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RESUMO

O artigo trata sobre a questdo referente a fixacdo de honorarios advocaticios
sucumbenciais em se tratando de demandas judiciais cujo o objeto ¢ o fornecimento de
medicamentos ndo incorporados ao Sistema Unico de Satde — SUS. Considerando-se a natureza
das motivacdes utilizadas pela CONITEC ao incorporar ou ndo um medicamento ao SUS,

propde-se que a fixacdo da verba honoraria sucumbencial se atente a tal fundamentagao.

INTRODUCAO

Com foco nos honorarios advocaticios de natureza sucumbencial e a sua fixagdo no
ambito de demandas judiciais envolvendo pedidos de obrigagdo de fazer para o fornecimento de
medicamentos, néo incorporados ao Sistema Unico de Satide (SUS), realiza-se um apanhado historico
das conquistas da Advocacia quanto a titularidade e posterior valorizagdo da verba sucumbencial, de

natureza remuneratdria e alimentar ao Advogado, publico ou privado.

Tema de grande polémica na Advocacia, a fixagdo de verba sucumbencial por equidade
¢ objeto de afetacdo em sede de recursos repetitivos no Superior Tribunal de Justi¢a, bem como de
Agdo Direta de Constitucionalidade (ADC) no Supremo Tribunal Federal, promovida pela OAB
quanto a (im)possibilidade de fixagdo de honorarios advocaticios por equidade nas causas de valor

elevado, quando quantificdvel a condenagao ou o proveito econdomico.

Nao longe desta polémica, esta a fixagdo dos honorarios sucumbenciais em se tratando
de pedidos judiciais para a concessdo de medicamentos ndo incorporados ao Sistema Unico de Satde.
O ordenamento legal e juridico brasileiro, ao longo dos anos, procurou delimitar e interpretar os
principios constitucionais relacionados a saude publica, for¢cado pela recorréncia da judicializacdo da

saude no pais.

Neste aspecto, a lei brasileira prevé que a incorporacdo de medicamentos as politicas
publicas observe critérios vinculantes quanto a seguranca, eficacia e acuracia do candidato bem como
quanto a economicidade da incorporac¢do. Conhecer os fundamentos que motivaram ou impediram a
incorporagdo ¢ essencial para conferir aos operadores juridicos, melhor critério para qualificar e

quantificar a verba honoraria sucumbencial aplicavel a cada caso concreto.



1 DOS HONORARIOS ADVOCATICIOS SUCUMBENCIAIS NO ORDENAMENTO
PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO

Os honorarios advocaticios constituem o classico meio de subsisténcia do advogado pelo
exercicio da profissao, esta considerada indispensavel a administracao da Justica, nos termos do art.
133 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988). O texto constitucional
também consagrou a Advocacia, publica ou privada, a condi¢do de fungdo essencial a Justica, ao lado

do Ministério Publico, Advocacia Publica e Defensoria Publica.

Os honorarios advocaticios, como género, podem ser divididos nas seguintes espécies,
conforme o art. 22 da Lei Federal n. 8.906, de 4 de julho de 1994, mais conhecido como Estatuto da
Ordem dos Advogados do Brasil (EAOAB): (i) contratuais, decorrentes da prestagdo dos servigos
advocaticios firmados, por meio de contrato, entre o advogado e o seu cliente; (ii) por arbitramento
judicial, na falta de estipulagdo ou de acordo, em compatibilidade com o trabalho ou valor econdmico
da questdo (art. 22, § 2°, EOAB); (iii) sucumbenciais, fixados judicialmente no ambito de um

processo, em decorréncia da vitoria ou €xito da tese fatica ou juridica nele defendida.

Doravante, o presente artigo foca-se no estudo dos honorarios sucumbenciais ¢ a sua
fixacdo no ambito de demandas judiciais envolvendo pedidos de obrigagdo de fazer para o
fornecimento de medicamentos de alto custo, ndo incorporados ao Sistema Unico de Saude (SUS),

conforme a disciplina do regime do artigo 85 do novel Codigo de Processo Civil (CPC/2015).

Para tanto, ¢ preciso iniciar pela exposi¢do do regime de honorarios sucumbenciais
disposta na minudente legislacao processual brasileira, cujo mencionado artigo 85 ¢ composto de 19
(dezenove) paragrafos, além de outras inimeras mengdes ao longo do texto, especialmente, diante da
incorporacao de regras que se encontravam espalhadas pela legislagdo esparsa. E a doutrina costuma
dividir essas regras em dois grupos, sendo a primeira aquela em que houve a positivacdo de
entendimentos jurisprudenciais ja consagrados pelos tribunais patrios. A segunda — e mais extensa —
aquela em que houve inovacao em relagdo ao regime do Codigo de Processo Civil de 1973,
(CPC/1973). Também houve a elucidagcdo de omissdes constantes da redacdo do diploma processual

revogado.

Como visto, a sucumbéncia decorre da vitdria ou éxito da tese fatica ou juridica da parte
vencedora, com o pagamento dos honorarios ao advogado ou procurador do vencedor. Contudo, na
vigéncia do regime do CPC/1973, a leitura isolada do seu artigo 20 era interpretada no sentido de que

os honorarios sucumbenciais seriam pagos, ndo ao advogado, mas a propria parte vencedora como



ressarcimento ou reembolso pelas despesas que tivera com a contratacdo do profissional e o

consequente pagamento de honorarios advocaticios contratuais.

A redagdo do artigo 20 do CPC/1973 ndo dava margem a outra interpretacao: “A sentenca
condenara o vencido a pagar ao vencedor as despesas que antecipou e os honorarios advocaticios.
Essa verba honoréria serd devida, também, nos casos em que o advogado funcionar em causa propria”.
O advento da Lei Federal n° 8.906, de 04 de julho de 1994, o chamado Estatuto da Advocacia,

contudo, alterou radicalmente este cenario. Diz o artigo 23 do EOAB:

Os honorarios incluidos na condenagdo, por arbitramento ou sucumbéncia, pertencem ao
advogado, tendo este direito autdnomo para executar a sentenga nesta parte, podendo requerer
que o precatorio, quando necessario, seja expedido em seu favor

Diante da clareza do art. 23 supra, a destinacdo dos honorarios sucumbenciais ao
advogado da parte vencedora e nao mais a parte, como constava do artigo 20 do CPC/1973, a
titularidade da verba honoraria sucumbencial ao causidico transfigurou de natureza ressarcitoria para

compor a remuneragdo do profissional, proporcionada pela parte perdedora do processo.

E o artigo 85, caput, CPC/2015 cuja redagdo: “A sentenca condenara o vencido a pagar
honorarios ao advogado do vencedor” nao deixa dividas quanto a titularidade da verba sucumbencial
ao patrono do vencedor e a opcdo declarada ao seu cardter remuneratorio, portanto, de natureza
alimentar e autdbnoma aos créditos ou direitos do contratante ou do representado, conforme aponta a

doutrina.

Superada a questdo relativa a titularidade da verba sucumbencial, deve-se compreender
os limites impostos pelo legislador para a remuneragdo ao advogado ou procurador a titulo de
honorarios sucumbenciais. E assim que o art. 85, § 2° CPC/2015 traz a base de calculo e os
percentuais, um piso minimo de 10% e que pode variar até o teto maximo de 20%, que incidirdo sobre
essa base, observados os quesitos elencados nos incisos de I a IV para a fixacdo do percentual: o zelo
do profissional; lugar de prestacdo do servigo; natureza e importancia da causa; o trabalho realizado

e o tempo exigido para o seu servico.

A nosso ver, o critério do inciso I (zelo do profissional) e inciso IV (trabalho realizado
pelo advogado) entrelagam-se, podendo ser considerado uma redundancia do legislador, a medida
que ambos, de certa forma, buscam avaliar a aten¢do e o cuidado realizado pelo patrono da causa. De

natureza subjetiva, pressupdem a avaliacdo em relagdao a condugao do processo, como cumprimento



dos prazos, qualidade das teses juridicas invocadas, até mesmo a corre¢do gramatical e do vernaculo
merecem ser apreciados e valorizados. Pode ainda ser considerado o tempo exigido para a elaboragao
das pegas, conforme a previsao do inciso IV, em seu final, como parametros para avaliacdo do
percentual a aplicar. Embora de um carater mais objetivo, também deve ser considerado o tempo de
tramitacdo da causa no Poder Judiciario, ja que, ndo raro, a presta¢ao jurisdicional ndo ocorre na
celeridade desejada pelas partes, envolvendo quase sempre a necessidade do profissional dar

explicagdes ao seu cliente ou representado sobre o andamento do processo.

Lugar de prestacdio de servico e natureza e importacdo da causa, previstos,
respectivamente, nos incisos Il e III do § 2°, art. 85, CPC/2015 guardam um contorno mais objetivo
para a avaliacdo da fixag¢ao do percentual. O lugar de prestacao de servigo pressupde que uma comarca
diversa da sede do advogado expde o profissional a uma carga maior de trabalho. Em nosso entender,
o critério torna-se superado a medida do avanco do processo eletronico, inclusive, com a adog¢ao de
audiéncias virtuais, o que pode prevalecer mesmo apds o fim do contexto de pandemia deste inicio
de década. De outro lado, a natureza e importancia da causa relacionam-se com a complexidade da
causa em que se da a atuagdo do advogado da parte vencedora. E certo que ha causas mais complexas
que as outras. Na propria seara do estudo, cuja tematica ¢ o cumprimento de prestacdes sociais no
direito fundamental a saude, ndo se pode tratar igualmente uma cujo pedido ¢ a de entrega de algum
medicamento ja incorporado ao Sistema Unico de Satide, de outro ndo incorporado, o que obriga ao
profissional a um estudo mais acurado como competéncia, valor da causa, rito processual de escolha,

urgéncia da demanda, dentre outros fatores.

E importante notar que o CPC/2015 inova em relagdo ao CPC/1973 ao ampliar a base de
calculo a qual incidira o mencionado percentual. Assim, além do valor da condenagao, ja previsto no
CPC/1973, os honorérios também podem ser fixados sobre o proveito economico obtido ou, nao
sendo possivel a mensura¢do, sobre o valor atualizado da causa. Didaticamente, extrai-se da
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga a gradativa base de calculo sob a qual incidem os

percentuais de honorarios sucumbenciais:

EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO INTERNO EM RECURSO ESPECIAL.
OMISSAO VERIFICADA. HONORARIOS ADVOCATICIOS. CRITERIO DE
FIXACAO. ACOLHIMENTO.

1. Nos termos da jurisprudéncia firmada na Segunda Se¢@o do Superior Tribunal de Justiga,
os honorarios devem ser fixados segundo a "seguinte ordem de preferéncia: (I) primeiro,
quando houver condenacio, devem ser fixados entre 10% e 20% sobre o montante desta
(art. 85, § 2°); (II) segundo, nio havendo condenacio, serdo também fixados entre 10%
e 20%, das seguintes bases de calculo: (II.a) sobre o proveito econdomico obtido pelo
vencedor (art. 85, § 2°); ou (ILb) ndo sendo possivel mensurar o proveito econdomico
obtido, sobre o valor atualizado da causa (art.85, § 2°); por fim, (III) havendo ou nio
condenacio, nas causas em que for inestimavel ou irrisério o proveito econémico ou em
que o valor da causa for muito baixo, deverao, sé6 entdo, ser fixados por apreciacio



equitativa (art. 85, § 8°)". (REsp 1746072/PR, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, Rel. p/
Acérddo Ministro RAUL ARAUJO, SEGUNDA SECAO, julgado em 13/2/2019, DJe
29/3/2019) 2. Embargos de declarag@o acolhidos, com efeitos modificativos. (EDcl no Aglnt
no REsp 1882639/SC, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA TURMA,
julgado em 16/08/2021, DJe 18/08/2021 — grifo nosso)

Pode-se resumir a base de célculo para aplicacao do percentual dos honorarios — conforme
a baliza dos quesitos elencados nos quatro incisos do art. 85, § 2°, CPC/2015 — em (i) o valor da
condenacio; (ii) o valor do proveito econdmico obtido; e, subsidiariamente, (iii) o valor da causa,
caso nao seja possivel mensurar o proveito econdmico. Fora destas hipoteses, a fixagdo serd por juizo

de equidade (art. 85, § 8°).

1.1 HONORARIOS SUCUMBENCIAIS E O PODER PUBLICO EM JUIZO

Sendo objeto deste estudo, a condenagdo sucumbencial em processos em que o Poder
Publico ¢ necessariamente parte na demanda, curial o estudo do § 3° do art. 85 do CPC/2015, que
preve a incidéncia de percentuais sobre a expressao econdmica da causa, conforme faixas de valores
do salario minimo, observados também os quesitos dos incisos I a IV do art. 85, § 2°, CPC/2015.
Note-se que a medida que aumenta a expressao economica (base de calculo a qual incide o percentual

da sucumbéncia) diminui-se o percentual de incidéncia. Extrai-se:

§ 3° Nas causas em que a Fazenda Publica for parte, a fixacdo dos honorarios observara os
critérios estabelecidos nos incisos I a IV do § 2° e os seguintes percentuais:

I - minimo de dez e maximo de vinte por cento sobre o valor da condenagao ou do proveito
economico obtido até 200 (duzentos) salarios-minimos;

II - minimo de oito e maximo de dez por cento sobre o valor da condenagéo ou do proveito
econdmico obtido acima de 200 (duzentos) salarios-minimos até¢ 2.000 (dois mil) salarios-
minimos;

III - minimo de cinco e maximo de oito por cento sobre o valor da condenagéo ou do proveito
economico obtido acima de 2.000 (dois mil) salarios-minimos até 20.000 (vinte mil) salarios-
minimos;

IV - minimo de trés e maximo de cinco por cento sobre o valor da condenagao ou do proveito
economico obtido acima de 20.000 (vinte mil) salarios-minimos até 100.000 (cem mil)
salarios-minimos;

V - minimo de um e maximo de trés por cento sobre o valor da condenagao ou do proveito
economico obtido acima de 100.000 (cem mil) salarios-minimos.

Para a doutrina, o novo sistema trata a Fazenda Publica de forma especial, a fim de evitar

condenagdes elevadas. Todavia, a aplicacdo dar-se-4 sempre que o poder publico em juizo for

vencedor ou vencido, o que respeita a isonomia.



Como o citado § 3° citado estabelece critérios objetivos de fixacdo, de forma escalonada,
conforme o valor da condenagdo ou do proveito econdmico, com base no saldrio minimo, ha limitacao
da discricionariedade do julgador ao arbitrar a verba honoraria. De qualquer forma, a percepgao ¢ de
avango em relagdo ao regime do CPC/1973, cujo artigo 20, § 4°, muito questionado pelas entidades
da Advocacia, dava margem para que o juiz fizesse arbitramento equitativo sempre que o poder
publico em juizo fosse vencido na causa fixando, por vezes, verba sucumbencial considerada
aviltante, ao passo que quando o Estado em juizo fosse vencedor, os percentuais poderiam ser de 10

(dez) a 20% do valor da condenagdo.

Ressalte-se que nos processos em que a expressdo econdmica, aqui entendidos como
valor da condenagao ou proveito econdmico for de até 200 salarios-minimos, os percentuais minimos
e maximo sao os mesmos do art. 85, § 2°, CPC/2015, ou seja, o mesmo que aqueles aplicados nos

litigios entre particulares.

A diferenciagdo ira ocorrer quando superado o limite de 200 saldrios minimos da
expressao econOmica. Nestes casos, os percentuais minimo € maximo para incidéncia a verba
honoraria sempre diminuem progressivamente, de forma que ao realizar a dosimetria devida sera
aplicado um regime de cumulatividade em faixas de incidéncias, conforme a dispde o art. 85, § 5°,
CPC/2015. Melhor explicando, a fixacao do percentual deve observar a faixa inicial de 200 salarios
minimos previstos no art. 85, § 3°, I, CPC/2015. Ultrapassada essa expressao econdmica, incidirdo
as faixas seguintes, cumulativamente, com a diminuic¢ao progressiva dos percentuais, a medida que a
base de calculo aumenta, chegando ao limite de aplicacdo de percentual de 1% a 3% nas causas acima

de 100.000 salarios minimos (base maxima de célculo), previsto no art. 85, § 3°, CPC/2015.

Portanto, ndo hd uma aplicacao global do percentual sobre a expressdo econdmica, em se
tratando de sucumbéncia da Fazenda Publica superior a 200 salarios minimos. Deve o valor da verba
sucumbencial devida ser obtida com a soma, a partir da analise de cada faixa de incidéncia
mencionada, de forma isolada em cada uma delas, usando-se sempre dos quesitos previstos no

antecedente § 2°. Essa ¢ a esséncia da cumulatividade mencionada pela doutrina de referéncia.

Relevante ainda citar para o objetivo do trabalho, o quanto previsto no § 4°, inciso III, do
art. 85 a medida que, nos termos da sua dic¢do “ndo havendo condenagdo principal ou ndo sendo
possivel mensurar o proveito econéomico obtido, a condenacdo em honorarios dar-se-a sobre o valor

atualizado da causa”

Os demais incisos do § 4° tratam do momento da aplicacdo do percentual, de modo que

nos termos do inciso II deste pardgrafo, a definicdo do percentual aplicavel s6 deve ocorrer mediante



sentenca liquida, considerado o saldrio-minimo vigente da época da prolagdo de sentenga liquida (art.
85, § 4°, IV). Nas sentengas iliquidas em que o poder publico for parte — em decisdo a favor ou contra

ele — somente apds a liquidacdo ¢ que serao dosados os percentuais aplicaveis.

Tanto o regime do § 2° quanto o do § 3°, aplicavel a Fazenda Publica, ambos do art. 85,
ainda que este ultimo com o fatiamento em faixa de incidéncia sob a quantidade de saldrios minimos,
expressam a estipulagdo dos honorarios advocaticios sucumbenciais sobre a expressao econdmica da
causa, em prestigio ao principio da remuneragao do advogado da parte vitoriosa, bem como o carater
de sancdo patrimonial ao vencido por haver dado causa a tramitacdo de um processo (principio da

causalidade).

O § 6° do artigo 85 do CPC/2015, esclarece que “os limites e critérios previstos no §§ 2°
e 3°, aplicam-se independentemente do contetdo da decisdo”, ou seja, em caso de sucesso do autor,
ou, em caso de insucesso, tanto em sentenca definitiva (andlise do mérito pela improcedéncia),
quantos nas sentencas terminativas (sem apreciacado do mérito). Assim, resta definitivamente afastada
a distingdo do diploma processual de 1973, o qual diferenciava a aplicacao dos honorarios conforme

o resultado da demanda, a depender da procedéncia ou improcedéncia dos pedidos.

Nao se pode olvidar que o art. 85, § 11°, CPC/2015 prevé os chamados honorarios
recursais, sendo que os honorarios fixados na fase anterior devem ser quantitativamente majorados,
sempre que demonstrado o trabalho adicional desempenhado pelo causidico da parte vencedora,
conforme entendimento firmado pela Corte Especial do Superior Tribunal de Justiga no Aglnt nos
EAREsp 1661435/RS, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, julgado em 10/08/2021, DJe 20/08/2021.
Contudo, incide sempre o teto previsto nos limites dos §§ 2 e 3°, a ser observado sempre que a verba

sucumbencial ¢ majorada.

Importante esclarecer, conforme a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, ndo ser
possivel a condenagdo conjunta de honorarios advocaticios sucumbenciais com a majora¢ao desses
honorarios, em uma mesma oportunidade, eis que o art. 85, § 11, do CPC/2015 expressamente vincula

a majoracgio dos honorarios aqueles que foram previamente fixados>.

12 HONORARIOS SUCUMBENCIAIS E A FIXACAO EQUITATIVA

2 BRASIL, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. AglInt nos EDcl nos EDcl no AREsp 1474187/SP, Rel. Ministro
MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 22/04/2020, DJe 27/04/2020. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp>. Acesso em: 06 fev. 2021.



A imposi¢ao de obrigacdo de fazer, ndo-fazer, dar ou pagar em desfavor da Fazenda
Publica, sdo entendidas como condenagao e, em regra, devem ser aplicados os percentuais previstos
no § 3° do artigo 85 CPC/2015 ou, nos termos do inciso III, § 4° do mesmo artigo “ndo havendo
condenagdo principal ou ndo sendo possivel mensurar o proveito economico obtido, a condenagdo

em honorarios dar-se-a sobre o valor atualizado da causa”

Contudo, a fixagdo de honorarios sucumbenciais por fixagdo equitativa, regra no
CPC/1973, para as condenagdes contra a Fazenda Publica, e alvo de intensas criticas pela auséncia
de isonomia com o particular, continua presente no regime do CPC/2015. A diferenca ¢ que, agora,
ndo ha mais a previsdo unicamente a favor da Fazenda Publica, mas sim dotada de generalidade,

aplicavel, subsidiariamente e excepcionalmente as partes (ao particular e & Fazenda Publica), quando:

(1) ndo for possivel estimar a expressao econdmica, ou seja, o debate entre as partes
ndo tem contetildo econdmico, ou
(11) expressao econdmica ¢ irrisoria, ou

(ii1))  valor da causa muito baixo, por fim.

Nestas hipoteses, em carater secundario e excepcional, o Codigo de Processo Civil
autoriza o afastamento das regras gerais do §§ 2° e 3° e permite, subsidiariamente, a fixacdo dos
honorarios de forma equitativa, conforme a dic¢do do artigo 85, § 8°, verbis: “nas causas em que for
inestimavel ou irrisorio o proveito economico ou, ainda, quando o valor da causa for muito baixo, o

Juiz fixara o valor dos honorarios por aprecia¢do equitativa, observando o disposto nos incisos do §

2@’

A equidade enquanto método decisorio, sem a pretensao de formulagao de um conceito,
pode ser compreendido, a partir da leitura da doutrina civil e processualista, como critério de
julgamento que prima pela aplicacdo do principio da igualdade, evitando que o direito produza um
resultado injusto. Nao ha necessidade de fundamentar uma decisdo baseada em equidade com base

em regras juridicas, prevalecendo o senso do que € justo ao juiz.

Em se tratando de capitulo da legislagdo processual civil que trata dos deveres da parte e
seus procuradores, bem como tendo em vista o contexto democratico em que se deu a aprovagao do

atual Codigo de Processo Civil, € preciso lembrar que na secao reservada aos honorarios advocaticios



houve a positivagdo de critérios objetivos para a fixagdo da verba e limitada, de certo modo, a
discricionariedade que permitia ao julgador na égide do CPC/1973 utilizar demasiado subjetivismo.
Tais disposi¢des foram positivadas para conferir ao advogado ou procurador dignidade
remuneratoria, inclusive com reconhecimento do carater alimentar, afastando eventuais arbitramentos

irrisorios, grande batalha das entidades de classe da advocacia.

Assim, para a apreciacao subsidiaria por equidade quanto a verba sucumbencial, deve o
julgador ater-se também aos critérios objetivos que delimitam esta hipotese (impossibilidade de
estimar a expressao econdmica; expressao econdomica irrisoria; valor da causa muito baixa), para que

possa afastar as regras gerais previstas nos §§ 2° e 3° do artigo 85 CPC/2015.

Com este espirito, o Superior Tribunal de Justi¢a tem firmado orientagao jurisprudencial
pela aplicacdo da regra geral e obrigatoria de que os honorarios de sucumbéncia devem ser fixados
no patamar previsto no art. 85, § 2°, CPC/2015, ou seja, entre 10% a 20%. As unicas hipoteses de
inobservancia deste percentual ocorrem quando, em resumo, (i) valor irrisorio do proveito
econOmico; (ii) valor da causa muito baixo. Nestas hipoteses, a orientacdo da jurisprudéncia do STJ
¢ de que o legislador autorizou expressamente a fixagdo da verba em patamar superior a 20%, eis que

¢ necessario remunerar de forma digna o advogado da causa. Extrai-se do acérdao abaixo:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE
2015. JUIZO DE EQUIDADE NA FIXACAO DE HONORARIOS ADVOCATICIOS DE
SUCUMBENCIA. NOVAS REGRAS: CPC/2015, ART. 85, §§ 2° E 8°. REGRA GERAL
OBRIGATORIA (ART. 85, § 2°). REGRA SUBSIDIARIA (ART. 85, § 8°). PRIMEIRO
RECURSO  ESPECIAL  PROVIDO. SEGUNDO RECURSO  ESPECIAL
DESPROVIDO.[...]

5. A expressiva redacdo legal impde concluir: (5.1) que o § 2° do referido art. 85 veicula a
regra geral, de aplicag@o obrigatoria, de que os honorarios advocaticios sucumbenciais devem
ser fixados no patamar de dez a vinte por cento, subsequentemente calculados sobre o valor:
(I) da condenagao; ou (IT) do proveito econdmico obtido; ou (IIT) do valor atualizado da
causa; (5.2) que o § 8° do art. 85 transmite regra excepcional, de aplicagdo subsididria, em
que se permite a fixacdo dos honorarios sucumbenciais por equidade, para as hipoteses em
que, havendo ou ndo condenagdo: (I) o proveito econdémico obtido pelo vencedor for
inestimavel ou irrisério; ou (II) o valor da causa for muito baixo. [...]*

Contudo, ndo sdo raros os julgados em que, mesmo em causas de comprovada e objetiva
expressao econdmica, sdo aplicados honorarios sucumbenciais por equidade. A justificativa ¢ de que

em causas de elevador valor, haveria ofensa ao principio da vedacao ao enriquecimento sem causa, a

3 BRASIL, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 1746072/PR, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, Rel. p/
Acérddo Ministro RAUL ARAUJO, SEGUNDA SECAO, julgado em 13/02/2019, DJe 29/03/2019.



fixacdo de verba sucumbencial que resulte em valor exorbitante ou incompativel com o trabalho

realizado, valendo-se de principios como proporcionalidade e razoabilidade. A exemplo:

APELACOES CIVEIS. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO. SAUDE.
NEOPLASIA MALIGNA DE PROSTATA POS-QUIMIOTERAPIA. FORNECIMENTO
DE MEDICAMENTO. ABIRATERONA 250MG (ZYTIGA®). PRESCRICAO MEDICA.
RESPONSABILIDADE DO ENTES PUBLICOS
[..] HONORARIOS ADVOCATICIOS. SUCUMBENCIA. MAJORACAO DA
VERBA HONORARIA. Fixados em valor insuficiente para remunerar a atividade
advocaticia, eleva-se os valores estabelecidos a esse titulo, como sucumbéncia, mas com
o lancar mao da equidade, a partir da ideia de que o bem juridicamente tutelado é a
saude e a vida, de valor inestimavel, e nio a expressiao do custo financeiro resultante do
tratamento médico dispensado. APELACAO DO ESTADO NAO PROVIDA E DA
PARTE AUTORA PARCIALMENTE PROVIDA, POR MAIORIA.(TJRS; Apelagdo e
Reexame Necessario, N° 0386310-33.2017.8.21.7000, Vigésima Primeira Camara Civel,
Relator: Marcelo Bandeira Pereira, Julgado em: 31-01-2018 — grifo nosso)

APELACAO CIVEL. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. Pretensio do apelante de reducio dos honoririos advocaticios.
Cabimento. Verba honoraria que pode ser arbitrada por apreciacio equitativa.
Arbitramento em percentual que, no caso em exame, atingiria cifra exorbitante, em
razio do elevado proveito econdomico obtido. Inteligéncia do art. 85, § 8°, do CPC.
Precedentes do STJ e desta C. Cimara. Sentenca parcialmente reformada. Recurso
provido. (TJSP; Apelagao Civel 1048597-91.2018.8.26.0053; Relator (a): Djalma Lofrano
Filho; Orgdo Julgador: 13* Camara de Direito Piblico; Foro Central - Fazenda
Publica/Acidentes - 1* Vara de Fazenda Publica; Data do Julgamento: 15/12/2020; Data de
Registro: 15/12/2020, grifo nosso)

Diante da fundada controvérsia, a discussdo ainda ndo esta pacifica no Tribunal da
Cidadania. Em 26/03/2020, os Recursos Especiais n. 1.812.301/SC e 1.822.171/SC, foram afetados
a Corte Especial, sob o Tema de n° 1046, para julgamento conjunto para decidir a divergéncia quanto
a "(Im)possibilidade de fixac¢do de honorarios advocaticios por equidade nas causas de valor elevado
(vultoso, exorbitante), sobretudo quando quantificavel a condenagdo ou o proveito economico (art.
85, § 2°), por interpretagdo extensiva ao § 8° do art. 85 do Codigo de Processo Civil de 2015", em

aguardo de julgamento na data de elaboragao deste artigo.

Desta forma, cabera ao Superior Tribunal de Justica dirimir fundada controvérsia sobre
os limites da possibilidade de fixacdo de honorarios advocaticios com fundamento em juizo de

equidade, nos termos do art. 85, §§ 2° e 8°, do Coédigo de Processo Civil de 2015.

A Ordem dos Advogados do Brasil, por sua vez, ajuizou a¢ao constitucional de carater
objetivo, qual seja a Agdo Declaratoria de Constitucionalidade (ADC n° 71), em tramite no Supremo

Tribunal Federal, a fim de que se afaste a aplicagdo do § 8° do art. 85 (arbitramento por equidade) em



qualquer hipotese que ndo se ajuste as hipdteses estritas ali descritas, observando-se nas demais
situagcdes o comando normativo inserto nas regras gerais dos §§ 2° e 3° do mencionado dispositivo

legal. A ADC 71, nesta data, também aguarda julgamento.

Neste contexto, exsurge como duvida o titulo deste artigo. Verificados todos os critérios
para que se efetue o arbitramento de honorarios de sucumbéncia, em se tratando de demandas judiciais
cujo pedido seja a obrigacdo de fazer contra o Poder Publico a qual vise o fornecimento de
medicamentos — ndo incorporados ao Sistema Unico de Satide —, deve-se aplicar a regra do artigo 85,
§ 3°, ou do inciso III, § 4° também do artigo 85 ou, ainda, a fixa¢ao por equidade prevista no § 8°, do

citado dispositivo do CPC/2015?

2 A SAUDE NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

No cenario anterior a 1988, em brevissima sintese, satide publica era entendida como o
combate as epidemias, doengas infecciosas e parasitarias, para evitar o contdgio incontrolavel de
doencas sobre a populacao. O Poder Publico ndo desempenhava agdes prestacionais de saude. Estas
eram desempenhadas primordialmente por entidades particulares e hospitais de caridade.
Trabalhadores urbanos contavam com a garantia prestada por meio de Institutos de Aposentadorias e
Pensdes (IAP) dos quais fossem contribuintes. Tais institutos foram reunidos em 1964, ja no regime
militar, no Instituto Nacional de Previdéncia Social, contudo, sem universalizacdo, o que alijava
grande parcela da populacdo do atendimento as suas demandas de saude. Na década de 70, os
investimentos na saude publica brasileira eram escassos, sendo que dados da Organizagdo Pan-
Americana de Satide (OPAS) relatam que em 1980, 40 milhdes de pessoas ndo tinham acesso aos
servicos de saude, sendo que de 32 milhdes de pessoas economicamente ativas (pea), o INPS contava

com 25 milhdes de segurados, ou seja, ndo abrangia a totalidade dos segurados.

Nesta esteira, exsurgem discussdes académicas, sobretudo no ambito universitario, a
respeito da organizagao de saude do Brasil, com especial destaque ao Movimento Sanitario Brasileiro.
Isso culminou na VIII Conferéncia Nacional de Saude, em Brasilia/DF, no ano de 1986, a qual
conformou os principios que conceberam o Sistema Unico de Satide — SUS na CFRB/1988, dai

resultando radical mudanga no panorama da saude publica brasileira.

Assim, a Constitui¢ao Federal de 1988 aborda o direito a vida como uma das expressoes
da dignidade da pessoa humana. Como corolério, o direito a satde, ¢ arrolado, de acordo com o artigo

6°, um dos direitos sociais para 0 minimo existencial e, em consequéncia da qualidade de garantia



fundamental, uma atribuicdo de Estado (lato sensu) com carater de prestacdo fatica, conforme a
dic¢do do seu artigo 196 pela qual “a saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e economicas que visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos e ao
acesso universal igualitario as agoes e servi¢os para sua promogdo, protegdo e recupera¢do”. Aqui
se materializa o principio da universalidade, pelo qual todos os individuos, independente de filiacdo

ou condi¢do social, sdo protegidos pelo sistema publico de saude.

E o artigo 198 da CRFB/1988, por sua vez, para dar concretude a prestagao de acdes e
servicos publicos de saude, regra que estes devem integrar uma rede regionalizada e hierarquizada,
constituindo um sistema Unico, descentralizado, com dire¢do Unica em cada esfera de governo.
Estrutura-se, assim, o Sistema Unico de SaGide, em uma abrupta modificagio em relagdo ao

tratamento anterior a saude publica e sua gestao.

Verifica-se que o SUS promove uma modifica¢ao profunda na forma de tratamento da satude
publica no Brasil, em termos quantitativos e qualitativos. Em termos quantitativos, assegurou
a universalizacdo da rede de atendimento, em todos os niveis de complexidade. Por outro
lado, em termos qualitativos, o ordenamento juridico ampliou significativamente o espectro
de abrangéncia dos servicos e agdes que deverdo ser prestados pelo sistema publico de satde®.

Sem a exclusdo da execucdo das acgdes e servigos de satide prestados por pessoas fisicas
de juridicas de direito privado, conforme o artigo 197 da CRFB/1988, o SUS visa racionalizar a gestao
de um sistema nacional de satde, a qual envolve o Poder Publico, pessoas de direito privado, bem
como a participacdo comunitaria na gestao de satde por meio de Conselhos e Conferéncias de Saude,
denotando a sua moldura democratica. Desta forma, as a¢des e servigos publicos de saude integram
uma rede regionalizada e hierarquizada. Regionalizada no sentido de reparti¢des locais da
organizacao do sistema, que levem em conta as caracteristicas de cada regido e de suas demandas de
saude. Hierarquizada, no sentido do escalonamento das acgdes e prestacoes a partir de sua

complexidade, buscando racionalizagdo e otimizagao dos recursos.

Também sdo principios que irradiam dos incisos do mencionado artigo 198 da
CRFB/1988 e que repercutirdo em toda a legislacdo regulamentadora posterior, bem como sao de

suma importagdo para chegar-se a conclusdo pretendida neste estudo:

4 PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental a satide: regime juridico, politicas publicas e controle judicial. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 128.



(1) Descentralizag¢do, com dire¢ao tnica em cada esfera de governo;
(i)  Atendimento integral, com prioridade as agdes preventivas, sem prejuizo das
assistenciais;

(i11))  Participagdo da comunidade.

De especial interesse para o estudo em questdo ¢ a conceituagdo e o entendimento da
abrangéncia da diretriz exposta no inciso II do art. 198 da CRFB/1988, ou seja, a compreensao da

diretriz da integralidade no ambito do Sistema Unico de Satide:

Para fazer frente a exigéncia de integralidade, o art. 6° da Lei 8.080/1990 estabelece um
extenso rol de obrigagdes que deverdo compor a abrangéncia de atuagdo do SUS. E imposto
o dever de executar agdes ligadas a vigilancia sanitaria, a vigilancia epidemiologica, a satde
do trabalhador, e a assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica. [...] Destaque-se
que, além de executar todas as acdes previstas, o SUS possui o dever de constantemente
absorver as inovagdes cientificas e tecnologicas da Saude®.

A continuidade deste estudo, doravante, exige o recorte ao chamado fendmeno da
judicializagao da saude e a interpretagao judicial conferida a universalizagao da satde pelo artigo 196
da CRFB/1988. Entrelaca-se, especialmente, neste aspecto a diretriz — de matiz constitucional — da
assisténcia farmacéutica integral no ambito do SUS, as constantes inovacgdes tecnoldgicas da
medicina e o seu implemento a satude publica, conforme preconiza o artigo 6°, I, “d” , bem como os
incisos VI e X do mesmo artigo, todos da Lei n. 8.080, de 19 de setembro de 1990, a Lei Organica
do SUS, a qual estabelece a sua estrutura ¢ modelo operacional, propondo a forma de organizacao e
de funcionamento dele. Também merecem abordagem as delimitagdes (restricdes) promovidas pela

Lei 12.401/2011 a assisténcia terapéutica integral do SUS.

2.1 JUDICIALIZACAO DA SAUDE E SUAS CONSEQUENCIAS

O fendomeno da judicializagdo da saude, restrito no ambito deste estudo, ao que tange ao
fornecimento de medicamentos ndo incorporados as politicas publicas de saude do Sistema Unico de
Satde — SUS, remonta aos anos 1990. Naquela época, surgiram demandas judiciais para a concessao

de medicamentos antirretrovirais, que ndo faziam parte das intervengdes disponiveis. Com a edi¢ao

S PIVETTA, Saulo Lindorfer. Op. cit., p. 126, grifo nosso.



da Lei 9.313/1996, dispondo sobre a distribuicao gratuita de medicamentos aos portadores do HIV e

doentes de AIDS, o Poder Judiciario sinalizou o acolhimento dessas demandas.

Durante véarios anos, o art. 196 da Constitui¢do ndo foi interpretado como determinante da
obrigacdo do Executivo em fornecer interven¢des ou medicamentos. Era visto apenas como
norma programatica e as demandas judiciais solicitando medicamentos ou intervengdes ndo
disponiveis ndo eram acolhidas de maneira geral. Segundo alguns autores, essa visdo se
alterou em meados da década de 1990, iniciando-se o que vem sendo denominado
judicializagdo da satde®.

E diante da nova interpretagcdo dada ao principio da integralidade pelo Poder Judiciario,
observou-se a intensificagdo da chamada judicializagdo da satde. Pedidos envolvendo tratamentos
médicos, antecipacgado de fila de espera para procedimentos cirargicos, e, na assisténcia farmacéutica,
o fornecimento de medicamentos ndo disponiveis pelo SUS — desde a falta de estoque até a auséncia
de previsao nos Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas ou incorporacao de novas tecnologias,
entre outras, exemplificam o fendomeno. Em 2007, Luis Roberto Barroso, ja descrevia o alcance da

situacao:

[...] A intervengdo do Poder Judiciario, mediante determinagdes a Administragdo Publica
para que fornega gratuitamente medicamentos em uma variedade de hipdteses, procura
realizar a promessa constitucional de prestagdo universalizada do servigo de saude. 2. O
sistema, no entanto, comega a apresentar sintomas graves de que pode morrer da cura, vitima
do excesso de ambicdo, da falta de critérios ¢ de voluntarismos diversos. Por um lado,
proliferam decisdes extravagantes ou emocionais, que condenam a Administra¢ao 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’.

Nesse panorama, a Lei 8.080/1990, Lei Organica da Saude, foi alterada pela Lei 12.401,
de 28/04/2011, a qual trouxe delimitacdes a diretriz da assisténcia terapéutica integral no sentido de
racionalizar o atendimento publico, com baliza em critérios cientificos e epidemiolédgicos. Pela novel

legislagdo, a assisténcia terapéutica integral preconizada sob a dtica do SUS ¢ a de que ela abrange

8 BLIACHERIENE, Ana Carla; DOS SANTOS, José Sebastifio [org.] Direito a vida e a satide: impactos orgamentarios e
judicial. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 33.

"BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: Direito a saude, fornecimento gratuito de
medicamentos e pardmetros para a atuagdo judicial. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/estudobarroso.pdf>
Acesso em: 20 fev. 21, p. 3.



os produtos, medicamentos, insumos e procedimentos médicos constantes de diretrizes terapéuticas

definidas em Protocolos Clinicos ou tabelas do sistema.

“Art. 19-M. A assisténcia terapéutica integral a que se refere a alinea d do inciso I do art. 6°
consiste em:

I - dispensa¢ao de medicamentos e produtos de interesse para a satide, cuja prescri¢do esteja
em conformidade com as diretrizes terapéuticas definidas em protocolo clinico para a doenga
ou o agravo a saude a ser tratado ou, na falta do protocolo, em conformidade com o disposto
no art. 19-P;

Com isso, visa-se uma delimitagdo do contetido do direito a satide, de forma a assegurar
ao usuario do SUS (todo cidaddo que dele necessite, conforme o principio da universalidade) o
tratamento mais adequado, conforme a orientacdo dos Protocolos Clinicos e de Diretrizes

Terapéuticas (PCDT).

Desta forma, em homenagem ao principio da igualdade, devem ser evitados tratamentos
especificos no SUS, quando disponiveis alternativas terapéuticas nos protocolos do SUS ainda nao
utilizadas pelo paciente ou, ainda, nao justificada a impossibilidade técnica de uso dela no caso

especifico.

Observa-se da legislacdo que a incorporacdo de procedimentos ou medicamentos ao
sistema nacional de satde passa por um rigoroso processo de andlise quanto aos seus provaveis
beneficios. Esta analise leva em conta uma soma de fatores, ou seja, desde o resultado clinico e a
seguranga a sua utilizagdo, bem como fatores econdmicos, com a verificagdo do custo econdmico da
incorporagdo em comparagdo com tratamentos similares disponiveis, conforme depreende-se da
leitura em conjuntos dos artigos 19-O, paragrafo tnico c/c os incisos do § 2° do art. 19-Q, ambos
acrescidos pela Lei 12.401/2011 a Lei 8.080/1990. Anote-se que o processo de incorporacdo de
medicamentos ao SUS ¢ totalmente independente da andlise com escopo de vigilancia sanitaria
exercida pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA quanto ao registro no pais. O fato
de determinado medicamento/tratamento/terapia possuir registro na ANVISA em nada impde a sua

automatica disponibilizacdo no ambito do SUS.

Na mesma toada, a dispensagdo de medicamentos sem registro na ANVISA deve ser
evitada, conforme determina o art. 19-T da Lei 8.080/1990 e o precedente vinculante julgado pelo
Superior Tribunal de Justiga (STJ), em sede de recursos repetitivos, envolvendo demandas judiciais

para a concessdao de medicamentos ndo constantes dos PCDT(s), com a seguinte tese:



A concessdo dos medicamentos ndo incorporados em atos normativos do SUS exige a
presenga cumulativa dos seguintes requisitos:

i) Comprovagéo, por meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado expedido por
médico que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou necessidade do medicamento, assim
como da ineficécia, 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 do medicamento na ANVISA, observados os usos autorizados pela
agéncia®.

Em seguimento a politica judiciaria, o Supremo Tribunal Federal, em sede de repercussado
geral, portanto, de carater vinculante, em acordao recentemente publicado (09/11/2020), assentou a
impossibilidade de se exigir do Poder Piblico medicamentos experimentais, bem como itens sem

registro na ANVISA, neste caso, admitidas excecdes, conforme grifos abaixo:

Ementa: Direito Constitucional. Recurso Extraordinario com Repercussio Geral.
Medicamentos nao registrados na Anvisa. Impossibilidade de dispensacdo por decisdo
judicial, salvo mora irrazoavel na apreciacdo do pedido de registro. 1. Como regra geral, o
Estado ndo pode ser obrigado a fornecer medicamentos ndo registrados na Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) por decisdo judicial. O registro na Anvisa constitui
protegdo a saude publica, atestando a eficacia, seguranga e qualidade dos farmacos
comercializados no pais, além de garantir o devido controle de pregos. 2. No caso de
medicamentos experimentais, i.e., sem comprovacdo cientifica de eficacia e seguranca, e
ainda em fase de pesquisas e testes, ndo ha nenhuma hipotese em que o Poder Judiciario
possa obrigar o Estado a fornecé-los. Isso, € claro, ndo interfere com a dispensacdo desses
farmacos no ambito de programas de testes clinicos, acesso expandido ou de uso compassivo,

sempre nos termos da regulamentagdo aplicavel. ser propostas em face da Unido””.

E em se tratando de medicamentos ja registrados na ANVISA, mas ainda nao
incorporados as politicas publicas do Sistema Unico de Satide, o STF selecionou o RE 566.471 para
definir a tese de repercussdo geral quanto ao fornecimento por ordem judicial, nestes casos. Todos os
votos dos Ministros j& foram coletados, mas ainda ndo fixada a tese, diante da necessidade de
defini¢do de critérios a limitagcdo da judicializacao da satde. Foi definido que serdo aprovados em

sessdo futura, a ser designada. Em linhas gerais, ja se pode aferir que serdo adotados os seguintes

SBRASIL, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 1* Se¢do. EDcl no REsp 1.657.156-RJ, Rel. Min. Benedito
Gongalves, julgado em 12/09/2018 (recurso repetitivo) (Info 633). Disponivel em:
<https://www.dizerodireito.com.br/2019/06/fornecimento-de-medicamentos-pelo-poder.html> Acesso em 20 fev. 21.

9BRASIL, SUPREMO TRIBUBAL FEDERAL. RE 657718, Relator(a): MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acordio:
ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 22/05/2019, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO
GERAL - MERITO DJe-267. DIVULG 06-11-2020. PUBLIC 09-11-2020. Disponivel em: <
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?classeNumerolncidente=RE%20657718&base=acordaos&sinonimo=true
&plural=true&page=1&pageSize=10&sort=_score&sortBy=desc&isAdvanced=true&origem=AP> Acesso em 21 fev.
21



critérios para a dispensacdo excepcional pelo Poder Publico de itens ndo incorporados ao Sistema

Unico de Satde:

I) O Poder Publico nao esta obrigado a fornecer;

IT) Pode ser obrigado excepcionalmente, desde que preenchidas uma séria de condicionantes
e requisitos. Os critérios, condicionantes ou limites do Tema 006/RG, conforme ja
informado, ndo foram fixados na mesma sessdo em que se concluiu seu julgamento. Dos
votos proferidos, entretanto, ja € possivel antever que a judicializagdo da satude sera afunilada,
somente sendo admitida: 1) Quando houver comprovagao de hipossuficiéncia financeira; 2)
Quando houver laudo médico comprovando a necessidade do medicamento; 3) Quando os
laudos forem elaborados por perito de confianga do magistrado (ou pelos nucleos judiciais
de saude instaurados nos TJs); 4) Quando os laudos estiverem fundamentados na medicina
baseada em evidéncias cientificas; 5) Quando houver prova de que nao ha substituto
terapéutico ou mediamente similar j& dispensado pelo SUS (aferivel, talvez, com certificagdo
pelo Conitec/Ministério da Saude); 6) Quando o medicamento esteja em andlise para
incorporacdo ao SUS e o prazo para analise tenha extrapolado (aqui, semelhante ao que
fixado para o registro na Anvisa)'”.

Os operadores juridicos também devem atentar-se ao quanto julgado no Tema 793 do
STF, para observar as normas de reparti¢do de competéncias do Sistema Unico de Saude. Se de um
lado, ao cidadao foi garantida a solidariedade constitucional quanto a exigir de qualquer ente
prestagdo envolvendo o direito a saude, cabe ao Poder Judicidrio atribuir a obrigacdo ao ente

competente, conforme as divisdes estabelecidas pelas regras do SUS'!!.

2.2 FIXACAO DOS HONORARIOS SUCUMBENCIAIS EM DEMANDAS JUDICIAIS PARA
O FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS NAO INCORPORADOS AO SISTEMA UNICO DE
SAUDE

10 TEIXEIRA PEREIRA, Viviane Ruffeil. Triade dos repetitivos de saude: a judicializagdo ap6s vereditos de STJ e STF.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-jul-24/viviane-pereira-triade-repetitivos-
saude#t:~:text=A%20tr%C3%ADade%20de%20teses%20fixadas,versam%?20sobre%20a%20sa%C3%BAde%20p%C3
%BAblica.> Acesso em 21 fev. 21.

1A reparti¢do de competéncias no ambito do SUS ¢ esbogada em atos administrativos federais, estaduais e municipais,
com destaques: 1) ao Decreto © 7.508, de 28 de junho de 2011, que regulamenta a Lei n° 8.080, de 1990, para dispor sobre
a organizagio do Sistema Unico de Satide (SUS), o planejamento da satde, a assisténcia a saude e a articulagdo
interfederativa, e da outras providéncias, 2) A Politica Nacional de Medicamentos, instituida por meio da Portaria GM/MS
n° 3.916, de 30 de outubro de 1998; 3) A Portaria GM/MS 1.554/2013 e os componentes especializados da assisténcia
farmacéutica divididos em trés grupos conforme caracteristicas, responsabilidades e formas de organizacdo distintas.



Embora a politica legislativa e judiciaria elaboradas no sentido da restricdo da
dispensacdo de medicamento/tratamentos/procedimentos nio incorporados ao Sistema Unico de
Saude, certo que demandas deste teor continuam sendo recebidas e acolhidas pelos juizes e tribunais
patrios. A pratica juridica denota que prevalece, na visdo dos julgadores, o espirito inserto na
CRFB/1988 no sentido da universalidade do atendimento pelo SUS, bem como de que a assisténcia

terapéutica por ele prestada deve ser integral.

Em comum, a pratica cotidiana em processos envolvendo obrigacdes de fazer em pedidos
envolvendo medicamentos, tem denotado que os Juizos e Tribunais ndo tém exigido a esgotabilidade
dos tratamentos previstos nos PCDT(s) do SUS, quando existentes, conforme a interpretagdo que o
Poder Publico em juizo faz quanto ao tema 106 do STJ. Itens sem registro na ANVISA, a exemplo,
aqueles derivados do canabidiol, continuam a ser exigidos, muitas vezes, do Poder Publico Estadual,

também a despeito das teses vinculantes.

Diante deste cenario, no ambito do Estado de Sdao Paulo, a Procuradoria-Geral do Estado,
a pedido da Secretaria de Estado da Satde, decidiu centrar esfor¢o de atuagao nas demandas judiciais
que representam o maior custo — considerado o custo unitdrio — no fornecimento judicial de
medicamentos dado o impacto financeiro que causam ao or¢amento da pasta. As demandas judiciais
com pedido de medicamentos considerados de alto custo, ainda, foram classificadas em 4 (quatro)
subgrupos, conforme a prioridade de atuacao: (a) o nivel 1 consiste nos medicamentos importados e
nacionais de alta tendéncia de judicializacdo; (b) o nivel 2 consiste nos medicamentos nao
incorporados ao SUS, em razdo de recomendacdo pela CONITEC; (c) o nivel 3 consiste nos
medicamentos nao avaliados pela CONITEC ou, caso avaliados e incorporados, o pedido contraria
as indicacdes aprovadas nos protocolos; (d) o nivel 4 consiste nos medicamentos incorporados ao
SUS apos avaliagdo e recomendagdo pela CONITEC, mas que ndo tiveram protocolo elaborado no

prazo.

O acompanhamento especial destas demandas permitiu vislumbrar a desuniformidade
com que o capitulo das decisdes judiciais a respeito da verba honoraria sucumbencial ¢ tratado pelo
Poder Judicidrio. Ora as condena¢des sucumbenciais contra o Poder Publico em juizo, envolvendo
medicamentos nao incorporados, sdo fixadas com base com base no art. 85, § 3°, outrora com base
no juizo de equidade do art. 85, § 8° e, por vezes, com base no valor da causa, conforme o art. 85, §

4°, inciso 111, todos do CPC/2015.

Como visto, o Estado em juizo considera o custo economico dos medicamentos pleiteados

em juizo, ndo constantes de suas politicas publicas, como critério de atuagdo, diante do impacto



orcamentario que as decisdes judiciais causam as suas finangas. O Poder Publico ¢ constantemente
demandado para fornecer medicamentos inéditos, sendo que o processo de incorporagdo as suas
politicas, por certo, ndo acompanha o avango dos estudos da medicina e da industria farmacéutica. A
exemplo, cite-se o caso do zolgensma ®, a mais recente medicagdao para o tratamento de doenga
considerada rara, qual seja a atrofia muscular especial (AME), com a promessa de debelar a doenga
genética, degenerativa e progressiva, em uma Unica aplicagdo ao custo econdmico de
aproximadamente R$ 13.000.000,00 (treze milhdes) de reais, considerado, inclusive, o mais caro do
mundo. Certamente, que a fixacdo de honorarios sucumbenciais, mesmo com base na gradacao
prevista nos incisos do § 3° do artigo 85 levard o causidico vencedor a uma vultosa verba
sucumbencial. Recentemente registrado pela ANVISA, em 17/08/2020, a (nova) tecnologia

emergente, ainda carece de avaliagdo para incorporagdo ao SUS.

Observa-se, assim, alguma sensibilidade do Poder Judicidrio quanto a este ponto,
frequentemente, aplicando a regra da equidade nestes casos. A justificativa prevalente ¢ a de que,
nestes casos, em regra, o proveito econdmico € inestimdvel ante o carater material do bem pleiteado,
qual seja a vida humana e o direito social a satde, a exemplo deste tese o julgamento pelo STJ no

Aglnt no AREsp 1234388/SP.

Como visto precedentemente, a questdo ndo ¢ de facil solugdo, necessitando melhor
detalhamento para a fixagao da tese pelo Poder Judiciario. De um lado, inegavel que o CPC/2015 tem
por espirito a valorizacdo da advocacia, sendo que a questdo da sucumbéncia ¢ crucial para este
aspecto. De outro, em se tratando de pedidos de medicamentos, cujos casos sdo recorrentes €
repetitivos, a condenagdo acessoria sucumbencial tem potencial de trazer ao Poder Publico prejuizo
financeiro adicional a obrigacdo de entregar ao cidadio um medicamento ndo constante de suas

politicas, somado ainda ao alto custo financeiro dos itens constantemente pretendidos.

Inclusive, a imprensa nacional noticiou o conflito envolvendo a Ordem dos Advogados
do Brasil e Ministros do Superior Tribunal de Justiga em relagdo ao ajuizamento pelo 6rgao de classe
da ADI 71 no Supremo Tribunal Federal, visando impedir a utiliza¢do do artigo 85, § 8°, CPC/2015
fora das estritas hipoteses previstas. Consideram alguns Ministros da Corte que o ajuizamento da acdo
constitucional ¢ uma tentativa de impedir ao Superior Tribunal de Justica, proferir a tltima palavra
na interpretacao da lei federal acerca de honorarios de sucumbéncia envolvendo a Fazenda Publica

(Tema 1046 do STJ)'?

2. CONJUR. Acdo da OAB no STF ¢ para impedir que STJ defina limite de honorarios, diz Nancy. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2020-nov-18/adc-71-busca-impedir-stj-defina-honorarios-nancy> Acesso em 21 fev. 21.



No aguardo da defini¢cdo destes julgamentos, entende-se que, em se tratando dos

medicamentos nao incorporados ao SUS, podem ser adotadas as seguintes balizas:

O Codigo de Processo Civil foi pautado pela valoriza¢ao dos honorarios de sucumbéncia
estabelecida pelo Codigo de Processo Civil. Inclusive, conforme demonstrado anteriormente, os
julgados mais atuais do STJ sobre a matéria afirmam, inclusive, haver uma ordem de vocagdo ou
preferéncia entre as regras dos §§2°a 8° do art. 85 CPC/2015. Por sua vez, a Lei Federal 8.080/1990'3,
além da analise de efetividade clinico-médica (evidéncias cientificas sobre a eficacia, a acuracia, a
efetividade e a seguranca do medicamento), também considera ao lado destes a analise economica,
ou seja, o custo para a incorporacdo de um determinado medicamento ao SUS. Inclusive, ¢ um
requisito vinculante a esse tipo de decisdo administrativa. Nos casos em que preponderou o critério
econdmico para nao incorporar determinado medicamento ao SUS, opina-se, deve ser adotado o
critério do art. 85, § 3°, CPC/2015 quando da estipulacdo de verba sucumbencial. Como visto, o norte

do CPC/2015 ndo ¢ a banalizag¢do do arbitramento por equidade.

O Cédigo de Processo Civil de 2015 vetou a distingdo no tratamento a Fazenda Publica,
quando vencida, presente no regime do CPC/1973, quanto ao pagamento da verba sucumbencial por
ela devida fundada apenas na equidade. O legislador trouxe pardmetros objetivos a serem seguidos

na condenac¢ao de honorarios quando o Estado em juizo for parte, vencido ou vencedora.

Em se tratando de pedidos para o fornecimento de medicamentos, certamente, o fim
pretendido ¢ o direito a saude e a consequente protecdo e preservacao da vida humana. Nada obstante,
se ha recusa administrativa a incorporagao de um medicamento, calcada em critérios econdmicos,
ndo se veem motivos para afastar a regra geral do CPC/2015, quanto a condena¢do em verba honoraria
sucumbencial a Fazenda Publica, constante do artigo 85, § 3°. Nestes casos, entende-se a despeito da
protecdo constitucional de grau maior envolvida, ndo hé razdo para efetuar distingdo entre o particular
e o Poder Publico no tratamento dos honorarios devidos pelo perdedor, eis que a analise econdmica
foi motivadora da recusa administrativa a incorporagao pelo Sistema Unico de Satide. De outro lado,
em eventual improcedéncia da demanda, o particular ou estara resguardado pelas benesses da justica
gratuita, quando o caso, impedindo-se a execucao da sucumbéncia ou, de fato, deve arca-la, conforme

a regra geral prevista, ante a vitoria da tese exposta pela Fazenda Publica.

O norte da CRFB/1988 ¢ a celebracdo do principio da igualdade, como garantia
fundamental, e com reflexos por toda a legislacdo infraconstitucional. Se com o CPC/2015, quis o

legislador afastar a diferenga constante do regime anterior, estatuido, inclusive, fora de periodo

13 Artigos 19-0, paragrafo unico, 19-Q, § 2°, inciso II.



democratico, deve a igualdade irradiar-se pelo sistema. Assim, se o impacto financeiro, aspecto
acessorio diante da primazia ao direito a vida, norteou o Poder Publico a ndo incorporar ao sistema
publico de saude um determinado componente, por certo, ndo se pode afastar a regra geral do
CPC/2015, para aplicar o artigo 85, § 8°, eis que estima econdmica foi preponderante para a decisao

administrativa.

Em suma, se o principal (direito a vida) ndo preponderou sobre o aspecto econdmico
(impactos financeiros de uma eventual incorporagdo), inexistem motivos para fundamentar a
condenacdo sucumbencial (acessoria) com base na regra excepcional da equidade, devendo haver
andlise economica da obrigacdo de fazer procedente ou improcedente em face do Poder Publico. Por
certo, o julgador deve socorrer-se da equidade, nestas situagdes, como ultima ratio, eis que o
legislador teve também o cuidado de prever a utilizagdao, como base de célculo, do valor atualizado
da causa, (art. 85, § 4°, inciso III). Como as demandas de saude, em geral, possuem carater temporal
continuativo, ndo se podendo prever o tempo de tratamento e consequente impacto econdmico-
financeiro final de uma demanda, a seguranga juridica e o carater alimentar dos honorarios, impde ao

julgador verificar essa base de calculo objetivamente disponivel no CPC/2015.

Por outro lado, nos casos em que ainda ¢ pendente a andlise da CONITEC quanto a
incorporagdo — essencial para a decisao final do Ministério da Saude —, ou, ainda, quando o pedido
judicial contraria as indica¢des aprovadas nos protocolos, bem como quando a ndo incorporagao
motiva-se em critérios técnico-médicos e/ ou de ordem cientifica, e em casos de procedéncia de itens
ainda ndo registrados na ANVISA, entende-se ser o caso do arbitramento por equidade, com base na
fundamentagdo da inestimibilidade do proveito econdmico. Nestes casos, mesmo no caso de
pendéncia da analise, certo que a primazia do dever estatal de prestacdes de saude e, em consequéncia,
o direito a vida ¢ preponderante a uma analise econdmica pela Administragio. Gize-se que os estudos
que levam a incorporagdo de um farmaco ao sistema publico de saude, por certo, demandam analise
das variantes dispostas em critério legal, o que envolve certo espago de tempo, até mesmo abertura
de prazo para consulta publica, ndo se podendo penalizar o Poder Publico, mesmo na situacdo em que

a incorporagdo ainda estd em exame pelo 6rgdo competente.

3 CONCLUSAO

Conquista da Advocacia, fung¢do essencial a Justi¢a, conforme os artigos 131 a 133 da

CRFB/1988, os honorérios de sucumbéncia ao vencedor da demanda restaram valorizados pelo



legislador no regime do Codigo de Processo Civil de 2015. Se a Lei Federal n° 8.906, de 04 de julho
de 1994, na égide do CPC/1973, permitiu a titularidade desta verba ao profissional de advocacia que
atuou na demanda, o CPC/2015, amplia as hipoteses previstas de base de calculo para incidéncia do
percentual aplicado a sucumbéncia, incluindo além do valor da condenagao, também a fixacao o sobre
o proveito economico obtido ou, ndo sendo possivel a mensuracao, sobre o valor atualizado da causa.
E quando a Fazenda Publica ¢ parte na demanda, afastou a regra da fixagdo da verba honoraria por
equidade em toda e qualquer hipotese de derrota do ente publico no processo, o que desigualava o
Poder Publico em juizo em relagdo ao particular, que nao possuia tal tratamento. Assim, a Fazenda
Publica também responde pela verba honoraria sucumbencial, conforme as regras previstas nos §§ 3°

e 4°, do CPC/2015 e, subsidiariamente, com base na equidade prevista no art. 85, § 8°.

A fixagao dos honorarios sucumbenciais por equidade nao deixou de existir no regime
processual civil, sendo que em hipoteses previstas no Codex pode ser aplicada tanto aos particulares

quanto a Fazenda Publica, evitando assim arbitramentos exagerados ou irrisorios.

Em se tratando de demandas visando ao fornecimento de medicamentos pelo Sistema
Unico de Satde, a interpretacio ampliativa pelo Poder Judiciario dos principios estabelecidos pelo
constituinte originario de 1988, em especial a universalizagdo e a assisténcia terapéutica integral,
levaram ao que se conhece como fenomeno da judicializacdo da saude. Em consequéncia disso, a
recorréncia e repetitividade de pedidos para provimentos  judiciais de
medicamentos/tratamentos/procedimentos ndo disponiveis em politicas publicas do Sistema Unico
de Saude — SUS, ao longo dos anos, levaram a elaboragao de politicas de ordem legislativa e também

judicial delimitativas da compreensao dos principios mencionados.

A exemplo, no que tange a assisténcia terapéutica integral pelo SUS, entende-se que ¢
referivel aos itens ja incorporados as politicas publicas. Contudo, diante dos avangos da medicina e
da indutstria farmacéutica, nem sempre a incorporacdo de novas tecnologias ocorre no tempo

desejado, o que leva a continuidade da judicializagao da satde.

Com isso, a recorréncia pelos cidadaos em busca de medicamentos ndo incorporados as
politicas oficiais, acarretam um alto impacto financeiro ao Poder Publico para a sua dispensagao, a
exigir atuacdo especial dos operadores juridicos. Atuagdo especial que exige andlise a um capitulo

acessorio, mas que pode causar importantes impactos econdémicos aos envolvidos.

Desta feita, quanto a verba honoraria sucumbencial, ndo se deve descuidar dos parametros
que levaram as conquistas histéricas quanto a sua valoriza¢do. Se de um lado, ainda pendentes

discussdes nos Tribunais Superiores sobre a possibilidade da polémica fixagdo por equidade, propoe-



se, neste artigo, que o arbitramento em demandas cujo objeto seja medicamento ndo incorporado as
politicas oficiais, leve-se em conta a analise ao motivo que levou o Poder Publico a tal decisdo. A

partir disso, podem-se ter as seguintes situagoes:

(1) Se a decisdo administrativa pela ndo incorporagdo estd calcada em critérios
econdmicos ndo se veem motivos para o afastamento das regras gerais do
CPC/2015, previstas nos §§ 2° a 4° do artigo 85 do Diploma citado. Funda-se a
justificativa no sentido de igualdade, pois se o Poder Publico se pautou na
economicidade, ha também componente econdmico a justificar a aplicagdo das

regras gerais quanto a aplica¢do da sucumbéncia;

(11) Propde-se a aplicacdo da regra da equidade para arbitramento de honorarios
sucumbenciais quando ha pendéncia da andlise de incorporagdo pelo orgao
competente, cujo estudo depende de critérios vinculantes estabelecidos no art. 19-

Q da Lei 8.080/1990;

(ii1))  No mesmo sentido, quando a negativa de incorporacao deu-se pela ndo verificagdo
de evidéncias cientificas sobre a eficdcia, a acurécia, a efetividade e a seguranga
do medicamento ou quando o pedido judicial contraria as indica¢cdes aprovadas
nos protocolos. Itens ainda sem registro na ANVISA também merecem igual
tratamento, eis que ndo podem ser incorporados ao SUS. Nestes casos, opina-se
pela aplicagdo da sucumbéncia considerando-se a equidade, diante
inestimibilidade do proveito econdémico ao vencedor da demanda e, por

conseguinte, a verba sucumbencial.
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