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RESUMO

O Brasil é um pais originario do civil law, mas, diante do constitucio-
nalismo, passou a dar mais importancia a estabilidade dos entendimen-
tos gerados pelas decisoes judiciais e a criar mecanismos que propor-
cionassem tratamento igual as causas com matéria fatica similar.
Neste sentido foi instituido, através do Cédigo de Processo Civil de
2015, o sistema dos precedentes judiciais vinculantes, dentre os quais
se inserem os recursos repetivivos. O presente trabalho visou com-
preender, através do estudo do Recurso Especial Repetitivo gerador do
Tema 106 do STJ, os impactos dos precedentes no judicidrio, sobretudo
na judicializagdo da sadde, através de metodologia dedutiva e estudo
de caso. Observou-se confusio e resisténcia dos 6rgaos julgadores ao
lidarem com as teses, demonstrando que, apesar dos beneficios trazidos
pela nova sistematica, o judicidrio ainda passa por dificuldades de
adaptagdo, revelando disparidades que podem colocar em risco os
objetivos tragados pela nova lei processual.
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ABSTRACT

Brazil is a country which originated from the civil law, but faced with
the constitutionalism, it started to give more importance to the stabi-
lity of the understandings generated by judicial decisions and to crea-
te mechanisms that would provide equal treatment to causes with si-
milar factual matter. In this sense, the Civil Process Code of 2015
instituted the system of binding judicial precedents, among which are
the repetitive recourses. This work intended to understand, through
the study of the Special Repetitive Appeal that generated the Theme
106 from STJ, the impacts of precedents in the judiciary, especially in
the judicialization of health, through deductive methodology and case
study. There was confusion and resistance from the judging authorities
when dealing with the theses, showing that, despite the benefits brou-
ght by the new system, the judiciary is still facing difficulties of adap-
tation, revealing disparities that may put in risk the objectives outlined
by the new process law.

Keywords: Binding Judicial Precedents; Superior Court of Justice;
Theme 106; judicialization of health; repetitive resources.

INTRODUGAO

A sistemdtica de precedentes judiciais vinculantes é novidade no Brasil,
uma vez que somente regulamentada pelo Cédigo de Processo Civil de 2015
(CPC 2015). Muitos fatores podem ser apontados como influéncias para que o
pais adotasse esse mecanismo tipico da tradi¢do common law, dentre eles o
intenso movimento do constitucionalismo, prevendo a necessidade de que o
julgador adotasse uma postura critica e interpretativa ao decidir os casos con-
cretos, e também a propria desorganizagao da estrutura judicidria, na medida
em que decisdes dispares se mostravam cada vez mais frequentes frente a casos
idénticos.

Neste sentido, os precedentes judiciais vinculantes surgiram como uma luz
no fim do tdnel, no intuito de auxiliarem na uniformiza¢ao da jurisprudéncia,
para que se torne integra, coerente e estdvel, conforme disposto no CPC 2015 em
seu em seu artigo 926, e garanta a todos e a todas de um Poder Judicidrio mais
equinime, pautado nos importantes principios da igualdade, celeridade e segu-
ranga juridica.

Ocorre que a sistemdtica de precedentes, embora antecedida por muitas
medidas que buscassem uma padroniza¢ao nas decisdes, como o préprio con-
trole de constitucionalidade e as simulas vinculantes, ambos anteriores a vigén-
cia do CPC 2015, é novidade no pais e ser aplicada em moldes similares aqueles
dos paises anglo-saxdes (adotantes da common law) pode ser uma tarefa drdua
na pratica.
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Por conta disso, o presente trabalho objetivou, através de estudo de caso,
compreender o comportamento dos 6rgaos judicantes diante de um precedente
vinculante, visando demonstrar se os beneficios pretendidos pelo CPC 2015 estao
sendo alcancados, como se da a aplicacao de um precedente em casos concretos
e quais sdo as dificuldades encontradas pelos julgadores no momento da aplica-
¢ao do precedente.

Para tanto foi feito um estudo do Recurso Especial Repetitivo (REsp)
n. 1.657.156 do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), que embasou a fixa¢do das
teses do Tema 106, primeiramente analisando os aspectos mais relevantes do
julgado, para posteriormente analisar o comportamento de alguns 6rgaos judi-
cantes diante das teses fixadas.

O artigo foi pautado no método dedutivo, partindo de uma ideia geral para
conclusdes especificas. Ademais, a pesquisa realizada também foi do tipo biblio-
grafica porque usou de referencial tedrico para criar seu ponto de partida.

O artigo inicia com conceituagdes e concepgoes histéricas sobre os precedentes
judiciais vinculantes, passando a compreender o caminho trilhado por essa ferra-
menta no Brasil. Ap6s, sdo apresentadas nogdes gerais sobre o recurso especial repe-
titivo para entender com maior exatidao o REsp n. 1.657.156 como objeto da pesqui-
sa, bem como sdo tratadas as teses do Tema 106, analisando-se, por fim, o cendrio
jurisprudencial brasileiro anterior e posterior a fixagdo das teses em comento.

DOS PRECEDENTES JUDICIAIS VINCULANTES

Para compreender verdadeiramente o significado de um instituto, mais do
que conhecer o posicionamento de grandes doutrinadores e pensadores a respei-
to dele, ou mesmo suas origens histdricas, e a forma de consolidacdo atual, se faz
necessario entender sua origem etimoldgica.

A palavra “precedente™, como adjetivo significa “aquilo que precede” ou

“antecedente”, jd como substantivo se refere a um “exemplo anterior”, e pode ser
exatamente neste sentido de “exemplo anterior” que os precedentes, institutos
juridicos advindos da tradigdao common law, mas nao exclusivamente, porque
também utilizados no sistema da civil law, como se verd nos paragrafos seguintes,
podem ser compreendidos.

Exemplificando?, quando um pai ou uma mae toma um posicionamento com
rela¢do ao seu filho mais velho, dando-lhe algum presente ou agrado, o filho mais
novo imaginard que o mesmo lhe serd feito, de igual modo, em circunstincias

' PRECEDENTE. In: Diciondrio da Lingua Portuguesa. Lisboa: Priberam Informatica, 2020.

?  JUNQUEIRA, Fernanda Antunes Marques; MARANHAO, Ney; PRITSCH, Cesar Zucatti. O
sistema de Precedentes no Cédigo de Processo Civil de 2015: a superagdo do positivismo juridico
para a garantia de estabilidade e isonomia nas decisoes judiciais. Sao Paulo: Revista de Processo,
2020, v. 303, p. 338.
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iguais ou ao menos semelhantes; ou mesmo se o filho mais velho é castigado por
alguma conduta que desagradou seus pais, imaginard que seu irmdo mais novo
serd punido da mesma forma, se praticar o mesmo ato.

O precedente pode ser encarado, desta forma, como uma medida de igual-
dade, tratando da mesma forma pessoas que se encontrem em situagdes parecidas
ou exatamente iguais, utilizando o passado como régua que medird o presente e
situacoes do porvir.

No 4mbito judicial, afirma Junqueira® que o sistema de precedentes conferiu
maior legitimidade as decisoes judiciais e imprimiu ao sistema maior racionali-
dade, em atencdo aos principios da coeréncia, integridade das decisoes, seguran-
¢a juridica e estabilidade.

Neste sentido, precedente judicial é “a decisao judicial tomada a luz de um
caso concreto, cujo nucleo essencial pode servir como diretriz para o julgamen-
to posterior de casos andlogos™.

Classicamente, existem duas grandes tradi¢des juridicas no mundo, a ro-
mano-germanica (civil law) e a anglo-saxonica (common law). Enquanto que a
primeira foi embasada em preceitos do positivismo e na exegese, fomentada a
partir da Revolugado Francesa, e qualificada pelo juiz “boca da lei”, a segunda se
caracteriza por ser uma tradi¢cdo que valoriza o juiz como participante ativo do
processo, intérprete das diversas situagdes que lhe sao colocadas em pauta, e que,
para tanto, se utilizard de decisdes proferidas por outros julgadores do passado,
ou seja, fard uso dos precedentes judiciais.

Nio se pretende dizer aqui que nos paises adotantes da tradi¢do “civil law”
ndo se utilizam decisdes anteriores para o embasamento de novos julgados, porém
é historico que em tal tradi¢do, os precedentes sejam utilizados com mera forca
persuasiva, e nao com for¢a vinculante ou obrigatéria, como se fazem nos paises
da tradicdo anglo-saxdnica, dentre, adotantes do sistema common law, estao os
Estados Unidos e a Inglaterra®.

Sobre o cardter persuasivo e vinculante dos precedentes:

[...] Dependendo do sistema em que se engasta a decisdo, monocrdtica
ou colegiada, é classificada em precedente vinculante (binding autority:
sistema da common law) e precedente persuasivo, ou de fato, ou reves-
tido de valor moral (persuasive autority: em regra, sistema da civil law)°.

> Ibidem, p. 334.

4 JUNIOR, Fredie Didier; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de

Direito Processual Civil. Bahia: Ed. Podivm, 2013, v. 2, p. 427.

PANUTTO, Peter. Precedentes judiciais vinculantes: o sistema juridico-processual brasileiro

antes e depois do cddigo de processo civil de 2015 (Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015).

Florian6polis: Empoério do Direito, 2017, p. 109.

¢ CRUZE TUCCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte do direito. Sao Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2004, p. 12.
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A caracteristica de ser uma decisdo vinculante é insita dos paises adotantes
do sistema da common law, porém o que se vé hoje ¢ um movimento de aderéncia
do Brasil, pais de tradi¢do romano-germanica, aos precedentes judiciais vincu-
lantes, em uma tentativa de uniformizar a jurisprudéncia, tornando-a integra,
coerente e estdvel.

Neste sentido, é possivel entender o precedente judicial vinculante como
uma ferramenta de origem histérica da tradi¢ao anglo-saxonica, que permite, de
um lado, que os julgadores extravasem as barreiras da lei posta, interpretando
axiologicamente as mais diversas situa¢oes que lhe sao postas, em um movimen-
to contrdrio ao positivismo do século XVII, e de outro, estabiliza a jurisprudén-
cia, gerando decisdes mais equanimes, na medida em que uniformiza as decisdes
proferidas, criando verdadeiro equilibrio entre o livre arbitrio do juiz e a mera
aplicacao da lei.

Da evolucao do instituto no Brasil

Seria injusto afirmar que os precedentes judiciais vinculantes somente
chegaram ao Brasil a partir da entrada em vigor do CPC 2015, isso porque, pou-
o a pouco, o Brasil jd vinha admitindo a utilizagdo de decisdes anteriores como
fonte de direito, de forma persuasiva e até mesmo vinculante.

Em 2004 foi editada a Emenda Constitucional n. 45 que previu a existéncia
das chamadas Simulas Vinculantes, emanadas pelo Supremo Tribunal Federal
(STF), e cuja observancia é obrigatdria nas instancias inferiores do Poder Judi-
cidrio e demais membros da Administracao direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal’. Além disso, quando atua em controle concentrado de
constitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal também vincula suas decisoes.

Um segundo avanco expressivo no Brasil foi as modifica¢des realizadas pela
Lei n. 11.418/2006°. A ideia da inclusdao do artigo 543-A no antigo Cédigo de
Processo Civil foi a de reconhecer a repercussdo geral aos recursos extraordind-
rios, cujo entendimento, a partir de entdo, deveria valer aos demais casos idén-
ticos, julgados pelas cortes inferiores e juizes de primeiro grau.

Além disso, a prépria Carta Magna influenciou nesta mudanga. Isto porque
o movimento do constitucionalismo no Brasil’, prevendo a necessidade de que
os juizes proferissem decisoes baseadas nos principios constitucionais estampa-
dos na Constituicdo de 1988, e também nos direitos e garantias ali contidos,
aliado as dificuldades estruturais dos nossos tribunais, comprometeu o sistema
da civil law, que passou a encontrar inimeros percal¢os préticos:

7 JUNQUEIRA, Fernanda Antunes Marques; MARANHAO, Ney; PRITSCH, Cesar Zucatti,
op. cit., p. 337.

8 JUNQUEIRA, Fernanda Antunes Marques; MARANHAO, Ney; PRITSCH, Cesar Zucatti,
op. cit., p. 338.

°  PANUTTO, Peter, op. cit., p. 122.
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A lei passa a encontrar limite e contorno nos principios constitucionais,
o que significa que deixa de ter apenas legitimagdo formal, restando
substancialmente amarrada aos direitos positivados na Constitui¢ao. A
lei ndo mais vale por si, porém depende da sua adequagao aos direitos
fundamentais. Se antes era possivel dizer que os direitos fundamentais
eram circunscritos a lei, torna-se exato, agora, afirmar que as leis devem
estar em conformidade com os direitos fundamentais'.

Mas foi somente em 2015, com o advento do Cédigo de Processo Civil, que
houve uma mudanga substancial na estrutura do sistema brasileiro civil law,
aproximando-o do common law.

Nestes termos, com o estabelecimento dos precedentes vinculantes no
Brasil pelo Novo Cédigo de Processo Civil, havera a adogao de impor-
tantes elementos do sistema do common law, pois as instancias inferio-
res terdo reducdo da autonomia na interpretacdo de matéria constitu-
cional, passando a ficar vinculadas aos precedentes ja fixados pelo STF,
independentemente de edi¢do de simula vinculante sobre o assunto.
Haverd, do mesmo modo, redugdo da autonomia dos juizes de primeiro
e segundo graus de interpretar lei federal, os quais estarao vinculados
aos entendimentos fixados pelo STJ".

De se notar que o Brasil estd vivendo um movimento invertido com relagao
aos paises da common law, porque enquanto 14 se buscam técnicas para flexibi-
lizar a grande estabilidade do uso de precedentes, aqui necessita-se estabilizar a
jurisprudéncia dada sua instabilidade'?. Dada a auséncia de cultura precedenta-
lista no Brasil, é de se notar que ndo hd ainda efetivamente precedentes obriga-
torios, mas tao somente ementas vinculantes, desconectadas das causas concre-
tas, sem nenhuma preocupagdo dos tribunais com a cadeia de precedentes e sua
necessdria coeréncia, gerando uma moldura mediante a qual diversos processos
futuros serdo solucionados sem o menor critério de similitude'?, de modo que o
Brasil precisa avan¢ar para uma institucionalizagao dos precedentes, para que
representem efetivamente o entendimento das Cortes sobre o tema'.

De todo modo, a tese adotada em casos repetitivos criam no cidadao uma
sensacdo de estabilidade, mostrando que seus comportamentos serdo considera-

MARINONTI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, p. 65.

" PANUTTO, Peter, op. cit., p. 122.

ROSSI, Julio César. Precedente a brasileira: a jurisprudéncia vinculante no CPC e no novo
CPC. Sao Paulo: Editora Atlas, 2015, p. 154.

3 Ibidem, p. 107.

PANUTTO, Peter. A plena deliberagdo interna do Supremo Tribunal Federal para a efetiva
criagao dos precedentes judiciais vinculantes estabelecidos pelo novo Cédigo de Processo Ci-
vil. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, v. 18, p. 205-226, 2018.
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dos licitos nas decisoes judiciais posteriores, porque em conformidade com
aquilo que ja foi julgado®, passando os administrados a ter confianga “na legiti-
midade das teses” e dos atos praticados com base nestas'’, de modo que a criagao
dos precedentes passou a tutelar a seguranca juridica, tanto no tocante as decisoes
do Supremo Tribunal Federal, quanto do Superior Tribunal de Justiga.

Do recurso especial repetitivo como precedente obrigatorio

O recurso especial repetitivo estd previsto na legislacao desde o acréscimo
do artigo 543-C no antigo C6digo de Processo Civil, através da Lei n. 11.672/2008,
devido a litigiosidade em massa que ja era enfrentada.

Atualmente, é a partir do artigo 1.036 do CPC 2015 que sdo tratado os re-
cursos especiais repetitivos:

Art. 1.036. Sempre que houver multiplicidade de recursos extraordina-
rios ou especiais com fundamento em idéntica questao de direito, ha-
verd afetagdo para julgamento de acordo com as disposi¢cdes desta
Subsecdo, observado o disposto no Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal e no do Superior Tribunal de Justiga'®.

O CPC 2015 passou a dar forga obrigatéria a este instituto, com expressa
meng¢ao no artigo 927 de que os juizes a quo e os tribunais “observarao” as deci-
soes de acordaos proferidos em julgamento de recursos excepcionais:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

()

IIT - os acérddos em incidente de assun¢ao de competéncia ou de reso-
lucao de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordi-
ndrio e especial repetitivos;

()

Art. 928. Para os fins deste C6digo, considera-se julgamento de casos
repetitivos a decisdo proferida em:

I - incidente de resolugdao de demandas repetitivas;
IT - recursos especial e extraordinario repetitivos.

(...)" (Grifos nossos)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O ST] e o principio da seguranga juridica. Sao Paulo: Revista

do Advogado, 2019, v. 39, n. 141, p. 163.

16 Ibidem, p. 164.

7 PANUTTO, Peter, op. cit., p. 63.

8 BRASIL. Lei 13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil, Brasilia, DF, margo de
2015.

¥ Idem.
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O recurso especial é, assim, por exceléncia, um recurso excepcional, tal como
o recurso extraordindrio, o que significa dizer que ele nao lida com matérias
faticas, mas tdo somente com questoes de direito, pois matéria probatdria deve
ser analisada pelo primeiro e segundo graus da jurisdi¢do.

E primordial que para o manejo de um recurso especial, conforme previsao
no artigo 105, inciso III da Constituicao Federal (CF), exista algum tipo de
controvérsia envolvendo a aplicagdo de uma lei federal. Ademais, ele somente
serd utilizado para causas decididas em dnica ou ultima instancia pelos Tribu-
nais Regionais Federais, ou pelos Tribunais dos Estados, do Distrito Federal e
Territorios, sendo julgado pelo Superior Tribunal de Justica. Tais considera¢oes
sao de extrema relevancia para a compreensao do julgamento do Recurso
n. 1.657.156/R] que serd analisado no tépico seguinte. Isto porque o argumento,
para sua interposicao, foi justamente o artigo 105, III, “a” da Carta Magna,
afirmando o recorrente, no caso em concreto, o Estado do Rio de Janeiro, que
foi negada a vigéncia da Lei Federal n. 8.080/1990 nas decisoes de primeiro e

segundo graus.

Porém, foi a forte divergéncia jurisprudencial ao redor do assunto base, com
a interposi¢ao massiva de recursos especiais tratando do mesmo tema que levou
o Presidente do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro a seleciona-lo como repre-
sentativo da controvérsia, e encaminha-lo ao Superior Tribunal de Justiga, de-
terminando, inclusive, a suspensdo dos demais processos em tramite em sua
jurisdigao®.

Assim, na sistemdtica do CPC de 2015, a questdo fixada como tese pelo
tribunal superior deverd ser observada em todos os processos cuja tramitagao
ficou suspensa (conforme artigo 1.037 CPC) e também nas causas vindouras em
que se tratar a mesma questdo juridica®’.

Tal ponto revela a propria esséncia de um precedente vinculante na siste-
matica atual, que é justamente servir de pardmetro para o julgamento de causas
futuras que tratem de idéntica questdo. Sendo assim, o recurso repetitivo é de
grande utilidade, na medida em que nao apenas reduz a grande quantidade de
recursos que versem sobre o mesmo tema, mas também padroniza as decisoes,
gerando seguranca juridica.

Do Recurso Especial Repetitivo n. 1.657.156 RJ (Tema 106)
O julgamento do Recurso Especial Repetitivo n. 1.657.156/R], o qual gerou

futuramente o Tema 106 do Superior Tribunal de Justica, representou um marco

2 CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. Sio Paulo: Atlas, 2016, p. 557-559.
2 MEDINA, José Miguel Garcia. Direito Processual Civil Moderno. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p. 1393.
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das transformagdes pela qual o ordenamento juridico processual tem passado
em matéria de precedentes judiciais vinculantes, porque iniciou um processo de
uniformizac¢do formal da jurisprudéncia que trata do fornecimento de medica-
mentos nao padronizados pelo Poder Publico, sendo seguido por outros recursos,
como o RE n. 657718/MG e o RE n. 566471/RN, estes julgados pelo Supremo
Tribunal Federal®.

Importante registrar que segundo o Boletim de Precedentes do Superior
Tribunal de Justi¢a®, o recurso em comento foi o primeiro repetitivo no qual
o Tribunal modulou os efeitos da decisdo. Isso significa que os efeitos da deci-
sao proferida no julgamento do REsp n. 1.657.156 s6 foram admitidos como
vinculantes para processos ajuizados ap6s a data da decisdo, qual seja 25 de
abril de 2018.

O caso fético analisado pelo tribunal superior envolveu o pedido de uma
jurisdicionada que havia sido diagnosticada com glaucoma e possuia prescri¢ao
médica que previa a necessidade de que fizesse uso de trés colirios ndo constan-
tes nas listas e protocolos clinicos do Sistema Unico de Satide (SUS). Ao tentar
obter tais medica¢des do Poder Publico, a jurisdicionada nao foi bem sucedida
porque a Lei n. 8.080/1990 nao prevé a possibilidade de fornecer medicamentos
nao constantes nas listas do SUS. Diante disto, ingressou com demanda contra
o Estado do Rio de Janeiro e contra o municipio de Nilépolis, para obter judi-
cialmente o atendimento de seu pedido.

A decisao de primeiro grau foi favoravel e confirmada pela decisdo de se-
gundo grau, quando o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro negou provimento
ao recurso de apelacao interposto pelo Estado do Rio de Janeiro*. Insatisfeito e
acreditando que a pretensao da jurisdicionada negava vigéncia a Lei Federal
n. 8.080/1990, o Estado do Rio de Janeiro interpds Recurso Especial, inadmitido
inicialmente pelo relator, sendo conhecido posteriormente apds interposicao de
Agravo Interno em Recurso Especial.

O Recurso Especial foi afetado como recurso especial repetitivo, na logica
do artigo 1.036 e seguintes do Cdédigo de Processo Civil de 2015, passando a ser

O Recurso Extraordindrio (RE) n. 566471, julgado em margo de 2020 determinou que o Esta-
do nao ¢é obrigado ao fornecimento de medicamentos de alto custo ndo registrados nas listas e
protocolos clinicos do SUS, utilizando as teses de que tal fornecimento compromete excessi-
vamente o orgamento publico e dificulta na efetivagao de politicas putblicas.

Ja no Recurso Extraordinario (RE) n. 657718/MG ficou sedimentado pelo Supremo Tribunal
Federal que nao sdo devidos pelo Poder Publico medica¢oes ndo registradas pela Anvisa, salvo
algumas excepcionalidades, que ainda serdo pontuadas em tema vinculante, futuramente.

»  BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Boletim de Precedentes do Superior Tribunal de Justiga.
Edigao n. 08. Brasilia: 16 de maio de 2018.

*  BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial 1657.156 R]. Relator: Ministro Benedi-
to Gongalves (Primeira Se¢dao), Data do Julgamento: 25 de abril de 2018. Diario Oficial da
Unido 04/05/2018, Brasilia.
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representativo da controvérsia. A Primeira Turma do Superior Tribunal de Jus-
tica determinou a suspensdo de todos os processos que envolviam questdo idén-
tica, de acordo com o que dispoe o diploma processual.

A importancia deste julgado vai além do beneficio individual da jurisdicio-
nada interessada, pois fixou teses, dispostas posteriormente no Tema 106 (publi-
cado no informativo 625 do STJ), com base nas quais todos os casos futuros
idénticos deveriam ser julgados. Os requisitos pontuados foram os seguintes:

()

4. TESE PARA FINS DO ART. 1.036 DO CPC/2015

A concessdo dos medicamentos ndo incorporados em atos normativos
do SUS exige a presenga cumulativa dos seguintes requisitos: (i) Com-
provagdo, por meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado
expedido por médico que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou
necessidade do medicamento, assim como da ineficédcia, para o trata-
mento da moléstia, dos firmacos fornecidos pelo SUS; (ii) incapacidade
financeira de arcar com o custo do medicamento prescrito; (iii) exis-
téncia de registro na ANVISA do medicamento.

5. Recurso especial do Estado do Rio de Janeiro nao provido. Acérdao
submetido a sistematica do art. 1.036 do CPC/2015%.

O primeiro requisito tratou do dever da parte postulante trazer aos autos
prescri¢ao médica que receitasse o uso da medicagao especifica, fazendo constar
expressamente, em plena consonancia com os Enunciados 14 e 15 da I Jornada
de Satide do Conselho Nacional de Justica (CNJ), a ineficdcia de outros firmacos
disponibilizados pelo SUS para tratamento da moléstia.

A consequéncia pratica disso é um tanto quanto simples: o médico ndo pode
simplesmente receitar uma medicag¢do, devendo explicar o porqué de aquela
medicagao ser a indicada ao caso concreto, bem como as razdes pelas quais uma
medicagdo similar oferecida pelo SUS nao pode ser utilizada.

O segundo requisito trata da questdao da hipossuficiéncia da parte. Nao
significa comprovar situacdo de pobreza ou miserabilidade, mas sim que a parte
nao tem condi¢des de adquirir aquela medica¢ao sem prejuizo a sua subsisténcia
e de sua familia.

O dltimo requisito, também jd reafirmado posteriormente no julgamento
do RE N. 657.718 do Supremo Tribunal Federal, diz respeito ao fato de que o
farmaco deve ter registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria (Anvisa).

»  BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1657.156 R]. Relator: Ministro Benedito
Gongalves (Primeira Segdo), Data do Julgamento: 25 de abril de 2018. Diario Oficial da Uniao
04/05/2018, Brasilia.
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A decisdo prolatada no acérdao que originou o Tema 106 foi justificada
principalmente pela garantia do direito social e constitucional a saide (artigo 6°
da Carta Magna), que como tal é de observéncia obrigatéria pelo Estado.

Como foi ao encontro das decisdes que ja vinham sendo proferidas por
tribunais superiores, privilegiando a garantia do direito a satide, a0 mesmo tem-
po em que se preocupou em limitar o acesso, mediante imposi¢do de requisitos
técnicos (laudo circunscrito e registro na ANVISA) e econdmicos (comprovagdo
de hipossuficiéncia) aos medicamentos pleiteados, sua aplicacdo mostra-se ra-
zoavel e possivel como precedente vinculante nas demais instancias.

Por outro lado, razdes institucionais como dota¢ao or¢amentdria insufi-
ciente pelo Estado para satisfazer direitos individuais em detrimento de coletivos,
discussoes juridicas como o aviltamento da tese, que se verd adiante, sobre a
inconstitucionalidade do Tema 106, e até mesmo as dificuldades de comprovagdo
dos requisitos impostos no julgado, durante as fases de instrucao probatdria nas
instancias inferiores podem inviabilizar, na pratica, a adogdo irrestrita das teses
do Tema 106 em um caso ou outro.

Cendrio jurisprudencial da judicializacdo da saude anterior
a fixacado do Tema 106

Ajudicializagdo da satde é tema de estudo recorrente, pois hd grande quan-
tidade de ag¢des judiciais pleiteando fornecimento ao Poder Publico de medica-
mentos, insumos, tratamentos, procedimentos cirtrgicos, dentre outras medidas
que comportam em prejuizo or¢amentdrio aos entes federados.

Na composi¢ao dos votos, (no julgamento do recurso debatido), tanto do
Relator Min. Benedito Gongalves, quanto no voto-vista da Min. Assusete Maga-
lhaes, percebe-se que hd a invoca¢do de intimeras decisoes anteriores tratando
do mesmo assunto para sedimentar o que ficou decidido ao final. Isso demons-
tra que a tendéncia do Superior Tribunal de Justica era a de ratificar entendimen-
to anterior de deferimento do pedido quando comprovada a necessidade de uso
da medica¢ao, devidamente prescrita por médico, bem como a incapacidade
financeira do pleiteante e o registro na Anvisa.

Todavia, apesar de haver entendimentos anteriores neste sentido, a decisao
ficava a critério de cada julgador, que ora privilegiava dispositivos constitucionais
e a tutela a satide para deferir o pedido de uma medicagéo, ora privilegiava o ente
publico, sob os argumentos da inviabilidade de nao se atender aos dispositivos
da Lei n. 8.080/1990, importancia de se respeitar a dota¢ao orgamentdria, difi-
culdade em efetivar politicas piblicas com uma judicializagdo tao intensa na drea
da satude, dentre outros.

Portanto, seja para deferir ou para indeferir o pleito judicial de tratamentos
de satide, eram utilizados argumentos diversos, sem critérios de similitude, e que
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colocavam ambas as partes do processo em situagao de extrema incerteza e ins-
tabilidade juridica.

Vejam-se os dois exemplos abaixo, que sdo ementas de julgados do Tribunal
de Justica do Estado de Minas Gerais:

EMENTA: REEXAME NECESSARIO/APELACAO CIVEL - MANDA-
DO DE SEGURANCA — FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICA-
CAO - SISTEMA UNICO DE SAUDE — PACIENTE PORTADOR DE
ESQUIZOFRENIA PARANOIDE — CONCESSAO DA SEGURANCA —
CONFIRMAR A SENTENCA.

— O direito a satide, em razao de sua natureza — direito fundamental —,
se sobrepde a qualquer tipo de regulamentagdo ou burocracia a invia-
bilizar seu pleno exercicio.

—E derigor a concessdo da seguranca para fornecimento de firmaco
quando comprovada, por documentos, a imprescindibilidade do
medicamento para tratamento de paciente com esquizofrenia®.

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO — ACAO CIVIL PUBLICA —
DIREITO A SAUDE — FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO — SO-
MATROPINA — DROGA FORNECIDA PELO PODER PUBLICO —
PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS ESTABELECIDOS EM
PROTOCOLO DE POLITICA PUBLICA PARA A SUA DISPENSACAO —
NAO DEMONSTRACAO

1. O direito a saude, além de qualificar-se como direito fundamental
que assiste a todas as pessoas, representa consequéncia constitucional
indissocidvel do direito a vida.

2. Nao se pode admitir a imposicao do fornecimento a paciente, de
insumos padronizados para dispensacao regular pelo SUS, quando
nao comprovado o preenchimento dos requisitos estabelecidos em
protocolo de politica publica para a sua disponibiliza¢dao na rede
publica de saude.

3. Recurso provido?. (Grifos nossos)

Propositadamente foram escolhidos dois julgados de datas préximas, o
primeiro de 01 de margo de 2018, e o segundo de 07 de margo de 2018, ambos
julgados pela 52 Cadmara Civel do Tribunal de Justica de Minas Gerais, sendo o
primeiro um acérddo em apelagdo, e o segundo um acérddo em agravo de

2 BRASIL. Tribunal de Justiga de Minas Gerais. Apelagio Civel 1.0390.16.004484-3/001. Relator:
Carlos Levenhagen, (5 Camara Civel). Data do julgamento: 01/03/2018. Didrio da Justica Ele-
tronica: 07/03/2018, Belo Horizonte.

# BRASIL. Tribunal de Justiga de Minas Gerais. Agravo de Instrumento 1.0680.17.001629-8/001,
Relator: Aurea Brasil, (5@ Camara Civel). Data do julgamento: 01/03/2018. Didrio da Justica
Eletronica: 07/03/2018, Belo Horizonte.
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instrumento. Embora tdo semelhantes quanto as datas e idénticos quanto ao
6rgao julgador, os posicionamentos sao completamente diferentes.

Enquanto que na apelagdo trazida se privilegia o direito a satide, demons-
trando que uma simples prescri¢do médica poderia surtir o efeito de dar proce-
déncia ao pedido, no agravo de instrumento, que analisava a questao de tutela
de urgéncia, o 6rgao julgador entendeu que como nao havia previsao no proto-
colo clinico do SUS, o particular ndo faria jus ao percebimento da medicagao.

Em outro exemplo, em apelagdo®, julgada pela 72 Camara de Direito Pu-
blico do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, com relatoria do Des.
Magalhdes Coelho, cuja data de publicagdo do julgamento é de 2016, foi nega-
do provimento ao recurso da Fazenda Estadual, mantendo a sentenca de pri-
meiro grau que concedeu medicamento para tratamento de gonartrose a um
particular. A decisdo se embasou nos artigos 5° e 196 da Carta Magna, limi-
tando-se a expor que o relatério médico previa a necessidade do farmaco, e
que, portanto, era obrigacdo do ente publico fornecé-lo. Neste caso, o pedido
do particular foi julgado procedente somente com base no critério da presenga
de prescri¢gdo médica.

Em suma, o cenério anterior ao Tema 106 era de instabilidade e forte inse-
guranga juridica para todos os envolvidos na relagao processual, havendo diver-
géncia jurisprudencial ndo somente quanto ao fato de serem devidos ou nao
medicamentos nao padronizados pelo SUS, mas também pela auséncia de padrao
de concessao, quando o juizo entendesse devido.

O Tema 106 veio, portanto, uniformizar a jurisprudéncia sobre medicamen-
tos ndo padronizados, evitando a manutenc¢ao de decisdes contraditdrias e pre-
servando a l6gica desejada pela sistemdtica de precedentes judiciais vinculantes.

Cendrio jurisprudencial posterior a fixacao das teses do Tema 106

Apbs o julgamento do Recurso Especial Repetitivo n. 1.657.156 os tribunais
tém aplicado, em sua maioria, o entendimento que firmado. Em recurso de ape-
lagao, de relatoria do Des. Marcelo L. Theoddsio, com publica¢ao do julgamento
em 2019, percebe-se na ementa a preocupa¢ao do desembargador em cumprir
com os requisitos do Tema 106:

APELACAO — Agdo de Obrigacao de Fazer com pedido liminar — For-
necimento de medicamentos — INSULINA GLARGINA (Lantus), IN-
SULINA Lispro (Humalog), CYMBI 30 mg e PERMEAR 30 mg— Autora

%  BRASIL. Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo. Apelagio Civel 1014773-92.2015.8.26.0071. Relator:
Magalhédes Coelho (72 Camara de Direito Ptblico). Bauru (22 Vara da Fazenda Publica), Data
do Julgamento: 18/12/2015. Didrio da Justiga Eletronica: 19/12/2015, Sao Paulo.
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portadora de Diabetes Grave, (CID 5981, 6560 e M 658)— Indeferida a
tutela antecipada — Decisdo em 2° grau deferindo efeito ativo ao Agravo
de Instrumento interposto pela autora, para que a ré fornega os medi-
camentos solicitados — Decisdo deste Relator dando provimento ao
Agravo de Instrumento — Senten¢a de improcedéncia — Inteligéncia dos
arts. 196 e 198 da Constituigao Federal, arts. 219 e 223 da Constitui¢do
Estadual e Lei 8.080/90 — O C. STJ no julgamento do REsp n. 1.657.156/
RJ, DJE 04/05/2018, mediante sistematica dos recursos repetitivos
(Teman. 106 —STJ), fixou tese a respeito da necessidade de concessao,
pelo Poder Publico, de medicamentos nao incorporados em atos nor-
mativos do SUS (Programa de Medicamentos Excepcionais), preen-
chidos determinados requisitos — Precedentes deste E. Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo e do E. Superior Tribunal de Justica —
Sentenga reformada — RECURSO PROVIDO?. (Grifos nossos)

Ao longo do acdérdao vé-se que o relator tratou de todos os pontos da tese
firmada no recurso vinculante, e ao final deu procedéncia ao recorrente — que
no caso, era um particular — por considerar que a demanda obedecia ao que foi
vinculado pelo Tema 106, demonstrando uma maior objetividade do julgador ao
tratar do assunto.

Neste mesmo sentido, o Tribunal de Justi¢a de Minas Gerais em decisdo de
agosto de 2020:

EMENTA: AGRAVO INTERNO EM RECURSO ESPECIAL. APLICA-
CAO DA SISTEMATICA DOS RECURSOS REPETITIVOS. ACORDAO
RECORRIDO EM CONSONANCIA COM JULGAMENTO DO STJ.
AGRAVO NAO PROVIDO.

Estando o acérdao recorrido em consonancia com o entendimento do
Superior Tribunal de Justica proferido no julgamento do Tema n. 106
(REsp n. 1.657.156/R]), deve ser negado seguimento ao recurso especial.
Agravo interno desprovido™.

Contudo, hé casos de ndo cumprimento da Tese 106, mediante questiona-
mento da constitucionalidade de sua vinculagdo. Em julgamento da 82 Camara
de Direito Publico do Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo, figurando o
Des. Leonel Costa como relator, entendeu-se o precedente judicial vinculante do
Superior Tribunal de Justica como mero “roteiro de requisitos cumulativos”, o
qual invadiria func¢ao legislativa de modo ilegal:

»  BRASIL. Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo. Apelagio Civel 1024129-45.2016.8.26.0114. Relator:
Marcelo L Theodésio (112 Camara de Direito Publico). Campinas (12 Vara da Fazenda Publi-
ca). Data do Julgamento: 02/04/2019. Didrio da Justica Eletronica: 02/04/2019, Sao Paulo.

# BRASIL. Tribunal de Justiga de Minas Gerais. Agravo Interno 1.0439.15.011878-4/005. Relator:
Afranio Vilela, (Orgdo Especial), Data do julgamento: 29/04/2020. Di4rio da Justica Eletroni-
ca: 14/08/2020, Belo Horizonte.
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APELACAO DIREITO A SAUDE CIRURGIA. Pretensio de realizagio
de cirurgia “artroscopia e reconstrucdo aberta”. TESE 106 DO ST] Des-
cabimento de sua aplicagdo por nao se cuidar de tese de direito fixada
pelo Tribunal Superior, mas roteiro de requisitos cumulativos para a
concessao de medicamentos nao constantes dos atos normativos do SUS,
com invasdo da fungdo legislativa, sem a virtude de dar solugdo a ques-
tao de direito assegurando a uniformidade da jurisprudéncia. Ilegali-
dade da TESE 106 do STJ que ndo se conforma com o regramento do
CPC/2015. Prevaléncia do principio constitucional de tutela ao direito
a saude™.

Embora a Camara tenha se mostrado contrdria a aplicagdo das teses, de-
feriu o pedido pelas medica¢des, com base em principios e garantias constitu-
cionais, o que pode ser visto como uma forma de invalidar a objetividade
trazida pelo Tema 106, voltando a antiga possibilidade de cada juizo decidir
conforme suas proprias interpretagdes. Esse comportamento confrontante na
aplicac¢do de precedentes pode se dever ao fato de que seu uso é novo no sistema
juridico brasileiro, tendo em um lado mera a resisténcia a sua observancia, e
no outro lado “uma observéincia acritica, rasa ou superficial, baseada apenas
naliteralidade de ‘teses’, saimulas ou ementas, como se textos legislativos gerais

e abstratos fossem”*2.

Se de um lado, a fixa¢ao das teses no Tema 106 trouxe maior objetividade,
praticidade na questao debatida sobre medicamentos, uniformizando a jurispru-
déncia neste sentido, seu uso indiscriminado, desvinculado dos objetivos essen-
ciais de um precedente judicial, sendo aplicado como se lei geral e abstrata fosse,
desvirtua todo o instituto e a sistemdtica pretendida pelo diploma processual.

Um precedente deve ser aplicado conforme a identidade das demandas, pela
via da andlise do suporte fitico e do direito®. Tém-se notado alguns juizos apli-
cando as teses fixadas no Tema 106 para casos que, embora semelhantes, podem
ser diferenciados nos fatos e no direito, como por exemplo, em pedidos de equi-
pamentos médicos ou realizagao de cirurgia, que nao regidos essencialmente pelo
artigo 19-M da Lei n. 8.080/1990.

Nestes casos, em que hd similitude, pode nao haver, por outro lado, identi-
dade de demandas, restando a duvida sobre a possibilidade de aplica¢ao ou nao
das teses.

' BRASIL. Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo. Apelag¢do Civel 1021904-81.2018.8.26.0114. Relator:
Leonel Costa (82 Camara de Direito Publico). Data do julgamento: 13 de setembro de 2018.
Diério da Justiga Eletronica: 21 de setembro de 2018, Sao Paulo.

2 JUNQUEIRA, Fernanda Antunes Marques; MARANHAO, Ney; PRITSCH, Cesar Zucatti,
op. cit., p. 339.

¥ PORTO, Sérgio Gilberto, op. cit., p. 16.
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Veja-se posicionamento da 102 Camara de Direito Publico do Estado de Sao
Paulo que para um caso nao idéntico ao disciplinado pelo Tema 106, decidiu por
sua aplicagdo como precedente vinculante:

Equipamento médico BIPAP. Fornecimento. Tema 106 STJ. Fila de
espera Possibilidade: O Estado tem o dever constitucional de fornecer
medicamento ou equipamento indispensavel para a satide e a vida de
todos os necessitados, propiciando o acesso igualitario a assisténcia
médica e farmacéutica. O fornecimento de equipamento médico deve
observar a fila de espera na unidade de saide, cumprindo aos médicos
priorizar os casos mais graves, exceto quando provada a urgéncia ou
emergéncia no caso concreto*.

Portanto, vé-se que a adog¢do ou ndo das teses do Tema 106 ainda é tema de
polémica diante dos tribunais, tanto na forma de aplicagao, como se deve ou nao
ser aplicado nos casos concretos, demonstrando que, apesar dos beneficios tra-
zidos pelas teses, ainda existem dificuldades praticas relevantes que podem ser
explicadas por um movimento de adaptacao cultural do Poder Judicidrio a sis-
temdtica de precedentes vinculantes®.

CONSIDERAGOES FINAIS

Os precedentes judiciais vinculantes tém raizes histdricas na tradi¢ao do
common law, sendo atualmente disciplinados no Brasil pelo C6digo de Processo
Civil de 2015, como forma de vincular os préprios tribunais geradores do prece-
dente, bem como os tribunais e instancias inferiores, de modo a garantir previ-
sibilidade e seguranca juridica.

Esta necessidade de maior estabilidade jurisprudencial foi desejada pois
implicaria no fortalecimento da autoridade do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justi¢a, como Cortes Supremas no sistema judicidrio patrio,
amplificando a auctoritas da jurisprudéncia, uma vez que as decisoes firmadas
em precedentes passariam a ser obedecidas por todos os juizos, colaborando com
o fortalecimento do Poder Judicidrio como um todo. Neste contexto, o presente
trabalho se debrugou sobre o estudo de um caso que gerou a decisdo vinculante
proferida no Recurso Especial Repetitivo n. 1.657.156, o qual permitiu a edi¢ao
das teses do Tema 106 do Superior Tribunal de Justica, visando compreender,

*  BRASIL. Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo. Apelagio Civel 1052539-45.2018.8.26.0114. Relator:
Teresa Marques (102 Camara de Direito Publico). Data do julgamento: 15 de agosto de 2019.
Diério da Justiga Eletronico: 20 de agosto de 2019, Sao Paulo.

% PANUTTO, Peter; CHAIM, Lana Olivi. Razdo, emogao e deliberagdo: as adequagdes regimen-
tais do Superior Tribunal de Justiga para a formagdo de precedentes eficazes. Revista Brasileira
de Politicas Puiblicas, v. 8, p. 758-766, 2018.
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por meio de metodologia dedutiva, os impactos de um precedente judicial vin-
culante na prética judicante sobre judicializagao da saide.

Quanto aos julgamentos anteriores a fixa¢ao das teses, notou-se auséncia
de alinhamento entre as decisdes, embasadas em argumentos diversos que po-
deriam resultar na concessdo ou nao dos medicamentos nao padronizados pelo
SUS, embora a tendéncia da jurisprudéncia, conforme se extraiu dos votos do
recurso especial analisado, fosse a de deferir este tipo de formula¢ao, embasada
em dispositivos constitucionais de direito a satde.

Observou-se que, a despeito de haver cumprimento pelos juizos inferiores
na maioria dos casos relativos ao Tema 106, hd casos extraidos da jurisprudéncia
dos Tribunais de Justi¢a dos Estados de Sao Paulo e Minas Gerais, que demons-
tram nao haver congruéncia quanto as teses fixadas, nem se é devido o respeito
ao precedente judicial vinculante.

Além disso, a jurisprudéncia ainda demonstra haver ddvidas quanto as
hipéteses concretas nas quais cabe aplicagdo do Tema 106: se somente para casos
de pedidos de medicamentos, ou se para as mais diversas demandas na drea de
saude (cirurgia, insumos, dietas, tratamentos etc).

De todo modo, apesar de tais incompatibilidades e duvidas, ficou eviden-
ciada a preocupagao da maioria dos juizos em aplicar de forma integral as teses
do Tema 106, estabilizando o assunto e gerando maior seguranca juridica as
partes envolvidas na relacao processual e gerando maior previsibilidade aos entes
federados e aos cidadaos em geral sobre tema tao sensivel.

Contudo, apesar do respeito a seguranca juridica e a previsibilidade alcan-
¢ados pelo Tema 106 gerado por um recurso especial repetitivo, tido como pre-
cedente judicial vinculante pelo CPC 2015, fica claro que é preciso um amadu-
recimento dos juizes e tribunais para esta nova realidade, para uma efetiva
adaptacao cultural para a criacdo e respeito dos precedentes judiciais, o que
propiciard maior eficiéncia ao Poder Judicidrio como um todo.
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