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Resumo

Muito se tem visto o Judiciario reivindicar em seu favor a competéncia para o controle de politicas
publicas — seja

Texto integral

Muito se tem visto o Judiciario reivindicar em seu favor a competéncia para o controle de politicas
publicas — seja la qual for o sentido que se queira atribuir a essa atividade. O exercicio, todavia,
dessa funcdo, em especial pelo STF (Supremo Tribunal Federal) tem demonstrado as dificuldades a
ela associadas, que sédo o dia a dia dos gestores publicos, em especial aqueles que militam no
campo da saude. Trago a consideracdo do amavel leitor, 0 Recurso Extraordinario 1.366.243-SC,
distribuido a relatoria do ministro Gilmar Mendes. A questdo controvertida no referido meio de
impugnacéo, conforme se extrai da descricdo formulada pelo préprio relator em recentissima deciséo
(anteontem, 11/3) diz respeito a "legitimidade passiva da Unido e a consectaria competéncia da
Justica Federal, nas demandas que versem sobre fornecimento e medicamentos registrados na
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), mas ndo padronizados no Sistema Unico de
Saulde (SUS)". Buscava o autor determinado medicamento que, ndo obstante ja registrado na
Anvisa, ndo se viu ainda padronizado para distribuicdo pelo SUS. O resultado concreto é que o
medicamento existe, esta autorizado a utilizagcao no pais, mas nédo é obtenivel no sistema publico de
salde. A mingua da internalizacdo do medicamento no sistema SUS, a duvida envolve o direito em
si a sua obtencéo pelo sistema estatal de asseguracao do direito a salde; mas também quem seria o
responsavel pelo seu fornecimento. A questéo, é de se dizer, supunha-se resolvida pela enunciagéo
da tese de repercusséo geral havida no Tema 793 , que assim se enunciou: "Os entes da federacéo,
em decorréncia da competéncia comum, sdo solidariamente responsaveis nas demandas
prestacionais na area da saude, e diante dos critérios constitucionais de descentralizacdo e
hierarquizacdo, compete & autoridade judicial direcionar o cumprimento conforme as regras de
reparticdo de competéncias e determinar o ressarcimento a quem suportou o 6nus financeiro" (o
destaque ndo é do original). A realidade evidenciou, todavia, que a solu¢do quanto aos eventuais
conflitos de competéncia para demandas prestacionais no campo da salde nado era assim téao
simples. A afirmacdo da solidariedade empreendida no Tema 793, entendida (erroneamente, ao
menos no ponto de vista desta escriba) como consequéncia direta da unicidade do sistema, se
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facilita (em tese) o ajuizamento de demandas; torna menos clara a identificacdo de quem seja o
destinatario da ordem de cumprimento. O caso agora em discussdo no STF exp8e a insuficiéncia da
Tese 793, que pretensamente solucionaria as "imperfeicbes" da politica publica de salde. Néo é
ocioso destacar que a redacdo acima transcrita da tese enunciado no Tema 793, ja néo foi fruto da
deliberacéo original da Corte — mas expressava ja correcao decorrente do provimento de embargos
de declaracdo. Enunciar programas de acdo estatal — e este, em termos muito amplos, é um
conceito conhecido de politica publica — nao é tarefa tdo simples como pode parecer a alguns; e a
expertise em direito ndo se revelara condicdo habilitante para a referida atividade. Em que pese o
ajuste empreendido por forgca dos embargos de declaragdo acima referidos; o ministro Gilmar
Mendes em sua decisdo monocratica no Recurso Extraordinario 1.366.243 afirma: "A
operacionalizacdo dessa tese, porém, ndo foi exitosa. Interpretacdes colidentes quanto ao alcance
desses parametros engendraram inimeros conflitos de competéncia entre as Justicas Federal e dos
estados, assim como evidenciaram as deficiéncias estruturais ndo apenas do Poder Executivo de
cada instancia, mas também do préprio Sistema de Justica." A hipétese em discussdo no recurso
extraordinario envolvia situacdo diversa daquela ja enfrentada pela Corte, seja no Tema 793; seja
nos Temas 500 e 1.161; ambos versando sobre os limites dos deveres do Estado de dispensacéo de
medicamentos. Tem lugar entdo o Tema 1234, resultante do multi referido RE 1.366.243, assim
enunciado: "legitimidade passiva da Unido e competéncia da Justica Federal, nas demandas que
versem sobre fornecimento de medicamentos registrados na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (Anvisa), mas ndo padronizados no Sistema Unico de Saude (SUS)". Aqui identifica-se
outro desdobramento da problematica da entrega de medicamentos como meio de atendimento aos
deveres estatais de protecdo a saude. Chama a atencdo na decisdo agora sob andlise, o
reconhecimento de parte do Relator, de que a orientacdo anteriormente fixada no Tema 793, ndo sé
ndo se revela suficiente & elucidacdo da nova questao posta, como ainda culminou por determinar
desarranjos no sistema judiciario, gerando instabilidade processual e inseguranca juridica. Tem-se
aqui a manifestacdo concreta objecdo unissona dos criticos a amplitude que o Judiciario vem
conferindo a essa sua (suposta) aptiddo ao controle de politicas publicas. A organizacdo da acgao
estatal estratégica, destinada a oferta real e adequada de bens ou servicos ndo é tarefa tdo simples
como supde alguns — e muitas vezes, em que pese a aprofundada discussdo em sede de
formulacdo da decisdo, € desafiada pela pluralidade de hip6teses que o mundo da vida pode
oferecer. A insuficiéncia do "equacionamento” ofertado pelo STF a matéria nas decisdes anteriores
ja referidas, reconhecida na decisdo monocratica do relator do RE, se imputada a Administracao
Publica, seria tachada de manifesta ineficiéncia, negacdo de efetividade ao direito fundamental a
salde, e tantas outras qualificacbes adversas direcionadas ao Estado. Destaco ao ilustre leitor,
ainda outra passagem, onde o relator, em positivo exercicio critico, afirma: "N&ao basta afirmar quem
€ responsavel pela entrega do medicamento e deve compor o polo passivo em acgéo judicial,
mostra-se imprescindivel aprofundar o conceito constitucional de solidariedade, municiando a
Federacdo dos mecanismos, protocolos e fluxogramas necessarios para assegurar o acesso efetivo
da populacéo a direito fundamental, sem desequilibrio financeiro e desprogramacéo orcamentéaria.”
Revela-se nesse trecho, um conjunto de componentes minimos que condicionam o planejamento da
acdo estatal — e que muitas vezes, sdo reconfigurados ao longo da execugéo da politica publica
resultante desse mesmo planejamento. Mais do que a simples afirmacao retérica de que ha um
resultado a ser alcancado pela agdo publica; a real garantia dos direitos fundamentais assegurados
pela Constituicdo exige uma série de outras ferramentas que ndo se contém numa deciséo judicial
— por isso, a insuficiéncia da aposta no Judiciario como o garantidor principal desses mesmos
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compromissos valorativos. Experimenta o STF a angustia que é prépria do gestor publico: ver-se
confrontado pela evidéncia de que sua resposta ndo foi suficientemente abrangente e operacional
para atender ao problema publico examinado. Mais do que isso, a Corte se depara com a
concretizacdo do resultado regressivo frequentemente antecipado de uma intervencao exagerada no
dominio das politicas publicas — a saber, o desarranjo operacional da agéo estatal em varios niveis,
e a geracao de inseguranca juridica. A evidéncia deste resultado adverso foi de tal ordem, que a
decisdo proferida pelo Min. Gilmar Mendes no RE 1.366.243 determina inclusive a "suspensao
nacional do processamento dos recursos especiais e extraordinarios que tratam da questédo
controvertida no Tema 1.234 da Repercusséo Geral, inclusive dos processos em que se discute a
aplicacdo do Tema 793 da Repercussdo Geral, até o julgamento definitivo deste recurso
extraordinario”. Reconhecida, portanto, a inadequacdo da resposta jurisdicional anteriormente
ofertada. Que o episddio se revele pedagdgico, determinando um aprendizado de que a oferta de
solucdo a problemas publicos ndo se constitui resposta facil, obstada na sua simplicidade, por
gestores ineptos ou mal-intencionados. Problemas publicos em sociedades complexas exigem
respostas amplas, que potencializem os recursos de toda ordem disponiveis ao Estado, e que
antecipem na medida do possivel, efeitos secundario benéficos e adversos. A resposta nao é
simples, e o erro é uma possibilidade. Erram os gestores publicos; errou, nesta hipotese, o STF. Se
as objecdes teodricas, apresentadas na arena do processo judicial ndo foram suficientes a sensibilizar
os defensores da identificacdo do Judiciario como possivel formulador de politicas publicas; tem-se
agora a realidade a demonstrar a erronia dessa tese. Importante que o episédio seja tido como uma
oportunidade de aprendizado, rumo a uma atuacao judicial no campo das politicas publicas, que se
revele predominantemente indutora da formulagéo ou acertamento dessas Ultimas — sem substituir
a estrutura institucional vocacionada a formulagéo dessas escolhas.
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