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RESUMO

0 direito & saide, de natureza fundamental, tem, como uma de suas premissas
basicas, o viés preventivo. Muito embora sua construgéo estrutural, no bojo da
Constituigdo da Repablica de 1988, parega trazer normas de natureza programatica,
toda agéo piblica voltada a sua efetividade material adere & natureza jusfundamental
do direito, dentre elas destacando-se a vacinagéo, cujos planos e desdobros, uma vez
tragados, ndo podem em nenhuma circunstancia sofrer reversies, em face do
principio constitucional implicito da vedagdo de retrocesso. Essas as premissas
sobre as quais se assenta o vertente estudo, notadamente tendo em conta o
fornecimento de vacinas para o combate & disseminagéo do coronavirus.

Palavras-chave: Direito fundamental a sadde. Viés preventivo. Plano Nacional de
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ABSTRALT

[he fundamental right to hiealth fias, as one of its basic premises, a preventive bias.

Although its structural construction, within the framework of the [958 Constitution,

SEems to bring norms of @ programmatic nature, any public action simed at its
material effectiveness adheres to the fundamental nature of the law, among which
the vaccination, whose plans and developments, once drawn, they cannot under any
Circumstances undergo reversals, in view of the implicit constitutional principle of
retrogression. These are the premises on which the study is based. notably taking
into account the supply of vaccinges to combat the spread of the coronavirus.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo investigar se o fornecimento de vacinas
para a prevencao da pandemia do coronavirus pelo Estado brasileiro esta em
consonancia com o regime juridico-constitucional patrio — mais especificamente, com
o respeito a natureza fundamental do direito a salde, a prevaléncia da adocao de
medidas protetivas em tal seara e a observancia do principio da vedagéo do retrocesso
social.

Para tanto, iremos nos debrucar sobre a eficacia dos direitos sociais,
majoritariamente enunciados por normas de carater programatico. Como veremos, os
direitos sociais, assim como os demais direitos fundamentais, sdo dotados de eficacia
juridica e social. O que os torna peculiares é justamente o fato de que a sua eficacia
pode ser ampliada por meio da regulamentacao infraconstitucional levada a cabo pelo
legislador e pelo administrador publico.

Em face de potencializar os mecanismos tendentes a obtencdo de maior
efetividade dos preceitos constitucionais assecuratérios de direitos fundamentais,
indigitada regulamentagdo adere ao Texto Maior, adquirindo carater jusfundamental,
motivo por que sua reversdao é suprimida da esfera de disponibilidade dos Poderes
Legislativo e Executivo. Veremos, assim, que a vedacdo do retrocesso social € um
principio constitucional implicito, que decorre do arranjo protetor desenhado pelo
constituinte para os direitos sociais.

Em vista disso, examinaremos alguns dispositivos normativos constitucionais,
supralegais e legais referentes ao direito a saude, a fim de identificar as obrigacdes
estatais nessa seara, que vinculam a atuagao do legislador e do administrador publico.
Verificaremos a grande énfase dada pela Constituicdo Federal as agdes sanitarias de
carater preventivo e o direito publico subjetivo a imunizacdo completa e tempestiva
que dai decorre.

Por fim, analisaremos, a luz das informacdes contidas no Plano Nacional de

Imunizacdes (PNI) e de algumas agdes recentemente ajuizadas no Supremo Tribunal
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Federal sobre a distribuicdo de vacinas, o modo como o Estado brasileiro vem
conduzindo as politicas publicas sanitarias, sobretudo as de carater preventivo, na
pandemia de COVID-19, concluindo pela ocorréncia frequente de violagdo ao principio

da vedacao do retrocesso social.

2 A EFICACIA DOS DIREITOS SOCIAIS NA ORDEM JURIDICA BRASILEIRA

Os direitos humanos, incluidos no género os fundamentais, sdo concebidos
como aqueles que encontram escora no brocardo da dignidade da pessoa humana,
protegendo os seres humanos em todas as suas dimensdes, quais sejam, individual e
politica (direitos da liberdade), social e coletiva (direitos da igualdade) e de espécie
humana (direitos da solidariedade).

Dado que o conteudo dos direitos humanos abarca o dos direitos
fundamentais, o que os distingue, enquanto género e espécie, é, essencialmente, o
nivel de positivacao.

Deveras, os direitos fundamentais correspondem aqueles que se encontram
positivados na senda constitucional, gozando de tutela juridica reforcada no ambito
interno do Estado. Os direitos humanos, por sua vez, séo mais abrangentes, abarcando
além daqueles, os previstos em tratados, convencdes e declaragdes internacionais
(LIMA, 2019).

O direito a saude, tema do presente trabalho, ¢, ao mesmo tempo, direito
humano e fundamental, porquanto intimamente vinculado a dignidade humana em
sua dimensao social, e positivado no ordenamento constitucional brasileiro, além de
reconhecido em diversas declaracdes e tratados internacionais.

E, ainda, um direito da liberdade e da igualdade — isto &, um direito que
protege os seres humanos em sua dimensao individual e social. Assim como os demais
direitos sociais, consiste em um conjunto de faculdades e posi¢des juridicas que visam

a garantia das condi¢des materiais minimas de sobrevivéncia digna. Tais posicoes

al
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juridicas podem ser opostas ao Estado, impondo-lhe deveres prestacionais ou de
abstencao (RAMOS, 2017).

A Constituicao Federal de 1988, em seu art. 6°, elencou alguns direitos sociais,
como o direito a saude, a educacdo, a alimentacao, ao trabalho, a moradia, dentre
outros. Muito embora seja possivel identificar direitos sociais cujo exercicio dependa
da abstencédo do Estado, como é o caso do direito de greve, o conteddo dos direitos
sociais é essencialmente prestacional.

Isso porque a superacao de desigualdades faticas e a concretizagdo de
condigdes materiais de sobrevivéncia depende, em regra, de uma atuacao positiva por
parte do Estado, que se realiza por meio da elaboracao e implementacao de politicas
publicas. Verifica-se, assim, que essas politicas publicas sdo o instrumento de
concretizacdo dos direitos humanos e fundamentais de carater social.

No Brasil, a atuacdo do Estado em matéria de direitos sociais é dever
constitucional. Isso porque a Constituicdo de 1988, dirigente que &, prescreve, ainda
que em termos genéricos, uma série de a¢des positivas a serem realizadas pelo Estado,
com o fito de viabilizar as condi¢ées materiais de sobrevivéncia digna que devem estar
ao alcance de todos.

As normas constitucionais relativas a concretizacdo dos direitos sociais sdo,
em sua maioria e tradicionalmente, denominadas pela doutrina como normas
programaticas (SARLET, 2016). Isso porque ndo regulamentam diretamente o exercicio
dos direitos fundamentais em questdo, limitando-se a tracar as diretrizes e objetivos a
serem alcancados, transferindo para o legislador ordinario a tarefa de emprestar-lhes
concretude.

Em razdo desse carater programatico, surgiu importante discussao acerca da
eficacia dessas normas constitucionais, o que impacta diretamente no tema em estudo.
Afinal, discutir a aplicabilidade do principio da vedacdo do retrocesso social implica,
inevitavelmente, no exame dos limites a discricionariedade do Estado — e sobretudo

do administrador publico —, os quais sdao, no mais das vezes, definidos pela
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Constituicdo Federal. Imperioso, assim, nos debrucarmos sobre a eficacia das normas
constitucionais programaticas.

José Afonso da Silva (2003) define a eficacia de uma norma juridica como a
capacidade que tal norma possui de atingir os seus objetivos. Dita capacidade pode
ser observada a luz de dois prismas distintos.

O primeiro deles seria o da eficdcia social da norma, ou efetividade, que
consiste na obediéncia e aplicacdo da norma prescrita pelo direito no plano dos fatos.
O segundo seria o da eficdcia juridica da norma, que consistiria na aptidao para
producdo de efeitos juridicos, em maior ou menor grau, ao regular, desde logo, as
situacOes de ordem fatica a que se destina.

Nesse passo, muito embora as nogdes de eficacia, aplicabilidade e efetividade
sejam conexas, consistem em fendmenos diversos, de modo que se torna possivel a
uma norma constitucional possuir eficacia juridica, mas ser destituida de eficacia social
(ou efetividade). Entretanto, na medida em que a efetividade é a propria realizacdo do
direito, a eficacia juridica da norma constitucional é seu pressuposto.

Observa-se, assim, que inexistem normas constitucionais destituidas de
eficacia, na medida em que todas implicam, ao menos, na inovacdo da ordem juridica’.
Nao se ignora que a extensdo da eficacia e da aplicabilidade dessas normas variam;
apenas destacamos que essa variagdo nao tem o condao de tornar as normas de
direitos sociais inaptas a producao de efeitos juridicos.

Nao a toa, Cristina Queiroz (2006) aponta que os direitos sociais ndo possuem
natureza juridica distinta das demais dimensdes de direitos fundamentais. O que os
distingue, em verdade, é a sua estrutura e projecao na ordem juridico-constitucional
(QUEIROZ, 2006).

Ingo W. Sarlet (2016), analisando especificamente o art. 5°, § 1°, da CF/88,

chega a conclusdo semelhante a da autora portuguesa. Para ele, a Constituicao de 1988

! “[N]Jao ha norma constitucional destituida de eficicia. Todas elas irradiam efeitos juridicos,
importando sempre uma inovacao da ordem juridica preexistente & entrada em vigor da constituicdo a
gue aderem e a nova ordenacéo instaurada” (SILVVA, 2003, p. 81).

ag
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desenhou um regime juridico Unico dos direitos fundamentais, incidente sobre os
direitos sociais, 0s quais sdo imediatamente aplicaveis. Neste sentido, a peculiaridade
estaria no alcance da sua eficacia (SARLET, 2016), tanto juridica quanto social, que pode
ser ampliada, como veremos, por meio da elaboracao e implementacao da legislacao
infraconstitucional e das politicas publicas respectivas.

A luz do critério da aplicabilidade (eficacia juridica), isto é, da extensdo dos
efeitos juridicos que produzem, as normas constitucionais podem ser classificadas em
normas de eficdcia plena, de eficacia contida, e de eficacia limitada.

As normas de eficacia plena, também denominadas autoaplicaveis, sdo aquelas
que contém todos os requisitos e elementos necessarios a sua incidéncia direta, isto &,
aquelas que, uma vez ingressando no ordenamento juridico, produzem ou podem
produzir todos os seus efeitos juridicos, prescindindo de regulamentacao infralegal
para tanto. Sao dispositivos cuja Unica condi¢do de aplicabilidade é a existéncia de um
aparato jurisdicional, uma vez que sao, eles proprios, dotados de todos os elementos
necessarios a sua executoriedade (SILVA, 2003).

As normas de eficacia contida, por sua vez, também sdo autoaplicaveis, mas
podem ter seu alcance juridico restrito futuramente, em razdo de integragdo
promovida pela legislacao infraconstitucional (SILVA, 2003).

A seu tempo, as normas de eficacia limitada sdo aquelas cujo ambito de
aplicabilidade é ampliado com a integracdo de normas infraconstitucionais. Neste
sentido, diz-se que tais dispositivos constitucionais tém aplicabilidade indireta, uma
vez que dependem de legislagdo infraconstitucional ou de outra providéncia para
produzirem de forma plena todos os seus efeitos.

As normas constitucionais de eficacia limitada podem ser de principio
institutivo ou programaticas. As de principio institutivo tém como funcao precipua
esquematizar a organizacao, criacao ou instituicdo das entidades ou 6rgdos estatais,
tracando suas respectivas atribuicoes e relagdes (SILVA, 2003).

As normas de conteudo programatico, que nos interessam mais de perto, sao

enunciados de principios, que determinam o sentido geral da ordem juridica, vez que
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trazem consigo os fins e objetivos do proprio Estado. Sdo normas que impdem limites
a autonomia dos sujeitos, publicos ou privados, e ditam comportamentos publicos em
razdo dos interesses a serem regulados. Seu conteudo revela o espirito proprio da
Constituicdo, da ordem juridica, econdmica e social vigentes, vinculando a atuagdo dos
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, bem como de todos aqueles que se
encontrem submetidos aquele ordenamento juridico, revogando, ainda, por
inconstitucionalidade, quaisquer normas cujos conteudos Ihes sejam contrarios (SILVA,
2003).

Por serem normas que se caracterizam, basicamente, pela enunciagao de
principios e texto impreciso, tém eficacia limitada, por dependerem de legislacdo
infraconstitucional ou outras providéncias para que tenham plena aplicabilidade, como
é o caso de grande parte das normas que veiculam direito sociais, a exemplo do direito
a saude.

Verifica-se, assim, que, em se tratando de normas de conteldo programatico,
a atuacdo do legislador ordinario definird a extensdo de sua aplicabilidade,
expandindo-a — tendo em vista que, na falta de norma integradora, estes dispositivos
constitucionais tém sua aplicabilidade bastante restrita, porquanto atrelada apenas a
posicdo de supremacia hierarquica que ocupam.

A proposito, observa-se a existéncia de certa margem de discricionariedade
para a atuacdo do legislador e do administrador publico, os quais, a partir daquela
norma constitucional, e a vista dos seus objetivos, podem promover a sua
regulamenta¢do da forma como entenderem mais adequada, com base nos critérios
de conveniéncia e oportunidade — regrados, porém, pela estrita observancia do escopo
protetivo definido ao direito pelo texto constitucional.

A existéncia desta margem de discricionariedade, a evidéncia, ndo se confunde
com arbitrariedade. Nado podem o legislador e o administrador publico se absterem de
promover a regulamentagdo e a implementagdo das politicas publicas
correspondentes, ou fazé-lo de modo insuficiente e desalinhado com os principios e

diretrizes constitucionalmente tracados, sob pena de inviabilizar o exercicio dos
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direitos sociais e, consequentemente, a propria efetividade da Constituicao (WEIS,
2014).

Observa-se, assim, que, a despeito das suas peculiaridades, as normas que
veiculam direitos sociais ndo sdao destituidas de aplicabilidade. Dentre os efeitos
juridicos que produzem esta, como visto, a limitacdo da margem de discricionariedade
do legislador e do administrador publico.

Digno de nota, nesse sentido, a existéncia de um dever prestacional,
direcionado a todos os 6rgaos estatais, de atuarem visando a maxima eficacia e
efetividade dos direitos sociais. A Constituicdo Federal, em seu art. 39, lll, prevé como
um dos objetivos do Estado brasileiro a reducao das desigualdades sociais e regionais.
Deste modo, a implementagao de direitos, sobretudo daqueles que figuram como
instrumentos de promocao da igualdade, por meio da garantia de condi¢des materiais
de sobrevivéncia minimas a todos, deve ser orientada pelo objetivo contido no art. 3°,
1, da CF/88.

Nesse sentido, cabe destacar que ndo se ignora a existéncia de limites juridicos
e faticos a concretizacdo dos direitos sociais, como eventual necessidade de
sopesamento com outros direitos fundamentais ou mesmo a inexisténcia de recursos
suficientes para sua implementacao integral imediata. Nao obstante, a aplicabilidade
das normas programaticas e o dever de atuacdo orientada para a redugdo das
desigualdades demanda do Estado a implementacao dos direitos sociais na maior
medida possivel, a fim de que, progressivamente, eles atinjam a maxima eficacia
juridica e efetividade.

Esse dever de implementacao progressiva, direcionado sempre a ampliagao
das eficacias juridica e social dos direitos sociais, € traduzido no principio da vedagao

do retrocesso social, que passaremos a examinar de modo mais detido.

3 O PRINCIPIO DA VEDAGAO DO RETROCESSO SOCIAL
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O principio da vedacao do retrocesso social pode ser definido, em linhas
gerais, como a proibi¢do de reducao ou eliminacdo do grau de protecao juridica ja
alcancado relativamente a um direito, por for¢a de obrigagdes prestacionais instituidas
no ambito do Estado.

André de Carvalho Ramos (2017) identifica como fundamentos constitucionais
do principio da vedagdo do retrocesso social a dignidade da pessoa humana (art. 1, lll,
CF/88), a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais (art. 5°, § 1°, CF/88), a
protecao constitucional ao direito adquirido (art. 5°, XXXVI, CF/88) e a previsao
constitucional das clausulas pétreas (art. 60, § 4°, 1V, CF/88).

Carlos Weis (2014), por sua vez, aponta como fundamentos constitucionais o
incentivo a progressiva ampliacdo dos direitos fundamentais (art. 5°, § 2° e art. 7°,
caput, CF/88), o compromisso com a progressiva reducao das desigualdades regionais
e sociais (art. 3%, I e lll e art. 170, caput, e incisos VIl e VIII, CF/88) e a maxima efetividade
dos direitos fundamentais (art. 5°, § 1°, CF/88).

Ja Ingo W. Sarlet (2016), além da dignidade humana (art. 1°, Ill, CF/88), da
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais (art. 5°, §1°, CF/88) e das clausulas
pétreas (art. 60, § 4°, IV, CF/88), indica como fundamentos constitucionais do principio
da vedagao do retrocesso os principios da seguranca juridica (arts. 5°, caput e 6°, CF/88)
e da protecao da confianca.

Ao que tudo indica, a doutrina ndo diverge quanto ao reconhecimento de que
o principio da vedacao do retrocesso social consiste em uma garantia constitucional
implicita. Também ndo diverge quanto aos seus fundamentos — ao menos ndo de
modo significativo.

Isso porque, ao invocar a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, a
doutrina, em unissono, reconhece ndo apenas a existéncia de um regime juridico geral
aplicavel a todos os direitos fundamentais, inclusive os sociais, mas, principalmente, a
existéncia de uma obrigacdo estatal de zelar pela efetividade desses direitos, isto &,
pela sua eficacia social, viabilizando o respectivo exercicio pelos seus titulares e, ao

mesmo tempo, garantindo a eficacia normativa da CF/88.
B3
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Nesse sentido, observa-se que as fundamentacdes apresentadas pelos autores
citados, baseadas nas clausulas pétreas, na protecao constitucional ao direito adquirido
e nos principios da seguranca juridica e da protecao da confianga, traduzem, a bem
dizer, o compromisso do Estado com a estabilidade da ordem juridica e, sobretudo,
com a estabilidade da protecdo conferida aos cidadaos. Indicam, ainda, que os direitos
fundamentais, inclusive os de carater social, sdo indisponiveis pelo Estado, que nao
pode decidir aniquila-los ou restringir o seu ambito de protecdo, sob pena de caminhar
em sentido antagbnico ao tragcado como diretriz de observancia absoluta pela
Constituicdo da Repubilica.

Deveras, se a eficacia juridica dos direitos sociais é ampliada por meio da
regulamentagao infraconstitucional, as normas produzidas pelos Poderes Legislativo e
Executivo tornam-se parte de um arcabouco normativo definido por Jorge Reis Novais
(2004) como sendo de natureza material jusfundamental. Desse modo, as normas que
regulamentam e concretizam os direitos sociais sao retiradas da esfera de
disponibilidade dos detentores de poder politico (NOVAIS, 2004), passando a
incorporar o patriménio juridico da cidadania (BARROSO, 2006).

O principio da vedacao do retrocesso social, nesse sentido, desempenha papel
de protecao da situagdo normativa das regras infraconstitucionais integradoras,
garantindo, por conseguinte, a vinculagao dos poderes publicos a Constituicao Federal,
bem como a eficacia juridica e a efetividade dos direitos sociais.

Reconhecer a vedagado do retrocesso social como um principio constitucional
implicito ndo significa ignorar que a implementacao e protecao integrais dos direitos
sociais nao pode ser feita cabalmente de forma imediata. Sabe-se que a viabilizacao
das condi¢des materiais necessarias a dignidade humana depende da elaboracao e
implementacao de politicas publicas, de processos complexos que demandam tempo,
recursos materiais e financeiros e, nao raras vezes, negocia¢des politicas. Isso, no
entanto, ndo isenta o Estado do dever de atuar positivamente, na medida do possivel,

para concretiza-las.
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O art. 12, inciso 1 do Pacto Internacional de Direitos Economicos, Sociais e
Culturais (PIDESC) — tratado de direitos humanos incorporado ao ordenamento juridico
brasileiro, segundo o Supremo Tribunal Federal, como norma supralegal — dispde que
os Estados signatarios estdo obrigados a adotar, até o maximo dos recursos
disponiveis, as medidas que assegurem, progressivamente, o pleno exercicio de todos
os direitos por ele reconhecidos.

Segundo o Comité de Direitos EconOmicos, Sociais e Culturais da ONU -
CDESC (1990), 6rgao responsavel pela interpretacao oficial do PIDESC, o dispositivo
normativo supracitado imp&e aos Estados signatarios, como é o caso do Brasil,
obrigacdes de resultado no que toca a efetiva implementacao dos direitos sociais,
notadamente a adocdo de medidas concretas que visem a progressiva realizagao
desses direitos humanos.

As obrigacbes de resultado referidas pelo CDESC pressupdem a
impossibilidade de realizacdo integral e imediata dos direitos sociais — tanto que
permitem aos Estados que cumpram progressivamente tais deveres. Isso nao significa,
contudo, que os Estados estejam autorizados a se absterem de agir.

Em verdade, é exatamente pela necessidade de tempo para a integral
concretizagdo dos direitos sociais que os Estados devem agir desde ja e sempre. A
obrigagao de resultado diz com a comprovacao de uma atuagao estatal eficaz e
continua, realizada sempre na direcdo do cumprimento das imposi¢des advindas do
PIDESC.

Nesse sentido, as medidas de carater regressivo devem ser absolutamente
excepcionais. Isso porque € dever do Estado garantir aos individuos as condi¢Ges
materiais minimas para uma existéncia digna, sobretudo em tempos de graves
restricdes orcamentarias (CDESC, 1990). A ado¢do de medidas que reduzam ou
eliminem a protecao social ja alcancada, desta feita, € ndo s6 excepcional, como, para
ser valida, depende da comprovacao de que o Estado langou méo de todos os recursos
e medidas possiveis para manter o grau de protecao — via de regra ja bastante

deficitario — daquele direito, assim como da imprescindibilidade do advento restritivo.
ba
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Vale anotar, por oportuno, licdo de Cristina Queiroz (2006), acerca da
necessaria distincdo entre reversibilidade fatica dos direitos sociais e retrocesso social.
Para a autora, a reversibilidade fatica dos direitos sociais se relaciona com a escassez
dos meios necessarios a realizacdo da prestacao positiva (QUEIROZ, 2006). Como
exemplo, podemos citar a situacao vivida mundialmente no inicio da pandemia de
COVID-19, na qual todos os Estados estavam obrigados a resguardar de modo eficaz
a saude dos individuos, inclusive de modo preventivo, mas ainda ndo haviam sido
desenvolvidas vacinas eficazes contra a doenca. Nesse cenario, o cumprimento do
dever estatal de protecdo adequada da saude restou prejudicado, ante a inexisténcia
fatica dos meios materiais que o viabilizariam.

O retrocesso social, por sua vez, se refere a reducdo do direito adquirido pelos
individuos, amplamente considerado — lembrando, que, como vimos, as prestagoes
positivas do Estado, uma vez realizadas, integram o patrimonio juridico da cidadania,
tornando-se direito adquirido dos individuos, sendo, portanto, retiradas da esfera de
disponibilidade do legislador e do administrador publico.

A verificacdo da ocorréncia de retrocesso social, nesta senda, depende da
identificacdo de uma reducao ou eliminacdo de determinada protecao especifica
conferida ao direito social em questdo e, concomitantemente, da inexisténcia de
medidas compensatorias ou substitutivas que igualmente resguardem aqueles que
antes se viam amparados pelo instrumento protetivo retirado de cena (QUEIROZ,
2006). A titulo de exemplo, podemos pensar em um Estado que altera um sistema de
vacinacao em massa eficiente e centralizado, substituindo-o por um sistema
descentralizado que, na pratica, dificulta o acesso da populagdo a vacina.

Nao por acaso a autora portuguesa inclui em sua definicao do principio da
vedacado do retrocesso a ideia de alternativas e compensacdes: “[cJoncretamente, a
‘proibicao do retrocesso social’ determina [..] que, uma vez consagradas legalmente
as 'prestacdes sociais’, o legislador nao pode depois elimina-las sem alternativas ou
compensacdes” (QUEIROZ, 2006, p. 69). Afinal, tais medidas apenas alteram as

prestacOes estatais, mas nao reduzem, na pratica, o grau de protecdo aos direitos
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sociais, considerado todo o conjunto legislativo e de politicas publicas elaboradas e
executadas pelo Estado.

André de Carvalho Ramos (2017), também atento a possibilidade de eventuais
restricdes faticas a adequada implementagdo dos direitos sociais — embora ndo adote
a distincao entre reversibilidade fatica e retrocesso social trazida por Cristina Queiroz
—, afirma que eventual reducdo normativa ou fatica da protecdo de um direito social
depende (i) da existéncia de justificativa de natureza jusfundamental para tanto, (ii) de
a diminuigao realizada superar o crivo da proporcionalidade, e (iii) da preservacao do
nucleo essencial do direito envolvido (RAMOS, 2017) — ou seja, a tutela do direito social
em questdo ndo podera ser eliminada por completo.

O Supremo Tribunal Federal, quando chamado a decidir, na arguicao de
descumprimento de preceito fundamental 45 (ADPF 45), sobre a possibilidade de
reducdo da protecdo de direito social em razdo da superveniéncia de restricoes
orcamentarias — a chamada reserva do possivel —, reconheceu a gradualidade do
processo de concretizagdo desses direitos, bem como seu inescapavel vinculo
financeiro subordinado as possibilidades orcamentarias do Estado.

No entanto, entendeu o Tribunal que a restricdo orcamentaria em questdo
somente justificara reducdo na protecdo de direitos sociais se sua origem nao for
artificial, isto é, se ndo decorrer de indevida manipulacdo do orgamento.

Em outra oportunidade, no julgamento do Agravo Regimental no Agravo em
Recurso Extraordinario n. 727.864, relatado pelo Ministro Celso de Mello, que cuidou,
especificamente, sobre a concretizacdo do direito social fundamental a saude, restou
assentado que o principio da proibi¢do do retrocesso é um parametro constitucional

de validade dos atos e omissdes estatais:

Na realidade, a clausula que proibe o retrocesso em matéria social
traduz, no processo de sua concretizagdo, verdadeira dimensdo
negativa pertinente aos direitos sociais de natureza prestacional (como
o direito a saude), impedindo, em consequéncia, que os niveis de
concretizacao dessas prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser
reduzidos ou suprimidos, exceto na hipotese — de todo inocorrente na
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espécie — em que politicas compensatérias venham a ser
implementadas pelas instancias governamentais. (BRASIL, 2014).

Sobre eventuais restricbes orcamentarias e a concretizacao do direito a saude,
o Tribunal consignou, no mesmo acérdao, a impossibilidade de se premiar o
administrador publico que gerencia mal o orcamento, ou que deixa de dar a sadde a
prioridade devida em face da Constituicao Federal, com a sua desresponsabilizacao,
acatando a alegacao de reserva do possivel, de um lado, e com a redugao da protegao

de um direito fundamental, de outro:

considerada a indiscutivel primazia constitucional reconhecida a
assisténcia a saude, que a ineficiéncia administrativa, o descaso
governamental com direitos basicos do cidadao, a incapacidade de
gerir 0s recursos publicos, a incompeténcia na adequada
implementacdo da programacdo orcamentaria em tema de saude
publica, a falta de visdo politica na justa percepg¢ao, pelo administrador,
do enorme significado social de que se reveste a saude dos cidadaos,
a inoperancia funcional dos gestores publicos na concretizacdo das
imposicdes constitucionais estabelecidas em favor das pessoas
carentes ndo podem nem devem representar obstaculos a execucao,
pelo Poder Publico, notadamente pelo Estado, das normas inscritas nos
arts. 196 e 197 da Constituicao da Republica, que traduzem e impdem,
ao préprio Estado, um inafastavel dever de cumprimento obrigacional,
sob pena de a ilegitimidade dessa inaceitavel omissdo governamental
importar em grave vulneracdo a direitos fundamentais da cidadania e
que sdo, no contexto que ora se examina, o direito a salde e o direito
a vida. (BRASIL, 2014).

Observa-se, assim, que o STF, na mesma linha da doutrina, identifica no
principio da vedagdo do retrocesso social um limite a atuacdo dos Poderes Legislativo
e Executivo, vinculando-os a maxima realizacdo dos direitos sociais e a manutencao do
grau de protecao ja alcancado. Bem por isso, a medida que os direitos sociais sao
concretizados, o dever estatal, que inicialmente era de ordem prestacional, converte-
se em dever de abstencao.

Nao por outro motivo o Tribunal considera que o retrocesso social traduz
verdadeira dimensdo negativa. E que, &8 medida em que o Estado cumpre com seu

dever prestacional, de atuar positivamente, elaborando e implementando politicas




0 RETROCESSO SOCIAL NA DISTRIBUIGAD DE VACINAS CONTRA A COVID-19 NO BRASIL - MOTALRI
CIDCCHETTI DE SOUZA e ANA BEATRIZ RIBEIRD DAVID VALERY MIRRA

publicas, ele passa a, progressivamente, ter o dever de se abster de praticar atos ou
omissdes que reduzam a protecdo que a legislagdo e as politicas publicas
implementadas garantem aos direitos sociais.

Dai o carater relativo da liberdade de conformacdo do legislador e do
administrador publico no que toca a regulamentacao desses direitos. Para o STF, o
carater programatico das normas constitucionais que os veiculam, como € o caso da
saude, ndo autoriza as instituicdes publicas a fraudarem as justas expectativas da
coletividade de que |he serdo garantidas as condi¢cdes materiais minimas de
sobrevivéncia digna. E, se assim &, inexiste espaco amplo de discricionariedade para
atuagao dos Poderes Legislativo e Executivo, ao menos naquilo que toca aos direitos
sociais.

Atentando especificamente aos atos administrativos praticados pelo Poder
Executivo, que nos interessam mais de perto, oportuno trazer a baila licao de Celso
Antbnio Bandeira de Mello (1993). Para o autor, a discricionariedade é a margem de
liberdade que a lei confere ao administrador publico para que, dentro dos limites
legais, promova a integracao da norma juridica segundo critérios subjetivos, buscando
sempre os objetivos do ordenamento juridico (MELLO, 1993).

Nesse sentido, nao haveria ato propriamente discricionario, pois o
administrador publico estaria sempre vinculado ao menos a finalidade e a competéncia
para pratica do ato em questao (MELLO, 1993).

Possivel verificar, desse modo, que quando se trata da implementacao de
direitos sociais, o administrador publico tem sua margem de discricionariedade ainda
mais limitada, devendo se conformar néo apenas a finalidade e a competéncia que Ihes
sao indicadas e conferidas pela lei, mas também ao principio da vedagao do retrocesso.

No processo gradual e progressivo de concretizagao dos direitos sociais,
portanto, o administrador somente podera optar por medidas que ndo importem na
reducao ou aniquilacao da protecao a eles atualmente garantida.

Verifica-se, assim, que a ampliacao da protecdo legal e administrativa dos

direitos sociais € inversamente proporcional a margem de discricionariedade do
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administrador publico. E nao poderia ser diferente, afinal, quanto mais se amplia a
eficacia juridica e social desses direitos, mais o Estado se aproxima de seus objetivos —
quais sejam, a maxima e efetiva concretizacdo dos direitos sociais e da dignidade
humana, além da reducdo das desigualdades. Nao ha, assim, motivo que legitime o
Estado a caminhar em sentido reverso, afastando-se de seus objetivos, tracados, de
forma imperativa, pela Constituicao Federal.

Possivel concluir, dessarte, que a vedacdo do retrocesso social € principio
implicito que reafirma o carater normativo, vinculante e cogente dos direitos
fundamentais em relacao ao Estado, desempenhando papel importante na protecao e
manutencao do arranjo constitucional brasileiro.

E em razdo desse principio que se identifica arcabouco normativo de natureza
jusfundamental, que abarca todas as normas, constitucionais e infraconstitucionais,
que visam a implementagdo desses direitos. Eventual inobservancia desse arcabouco
implica em violagdo constitucional, na medida em que reduz a eficacia juridica e social
do Texto Maior.

Nesse sentido, diz-se que o principio da vedagdo do retrocesso social vincula
a atuacao do legislador e do administrador publico, os quais deverao atentar nao
apenas ao programa fixado pelo constituinte, mas também para as diretrizes e
objetivos que sao adicionados por lei e demais atos regulamentares, bem como para
as prestagoes sociais efetivamente realizadas.

Ao retirar a implementacdo dos direitos sociais do ambito de disposicao dos
orgaos estatais, o principio da vedagdo do retrocesso impede que direitos adquiridos
sejam extirpados do patriménio juridico da cidadania dos individuos, reforcando a
obrigagao de resultado imediata imposta ao Estado, consistente na adogao de postura
ativa, efetiva e constantemente orientada a satisfacdo de seus objetivos, sobretudo a

reducao das desigualdades e concretizacdo da dignidade humana.

4 DOS DEVERES DO ESTADO NA CONCRETIZAGAO DO DIREITO A SAUDE
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O direito a saude é enunciado como um direito fundamental no art. 6° da
Constituicao Federal, tendo sua densidade normativa mais bem pormenorizada no
titulo referente a ordem social, notadamente nos arts. 196 a 200, CF/88.

A ordem social compreende o sistema de seguridade social (arts. 194 a 204,
CF/88), a educacao, cultura e desporto (arts. 205 a 217, CF/88), a ciéncia, tecnologia e
inovacao (arts. 218 a 219-B, CF/88), a comunicacao social (arts. 220 a 223, CF/88), o
meio ambiente (art. 225, CF/88), a familia, crianca, adolescente e idoso (arts. 226 a 230,
CF/88) e os indios (arts. 231 a 232, CF/88). Segundo Luiz Alberto David Araujo e Vidal
Serrano Nunes Junior (2015), a mindcia com a qual a Constituicdo trata desses direitos,
regulamentando questdes que, a rigor, ficariam a cargo da legislacao
infraconstitucional, revela um alto grau de desconfianca do constituinte nas
instituicoes.

Trata-se de uma clara opcao do constituinte de desenhar as bases das politicas
publicas a serem implementadas, a fim de ndo as deixar dependentes da boa vontade
dos legisladores e administradores publicos, reduzindo a discricionariedade destes
sobre a matéria, e fortalecendo a protecao dos direitos fundamentais dos cidadaos.

No caso especifico da saude, possivel observar que o constituinte ndo se
limitou apenas a enunciacao do direito e ao estabelecimento de diretrizes a serem
sequidas pelos legisladores e administradores publicos para a sua implementacao.
Mais do que isso, ocupou-se de efetivamente desenhar a politica publica de saude
brasileira, criando o Sistema Unico de Salde e fixando os seus objetivos (art. 198,
CF/88), inclusive predeterminando, excepcionalmente, qual a porcentagem do
orcamento dos entes politicos que deve ser destinada as politicas publicas na area (art.
198, §§ 1° a 3°, CF/88), estabelecendo algumas de suas atribui¢cdes (art. 200, CF/88), e
autorizando, também, a participacdo complementar da iniciativa privada (art. 199,
CF/88).

Tais normas, como se pode observar, criam pléiade de deveres e tarefas para
o Estado, vinculando o legislador e o administrador publico no momento de

regulamentacéo do Sistema Unico de Saude e da prestacdo concreta da assisténcia na
1
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area. De todo modo, como apontado no item anterior deste trabalho, em razao da
constitucionalizacdo dos direitos sociais e da vedacdo do retrocesso, principio
constitucional implicito, mesmo as normas programaticas traduzem obrigacSes de
resultado imediatos, vinculando a atuagao dos legisladores e administradores publicos.

E 0 caso, por exemplo, dos arts. 196 e 197, CF/88, os quais obrigam o Estado a
elaborar e implementar politicas publicas de saude, a serem executadas diretamente
pelos 6rgdos estatais, em conformidade com os principios do acesso universal e
igualitario, para promogao, protecao e recuperagao da saude dos cidadaos.

Além de observar o programa de saude veiculado por esses dispositivos
constitucionais, por forca do principio da vedacao do retrocesso social, os legisladores
e administradores publicos tém o dever de se orientar pela maxima efetividade do
direito a saude. Sua obrigacao € elaborar e implementar politicas publicas que ampliem
a protecao dessa necessidade basica a manutencao da vida e da dignidade humanas,
sendo vedadas, em principio, quaisquer medidas, mesmo as de indole
infraconstitucional, que reduzam ou extingam a prote¢do ao bem juridico fundamental,
ja que os poderes constituidos, embora tenham competéncia para ampliar a eficacia e
a efetividade dos direitos sociais, como visto, deles ndo podem dispor.

Tendo esse panorama em vista, passaremos agora ao exame dos deveres que
o Estado brasileiro tem no que tange ao direito a salde, dando especial enfoque as
obrigacdes relativas a prevencao de doengas, que nos interessam mais de perto.

A saude compde o sistema de seguridade social (art. 194, caput, CF/88), que
consiste em instrumento estatal especificamente voltado a protecdo das necessidades
sociais basicas, individuais e coletivas, por meio do qual o Estado se obriga “a garantir
que nenhum de seus cidadaos fique sem ter satisfeitas suas necessidades sociais
minimas” (HORVATH JUNIOR, 2014, p. 123). Ea partir do desenho desse sistema — em
grande parte realizado pelo proprio constituinte, como apontamos — que o Estado
brasileiro estabelece, visando ao bem-estar e a justica sociais (art. 1°, Ill, e art. 3°, Ill,

CF/88), a tutela de base, isto €, o minimo social nacional.
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O fato de a saude compor o sistema de garantias do minimo social nacional
apenas reforca a impossibilidade de redugdo da amplitude da protecao conferida pelo
Estado a esse direito. Afinal, essa protecédo € o piso das prestagdes de saude as quais
os cidadaos tém direito. Vale destacar, nesse sentido, que o direito a saude encontra
estreita vinculagdo com o direito a vida, sendo condigdo indispensavel a efetivagao da
dignidade humana. Como aduz Ingo W. Sarlet (2016), “a dignidade atribuida ao ser
humano é essencialmente da pessoa humana viva” (SARLET, 2016, p. 624).

Nesse sentido, eventual reducdo do patamar minimo de garantias da saude
implica, inevitavelmente, na redugdo da dignidade humana, o que é vedado ao Estado.
Seus esforgos, portanto, devem ser sempre no sentido de ampliar a protecdo a saude.

Nao por outro motivo, entende-se que o reconhecimento de um direito
subjetivo — individual ou coletivo — a prestacdes materiais no ambito da saude, passivel
de ser deduzido diretamente do Texto da Constituicao, € corolario da prépria previsao
do direito a salde como direito fundamental (SARLET, 2016).

Imperioso destacar, no ponto, que o art. 196 da CF/88 imp&e ao Estado um
claro dever de garantir salde para todos, isto &, de respeitar o principio do acesso
universal e igualitario a saude. O acesso universal significa que a condi¢do humana é
suficiente para que um individuo tenha direito a saude e direito de acesso aos servicos
e prestagoes a ela relativos. O acesso igualitario, por sua vez, decorre do direito a vida,
igualmente garantido a todos os cidaddos, e diz respeito a necessidade de
atendimento integral de todos, na medida de sua necessidade, sendo autorizadas
discriminagdes positivas, a fim de garantir a quem tiver mais necessidades, maior
acesso as prestacoes (HORVATH JUNIOR, 2014).

Ademais, o atendimento de saude devera ser integral (art. 198, Il, CF/88),
compreendendo tanto acdes preventivas como curativas (art. 7°, 1l, Lei n. 8.080/90).
Diferentemente da previdéncia e assisténcia sociais, os outros dois direitos que
compdem o sistema de seguridade social, a saude nado se aplicam os principios da
seletividade e da distributividade. Em razao da previsao constitucional de atendimento

integral, ndo cabe ao Estado selecionar prioridades, na medida em que ele se
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comprometeu a reduzir os riscos e as complica¢des advindas das doencas (HORVATH
JUNIOR, 2014).

A saude é definida pelo Protocolo de San Salvador como o estado de completo
bem-estar fisico, social e mental, ndo se reduzindo, portanto, a mera auséncia de dores
e enfermidades. Nesse sentido, a garantia constitucional da saude para todos,
titularizada pelos individuos que estejam em territério nacional, obriga o Estado a nao
apenas suprimir todos os obstaculos que impegam a fruicdo, pelas pessoas, de
completo bem-estar, mas também fomentar continuamente a melhoria da qualidade
de vida dos cidadaos (HORVATH JUNIOR, 2014).

Ndo a toa, o constituinte predeterminou como uma das prioridades das
prestacOes estatais de saude, o desenvolvimento de atividades de carater preventivo
(art. 198, I, CF/88). Ao Estado cabe, por certo, agir para recuperar a saude dos cidadaos
e suprimir os obstaculos que se lhes apresentam e impedem que gozem de um estado
de bem-estar completo. Mas ndo sé: o Estado também esta obrigado a promover e
proteger a saude dos individuos, a fim de evitar ou reduzir as chances de
comprometimento de sua higidez e sua integridade pelos riscos impostos pela vida
em sociedade (HORVATH JUNIOR, 2014).

Quando se fala, portanto, na garantia de salde para todos, estamos a nos
referir ndo apenas as agdes de ordem curativa, mas também as acdes de ordem
preventiva. A prevencao é um dos pilares da garantia do minimo social nacional e ndo
pode ser negligenciada pelo Estado, mesmo tendo em conta que dela — e apenas dela
— brota quadro de bem-estar fisico e mental.

As agoes preventivas ganham especial relevo quando examinamos a saude
sob a perspectiva coletiva, que se caracteriza pelo estabelecimento de marcos minimos
de defesa e fiscalizacao da salde publica. Afinal, a garantia da dignidade humana e da
vida depende de um adequado grau de protecao do bem-estar coletivo, de modo que
os individuos ndo padegam por doencas evitaveis ou morram prematuramente (ALVES,

2018). E dever do Estado, nesse sentido, garantir ndo apenas possibilidades adequadas
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de recuperacao de enfermos, mas viabilizar as condi¢bes sanitarias necessarias e
possiveis para impedir o adoecimento da populacao.

O Texto Constitucional, ao estabelecer em seu art. 200, exemplificativamente,
as atividades a serem desenvolvidas pelo SUS, da especial énfase as a¢cdes preventivas.
Dentre as providéncias ali citadas estdo o controle e a fiscalizacao de procedimentos e
produtos, bem como de alimentos, medicamentos e demais substancias de interesse
da saude, execucao de acbes de vigilancia sanitaria, epidemioldgica e de saneamento
basico.

Observa-se assim que, preocupado com a possibilidade de os legisladores e
administradores publicos se limitarem a concretizar o direito a saide em sua dimensao
curativa, o constituinte optou por vincular ao SUS uma série de agcdes de ordem
preventiva, sublinhando, especialmente no art. 198, I, CF/88, o carater prioritario de
tais providéncias.

O Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC),
firmado no ambito do sistema global de prote¢do dos direitos humanos e incorporado
ao ordenamento juridico brasileiro como norma supralegal, prevé, em seu art. 12, o
direito dos individuos a saude fisica e mental, bem como o dever dos Estados
signatarios, dentre eles o Brasil, de assegurar o pleno exercicio desse direito, mediante
prestacdes positivas, a exemplo da “prevencao e o tratamento das doencgas epidémicas,
endémicas, profissionais e outras, bem como a luta contra essas doengas” (art. 12,
inciso 2, “c”, PIDESC).

O Comité dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais da ONU (CDESC),
responsavel pela interpretacao oficial do PIDESC, em seu Comentario Geral n. 14
(2000), no qual examinou o teor do art. 12 supramencionado, apontou que os Estados
tém o dever especifico e continuo de caminhar de modo eficaz e célere em dire¢do a
concretizagao de todos os direitos previstos no Pacto, mencionando, como exemplo
de descumprimento das obrigacdes dele decorrentes, a falha em viabilizar a vacinacao

contra as doencas locais mais infecciosas.
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Além disso, o CDESC (2000) destacou que é vedado o retrocesso no que diz
respeito as medidas relativas a concretizacao do direito a saude. Eventual redugdo do
grau de protecao desse direito depende da comprovacao, pelo Estado, de que tomou
todas as medidas possiveis para evitar a decisao mais drastica, bem como que, dentro
do cenario considerado amplamente, continua a adimplir os termos do Pacto.

No ambito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, o Protocolo de
San Salvador, adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (igualmente
incorporado ao ordenamento juridico brasileiro como norma supralegal), prevé, em
seu art. 10, o direito dos individuos ao mais alto nivel de bem-estar fisico, mental e
social, bem como o dever dos Estados signatarios de disponibilizarem atendimento
primario universal, total imunizacdo contra doencas infecciosas e prevencao e
tratamento das doencas endémicas.

Na seara legislativa interna, além da Constituicdo Federal e da Lei 8.080/90 (Lei
do SUS), que obrigam o Estado a atuar positivamente na prevencao de doencas, cabe
citar a Lei 6.259/75, que organiza as a¢des de vigilancia epidemiolégica no Pais. De
acordo com referida lei, cabe ao Ministério da Saude a coordenacao das acoes relativas
ao controle de doencas transmissiveis, cuja realizacdo sera feita pelo conjunto dos
servicos de saude habilitados (arts. 1° e 2°, Lei 6.259/75).

Seguindo a organizagdo regionalizada e hierarquizada do SUS (arts. 198,
CF/88; 4° e 7°, IX, da Lei 8.080/90), a vigilancia epidemioldgica é coordenada por 6rgao
vinculado a Unido, ao qual incumbe organizar as informagdes necessarias a
programacao e a avaliagdo das medidas de controle de doengas, bem como elaborar
o Programa Nacional de Imunizacdes — PNI (art. 3°, Lei 6.259/75).

O PNI é o programa que define as vacinagdes a serem aplicadas em territorio
nacional, inclusive as de carater obrigatorio, devendo coordenar a execucao das
agendas de vacinacao pelas secretarias estaduais e municipais de saude (art. 4°, § 1°,
Lei 6.259/75). Trata-se de programa anualmente atualizado, que tem como “principal
pilar a disponibilizacao, a todos os cidaddos brasileiros, de todas as vacinas obrigatorias

presentes no calendario da Organizacdo Mundial de Saude” (MELLO, 2020, p. 311),
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gerando, assim, um direito publico subjetivo, titularizado por todos os cidadaos, a
serem beneficiados com a cobertura vacinal (MELLO, 2020).

Possivel observar, assim, que todo o arcabouco normativo brasileiro protege
de forma ampla o direito a saude, inclusive em sua dimensao coletiva e preventiva. A
fim de garantir a execugdo de politicas publicas preventivas, tratou o constituinte de
inclui-las dentre as atribui¢des do SUS, vinculando, por conseguinte, a requlamentacgdo
infraconstitucional e a execugao das politicas publicas de saude.

Nunca € demais recordar que a regulamentacdo e implementacao de politicas
publicas pelos legisladores e administradores publicos restringe progressivamente a
sua prépria discricionariedade. Isso porque o principio da vedacao do retrocesso social
impede que haja reducao ou eliminacao da protecdo de direitos fundamentais. Uma
vez ampliada a eficacia juridica e a efetividade dos direitos sociais, como é o caso da
saude, surge para o Estado, em relagdo aquilo que esta atualmente garantido, um dever
negativo, que consiste em se abster de atuar de modo a reduzir ou eliminar a sua
protecao.

Assim, no momento em que teve inicio a pandemia de COVID-19, o Brasil
possuia uma legislagdo e uma politica publica de saude bem estruturadas e bastante
protetivas, que garantem aos brasileiros o direito a imunizagdo tempestiva contra a

doenca.

5 A IMUNIZACAO CONTRA A COVID-19 E O PRINCIPIO DA VEDACAO DE
RETROCESSO

A pandemia de COVID-19 vem exigindo uma serie de variados esforcos do
Estado para que haja adequada protecdo e preservacao da vida e da saude dos
brasileiros. Por se tratar de doenca altamente contagiosa, para a qual ainda nao existe
tratamento medicamentoso, a distribuicdo adequada das vacinas adquire um carater
especialmente fundamental na prevencao e na contengao da circulagao do virus em

territorio nacional.
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Em vista disso, e a luz de todo o exposto acerca do principio da vedacgdo do
retrocesso social, bem como dos direitos dos cidadaos e deveres do Estado no que
toca a saude, sobretudo as agOes de carater preventivo, passaremos a analisar se as
acoes tomadas até agora no Brasil para a imunizacao coletiva estdo em consonancia
com o estipulado pelo constituinte.

E de conhecimento comum a inexisténcia, no pais e com disponibilidade
imediata, da totalidade de doses necessarias a imunizacdo de todos os cidaddos.
Conquanto este fato impeca, na pratica, que a vacinagdo se dé na velocidade ideal para
mitigar os efeitos nocivos que a COVID-19 vem causando, ndo é apto a isentar o Estado
brasileiro de atuar para garantir, progressivamente e na medida do possivel, a
vacinacao de todos.

Analisando o Plano Nacional de Imunizacdo apresentado pela Uniao (BRASIL,
2021b), é possivel verificar, por exemplo, que alguns dados que seriam fundamentais
para o planejamento a longo prazo da vacinagao ndo foram apresentados. No
documento, sdo tracadas estimativas acerca da quantidade de doses necessarias a
imunizagdo de cada grupo etario ou prioritario, mas nao é informado o niumero de
doses efetivamente compradas, a previsdo de entrega das remessas adquiridas, e nem
mesmo a quantidade que sera disponibilizada a cada Estado em cada periodo, ou o
calendario unificado de vacinacao.

Outrossim, ndo contribuem para a efetividade do direito a saude politicas
negacionistas, que levaram o Estado brasileiro a postergar, de forma injustificavel, a
celebracao de contratos para a aquisicao de insumos e de vacinas, tudo a tornar
socialmente instavel e incerta a efetiva imunizacdo com a cobertura ampla que advéem
das normativas internacionais e internas acima delineadas.

Esse cenario, somado ao fato de que as vacinas que compdem o Plano
Nacional de Imunizacao ou sao produzidas no exterior, ou dependem de insumos ou
materiais enviados por outros paises ao Brasil, impede que se tenha um minimo de

seguranga na execugao do PNI.
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Tem sido corriqueiro o anuncio, pelas autoridades do Poder Executivo, de que
em uma data especifica sera disponibilizado certo nUmero de vacinas e, dias ou
semanas depois, a informacao retificada, revelando que a quantidade de doses a
disposicao da populacao é inferior a inicialmente noticiada (BARIFOUSE, 2021).

Além de tal pratica importar na quebra da justa confianca que os cidadaos
deveriam devotar as instituicbes publicas, um dos alicerces da existéncia do préprio
Estado Democratico de Direito, ela também impacta negativamente na execucédo da
vacinagao. Isso porque, ao contarem com a disponibilizacdo de novas doses, 0s
agentes de saude ddo sequéncia as vacinagdes, muitas vezes liberando-as para novos
grupos etarios ou de prioridade. Assim, quando as novas doses ndo chegam, os
administradores publicos se veem obrigados a suspender temporariamente a
vacinagao por completo, frustrando as legitimas expectativas sociais.

De se mencionar, ainda, a orientacdo dada por alguns administradores
publicos aos seus agentes de saude, no sentido de ndo guardarem a segunda dose da
vacina para ser aplicada aqueles que ja tomaram a primeira, contando com a posterior
chegada de mais doses. Quando tais doses nao sao disponibilizadas, pessoas que ja
haviam tomado a primeira dose tém o seu acesso a vacinagao integral obstruido
(BARIFOUSE, 2021).

Vale destacar, nesse sentido, que o PNI é bastante claro quanto a necessidade
de se aplicar a segunda dose. Segundo o documento, “a vacinagao devera respeitar os
intervalos recomendados para cada fabricante para assegurar a melhor resposta
imune”. Isso porque “atrasos em relagdo ao intervalo maximo recomendado para cada
vacina devem ser evitados uma vez que nado se pode assegurar a devida protecao do
individuo até a administracdo da segunda dose” (BRASIL, 2021b, p. 35).

Nado ha duvidas, portanto, de que, em matéria de imunizagdo contra a COVID-
19, o dever estatal de protecdao a saude de modo preventivo e integral se traduz
sobretudo no fornecimento, aos cidadados, das duas doses da vacina dentro do

intervalo maximo recomendado pelos seus respectivos fabricantes.
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Corrobora esse entendimento a decisdo proferida pelo Ministro Ricardo
Lewandowski do STF, na Medida Cautelar na Reclamacao 46.965- RJ, na qual restou
consignado que os administradores publicos ndo podem promover alteragdes nos
planos de imunizacao se isso implicar no atraso para além do maximo recomendado
pelos fabricantes de vacinas, da aplicacdao da segunda dose naqueles que ja foram
contemplados com a primeira. Segundo o Ministro, a ndo aplicagao da segunda dose
dentro do prazo esperado frustra a legitima confianca do administrado, além de
configurar, em tese, improbidade administrativa.

Observa-se, assim, que, quando se anuncia a futura disponibilizacao de uma
determinada quantidade de doses e isso ndao se concretiza, ou quando se atrasa a
aplicagdo da segunda dose da vacina para além daquilo que os fabricantes
recomendam, ha evidente e inequivoco retrocesso social.

No primeiro caso, se nao ha a paralisacdo completa da vacinagdo, ha no
minimo um atraso na disponibilizagdo das doses para os grupos etarios que ainda
aguardam ser imunizados. Isso por si sé representa um retrocesso, na medida em que
frustra a confianca dos cidadaos nas instituicbes e 6rgdos estatais, confianca esta que
é, como vimos, um dos fundamentos do principio da vedacdo do retrocesso social.

No segundo caso, além da violacdo a prote¢do da confianca, a ndo aplicacdo
da segunda dose dentro do limite maximo autorizado pelos fabricantes das vacinas
fere o direito subjetivo individual a imunizagdo completa do cidadao que ja havia
tomado a primeira dose. Fere, ainda, o direito da coletividade a ver reduzidas as
chances de contaminagdo com o virus e, portanto, a ndo padecer por doengas evitaveis.

Ao anunciar a disponibilizacdo de uma determinada quantidade de vacinas, o
Estado se obriga a fornecé-las a populacao, criando um novo patamar de minimo social
para os grupos que a elas teriam acesso. Quando isso nao se concretiza, o Estado esta
fazendo retornar o grau de protecdo a saude daqueles grupos ao patamar anterior,
bem como reduzindo a eficiéncia da propria politica de imunizagdo, cujo sucesso
depende da rapida vacinagdo de cerca de 90% da populacao, segundo o PNI

apresentado em janeiro pelo Ministério da Saude (BRASIL, 2021a).
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Vale destacar aqui que nao se tratam tais hipdteses de reversibilidade fatica.
Conforme ja tivemos oportunidade de destacar, a reversibilidade fatica se caracteriza
pela inexisténcia de elemento fundamental a concretizacdo de um direito social. No
caso em analise, contudo, a indisponibilidade de vacinas se deve, como demonstramos,
a gestdo inadequada, por parte do Poder Executivo, dos bens materiais que tem
disponiveis para promover a imunizacao da populacao.

Nesse sentido, de se recordar trecho do voto do Ministro Celso de Mello no
julgamento do Agravo Regimental no Agravo em Recurso Extraordinario n. 727864, ja

mencionado anteriormente, em que registrou:

a ineficiéncia administrativa, o descaso governamental com direitos
basicos do cidadao, a incapacidade de gerir os recursos publicos, a
incompeténcia na adequada implementacdo da programacao
orcamentaria em tema de saude publica, a falta de visdo politica na
justa percepgao, pelo administrador, do enorme significado social de
gue se reveste a saude dos cidaddos, a inoperancia funcional dos
gestores publicos na concretizacdo das imposigdes constitucionais
estabelecidas em favor das pessoas carentes ndao podem nem devem
representar obstaculos a execugdo, pelo Poder Publico, notadamente
pelo Estado, das normas inscritas nos arts. 196 e 197 da Constitui¢ao
da Republica, que traduzem e impdem, ao proprio Estado, um
inafastavel dever de cumprimento obrigacional, sob pena de a
ilegitimidade dessa inaceitavel omissdo governamental importar em
grave vulneragdo a direitos fundamentais da cidadania e que sdo, no
contexto que ora se examina, o direito a saude e o direito a vida.
(BRASIL, 2014).

Nao foi por outro motivo que o Ministro Ricardo Lewandowski do STF, na
Medida Cautelar na Reclamacao 46.965- RJ, anotou a responsabilidade dos
administradores publicos pelos problemas que ocorrerem na execugdo do programa
de imunizacgao.

Se no inicio da pandemia era possivel falar na ocorréncia de reversibilidade
fatica atrelada ao dever estatal de garantir o direito a sadde e, mais especificamente, a

prevencao, em razao do fato de ainda ndo terem sido inventadas as vacinas contra a
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COVID-19, agora que elas existem o Estado esta obrigado a atuar de todas as formas
possiveis para viabilizar a imunizagdo de sua populacao em lapso temporal razoavel.
E, se assim o &, quaisquer percalcos que ocorram até que todos os cidadaos

tenham tido acesso as vacinas devem ser presumidos como retrocesso social.

6 CONCLUSAO

A vedacao do retrocesso social € principio constitucional implicito que impede
que a protecao dos direitos sociais alcancada seja reduzida ou eliminada pelo Estado
sem a adocao de medidas compensatérias. Vincula, por isso, a atuagao do legislador e
do administrador publico, os quais, no momento de promover a integracdo das normas
constitucionais, devem atentar nao apenas para o0s objetivos e diretrizes
constitucionais, mas também para toda a regulamentacdo infraconstitucional voltada
a implementagdo de politicas publicas por eles mesmos tragadas.

E que, sendo as normas constitucionais de direitos sociais, como regra,
programaticas, a atuacao dos legisladores e administradores publicos acaba por
ampliar a sua eficacia juridica e a sua efetividade. Nesse sentido, essas normas
integradoras dos comandos constitucionais compdem um arcabouco juridico de
natureza jusfundamental, que integra o patriménio juridico da cidadania dos
individuos.

Desse modo, ao contrario do que se poderia pensar, o fato de o legislador e o
administrador publico ampliarem a eficacia juridica e social dos direitos sociais ndo os
autoriza a deles disporem, podendo vir a reduzir-lhes o alcance futuramente. Em
verdade, em matéria de direitos sociais, a ampliacao de sua protecao juridica e de seu
grau de concretizagdo é inversamente proporcional a margem de discricionariedade
dos Poderes Legislativos e Executivos.

Isso porque o dever estatal que antes consistia em um agir positivo, aos
poucos, progressivamente, transmuta-se em um dever de abstencao relativamente

aquilo que foi implementado por meio da prestacdes positivas.
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Reconhecer o principio da vedacdao do retrocesso social e, portanto, a
obrigacdo dos poderes constituidos de atuarem sempre orientados pela maxima
efetividade dos direitos sociais, ndo significa ignorar que a implementagao e protegéo
integrais dos direitos sociais ndo pode ser feita cabalmente de forma imediata. Importa,
em verdade, no reconhecimento de que a regra deve ser a ampliagdao do grau de
protecao dos direitos fundamentais, sendo a sua reducao admitida apenas
excepcionalmente.

Em matéria de direito a saude, o Estado brasileiro esta obrigado a garantir
acesso universal e igualitario as politicas publicas sanitarias, devendo priorizar as agoes
preventivas. Dentre elas o constituinte elencou as a¢des de vigilancia epidemioldgica
e o controle de doencas transmissiveis. A coordenagdo dessas acdes fica a cargo do
Ministério da Saude, mas a sua execucao é descentralizada, podendo ser realizada
também por agentes sanitarios dos Estados, Distrito Federal, Municipios e, mesmo, por
funcionarios de entidades privadas.

Como parte da fungdo de coordenagdo das a¢des de vigilancia epidemioldgica,
cabe ao Ministério da Saude elaborar o Plano Nacional de Imunizacdes (PNI), que
organiza o calendario de vacinagdo nacional, garantindo aos cidadaos brasileiros
acesso a todas as vacinas obrigatérias.

Possivel observar, assim, que quando teve inicio a pandemia de COVID-19, o
Brasil ja possuia uma legislacdo e uma politica publica de saide bem estruturadas e
bastante protetivas, que garantiam, inclusive, o direito dos brasileiros a imunizagdo
completa e tempestiva contra a doenca.

Conquanto a indisponibilidade imediata da totalidade de doses que devem ser
aplicadas para que se garanta a imunizagdo de toda a populagdo brasileira seja, de
fato, um problema a ser enfrentado pelo Estado, ele ndo o isenta da obrigacdo de atuar
preventivamente contra a doenca.

A implementacao integral dos direitos sociais, como é o caso da saude,
demanda tempo e recursos, de modo que o que se exige do Estado é uma atuacao

continua e progressiva, orientada pela maxima efetividade do direito fundamental em
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questao. Assim, cabe ao Estado, na medida do possivel, promover a vacinagdo dos
brasileiros.

O que se tem observado, contudo, € que, mesmo considerado o quadro fatico
atual, o Estado tem falhado em garantir aos cidaddos esse direito a imunizacao
completa. Isso porque, primeiramente, o PNI apresenta apenas estimativas sobre a
quantidade de vacinas e insumos necessarios a imunizacao dos habitantes do pais. Nao
ha, contudo, informagdes acerca do numero de doses efetivamente compradas pela
Unido e nem de que modo e em que quantidade serdo distribuidas para os Estados e
Municipios.

Ademais, tem sido corriqueiro o anuncio sobre a disponibilizagdo de um
determinado ndmero de vacinas, que posteriormente ndo se concretiza, provocando,
em muitos casos, a paralisacdo da vacinacao e até mesmo a nao aplicacao da segunda
dose dentro do prazo maximo estipulado pelo fabricante do farmaco em quem ja
recebeu a primeira.

Tais praticas implicam na redugdo da protecdo do direito a saude, na medida
em que reduzem o impacto positivo que a prevencao pela via da vacinagao provoca
na diminuicdo da circulacdo do virus, violam o direito ao atendimento de saude
universal e igualitario, e ainda ferem a confianca que os cidaddos depositam nas
instituicOes estatais. Trata-se, a toda evidéncia, de um conjunto de praticas que
provoca retrocesso social em matéria de imunizagdo, que decorre, ao que tudo indica,
da ma gestao, pelos Poderes Executivos, dos recursos materiais e financeiros de que
dispdem para atuarem preventivamente contra a pandemia.

Como consequéncia desse retrocesso social, podemos ter a responsabilizagao
dos administradores publicos como incursos em improbidade administrativa, como
apontou o STF no julgamento da Medida Cautelar na Reclamacao 46.965- RJ, bem
como a condenacao das Fazendas Publicas, em processos judiciais, na obrigacdo de
fazer consistente em fornecer tempestivamente as duas doses das vacinas, observando
os parametros fixados no julgamento da ADPF 45, centralizando, por conseguinte, a

coordenagdo da execucdo do PNI no STF, como ja vem ocorrendo (confira-se, a




0 RETROCESSO SOCIAL NA DISTRIBUIGAD DE VACINAS CONTRA A COVID-19 NO BRASIL - MOTALRI
CIDCCHETTI DE SOUZA e ANA BEATRIZ RIBEIRD DAVID VALERY MIRRA

propodsito, o julgamento das ADIs 6.341-MC-Ref/DF, 6.343- MC-Ref/DF, 6.362/DF,
6.587/DF e 6.586/DF e da ADPF 754-MC-Ref/DF).
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