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situagdo da salde brasileira antes da Constituicdo Federal de 1998, bem como dos
avangos conquistados desde entdo, decorrentes, sobretudo, da inclusdo do direito a salide
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SUMMARY:: 1. General Notes on the Right to Hedlth in Brazil; 2. The judicid intervention
in aparticular case: the immunization campaign againg influenza A (HIN1) in Parand State;
Closing Remarks; References.

1. NOTAS GERAIS SOBRE O DIREITO A SAUDE NO BRASIL

A Constituicdo brasileira de 1988 estabeleceu o direito a satide como um direito
dos cidaddos em face do Estado, que tem o dever de formular e executar politicas
sociais e econdmicas para a garantia universal e igualitéria desse direito’. Antes
disso, por intermédio do seu art. 6° a Constituicdo ja elencava o direito a salide no rol
dos direitos sociais, 0s quais estéo dispostos no capitulo |1, que por sua vez se insere
no titulo I, denominado “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”.

O art. 5°, § 1°, da Carta de 1988, por suavez, € suficientemente claro ao assegurar
que “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacio
imediata”. Ora, se os direitos sociais 30 direitos fundamentais” — até porque estéo
topicamente inscul pidos no titulo “ Dos Direitos e Garantias Fundamentais’, divida ngo
ha que os direitos sociais, entre os quais o direito a salide, séo de aplicagdo imediata.
A Constituicdo, assim, firmou o direito a salide como direito subjetivo dos cidadéos,
portanto imediatamente exigiveis em face do Estado®.

Por outro lado, parece relevante mencionar que, conforme o referido art. 196, o
direito a salide sera “ garantido mediante politicas sociais e econdmicas’, o que impde a
atuacdo do Poder Executivo no sentido de formular e executar tais politicas. N&o se
pretende, com isso, negar eficicia ao direito a salde, muito menos adentrar nas copiosas,
e muitas vezes criativas, classificagbes das normas constitucionais, entre as quais se
inclui a cléssica disting&o entre normas constitucionais operativas e programéticas’.

1 Cf. CF/1988, Art. 196. A salide é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais
e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e a0 acesso universa e
igualitério as aches e servigos para sua promogao, protecdo e recuperacdo (BRASIL, 1988).

2 Quanto a fundamentalidade dos direitos sociais no Brasil, Cf. trabalho do Professor Gilmar Ferreira
Mendes (2004): “ Se alguns sistemas constitucionais, como aguele fundado pelaLei Fundamental de Bonn,
admitem discussdo sobre a existéncia de direitos fundamentais de caréter socia (soziale Grundrechte), é
certo que tal controvérsia ndo assume maior relevo entre nds, urna vez que o constituinte, embora em
capitul os destacados, houve por bem consagrar os direitos sociais, que também vinculam o Poder Publico,
por forga inclusive da eficécia vinculante que se extrai da garantia processual-constitucional do mandado
deinjuncéo e da agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo”.

% H4, contudo, respeitaveis opinides em sentido contrério, tanto na doutrina como na jurisprudéncia. Barroso
(2010) traz alguns desses entendimentos. “Segundo José Afonso da Silva, Aplicabilidade das normas
constitucionais, 1999, pp. 83-4. ‘A salide é (...) dever do Estado... , ai, ndo impde propriamente uma obrigacdo
juridica, mas traduz um principio, segundo o qual a saide e o desporto para todos e cada um se incluem entre
osfins estatai's, e deve ser atendido. Sente-se, por isso, que as prescriges tém eficaciareduzida..” V. também:

TJIRY, j. 17 dez. 1998, MS 220/98, Rel. Des. Antonio Lindberg Montenegro: ‘Mandado de Seguranca
Impetrantes portadores de insuficiéncia renal cronica. Fornecimento de remédio (CELLCEPT) pelo Estado.
As normas programéticas estabelecidas na Constituicéo Federal ndo conferem ao cidadéo o direito subjetivo
de exigir do Estado o fornecimento de remédios de ato-custo, em detrimento de outros doentes, igual mente
carentes. Na consecucéo de sua obrigagdo de salide plblica a administragdo ha que atender aos interesses
mais imediatos da populacdo. |mpropriedade da via mandamental para atendimento do direito reclamado’”.

4 Até porque tais classificagdes podem ser adotadas e utilizadas de acordo com o objetivo prévio do intérprete:
“(...) por via de regra, quando se quer negar eficacia a um preceito constitucional diz-se que ele ndo pode ser
gplicado porque se trata de norma simplesmente programatica” (MENDES, COELHO e BRANCO, 2010, p. 93).
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Nesse particular, note-se que, antes da Constituicdo de 1988, o sistema de salide
brasileiro era bastante precario, marcado por seu caréter excludente, segmentado e pela
auséncia de uma atuagdo consistente do poder publico (PIOLA e VIANNA, 2009).°
O Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social prestava assi sténcia médico-hospitalar
somente aos trabal hadores vinculados ao mercado formal de trabalho e ao Ministério
da Salde cabiam, essencialmente, as agdes tipicas de salide publica, v.g. controle de
doencas transmissiveis e vigilancia sanitéaria e epidemiolégica. Vasta parcela da
populacdo, forado mercado formal de trabalho e sem poder pagar por servigos de salide,
permanecia sem vinculagdo a qualquer sistema de asseguramento e na dependéncia
dos restritos servicos assistenciais prestados pelo poder publico (IPEA, 2008).

Esse era o estado da salde brasileira quando a atual Constituicéo cria o Sistema
Unico de Salide (SUS) e inaugura a universalidade do direito & salide no pais por meio
da sua garantia a todos, indistintamente. Nesse contexto, néo era razoavel supor que o
Estado brasileiro, por forgadanorma constituciona imediatamente aplicavel, smplesmente
passaria a, por encantamento, prover produtos e servigos de salide a uma enorme
populagdo de um pais de dimensdes continentai s e desigualdades ainda maiores.

Por essa razdo, percebendo as dificuldades, complexidades e o tempo que
demandaria a construgdo do SUS, o congtituinte de 1988 incluiu na redacdo do
art. 196 alocucdo “garantido mediante politicas sociais e econdmicas’. Nesse sentido,
a0 passo que reconheceu a fundamentalidade e a imediata aplicacdo do direito a
salide, a nova ordem constitucional também estabeleceu que tal direito seria garantido
por meio de politicas publicas, as quais, por sua natureza, demandam recursos e
tempo para a suaformulagdo, execucdo, monitoramento e eventual correcdo de rumos.

A nova ordem congtitucional, portanto, consagrou a efetivacdo obrigatoriamente
progressiva do direito a salde. Disso se depreende que o poder publico ndo pode
retroceder nesse desiderato — v.g. extinguir uma politica pdblica na area de salde,
deixando desassistida uma clientela; reduzir real ou nominalmente o orgamento da &rea
de salide — entendendo-se que eventual medida nesse sentido seriainconstitucional.

Essa andlise, todavia, ndo simplifica o problema, j& que os recursos estatais séo
escassos, ao tempo que as deficiéncias do SUS sdo diversas, ainda depois de mais de
vinte anos da sua criagdo. Nesse caminhar, se, por um lado, os investimentos em
satide pUblica no Brasil tém crescido significativamente nos dltimos anos®, por outro,
ainda hd muito afazer, tanto no que se refere a gestdo do sistema, como de relagdo ao
préprio volume de recursos financeiros aplicados na &rea’.

® Nesse sentido, a situacio do sistema de salide brasileiro antes de 1988 condizia com a ordem constitucional
entdo vigente. Com efeito, a autoritaria Constitui¢do de 1967 somente mencionava a palavra“salide” em duas
ocasiOes, e apenas para tratar das competéncias da Uni&o. Diferentemente do que ocorria com a educagéo
— que era, a0 menos, declarada “direito de todos’ — a sallde em momento algum era relacionada com a
palavradireito (BRASIL, 1967).

% Segundo o IPEA (2008), “0 gasto publico total em agdes e servigos publicos de salide, consideradas as
trés esferas de governo, que era de R$ 34 bilhdes em 2000 — equivalente a R$ 54 bilhdes em vaores
[corrigidos pelo IPCA] de 2006 — e representava 2,9% do PIB, alcangou R$ 84 bilhGes em 2006, elevando
Sua participacdo neste indicativo para 3,5%.

" Estimativas da Organizacso Mundia da Saide (WHO, 2008) revelam que, apesar dos esforgos e avangos
das Ultimas duas décadas, 0 investimento em salide no Brasil ainda é insuficiente, sobretudo comparativamente a
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N&o deixa de ser curioso, entretanto, constatar que, na contramao dos notaveis e
continuos avancos obtidos pelo SUS sob a ordem constitucional de 1988, nos ultimos
anos expande-se significativamente o nimero de agdesjudiciais cujo objetivo é compelir
0 Estado a cumprir a Congtitui¢o, assegurando aos cidad&os o seu direito fundamental
asalde, geralmente por meio da entrega ou prestacio de bens e servicos de satide®.

Esse fenémeno de intervencdo do Poder Judiciario nas esferas de atuacdo dos
demais, mas, sobretudo, do Poder Executivo, ndo € uma exclusividade da érea de salide.
Por muitos chamado de judicializacao das relacBes politicas e sociais, esse fendbmeno,
de acordo com o que nos ensina o Professor Luis Roberto Barroso, “néo se confunde
com usurpagéo da esfera politica por autoridades judiciarias’ (2008, p. 54), traduzindo,
em verdade, a circunsténcia de que a CF/88 ampliou significativamente o rol de
direitos fundamentais que, por sua natureza de direitos subjetivos, podem ser
convertidos em postulagces perante o Poder Judiciario.

Ao fazer um balanco da CF/88 por ocasido dos seus vinte anos, Barroso (2008),
comparando a efetivagdo dos direitos e garantias civis e politicas com os direitos
sociais conclui que esses Ultimos tém enfrentado trajetéria mais acidentada,
principal mente porque a sua efetivacdo demanda do Estado mais prestagdes positivas
que negativas’, sendo um dos tormentos da doutrina e da jurisprudéncia o dilema
posto entre o direito a salide, nas suas acepgdes de universalidade e integralidade, e a
inevitavel limitagdo dos recursos.

Em contrapartida, ainda para Barroso (2008), um dos tedricos da doutrina
brasileira da efetividade — movimento juridico-académico brasileiro que contribuiu
para o reconhecimento da for¢a normativa das normas constitucionais — a esséncia da
doutrina da efetividade € atribuir as normas constitucionais aplicabilidade direta e
imediata, “na extensdo maxima de sua densidade normativa’. Nesse sentido, a cada
violagdo de um mandamento constitucional, teria o cidaddo possibilidade de acessar
o Judiciério, dele requerendo um provimento jurisdicional para sanar tal leszo.*

outros paises: “0 gasto publico per capita no Brasil era, em 2005, de 333 ddlares [montante] correspondente a
menos que a metade do valor per capita do gasto publico da Argentina (US$ 672,00), a 23% do de Portugal
(US$ 1.472,00), a 15% do gasto da Inglaterra (US$ 2.261,00), a 14% do aocado pelo Canada
(US$ 2.402,00) e a12% do dos EUA (US$ 2.862,00) nesse ano” (IPEA, 2008).

8 Citando diferentes autores, estudo do IPEA (2008) aponta o expressivo crescimento do nimero de acdes
judiciais e/ou de medidas liminares deferidas, in casu, especificamente voltadas a obtencéo de medicamentos:
“no DF, o nimero de mandados judiciais relacionados a medicamentos aumentou de 281, em 2003,
para 682, em 2007. Na Bahia, passou de seis agdes, em 2003, para 112, em 2007. No Rio Grande do Sul, o
ndmero ja era alto desde 2002, quando ja tinham sido registradas 1.846 agdes, e 0 estado alcangou, em
junho de 2008, o total de 4.550 agbes, das quais, cerca de 3.500 era demandas por medicamentos. No RJ
houve um crescimento de mais de 350% entre 2001 e 2005 — de 713 agdes para 2.500. Também nas
instancias judiciais superiores, registrou-se um crescimento em proporcdes significativas: no Superior
Tribunal de Justica (STJ) havia dois processos em 2001, e estes j& alcangavam 672 em 2004” .

° A esse respeito, Cf. Peldez (1994): “Nao existem, em resumo, obrigagdes negativas puras (ou, melhor
dito, direitos que comportem exclusivamente obrigacdes negativas), mas sempre parece possivel afirmar
uma diferenca de grau no que se refere a relevancia que as prestagoes tém para um e outro tipo de direitos’
(traducdo livre).

0 para uma visio diferente e cética do significado da Constituicsio Federal de 1988: “Minha tese é que a
idealizagdo em torno do carédter garantista da Constituigdo tem obscurecido o que é seu trago central: o
haver instituido um constitucionaismo chapa-branca, destinado a assegurar posi¢ies de poder a corporacoes e
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Com efeito, esse esforgo doutrinério pela efetividade dos direitos fundamentais
certamente alcangou a esfera judicial e, a partir dai, ganhou as ruas, primeiro num
processo de conhecimento pelos cidad&os dos seus proprios direitos e, depois, por
meio da reivindicacdo desses direitos junto ao proprio Poder Judiciério, acarretando a
crescente elevacdo do nimero de demandas judiciais pela concretizacdo de direitos
sociais. No caso do direito a salde, esse quadro torna-se ainda mais complexo em
vista de que, em regra, 0 provimento jurisdicional buscado possui cardter urgente,
pelo que o perigo da demora por vezes justifica o deferimento de medidas liminares.

Parece, pois, crucial retomar a circunstancia de escassez dos recursos publicos
para prover bens e sarvigos de salide de modo universal e integral, bem como o impacto
que as decisdes judiciais — sobretudo quando concedidas inaudita altera pars —
podem provocar no sistema publico de salide como um todo.

Oportuna, portanto, a andlise de Gilmar Mendes (2004), que traz a baila debate
acerca daintensdade de juridicizacdo dos direitos sociais em face das suas consequiéncias
financeiras e da evidente limitacdo orcamentaria imposta ao Estado. De acordo com
0 Professor, uma das peculiaridades dos direitos sociais em geral é que deles
sobressaem as pretensdes a prestagdes de indole positiva, essas que seriam “voltadas
mais para a conformag&o do futuro do que para a preservacdo do status quo”.

Entre essas pretensdes a conformagdo do futuro estariam as relacionadas a
efetivacdo dos direitos a educacdo, ao trabalho, a assisténcia social e a previdéncia
social, 0 que dependeria da satisfacdo de uma série de “pressupostos de indole
econdmica, politicaejuridica’ (MENDES, 2004).

O direito a salde, por certo, origina essencialmente pretensdes a conformagdo
do futuro, porém entende-se que, a0 assegurar a sua garantia “ mediante politicas sociais
e econdmicas’, a Constituicdo pretendeu obrigar a administragdo publica a formular
e executar tais politicas de modo continuo e progressivo, pelo que a efetividade de tal
direito ndo se submeteria a satisfacdo de meros pressupostos politicos e econdmicos
genéricos, mas a propria acdo do poder publico, que deve agir vinculado atais politicas.

Isso, contudo, sem deixar de perceber que também o direito a salde tem a
sua eficacia submetida & reserva do financeiramente possivel™, ou sgja, encontra
limites na capacidade de investimentos do Estado, que € obviamente finita e escassa,
sobretudo diante dos problemas e desafios postos nessa érea, cujo sistema de caréter
universal criado pela Constituicdo possui somente pouco mais de vinte anos.

Por fim, pode-se recorrer & sempre oportunalicgo de Konrad Hesse'? para.concluir

organismos estatais ou paraestatais. (...) Assim, p. ex., agarantia do direito dos cidadaos a satide (art. 196)
€ um prefécio do principal: atender as reivindicagdes das corporagdes publicas de salide por recursos e por
um certo tipo de organizagdo, o sistema Unico (art. 197 e seguintes)” (SUNDFELD, 2009, p. 15).

! Sobre a origem do termo e 0 seu contedido juridico, Cf. Mendes (2004): “Nesse sentido, reconheceu a Corte
Condtituciona alem&, nafamosa decisdo sobre "numerus clausus™ de vagas nas Universidades (numerus-clausus
Entscheidung), que pretensdes destinadas a criar os pressupostos féticos necessdrios para o exercicio de
determinado direito estéo submetidas & "reserva do possivel" (Vorbehalt des Méglichen)”.

2 De acordo com o autor: “(...) a pretensfo de vigéncia de uma norma constitucional ndo é igual as suas
condi¢oes de realizagdo, mas se incorpora como um elemento especifico a mais a essas condicdes. Por isso
a constituicdo juridica ndo configura somente expressao de um ser, mas também de um dever ser, é mais
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gue o fato de ter a Constituicéo estabelecido a concretizaco progressiva do direito a
sallde por meio de “politicas sociais e econdmicas’ impde ao Estado um “dever ser”
configurado por intermédio de politicas de sua prépria iniciativa que se incorporam
as condicOes de redlizacdo concreta desse direito, buscando gradualmente modelar a
realidade politica e social aos fundamentos da nova ordem constitucional que se
expressa ha atribui¢cdo de fundamentalidade a esse direito.

2. A INTERVENCAO JUDICIAL NUM CASO CONCRETO:
A CAMPANHA DE IMUNIZACAO CONTRA A GRIPE TIPO A (H1N1)
NO ESTADO DO PARANA

Em marco de 2010, o Ministério Pdblico Federa no Estado do Parand ajuizou
Acdo Civil Publica, com pedido de medida liminar antecipatéria, contra a Unido e
o0 Estado do Parana™ Por meio de tal demanda, questionou o Parquet os critérios
adotados pela Unido — mais especificamente pelo Ministério da Salide — na elaboragéo
do calendario de vacinagéo contra o virus INFLUENZA A — HIN1, que atingiu o
Brasil apartir de julho de 2009.

Mais especificamente, insurgiu-se o Ministério PUblico contra a vacinagdo de
apenas uma parcela da populagdo do Estado do Parana — aquela considerada mais
vulneravel pelo Ministério da Salde — pois, no seu entender, deveria ser imunizada
toda a populagdo paranaense. Segundo a peticdo inicial, a Unido teria dividido a
populacdo em dois grandes grupos. o grupo de risco, que seriaimunizado gratuitamente,
e 0 grupo de ndo risco™, que n&o seria vacinado.

Em sintese, para consubstanciar o pedido de ampliacdo do fornecimento da
vacina contra o virus da gripe “tipo A" para todos os paranaenses, sustentou o
Parquet: @) que a medida da Uni&o seria discriminatoria, na medida em que garantiu
a imunizagdo gratuita somente a parte da populacdo brasileira; b) que as pessoas
pertencentes ao grupo de ndo risco estaria a Unido negando “néo apenas o direito a
salde, como também, em Ultima andlise, o préprio direito avida’; e c) que o Estado
do Parana teria sido 0 mais afetado pela gripe no ano imediatamente anterior,
sobretudo se comparado aos Estados da regido nordeste do pais, razéo pela qual
deveriam ser consideradas as peculiaridades climaticas e de incidéncia recente da
doenca na definicdo dos grupos de risco — justificando a imunizagdo de toda a
populacdo paranaense — 0 que ndo teria sido observado pela Unido.

A inclusdo do Estado do Parana no pdlo passivo dalide, assim, parece decorrer
de equivoco da parte do Ministério Pablico. 1sso porque coube ao Ministério da Salide

que um simples reflexo das condigdes reais de sua vigéncia, das forgas politicas e sociais particularmente.
Em virtude dessa sua pretensdo de vigéncia, a norma constitucional procura, por sua vez, ordenar e
conformar arealidade politicae social” (HESSE, 1991, p.15) - (tradugao livre).

2 Aco Civil Plblica n° 5002213-42.2010.404.7000/PR, distribuida para a 22 Vara Federal de Curitiba —
Sec&0 Judiciériado Estado do Parana

* De acordo com o MPF, compunham o grupo de risco, portanto seriam imunizados, os seguintes
agrupamentos populacionais: “a) os trabal hadores da rede de atengdo a salide e profissionais envolvidos no
atendimento a pandemia; b) os indigenas; c) as gestantes; d) doentes crénicos; €) criangas de seis meses a
menores de dois anos; f) populagdo de vinte a vinte e nove anos; g) pessoas com mais de 60 anos, com
imunodepressdo (por exemplo, pacientes com cancer, em tratamento para AIDS ou em uso regular de
medicacdo imunossupressora); f) populagéo de trinta a trinta e nove anos”.
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— e ndo a Secretaria da Sallde daquele Estado — elaborar o calendario de nacional de
vacinacdo. Além disso, argumentou-se que haveria concentracdo da aquisicdo e
distribuicéo das vacinas por parte da Unido, enquanto o Estado do Parana teria sido
omisso, pois “em momento algum tentou comprélos’. Essas alegacBes ndo
procedem porque, de acordo com a legislagdo vigente no dmbito do SUS, cabe
apenas & Uni&o adquirir e distribuir imunobiol 6gicos™.

Ainda, lancou o Ministério Plblico inaceitavel argumento ao consignar que, em
Ultima andlise, a vacinagdo apenas parcia da populacdo paranaense poderia acarretar
“a subsuncdo ao tipo pena do artigo 135, do Cddigo Pena (...) na modalidade
qualificada prevista no parégrafo Unico, caso demonstrada a morte do doente que ndo

recebeu, em tempo hébil, referido inoculante” .*°

Por fim, requereu-se fosse determinado a Unido e ao Estado do Parana,
solidariamente, “a imediata aquisicéo e disponibilizacdo de doses da vacina contra o
virus da INFLUENZA A — H1N1, em quantitativo suficiente a suprir a demanda de
toda a populacgéo do Estado do Parana.

ApGs cumprir 0 art. 2° daLe n°8.437/92, que determina a oitiva dos representantes
judiciais das pessoas juridicas de direito pablico, nas agdes civis publicas e mandados
de seguranca coletivos, previamente a andlise do pedido de liminar, entendeu por
bem o0 MM. Juizo da 22 Vara Federal de Curitiba deferir a medida antecipatéria para
determinar & Unido “a aquisicdo das doses da vacina contra o virus da Influenza A-
HIN1 em quantitativo suficiente para suprir a demanda de toda a populagdo do
Estado do Parang, no prazo méaximo de 20 (vinte) dias (...) sob pena de multa diaria
no importe de R$ 50.000,00 (cinqienta mil reais)”.

Para concluir pela concesséo da medida liminar, o Juizo utilizou os seguintes
argumentos, em sintese: 1) de acordo com dados técnicos, a regido sul, em comparacio
as demais regifes do pais, mostra-se mais suscetivel a incidéncia do virus; 2) relatério

%5 Cf.: Manual de Procedimentos para Vacinag&o do Ministério da Salide: “O suprimento dos imunobiol gicos
necessarios, sem 6nus para os 6rgaos executores, é responsabilidade da instancia federal, que adquire os
produtos, coordena a importagdo e incentiva a producdo nacional. (..) Os produtos nacionais ou
importados sdo adquiridos e distribuidos pelo gestor federal as secretarias estaduais de salide, a partir da
Cenadi (...). A qualidade dos produtos distribuidos é garantida mediante atuacéo do Instituto Nacional de
Controle de Qualidade em Salide (INCQS), da estrutura da Fundagdo Oswaldo Cruz (Fiocruz), criado em
1981. Amostras de todos os lotes dos imunobioldgicos, nacionais ou importados, sdo analisadas pelo
INCQS antes da distribui¢do para consumo”.

® O Cadigo Penal, no seu art. 135, assim capitula o crime de omissdo de socorro: “Deixar de prestar
assisténcia, quando possivel fazé-lo sem risco pessoal, a crianga abandonada ou extraviada, ou a pessoa
invélida ou ferida, a0 desamparo ou em grave e iminente perigo; ou ndo pedir, nesses casos, 0 socorro da
autoridade publica’. Entende-se aqui que esse tipo penal em hipdtese alguma poderia ser aplicado para
sancionar ou mesmo ameacar autoridades que, no cumprimento das suas fungdes administrativas, formulam
politicas publicas com fundamento critérios técnicos, gerais, abstratos e objetivos. De todo modo, aventar
aaplicagdo desse dispositivo dalei penal a hipétese em exame constitui, antes, umaimpropriedade técnica,
visto que, até mesmo de acordo com a doutrina mais conservadora, a locucdo “prestar assisténcia’
equivale a “prestar socorro”, razéo pela qual os exemplos mais usua mente fornecidos para a hip6tese da
pessoa “em grave e iminente perigo” so0 a “pessoa que resvalou por uma encosta e esta prestes a cair no
abismo” ou aguela que “ esta presa num apartamento incendiado” (JESUS, 1981). Assim, de tdo esdrixulo,
parece mesmo inapropriado utilizar alei penal como meio de coagéo.
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da Secretaria de Estado da Salide do Parand mostra que o Estado tem o maior indice
de casos de Influenza A (H1IN1) pandémico do pais, 3) que as maiores taxas de
mortalidade no Parana ndo coincidiram com os agrupamentos popul acionais sel ecionados
no grupo de risco, 0o que demonstraria a falibilidade dos critérios adotados pelo
Ministério da Salde.

Mais relevante que essas questdes de fato, todavia, foi a andlise feita pelo
MM. Juizo para fundamentar a concesséo da medida liminar. Inicialmente, afirma o
“carater programatico” da norma contida no art. 196 da CF, pelo que o direito a salde
“somente ganhara efetividade com aimplementacao de paliticas sociais e econémicas’,
sendo que tais politicas, de acordo com o art. 5°, 111, da Lei n° 8.080/90", devem
contemplar medidas preventivas, entre as quais a vigilancia epidemiol dgica.

Ainda de acordo com as lUcidas razfes de decidir daguele Juizo, aformulagéo e
execucdo de politicas plblicas sdo de competéncia do Poder Executivo, sujeitando-se,
porém, ao controle de legalidade redlizado pelo Poder Judiciario, “o qual, como regra,
ndo deve se substituir ao administrador na analise do mérito do ato administrativo
(oportunidade/conveniéncia)”.

Afirma-se, contudo, que, independente da corrente doutrinaria que se adote a
respeito da extensdo do controle jurisdicional sobre o mérito do ato administrativo,
esse controle seria indubitavelmente legitimo “quando se tratar do cumprimento de
uma norma constitucional e no que se refere aos limites da discricionariedade
deixada pela lei a0 administrador”, razéo pela qual, a respeito das politicas publicas
na érea de sallde caberia ao também analisar “a relagdo de pertinéncia entre a sua
causa e o seu contetido, tendo em vista afinalidade a ser atingida’.

Aqui a decisdo parece padecer de uma contradi¢do. Ora, primeiro se reconhece
que o Poder Judiciario ndo pode substituir o administrador na formulacdo das politicas
publicas. Depois, mesmo reconhecendo que o agente publico cumpriu a Constituicéo
ao formular, com base em critérios estritamente técnicos, uma politica pdblica para
contencdo do virus da gripe “tipo A”, ainda assim admite a decisdo avancar sobre a
pertinéncia dos proprios critérios técnicos adotados pela politica, 0 que ndo parece
adequado.

Nao se esté a afirmar que o Judiciario em hipétese alguma poderia avaliar os
fundamentos técnicos de uma politica plblica. Equivocos ou erros manifestamente graves
podem e devem ser objeto de apreciagdo judicial, até mesmo para aprimoramento da
acdo publica. Isso, entretanto, ndo pode, como tem ocorrido no Brasil, se generalizar
a ponto de praticamente inviabilizar a atividade do gestor administrativo. Entende-se,
pois, que cabe ao Juiz se desincumbir do énus argumentativo quando avanca sobre
as questdes de competéncia do Poder Executivo, em especial no que se refere as
politicas publicas.

No caso concreto ora analisado, embora se tenha utilizado diversos argumentos
consistentes para justificar o deferimento da medida liminar, tinha-se que o plano de

7 Dispde sobre as condigbes para a promogao, protecio e recuperacdo da salde, a organizagdo e o
funcionamento dos servicos correspondentes e expde os principios, objetivos e diretrizes do Sistema Unico
de Saide (SUS).
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imuni zacdo adotado pelo Ministério da Salide, como serd demonstrado adiante, possuia
amplo respaldo das organizacdes nacionais e internacionais de salide, atendendo até
mesmo publico maior que o recomendado tecnicamente.

Apbs a concessao da medida liminar, pediu a Unido a sua suspensao junto ao
Tribunal Regional Federa da 4% Regi&o™®, aduzindo: 1) que a decisdo questionada
colocariaem risco aimplementacdo da politicanacional de prevencdo daINFLUENZA A
— HIN1; 2) que essa politica foi formulada com base em orientacBes e metas tragadas
pela Organizacdo Mundia da Salde (OMS) e pela Organizagdo Pan-Americana de
Saide (OPAS) ap0s diversos eventos nacionais e internacionais que definiram os
grupos de imunizagdo prioritaria; 3) que haveria disponibilidade de doses da vacina
parainocular somente menos de um tergo da populacdo mundial, razéo pela qual foram
estabelecidos grupos de risco a serem vacinados de acordo com um cronograma;
4) que o Ministério da Salde atuou no limite da reserva do possivel em face da
escassez de vacinas e também de recursos financeiros.

O pedido de suspensdo de liminar foi apreciado pelo Desembargador no sentido
de verificar “ se a estratégia adotada [pelo Ministério da Salde] esta em conformidade
com aquilo que se espera por parte do Administrador Pablico”. Nesse sentido, com
base nos documentos juntados aos autos, observou que a estratégia de vacinagao foi
elaborada levando em consideracao, entre outros fatores: a) a situacdo epidemiol dgica
da influenza pandémica no Brasil; b) as recomendacfes do Comité Técnico Assessor
do Programa Naciona de Imunizagbes PNI/SVS/MS, da OMS e da OPAS para
definir pablicos prioritérios; e ¢) as articulagbes desenvolvidas com as sociedades
cientificas do pais, entre as quais o Conselho Federa de Medicina (CFM) e a
Associacdo Médica Brasileira (AMB), 0 que revela a transparéncia adotada pelo
MS no processo decisorio da politica publicaem tela.

Ainda conforme o Desembargador, as reunides realizadas pela OPAS para discutir
0 assunto concluiram que ndo seria tecnicamente vidvel tentar conter a pandemia, pelo
gue foram definidos grupos populacionais mais vulneraveis aos efeitos da doencga,
a serem vacinados prioritariamente, quais sgjam: a) gestantes; b) populacéo indigena;
e ¢) populacdo com comorbidade crénica. Recomendou-se, ainda, que, na hipitese de
disponibilidade de doses da vacina, cada pais poderia imunizar também outros
grupos de individuos saudaveis suscetiveis a maior risco de adoecer, devendo, para
tanto, proceder a sua respectiva avaliagdo epidemiol égica.

O Ministério da Salde, ent&o, reservou mais de R$ 2 (dois) bilhdes de reais para
o enfrentamento da doenca, recurso que seria utilizado, entre outras acdes, para a
aquisicdo de 73 (setenta e trés) milhdes de doses da vacina'. Diante da possibilidade

%8 Pedido de suspensio de liminar tombado sob 0 n° 0011099-66.2010.404.0000/PR e distribuido a relatoria
do Des. Federa Vilson Dar6s.

® No dia 26.08.2009, em nota & imprensa, o Ministério da Satide divulgou que o governo federal enviaria
medida provisoria ao Congresso Nacional para liberagéo de crédito suplementar no valor de R$ 2,1 bilhGes
para o enfrentamento da pandemia de Influenza A (H1N1), recursos que seriam utilizados para a “ aquisicdo
de 73 milhGes de doses da vacina, compra de mais 11,2 milhdes de tratamentos, eguipamentos para
hospitalizag@o, material de diagnéstico, aumento do nimero de leitos de UTI, além da capacitagdo dos
profissionais e ampliagdo dos turnos nas unidades de salide” (BRASIL, 2009). Nas informagdes prestadas
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de comprar tantas doses da vacina, o governo federal, em articulagdo com entidades
nacionais de salde, decidiu também imunizar os seguintes grupos populacionais.
a) criancas saudaveis maiores de 06 meses e menores de dois anos de idade
incompletos; b) adultos saudaveis entre 20 e 39 anos de idade; ¢) individuos maiores
de 60 anos sem comorbidades; e d) profissionais da érea de salde.

Como se nota, 0 Ministério da Salde adquiriu vacinas suficientes paraimunizar
aproximadamente metade de toda a populacdo brasileira. Com o encerramento da
vacinacdo, em junho de 2010, um balanco apontou que essa foi a maior campanha de
vacinagdo da histéria do pais, tendo sido imunizadas mais de 73 milhdes de pessoas,
ou sgia, 37% (trinta e sete por cento) de toda a populagdo brasileira, o que resultou no
maior percentual de populaggo vacinada em todo o mundo.?

Ademais, 0 balanco da campanha também apontou que os critérios adotados pelo
MS na definicdo dos grupos de risco foram adequados. Com efeito, em 2009, dos 2.051
Obitos relacionados a doenca em todo o pais, 75% (setenta e cinco por cento) foram
de pessoas com doencas crénicas e 9 % (nove por cento) de gestantes. Por outro lado,
adultos de 20 a 29 anos concentraram 20% (vinte por cento) dos 6bitos e os de 30 a
39 anos corresponderam a 22% (vinte e dois por cento) das mortes.

Esses dados, por derradeiro, atestam que os extratos populacionais mais vulneraveis
constavam do grupo de risco elaborado pelo MS e foram imunizados. Nesse caso, a
intervencdo do Poder Judiciario, além de desnecessé&ria, poderia causar danos a
prépria politica publica de imunizacdo, razéo pela qual o pedido de suspensdo da
medida liminar foi deferido, sustando-se os efeitos da decisdo de primeiro grau.

CONSIDERACOES FINAIS

A questdo da efetividade do direito a salde é realmente complexa, pois é
muito ténue o limite entre a legitima atuacdo do Judiciério para assegurar esse direito
fundamental e a ilegitima invasio das competéncias inerentes ao Poder Executivo,
especia mente no que toca a formulagéo e implementagéo de politicas publicas.

Em prélogo a obra de Abramovich e Courtis (2004), Luigi Ferrgjoli aponta que
a tarefa da jurisdicdo na concretizac@o dos direitos sociais consiste, essencialmente,
em assinalar as violagdes a esses direitos, pois “o Poder Judicidrio ndo pode substituir
a0 Poder Legidativo e ao Executivo na formulagdo de politicas sociais, tanto menos
quando se trata de politicas de grande escala ou de largo alcance temporal”.

Num interessante trabalho, Claudio Pereira de Souza Neto (2008) relaciona as
principais criticas ao que se denomina, na atualidade, ativismo judicial na efetivacéo

nos autos do processo, contudo, a Unid&o comprovou ter adquirido ainda mais vacinas: 83 milhdes de doses
para combater o virus da influenza pandémica A (HIN1) e mais 22,3 milhdes de doses para combate ao
virus sazonal dagripe.

% Cf.: Noticia divulgada no sitio eletrénico do MS por ocasizo do encerramento da campanha de vacinagzo:
“(...) com 73.205.076 pessoas imunizadas (...) € a maior vacinagdo ja realizada no pais, superando os
67 milhGes de imunizados contra a rubéola, em 2008. Os 73,2 milhGes de vacinados representam 37% da
populagdo brasileira. Proporcionalmente, € a maior campanha realizada no mundo. Estados Unidos, por
exemplo, vacinaram 24% de sua populagdo. México, 20%; Suica, 17%; Franga, 8%; e Alemanha, 6%"
(BRASIL, 2010).
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dos direitos sociais.** De acordo com o autor, essas criticas contribuem a fixacéo de
parametros a atuacdo judicial, o que parece ser fundamental ao jovem congtitucionalismo
brasileiro, que apenas recentemente reconheceu a possibilidade de o Poder Judiciario
condenar a Administragédo Plblica a prover prestacGes sociais.

Entre tais criticas, ha aquelas de caréter principiol 6gico, que pdem em questéo
a propria legitimidade de o Judiciario atuar na concretizacdo de direitos sociais.
Por um viés liberal, pode-se afirmar que a atuacdo do Judicidrio no campo social
representaria usurpacdo de competéncias dos demais poderes, ndo lhe cabendo
determinar a execucdo de politicas publicas.?? Sob o aspecto democrético, por outro
lado, pode-se referir que os Juizes ndo teriam a legitimidade do voto popular para essa
atuacdo, o que poderia, entre outras coisas, implicar numa gradativa desmobilizacdo dos
cidaddos para a luta politica em favor da busca individual dos seus proprios interesses.
Essa critica, todavia, ndo pode ser tida como absoluta, demandando uma avaliagéo
concreta de como ajudicializaggo da politica tem repercutido na mobilizaggo cidada.

Como exemplo emblemético, pode-se mencionar as inimeras a¢les judiciais
gue, na década de 1990, buscavam o fornecimento, pelo SUS, de medicamentos
antirretrovirais indispensaveis aos portadores do HIV. Aquela época, 0 MS ainda
ndo havia formulado uma politica publica especifica para atender esse publico.
As demandas judiciais, assim, ndo apenas catalisaram a mobilizacdo social, como
provocaram a acéo do governo, que agiu, criando uma exemplar politica de combate
e tratamento da AIDS de referéncia internacional.

Nesse caso, percebe-se que, ante a auséncia da politica publica, a Poder
Judiciario teve importante papel na mobilizagdo da sociedade e do proprio Poder
Executivo. Mas isso é fundamental: ndo havia politica piblica no ambito do SUS.
Assim, asreiteradas decisdes judiciai s que garantiram acesso gratuito aos antirretrovirais
contribuiram para tirar o MS da inércia. No caso de &eas em que ja existe
uma politica em execucdo, a intervencdo judicial também pode ser necess&ria para
estimular a sua atualizag&o ou alteragc@o eventual mente necesséria.

Ou sga ndo se trata de o Judicidrio criar ou intervir unilateralmente na politica
publica, o que pode ser problematico por diversas razoes. 1) a garantia de direitos
sociais depende da disponibilidade de recursos e 0s recursos sd0 escassos e finitos
(reservado possivel); 2) aatuagéo judicia pode desorganizar as atividades Administracdo
Publica, responsavel pelo plangamento e execucdo das politicas publicas, prejudicando

2 Conforme Souza Neto (2008), esse ativismo judicial quanto aos direitos sociais decorre de alguns
fatores, dentre os quais destaca: a aprovagdo da CF/88, com um amplo rol de direitos sociais;, um
movimento de afirmacéo da normatividade constitucional; as sucessivas crises que atingem o Executivo e
o0 Legidlativo, abalando sua a credibilidade; e a superagéo do positivismo na metodol ogia constitucional.

2 Para uma critica severa a juridicizagio de questdes que incumbiriam ao legislativo: “E por que os
juristas e magistrados se sentem legitimos como Constituintes fantasmas e negam aos parlamentares a
proeminéncia nesse papel, a despeito da investidura popular? A resposta é o sentimento constituinte, que
ficou como dominio exclusivo dos homens do direito. (...) O sentimento constituinte é, em suma, uma
atitude de soberba, construida na base do desprezo aos politicos (‘impuros'), que autoriza os homens do
direito (‘os puros') a elaborar, no interior do seu préprio mundo (as academias e os tribunais), solugdes
juridicas para problemas administrativos, econdmicos, sociais e de organizagdo politica, com relativa
autonomia frente & ordem legal editada pelo Poder Legislativo” (SUNDFELD, 2009, p. 14).
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a proépria politica de modo global; e 3) o Judiciario ndo possuiria conhecimentos
técnicos suficientes paraformular e executar essas politicas.

Nesse sentido, 0 caso concreto acima analisado parece demonstrar que, embora
fundamental a garantia dos direitos fundamentais — em especial dos direitos sociais —
esse ativismo judicial, quando exacerba os limites do razoavel e invade irracionalmente
as competéncias dos demais Poderes, traz mais problemas que soluces.

E evidente que todos desgjam uma salide publica de qualidade e cujo acesso
sgjaintegral e universal. O caminho, contudo, certamente ndo passa pela substitui¢cdo
das fungdes executivas pelas fungdes jurisdicionais. Por isso, € importante que se
construam parametros para a racionaizacdo da atividade judiciaria nesse campo®
para que o Judici&rio “continue atuando no sentido do progresso social, mas sem
furtar dos demais Poderes 0s seus espagos proprios de deliberacdo majoritaria, bem
como sem aprofundar algumas das mais graves disfunces da Administragdo Plblica
brasileira” (SOUZA NETO, 2009, p. 551).

Por fim, é imprescindivel fomentar no Brasil o que se poderia denominar
dialogo institucional®, ndo apenas no que se refere & efetividade dos direitos sociais,
mas para todas as questdes de grande relevancia para o pais e cujo enfrentamento
demande uma articulagéo sdlida entre os Poderes da republica.

Sugere-se para 0 pais, portanto, a criagdo de um foro de atas autoridades que
mantenha os trés Poderes em permanente e proficuo didlogo institucional, o que
poderia contribuir para solucionar — ou pelo menos mitigar — muitos dos problemas
gue acabam sendo judicializados, o que, por certo, evitaria desperdicios de recursos e
elevaria a €ficiéncia e eficacia das politicas publicas, afinal, s8o os resultados e
efeitos dessas politicas na vida dos cidad&os o sentido de existir do proprio Estado.
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