uni&o no polo passivo representou uma tendéncia de adequacgao dos julgamentos

ao precedente 657.718, mesmo sem a mengao expressa desse caso nos acordaos.
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2.1.3.1. Julgamentos dos 2119816-73.2022.8.26.0000 e 2128682-
70.2022.8.26.0000

Separou-se para andlise de forma separada os casos 2119816-
73.2022.8.26.0000 e 2128682-70.2022.8.26.0000, os quais destoaram na construgao
jurisprudencial que vinha ocorrendo no TJSP.

Esses dois julgamentos foram proferidos apds a consolidacado do entendimento
de que deveria haver a anulagdo dos processos para inclusdo da Unido no polo
passivo. Contudo, esses dois julgados n&o entenderam do mesmo modo.

Deveras, no inteiro teor desses acordaos, considerou-se a existéncia das
Reclamacgdes 49890 e 50414, segundo o qual seria necessario o0 ajuizamento da agao

contra a Unido. A despeito disso, entendeu-se que:

Devido aos julgamentos destas reclamacgdes, posicionei-me em um primeiro
momento no sentido de adota-los imediatamente, em acolhimento a preliminar
arguida em recurso de agravo de instrumento pelo ente publico acionado, acerca
da necessidade de inclusdo da Unido no polo passivo nas referidas hipoteses,
com a consequente redistribuicao da acao a Justica Federal, ou extinguir a acao
sem analise do mérito, na hipotese de descumprimento da determinagao de
emenda a inicial para tal finalidade, o que fiz amparada em alguns julgados das
E. Camaras de Direito Publico deste Tribunal de Justica que, do mesmo modo,
entenderam que era caso de aplicar desde logo o entendimento manifestado
pelo STF nas referidas reclamacbées ( Apelagdo Civel n° 1028929-
31.2021.8.26.0506 - 12 Camara de Direito Publico - j. 02/05/22 Rel. Des. Vicente
de Abreu Amadei; Apelagdo/Remessa Necessaria n° 1067477-
29.2021.8.26.0053 52 Camara de Direito Publico - j. 29/04/22 Rel. Des. Maria
Laura Tavares; Apelacao Civel n°® 1007021-25.2021.8.26.0438 82 Camara de
Direito Publico - j. 26/04/22 Rel. Des. Antonio Celso Faria; Agravo de Instrumento
n°® 3000673-73.2022.8.26.0000 12 Camara de Direito Publico - j. 29/03/22 - Rel.
Des. Luis Francisco Aguilar Cortez; Agravo de Instrumento n® 3001612-
53.2022.8.26.0000 132 Camara de Direito Publico j. 25/04/22 Rel. Des. Isabel
Cogan e Embargos de Declaragdo n° 1001863-52.2020.8.26.0396 42 Camara de
Direito Publico j. 19/04/22 Rel. Des. Francisco Shintate).

Nada obstante, recentemente, o Ministro Gilmar Mendes, da 22 Turma do STF,
no julgamento virtual da Reclamagao 50483-AgR/MS acerca desta questao,
apresentou Pedido de Destaque para que o julgamento seja presencial, de modo
a indicar que a questao ainda nao esta definida.

A vista do exposto, modifiquei meu posicionamento, na consideracdo de que é
prudente aguardar a definigdo pela Suprema Corte sobre a interpretagédo do
Tema, que ndo obstante ser vinculante, ainda n&o transitou em julgado, a fim de
evitar inseguranca juridica e prejuizo aos jurisdicionados, ainda mais em se
tratando de questao tdo sensivel e que envolve politicas publicas voltadas ao
atendimento de direitos fundamentais a saude, a vida e a dignidade da pessoa
humana. E preciso considerar, também, que até o momento esta C. Camara
Especial vem mantendo o entendimento manifestado no julgamento do Tema
793 de Repercussao Geral, em sede de embargos de declaragéo, qual seja, de
que o litisconsércio é facultativo, nos termos ja expostos. Em julgado
recentissimo, Remessa Necessaria Civel n° 1008586-40.2021.8.26.0077,
datado de 18/05/22, desta Camara Especial, cujo relator foi o eminente Des.
Wanderley José Frederighi, Presidente da Sec¢ao de Direito Publico do Tribunal
de Justica, assim foi fundamentado: A tese fixada em repercussao geral (Tema
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793) NAO ELIMINA A SOLIDARIEDADE: “Os entes da federacdo, em
decorréncia da competéncia comum, sdo solidariamente responsaveis nas
demandas prestacionais na area da saude, e diante dos critérios constitucionais
de descentralizagao e hierarquizagao, compete a autoridade judicial direcionar o
cumprimento conforme as regras de reparticdo de competéncias e determinar o
ressarcimento a quem suportou o 6nus financeiro”, nos termos do voto do
Ministro Edson Fachin, Redator para o acérdao, vencido o Ministro Marco
Aurélio, que nao fixava tese Brasilia, 23 de maio de 2019. Pelo Tema 793, o
Supremo Tribunal Federal resguardou ao ente publico o direito ao ressarcimento
do que foi despendido, se julgar que a obrigacdo seria de outro ente federativo.
No entanto, por esse mesmo Tema nao ha fundamento para que essa discusséo,
que amplia o objeto da relagao inicial, venha a se fazer em acéo de competéncia
de Vara de Infancia e Juventude. Desse entendimento ndo se distancia o que ja
se firmou nesta Camara Especial (“A agao para fornecimento de medicamento e
afins pode ser proposta em face de qualquer pessoa juridica de direito publico
interno.” Enunciado CADIP n° 16 DJ de 06.10.10, p. 5). No mesmo sentido, as
Sumulas n° 29 e 37 deste Tribunal. Ja decidiu o Col. STJ sobre o tema: Agint no
REsp 1.043.168-RS, Rel. Ministro Og Fernandes, Segunda Turma, DJe de 17-
03-2020; Agint no RE no Agint no REsp n° 1.043.168-RS, Rel. Min. Jorge Mussi,
j- 17.11.2020 e CC n° 172.817 SC, Rel. Ministra Assusete Magalhaes, Primeira
Secéo, j. 09.09.2020, DJe15.09.2020.”. Ainda, algumas E. Camaras de Direito
Publico também vem mantendo tal entendimento, qual seja, de que por ora é
caso de aplicar a interpretacdo que foi dada ao Tema vinculante nos referidos
embargos de declaragdo. Em recente julgamento do recurso de Apelagao Civel
n® 1001277-35.2020.8.26.0648, pela Camara de Direito Publico, datado de
10/05/22, de relatoria do Des. José Eduardo Marcondes Machado, os
fundamentos sado neste sentido que ora se decide, cujo trecho de interesse passo
a reproduzir: “Nao se desconhece recente revisitagdo do tema pela 12 Turma do
STF (RCL 49890 e 50414), mas ainda a exigir outros pronunciamentos da Corte
para delinear e assentar de forma definitiva a questado da competéncia da Justica
Federal para o fornecimento de medicamento ndo disponibilizado pelo SUS.
Prevalece, portanto, ao menos por ora, entendimento de que a demanda pode
ser diretamente ajuizada em face de quaisquer das pessoas juridicas de direito
publico (Sumula 37 deste Tribunal de Justica), e que, internamente, vez que
compete ao Ministério da Saude (Unido) financiar os medicamentos que
representam elevado impacto financeiro ao Componente Especializado da
Assisténcia Farmacéutica (CEAF) como ocorre na hipdtese vertente , os
integrantes do Sistema Unico de Saltde adotem os procedimentos necessarios,
a vista de suas respectivas atribuigdes, para equalizar os repasses, com as
devidas transferéncias/compensagdes de receita, com ressarcimento a quem
suportou o 6nus financeiro (in casu, o Estado)”.

Por conseguinte, apesar de conhecer a existéncia das Reclamagdes
Constitucionais referidas, entendeu-se que o Ministro Gilmar Mendes, da 22 Turma do
STF, no julgamento virtual da Reclamagado 50483-AgR/MS acerca desta questéo,
apresentou Pedido de Destaque, de forma que a questdo nao teria “transitado em
julgado”.

Assim, voltou a admitir a solidariedade e inclusdo de todos os entes no polo
passivo da agado, consignando que, apos, internamente, os integrantes do Sistema
Unico de Saude adotassem os procedimentos necessarios para “equalizar os
repasses, com as devidas transferéncias/compensacodes de receita” e o ressarcimento
a quem suportou o énus financeiro”.

Ocorre que esses votos geraram preocupagao a quanto observancia do
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Sistema de Precedentes no ambito do TJSP pois ambos desconsideram de forma
completa o RE 657.718 (tema 500), que tramitou sob a sistematica da repercusséao
geral e transitou em julgado. Nele restou claramente estipulado que € necessaria a
presenca da Unido no polo passivo das agdes relativas a medicamentos sem registro
na ANVISA.

Sendo assim, ndo obstante ao longo de 2022 tenha havido uma expressiva
modificagao nos julgamentos que aparentemente deixaram de violar o precedente de
RE 657.718 na maior dos casos (79,38% dos casos nao violaram), verifica-se nesses
dois julgamentos 2119816-73.2022.8.26.0000 e 2128682-70.2022.8.26.0000 foi
desconsiderado de forma absoluta o tema 500 e o transito em julgado do RE 657.718.

Por outro lado, soma-se a isso as poucas citagdes do RE 657.718 e ao Tema
500 nos julgamentos (apenas 24 casos em que houve citagédo), surgindo a duvida
acerca da intencao de observancia do precedente referido e mesmo do conhecimento

acerca da existéncia do precedente.

2.1.4. Analise de 2023

Entre 01/01/2023 e 27/06/2023, foram encontrados 9 (nove) julgados com a
busca “medicamentos E registro E ANVISA”; 1 (um) julgado com a busca
“Medicamentos E registro E ANVISA E 657.718”; e nenhum julgado com a busca
“Medicamentos E registro E ANVISA E 657718".

O julgado encontrado com a busca “Medicamentos E registro E ANVISA E
657.718”, de numero 0017039-94.2013.8.26.0053, ja se encontrava contemplado na
busca “medicamentos E registro E ANVISA.

Ademais, um dos julgados, n&o tratou da tematica de concesséo judicial de
medicamentos, 1037758-43.2017.8.26.0602.

Foram, portanto, analisados 8 julgados com os parametros acima para 0 ano
de 2023. Desses julgados, dois concederam o medicamento sem registro na ANVISA,
porém com autorizagao de importagdo (Canabidiol); um concedeu medicamento com
registro na ANVISA, incorporado a RENAME; quatro anularam o processo desde a
sentenca em virtude da necessidade de inclusao da Unidao no Polo Passivo; e um
declinou da competéncia para a Justica Federal pelo mesmo motivo.

Portanto, houve a concessdo do medicamento em 38% dos casos, sendo sem

registro em 25% e com registro em 13%. Por outro lado, houve a anulagéo ou declinio
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em virtude da necessidade de inclusdo da Unido no polo passivo em 62% dos casos.

Quadro 26: Casos de medicamentos analisados no TJSP em 2023

12%

M Concessdo de medicamentos sem registro na ANVISA mas com autorizagdo para
importagao

M Concessdao de medicamentos com registro na ANVISA

M Anulagdo do processo desde a sentenca em virtude da necessidade de inclusao da Unido no
polo passivo

M Declinou do processo para a Justica Federal

Fonte: autoria propria a partir dos dados constantes do site oficial de busca de Jurisprudéncia do
TJSP (https://esa;j.tjsp.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do?f=1)

Quanto a citagédo do RE 658.718 ou do tema 500, apenas um dos julgados,
0017039-94.2013.8.26.0053, citou de forma expressa o precedente, e isso ocorreu
porque o caso retornou a julgamento apds Recuso Extraordinario interposto. Nao foi,
portanto, uma citagao espontanea. Os demais acérdaos nao citaram o RE 657.718.

Por outro lado, em sete dos oito julgados houve citagédo do tema 106 do STJ.
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Quadro 27: Casos em que houve mengao ao Recurso Extraordinario 657.718 pelo TJSP em
2023

12%

88%

M Houve men¢do M N&o houve mencdo

Fonte: autoria propria a partir dos dados constantes do site oficial de busca de Jurisprudéncia do
TJSP (https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do?f=1)

Quadro 28: Casos em que houve mencio ao Recurso Especial 1.657.156 pelo TJSP em 2023

87%

M Houve men¢do M N&o houve mengdo

Fonte: autoria propria a partir dos dados constantes do site oficial de busca de Jurisprudéncia do
TJSP (https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do?f=1)

Analisados os julgados em questado, verifica-se que nenhum descumpriu o
precedente 657.718 (Tema 500).

Nos casos da concesséo judicial de medicamentos sem registro na ANVISA,
os julgados trataram da substancia Canabidiol, que possui autorizagao de importagéo
pela ANVISA. Deveras, nos casos referidos, ndo foram desconsiderados os requisitos
previstos no RE 657.718, mas sim realizado o distinguishing, em entendimento que
foi inclusive sufragado no Recurso Extraordinario 1.165.959 (Tema 1161). Portanto,
considera-se que nesses casos nao houve violacdo ao tema 500, RE 657,718, pois,
abordada a importancia do registro, considerou-se que a existéncia de autorizagao

para importagao do produto seria suficiente.
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Nos casos de concessao judicial de medicamentos com registro, ndo era
aplicavel o precedente do RE 657.718.

Por fim, nos demais casos, ocorreu o declinio ou anulagdo do processo em
virtude de necessidade de inclusdo da Unido no polo passivo, entendimento este que

esta de acordo com o estabelecido no tema 500.

Quadro 29: Casos em que nao houve violagido ao RE 657.718 pelo TJSP em 2023

2
I 1 |

H Concessdao de medicamentos sem registro mas com autorizagdo para
importacao
B Concessao de medicamentos com registro na ANVISA

m Declinio de atribuicdo para a Justica Federal

B Anulagdo do processo em virtude da necessidade de inclusdo da Unido no
polo passivo

Fonte: autoria propria a partir dos dados constantes do site oficial de busca de Jurisprudéncia do
TRF3 (https://web.trf3.jus.br/base-textual/)

A despeito da compatibilidade dos julgados com o RE 657.718, cumpre
destacar que nao foi mencionado de forma expressa esse julgado nos acordaos, o
que seria interessante para assegurar que o cumprimento do precedente foi
deliberado, e ndo produto do acaso. De todo modo, ndo ocorreu a violagdo ao
precedente, o que ja configura grande avango com relagdo aos anos anteriores.

Por outro lado, o baixo numero de julgados encontrados com os parametros
utilizados ¢é indicativo de que as demandas deixaram de ser ajuizadas na Justica
Estadual e passaram a ser direcionadas a Justica Federal, o que também esta de

acordo com o definido no precedente 657.718 do STF.
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2.2. Pesquisa acerca da observancia do RE 657.718 pelo TRF3

2.2.1. Parametros da pesquisa

No site oficial de busca de Jurisprudéncia do TRF3 (https://web.trf3.jus.br/base-
textual/), ndo foi possivel acrescentar filtro relativo ao assunto. Por outro lado, o filtro
existente relativo a classe recursal apresentou erro em diversas tentativas de uso,
dando como resultado “nenhum julgado foi encontrado”.

Por conseguinte, em virtude da dificuldade em utilizar esse filtro, optou-se por
realizar a busca sem a insergao de filtros, apenas com as palavras: “medicamentos E
registro E ANVISA”, “medicamentos E registro E ANVISA E 657.718"; e
“medicamentos E registro E ANVISA E 657718".

No estudo, foram lidas as ementas e o inteiro teor de todos os julgados
encontrados. Inicialmente, excluiu-se os casos em que os acérdaos nao trataram
diretamente da concessdao judicial de medicamentos. Tendo em vista a
impossibilidade de adicionar filtros, muitos dos acérddos encontrados n&o tratavam
diretamente da tematica de concesséo judicial de medicamentos.

Feita essa excluséo, foram analisados:

a) Os casos em que o medicamento foi concedido:

a1) os casos em que o voto mencionou que o medicamento tinha
registro na ANVISA.
a2) os casos em que o voto mencionou que o medicamento nao
tinha registro na ANVISA.
a3) os casos em que o voto ndo tratou da existéncia de registro;
a4) os casos em que o voto mencionou que os medicamentos
sem registro eram experimentais.

b) Os casos em que o medicamento nao foi concedido:
al) os casos em que o voto mencionou que o medicamento
tinha registro na ANVISA.
a2) os casos em que o voto mencionou que o medicamento néao
tinha registro na ANVISA.
a3) os casos em que o voto ndo tratou da existéncia de registro;
a4) os casos em que o voto mencionou que os medicamentos

sem registro eram experimentais.
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C) 0s casos em que o processo foi anulado.

d) os casos em que se determinou o retorno dos autos a origem para
julgamento.

e) os acérdaos que entenderam solidaria a obrigagao e desnecessaria
0 ajuizamento contra a Unido

f) os acérdaos que entenderam necessaria a presenga da Uni&o.

g) os processos extintos sem exame do mérito por perda de objeto.
h) os casos em que o voto mencionou o Recurso Extraordinario
657.718 do STF (tema 500);

i) os casos em que o voto mencionou o Recurso Especial 1.657.156
(tema 106).

2.2.2. Analise de 2021

Entre 01/01/2021 e 31/12/2021, foram encontrados 335 (trezentos e trinta e
cinco) julgados com a busca “medicamentos E registro E ANVISA”; 5 (cinco) julgados
com a busca “Medicamentos E registro E ANVISA E 657.718”; e 10 (dez) julgados
com a busca “Medicamentos E registro E ANVISA E 657718”.

Os 5 (cinco) julgados encontrados com a busca “Medicamentos E registro E
ANVISA E 657.718” ja estavam abarcados pela pesquisa “medicamentos E registro E
ANVISA”. Entre os dez julgados encontrados com a busca “Medicamentos E registro
E ANVISA E 657718”, apenas um nao se encontrava contemplado na pesquisa
anterior, o de numero 5000766-61.2020.4.03.6138, tendo sido inserido nas planilhas
da pesquisa.

Inicialmente, foram excluidos os acérdaos que nao tinham pertinéncia com a
pesquisa, por nao se referirem diretamente a concessao judicial de medicamentos.
Foram 114 (cento e quatorze) julgados nessa situagdo. Ademais, feita a analise e
inseridos os dados nas planilhas, realizou-se busca por duplicidades, tendo sido
deletados os processos que foram inseridos mais de uma vez na planilha, por terem
aparecido duas vezes na pesquisa jurisprudencial, quando ndao houve alteragédo no
resultado do julgamento.

Assim, remanesceram 202 processos que foram analisados. Desses 202
processos, em 182 casos houve a concessdo do medicamento, em 10 casos houve a

negativa e em 10 casos 0 acordao nao adentrou no mérito do exame do pedido.
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Portanto, verifica-se que em 90,099% dos casos houve a concessdo do medicamento,
em 4,95% a negativa do medicamento e em 4,95% nao houve a analise do mérito no

recurso.

Quadro 30: Casos de medicamentos analisados no TRF3 em 2021

5%

\

M Concessdo M Negativa M Extingao

Fonte: autoria propria a partir dos dados constantes do site oficial de busca de Jurisprudéncia do
TRF3 (https://web.trf3.jus.br/base-textual/)
Entre os casos de concessdo do medicamento, em 145 (cento e quarenta e
cinco) processos foram concedidos medicamentos que tinham registro na ANVISA,
em 29 foram concedidos medicamentos sem registro na ANVISA e em 8 foram

concedidos medicamentos sem a analise da existéncia ou ndo de registro.

Quadro 31: Casos de concessao de medicamentos pelo TRF3 em 2021.

4%

M Comregistro M Semregistro M N3o tratou do registro

Fonte: autoria propria a partir dos dados constantes do site oficial de busca de Jurisprudéncia do
TRF3 (https://web.trf3.jus.br/base-textual/)
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Houve a negativa do medicamento em apenas 10 (dez) casos, sendo que
desses casos, em 6 (seis) casos o medicamento n&o tinha registro, um dos quais era
experimental. Em 3 (trés) casos foram negados medicamentos com registro na

ANVISA e em 1 (um) caso nao se tratou da existéncia de registro no acordéo.

Quadro 32: Casos de negativa de medicamentos pelo TRF3 em 2021

10%

M Com registro HSem registro k N3o tratou do registro

Fonte: autoria propria a partir dos dados constantes do site oficial de busca de Jurisprudéncia do
TRF3 (https://web.trf3.jus.br/base-textual/)

Entre os casos nos quais nao foi analisado o mérito do pedido no recurso, 3
acérdaos anularam o processo por necessidade de pericia, 1 (um) determinou o
retorno a origem para julgamento, 4 (quatro) acérdaos entenderam solidaria a
obrigagdo de fornecimento e desnecessario o ajuizamento contra a Unido, em 1
entendeu-se necessaria a presenga da Unido no polo passivo e, em outro, julgou-se

extinto o processo por perda de objeto.



209

Quadro 33: Casos de medicamentos sem analise do mérito no recurso pelo TRF3 em 2021.

11%

33%

11%

H Anularam o processo por necessidade de pericia
H Determinaram o retorno dos autos a origem
M Entenderam desnecessaria a presenca da Unido no polo passivo

M Entenderam necessaria a presenca da Unido no polo passivo

Fonte: autoria propria a partir dos dados constantes do site oficial de busca de Jurisprudéncia do
TRF3 (https://web.trf3.jus.br/base-textual/)
Quanto a mencgao do Recurso Extraordinario 657.718 na Ementa ou no inteiro
teor dos acordaos, verificou-se a mengao em 75 (setenta e cinco) acérdaos e a
auséncia de mengédo em 127 (cento e vinte e sete) acordaos. Dessa forma, em 62,87%
dos acérdaos ndo houve a mengéao ao precedente do STF, o qual foi citado em apenas

em 37,12% dos casos.

Quadro 34: Casos em que houve mengao ao Recurso Extraordinario 657.718 pelo TRF3 em
2021

37%

63%

M Houve mengdo  H Ndo houve mengdo

Fonte: autoria propria a partir dos dados constantes do site oficial de busca de Jurisprudéncia do
TRF3 (https://web.trf3.jus.br/base-textual/)
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Por fim, o Recurso Especial 1.657.156 foi mencionado em 186 dos 202
acérdaos estudados. Portanto, foi citado o precedente do STJ em 92,07% dos casos

estudados.

Quadro 35: Casos em que houve mencao ao Recurso Especial 1.657.156 pelo TRF3 em 2021

8%

M Houve men¢do M N&o houve mengdo

Fonte: autoria propria a partir dos dados constantes do site oficial de busca de Jurisprudéncia do
TRF3 (https://web.trf3.jus.br/base-textual/)

Com fulcro nos dados acima, quando se parte ao exame da conformidade dos
acérdaos estudados com o julgado pelo STF no RE 657.718, verifica-se que nao
houve violagdo a esse precedente na imensa maioria dos julgamentos do TRF3,
embora nao tenha sido expressamente citado o RE 657.718.

Nos casos em que houve a concessdo do medicamento com registro, ngo foi
violado o precedente do 657.718, o qual se aplicava a medicamentos sem registro, de
forma que, feito o distinguishing, ndo era aplicavel o RE 657.718. Encontravam-se
nessa situagao, a maior parte dos acordaos, uma vez que em 145 foram concedidos
medicamentos que tinham registro na ANVISA (71,28%).

Quanto aos casos em que houve a concessao de medicamentos sem registro
na ANVISA (29 acérdaos), foi realizado o exame do inteiro teor no que toca a
compatibilidade com os requisitos do RE 657.718: “(i) a existéncia de pedido de
registro do medicamento no Brasil (salvo no caso de medicamentos 6rfaos para
doengas raras e ultrarraras); (i) a existéncia de registro do medicamento em
renomadas agéncias de regulacdo no exterior; e (iii) a inexisténcia de substituto

terapéutico com registro no Brasil”; e (iv) “se agao foi ajuizada contra a Uniao”.
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Deveras, em 9 (nove) desses julgados, os processos eram relativos a
substancias a base de canabidiol, em que havia a autorizacdo de importacido do
produto expedida pela ANVISA. Nos casos referidos, nao foram desconsiderados os
requisitos previstos no RE 657.718, mas sim realizado o distinguishing, em
entendimento que foi inclusive sufragado no Recurso Extraordinario 1.165.959 (Tema
1161). Portanto, considera-se que nesses casos nao houve violagao ao tema 500, RE
657,718, pois foi abordada a importancia do registro, mas considerado que a
existéncia de autorizacdo para importacdo do produto seria suficiente para atender a
esse requisito. Inclusive, em alguns desses julgados houve mengédo expressa ao
decidido no RE 657.718, mas afastada expressamente a sua aplicacdo, em uma
operacgao de distinguishing que revela respeito ao sistema de precedentes.

Foram esses o0s casos dos processos 5026906-19.2020.4.03.0000, 5005776-
36.2021.4.03.0000, 5010002-84.2021.4.03.0000, 5009251-34.2020.4.03.0000,
5003257-25.2020.4.03.0000, 5001458-51.2019.4.03.6120, 5020347-
12.2021.4.03.0000, 5002107-53.2019.4.03.6140 e 0000948-58.2016.4.03.6111.

Nos outros vinte acorddos que concederam medicamentos sem registro na
ANVISA, analisou-se o inteiro teor e verificou-se que houve a observancia do RE
657.718, com a citagdo expressa desse precedente e do cumprimento dos seus
requisitos. Eram casos de concessao de medicamentos 6rfaos, para doengas raras,
cujos medicamentos contavam com registro em renomadas agéncias de regulagédo no
exterior. Ademais, ndo havia substituto terapéutico com registro no Brasil. Esses
requisitos foram analisados e cumpridos nos acoérddos, de forma que estes
observaram o precedente do RE 657.718.

Quanto aos 8 (oito) casos em que ocorreu a concessao do medicamento sem
andlise da existéncia ou ndo de registro na ANVISA, considera-se violado o
precedente do RE 657.718, pois este estipulava a importancia dessa analise. Deve-
se, contudo, consignar que em todos esses acordaos, houve a citagdo do Recurso
Especial 1.657.156, que modulou os efeitos de sua decisao para as agdes distribuidas
a partir de 04.05.18. Assim, esses acérdaos ndo representaram um desrespeito
absoluto ao sistema de precedente, pois levaram em conta recurso repetitivo do STJ
que teve modulagao de efeitos.

No que toca aos julgados em que ocorreu a negativa de medicamentos sem
registro na ANVISA, estes ndo violaram o RE 657.718, ja que neste julgado se

entendeu que a negativa deveria ser a regra nos casos de auséncia de registro, sendo
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a concessao excepcional para os casos de medicamentos o6rfaos, obedecidos os
requisitos estabelecidos pelo STF no julgado.

Outrossim, quanto aos acérdaos que negaram medicamentos com registro,
estes se pautaram em motivos diversos, de forma que também n&o violaram o RE
657.718.

Por fim, quanto aos 10 (dez) julgados que ndo adentraram no mérito, analisado
o inteiro teor destes, encontrou-se violacao ao RE 657.718 apenas nos 4 (quatro)
casos em que se entendeu solidaria a obrigagdo por conceder medicamentos sem
registro na ANVISA e desnecessario 0 ajuizamento contra a Unido. Isso porque o
Recurso Extraordinario 657.718 foi muito claro na exigéncia de ajuizamento da agao
contra a Unido como requisito. Todavia, nesses 4 (quatro) julgados houve a citagéao
de outro precedente do STF, o tema 793, em que foi reconhecida a obrigag&o solidaria
dos entes em matéria de saude. Sendo assim, pode ter havido confusdo pela
existéncia de dois precedentes abordando a questédo da solidariedade da obrigacéo

em matéria de saude.

Quadro 36: Casos em que nao houve violagao pelo TRF3 ao RE 657.718 em 2021

145

20
S 6 3 6
[ | _— .
B Concessao com registro

B Concessdo sem registro de substancias a base de canabidiol (tema 1161)

Concessdo de medicamentos sem registro com cumprimento dos requisitos do tema 500
B Negativa de medicamentos sem registro na ANVISA
B Negativa de medicamentos com registro na ANVISA

Casos sem exame do mérito

B Negativa sem exame do registro

Fonte: autoria propria a partir dos dados constantes do site oficial de busca de Jurisprudéncia do
TRF3 (https://web.trf3.jus.br/base-textual/)
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Portanto, conclui-se que houve a violagdo ao RE 657.718 nos 8 (oito) julgados
que nao fizeram referéncia a existéncia ou nao de registro e nos 4 (quatro) julgados
que consideram desnecessario 0 ajuizamento contra da Unido da ac&o. Todavia,
observando-se a fundamentagao desses 12 (doze) acérdaos, observou-se a citagao
de outros precedentes que podem ser considerados vinculativos, como o Tema 793
do STF e o Tema 106 do STJ. Dessa forma, a inobservancia ao RE 657.718 nao
necessariamente representou um desrespeito ao sistema de precedentes, mas
possivelmente uma confusdo em virtude da multiplicidade de precedentes existentes

nas Cortes Superiores sobre assuntos afins.

Quadro 37: Casos em que houve violagdao ao RE 657.718 pelo TRF3 em 2021

B Casos em que nao foi feita referéncia a existéncia ou ndo de registro

B Casos de consideraram desnecessdria a presenga da Unido no polo passivo

Fonte: autoria propria a partir dos dados constantes do site oficial de busca de Jurisprudéncia do
TRF3 (https://web.trf3.jus.br/base-textual/)
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Quadro 38: Observancia pelo TRF3 do RE 657.718 em 2021

6%

94%
W Observancia B N3o observancia
Fonte: autoria propria a partir dos dados constantes do site oficial de busca de Jurisprudéncia do
TRF3 (https://web.trf3.jus.br/base-textual/)

Essa hipotese é corroborada ao se analisar a citagao do Recurso Extraordinario
657.718. A pesquisa concluiu que em 62,87% dos acérdaos ndo houve a mengéo ao
precedente do STF, o qual foi citado em apenas em 37,12% dos casos. Em
contrapartida, o Recurso Especial 1.657.156 foi mencionado em 186 dos 202
acordaos estudados. Portanto, foi citado o precedente do STJ em 92,07% dos casos
estudados.

Cabe, portanto, suscitar nesse ponto o problema que precedentes sobre a
mesma tematica, no STJ e no STF, geram na interpretagdo das Cortes sobre qual
julgado aplicar. Por um lado, o STF & a Corte de hierarquia maxima no que toca a
interpretacdo de questdes constitucionais no Brasil. Por outro, o Superior Tribunal de
Justica proferiu um acordao na sistematica de recursos repetitivos, 0 que gera nas

Cortes inferiores um senso de dever de respeito a um precedente vinculante.

2.2.3. Analise de 2022

Entre 01/01/2022 e 31/12/2022, foram encontrados 425 (quatrocentos e vinte e
cinco) julgados com a busca “medicamentos E registro E ANVISA”; 15 (quinze)
julgados com a busca “Medicamentos E registro E ANVISA E 657.718”; e 38 (trinta e
oito) julgados com a busca “Medicamentos E registro E ANVISA E 657718”.

Dentre os quinze julgados encontrados com a busca “Medicamentos E registro
E ANVISA E 657.718”, apenas 1 (um) nao se encontrava contemplado na pesquisa
anterior, o de numero 5014257-51.2022.4.03.0000, tendo sido inserido nas planilhas

da pesquisa. Ja os julgados encontrados com os parametros “Medicamentos E
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registro E ANVISA E 657718" estavam todos contemplados na pesquisa
“‘medicamentos E registro E ANVISA”.

Inicialmente, foram excluidos os julgados que n&o tinham pertinéncia com a
pesquisa, por ndo se referirem diretamente a concesséo judicial de medicamentos.
Foram 113 (cento e treze) julgados nessa situagao. Ademais, na pesquisa, ndo foram
inseridos nas planilhas os julgados referentes ao mesmo processo no mesmo ano,
quando nao ocorreu alteragdo na decisao ja inserida. Outrossim, o recurso nao foi
conhecido em trés casos, os quais também n&o foram incluidos na analise.

Assim, remanesceram 290 (duzentos e noventa) processos cuja conformidade
com o RE 657.718 foi analisada. Desses 290 (duzentos e noventa) processos, em 246
(duzentos e quarenta e seis) casos houve a concessao do medicamento, em 32 (trinta
e dois) casos houve a negativa e em 12 casos o acérddo ndo adentrou no exame
mérito do exame do pedido. Portanto, verifica-se que em 84,82% dos casos houve a
concesséo do medicamento, em 11,03% a negativa do medicamento e em 4,13% né&o

houve a analise do mérito no recurso.

Quadro 39: Casos de medicamentos analisados no TRF3 em 2022

4%

M Concessdo M Negativa M Sem exame do mérito

Fonte: autoria propria a partir dos dados constantes do site oficial de busca de Jurisprudéncia do
TRF3 (https://web.trf3.jus.br/base-textual/)
Entre os 246 (duzentos e quarenta e seis) casos de concessédo do
medicamento, em 190 (cento e noventa) foram concedidos medicamentos que tinham

registro na ANVISA, em 53 (cinquenta e trés) foram concedidos medicamentos sem
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registro na ANVISA e em 3 (trés) foram concedidos os medicamentos sem analise da

existéncia ou nao de registro.

Quadro 40: Casos de concessao de medicamentos pelo TRF3 em 2022.

1%

M Com registro M Sem registro M N3o tratou do registro

Fonte: autoria propria a partir dos dados constantes do site oficial de busca de Jurisprudéncia do
TRF3 (https://web.trf3.jus.br/base-textual/)

Houve a negativa do medicamento em apenas 32 (trinta e dois) casos, sendo
que destes, em 13 (treze) o medicamento nado tinha registro, um dos quais era
experimental. Em 10 (dez) casos foram negados medicamentos com registro na

ANVISA e em 9 (nove) casos néo se tratou da existéncia de registro no acordao.

Quadro 41: Casos de negativa de medicamentos pelo TRF3 em 2022.

31%

41%

M Comregistro M Semregistro M N3o tratou do registro

Fonte: autoria propria a partir dos dados constantes do site oficial de busca de Jurisprudéncia do
TRF3 (https://web.trf3.jus.br/base-textual/)
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Entre os 12 (doze) casos nos quais nao foi analisado o mérito do pedido no
recurso, 3 acérdaos anularam o processo por necessidade de pericia, 1 (um) entendeu
solidaria a obrigacao de fornecimento e desnecessario o ajuizamento contra a Uniéo,
em 5 (cinco) entendeu-se necessaria a presenga da Unido no polo passivo, em 1 se
extinguiu o processo por falta de interesse processual e em outros dois se tratou do
direcionamento do cumprimento da obrigagao entre os entes da federagdo em fase de

execugao.

Quadro 42: Casos de medicamentos sem analise do mérito no recurso pelo TRF3 em 2022.

9%

-

46%

H Anularam o processo por necessidade de pericia

H Entendeu solidaria a obrigagdo e desnecessario o ajuizamento contra a Unido
M Necessaria a presenca da Unido no polo passivo

M Extinguiu o processo por falta de interesse processual

M Direcionamento da obrigagdo entre os entes federativos na fase de execugao

Fonte: autoria propria a partir dos dados constantes do site oficial de busca de Jurisprudéncia do
TRF3 (https://web.trf3.jus.br/base-textual/)

Quanto a mencéo do Recurso Extraordinario 657.718 na Ementa ou no inteiro
teor do acérdéo, verificou-se a mengao em 136 (cento e trinta e seis) acérdaos e a
auséncia de mengao em 154 (cento e cinquenta e quatro). Dessa forma, em 53,103%
dos acérdaos nao houve a mencéao ao precedente do STF, o qual foi citado em apenas

em 46,896% dos casos.
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Quadro 43: Casos em que houve mengao ao Recurso Extraordinario 657.718 pelo TRF3 em
2022

47%

53%

M Houve men¢do M N3o houve mengao

Fonte: autoria propria a partir dos dados constantes do site oficial de busca de Jurisprudéncia do
TRF3 (https://web.trf3.jus.br/base-textual/)

Por fim, o Recurso Especial 1.657.156 foi mencionado em 253 dos 290
acordaos estudados. Portanto, foi citado o precedente do STJ em 87,24% dos casos
estudados.

Quadro 44: Casos em que houve mencao ao Recurso Especial 1.657.156 pelo TRF3 em 2022

M Houve mencdo M Ndo houve mengdo

Fonte: autoria propria a partir dos dados constantes do site oficial de busca de Jurisprudéncia do
TRF3 (https://web.trf3.jus.br/base-textual/)

Com fulcro nos dados acima, quando se parte ao exame da conformidade dos

acoérdaos estudados com o julgado pelo STF no RE 657.718, verifica-se que nao
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houve violagdo a esse precedente na maioria dos julgamentos do TRF3 em 2022,
embora nao tenha sido expressamente citado o RE 657.718 em 53,103% dos casos.

Nos casos em que houve a concessdao do medicamento com registro, nao foi
violado o precedente do 657.718, o qual se aplicava a medicamentos sem registro, de
forma que, feito o distiguishing, ndo era aplicavel o RE 657.718. Encontravam-se
nessa situagao, a maior parte dos acordaos, uma vez que em 190 (cento e noventa)
casos foram concedidos medicamentos que tinham registro na ANVISA (65,51% dos
casos estudados).

Quanto aos casos em que houve a concessao de medicamentos sem registro
na ANVISA (53 acérdaos), foi realizado o exame do inteiro teor no que toca a
compatibilidade com os requisitos do RE 657.718: “(i) a existéncia de pedido de
registro do medicamento no Brasil (salvo no caso de medicamentos 6rfaos para
doengas raras e ultrarraras); (i) a existéncia de registro do medicamento em
renomadas agéncias de regulacdo no exterior; e (iii) a inexisténcia de substituto
terapéutico com registro no Brasil”. E se agao foi ajuizada contra a Uniao.

Deveras, em 30 (trinta) desses julgados, os processos eram relativos a
substancias a base de canabidiol, em que havia a autorizagcdo de importacido do
produto expedida pela ANVISA. Em outro, o processo 5002758-07.2021.4.03.0000,
havia autorizagéo para importagcao, embora se tratasse de outra substancia.

Nos casos referidos, nao foram desconsiderados os requisitos previstos no RE
657.718, mas sim realizado o distinguishing, em entendimento que foi inclusive
sufragado no Recurso Extraordinario 1.165.959 (Tema 1161). Portanto, considera-se
gue nesses casos nao houve violagao ao tema 500, RE 657,718, pois foi abordada a
importancia do registro, mas considerado que a existéncia de autorizagdo para
importacado do produto seria suficiente para atender esse requisito.

Ressalta-se, ademais, que, em 16 (dezesseis) desses julgados, houve a
mencao expressa ao decidido no RE 657.718, mas afastada a sua aplicagao, em uma

operacéao de distinguishing que revela respeito ao sistema de precedente, foram eles:

5005329-09.2020.4.03.6103, 0003116-61.2015.4.03.6113, 5003385-
70.2019.4.03.6114,  0000228-60.2021.4.03.9201,  0000065-80.2021.4.03.9201,
5027117-21.2021.4.03.0000, 0004214-47.2020.4.03.9301, 0004593-

73.2020.4.03.6201,  5009251-34.2020.4.03.0000,  0003261-47.2020.4.03.6306,
5000101-03.2022.4.03.9201, 0000490-98.2021.4.03.9301, 0002067-
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88.2015.4.03.6111, 5000876-09.2018.4.03.6113, 5003998-94.2022.4.03.0000 e
5002648-86.2018.4.03.6119.

Na planilha elaborada, colocou-se asterisco ao lado dos 31 (trinta) processos
que concederam medicamentos sem registro na ANVISA, mas com autorizagdo de
importagdo, os quais observaram o entendimento posteriormente sufragado no
Recurso Extraordinario 1.165.959 (Tema 1161). Ademais, colocou-se o simbolo de
jogo da velha ao lado dos acordaos em que houve mengao expressa ao Recurso
Extraordinario 1.165.959, o que ocorreu em 6 (seis) dos 31 (trinta e um) casos.

Entre os acérdaos que remanesceram, verificou-se quem, em 19 (dezenove)
dos casos em que os medicamentos nao tinham registro na ANVISA e foram
concedidos, houve a observancia do Recurso Extraordinario 657.718, com a analise
dos cumprimento dos requisitos exigidos neste. Eram casos de concessédo de
medicamentos Orfaos, para doengas raras, cujos medicamentos contavam com
registro em renomadas agéncias de regulagdo no exterior. Ademais, nao havia
substituto terapéutico com registro no Brasil. Esses requisitos foram analisados e
cumpridos nos acérdaos, de forma que estes observaram o precedente do Recurso
Extraordinario 657.718.

Por conseguinte, em apenas 3 (irés) casos houve a concessao de
medicamentos sem registro na ANVISA desconsiderando a observancia dos
requisitos exigidos no Recurso Extraordinario 657.718. Nesses casos, considera-se
violado o precedente do Recurso Extraordinario 657.718. Deve-se, contudo, consignar
que, nos acordaos 5026518-19.2020.4.03.0000 e 0014628-95.2006.4.03.6100 houve
a citacao do Recurso Especial 1.657.156 e da modulacao dos efeitos dessa deciséo
para as acOes distribuidas a partir de 04.05.18. Assim, esses acordaos nao
representaram um desrespeito absoluto ao sistema de precedente, pois levaram em
conta recurso repetitivo do STJ que teve modulagao de efeitos.

Por outro lado, nos autos 5000031-83.2022.4.03.9201, a parte mencionou o
Recurso Extraordinario 657.718 e o Recurso Especial 1.657.156, porém o acérdao
nao citou esses precedentes nem considerou o registro do medicamento na ANVISA
nos seus fundamentos, o que pode ser considerada uma violagao grave ao sistema
de precedentes.

Quanto aos 3 (trés) casos em que ocorreu a concessao do medicamento sem
a andlise da existéncia ou nédo de registro na ANVISA, considera-se violado o

precedente do Recurso Extraordinario 657.718. Nos autos 0001804-
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91.2019.4.03.6345, o acoérdao citou o Recurso Especial 1.657.156, porém nao
considerou o registro nos seus fundamentos. Nos autos 5000003-52.2021.4.03.9201,
0 acordao citou o RE 657.718 e o Recurso Especial 1.657.156, porém nao considerou
o registro nos fundamentos do voto. Nos autos 5006500-40.2021.4.03.0000, a parte
mencionou o RE 657.718, mas o acérdao desrespeitou o precedente ainda assim.

Verificou-se, nesses quatro ultimos casos mencionados, violagdo grave ao
sistema de precedentes, pois mesmo tendo sido citados os precedentes Recurso
Extraordinario 657.718 e o Recurso Especial 1.657.156 nos processos, 0s acordaos
ignoraram os requisitos estabelecidos nesses precedentes para julgar os casos.

No que toca aos julgados em que ocorreu a negativa de medicamentos sem
registro na ANVISA, estes nao violaram o Recurso Extraordinario 657.718, ja que
neste julgado se entendeu que a negativa deveria ser a regra nos casos de auséncia
de registro, sendo a concessao excepcional para os casos de medicamentos 6rfaos,
obedecidos os requisitos estabelecidos pelo STF no julgado.

Outrossim, quanto aos julgados que negaram medicamentos com registro,
estes se pautaram em motivos diversos e ndo violaram o Recurso Extraordinario
657.718.

Por fim, quanto aos 12 (doze) julgados que ndo adentraram no mérito,
analisado o inteiro teor destes, encontrou-se violacdo ao Recurso Extraordinario
657.718 apenas no caso em que se entendeu solidaria a obrigagdo por conceder
medicamentos sem registro na ANVISA e desnecessario o ajuizamento contra a
Unido. Isso porque o Recurso Extraordinario 657.718 foi muito claro na exigéncia de
ajuizamento da ag¢ao contra a Unido como requisito. Todavia, nesse julgado houve a
citacdo de outro precedente do STF, o tema 793, em que foi reconhecida a obrigagéo
solidaria dos entes em matéria de saude. Sendo assim, pode ter havido confusao pela
existéncia de dois precedentes abordando a questdo da solidariedade da obrigacéo
em matéria de saude.

Portanto, conclui-se que houve a violagdo ao RE 657.718 em apenas 7 dos 290
casos estudados. Essa violagdo ocorreu nos 3 (trés) julgados que concederam
medicamentos sem registro na ANVISA que ndo observaram os requisitos
estabelecidos no precedente do Supremo para essa concessao excepcional. Também
houve violagdo nos 3 (trés) casos que nao fizeram referéncia a existéncia ou ndo de
registro. Por fim, houve violagdo no julgado que considerou desnecessario o

ajuizamento contra da Unido da acgao.
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Todavia, observando-se a fundamentagdo desses 7 (sete) acoérdaos,
constatou-se a observancia, em trés dos casos, de outros precedentes que podem ser
considerados vinculativos, como o Tema 793 do STF e o Tema 106 do STJ. Dessa
forma, a inobservéncia ao RE 657.718 nao necessariamente representou um
desrespeito absoluto ao sistema de precedentes, mas possivelmente uma confusao
em virtude da multiplicidade de precedentes existentes nas Cortes Superiores sobre
assuntos afins.

Por outro lado, nos julgados 0001804-91.2019.4.03.6345, 5000003-
52.2021.4.03.9201, 5006500-40.2021.4.03.0000 e 5000031-83.2022.4.03.9201, a
violagdo ao RE 657.718 e igualmente ao Tema 106 do STJ foi severa, pois houve a

citacdo desses julgados, os quais foram, a despeito disso, desconsiderados.

Quadro 45: Casos em que nao houve violagao ao RE 657.718 pelo TRF3 em 2022

190

30
19

[

B Concessdo com registro
B Concessdao de medicamentos sem registro na ANVISA mas com autorizagdo para importagao

Concessdo de medicamentos sem registro na ANVISA com cumprimento dos requisitos do RE

657.718
B Negativa de medicamentos sem registro na ANVISA

B Negativa de medicamentos com registro na ANVISA por motivos diversos dos citados no RE

657.718
Casos sem analise do mérito

Fonte: autoria propria a partir dos dados constantes do site oficial de busca de Jurisprudéncia do
TRF3 (https://web.trf3.jus.br/base-textual/)
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Quadro 46: Casos em que houve violagao ao RE 657.718 pelo TRF3 em 2022

B Concessdao de medicamentos sem registro na ANVISA sem observancia dos requisitos do
RE 657.718

B Concessdo de medicamentos sem a analise de registro

B Entendeu solidaria a obrigagdo e desnecessaria a presenga da Unido no polo passivo

Fonte: autoria propria a partir dos dados constantes do site oficial de busca de Jurisprudéncia do
TRF3 (https://web.trf3.jus.br/base-textual/)

Contudo, a partir da analise geral dos julgados do TRF3 sobre o assunto
verifica-se que ocorreu um progressivo respeito ao sistema de precedentes e ao RE
657.718, uma vez que, concluiu-se da analise que houve o respeito ao precedente em
97,58% dos casos (290 julgados).

Quadro 47: Observancia pelo TRF3 do RE 657.718 em 2022

2%

98%
M Violagdo M Nao violagao

Fonte: autoria propria a partir dos dados constantes do site oficial de busca de Jurisprudéncia do
TRF3 (https://web.trf3.jus.br/base-textual/)

O respeito ao precedente se revelou também pelas citagdes expressas ao RE
657.718, que ocorreram em 46,896% dos casos, percentual bastante superior ao de

2021, em que o RE 657.718 foi citado em apenas 37,12% dos casos.


https://web.trf3.jus.br/base-textual/
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A respeito disso, mantém-se aqui uma preferéncia clara do TRF3 em mencionar
e observar o Recurso Especial 1.657.156, que foi citado em 253 dos 290 acérdaos
estudados. Portanto, foi citado o precedente do STJ em 87,24% dos casos estudados.

Assim, reafirma-se - tendo em vista a imensa quantidade de julgados do TRF3
que citaram o Recurso Especial 1.657.156, em contraposi¢ao as menores citagcdes do
Recurso Extraordinario 657.718 - o questionamento acerca da possivel distorcédo
gerada no Ordenamento pela auséncia de expressa previsdo do regime da
repercussao geral ao tratar dos precedentes vinculantes no artigo 927 do Codigo de

Processo Civil de 2015, conforme ja mencionado no topico anterior.

2.2.4. Analise de 2023

Entre 01/01/2023 e 27/06/2023, foram encontrados 158 (cento e cinquenta e
oito) julgados com a busca “medicamentos E registro E ANVISA”; 1 (um) julgado com
a busca “Medicamentos E registro E ANVISA E 657.718”; e 4 (quatro) julgados com a
busca “Medicamentos E registro E ANVISA E 657718".

Os julgados encontrados com os parametros “Medicamentos E registro E
ANVISA E 657.718” e “Medicamentos E registro E ANVISA E 657718” estavam todos
contemplados na pesquisa “medicamentos E registro E ANVISA”.

Inicialmente, foram excluidos os julgados que n&o tinham pertinéncia com a
pesquisa, por ndo se referirem diretamente a concesséo judicial de medicamentos.
Foram 40 (quarenta) julgados nessa situagdo. Ademais, na pesquisa, ndao foram
inseridos nas planilhas os julgados referentes ao mesmo processo no mesmo ano,
quando n&o ocorreu alteragao na decisao ja estudada. Outrossim, o recurso néo foi
conhecido em um caso, o qual também n&o foi incluido na analise.

Assim, remanesceram 113 (cento e treze) processos cuja conformidade com o
RE 657.718 foi analisada. Desses 113 (cento e treze) processos, em 108 (cento e oito)
casos houve a concessao do medicamento, em 2 (dois) casos houve a negativa e em
3 (trés) casos o acordao nao adentrou no exame meérito do exame do pedido. Portanto,
verifica-se que em 95,57% dos casos houve a concessdo do medicamento, em 1,76%

a negativa do medicamento e em 2,65% nao houve a analise do mérito no recurso.
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Quadro 48: Casos de medicamentos analisados no TRF3 em 2023

3%

M Concessdo M Negativa M Sem exame do mérito

Fonte: autoria propria a partir dos dados constantes do site oficial de busca de Jurisprudéncia do
TRF3 (https://web.trf3.jus.br/base-textual/)

Entre os casos de concessado do medicamento, em 94 (noventa e quatro) foram
concedidos medicamentos que tinham registro na ANVISA, em 8 (oito) foram
concedidos medicamentos sem registro na ANVISA e em 6 (seis) foram concedidos

medicamentos sem a analise da existéncia ou nao de registro.

Quadro 49: Casos de concessao de medicamentos pelo TRF3 em 2023.

6%

M Com registro  HESem registro M N&o tratou do registro

Fonte: autoria propria a partir dos dados constantes do site oficial de busca de Jurisprudéncia do
TRF3 (https://web.trf3.jus.br/base-textual/)
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Houve a negativa do medicamento em apenas 2 (dois) casos, sendo que
desses casos, em 1 (um) o medicamento nao tinha registro e em outro o medicamento
tinha registro na ANVISA, mas nao foi comprovada a imprescindibilidade do

medicamento.

Quadro 50: Casos de negativa de medicamentos pelo TRF3 em 2023.

50%
50%

M Com registro HSem registro

Fonte: autoria propria a partir dos dados constantes do site oficial de busca de Jurisprudéncia do
TRF3 (https://web.trf3.jus.br/base-textual/)

Entre os 3 (trés) casos nos quais nao foi analisado o mérito do pedido no
recurso, 1 (um) entendeu solidaria a obrigacdo de fornecimento e desnecessario o
ajuizamento contra a Unido e em outros dois se tratou do direcionamento do

cumprimento da obrigagao entre os entes da federagcdo em fase de execugao.
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Quadro 51: Casos de medicamentos sem analise do mérito no recurso pelo TRF3 em 2023.

M Entendeu solidaria a obrigacdo e desnecessario o ajuizamento contra a Unido

H Direcionamento da obrigacdo entre os entes federativos na fase de execugao

Fonte: autoria propria a partir dos dados constantes do site oficial de busca de Jurisprudéncia do
TRF3 (https://web.trf3.jus.br/base-textual/)

Quanto a mengao do Recurso Extraordinario 657.718 na ementa ou no inteiro
teor do acoérdao, verificou-se a mengao em 37 (trinta e sete) acérdaos e a auséncia
de mencgao em 76 (setenta e seis) acérdaos. Dessa forma, em 67,25% dos acérdaos
nao houve a mengao ao precedente do STF, o qual foi citado em apenas em 32,74%

dos casos.

Quadro 52: Casos em que houve mengdo ao Recurso Extraordinario 657.718 pelo TRF3 em
2023

M Houve men¢do M N&o houve mencdo

Fonte: autoria propria a partir dos dados constantes do site oficial de busca de Jurisprudéncia do
TRF3 (https://web.trf3.jus.br/base-textual/)
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Por fim, o Recurso Especial 1.657.156 foi mencionado em 102 (cento e dois)
dos 113 acérdaos estudados. Portanto, foi citado o precedente do STJ em 90,26%

dos casos estudados.
Quadro 53: Casos em que houve mencgao ao Recurso Especial 1.657.156 pelo TRF3 em 2023

13%

M Houve mencdo M Ndo houve mengdo

Fonte: autoria propria a partir dos dados constantes do site oficial de busca de Jurisprudéncia do
TRF3 (https://web.trf3.jus.br/base-textual/)

Com fulcro nos dados acima, quando se parte ao exame da conformidade dos
acérdaos estudados com o julgado pelo STF no RE 657.718, verifica-se que nao
houve violagéo a esse precedente na imensa maioria dos julgamentos do TRF3 em
2023, embora tenha sido expressamente citado o RE 657.718 em apenas 32,74% dos
casos.

Nos casos em que houve a concessdo do medicamento com registro, ngo foi
violado o precedente do 657.718, o qual se aplicava a medicamentos sem registro, de
forma que, feito o distiguishing, ndo era aplicavel o RE 657.718. Encontravam-se
nessa situagao, a maior parte dos acordaos, uma vez que em 94 (noventa e quatro)
casos foram concedidos medicamentos que tinham registro na ANVISA (83,18% dos
casos estudados).

Quanto aos casos em que houve a concessao de medicamentos sem registro
na ANVISA (8 acdrdaos), foi realizado o exame do inteiro teor no que toca a
compatibilidade com os requisitos do RE 657.718: “(i) a existéncia de pedido de
registro do medicamento no Brasil (salvo no caso de medicamentos 6rfaos para

doengas raras e ultrarraras); (i) a existéncia de registro do medicamento em
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renomadas agéncias de regulacdo no exterior; e (iii) a inexisténcia de substituto
terapéutico com registro no Brasil”. E se agao foi ajuizada contra a Uni&o.

Deveras, em 5 (cinco) desses julgados, os processos eram relativos a
substancias a base de canabidiol, em que havia a autorizagdo de importacido do
produto expedida pela ANVISA. Deveras, nos casos referidos, nado foram
desconsiderados os requisitos previstos no RE 657.718, mas sim realizado o
distinguishing, em entendimento que foi inclusive sufragado no Recurso Extraordinario
1.165.959 (Tema 1161). Portanto, considera-se que nesses casos nao houve violagéo
ao tema 500, RE 657,718, pois foi abordada a importéncia do registro, mas
considerado que a existéncia de autorizacdo para importacdo do produto seria
suficiente para atender esse requisito.

Entre os acordaos que remanesceram, verificou-se que em 2 (dois) dos casos
houve a observancia do RE 657.718, com a analise do cumprimento dos requisitos
exigidos neste para a concessdo excepcional. Eram casos de concessao de
medicamentos 6rfaos, para doengas raras, cujos medicamentos contavam com
registro em renomadas agéncias de regulagdo no exterior. Ademais, nao havia
substituto terapéutico com registro no Brasil. Esses requisitos foram analisados e
cumpridos nos acoérdaos, de forma que estes observaram o precedente do RE
657.718.

Por conseguinte, em apenas 1 (um) caso houve a concessao de medicamentos
sem registro na ANVISA com desrespeito aos requisitos exigidos no RE 657.718. Isso
ocorreu no acordao 5002312-04.2021.4.03.0000, que nao citou o RE 657.718, mas
citou o Recurso Especial 1.657.156, e mesmo assim disse que a auséncia de registro
nao impediria o fornecimento do medicamento. Tratou-se, portanto, de violagao grave
ao sistema de precedentes, ja que sequer foi citado o Recurso Extraordinario 657.718
e, por outro lado, a despeito de citar o Recurso Especial 1.657.156, optou-se pela
violagao ao precedente vinculativo do STJ.

Quantos aos 6 (seis) casos em que nao foi citada a existéncia ou ndo de registro
do medicamento, foram analisados individualmente os fundamentos.

Em um deles (5034272-41.2022.4.03.0000), ocorreu a citagdo do Recurso
Especial 1.657.156 e da modulacdo dos efeitos dessa decisdo para as acgdes
distribuidas a partir de 04.05.18. Assim, ele nao representou um desrespeito absoluto
ao sistema de precedentes, pois levou em conta recurso repetitivo do STJ que teve

modulacao de efeitos.
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Nos outros cinco julgados, nao foi citado o RE 657.718, porém foram citados
os requisitos dos Recurso Especial 1.657.156, em especial a necessidade de registro
do medicamento na ANVISA. A despeito disso, na andlise do caso concreto nao se
mencionou de forma clara se o medicamento pleiteado tinha ou néo registro na
ANVISA. Sendo assim, nao restou claro, pela simples leitura dos acérdaos, se os
medicamentos tinham registro e isso ficou implicito, ou se, de forma contraditéria,
houve desrespeito aos requisitos do precedente do STJ citados nos acérdaos.

Para solucionar essa duvida, realizou-se busca dos medicamentos pleiteados
no site da ANVISA https://consultas.anvisa.gov.br/#/medicamentos/, no intuito de
verificar se eles tinham ou nao registro na Agéncia.

Nos processos 5020923-68.2022.4.03.0000, 5021694-46.2022.4.03.0000
5034272-41.2022.4.03.0000, buscava-se a concessdo do medicamento VOXZOGO.
Em consulta ao site da ANVISA realizada em 28/07/2023, encontrou-se registro para
esse medicamento (1733300050018), valido por 24 meses a contar de 29/11/2021.

Por outro lado, no processo 5026849-30.2022.4.03.0000, buscava-se a
concessao do medicamento Trastuzumabe Deruxtecana; e, no processo 5025063-
48.2022.4.03.0000, o recorrente buscava a concessao do medicamento Ocrelizumabe
300 mg. Em consulta ao site da ANVISA, realizada em 28/07/2023, nao se encontrou
o registro desses medicamentos.

Portanto, conclui-se que nesses dois processos (5026849-30.2022.4.03.0000 e
5025063-48.2022.4.03.0000), a despeito de ter sido citado o Recurso Especial
1.657.156, houve violagdo aos requisitos neste estabelecidos, ja que os
medicamentos concedidos nao tinham registro na ANVISA. Outrossim, restou violado
o RE 657.718, o qual, analogamente, exige como regra o registro na ANVISA,
excepcionando apenas os medicamentos orfaos, conforme requisitos estabelecidos
que nao foram observados nos acordaos referidos.

Verificou-se, nesses casos, violagdo grave ao sistema de precedentes, pois
mesmo tendo sido citados o Recurso Especial 1.657.156 nos processos, 0os acordaos
ignoraram os requisitos estabelecidos nesse precedente e no RE 657.718 para julgar
0S Casos.

Outrossim, no que toca ao julgado em que ocorreu a negativa de medicamentos
sem registro na ANVISA, este ndo violou o RE 657.718, pois neste precedente se

entendeu que a negativa deveria ser a regra nos casos de auséncia de registro, sendo


https://consultas.anvisa.gov.br/#/medicamentos/
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a concessao excepcional para os casos de medicamentos o6rfaos, obedecidos os
requisitos estabelecidos pelo STF.

Quanto ao julgado que negou medicamento com registro, este se pautou em
motivos diversos e n&o violou o RE 657.718, ja que ndo fora comprovada a
imprescindibilidade do medicamento.

Por fim, no que toca aos 3 (trés) julgados que n&o adentraram no meérito,
analisado o inteiro teor destes, encontrou-se violagdo ao RE 657.718 apenas no caso
em que se entendeu solidaria a obrigagao por conceder medicamentos sem registro
na ANVISA e desnecessario o ajuizamento contra a Unido. Isso porque o Recurso
Extraordinario 657.718 foi muito claro na exigéncia de ajuizamento da agao contra a
Unido como requisito. Todavia, nesse julgado houve a citagao de outro precedente do
STF, o tema 793, em que foi reconhecida a obrigagéo solidaria dos entes em matéria
de saude. Sendo assim, pode ter havido confusao pela existéncia de dois precedentes

abordando a questao da solidariedade da obrigacdo em matéria de saude.

Quadro 54: Casos em que nao houve violagao ao RE 657.718 pelo TRF3 em 2023

94

B Concessao com registro
B Concessao de medicamentos sem registro na ANVISA mas com autorizagdo para importagdo

Concessdo de medicamentos sem registro na ANVISA com cumprimento dos requisitos do RE
657.718

B Negativa de medicamentos sem registro na ANVISA

B Negativa de medicamentos com registro na ANVISA por motivos diversos dos citados no RE
657.718

Casos sem andlise do mérito

Fonte: autoria propria a partir dos dados constantes do site oficial de busca de Jurisprudéncia do
TRF3 (https://web.trf3.jus.br/base-textual/)
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Portanto, concluiu-se que, em 2023, houve a violagdo ao RE 657.718 em
apenas 5 (cinco) dos 113 (cento e treze) casos estudados. Essa violagao ocorreu no
julgado que concedeu medicamento sem registro na ANVISA mas n&o observou os
requisitos estabelecidos no precedente do Supremo para essa concessao excepcional
(56002312-04.2021.4.03.0000). Também ocorreu nos 3 (trés) casos que nao fizeram
referéncia a existéncia ou nédo de registro (5034272-41.2022.4.03.0000, 5026849-
30.2022.4.03.0000 e 5025063-48.2022.4.03.0000). Por fim, houve violagao no julgado
que considerou desnecessario o ajuizamento contra da Unido da agao (5021356-
09.2021.4.03.0000).

Quadro 55: Casos em que houve violagao ao RE 657.718 pelo TRF3 em 2023

3

B Concessdo de medicamentos sem registro na ANVISA sem observancia dos
requisitos do RE 657.718
B Concessdo de medicamentos sem a analise de registro

Entendeu solidaria a obrigacdo e desnecessaria a presenga da Unido no polo
passivo

Fonte: autoria propria a partir dos dados constantes do site oficial de busca de Jurisprudéncia do
TRF3 (https://web.trf3.jus.br/base-textual/)

Ressalta-se que, nos julgados 5002312-04.2021.4.03.0000, 5026849-
30.2022.4.03.0000 e 5025063-48.2022.4.03.0000, a violagdo ao RE 657.718 e
igualmente ao Tema 106 do STJ foi severa, pois houve a citagdo da necessidade de
registro exigida pelo Resp 1.657.156, o que, a despeito disso, foi desconsiderado no
julgamento.

Por outro lado, nos casos 5034272-41.2022.4.03.0000 e 5021356-
09.2021.4.03.0000, a violagao foi moderada, ja que no primeiro caso foi citado o tema
106 e mencionada a modulagdo dos efeitos que ocorreu nesse precedente e, no
segundo, foi mencionado outro precedente do STF (tema 793), que pode ter gerado

confusao na interpretacéo do caso.
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A partir da analise geral dos julgados do TRF3 sobre o assunto verifica-se que
ocorreu um expressivo respeito ao sistema de precedentes e ao RE 657.718 em 2023,

uma vez que este foi respeitado em 95,57% dos casos (108 julgados).

Quadro 56: Observancia pelo TRF3 do RE 657.718 em 2023
4%

96%

M Violagdo M N3do violagao

Fonte: autoria propria a partir dos dados constantes do site oficial de busca de Jurisprudéncia do
TRF3 (https://web.trf3.jus.br/base-textual/)

A respeito disso, manteve-se em 2023 uma preferéncia clara do TRF3 em
mencionar e observar o Recurso Especial 1.657.156, que foi mencionado em 102 dos
113 acordaos estudados. Portanto, foi citado o precedente do STJ em 90,26% dos
casos estudados, enquanto o RE 657.718 foi mencionado em apenas 32,74% dos

Ccasos.

2.3. Anadlise acerca da observancia ao precedente fixado no Recurso
Extraordinario 1.165.959

2.3.1. Parametros da pesquisa

No site oficial de busca de Jurisprudéncia do TJSP
(https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do?f=1), foi possivel acrescentar filtro
relativo ao assunto, tendo sido selecionados os seguintes: “10069 - Tratamento
Médico-Hospitalar e/ou Fornecimento de Medicamentos”; “11884 - Fornecimento de
Medicamentos; e “12493 - Sem registro na ANVISA”.

No filtro “Classe”, utilizou-se os filtros “agravo de instrumento”; “agravo

regimental”’; “apelagao civel”’; e “apelacdo remessa necessaria”’. Pesquisou-se apenas

os acordaos existentes (julgamentos colegiados), excluindo-se, portanto, as decisdes
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monocraticas. Marcou-se a opgao “pesquisar sinbnimos”.

Como parametros para pequisa, incluiu-se nas buscas de Jurisprudéncia dos
sites oficiais do TJSP e do TRF3: “medicamentos E registro E ANVISA E autorizacao
E importacao”; e “Medicamentos E registro E ANVISA E 1.165.959 e “Medicamentos
E registro E ANVISA E 1165959”.

O Recurso Extraordinario 1.165.959 transitou em julgado em 01/04/2022, razao

pela qual a pesquisa considerou os acordaos prolatados apos maio de 2022.

2.3.2. Pesquisa acerca da observancia do RE 1.165.959 pelo TJSP

2.3.2.1. Analise 2022

No periodo de 01/05/2022 a 31/12/2022, encontrou-se 9 julgados com o0s
parametros para pequisa ‘medicamentos E registro E ANVISA E autorizacdo E
importagédo”; 4 acorddaos com o pardmetro “Medicamentos E registro E ANVISA E
1.165.959”; e nenhum aco6rddo com o parametro e “Medicamentos E registro E
ANVISA E 1165959".

Os quatro acordaos encontrados com o parametro “Medicamentos E registro E
ANVISA E 1.165.959” estavam inseridos na pesquisa “medicamentos E registro E
ANVISA E autorizagao E importacao”.

Portanto, foram analisados 9 (nove) acérdaos no periodo referido. Porém, 1
(um) se referia a medicamento que nao tinha autorizagao de importagao e, portanto,
nao preenchia os critérios para aplicagao do precedente 1.165.959. Assim, foram
considerados no exame apenas os 8 (oito) acdrdaos que apreciaram medicamentos
com autorizagdo importagdo. Desses, 7 (sete) concederam medicamentos sem
registro mas com aprovagao de importagdo e 1 (um) considerou a Justica Estadual

incompetente para apreciar a demanda.
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Quadro 57 — Casos do TJSP analisados no que toca a observancia ao RE 1.165.959 em 2022

13%

87%

M Concessao de medicamento sem registro mas com autorizagdo
de importacao pela ANVISA

M Declinio para a Justica Federal

Fonte: autoria propria a partir dos dados constantes do site oficial de busca de Jurisprudéncia do
TJSP (https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do?f=1)

Deveras, verificou-se que precedente 1.165.959 foi obedecido em todos
esses julgamentos, embora tenha sido expressamente citado em apenas 3 dos 8

Casos.

Quadro 58: Casos em que houve menc¢io ao Recurso Extraordinario 1.165.959 pelo TJSP em
2022

37%

63%

M Houve meng¢dao M N3o houve mengao

Fonte: autoria propria a partir dos dados constantes do site oficial de busca de Jurisprudéncia do
TJSP (https://esa;j.tjsp.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do?f=1)

O caso de declinio ndo descumpriu o precedente 1.165.959 e, ainda,
atendeu ao tema 500, que exige a presenga da Unido no polo passivo das agdes

relativas a medicamentos sem registro na ANVISA. Todavia, cumpre refletir se a
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autorizagao para importagao concedida pela ANVISA supre o registro para que se

possa dispensar o ajuizamento em face da Uniao.

2.3.2.2. Analise 2023

No periodo de 01/01/2023 a 30/06/2023, encontrou-se 3 julgados com o0s
parametros para pequisa “‘medicamentos E registro E ANVISA E autorizagdo E
importagdo”; e nenhum acérddo com os parametros “Medicamentos E registro E
ANVISA E 1.165.959”; e “Medicamentos E registro E ANVISA E 1165959,

Portanto, foram analisados 3 (trés) acérdaos no periodo referido. Porém, 1 (um)
se referia a a tematica diversa e ndo preenchia os critérios para aplicacdo do
precedente 1.165.959. Assim, foram considerados no exame apenas os 2 (dois)
acordaos que apreciaram a concessdo pelo Estado de medicamentos com
autorizacdo importacdo da ANVISA. Desses, os dois acérdaos concederam
medicamentos sem registro mas com aprovagao de importagao.

Deveras, verificou-se que o precedente 1.165.959 foi obedecido nos dois

julgamentos, embora nao tenha sido expressamente citado em nenhum deles.

2.3.3. Pesquisa acerca da observancia do RE 1.165.959 pelo TRF3

2.3.3.1. Analise 2022

No periodo de 01/05/2022 a 31/12/2022, encontrou-se 62 (sessenta e dois)
julgados com os parametros para pequisa “medicamentos E registro E ANVISA E
autorizacdo E importagao”; nenhum acérdao com os parametros “Medicamentos E
registro E ANVISA E 1.165.959”; e 4 acordaos com os parametros “Medicamentos
E registro E ANVISA E 1165959”.

Entre os 62 (sessenta e dois) julgados encontrados com os parametros para
pequisa “medicamentos E registro E ANVISA E autorizagdo E importagao”, 37 (trinta
e sete) eram acordaos relativos a seara criminal, de forma que foram excluidos da
analise. Além disso, 1 (um) acérdao tratava de medicamento com registro na ANVISA
e, portanto, ndo se referia a tematica do RE 1.165.959. Portanto, excluidos esses
38 (trinta e oito) acérdaos, terminaram sendo analisados 24 (vinte e quatro) casos

que tratavam da concessao de medicamentos sem registro mas com autorizagao
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de importagcao da ANVISA.

Por outro lado, entre os 4 acdérddos encontrados com os parametros
“Medicamentos E registro E ANVISA E 1165959”, apenas dois se referiam a tematica
estudada e ndo estavam contemplados na busca “medicamentos E registro E ANVISA
E autorizacdo E importagédo”. Esses 2 (dois) acordaos foram inseridos na analise.

Outrossim, foram, ao final, analisados 26 (vinte e seis) julgados sobre a
tematica, verificando-se a compatibilidade destes com o decidido pelo STF no RE
1.165.959. Apds a leitura do inteiro teor destes, concluiu-se que todos eles
respeitaram o decidido no precedente RE 1.165.959.

Deveras, os 26 (vinte e seis) acordaos estudados concederam medicamentos
que, embora nao detivessem registro na ANVISA, possuiam autorizacdo para
importacdo expedida pela Agéncia Sanitaria. Todos eles consideraram que essa
autorizagdo era suficiente para impor ao Estado a obrigacdo de fornecer o
medicamento.

Quanto a citagao expressa do RE 1.165.959 (tema 1161), a maioria dos
julgamentos néo realizou essa mengao. A citagdo expressa do Recurso ocorreu e
apenas 5 (cinco) dos processos analisados. Em 21 (vinte e um) dos julgados, nao
houve referéncia expressa ao precedente. Portanto, ocorreu a citacdo do RE
1.165.959 (tema 1161) em apenas 19,23% dos casos, nao tendo ocorrido a

citacdo em 80,76% dos julgados analisados.

Quadro 59: Casos em que houve mengao ao Recurso Extraordinario 1.165.959 pelo TRF3 em
2023

M Houve mengdo  H Ndo houve mengdo
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Fonte: autoria propria a partir dos dados constantes do site oficial de busca de Jurisprudéncia do
TRF3 (https://web.trf3.jus.br/base-textual/)

2.3.3.2. Analise 2023

No periodo de 01/01/2023 a 30/06/2023, encontrou-se 29 (vinte e nove)
julgados com os parametros para pequisa “medicamentos E registro E ANVISA E
autorizacao E importacdo”; e nenhum acérddo com os parametros “Medicamentos E
registro E ANVISA E 1.165.959” e “Medicamentos E registro E ANVISA E 1165959”.

Entre os 29 (vinte e nove) julgados encontrados com os parametros para
pequisa “medicamentos E registro E ANVISA E autorizagédo E importagao”, 22 (vinte
e dois) eram acoérdaos relativos a seara criminal, de forma que foram excluidos da
analise. Além disso, 1 (um) acérdao tratava de medicamento com registro na ANVISA
e, portanto, ndo se referia a tematica do RE 1.165.959. Portanto, excluidos esses
22 (vinte e dois) acordaos, terminaram sendo analisados 7 (sete) casos que
tratavam da concessado de medicamentos sem registro mas com autorizagao de
importacao da ANVISA, verificando-se a compatibilidade destes com o decidido pelo
STF no RE 1.165.959. ApdGs a leitura do inteiro teor destes, concluiu-se que todos
eles respeitaram o decidido no precedente RE 1.165.959.

Deveras, entre os 22 (vinte e dois) acérdaos estudados, 6 (seis) deles
concederam medicamentos que, embora nao detivessem registro na ANVISA,
possuiam autorizagao para importagao expedida pela Agéncia Sanitaria. Todos eles
consideraram que essa autorizagao era suficiente para impor ao Poder Publico a
obrigacao de fornecer o medicamento. Apenas um dos acérdaos negou a concessao
de medicamento que possuia autorizagao para importagédo, por considerar que nao
fora comprovada a “efetividade do medicamento para quadro clinico”.

Quanto a citacdo expressa do RE 1.165.959 (tema 1161), nenhum dos
julgados sobre a tematica citou expressamente esse julgado. Portanto, embora o
precedente tenha sido respeitado, ndo houve mengao expressa a esse na
fundamentagao dos julgados, o que gera duvidas sobre a observancia proposital

ou fortuita do precedente.
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Quadro 60 - Casos em que houve mengao ao Recurso Extraordinario 1.165.959 pelo TRF3 em
2023

0%

100%

M Houve mencdo H N&o houve mengdo

Fonte: autoria propria a partir dos dados constantes do site oficial de busca de Jurisprudéncia do
TRF3 (https://web.trf3.jus.br/base-textual/)

3. Os possiveis reflexos da aplicagdo ou nao aplicagdo dos precedentes
vinculantes do STF acerca da concessao de medicamentos nas politicas

publicas relativas a saude

O subfinanciamento do Sistema Unico de Saude e a segmentacao da saude
brasileira estdo em dissonancia com as previsdes constitucionais que previram
um Sistema de Saude de matriz universal e igualitario. Essa dissonancia,
conforme ja se viu em detalhes no primeiro capitulo, acarreta a ampla
judicializacao da saude, ja que, apesar das previsdes legais e constitucionais, a
populagdo como um todo ndo consegue ver atendido o direito subjetivo a saude
previsto constitucionalmente.

Por outro lado, ao se analisar o fénomeno da judicializagdo da saude de
forma mais detida, verifica-se que o resultado dessa judicializagao muitas vezes
amplia a regressividade do sistema, fornecendo a poucas pessoas recursos
bastante elevados do orcamento da saude, sem uma analise global das politicas
publicas de saude, analise esta para a qual o Poder Judiciario ndo esta preparado.

Na busca por solucionar esse problema, surge a necessidade de requisitos
solidos cumpridos pelas Cortes em seus julgamentos, que impegam a concessao

de todo e qualquer medicamento independentemente de custo. Para que esses
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requisitos sejam de fato observados, essencial o sistema de precedentes
instituido pelo Cdédigo de Processo Civil de 2015, o qual veio atrelado a
necessidade de tornar o processo um local apto a garantia de direitos fundamentais,
ja que a demora excessiva ou a auséncia de isonomia ndo garantem o cumprimento
da Constituicao.

Deveras, as Cortes precisam observar os fundamentos legais e principiolégicos
que geraram a instituicao do sistema de precedentes: a busca pela integridade e
uniformidade nos julgamentos, a estabilidade no sistema, a universalizag&o, todos os
quais sao principios que pressupdem uma mudanga na nossa cultura judicial.

Outrossim, os precedentes precisam ser construidos de forma fundamentada e
solida, com julgamentos verdadeiramente colegiados, a participagao das partes e da
sociedade civil em litigios de dimens&o coletiva. Por outro lado, a ratio decidendi
necessita ser clara a fim de que os precedentes possam ser corretamente aplicados.

Tendo em vista esses principios, ao se analisar a construgcao precedentes do
STF sobre direito a saude, nos casos RE 657.718 e 1.165.959, verificou-se no
presente estudo que houve amplo debate para a criagdo dos precedentes fixados,
com discussdes entre os ministros, citacdes doutrinarias e votos trazidos em mesa por
praticamente todos os ministros.

Ademais, ao longo da evolugao jurisprudencial do STF sobre a concessao
judicial de medicamentos, pdde-se visualizar a participagdo da sociedade civil na
alteracdo da postura da Corte, ja que, ap6s a audiéncia publica 04, houve grande
mudanga nos julgamentos prolatados.

Inicialmente, a Corte partiu de uma analise genérica em que concluia que o
Estado brasileiro ndo poderia se omitir na garantia do direito a saude das pessoas, de
forma que caberia a concessao judicial de medicamentos. Essa analise gerou uma
ampliagdo do fendbmeno da judicializagdo da saude com repercussdes intensas no
orcamento da saude. Em virtude da multiplicidade de recursos, foi agendada, pelo
Ministro Gilmar Medes, a audiéncia publica 04, que ocorreu em abril de 2009.

Nessa audiéncia publica, os debates com ampla participacdo dos setores da
sociedade civil envolvidos demonstraram que nem sempre a judicializagdo da saude
envolvia questdes praticas de orgamento versus direito a saude, mas que se tratava,
muitas vezes, de decidir entre o direito a saude do individuo no caso concreto e o
direito a saude de inUmeras outras pessoas, ja que grandes aportes orgamentarios a

apenas uma pessoa terminavam impactando o Sistema Unico de Saude. Sendo o



241

orcamento da saude finito, o destino de um grande valor a uma unica pessoa
terminava comprometendo as politicas publicas de saude destinadas a generalidade
dos brasileiros.

Passou-se, entdo, a considerar a questao das tragic choices nas decisdes da
Corte Suprema. Assim, no julgamento das Suspensdes de Tutela (STA) ns. 175 e 278,
das Suspensdes de Seguranga ns. 3724, 2944, 3345 e 3355; e da Suspensao de
Liminar (SL) n. 47 pelo STF, em 17 de marco de 2010, o Ministro Gilmar Mendes
trouxe esses pontos em sua analise, mencionando a importancia da ANVISA e das
listas do RENAME para fins de padronizagéo e garantia de seguranga e eficacia nas
medicagdes concedidas.

Visualizou-se, portanto, a mudanga de postura nas analises realizadas pela
Suprema Corte a partir da audiéncia publica realizada, mudanca esta que também
repercutiu nos julgamentos dos Recursos Extraordinarios 566.471 (tema 6), 657.718
(tema 500) e 1.165.959 (tema 1161), nos quais houve grandes debates entre os
ministros. Os votos e ponderagdes dos Ministros Alexandre de Moraes no RE 566.471
e Luis Barroso no RE 657.718 foram profundos. Ademais, os outros Ministros também
trouxeram votos e ponderagdes complexos, objetivando uma analise completa do
direito de saude e dos reflexos da intervengao judicial na tematica.

Deveras, visualizou-se no presente estudo o esforco da Suprema Corte
brasileira em construir julgados justos, com participagdo da sociedade civil, analisando
todos os pontos envolvidos na judializagdo da saude.

Assim, os precedentes do STF em matéria de saude, em especial os Recursos
Extraordinarios 566.471 (tema 6), 657.718 (tema 500) e 1.165.959 (tema 1161),
embora possam ter alguns pontos questionados, foram construidos apds amplo
debate e analise da Suprema Corte, necessitando ser respeitados ndo apenas pela
cogéncia do Sistema de Precedentes instituido no Brasil pelo Cédigo de Processo
Civil de 2015, mas igualmente pela amplitude e qualidade dos debates que levaram a
sua criacao.

Partindo-se, entdo, a analise da observancia pelo TJSP e pelo TRF3 dos
Recursos Extraordinarios 657.718 (tema 500) e 1.165.959 (tema 1161), pdde-se
concluir, a partir do estudo de caso realizado, que essas Cortes observaram os
precedentes referidos na grande maioria dos casos, embora n&do os tenham citado
expressamente. Por conseguinte, a hipétese principal do estudo ndo restou

confirmada, ja que se suspeitava que essa observancia nao estaria ocorrendo.
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Todavia, visualizou-se que, embora tenham ocorrido violagbes pontuais, os
precedentes estudados foram respeitados na maioria dos julgados prolatados.
Outrossim, mesmo nos casos em que nao houve observancia a esses precedentes,
foram mencionados outros precedentes vinculativos, que podem ter gerado confusao
nos intérpretes.

Assim, a conclusao a que se chegou foi de que o TJSP e o TRF3 tiveram como
postura o respeito ao sistema de precedentes na maioria dos julgamentos prolatados,
o que torna clara a importancia dos requisitos estabelecidos pelas Cortes Superiores
em seus julgamentos na garantia do direito a saude e na efetividade das politicas
publicas destinadas a garantir esse direito.

Nesse ponto, cumpre ressaltar, conforme ja asseverado ao longo do estudo
promovido, que a multiplicidade de precedentes sobre a mesma tematica pode gerar
confusdo nos intérpretes, sendo importante que, em respeito ao sistema de
precedentes instituido pelo Codigo de Processo Civil de 2015, haja coeréncia e
integridade nos julgamentos das Cortes Superiores, o que significa também que deve
haver clareza quanto aos precedentes vinculativos que existem sobre cada tematica
€ quais devem ser observados.

As Cortes Superiores também precisam respeitar seus proprios precedentes,
de acordo com o Cédigo de Processo Civil de 20215, de forma que a prolagao de mais
de um precedente sobre tematica semelhante ndo se trata de pratica que se coadune
com os principios do Cédigo de Processo Civil de 2015. Ademais, viola a seguranga
juridica, o que termina por ofender a Constituicao e também vai contra os objetivos da
reforma promovida na legislagao processual civil.

Nesse aspecto, constatou-se na pesquisa realizada, que em muitos dos
julgados houve a citagdo do Recurso Especial 1.657.156, julgado pelo STJ na
sistematica repetitiva. A imensa quantidade de julgados do TRF3 e do TJSP que
citaram o Recurso Especial 1.657.156, em contraposi¢cdo as poucas citagbes do
Recurso Extraordinario 657.718, gera o valido questionamento acerca de possivel
distorcdo gerada no Ordenamento pela auséncia de expressa previsao do regime da
repercussao geral ao tratar dos precedentes vinculantes no artigo 927 Cédigo de
Processo Civil de 2015.

Assim, surgiu com o presente estudo a hipotese de que a maior citagdo do
Recurso Especial 1.657.156 pode ser decorrente da auséncia de previséo, no artigo

927, dos Recursos Extraordinarios com Repercussdo Geral entre os precedentes
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vinculantes do CPC, tendo sido mencionados apenas os recursos repetitivos, entre os
quais se inclui o Recurso Especial 1.657.156.

Essa auséncia de citacdo dos julgados da Suprema Corte gera uma
inconstisténcia no Sistema de Precedentes brasileiro, “ja que a fungao e a razéo de
ser’ do STF é “a de proferir decisbes paradigmaticas, que sirvam de “modelo” aos
demais 6rgaos do Poder Judiciario. Ndo teria sentido a existéncia desses érgaos de
cupula se ndao houvesse essa obrigatoriedade”. (ALVIM, 2019)

Tendo em vista que o Supremo Tribunal Federal € a Corte com autoridade
maior na interpretagdo da Constituicdo, e sendo o direito a saude de matriz
constitucional, os Recursos Extraordinarios 657.718 e 1.165.959 deveriam ser
respeitados pelas Cortes inferiores e citados nas fundamentagdes dos acérdaos.

Dessa forma, ha duas formas de eliminar a ambiguidade gerada no sistema em
virtude da auséncia de previsao do Recurso Extraordinario com repercussao geral no
artigo 927 do Cddigo de Processo Civil.

A primeira delas, mais complexa, é a alteragao legislativa do artigo 927, para
que passe a contemplar expressamente o Recurso Extraordinario com repercussao
geral reconhecida entre suas hipoteses.

A segunda, mais simples e ainda com outras vantagens, seria que as teses
fixadas nos Recursos Extraordinarios com repercussao geral fossem editadas na
forma de Sumulas Vinculantes pelo Supremo Tribunal Federal.

As sumulas vinculantes foram previstas constitucionalmente para a finalidade
de vincular tanto o Poder Judiciario quanto a Administragao Publica, de forma que a
edicdo delas teria a vantagem de acabar com qualquer duvida acerca da necessidade
de observancia aos precedentes construidos nos Recursos Extraordinarios pelos
juizes e Tribunais inferiores e de impedir o descumprimento pela Administragéo
Publica dos entendimentos consolidados pela Suprema Corte.

Deveras, o Codigo de Processo Civil de 2015 instituiu o Sistema de
Precedentes para a finalidade de trazer sistematicidade, eficiéncia e seguranga
juridica para o Ordenamento Juridico processual, em consonancia com as previsdes
constitucionais e sempre com o objetivo maior de resguardar os direitos fundamentais
constitucionalmente previstos.

Quando se trata especificamente do direito a saude, resta clara a vantagem
que a construcdo de precedentes com requisitos claros para a concessdao de

medicamentos pode trazer a gestdo dos recursos da saude e garantia do direito a
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saude da populacdo. Todavia, ndo basta a construcao desses precedentes, conforme
ja visto ao longo da presente dissertacédo. Eles precisam ser cumpridos, tanto pelo
Poder Judiciario, quanto pela propria Administracdo, a fim de que possam surtir
reflexos na garantia do direito.

Assim, ndo pode haver duvidas sobre a vinculagdo ou ndo dos precedentes da
Suprema Corte, sendo a edicdo de sumulas vinculantes o caminho mais célere para
que haja esse respeito, garantindo que o intuito do Cddigo de Processo Civil de 2015
de garantir estabilidade e coeréncia das decisdes possa ser atingido no que toca a
garantia do direito a saude dos brasileiros.

Por fim, também se péde constatar pela pesquisa realizada que na maior parte
dos julgamentos houve a concessao dos medicamentos pleiteados. Ademais, entre
os medicamentos concedidos, também se verificou que a maioria tinha registro na
ANVISA ou autorizacdo de importacdo. Portanto, quanto a concessao de
medicamentos sem registro na ANVISA, verificou-se que essa ocorreu em poucos
casos e, quando ocorreu, em geral foram observados os requisitos exigidos pelo STF
para tanto, ou seja, era para medicamentos 6rfaos, relativos a doengas utra-raras.

Assim sendo, ndo obstante as ponderagdes ocorridas nos julgamentos do STF
acerca dos impactos no orgcamento da saude gerados pela judicializagdo excessiva,
nao se vislumbrou uma redugdo no numero de concessdes dos medicamentos em
razao da aplicagdo do RE 657.718 e do RE 1.165.959, ja que a maior parte dos
julgamentos referiu-se a medicamentos que tinham registro na ANVISA. Ademais, néo
era objeto desses dois recursos os medicamentos constantes fora das relagdes do
SUS, muitos dos quais de alto custo, que foram apreciados no RE 566.471.

Dessa forma, ressalta-se que € de suma importancia que a Suprema Corte
conclua o julgamento do RE 566.471, com estabelecimento de requisitos para a
concessao excepcional de medicamentos de alto custo, no intuito de que haja critérios
claros e mais restritivos para essas analises, de forma que o Poder Judiciario ndo
conceda todo e qualquer medicamento independentemente do valor deste, ja que,
conforme ja asseverado ao longo deste estudo e dos proprios julgados da Suprema
Corte, 0 orcamento da saude néo € infinito e necessita ser distribuido de forma justa.

Cumpre ressaltar que os requisitos estabelecidos pelo STJ no Recurso
Especial 1.657.156 - que tratou da concessdo de medicamentos constantes fora dos
programas governamentais (muitos dos quais de alto custo) - ndo impediram que, na

maioria dos casos estudados, houvesse a concessido de medicamentos.
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Considera-se, ademais, a partir do estudo promovido acerca do direito a saude
e judicializagdo, que o valor elevado do medicamento solicitado ndo deveria ser
desconsiderado na analise dos requisitos para a concessao, ja que pode tornar
inviavel a garantia do direito a saude de inumeras outras pessoas e prejudicar o
Sistema Unico de Saude.

Dessa forma, seria importante que o Supremo Tribunal Federal fixasse a tese
do Recurso Extraordinario 565.471 (tema 6) para a concessao de medicamentos de
alto custo, no intuito de estabelecer requisitos e critérios que permitam a garantia do
direito a saude de todos, sem o comprometimento das politicas publicas de saude

como um todo, levando-se em conta, entre outros critérios, o valor do medicamento
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CONCLUSAO

A presente dissertagédo teve por objetivo a analise dos possiveis reflexos da
judicializagdo da saude e da aplicagdo do sistema de precedentes vinculantes na
garantia do direito a saude no Brasil.

Para realizar essa analise, inicialmente foi estudado o direito a saude e a
judicializagdo da saude. Apds, no segundo capitulo, estudou-se o sistema de
precedentes instituido pelo Cédigo de Processo Civil de 2015. Por fim, o ultimo
capitulo destinou-se a analisar a evolucgao jurisprudencial do STF no que toca ao
direito a saude e, por fim, o exame da observancia, pelo TJSP e pelo TRF3, de dois
precedentes do STF sobre a concesséo judicial de medicamentos, os Recursos
Extraordinarios 657.718 (tema 500) e 1.165.959 (tema 1161), ambos os quais relativos
a medicamentos sem registro na ANVISA. A evolugdo do estudo culiminou na
verificagcdo de como a construgéo e aplicagdo de precedentes impacta a garantia do
direito a saude no Brasil.

O primeiro capitulo analisou, a partir da ampla pesquisa bibliogréafica, o direito
a saude no Brasil e suas principais mazelas. Terminou concluindo pelo
subfinanciamento do Sistema Unico de Saude e a segmentacdo da saude, em
dissondncia com as previsdes constitucionais que previram um sistema de matriz
universal e igualitario. Essa dissonancia acarreta como resultado a larga judicializagao
da saude, ja que, apesar das previsoes legais e constitucionais, a populagdo como
um todo n&o consegue ver atendido o direito subjetivo a saude previsto
constitucionalmente.

Por outro lado, ao se analisar o fendbmeno da judicializagao da saude de forma
mais detida no primeiro capitulo, verificou-se que a judicializacdo da saude pode
ampliar a regressividade do sistema, fornecendo a poucas pessoas recursos bastante
elevados do orgamento da saude, sem uma analise global das politicas publicas de
saude, analise esta para a qual o Poder Judiciario ndo esta preparado.

Todavia, diante da impossibilidade de barrar o acesso a Jurisdigdo, tendo em
vista a forga normativa da Constituicdo e a necessidade de garantir o direito a saude
a totalidade dos brasileiros, a fixagdo de requisitos para o julgamento dos casos
trazidos ao Poder Judiciario, por meio de precedentes vinculantes, torna-se uma forma
de equalizar as distorgbes possiveis em virtude das demandas judiciais.

Vislumbra-se, portanto, a grande importancia do sistema de precedentes
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instituido pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, com suas nuances normativas e
principioldgicas, para evitar as distor¢ées decorrentes da judicializagdo no Sistema de
Saude brasileiro.

Conforme visto, a instituicdo do sistema de precedentes no Brasil veio inserida
em um contexto cultural préprio, de aproximacao entre as tradicbes do Common Law
e do Civil Law, em virtude da pulverizagao de decisdes judiciais em sentidos diversos
sobre questdes faticas idénticas, decorrente justamente da forgca normativa da nossa
Constituigdo, do seu carater analitico e principiolégico e do controle difuso de
constitucionalidade que permitiu a todos os magistrados em territério nacional a
analise da constitucionalidade das regras legais.

O Sistema de Precedentes no Brasil foi inserido em uma tentativa de
uniformizagéao jurisprudencial, em uma busca pelo processo justo e previsivel, num
contexto de constitucionalizacdo do Processo Civil. Deveras, veio atrelada a
necessidade de tornar o processo um local apto a garantia de direitos fundamentais,
ja que a demora excessiva ou a auséncia de isonomia jamais poderia garantir o
cumprimento da Constituicao.

Por conseguinte, ndo se pode estudar o sistema de precedentes sem levar em
conta, principalmente, que a sua instituicao esta diretamente atrelada a garantia dos
direitos fundamentais previstos na Constituicdo, ja que ele decorreu da
constitucionalizagdo do processo e da busca pela garantia dos direitos
constitucionalmente previstos.

Esse objetivo importante, contudo, conforme péde ser visto ao longo do estudo
do sistema de precedentes, nao ocorrera apenas com a previsao legal do sistema de
precedentes pelo Codigo de Processo Civil de 2015. Deveras, as Cortes precisam
observar os fundamentos legais e principiolégicos que geraram a instituicdo do
sistema de precedentes: a busca pela integridade e uniformidade nos julgamentos, a
estabilidade no sistema, a universalizagao, todos sao principios que pressupdéem uma
mudanga na nossa cultura judicial.

Os precedentes precisam ser construidos de forma fundamentada e sdlida,
com julgamentos verdadeiramente colegiados, a participagdo das partes e da
sociedade civil em litigios de dimensao coletiva. Por outro lado, a ratio decidendi
necessita ser clara a fim de que os precedentes possam ser corretamente aplicados.
Outrossim, o overruling e o distinguishing ndo podem ser institutos banalizados, é

necessaria a verdadeira observancia e manutencado dos precedentes, evitando-se a
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constante alteracdo de entendimentos pelas Cortes Superiores e a nao aplicagao
irrefletida de precedentes por magistrados de primeira instancia.

Quando se trata especificamente do processo de formagédo e aplicagdo de
precedentes relativos a saude e a concesséao judicial de medicamentos, resta claro
que a simples existéncia de precedentes sobre a questdo ndo sera suficiente para
trazer a necessaria uniformizagcdo e sistematicidade na gestdo dos recursos
orgcamentarios destinados a saude.

Assim, no terceiro e ultimo capitulo deste estudo, analisou-se a evolugao da
Jurisprudéncia do STF no que toca ao direito a saude, para verificar de que forma
foram construidos os precedentes da Suprema Corte sobre o assunto, que
culiminaram no julgamento dos Recursos Extraordinarios 657.718 (tema 500) e
1.165.959 (tema 1161).

Objetivou-se visualizar o sistema de precedentes em movimento, em sua
aplicagao concreta, visualizando o processo de constru¢ao dos precedentes do STF
sobre o assunto e, posteriormente, o processo de aplicagdo de dois desses
precedentes - dos Recursos Extraordinarios 657.718 (tema 500) e 1.165.959 (tema
1161) - pelas Cortes de grau inferior.

Quanto a evolugao jurisprudencial do STF sobre a concessao judicial de
medicamentos, pbde-se visualizar que houve uma mudanca na postura da Corte apos
a audiéncia publica 04. Inicialmente, fora realizada uma analise genérica em que se
concluia que o Estado brasileiro n&o poderia se omitir na garantia do direito a saude
das pessoas. Essa conclusao do STF terminou gerando uma ampliagdo desenfreada
do fenbmeno da judicializagao da saude com repercussodes intensas no orgamento da
saude. Em virtude da multiplicidade de recursos ajuizados pelo Poder Publico, foi
agendada, pelo Ministro Gilmar Medes, a audiéncia publica 04.

Nessa audiéncia publica, a ampla participagao dos setores da sociedade civil
envolvidos demonstrou que muitos processos envolviam as chamadas tragic choices,
a escolha entre o direito a saude do individuo no caso concreto e o direito a saude de
inUmeras outras pessoas, ja que os grandes aportes orgcamentarios a apenas uma
pessoa terminavam impactando o direito a saude de outras pessoas. Sendo o
orcamento da saude finito, o destino de um grande valor a uma Unica pessoa
terminava comprometendo as politicas publicas de saude destinadas a generalidade
dos brasileiros.

Houve, a partir dessa audiéncia, esforco da Suprema Corte brasileira em
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construir julgados justos, com participagao da sociedade civil, analisando todos os
pontos envolvidos na tematica. Assim, os precedentes em matéria de saude, em
especial os Recursos Extraordinarios 566.471 (tema 6), 657.718 (tema 500) e
1.165.959 (tema 1161), foram construidos apos amplo debate e analise da Suprema
Corte, necessitando ser respeitados pela amplitude e qualidade dos debates que
levaram a sua criagao, além da cogéncia do Sistema de Precedentes instituido no
Brasil pelo Cédigo de Processo Civil de 2015.

Partindo-se, entdo, a analise da observancia pelo TJSP e pelo TRF3 dos
Recursos Extraordinarios 657.718 (tema 500) e 1.165.959 (tema 1161), concluiu-se
que essas Cortes respeitaram os precedentes referidos na grande maioria dos casos.
Outrossim, mesmo nos casos em que nao houve observancia aos precedentes
estudados, foram seguidos outros precedentes vinculativos. Portanto, ndo se
confirmou a hipétese inicial de que nao estaria ocorrendo a observancia dos
precedentes fixados.

Na pesquisa realizada, visualizou-se que imensa quantidade de julgados do
TRF3 e do TJSP citaram o Recurso Especial 1.657.156, em contraposicao as poucas
citagdes do Recurso Extraordinario 657.718, o que gerou valido questionamento
acerca da distorgao gerada no Ordenamento pela auséncia de expressa previsao do
regime da repercussao geral ao tratar dos precedentes vinculantes no artigo 927
Caodigo de Processo Civil de 2015.

A multiplicidade de precedentes sobre a mesma tematica pode gerar confuséo
nos intérpretes, sendo importante que, em respeito ao sistema de precedentes
instituido pelo Codigo de Processo Civil de 2015, haja clareza quanto aos precedentes
vinculativos que existem sobre cada tematica e quais devem ser observados. Por
outro lado, as Cortes Superiores precisam respeitar seus proprios precedentes, de
forma que a prolagdo de mais de um precedente sobre tematica semelhante néo se
coaduna com os principios do Cédigo de Processo Civil de 2015, agride a seguranca
juridica e viola a Constituigao Federal.

Nesse ponto, cumpre ressaltar a divergéncia existente acerca da inclusao ou
nao dos Recursos Extraordinarios com repercussao geral reconhecida entre o rol dos
precedentes vinculantes, tendo em vista que a redacao do artigo 927 do CPC nao
previu expressamente a terminologia “repercussao geral”.

O Cédigo de Processo Civil de 2015 teve por objetivo gerar um sistema légico

de julgamentos e nao haveria l6gica em excluir os julgamentos da Suprema Corte,
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que é a Corte vértice onde desembocam todos os julgamentos que atentam contra a
Lei maior brasileira.

Nao obstante essa interpretacdo, o Cddigo de Processo Civil de 2015 deixou
de prever no artigo 927 os Recursos Extraordinarios com repercussao geral
reconhecida, o que gera multiplicidade de interpretagcbes acerca da tematica, havendo
autores que defendem que esses recursos nao se incluem entre aqueles considerados
vinculantes pelo Cédigo.

Essa duvida ndo contribui para a segurancga juridica almejada pelo Cédigo de
Processo Civil de 2015, ja que pode acarretar o descumprimento de Recursos
proferidos pela Suprema Corte, que é a Corte vértice do Ordenamento Juridico.

Dessa forma, sugeriu-se duas formas de eliminar a ambiguidade gerada no
sistema em virtude da auséncia de previsao do Recurso Extraordinario com
repercussao geral no artigo 927 do Cédigo de Processo Civil.

A primeira delas seria a alteracao legislativa do artigo 927, para que passe a
contemplar expressamente o Recurso Extraordinario com repercussao geral
reconhecida entre suas hipdteses. A segunda, que seria mais simples e ainda teria
outras vantagens, seria prever em sumulas vinculantes as teses fixadas pelo STF nos
Recursos Extraordinarios com Repercussao Geral reconhecida.

Conforme visto, as sumulas vinculantes foram previstas constitucionalmente
para a finalidade de vincular tanto o Poder Judiciario quanto a Administragao Publica,
de forma que a edi¢do delas teria a vantagem de acabar com qualquer duvida acerca
da necessidade de observancia aos precedentes construidos nos Recursos
Extraordinarios pelos juizes e Tribunais inferiores, além de impedir o descumprimento
pela Administragdo Publica dos entendimentos consolidados pela Suprema Corte.

Deveras, o Coddigo de Processo Civil de 2015 instituiu o Sistema de
Precedentes com a finalidade de trazer sistematicidade, eficiéncia e seguranga
juridica para o Ordenamento Juridico processual, em consonancia com as previsdes
constitucionais e sempre com o objetivo maior de resguardar os direitos fundamentais
constitucionalmente previstos.

Quando se trata especificamente do direito a saude, resta clara a vantagem
que a construcdo de precedentes com requisitos claros para a concessdao de
medicamentos pode trazer a gestdo dos recursos da saude e garantia do direito a
saude da populacéo. Todavia, ndo basta a construcdo desses precedentes, conforme

ja visto ao longo da presente dissertacédo. Eles precisam ser cumpridos, tanto pelo
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Poder Judiciario, quanto pela propria Administracdo, a fim de que possam surtir
reflexos na garantia do direito.

Assim, ndo pode haver duvidas sobre a vinculagéo ou ndo dos precedentes da
Suprema Corte, sendo a edicdo de sumulas vinculantes o caminho mais célere para
garantir que haja esse respeito, garantindo que o intuito do Cédigo de Processo Civil
de 2015 de garantir estabilidade e coeréncia das decisdes possa ser atingido no que
toca a garantia do direito a saude dos brasileiros.

Concluiu-se também que, ndo obstante as ponderagdes ocorridas nos
julgamentos do STF acerca dos impactos no or¢gamento da saude da judicializagcéo
excessiva, nao houve, pela aplicacdo do RE 657.718 e 1.165.959, uma redug¢ao no
numero de concessdes dos medicamentos pleiteados, ja que a maior parte dos
julgamentos referiu-se a medicamentos que tinham registro na ANVISA. Ademais, n&o
eram objeto desses dois precedentes os medicamentos constantes fora das relagdes
do SUS, muitos dos quais sao de alto custo, os quais foram apreciados no RE 566.471
pelo STF.

Dessa forma, € de suma importancia que a Suprema Corte conclua o
julgamento do RE 566.471, com estabelecimento de requisitos para a concesséao
excepcional de medicamentos de alto custo, no intuito de que haja critérios claros e
mais restritivos para essas analises, de forma que o Poder Judiciario ndo conceda
todo e qualquer medicamento independentemente do valor deste, ja que o orgamento
da saude néo ¢ infinito e necessita ser distribuido de forma justa.

Por conseguinte, conclui-se que o TJSP e o TRF3 demonstraram, no que toca
aos Recursos Extraordinarios 657.718 e 1.165.959, respeito ao sistema de
precedentes, de forma que a organizagédo e clareza dos precedentes vinculativos
existentes sobre a tematica de saude pode vir a contribuir de forma decisiva para a
garantia do direito a saude no Brasil.

Nesse ponto, a edigdo de sumulas vinculantes sobre os temas julgados pelo
STF em Recursos Extraordinarios com repercussao geral seria uma técnica eficiente
para garantir essa clareza e organizagdo dos precedentes existentes, contribuindo
também para tirar duvidas acerca do carater vinculante dos precedentes emanados
da Suprema Corte em controle difuso de constitucionalidade.

E importante a previsdo de requisitos soélidos, pelo STF, que restrinjam a
concessao de medicamentos cujo valor comprometa o orgamento existente,

impedindo a regressividade na alocacéo dos recursos do Sistema Unico de Saude, o
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qual possui matriz universal e necessita ser organizado de forma a garantir o direito a

salde de todos os brasileiros.
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