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Gustavo Enoque: “Loop temporal
processual” e funcionamento do SUS

18/04/2023

Ha alguns meses escrevi um artigo aqui na ConJur [1] comentando o desafio a cargo da
advocacia publica estadual de vencer a resisténcia da magistratura estadual e federal em dar
cumprimento integral (ao invés de seletivo) a tese de Repercussao Geral fixada pelo STF
(Supremo Tribunal Federal) no bojo do RE n? 855.178/SE (Tema 793), que ao confirmar a
solidariedade passiva preconizada pelo artigo 196 da Constituicao de 1988, nela inseriu alguns
temperamentos (a solidariedade no SUS é diferente da solidariedade classica do Cédigo Civil),
ou seja, uma necessaria "corregao de rumos" que conciliaria a "saude do paciente" com a
"saude do SUS".

OPINIAO

Com efeito, muito embora tenha reafirmado a tese da

solidariedade passiva (cidadao ajuiza a demanda em desfavor de qualquer ente), o STF avancou
nessa tematica de forma a viabilizar o acerto financeiro entre a Unido, estados e municipios, a
fim de que o fendmeno da judicializacdao da saude nao resultasse em desnaturacao da diretriz
de descentralizagdo que norteia o SUS (Artigo 198, inciso I), desequilibrio financeiro e
desprogramacdao orcamentaria e nessa perspectiva fixou a seguinte tese para o Tema 793:

"Os entes da federagcdo, em decorréncia da competéncia comum, sdo solidariamente
responsdveis nas demandas prestacionais na drea da satude, e diante dos critérios
constitucionais de descentralizagdo e hierarquizagdo, compete a autoridade judicial direcionar
o cumprimento conforme as regras de reparticdo de competéncias e determinar o
ressarcimento a quem suportou o 6nus financeiro".

Vale dizer: a situacao dos estados e municipios ao fornecer um medicamento que, na verdade,
deveria ser fornecido pela Unido Federal ndao se equivale e nem pode ser pensada sob a mesma
otica de um avalista de um titulo de crédito (solidariedade classica), na medida em que que
para além dos personagens da relagao juridica individual ha todo um sistema de protecao social
(SUS) que, assim como a vida e a saude dos pacientes, também precisa de ser preservado.
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Pois bem. Conforme narrado no texto anterior (junho de 2022), a esséncia de um "loop
temporal" é obrigar o personagem de uma historia a girar, girar e girar até voltar ao inicio do
ciclo no qual ele esta aprisionado. E, desde entdo, passados alguns meses apds a publicagao do
primeiro texto, essa ciranda de trabalho e retrabalho nao parou de rodar e confirmou a sua
esséncia de "loop temporal", ou seja, sempre voltar ao inicio do ciclo:

- Em setembro de 2022 o Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussao geral dessa
mesma tematica no bojo do RE 1.366.243/SC (Tema 1.234): Legitimidade passiva da Unido e
competéncia da Justica Federal, nas demandas que versem sobre fornecimento de
medicamentos registrados na Agéncia Nacional de Vigildncia Sanitdria (Anvisa), mas ndo
padronizados no Sistema Unico de Satide (SUS).

- Em janeiro de 2023 a Procuradoria Geral da Republica emitiu parecer favoravel ao
provimento RE 1.366.243/SC (Tema 1.234), ou seja, referendou a tese do litisconsércio passivo
necessario;

- No dia 11 de abril de 2023 o eminente ministro Gilmar Mendes determinou a "suspensdo
nacional do processamento dos recursos especiais e extraordindrios que tratam da questdo
controvertida no Tema 1.234 da Repercussdo Geral, inclusive dos processos em que se discute
a aplicagdo do Tema 793 da Repercussdo Geral, até o julgamento definitivo deste recurso
extraordindrio, ressalvado o deferimento ou ajuste de medidas cautelares".

- No dia 12 de abril de 2023 a 12 Secao do STJ, por unanimidade, aprovou a seguinte tese
juridica no bojo do IAC/14: "a) Nas hipoteses de acgoées relativas a satde intentadas com o
objetivo de compelir o Poder Publico ao cumprimento de obrigagdo de fazer consistente na
dispensag¢do de medicamentos ndo inseridos na lista do SUS, mas registrado na Anvisa,deverd
prevalecer a competéncia do juizo de acordo com os entes contra os quais a parte autora elegeu
demandar. b) as regras de reparticdo de competéncia administrativas do SUS ndo devem ser
invocadas pelos magistrados para fins de alteracdo ou ampliacdo do polo passivo delineado pela
parte no momento da propositura agdo, mas tdo somente para fins de redirecionar o
cumprimento da sentenca ou determinar o ressarcimento da entidade federada que suportou o
onus financeiro no lugar do ente publico competente, ndo sendo o conflito de competéncia a via
adequada para discutir a legitimidade ad causam, a luz da Lei n. 8.080/1990, ou a nulidade das
decisbes proferidas pelo Juizo estadual ou federal, questoes que devem ser analisada no bojo da
acdo principal. ¢) a competéncia da Justica Federal, nos termos do art. 109, I, da CF/88, é
determinada por critério objetivo, em regra, em razdo das pessoas que figuram no polo passivo
da demanda (competéncia ratione personae), competindo ao Juizo federal decidir sobre o
interesse da Unido no processo (Sumula 150 do ST]), ndo cabendo ao Juizo estadual, ao receber
os autos que lhe foram restituidos em vista da exclusdo do ente federal do feito, suscitar
conflito de competéncia (Sumula 254 do STJ)".

Ou seja, apesar dos sinais claros que ja foram dados pelo guardido da Constituicao acerca da
natureza constitucional dessa questao (Repercussao geral reconhecida no RE 1.366.243/SC —
Tema 1.234), do parecer favoravel da PGR referendando a tese do litisconsércio passivo
necessario com a Unido e da decisao do ministro Gilmar Mendes proferida no dia 11.04.2023,
que considerou "imprescindivel aprofundar o conceito constitucional de solidariedade,
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municiando a Federagdo dos mecanismos, protocolos e fluxogramas necessdrios para assegurar
0 acesso efetivo da populagdo a direito fundamental, sem desequilibrio financeiro e
desprogramac¢do or¢amentdria", o STJ, no dia seguinte, voltou a insistir nessa tematica (de
natureza constitucional, ou seja, da alcada do STF) de nao inclusao da Unidao Federal nos
processos (que deverdao permanecer na Justica estadual), o que, na pratica, considerando a
eficacia subjetiva da coisa julgada [2], praticamente inviabiliza o sistema de compensacao dos
onus financeiros, na medida em que:

- O juiz nao pode, sem importar em ofensa ao devido processo legal, contraditério e ampla
defesa, condenar alguém (no caso a Unido) que sequer faz parte da lide a promover qualquer
ressarcimento;

- Caso condene, essa condenacdo nao tem eficacia em relacao ao terceiro (Unido) na forma dos
artigos 506 e 535, inciso I do CPC.

Nesse contexto, muito embora tenhamos, de fato, voltado a "estaca zero" por mais uma decisao
do STJ no bojo do IAC/14 (a roda girou, girou e voltou ao mesmo lugar), a fundamentagao
contida na decisao proferida no dia anterior pelo ministro Gilmar Mendes traz um alento e uma
esperanca de que o tema da solidariedade passiva estabelecida pelo artigo 196 da Constituicao
sera tratado com uma visao macro do sistema ao invés da visao classica e individualista do
Cédigo Civil e que a Unido ("dona do cofre" e ente responsavel pela tomada das decisoes
estruturantes) nao ird continuar assistindo "em berco espléndido" os estados e municipios
sendo injustamente onerados pelo cumprimento de obrigacdes suas e sem garantia alguma do
ressarcimento do 6nus financeiro.

E de outra forma ndo poderia ser, ja que é absolutamente equivocado pensar que defender o
correto funcionamento do SUS vai contra o direito dos seus respectivos pacientes. Essa é, alids,
a razao de ser da 22 parte do Tema 793 e agora do Tema 1.234: permitir a assisténcia integral
ao usuario do SUS (mantida a solidariedade) sem que isso importe no "adoecimento" gradual do
proprio sistema (pelo desarranjo orgamentdrio ocasionado pelo cumprimento de obrigagoes por
um ente no lugar do outro cumulado com ébices intransponiveis ao efetivo ressarcimento):

"A sintese da questdo controvertida, embora corretamente delimitada diante do quadro
processual que chegou ao Supremo Tribunal Federal, pode induzir o intérprete a concluir
equivocadamente que se trata de mera discussdo acerca da competéncia de ramos da Justica ou
sobre a legitimidade processual da Unido. Seria um equivoco que esta Corte percebesse a
matéria apenas nesses termos, desconsiderando a rede de relagoes e estruturas federativas que
enfeixam a concretizacdo do direito fundamental a saude, no qual o Poder Judicidrio em regra
desempenha fun¢do apenas lateral, usualmente deflagrada por conta de aspectos pontualmente
defeituosos de uma politica publica abrangente. Noutros termos, essa controveérsia, profunda
em suas origens e sistémica em suas consequéncias, ndo serd resolvida apenas com uma
decisdo judicial. Pelo contrario, o proprio dissenso engendrado pelo julgamento do Tema 793
evidenciou que dilemas estruturais dessa natureza dificilmente sdo solucionados pela atuagdo
jurisdicional, ainda que bem intencionada. E importante recordar que ndo estamos a falar aqui
em simples interpretacdo de normas juridicas ou distribuigcdo de competéncias judiciais. Hd
uma politica publica a ser aperfeicoada, em processo que se mostre verdadeiramente
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estruturante. Nessa linha, o enfrentamento adequado do tema impbée abordagem que contemple
todo o processo de prestacdo de agdes e servigos de satide pelo Estado brasileiro, desde o
custeio até a compensagdo financeira entre os entes federativos, abrangendo os medicamentos
padronizados e 0s ndo incorporados pelo Sistema Unico de Satide. Ndo basta afirmar quem é
responsadvel pela entrega do medicamento e deve compor o polo passivo em agdo judicial,
mostra-se imprescindivel aprofundar o conceito constitucional de solidariedade, municiando a
Federagdo dos mecanismos, protocolos e fluxogramas necessdrios para assegurar o acesso
efetivo da populacgdo a direito fundamental, sem desequilibrio financeiro e desprogramacdo
orcamentdaria" (Trecho de decisao proferida pelo ministro Gilmar Mendes no bojo do RE
1.366.243/SC — Tema 1.234).

A defesa da tese da solidariedade pura (Poder Judicidrio condena qualquer um dos entes
publicos a fornecer medicamentos para um paciente do SUS e deixa a questao do ressarcimento
para resolver depois — Depois quando? Depois como?) em agoes dessa natureza, além de bem-
intencionada, é realmente sedutora. Todavia, tomando emprestado algumas frases da literatura.

- "No meio do caminho tinha uma pedra" [3]: a tese, apesar de sedutora e bem-intencionada,
enxerga o problema numa perspectiva de curto prazo (miope). Ao olhar para o macro o
operador do Direito percebe que ha uma pedra no meio do caminho.

- "As consequéncias vém sempre depois" [4]: decisOes judiciais amparadas na tese da

solidariedade classica do Codigo Civil resolvem a vida do paciente "a" ou "b", autor da demanda
judicial, mas considerando que "satde ndo tem preco. Mas tem custo" [5]. resultam em inegavel
"desequilibrio financeiro e desprogramagdo or¢camentdaria", com reflexos deletérios inequivocos

aos demais usuarios do SUS.

Nesse sentido, guardadas as devidas proporgoes, interessante é o ensinamento trazido pela
fabula A Galinha dos Ovos de Ouro em que o fazendeiro sentiu na pele o mau negdécio de ter
matado a galinha ao invés de ter apostado na sua longevidade. Com efeito, nao ha como negar
gue os maiores interessados em que o SUS funcione (e funcione adequadamente) sao os seus
respectivos usuarios. Assim, embora possa parecer por vezes antipatica, a estratégia da
Advocacia Publica estadual de defender o bom funcionamento do SUS ¢é sin6nimo de defender a
saude e a vida de quem dele precisa, o que vem de encontro ao parecer da PGR e a recente
decisao proferida pelo eminente ministro Gilmar Mendes no bojo do RE 1.366.243/SC (Tema
1.234).

Post scriptum:

Neste tema especifico, o operador do direito pode até morrer de susto, mas nunca de tédio.
Apds o envio do texto a ConJur tomei conhecimento hoje (18/4) de uma nova decisao proferida
pelo ministro Gilmar Mendes no bojo do RE 1.366.243 (Tema 1234). Trata-se do deferimento
parcial de um pedido de tutela provisoéria de urgéncia formulado pelo Colégio Nacional de
Procuradores Gerais dos Estados e do DF (Conpeg), estabelecendo algumas diretrizes que, na
pratica, resultam em um alinhamento minimo entre a atuagdo do Poder Judiciario e a forma
pela qual se estrutura a politica publica de fornecimento de medicamentos no pais.
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A fundamentacao trazida nessa nova decisao renova a esperancga de que o conceito de
solidariedade passiva serda trabalhado com uma visdo macro que preserva o paciente mas
também protege o SUS (consegue enxergar a "pedra no meio do caminho") ao invés da visao
miope da solidariedade classica, que ao nao enxergar a pedra, poe em risco a longevidade do
sistema (mata a galinha).

[1] Link: https://www.conjur.com.br/2022-jun-28/gustavo-enoque-superacao-loop-temporal-
processual

[2] Art. 506. A sentencga faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, nao prejudicando
terceiros.

[3] Carlos Drummond de Andrade
[4] Personagem Conselheiro Acacio, do romance Primo Basilio, de Eca de Queiroz

[5] Trecho de um texto escrito por Juliano Gasparetto e publicado no Correio Braziliense em
20/7/2022 (https://www.correiobraziliense.com.br/opiniao/2022/07/5023338-artigo-saude-nao-
tem-preco-mas-tem-custo.html)

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2023-abr-18/gustavo-enoque-loop-temporal-processual-funcionamento-sus/
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