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Opiniao: Exigéncia inconstitucional sobre
vacinas para Covid-19

06/04/2021

Com a aprovacao de algumas vacinas pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa) e a
constatacao de que o Estado é incapaz de imunizar o povo com a velocidade que a atual crise
requer, instaurou-se debate sobre a participacao das empresas nesse processo. A ideia, no
entanto, passou a sofrer resisténcia, em grande parte com base num discurso moralista.

OPINIAO

Nesse contexto, editou-se a Lei n°® 14.125/21, cujo

artigo 22 estabelece que: a) durante a vacinagao dos grupos prioritarios (alterados diversas
vezes), as empresas podem comprar vacinas com recursos proprios, mas devem destina-las
integralmente ao Sistema Unico de Satude (SUS); e b) apods os grupos prioritarios, elas podem
adquiri-las e aplica-las de forma gratuita nos seus grupos de interesse, desde que metade das
doses seja doada ao SUS.

Ocorre que, a pretexto de "permitir" o concurso das empresas, a lei criou um sistema em que
nao ha qualquer incentivo a sua imediata participagdao no programa de vacinacgao, pois
nenhuma das doses adquiridas pode ser revertida aos seus colaboradores. Na pratica, isso faz
com que elas simplesmente nao participem do programa, sendo mais conveniente aguardar a
segunda etapa de imunizacao, para so entao aderir ao programa, movidas pela possibilidade de
aplicar metade das doses adquiridas em seu grupo de interesse direto.

Recentemente, a Justica Federal de Brasilia houve por bem "declarar a inconstitucionalidade"
das exigéncias de doacao integral de vacinas na primeira etapa de imunizacgao e de 50% das
doses na segunda etapa, por entender que "ndo hd impedimento legal de a sociedade civil
participar imediatamente do processo de imuniza¢do" dos brasileiros. Além disso, permitiu-se
que as entidades autoras importem vacinas "sem a necessidade de realizar" quaisquer das
"doagodes coativas impostas no artigo 22 da Lei n° 14.125/21", aplicando-as em seus associados
de forma gratuita.
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Neste artigo, comentam-se alguns pontos de acerto e desacerto da referida decisao, bem como
explicam-se as razoes pelas quais o concurso da iniciativa privada na imunizacao gratuita
contra a Covid-19 ndo s6 é constitucionalmente legitimo, mas também desejavel neste momento
de crise. Vejamos.

1) O debate deve nortear-se pela ideologia da Constituicao de 1988

O debate sobre a participacao ou nao da iniciativa privada na imunizagao contra a Covid-19 tem
tido conotacao ideoldgica, girando em torno do lugar-comum da suposta oposicao entre "ricos"
e "pobres" e entre interesses "publicos" e "privados". Contudo, longe de uma vacinagao onerosa
e a precgos extorsivos, ou, ainda, de "clubes vacinais" exclusivos para super-ricos, o que as
empresas pretendem é vacinar gratuitamente ou a preco de custo seus funcionarios e
respectivos familiares, para tentar acelerar a volta as atividades normais.

Num Estado democratico de Direito, questdes de interesse publico decidem-se pela ideologia do
texto constitucional, e nao pela ideologia deste ou daquele segmento. No caso do Brasil, optou-
se por "instituir um Estado" em que liberdade e justica sao "valores supremos" (CF/88,
Preambulo) e cujas estruturas servem a construcao de "uma sociedade livre, justa e soliddria"
(artigo 19, IT e III, e artigo 39, I). Assim, estao lado a lado a cidadania, a dignidade da pessoa
humana e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (artigo 12), todos voltados a
promocao do bem de todos (artigo 32). Por isso, se a Constituicao nao comunga com um
capitalismo hardcore, ela também estd longe de ser comunista, estatista ou autoritaria. O que
ela preconiza é uma forma de liberalismo humanista, no qual a livre iniciativa é temperada pela
funcao social do capital e do trabalho [1].

Um dos méritos da decisao aqui comentada é o de distanciar-se dos lugares-comuns
mencionados e examinar o tema sob o enfoque fatico e constitucional, decidindo o caso de
acordo com a excepcionalidade do momento.

2) A Constituicao permite o concurso das empresas em matéria de saude: restricoes
devem ser razoaveis

Segundo a Constituicao, a ordem social "tem como base" (isto é, fundamento) "o primado do
trabalho" e "como objetivo o bem-estar e a justica social". Compete ao Estado a "func¢do de
planejamento das politicas sociais, assegurada, na forma da lei, a participacdo da sociedade" na
sua formulagdo, promogao e controle. Além disso, "a satide é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a redugdo do risco de doenga... e
ao acesso universal e igualitdrio as agdes e servigos para sua promog¢do, protecgdo e
recuperacdo" (artigo 196).

Ora, se saude é direito de todos e dever do Estado, mas este é incapaz de presta-la com a
qualidade e agilidade esperadas, tanto por ineficiéncia quanto por motivos de forca maior, é
razoavel que a qualquer cidadao se permita buscar o necessario fora do sistema publico. Do
contrario, negar-se-ia eficacia a garantia fundamental, por apego a um "estatismo" avesso a
liberdade privada, sem haver razoes que o justifiquem.

Apenas isso ja seria suficiente para legitimar o concurso das empresas em matéria de saude
publica, inclusive no contexto da atual crise pandémica. Porém, a Constituicao é clara ao
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reconhecer a "relevdncia publica" das "ag¢oées e servigos de saude", cabendo "regulamentacdo,
fiscalizagdo e controle" estatais, garantida sua execucao, "também, por pessoa fisica ou juridica
de direito privado" (artigo 197). E, para eliminar quaisquer duvidas, previu-se, de maneira
categorica, que "a assisténcia a saude é livre a iniciativa privada", ressalvado o controle estatal
sobre essa atuacdao (artigo 200, I). Inclusive, ha disposigcao expressa no sentido de que "as
instituicoes privadas poderdo participar de forma complementar" na promocgao da saude.

A propésito, a mais alta corte do pais sempre considerou valido o concurso da iniciativa privada
em matéria de saude, pois, além de amparado "no direito constitucional de acesso a saude,
também atende aos ditames da livre iniciativa" (STF, Pleno, RE 948.634/RS, 20/10/2020).
Tratando-se de atividade de relevancia publica, a atuacao das empresas € livre, porém sujeita a
regulamentacao, fiscalizagao e controle do Estado, até para que se proteja a populagao (STF,
Pleno, ADI 4512, 07/02/20158). Ademais, a atuagcao das empresas deve compatibilizar-se com a
universalizacdo do acesso, bem como com eventuais restricoes que sejam de interesse publico.
E, havendo conflitos, aplicam-se a razoabilidade e a proporcionalidade como critérios de
controle [2] [3] [4].

Portanto, segundo entendimento consolidado do STF, o acesso da iniciativa privada as
atividades de saude é garantido, desde que afinado com o atendimento universal, a protecao a
vida e o respeito ao interesse publico. A regra de ouro é a prevaléncia da vida e dos interesses
da coletividade, sendo a atuacao das empresas possivel aos olhos da Constituigao sempre que
contribua ao alcance desses objetivos. Restrigoes estatais sdo cabiveis se e na medida em que
necessdrias, adequadas e proporcionais, além de voltadas a fins legitimos [5].

3) Auséncia de motivos razoaveis para vedar a imediata participacao das empresas na
imunizacao em massa

Diante do acima exposto, questdao que se poe é saber em que casos a participacao da iniciativa
privada na imunizagdo em massa poderia contrariar direito a vida e o interesse coletivo.
Obviamente, sob o primeiro angulo (vida), a participagcao gratuita — na forma da Lei n°
14.125/21 — s6 seria indevida se se utilizassem vacinas perigosas, ou, ainda, se as empresas e
entidades atuantes acarretassem insuficiéncia de doses para o SUS ou interferissem de
qualquer outra forma prejudicial ao plano nacional de imunizagdo. Ja no que tange a seguranca,
ndo haveria com que se preocupar, pois o pressuposto da lei é que se usem imunizantes
aprovados pela Anvisa, que gozam de presuncao de segurancga em seu favor.

Por outro lado, em termos de universalidade, a participacao da iniciativa privada numa
imunizagdo conjunta com o poder publico e gratuita aos destinatdrios seria invalida apenas se,
de algum modo, elas competissem com o SUS pelos mesmos itens ou se suas compras
prejudicassem as condigcdes de negociagao do poder publico. Porém, no caso, nao ha indicios de
que as empresas possam acarretar desabastecimento ou aumentar o preco das doses. Ao
contrario, as vacinas do SUS ja se encontram reservadas por forca de contratos bilionarios
firmados entre o governo e as farmacéuticas. Ademais, segundo a sentenca examinada, as
empresas adquiririam vacinas da "cota privada" da producao, isto é, das doses reservadas para
contratagoes privadas.
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Se tanto ndo bastasse, a atuagdao das empresas é desejavel a luz de outros imperativos
constitucionais. Sob a eficiéncia e economicidade publicas, ela auxiliaria a imunizar um maior
numero de pessoas em menor prazo, sem que os custos dai decorrentes fossem suportados
apenas pelo Estado. Sob o desenvolvimento social e econémico, ela contribuiria para uma
retomada mais célere da atividade produtiva, gerando novos postos de trabalho, elevacao da
renda em circulacao e até mesmo aumento da arrecadacao estatal.

Em suma, como a imunizacao no pais tem se mostrado mais lenta do que ele pode suportar,
proibir que iniciativa privada vacine gratuitamente seus grupos de interesse equivale a expor a
vida de milhdes a risco desnecessario.

4) Inconstitucionalidade parcial das restricoes examinadas: violacao a
proporcionalidade e a razoabilidade

Além de nao haver 6bice constitucional a participagdao das empresas na imunizagao gratuita dos
brasileiros, hd motivos de interesse publico que acentuam a legitimidade dessa atuacao. De
fato, ao tentar viabilizar o concurso da iniciativa privada nesse processo, o proprio Congresso
Nacional admitiu haver razées suficientes para tanto. E dizer: a situacéo ja foi valorada pelos
representantes do povo, inserindo-se a Lei 14.125/21 numa estrutura meio/fim, cujo fim é
vacinar o maior nimero de brasileiros no menor prazo possivel.

Entretanto, essa estrutura meio/fim encontra-se parcialmente viciada. De fato, a exigéncia de
que todas as doses adquiridas pelas empresas na primeira etapa de vacinacao sejam doadas ao
SUS acaba por eliminar o interesse direto que elas poderiam ter nessa atuagao conjunta. E,
assim, ao invés de "permitir" que a iniciativa privada atue, na pratica, o que se fez foi leva-la a
nao aderir ao programa de imunizacgao publico-privada previsto na lei, mediante a insercao de
condicdo absurda, porque proibitiva. Com isso, a lei frustrou seus proprios fins, numa
contradicao interna da estrutura meio/fim. Em suma, a Lei n°® 14.125/21 excedeu o que se
poderia razoavelmente exigir das empresas no programa de vacinagao, contrariando as razoes
que justificaram sua prépria edicao.

Por isso, andou bem a sentenca examinada, ao afirmar que, se o intuito era permitir que a
vacinacao atingisse niveis satisfatérios o mais rapido possivel, nao faria sentido criar condicoes
impeditivas a adesao das empresas. De fato, é inconstitucional a exigéncia de doacgao total das
vacinas na primeira etapa do programa, por ser ela inadequada a obtencao do fim desejado.
Também acertou a sentenga ao proibir a comercializacao das vacinas, pois, no momento, nada
aconselha a abertura para a exploragdao econdomica das mesmas dentro do pais.

Entretanto, quanto a doagdo de 50% das doses, nesse momento de total excepcionalidade, nao
parece ser ilegitimo que o poder publico exija que os particulares colaborem para a vacinagao
da coletividade como condigdo para autorizar que eles imunizem com recursos proprios os seus
grupos de interesse. Nesse sentido, ao contrario do que afirma a decisao, nao se trata de
confisco, nem de tributo sem previsao constitucional, nem de expropriacao ou requisicao sem
justa indenizacgdo. Tampouco se cuida de doagdo mediante coagdo, pois nado se esta a "explorar
o medo da doenga, o medo da morte, o medo da paralisa¢gdo econémica etc.". O mecanismo da
Lein® 14.125/21 ja é algo conhecido em nossa tradigao juridica: uma autorizagdo publica (para
vacinar certas pessoas) concedida mediante encargo (a condicao de contribuir para a vacinacao
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da coletividade). Encargo, alids, amparado pelo interesse publico e preceitos constitucionais
antes referidos.

Nesse sentido, embora bem fundamentada e proferida no momento em que a participacao de
todos na imunizacgao se tornou imprescindivel "de fato" e "de direito", pode-se dizer que a
decisao em comento ultrapassou os limites do controle de constitucionalidade que poderia ser
corretamente realizado sobre a norma examinada.

5) Conclusao

Portanto, é inconstitucional a exigéncia de doagao total das vacinas adquiridas pelas empresas
como condicao de adesao a primeira etapa do programa publico-privado de imunizacao contra a
Covid-19, pois, por ser desproporcional, a restricao aniquila a vontade dos particulares de
contribuir com o poder publico, frustrando a finalidade da Lei n°® 14.125/21 e colocando em
desnecessario risco a vida de milhdes de pessoas. Entretanto, nao parece inconstitucional, na
atual crise, que o poder publico exija 50% das doses adquiridas pela iniciativa privada como
condicao para autorizar que ela imunize os grupos de seu interesse direto.

Nesse sentido, deve-se reconhecer que a sentenga recém-proferida descortina um dos grandes
impeditivos hoje existentes para a vacinacao em massa. Ela andou bem ao afastar as restricoes
que inviabilizam a imediata participacao da iniciativa privada no processo de imunizagao contra
a Covid-19, mas excedeu-se no que respeita a eliminacédo de encargo legal que seria legitimo
diante das circunstancias em que vivemos.
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