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RESUMO: Artigo destinado a analise das a¢des do Estado brasileiro na promocéo do acesso a
vacina da COVID-19 no pais, com base no ideario constitucional de que a saude € direito de
todos e dever do Estado. Partindo desta premissa na Constituicdo acerca do direito a saude,
também se analisa o conflito com a teoria da reserva do possivel, a fim de verificar se o
problema de recursos causado pela crise serd, de fato, uma justificativa para o Estado se eximir
de cumprir seus deveres constitucionais em uma crise de salde, sugerindo medidas
proporcionais para a atuacao estatal.
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1 INTRODUCAO

Vivemos no mundo uma das maiores crises de salde de toda a histéria, que é a pandemia da
COVID-19, doenca causada pelo coronavirus (SarS-Cov-2), constituindo um dos maiores
desafios ja vividos pela humanidade.

Sabendo que a Constitui¢do do Brasil disciplina, em seu art. 196, que a saude € um direito de
todos e um dever do Estado, logo se delineia a problematica envolvendo o modo como os entes
publicos procederdo no cumprimento deste dever constitucional, no que pode ser considerada,
sem duvidas, a maior emergéncia sanitaria ocorrida no pais apds a promulgacéo da Lei Maior
de 1988, especialmente em suas implicacdes na vacinacdo da populagéo.

Assim, o presente artigo busca analisar como se daré a atuacéo estatal na aplicacdo das vacinas
a partir da otica fornecida pela nossa Carta Magna, e, desse modo, fazer reflexdes sobre os
meios constitucionais de acesso a saude neste periodo de crise, sobretudo no processo de
imunizacao dos cidaddos e, consequentemente, na garantia dos seus direitos fundamentais.

O tema goza de grande relevancia social, pois é de conhecimento geral que o0 coronavirus
impactou profundamente o funcionamento de praticamente todos os setores da sociedade, e a
tratativa do acesso a vacina — enquanto maior garantia de estabilizacdo para a atual crise —
importa, também, na esfera do direito, pois interessa saber como o documento juridico de maior
relevancia no ordenamento patrio, que é a Constituicdo, tera de fato incidéncia e influéncia no
desenrolar das a¢des do Estado brasileiro.

A construcdo deste artigo foi fundamentada em pesquisas bibliograficas com a finalidade de
observar como a doutrina e a jurisprudéncia brasileira opinam sobre a constitucionalizacdo da
salde no Brasil. Assim, cria-se substrato tedrico para refletir sobre o caso da pandemia, de
modo a realizar incursdes nos debates sobre a disponibilizacdo das vacinas a partir de tais dados.
Foi, portanto, o caso de realizacdo da pesquisa qualitativa. Do mesmo modo, as referidas
discussdes serdo travadas em volta da adequacédo do proceder do Estado brasileiro ao quanto
disposto na Constituicdo, e, por isso, se pressupde para tal analise a utilizacdo do método
hipotético-dedutivo.

Serdo tratadas tematicas como a disciplina da Constituicdo Federal, analisando como se da a
estrutura do direito a saude, porém, dialogando com a limitacdo de recursos para sua aplicacéo,
examinadas na teoria da reserva do possivel, para que, a partir desses pressupostos, se possa
analisar a aplicacdo das vacinas da COVID-19 sob a observancia dos ditames constitucionais.
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2 O REGIME JURIDICO-CONSTITUCIONAL ACERCA DO DIREITO A SAUDE

21 A CONSTIUICAO DE 1988 E O ROL DE GARANTIAS E DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A Constituicdo Federal de 1988 surgiu em meio a um ambiente voltado a avidas discussdes
sobre valores democraticos, efetivacdo dos direitos fundamentais e garantias constitucionais
gue, no processo constituinte, foram reincorporadas ao nosso sistema constitucional em virtude
de reivindicacGes e mobiliza¢Ges do seio social, por terem experimentado as consequéncias da
nédo aplicagéo destes direitos nos anos anteriores a promulgacéo da Carta Magna.

Tendo por base o principio da dignidade da pessoa humana?, a Constituicdo trouxe, norteada
por este ideal, a positivagdo de principios que passaram a funcionar como ditames
constitucionais na interpretacdo e aplicacdo de todo o nosso ordenamento juridico,
estabelecendo novos parametros que, a época, verdadeiramente mudaram o paradigma existente
em nosso direito, especialmente na protecéo do cidadao brasileiro.

A ideia da construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria passa a ser uma preocupacao
expressa do Estado, ao ponto de se constituir um objetivo da Republica. Assim, foram
consolidadas diversas concepgdes jusfilosoficas baseadas em discussdes sobre as dimensdes
dos direitos fundamentais, bem como do seu &mbito de efetivacdo da comunidade, notadamente
em uma sociedade com as peculiaridades sociais e econdmicas como a brasileira.

A positivacdo de tais objetivos, e de outros, como o estimulo ao desenvolvimento nacional,
confere ao Estado o poder-dever de proceder na conformidade dos ditames supramencionados,
e, assim, promove, de modo, inclusive, louvavel, a inclusdo de valores essenciais ao progresso
da nacdo e necessarios a existéncia humana, prezando pela sua observancia em um documento
normativo que, efetivamente, tenha forca para ditar tais parametros nas acfes de todos 0s
poderes da Republica.

A nova concepcao de que todos seriam conferidos de tais direitos, sendo estes garantidos pelo
proprio Estado — que também passara a ser Estado Democratico de Direito — consagrou o
ideal da igualdade, que também ¢ tida como objetivo do pais, pautando a necessidade de
combater as desigualdades, promover a justica social, entre outras questdes fundamentais,
devidamente reconhecidas no texto constitucional . *

S4o essas, portanto, algumas premissas tedricas incorporadas pela nossa Constituicao.
Partindo, entdo, de tais premissas, € que se adentra na discussdo sobre o cumprimento e
efetivacdo destas garantias, ou seja: sabendo que existem tantos objetivos, principios, ditames
a serem conferidos pelo Estado, como, entdo, este poderia ter instrumentos para a efetivacédo
destas todos eles?

E dai que pode ser abordada a tematica dos direitos que, também, se voltam ao bem-estar social,
0s quais, segundo o professor Edvaldo Brito, podem ser tratados como: °

Aspiragdes da sociedade, que configuram elementos cléssicos da Teoria
da Constituicdo, convivem com esses valores e com 0s quais se
apelidam de modernos, mas que consistem em direitos fundamentais
que sdo versdes daqueles valores. Tais sdo: o direito de manifestacédo da
sociedade civil, o direito de resisténcia, o pluralismo politico e o

2 HABERLE, Peter. El Estado Constitucional. Tradugio de Héctor Fix-Fierro. México: Universidad Nacional
Auténoma de México, 2003, p. 356-362.
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4 GRAU, Eros Roberto. A Constituicdo brasileira e as normas programaticas. In: Revista de Direito
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juridico, os novos contornos da desobediéncia civil. Convivem esses
elementos modernos com os classicos configurados no direito a vida, a
liberdade, a seguranca, a propriedade, verdadeiros géneros dos diretos
e das garantias fundamentais, todos eles, alids, tendo como vector o
direito a igualdade, pois, a clausula relativa a igualdade diante da lei
vem em primeiro lugar na lista dos direitos e garantias como a
Constituicdo assegura, ndo por acaso ou arbitrariamente, mas porque 0
principio da igualdade rege todos os direitos em seguida a ele
enumerados.

Convém, do mesmo modo, adentrando no &mbito dos direitos sociais, citar sobre a temética das
politicas publicas, verdadeiras prestacfes positivas por parte do Estado, que podem ser melhor
compreendidas a partir da doutrina do professor Robert Alexy, que faz importantes reflexdes
tomando por base a Constituicdo da Alemanha, porém, podendo ser, aqui, aproveitadas °:

A renuncia consciente do legislador constituinte a formulagdo de
normas garantidoras de direitos subjetivos a prestacdes é, no entanto,
apenas um lado da questdo. O outro consiste na possibilidade de
encontrar na Constituicdo uma série de pontos de apoio, formulados de
forma objetiva, para uma interpretagdo orientada a direitos a prestagoes.
Em primeiro lugar devem ser mencionadas “a obrigacdo de todos os
poderes estatais de proteger a dignidade humana (art. 1°, 81,2 da
Constituicdo Alema) e clausula do Estado Social (art. 20, 8§1°, e art., 28,
1°1). A

Portanto, obtendo tal respaldo dos mencionados doutrinadores, é que se percebe que a
Constituicdo, ao fixar a universalizacdo dos servicos essenciais por parte do Estado, do mesmo
modo confere a este a sua implantacdo, tema que perpassa pela discussdo das normas
constitucionais programaticas, sobre as quais se sustenta a vinculagdo de planos, principios e
programas a serem estabelecidos, objetivando a consecucéo dos fins sociais do pais ’; bem
como as normas institutivas, que tratam da criacdo de organizacGes estatais, de modo a
organizar, portanto, tais institui¢ces, consoante 0 nosso sistema juridico.

Conforme tem se teorizado, tais normas serdo fixadas na forma de lei, como é o caso da ordem
social, que se vera a seguir.

2.2 DA ORDEM SOCIAL

Toda a discusséo trazida acerca de um Estado que, efetivamente, pudesse estar atrelado a
promoc¢do do bem-estar social e da justica social foi substrato para que se positivasse na
Constituicdo, a partir do seu titulo VIII, as disposi¢fes concernentes a ordem social, a partir da
influéncia de Constituicdes como a de Weimar, de 1919.

Surge, entdo, a disciplina da Seguridade Social, que envolve toda a prestacdo estatal voltada
para a atuacdo em trés pilares: saude, assisténcia social, e previdéncia social.

Como objetivos de tal sistema, o art. 194 traz como algumas de suas finalidades: universalidade
da cobertura e do atendimento; uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as
populacdes urbanas e rurais; seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios e
servicos; irredutibilidade do valor dos beneficios; equidade na forma de participagdo no custeio;

6 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducio de Virgilio Afonso da Silva. 2 ed. 5 tir. S&o
Paulo: Editora Malheiros, 2017. p. 435
" SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional positivo. 42. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2019. p.164



diversidade da base de financiamento, identificando-se, em rubricas contabeis especificas para
cada area, as receitas e as despesas vinculadas a a¢6es de salde, previdéncia e assisténcia social,
preservado o carater contributivo da previdéncia social; carater democratico e descentralizado
da administracdo, mediante gestdo quadripartite, com participacdo dos trabalhadores, dos
empregadores, dos aposentados e do Governo nos 6rgdos colegiados.®

Sobre este tema, é o professor Dirley da Cunha Jr. que traz preciosas contribuicdes acerca dos
desdobramentos dos incisos supramencionados, que s@o chamados pelo professor, inclusive, de
principios®:

A universalidade da cobertura e do atendimento tem por finalidade abranger no sistema de
protecdo estatal o maior nimero de pessoas, acometidas por uma variedade de fatores que
envolvem riscos sociais que obstam uma existéncia digna.

A uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as populagBes urbanas e rurais,
objetivando tratar igualmente os segmentos de ambas as esferas de convivéncia social e de
trabalho, porém, sabendo-se que a maior vulnerabilidade do trabalhador rural, quando
recorremos ao pragmatismo, exige um maior esfor¢o estatal para preservagédo de suas garantias.
A seletividade e distributividade na prestagdo dos beneficios e servicos busca ponderar a
aplicacdo das prioridades de atuacdo em face do grau de necessidade dos cidad&os destinatarios
das prestaces positivas do Estado, fixando critérios, portanto, atentos a esta divisdo em
conformidade com a condi¢éo socioeconémica de cada um.

A irredutibilidade dos beneficios é mais uma garantia no que diz respeito ao cidadao brasileiro
gue necessita destes programas sociais do Estado, a fim de que sua estabilidade econémica ndo
seja afetada por eventuais prejuizos que poderiam decorrer da reducdo dos valores destinados
aos segurados.

A equidade na forma de participagcdo no custeio, que tem incidéncia apenas no campo da
previdéncia, preconiza o ideal de que as contribui¢@es do cidaddo ao sistema previdenciario so
podem ser feitas proporcionalmente ao seu poder de pagar, diretamente atrelado a sua condigdo
financeira.

A diversidade da base de financiamento preconiza a ideia de que todo o seio social deve
contribuir enquanto fonte de financiamento do sistema da seguridade social no Brasil, inclusive
por meio do Poder Publico, e de suas organiza¢des que auxiliam na prestacdo de servi¢os aos
brasileiros.

2.3 O DIREITO A SAUDE

Dentre os pilares encontrados no sistema da seguridade social, encontramos a saude, que, de
acordo com o art. 196 da Constitui¢ao, “é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdémicas que visem a reduc¢ao do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao, protecao e recuperagio.”
Tal disposicdo atribui ao Estado uma vinculacdo para que possa promover tal direito,
estendendo-o a todos os brasileiros, nos termos do art. 197: “S&o de relevancia publica as ac6es
e servicos de saude, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua
regulamentacao, fiscalizacdo e controle, devendo sua execucao ser feita diretamente ou através
de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.”

Esta necessidade de disposicao por meio de norma foi substrato para a criagdo da Lei 8080.90,
a Lei Organica da Saude, que, tomado pelo ideal da universalizacdo da garantia destes direitos,
criou o Sistema Unico de Satde (SUS), uma referéncia mundial no que diz respeito ao alcance

8 MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13 ed. S&o Paulo, Saraiva, 2018, P. 717-
719.

® CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 132 edigdo. Salvador, Editora Juspodvim, 2020,
p.1238 e 1239.



a sociedade por meio de uma prestacdo publica. Promovendo, como ja aludido, uma garantia
constitucional referida como dever do Estado (art. 196), de modo que, para se adequar a um
pais, como o Brasil, que tem dimensdes continentais, além de tratar de um campo tdo complexo
como saude, era necessario fixar algumas diretrizes, que foram formalizadas nos termos do art.
198 da Constituicdo: “I - descentralizagdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo; Il -
atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servicos
assistenciais; 1 - participacdo da comunidade.”

Além disso, determinou um sistema de reparticdo de competéncia entre os Entes Federativos,
de modo a dividir a sua gestao, entendendo-se, também, os critérios de cada um a partir de seus
mecanismos que possibilitem a sua proximidade com a populacao e, por consequéncia, tenham
a aptidao para prestar servigos de satde com qualidade.

Sobre o tema, sintetiza bem o ministro e professor Luis Roberto Barroso:°

Logo apds a entrada em vigor da Constituicdo Federal, em setembro de
1990, foi aprovada a Lei Organica da Saude (Lei n° 8.080/90). A lei
estabelece a estrutura e 0 modelo operacional do SUS, propondo a sua
forma de organizacéo e de funcionamento. O SUS é concebido como o
conjunto de acles e servicos de saude, prestados por Orgdos e
instituicdes publicas federais, estaduais e municipais, da Administracdo
direta e indireta. A iniciativa privada podera participar do SUS em
carater complementar. Entre as principais atribuicfes do SUS, esté a
“formulagdo da politica de medicamentos, equipamentos,
imunobioldgicos e outros insumos de interesse para a salde e a
participacdo na sua produgao” (art. 6°, VI).”

Assim, é concebida no Brasil uma rede publica de saude organizada a de forma regionalizada
e hierarquizada, dividindo fungdes entre os entes federativos, porém, atribuindo a estes entes o
dever de uma gestdo descentralizada, de modo que se atenda, sobretudo, as demandas locais.

3 DA RESERVA DO POSSIVEL
3.1 SURGIMENTO E PRESSUPOSTOS TEORICOS

Em 18 de julho de 1972, o Tribunal Constitucional Federal Alem&o proferiu uma decisdo
paradigmatica a respeito do referido tema, a ser tratado, versando sobre o seguinte caso:
Foram levadas a Corte situacdes concernentes a leis estaduais alemds que limitavam o acesso
de estudantes de medicina a institui¢ces de ensino superior publicas, nas regides de Hamburgo
e da Baviera.

Tais leis baseavam -se na capacidade de admisséo das tais Universidades, de modo que alguns
estudantes foram impedidos de entrar nas Universidades em virtude da tal politica de aceitacdo
de alunos, no que se chama de decisdo numerus clausus.

O Tribunal alemao analisou a referida situacdo a partir da alegacdo de que se estaria violando
o art. 12, I, da Lei Fundamental Alem& que trata da liberdade profissional, na medida em que
“todos os alemaes tém o direito de livremente escolher profissdo, local de trabalho e de

10 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a saude, fornecimento
gratuito de medicamentos e parametros para a atuagdo judicial. In: Revista de Direito da Procuradoria Geral do
Estado do Rio de Janeiro. 2007, p. 15¢e 16



formag&o profissional. O exercicio profissional pode ser regulamentado por lei ou com base em
lei”.

A Corte, entdo, entendeu que, de fato, ao interpretar este caso com base no principio da
igualdade e do Estado Social alemao, conjuntamente com a aludida liberdade de profisséo, o
direito de acesso a instituicdes de ensino, principalmente puablicas, seria, inegavelmente,
garantido aos estudantes no pais. Portanto, entendeu-se que haveria uma violacdo a este direito
havendo restri¢cdes ao seu gozo por meio de uma determinacéo legislativa.

Ocorre que o Tribunal Constitucional Federal também sinalizou que estariam condicionados a
uma reserva do possivel, ou seja, 0 que seria possivel, agindo com razoabilidade, exigir do
Estado no que diz respeito a uma prestacdo positiva.

Assim, pretensdes e exigéncias que eventualmente ndo se mostrassem razoaveis socialmente,
haveriam de ser afastadas por consequéncia de um infringimento de “limites” frente a sociedade
acerca da garantia de algum direito.

Desse modo, 0 acesso a vagas limitadas foi entendido como um pleito desarrazoado pelo
Tribunal, afastando a pretensdo dos estudantes de efetivamente terem a possibilidade de
entrarem nas universidades.

Tal teoria ganhou projecao internacional, ganhando elogios e, notadamente duras criticas, e
chegou ao debate sobre a sua aplicagdo no Brasil*! 12, como se vera a seguir.

3.2 APLICACAO PRATICA NO BRASIL

Criticas como a de José Joaquim Gomes Canotilho 3, segundo o qual “rapidamente se aderiu
a construcdo dogmatica da reserva do possivel (Vorbehalt des Mdglichen) para traduzir a ideia
de que os direitos sociais s6 existem quando enquanto existir dinheiro nos cofres publicos. Um
direito social sob “reserva dos cofres cheios” equivale, na pratica, a nenhuma vinculacao
juridica”, foram trazidas ao debate doutrinério sobre a aplicacdo da teoria em paises com
situacOes tdo peculiares como as do Brasil. Nesse sentido, é importante trazer algumas posicoes
importantes acerca do tema, como a do ilustre Robert Alexy 4, segundo o qual:

em uma constituicdo como a brasileira, que conhece direitos
fundamentais numerosos, sociais generosamente formulados, nasce
sobre esse fundamento uma forte presséo de declarar todas as normas
ndo plenamente cumpriveis, simplesmente, como ndo vinculativas,
portanto, como meras proposi¢fes programaticas. A teoria dos
principios pode, pelo contrario, levar a sério a constituicao sem exigir
o0 impossivel. Ela declara as normas ndo plenamente cumpriveis como
principios que, contra outros principios, devem ser ponderados e,
assim, estdo sob uma “reserva do possivel no sentido daquilo que o
individuo pode requerer de modo razoavel da sociedade.

Como se V€, a doutrina de peso vai no sentido de que ndo seria cabivel intentar restringir os
direitos e garantias fundamentais em regramentos como o disposto na Constituicdo Federal de

L SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 3. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p. 286.

12 KRELL, Andreas; TIMM, Luciano Benetti (org). Direitos fundamentais, orcamento e reserva do possivel.
Porto Alegre: Livraria do advogado, 2008, p. 30.

13 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 ed. Coimbra: Edicdes
Almedina, 2004, p. 481.

14 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Tradugdo de Luis Afonso Heck. 32 ed. rev. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 69.



1988, que €, essencialmente, uma Constituicdo dirigente, na medida em que dita as metas
constitucionais e serem cumpridas por parte do Estado, e, portanto, ndo haveria de ser infringida
por construcdes pretorianas — muito menos doutrinarias — acerca do seu ambito de efetivacao.
O que pode ocorrer é o0 choque entre principios e garantias fundamentais em um mesmo caso,
passiveis de ocorréncia em razdo da abertura de seu contetdo e facilmente aplicadas a situacdes
praticas, atentando a uma ponderacdo no que diz respeito a observacdo dos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade. A diferenca é ténue, mas, como se Vvé, ndo se pode
simplesmente afastar a incidéncia de normas constitucionais em razao de serem impassiveis de
execucao.

Nesse sentido, convém trazer o posicionamento do professor Dirley da Cunha Junior!®, que traz
criticas sobre a teoria:

Sucede, porém, que no Brasil a teoria da reserva do possivel foi mal
interpretada e passou a ser utilizada como fundamento econémico e
financeiro, associada a insuficiéncia de recursos pablicos, como forma
de justificar a omissdo do poder publico no cumprimento de sua
obrigacdo constitucional no sensivel campo dos direitos sociais, mas,
sim, a razoabilidade da pretensdo das pessoas perante o Estado e a
sociedade.

[..]

Ha casos em que, ndo raro, 0s mesmos textos legais e procedimentos
juridicos produzem efeitos juridicos distintos, quando utilizados em
dominios politico-sociais diferentes, como o aleméo e o brasileiro, por
exemplo. A propdsito, € completamente sem sentido aplicar,
descuidadamente e sem critérios, ao Brasil, um pais em
desenvolvimento ou periférico, teorias juridicas hauridas de paises
desenvolvidos ou centrais. A adogdo de solucdes estrangeiras nem
sempre se compatibiliza com a realidade juridica e material do Estado
brasileiro.

Isso significa, na visdo do professor, que a eventual omissdo por parte de Estado na prestacao
social ao cidadao estaria se ferindo o minimo existencial na eventual apresentacdo de escusas
para se eximir de cumprir as determinacGes legais e constitucionais, sem conferir existéncia
digna ao cidaddo alegando questdes orcamentarias.

Nesse raciocinio, ndo garantir este padrdo minimo de bem-estar aos cidadaos seria reduzir o
quanto disposto na Constituigdo a letras frias escritas em um pedago de papel.

No mesmo sentido, questao interessantissima a ser tratada € a intervencéo judicial nos casos em
que hd omissao do legislador em proposicGes envolvendo a efetivacao de direitos fundamentais,
notadamente nos casos envolvendo o direito a salde, oferecendo Obices administrativos aos
gestores publicos — os verdadeiros detentores do poder de execucgdo de politicas publicas —
de modo a causar um embara¢o ainda maior no problema orcamentario.

O Supremo Tribunal Federal enfrentou esta questdo, na ADPF 45 em julgamento merecedor de
citacdo neste trabalho:

15 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 132 edigdo. Salvador, Editora Juspodvim, 2020,
p.691 e 692



[..]

DESRESPEITO A CONSTITUICAO - MODALIDADES DE
COMPORTAMENTOS INCONSTITUCIONAIS DO PODER
PUBLICO.- O desrespeito a Constituicio tanto pode ocorrer
mediante acdo estatal quanto mediante inércia governamental. A
situacdo de inconstitucionalidade pode derivar de um
comportamento ativo do Poder Publico, que age ou edita normas
em desacordo com o que dispde a Constituicdo, ofendendo-lhe,
assim, os preceitos e 0s principios que nela se acham consignados.
Essa conduta estatal, que importa em um facere (atuagdo
positiva), gera a inconstitucionalidade por acdo.- Se o Estado
deixar de adotar as medidas necessérias a realizag@o concreta dos
preceitos da Constituicdo, em ordem a torna-los efetivos,
operantes e exequiveis, abstendo-se, em conseqiiéncia, de cumprir
0 dever de prestacdo que a Constituicdo Ihe impds,incidira em
violagéo negativa do texto constitucional. Desse non facere ou non
praestare, resultara a inconstitucionalidade por omissdo, que
pode ser total, quando é nenhuma a providéncia adotada, ou
parcial, quando é insuficiente a medida efetivada pelo Poder
Publico. A omissdo do Estado - que deixa de cumprir, em maior
ou em menor extensdo, a imposicdo ditada pelo texto
constitucional - qualifica-se como comportamento revestido da
maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o
Poder Publico também desrespeita a Constituicao, também ofende
direitos que nela se fundam e também impede, por auséncia de
medidas concretizadoras, a propria aplicabilidade dos postulados
e principios da Lei Fundamental.(RTJ 185/794-796, Rel. Min.
CELSO DE MELLO, Pleno)E certo que ndo se inclui,
ordinariamente, no ambito das funcdes institucionais do Poder
Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em especial - a atribuicdo
de formular e de implementar politicas publicas (JOSE CARLOS
VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais na
Constituicdo Portuguesa de 1976, p. 207, item n. 05, 1987,
Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, 0 encargo reside,
primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo. Tal
incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera
atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando os 6rgdos estatais
competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos
que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a eficacia e a integridade de direitos individuais
e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que
derivados de clausulas revestidas de contetudo programatico.Cabe
assinalar, presente esse contexto consoante ja proclamou esta
Suprema Corte que o carater programatico das regras inscritas
no texto da Carta Politica ndo pode converter-se em promessa
constitucional inconsequiente, sob pena de o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade



governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do
Estado”(RTJ 175/1212-1213, Rel. Min. CELSO DE MELLO).Né&o
deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas,
significativo relevo ao tema pertinente a reserva do possivel
(STEPHEN HOLMES/CASS R. SUNSTEIN, The Cost of Rights,
1999, Norton, New York), notadamente em sede de efetivacéo e
implementacéo (sempre onerosas) dos direitos de segunda geracao
(direitos econémicos, sociais e culturais), cujo adimplemento, pelo
Poder Publico, impde e exige, deste, prestacdes estatais positivas
concretizadoras de tais prerrogativas individuais e/ou coletivas.E
que a realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais além
de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de
concretizacdo depende, em grande medida, de um inescapavel
vinculo financeiro subordinado as possibilidades orcamentéarias
do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a
incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, desta néo se
podera razoavelmente exigir, considerada a limitacdo material
referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no texto da
Carta Politica. Ndo se mostrara licito, no entanto, ao Poder
Publico, em tal hipotese mediante indevida manipulacdo de sua
atividade financeira e/ou politico-administrativa criar obstaculo
artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel propdsito
de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a
preservacdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de condigdes
materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo,
gue a clausula da reserva do possivel ressalvada a ocorréncia de
justo motivo objetivamente aferivel ndo pode ser invocada, pelo
Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas
obrigacdes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até
mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de
um sentido de essencial fundamentalidade. [...]

Tal questdo também toca em grandes polémicas, pois implica no debate a respeito do poder
dos juizes, pois na medida em que estes podem interferir, em casos da falta de suporte
financeiro para a satisfacdo de questBes sociais a respeito da garantia de direitos individuais
no caso concreto, acabam por refazer as escolhas alocativas de recursos publicos no que se
conforma a sua decisdo, partindo, portanto, de uma analise exclusiva deste.

Ocorre que tal situacdo ndo resolve o problema, pois ainda existiriam muitos cidaddos que
ndo teriam seus direitos garantidos, pois 0 recurso correspondente ao pagamento de um
medicamento, por exemplo, foi destinado a compra do medicamento de outra pessoa, somente
pelo fato desta ter entrado em juizo, e o magistrado ter deferido o seu pedido — o que também
gera inseguranca — pois a abertura deste tema possibilita aos juizes interpretar em um amplo
espectro subjetivo, fazendo escolhas quase que politicas na alocagdo de recursos para a parte
envolvida em seu processo especifico.

Bem pensadas as coisas a respeito da (des)concentragdo dos recursos para a realizacdo de
servicos publicos, partimos para uma analise deste tema em alinhamento a questdo das
vacinas da COVID-19 no Brasil, como se vera a seguir.



4 A QUESTAO DAS VACINAS DA COVID-19
4.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Né&o bastassem os pontos ja trazidos, agora vivemos no que pode ser considerada a maior crise
de saude mundial desde o advento da Constituicdo de 1988, que é a pandemia da COVID-19,
doenca causada pelo coronavirus, denominado SARS-CoV-2, cujo espectro clinico abrange
infeccdes assintomaticas até quadros graves.

Com um altissimo indice de proliferacdo da doenca, em intersecdo com um baixo indice de
medidas de prevencédo adotadas pela populagédo — seja pela dificuldade na informagéao do povo,
ou pelo proprio descaso de muitos — as demandas de salde no pais cresceram, nas mais
diversas esferas, de modo exponencial. Pelo fato desta pandemia ser, de certa forma, uma
doenca nova, constatou-se uma grande dificuldade dos entes estatais em realizar estratégias de
resposta ao coronavirus, problema acentuado pela postura da populacdo em razdo das
complicacdes trazidas a economia gque ocasionaram no impasse do funcionamento de diversos
setores da sociedade.

A facilidade de disseminacdo do virus gerou um verdadeiro caos no sistema de salde no nosso
pais, onde a populacgdo sofreu em virtude do indice desesperador da ocupacéo dos leitos de UTI,
de modo que néo se conseguiu atender, em sua totalidade, todos os cidadaos brasileiros afetados
pela doenca.

No entanto, a maior medida de combate a uma doenga — que € a sua vacina — tem sido alvo
de grandes debates quanto a sua efetiva implementacéo no pais. O Governo Federal apresentou,
no dia 22/01/20201, a 22 edicdo do seu Plano Nacional de Operacionalizacdo da Vacinacao
Contra a Covid-19, em que exp0s as atualizagcdes concernentes ao processo de imunizagdo no
pais, no entanto, se limitando a explanar com mais detalhes sobre a primeira etapa da vacinacéo.
No Plano, o Ministério alegou que o Brasil teria acesso a mais de 354 milhdes de doses de
vacinas para o ano de 2021, por meio de acordos com a Fiocruz (254 milhdes de doses),
Butantan (100 milhdes de doses) e Covax Facility (42,5 milhes de doses). ® Tal afirmacio
entra em choque com a situacdo presenciada até 0 momento da producéo deste artigo, quando
fora vacinada cerca de 3% da populagcdo, em um ritmo que, proporcionalmente, segundo
calculos, levaria mais de 4 anos para se completar todo o processo de vacinagao. 1 Este cenario,
por mais tragico que seja, ainda garantiria a eficacia deste meio de livramento da doenga,
mesmo que a longo prazo. Ocorre que o quadro atual sofre, diariamente, ameacas de
agravamento, pois a vacinagdo da populacdo tem sido feita, até, objeto de contenda entre os
agentes governamentais, adentrando no ambito, inclusive, politico, que da ensejo a acdes
estatais minimizando o processo de imunizagdo, ocasionando, por exemplo, na suspenséo de

16 Em plano atualizado, Ministério da Satde prevé 77 milhGes de pessoas nos grupos prioritarios da vacinagao.
G1, 22 Jan. 2021. Disponivel em: https://gl.globo.com/bemestar/coronavirus/noticia/2021/01/22/em-plano-
atualizado-ministerio-da-saude-preve-77-milhoes-de-pessoas-nos-grupos-prioritarios-da-vacinacao.ghtml.
Acesso em 24. Fev. 2021.

17 JANSEN, Roberta. No ritmo atual, Brasil levaria mais de quatro anos para vacinar toda a populacdo. CNN, 06
Fev. 2021. Disponivel em: https://www.cnnbrasil.com.br/amp/saude/2021/02/07/no-ritmo-atual-brasil-levaria-
mais-de-quatro-anos-para-vacinar-toda-a-populacao. Acesso em 25 Fev. 2021.



compra de insumos, falta de planejamento, politizacio de 6rgdos publicos etc.'® 1°2° O choque
entre Estados, e, nesse caso, de entes da Federacdo, demonstra a desvirtuacdo de um sistema de
salde de gestdo uniformizada, consoante ja tratado nos pontos iniciais do presente estudo, e
afeta o ideal da igualdade no acesso as vacinas a partir de critérios que desequilibram o sistema
estatal, em verdadeira transmutacdo dos ideais federalistas prelecionados por John Jay, James
Madison e Alexander Hamilton, conforme fora previsto ha séculos atras?*:

The expedients which have been mentioned would soon give the States
or confederacies that made use of them a superiority over their
neighbors. Small states, or states of less natural strength, under
vigorous governments, and with the assistance of disciplined armies,
have often triumphed over large states, or states of greater natural
strength, which have been destitute of these advantages. Neither the
pride nor the safety of the more important States or confederacies
would permit them long to submit to this mortifying and adventitious
superiority. They would quickly resort to means similar to those by
which it had been effected, to reinstate themselves in their lost pre-
eminence. Thus, we should, in a little time, see established in every part
of this country the same engines of despotism which have been the
scourge of the Old World. This, at least, would be the natural course of
things; and our reasonings will be the more likely to be just, in
proportion as they are accommodated to this standard.

Resta, entdo, fazer uma sintese dos capitulos que vimos até aqui, culminando para o caso da
vacinacao: conforme ja analisado, as circunstancias da crise tém impedido o Estado de cumprir
seu dever constitucional de garantir a satide como direito de todos; e, do mesmo modo, a teoria
da reserva do possivel demonstrou que a limitacdo de recursos impede, em certos casos, a
aplicacdo das politicas publicas em situa¢fes que ndo seja razodvel prezar pela sua execucéo,
em razdo dos prejuizos que poderiam causar ao Estado.

Assim, cabe uma observacdo: Nada poderia ser tdo atipico, em qualquer setor da sociedade,
como a pandemia de COVID-19. E verdadeiro exemplo de uma crise sem precedentes. Nesse
sentido, as mais de 250 mil mortes ocorridas no pais como consequéncia do virus seria algo
“razoavel” para que o Estado ndo se eximisse ou ndo minimizasse o seu dever de prestacdo? O
que poderemos extrair da atuacéo estatal na promogéo do acesso universal a saide no momento
em que seja, talvez, o de maior necessidade social de efetivacdo desta garantia desde o advento
da Constituicdo de 19887

Pressupondo, obviamente, que esta crise demandou um esforco enorme de Poderes e Governos
de toda a Republica, e que, do ponto de vista pratico, é impossivel atender a todas as demandas
sociais decorrentes da pandemia, o Estado brasileiro ndo tera as minimas condicdes de garantir
0 acesso de todos, instantaneamente, as medidas basicas de tratamento da doenca, tal como tem

18 Governo néo tem plano estratégico contra a covid-19, diz TCU. Poder 360, 21 Dez. 2020.Disponivel em:
https://www.poder360.com.br/coronavirus/governo-nao-tem-plano-estrategico-contra-a-covid-19-diz-tcu/.
Acesso em 25 Fev.2020.

19 AZEVEDO, Reinaldo. Anvisa toma lugar de Deus, distorce lei e escancara politizagdo. CPI ja! UOL, 15 Dez.
2020. Disponivel em ://noticias.uol.com.br/colunas/reinaldo-azevedo/2020/12/15/anvisa-toma-lugar-de-deus-
distorce-lei-e-escancara-politizacao-cpi-ja.htm. Acesso em 25 Fev. 2021.

20Competigélo politica e vacinagdo. Folha de Séo Paulo, 25. Jan 2021. Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/colunas/por-que-economes-em-bom-portugues/2021/01/competicao-politica-e-
vacinacao.shtml?origin=folha Acesso em 25 Fev. 2021.

2L HAMILTON, Alexander. The Federalist Papers — No. 7. The Consequences of Hostilities Between the States
From the New York Packet. Tuesday, November 20, 1787.



ocorrido com outros problemas sociais acumulados ha anos, que contribuiram para o
alargamento da crise atual.

Mas, por outro lado, se pergunta: como poderdo se efetivar as garantias constitucionais, em
tempos de crise e de maior necessidade, se estes meios de salvaguarda tém sua aplicacdo
restringida no plano pragmatico em face das impossibilidades faticas que simplesmente
impedem a promocéo de politicas publicas por menoscabo de alguns setores do poder estatal?
Seriam garantias, portanto, que ndo poderiam ser efetivadas de maneira materialmente
igualitaria e justa no pais?

Analisemos, entdo, a titulo de exemplo, posturas tomadas pelo Estado brasileiro que deram
ensejo as reflexdes que aqui vém sendo realizadas.

Dentre tantos pontos que causam preocupacao, a luz do ideal de protecdo social plasmado na
Constituicdo, destaca-se o caso de alguns grupos sociais mais vulneraveis, no exemplo dos
indigenas, comunidades ribeirinhas, quilombolas, moradores de rua etc. Todos estes segmentos
tém sido impactados de forma amplificada nesta pandemia, pelo distanciamento — seja no
espaco fisico, ou mesmo no plano social — dos grandes centros e, consequentemente, do
atendimento de saude que Ihes seria garantido, em tese, pela Carta Magna.

Repete-se: como procederia o Estado, entdo, no cumprimento deste dever constitucional? De
acordo com o Plano Nacional de Operacionalizagéo da Vacinagdo Contra a Covid-19, se daria
da seguinte forma:

Assim, no delineamento de ac¢Ges de vacinagdo nestas populacdes deve-
se considerar os desafios logisticos e econdémicos de se realizar a
vacinacao em areas remotas e de dificil acesso. Néo é custo-efetivo
vacinar populagbes em territorios de dificil acesso em fases
escalonadas, uma vez que a baixa acessibilidade aumenta muito o custo
do programa de vacinagio. %

Evidente é o chogue com as garantias universais previstas na Constituicéo.

4.2. BREVES RNEFLEXC)ES SOBRE O ESFORCO DE IMPLEMENTACAO DO PROCESSO
DE VACINACAO EM FACE DA LEGISLACAO VIGENTE

Inicialmente, o grande conflito se deu em torno da obrigatoriedade das vacinas. A lei federal
13.979/2020, que dispGe sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de saude publica
de importancia internacional decorrente do coronavirus, previa em seu art. 3, Ill, d, que:

Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia de salde publica de
importancia internacional de que trata esta Lei, as autoridades poderdo
adotar, no a&mbito de suas competéncias, entre outras, as seguintes
medidas:

I11 - determinacéo de realizacdo compulséria de:

d) vacinacdo e outras medidas profilaticas;

Ainda convém citar a Lei 6.259/1975, que, na abordagem sobre o Programa Nacional de
Imunizaces, dispde nos seus arts. 3° e 6° que:

22 BRASIL. Plano Nacional de Operacionalizacdo da Vacinagéo Contra a Covid-19. 22 ed. Brasilia, Ministério da
Saude, 2021. p. 18.



Art 3° Cabe ao Ministério da Saude a elaboracdo do Programa Nacional
de ImunizagGes, que definird as vacinagdes, inclusive as de carater
obrigatorio.

Art 6° Os governos estaduais, com audiéncia prévia do Ministério da
Saulde, poderdo propor medidas legislativas complementares visando ao
cumprimento das vacinacgdes, obrigatdrias por parte da populacéo, no
ambito dos seus territorios.

Com esse fundamento, o Presidente da Republica anunciou, em 19/10/2020, que as vacinas da
COVID-19 ndo seriam impostas com vinculago obrigatoria a nivel federal.? No entanto, com
a ressalva de que os governos estaduais poderiam, até entdo, vincular a obrigatoriedade da
vacina, ou mesmo intensificar o processo de imuniza¢cdo — como anunciou o Governador do
Estado de Sao Paulo que iria o fazer 2 — poderia se questionar: seriam diferentes concepgoes
politicas que iriam determinar qual conjunto populacional teria a garantia do acesso universal
a saude a partir Unidade Federativa que residem? Conforme se vera adiante, o Supremo
Tribunal Federal firmou entendimentos sobre o assunto, inclusive, no que tange a autonomia
dos Estados para atuar na imunizacdo de seus habitantes.

E necessario salientar, entretanto, que poderia estar se adentrando em uma discussdo complexa,
doutrinariamente, sobre a irrenunciabilidade dos direitos fundamentais. Virgilio Afonso da
Silva % aponta que “ndo é dificil encontrar contra-exemplos que demonstrem as limitacoes da
aceitagdo absoluta dessas caracteristicas” que englobam a impossibilidade de rendncia. Mas,
serd o direito fundamental a saude passivel de ser renunciado? Nao pode a rendncia, certamente,
ser um fundamento para justificar o0 ndo cumprimento do dever de promogédo do acesso da
vacina por parte do Estado.

E assim o é dever, na medida em que o Cddigo Penal brasileiro dedica um de seus capitulos
para a disposicdo dos crimes contra a salde publica, dentre os quais, em seu art. 268, tipifica o
delito de “infringir determinacdo do poder publico, destinada a impedir introducdo ou
propagacao de doenca contagiosa”.

4.3 A JUDICIALIZACAO ACERCA DA APLICACAO DAS VACINAS PERANTE O
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Cita-se, no presente trabalho, algumas acoes realizadas perante o Supremo Tribunal Federal
tratando sobre o tema da imunizacdo. Independentemente do posicionamento da Corte, cabe-a
definir, com a prerrogativa da ultima palavra, todas as discussdes constitucionais aqui
referenciadas que, eventualmente, possam a ela ser trazidas. Desse modo, enquanto Corte
Constitucional do Brasil, é a Gnica com reserva de competéncia para realizar a jurisdicdo
constitucional: cabe ao Supremo dizer o que é a Constituicio no caso concreto. 2

A respeito da obrigatoriedade, conforme ja adiantado, destacam-se, incialmente, a ADI 6586 e
a ADI 6587, ajuizadas em face do Presidente da Republica, contrariando suas manifestacGes

2 GOMES, Pedro Henrique. Bolsonaro diz que vacinagio contra a Covid-19 ndo sera obrigatoria.
https://g1.globo.com/politica/noticia/2020/10/19/bolsonaro-diz-que-vacinacao-contra-a-covid-19-nao-sera-
obrigatoria.ghtml. Acesso em 22 Out 2020.

2 BRITO, Allan; PEREIRA, Felipe; BRAGANCA, Rafael. Doria diz que vacina contra covid-19 sera
obrigatoria em SP se for aprovada. https://noticias.uol.com.br/saude/ultimas-noticias/redacao/2020/10/16/doria-
diz-que-vacina-contra-covid-19-sera-obrigatoria-em-sp-se-for-aprovada.htm?cmpid=copiaecola . Acesso em 22.
Out 2020.

25 SILVA, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizagdo do Direito: Os Direitos Fundamentais nas relagGes entre
particulares. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 61-62.

% KELSEN, Hans. Jurisdicéo constitucional. 22 ed. — Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 123-124.


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/adi6586despacho.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/adi6587despacho.pdf

acerca da néo obrigatoriedade da vacina, bem como a arguicédo de inconstitucionalidade dos
seus fundamentos legais para tais préaticas, anteriormente aqui expostos.

Em julgamento conjunto, o relator das acdes, Ministro Ricardo Lewandowski, realizou
importantes consideracGes acerca da analise dos temas levantados sob o prisma constitucional,
conforme se extrai de alguns trechos a seguir reproduzidos.

Forcoso é concluir que a obrigatoriedade a que se refere a legislacédo
sanitaria brasileira quanto a determinadas vacinas ndo pode contemplar
quaisquer medidas invasivas, aflitivas ou coativas, em decorréncia
direta do direito a intangibilidade, inviolabilidade e integridade do
corpo humano, bem como das demais garantias antes mencionadas. Em
outras palavras, afigura-se flagrantemente inconstitucional toda
determinacdo legal, regulamentar ou administrativa no sentido de
implementar a vacinagéo forcada das pessoas, quer dizer, sem 0 seu
expresso consentimento.

]

ainda que a vacinacdo ndo seja forcada, a imunizacdo compulséria
jamais podera ostentar tal magnitude a ponto de ameacar a integridade
fisica e moral dos recalcitrantes. Afinal, é perfeitamente possivel a
adocdo de uma politica de saude publica que dé énfase na educacdo e
na informacdo, ao invés de optar pela imposicdo de restricdes ou
sancOes, como instrumento mais adequado para atingir os fins
pretendidos. De fato, diante dos riscos existentes, ou mesmo daqueles
simplesmente percebidos como tais pela populacéo, seria eticamente
discutivel encarar a obrigatoriedade como a primeira opcao
governamental para lograr a imunizagéo da populagéo ou, pelo menos,
de sua maior parte.

Adentrando nas discussfes a respeito dos dispositivos infralegais acima mencionados, Sua
Exceléncia anotou que:

Diante desse quadro, penso que, a rigor, a previsao de vacinacao
compulséria contra a Covid-19, determinada na Lei 13.979/2020, nédo
seria sequer necessaria, porquanto a legislacdo sanitaria, em particular
a Lei 6.259/1975 (arts. 3° e 5°), ja contempla a possibilidade da
imunizacao com carater obrigatdrio. De toda a sorte, entendo que 0 mais
recente diploma normativo, embora ndo traga nenhuma inovacao nessa
matéria, representa um reforgo as regras sanitarias preexistentes, diante
dos inusitados desafios colocados pela pandemia.

Desse modo, concluiu ao sustentar que:

(1) a vacinacdo compulsoria ndo significa vacinacao forcada, por
exigir sempre o consentimento do usuario, podendo, contudo, ser
implementada por meio de medidas indiretas, as quais compreendem,
dentre outras, a restricdo ao exercicio de certas atividades ou a
frequéncia de determinados lugares, desde que previstas em lei, ou dela
decorrentes, e (i) tenham como base evidéncias cientificas e analises



estratégicas pertinentes, (ii) venham acompanhadas de ampla
informacdo sobre a eficacia, seguranca e contraindicacdes dos
imunizantes, (iii) respeitem a dignidade humana e os direitos
fundamentais das pessoas; (iv) atendam aos critérios de razoabilidade e
proporcionalidade, e (v) sejam as vacinas distribuidas universal e
gratuitamente; e (Il) tais medidas, com as limitacGes acima expostas,
podem ser implementadas tanto pela Unido como pelos Estados,
Distrito Federal e Municipios, respeitadas as respectivas esferas de
competéncia.

Outra importante tematica tratada pela Corte foi em referéncia a reparticdo de competéncia dos
entes federados no que diz respeito a prerrogativa de legislar sobre as medidas de combate a
COVID-19. Nesse ponto, se destacam a ADPF 672 e a ADI 6341, ambas ajuizadas em face do
Presidente da Republica. Na primeira, por iniciativa do Conselho Federal da OAB, em que se
arguiu o reconhecimento dos Estados para legislar sobre a matéria, o relator da A¢do, Ministro
Alexandre de Moraes, asseverou que:

Impde-se reconhecer ausente de fundamento constitucional qualquer
iniciativa do Poder Executivo federal que vise a desautorizar medidas
sanitarias adotadas pelos Estados e Municipios com o propoésito de
intensificar ou ajustar o nivel de protecdo sanitaria e epidemiolégica
nos ambitos respectivos, com fundamento em orientagdes de seus
orgdos técnicos. Todavia, a competéncia dos Estados e Municipios
nessa matéria ndo desonera a Unido do munus de atuar como ente
central no planejamento e coordenacdo de acdes integradas de saude
publica, em especial de seguranca sanitaria e epidemiolégica no
enfrentamento a pandemia da COVID-19, inclusive no tocante ao
financiamento e apoio logistico aos 6rgaos regionais e locais de salde
publica.

Como também ndo ficam os Estados e Municipios liberados a adotar
quaisquer medidas, independentemente da observancia dos padrdes
gerais normatizados pela Unido ou do encargo de fundamentar técnica
e cientificamente a necessidade e adequacdo das mesmas.

Dessa maneira, os Estados e os Municipios possuem competéncia
material para implementar as medidas sanitarias previstas na Lei
Federal 13.979/2020, desde que fundamentadas em orientacdes de seus
orgaos técnicos correspondentes, resguardada a locomocéo de produtos
e servicos essenciais definidos por ato do Poder Publico federal, sempre
respeitadas as definicdes no ambito da competéncia constitucional de
cada ente federativo.

No mesmo sentido, na ADI 6341, foi reconhecida a competéncia legislativa da Unido, mas
resguardando a prerrogativa dos demais entes federativos sobre p tema da COVID-19. E o que
se extrai de trecho de ementa inscrita pelo Relator, Ministro Marco Aurélio:

4. Em relacdo a salde e assisténcia publica, a Constituicdo Federal
consagra a existéncia de competéncia administrativa comum entre
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios (art. 23, Il e IX, da CF),
bem como prevé competéncia concorrente entre Unido e
Estados/Distrito Federal para legislar sobre protecdo e defesa da saude



(art. 24, XIll, da CF); permitindo aos Municipios suplementar a
legislacdo federal e a estadual no que couber, desde que haja interesse
local (art. 30, Il, da CF); e prescrevendo ainda a descentralizacdo
politico-administrativa do Sistema de Saude (art. 198, CF, e art. 7° da
Lei 8.080/1990), com a consequente descentralizacdo da execucao de
servicos, inclusive no que diz respeito as atividades de vigilancia
sanitaria e epidemioldgica (art. 6°, I, da Lei

8.080/1990).

5. Nao compete, portanto, ao Poder Executivo federal afastar,
unilateralmente, as decisdes dos governos estaduais, distrital e
municipais que, no exercicio de suas competéncias constitucionais,
adotaram ou venham a adotar, no ambito de seus respectivos territérios,
importantes medidas restritivas como a imposic¢ao de distanciamento ou
isolamento social, quarentena, suspensdo de atividades de ensino,
restricbes de comércio, atividades culturais e a circulacdo de pessoas,
entre outros mecanismos reconhecidamente eficazes para a reducéo do
numero de infectados e de Obitos, como demonstram a recomendacao
da OMS (Organizacdo Mundial de Saude) e varios estudos técnicos
cientificos, como por exemplo, os estudos realizados pelo Imperial
College of London, a partir de modelos matematicos (The Global
Impact of COVID19 and Strategies for Mitigation and Suppression,
varios autores; Impact of non-pharmaceutical interventions (NPIs) to
reduce COVID-19 mortality and healthcare demand, varios autores).
6.0s condicionamentos imposto pelo art. 3°, VI, “b”, §§ 6°, 6°-Ae 7°,
I1, da Lei 13.979/2020, aos Estados e Municipios para a adocéo de
determinadas medidas sanitarias de enfrentamento a pandemia do
COVID-19, restringem indevidamente o exercicio das competéncias
constitucionais desses entes, em detrimento do pacto federativo.

Além disso, compartilnando das repetidas criticas a (in)conformidade com a Constituicdo
observada no Plano Nacional de Imunizacdo, convém mencionar a ADPF 754, por meio da
qual se argumentou perante a Suprema Corte que “dada a escassez de vacinas disponiveis no
pais, 0 Novo Plano Nacional de Imunizacdo é ainda muito genérico, de forma que, sem uma
adequada operacionalizacdo da vacina em fases bem distintas, com uma ordem de preferéncias
dentro de todos os grupos preferenciais, podera ensejar varias situacdes d injustica, a exemplo
da vacinacdo de médicos que ndo estdo na linha de frente da Covid-19 em detrimento daqueles
que estdo”. Nesse sentido, em relevante posicionamento, no qual se apoia a linha de inteleccédo
do presente estudo, o Relator da A¢do, Ministro Ricardo Lewandowski, asseverou que:

Por esses motivos, mostra-se imperioso que a Unido, por meio do
Ministério da Salde, informe, minudentemente, a ordem de
preferéncia na vacinacdo dentro dos grupos prioritarios,
especificando, com clareza, quem dentro deles tera precedéncia,
nas distintas fases de imunizacéo contra a Covid-19, evidenciando
0s motivos em que tal escolha se apoia.

Somente assim se mostrard factivel racionalizar a distribuicao
equitativa das vacinas notoriamente escassas em todo territério
nacional, bem assim estabelecer paradigmas que deverdo ser seguidos
pelas autoridades sanitarias pertencentes aos diversos niveis politico-



administrativos do Pais, ressalvadas eventuais particularidades locais.
Ademais, apenas com a implementacéo de tal providéncia sera possivel
evitar e reprimir a repeticdo dos nefastos comportamentos antissociais
— e até mesmo criminosos — dos desabusados “fura-filas.

5 CONCLUSAO

Como ja visto, enfrentamos uma crise da saude de grandes proporc8es, caso em que o Estado
brasileiro tem se debrugado sobre estratégias de acesso ao maior mecanismo de estabilizacéo
do caos pandémico: a vacina.

Fosse esta obrigatdria ou ndo, interessa saber quais 0s mecanismos que deverdo ser utilizados
pelos entes governamentais no Brasil para garantir o seu acesso a todos os cidadaos.
Conscientes da restri¢do de recursos para a execucao do processo imunizatério na totalidade da
populacdo, parece ser estratégia interessante o convencional escalonamento e atividade
gradativa da disponibilizacdo da vacina através de parametros estabelecidos cientificamente, se
baseando em condig¢des que, comprovadamente, apresentem maior risco a eventuais contraentes
da doenca, como idade alta, indices de obesidade, problemas respiratérios etc. Demonstra-se
nesse sentido, que a despeito das impossibilidades faticas da vacinacdo instantadnea de toda a
populacdo, ndo pode se usar tal pretexto para se eximir do cumprimento de deveres
constitucionais.

Para tanto, caberia ao poder publico, nesse sentido, fixar em lei critérios mais flexiveis de
implementacdo das estratégias de imunizacao; facilitar a compra e aprovacao das vacinas e
podendo, inclusive, permitir a atuacdo da esfera privada em tal processo, bem como buscar
meios de estabilizacdo do desequilibrio estrutural entre Estados, Municipios e Unido e DF.
Ainda que ndo seja possivel conceder o acesso a vacina para todos os brasileiros de uma so vez,
prioriza-lo a aqueles que, pelas suas condi¢des, apresentariam uma maior necessidade de obter
sua imunizagdo, é prezar pelo juizo de equidade que pauta a nossa Constituicdo, e que
fundamenta outras medidas estatais ja consolidadas, no exemplo das cotas, ou mesmo das
prioridades conferidas aos idosos e possuidores de deficiéncia em diversas atividades
cotidianas. Assim, a partir da realizacdo de um planejamento consciente da escassez material,
mas, sem olvidar das determinagdes constitucionais, podera se objetivar, com 0 exaurimento
das etapas deste processo, que todos possam ser contemplados, garantindo assim, os preceitos
constitucionais expostos neste trabalho.

Se trata de um raciocinio de razoabilidade e proporcionalidade em um momento de grande crise,
que desafia o poder de acdo do Estado, e pde a prova a real efetividade dos direitos
fundamentais.

No que diz respeito a obrigatoriedade, também parece ser uma medida interessante a realizacao,
a partir de estudos sobre aglomeracdes, riscos de proliferacdo do coronavirus e etc., de uma
mensuracao sobre quais ambitos do convivio social urgem maior esforgo de imunizacéo, e fazer
com que, em tais esferas, pudesse ser estudada a possibilidade de condicionar a circulacdo dos
cidaddos a apresentacdo do atestado da vacina da COVID-19, tal como se faz, por exemplo, nas
exigéncias de verificacdo de cartbes de vacinacdo em algumas viagens internacionais. Tais
proibicdes poderiam, eventualmente, ser a partir de leis, normas sanitérias, decretos, ou até
mesmo a partir de determinacgfes privadas, a depender das disposi¢cdes de cada local. Assim,
evitamos a incidéncia dos casos daqueles em que insistem em nédo se proteger ao se recusar a
serem vacinados, para que se preze por ambientes sem contaminacao, a fim de que a sociedade,
em geral, se sinta segura ao retornar as suas atividades presenciais em sua totalidade.
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