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Resumo: O estudo que se apresenta tem a pretensao de responder
se o Estado brasileiro tem amparo juridico para impor a obriga-
toriedade da vacinacao contra o novo Coronavirus. A hipotese €
que ha espago democratico, com bases constitucionais e interna-
cionais, para que o Estado determine a compulsoriedade da imu-
nizacdo, desde que observadas as premissas da proporcionali-
dade (tanto para a coercao como para as técnicas de coercao) e
da fundamentacao racional e cientifica. Nao se aceita, de plano,
a adogao de sangdes penais ou outras desproporcionais. Adotam-
se, para tanto, duas abordagens metodologicas distintas: a pri-
meira exploratoria, justamente do enquadramento conceitual de
cada um dos principais objetos que envolvem a questdo anali-
sada, por meio de uma pesquisa eminentemente bibliografica; e
a segunda, por sua vez, analitica, valendo-se do método dedu-
tivo, com levantamento das informagdes técnicas acerca da pan-
demia da COVID-19, passando-se pela andlise das normas naci-
onais e internacionais sobre o direito a saude, e de interpretagdes
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doutrinarias e jurisprudenciais a respeito dos principais temas
constitucionais envolvidos no debate (liberdade e direito a sa-
ude), preparando-nos para eventuais outras pandemias. Ao final,
concluimos, com base no arcabougo metodoldgico, doutrinério
e jurisprudencial adotados, pela confirmagao da hipotese do tra-
balho.

Palavras-Chave: Covid-19; Direito a saude; Liberdade; Vacina;
Obrigatoriedade.

BRAZILIAN CONSTITUTIONAL ASPECTS OF COMPUL-
SORY VACCINATION IN THE CONTEXT OF THE COVID-
19 PANDEMIC

Abstract: The present study intends to answer if the Brazilian
State has legal support to impose the mandatory vaccination
against the new Coronavirus. The hypothesis is that there is a
democratic space, with constitutional and international bases,
for the State to determine the compulsory nature of immuniza-
tion, provided that the premises of proportionality (both for co-
ercion and coercion techniques) and rational and scientific rea-
soning are observed. The adoption of criminal or other dispro-
portionate sanctions is not accepted. Two distinct methodologi-
cal approaches have been adopted for this purpose: the first one
is exploratory, precisely because of the conceptual framework of
each of the main objects involved in the analyzed question,
through eminently bibliographical research; and the second one
is analytical, using the deductive method with a survey of tech-
nical information (produced by respectable entities) about the
pandemic of COVID-19, passing through the analysis of na-
tional and international standards on the right to health, and doc-
trinal interpretations and jurisprudence on the main constitu-
tional issues involved in the debate (freedom and the right to
health) preparing ourselves for possible other pandemics. In the
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end, we conclude, based on the methodological, doctrinal and
jurisprudential framework adopted, by confirming the hypothe-
sis of the work.

Keywords: Covid-19; Right to health; Freedom; Vaccine; Com-
pulsory.

Sumario: Introdu¢do — 1 A pandemia da COVID-19 — 2 Direito
a saude no curso da pandemia — 3 Liberdade, paternalismo e
obrigatoriedade da vacina contraa COVID-19 —Conclusdo — Re-
feréncias.

INTRODUCAO

}*Wa}g eresente art.igo buscara responder a uma indggfl-
i/ ((Bfé‘@/‘tﬂ% \'\ ¢do por muitos tomada como uma mera decisao
A \mgéi/é individual, mas que, na esséncia, sob a dtica cons-
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estatal: o Estado brasileiro pode obrigar as pessoas
a se vacinarem contra o novo (atualmente, ndo mais tao “novo”
assim, mas optaremos por assim ainda denominé-lo) Coronavi-
rus (SARS-CoV-2 e demais variantes)?*

O problema, portanto, ¢ saber se a decisdo pela imuniza-
cdo mediante a vacina esté situada exclusivamente no exercicio
da autonomia do individuo ou se o Estado brasileiro pode adotar
medidas coercitivas para obrigar as pessoas a se vacinarem. O
debate ¢ retrospectivo, mas também propositivo, no sentido de
que muitos e muitas ainda optem pela ndo vacinagdo e, ainda,
em razao de outras possiveis pandemias pelas quais a sociedade
atual poder4 atravessar, ndo que seja um desejo, muito pelo con-
trario, mas tais questdes avizinham-se como possibilidades.

4 No presente artigo ndo se enfrentara um outro debate constitucional latente e rele-
vante que passa pelo tema da mencionada vacina, qual seja, sobre os grupos priorita-
rios no recebimento da imunizagao.
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A hipotese do estudo € que o direito fundamental a satde
revela o dever do Estado de concretiza-lo e que, por ser tratar de
um virus altamente contagioso pelo convivio social, o qual,
como se vera, ja causou a morte de mais de seis milhdes de pes-
soas no mundo, seria constitucional a coer¢cao administrativa es-
tatal que determinasse a obrigacdo da vacinacdo, relativizando-
se, de forma legitima, um fragmento da liberdade e da autonomia
individual. A relativiza¢do ora defendida, por outro lado, deve
obedecer a proporcionalidade e, para tanto, a vacina deve ser
comprovadamente segura (cumprindo protocolos nacionais e in-
ternacionais de biosseguranga) e capaz de imunizar as pessoas.
Além disso, a vacina deve ser acessivel a todos de forma gratuita
e adeterminagdo da vacinacao deve respeitar as individualidades
clinicas, ou seja, havendo contraindica¢cdo médica no caso con-
creto, por evidente, ndo podera haver coer¢ao estatal.

O tema ¢ relevante por trés principais aspectos: primeiro,
pois se trata da prote¢do da vida e da satide das pessoas frente a
uma pandemia; segundo, porque o mundo ja sofreu graves con-
sequéncias sociais € econdomicas em razao da pandemia (desem-
pregos; faléncias; aumento da desigualdade social etc.), de modo
que ¢ preciso, o quanto antes (e com seguranga), imunizar a so-
ciedade e retomar a vida coletiva com todas as suas potenciali-
dades; terceiro, porque ao menos no Brasil, a pandemia se tornou
objeto de disputa de narrativas politicas, havendo setores gover-
namentais que negam e/ou menoscabam os efeitos danosos a sa-
ude causados pelo novo Coronavirus, a0 mesmo tempo em que,
coincidentemente, 0s mesmos setores, posicionam-se contrarios
a imposicao da vacinagdo pelo Estado; alids, esse ¢ o tom no ano
de 2022, mesmo 02 (dois) anos apds o inicio oficial do estado
pandémico, posto que na realidade brasileira estamos diante de
ano eleitoral nas esferas federal e estaduais.

Apresenta-se a estrutura do artigo: apos a presente intro-
dugdo, na sec¢do 2, procederemos ao levantamento dos dados ge-
rais acerca da pandemia da COVID-19. A ideia sera demonstrar
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o impacto do virus na humanidade, como nimero de contamina-
coes e mortes, em termos globais e domésticos, além de demons-
trar, com o recorte nacional, os seus efeitos negativos na econo-
mia, no mercado de trabalho e na politica. Na sequéncia, na se-
¢do 3, levantaremos as principais normas pertinentes ao direito
a saude extraidas do regime constitucional e internacional, bem
como apontaremos um importante standard da Comissao Inte-
ramericana de Direitos Humanos. Na se¢do 4, trataremos da
obrigatoriedade da vacinacao e sua relagdo com a liberdade in-
dividual e o paternalismo estatal. Para tanto, serdo invocados
conceitos e interpretagdes doutrinarias. Ainda neste ponto, com-
patibilizaremos, brevemente, o entendimento aqui defendido
com aquele que ¢ contrario a intervencao do Estado mediante a
criminalizacdo da posse de drogas para consumo pessoal, assim
como diferenciaremos a obrigatoriedade da vacina com a recusa
legitima ao tratamento médico pelo paciente. Encerra-se o tra-
balho com as consideragdes finais, reafirmando-se a constituci-
onalidade de eventual compulsoriedade da imunizacdo contra a
COVID-19 (sob determinadas condi¢des); a necessidade de ob-
servancia da proporcionalidade também na cominagdo das san-
¢Oes administrativas e, por fim, afirmaremos que a omissao es-
tatal em relacdo a imposi¢ao da obrigatoriedade da vacinagdo
serd qualificada como inconstitucional, a autorizar o controle ju-
risdicional pelo Supremo Tribunal Federal.

Esclarece-se que o problema do estudo foi enfrentado
mediante o0 método dedutivo, partindo-se do levantamento das
informacdes técnicas acerca da pandemia da COVID-19, pas-
sando-se pela andlise das normas nacionais e internacionais so-
bre o direito a saude, seguindo-se para as interpretagoes doutri-
narias e jurisprudenciais a respeito dos principais temas consti-
tucionais envolvidos no debate (liberdade e direito a satide). Na
sequéncia, atinge-se a conclusdo da constitucionalidade da obri-
gatoriedade da vacina contra o virus SARS-CoV-2 (Coronavi-
rus), sob determinadas condigdes ¢ até mesmo em razao de
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novas variantes. O estudo, portanto, ¢ tedrico, com exploracao
de dados, o que nos permite sintetizar a questdo metodologica
como de duas abordagens distintas: a primeira exploratodria, jus-
tamente do enquadramento conceitual de cada um dos principais
objetos que envolvem a questao analisada, por meio de uma pes-
quisa eminentemente bibliografica; e a segunda, por sua vez,
analitica, sobre a analise dos dados trazidos no bojo do presente
trabalho académico.

1. APANDEMIA DA COVID-19

O novo Coronavirus, desde o final de 2019, ndo encon-
trou fronteiras e soberanias estatais. Espalhou-se por todo o
mundo causando mortes, sofrimentos, crises econdmicas e poli-
ticas. A Organizagdo Mundial da Saude (OMS), em marco de
2020, reconheceu formalmente a existéncia de uma pandemia.
O virus implicou distanciamento das pessoas, aprofundamento
das desigualdades sociais e a necessidade de rapida inovacao
tecnoldgica para a continuidade das atividades em sociedade.

Segundo a OMS?, até o final de marco de 2022, foram
reportados 486.761.597 casos de contaminagao e 6.142.735 de
mortes decorrentes da Covid-19. O pais com mais contamina-
¢oes e mortes sao os Estados Unidos, com 79.342.899 ¢ 972.830,
respectivamente. Em segundo lugar em relagdo a contaminagdes
esta a India, com 43.025.775 casos, mas, em relacdo a mortes,
estd o Brasil, com 659.504 pessoas mortas (e 29.916.334 de ca-
sos de contaminagdes). Nao se questiona que € possivel ocorrer
inexatiddes dos dados, seja por auséncia ou deficiéncia de trans-
paréncia de alguns paises, seja porque se trata de um universo
muito grande de contaminagdes € mortes, seja pelas subnotifica-
¢des, como no caso brasileiro. Por outro lado, ¢ inegavel que as

3> Todos os dados provenientes de WORLD HEALTH ORGANIZATION (WHO), con-
sultados e extraidos em 1° abr. 2022. Disponivel em: <https://covid19.who.int/>.
Acesso em: 1° de abr. 2022.
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informacdes apresentadas pela Organizagdo Mundial da Saude
sdo alarmantes e revelam suficientemente a existéncia concreta
de uma pandemia.

Para além da perda de vidas e de saude das pessoas, a
pandemia causou um prejuizo incalculdvel no mercado de traba-
lho e na economia. O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatis-
tica (IBGE), por meio da Pesquisa Nacional por Amostra de Do-
micilios (PNAD COVID19), demonstrou que a taxa de desocu-
pacdo na populagdo brasileiras aumentou substancialmente. Se-
gundo o IBGE?®, que realizou as analises e publicagio dos dados
durante o ano de 2020, razao pela qual nao estao sendo apresen-
tados dados mais recentes, na semana entre 03/05/2020 e
09/05/2020, a taxa de desocupagdo estava em 10,5%, ao passo
que, na semana entre 20/09/2020 e 26/09/2020, estava em
14,4%. Ha outros dados que chamam atencdo (coletados pelo
IBGE’): “2,7 milhées de pessoas afastadas do trabalho devido
ao distanciamento social’’; ““7,9 milhoes de pessoas em trabalho
remoto” e “15,3 milhoes de pessoas ndo procuraram trabalho
por conta da pandemia ou por falta de trabalho na localidade”
(segundo consta, tais informagdes foram atualizadas na semana
entre 20/09 e 26/09/2020). Igualmente relevantes sdo as infor-
magdes atualizadas pelo IBGE® em novembro de 2020: “41%
dos domicilios recebem auxilio emergencial’”; “13,5 milhoes de
pessoas ocupadas e ndo afastadas do trabalho trabalharam me-
nos do que o habitual” e ““16,3 milhoes de pessoas ocupadas ti-
veram rendimento efetivamente recebido do trabalho menor que
o normalmente recebido”. A somar, conforme noticiado em 11

¢ BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Disponivel em:
<https://covid19.ibge.gov.br/pnad-covid/>. Acesso em: 25 mar. 2022.

7 Idem. Acesso em: 25 mar. 2022.

8 Ibidem. Acesso em: 25 mar. 2022.
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de abril de 2021°, projecdes da Austing Rating'’ revelaram que
o Brasil poderia atingir, no ano de 2021, a 14* maior taxa de de-
semprego do mundo. A realidade evidenciou que o Brasil “su-
perou” as expectativas, fechando o ano de 2021 como a 4* maior
taxa de desemprego do mundo'!.

Ainda na contextualizagdo dos impactos da pandemia, a
empresa Boa Vista SCPC acompanhou e divulgou o aumento
dos pedidos de recuperagdo judicial e de faléncia das empresas.
Em comunicado de novembro de 20202, informou-se que:

Os pedidos de faléncia avangaram 18,4% em outubro, na com-
paracdo com setembro, segundo dados com abrangéncia naci-
onal da Boa Vista. Mantida a base de comparacao, os pedidos

de recuperacgdo judicial e as recuperagdes judiciais deferidas
aumentaram 52,3% e 45,3%, respectivamente.

A agravar, sob o dngulo da economia nacional, em outu-
bro de 2020, o Ministério da Economia divulgou'® que o “im-
pacto fiscal das medidas de combate a Covid-19 atinge R$ 615
bilhoes em 20207, “(...) sendo R$ 587,5 bilhoes em novas despe-
sas e R$ 27,5 bilhoes em reducdo de receitas”. Por evidente, ndo
se estd contestando a necessidade de o Estado socorrer aos mais

® ALVARENGA, Darlan. Brasil deve ter a 14* maior taxa de desemprego do mundo
em 2021, aponta ranking com 100 paises. Portal G1 Economia, 11 de abril de 2021.
Disponivel em: < https://gl.globo.com/economia/noticia/2021/04/11/brasil-deve-ter-
a-14a-maior-taxa-de-desemprego-do-mundo-em-202 1 -aponta-ranking-com-100-pai-
ses.ghtml>. Acesso em: 25 abr. 2021.

19 Disponivel em: <https://www.austin.com.br/MidiaCenter.html>. Acesso em 25 abr.
2021.

I Disponivel em: <https://www.poder360.com.br/economia/brasil-tem-4a-maior-
taxa-de-desemprego-do-mundo-em-ranking-da-austin-rating/#:~:text=0%20desem-
prego%20n0%20pa%C3%ADs%20corresponde,agosto%200u%20setem-
bro%20de%202021.>. Acesso em: 31 mar. 2022.

12 BOA VISTA SPCP. Pedidos de faléncia avan¢am 18,4% em outubro. Barueri: 18
nov. 2020. Disponivel em: <https://www.boavistaservicos.com.br/noticias/indicado-
res-economicos/pedidos-de-falencia-avancam-184-em-outubro/>. Acesso em: 25
mar. 2022.

13 BRASIL. Ministério da Economia. Brasilia-DF: 30 out. 2020. Disponivel em:
<https://www.gov.br/economia/pt-br/assuntos/noticias/2020/outubro/impacto-fiscal-
das-medidas-de-combate-a-covid-19-atinge-r-615-bilhoes-em-2020>. Acesso em: 25
mar. 2022.
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desfavorecidos mediante a politica de distribui¢do de renda di-
ante de tamanha crise humanitéria. Trata-se apenas de contextu-
alizar e dimensionar, ainda que brevemente, o impacto econo-
mico causado pela pandemia na sociedade brasileira.

A COVID-19 também ocupou as arenas politicas do Bra-
sil. Tratando-se de um grave problema sanitario, era esperado
que as agoes estatais, visando a solugdo ou a reducao de danos,
fossem apresentadas do ponto de vista eminentemente cientifico.
Nao foi o ocorreu no Brasil, especialmente no ambito do go-
verno federal. Como ¢ de conhecimento publico, entre outras
condutas, o Presidente da Republica, visando impedir o distan-
ciamento social e o fechamento dos servigos considerados nao
essenciais (supostamente preocupado com a economia), promo-
veu a troca, a época, do Ministro da Satide que ndo comungava
da sua interpretacao leiga sobre a pandemia; promoveu e adqui-
riu (por milhdes de reais) o medicamento Cloroquina como se
fosse solucdo para a doenga (sem comprovacao cientifica); saiu
as ruas, inumeras vezes, sem mascara € mantendo contato fisico
com as pessoas que, por isso, aglomeravam-se (em claro des-
cumprimento dos protocolos do proprio Ministério da Saude);
envolveu-se em questdes de ordem diplomatica com a Organi-
zacdo Mundial da Satde; e, por fim, adotou o discurso de nega-
cionismo da gravidade da doenca. Para além disso, a Presidéncia
da Republica passou a afirmar, publicamente, que a vacina nao
deveria ser obrigatoria e que ndo caberia ao Poder Judiciario in-
terferir nessa decisdo, postura essa que passou a ser adotada tam-
bém por alguns governadores'4. Houve a criacdo de um suposto
dilema entre defesa da saude publica ou defesa da economia,
como se os dois problemas pudessem ser apartados e fosse via-
vel recuperar a economia sem o combate efetivo a pandemia,

14 Como exemplo, indica-se: TULIO, Silvio. Caiado sanciona lei que proibe a vacina-
¢do obrigatoria contra a Covid-19 em Goias. Portal G1 Goias, 13 de janeiro de 2021.
Disponivel em: <https://gl.globo.com/go/goias/noticia/2021/01/13/caiado-sanciona-
lei-que-proibe-a-vacinacao-obrigatoria-contra-a-covid-19-em-goias.ghtml>. Acesso
em: 25 mar. 2022.
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com base nas orientagdes cientificas existentes.

O Supremo Tribunal Federal, durante a pandemia, foi
provocado algumas vezes a se manifestar acerca da constitucio-
nalidade de atos do governo federal. Em um caso bastante em-
blematico, o Partido Democratico Trabalhista (PDT) ajuizou a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°. 6341'3, visando a de-
claracao de inconstitucionalidade parcial da Medida Provisoria
n°. 926/2020, especificamente do art. 3°, caput, incisos I, [T e VI,
e §§ 8% 9° 10°¢ 11°, da Lei federal n°. 13.979/2020. Em sintese,
a deliberag¢do do Pleno do STF, em sede de Referendo na Medida
Cautelar, deu-se em torno da ideia do “federalismo cooperativo”
brasileiro e das competéncias constitucionais da Unido, Estados,
Distrito Federal e municipios, com o recorte bastante especifico
em relacdo as acdes de combate da pandemia.

Basicamente, discutia-se se era da competéncia exclu-
siva da Unido definir quais os servigos publicos e as atividades
considerados essenciais. Por maioria, deu-se interpretacao con-
forme ao “§9°do art. 3°da Lei n°13.979, a fim de explicitar que,
preservada a atribui¢do de cada esfera de governo, nos termos
do inciso I do art. 198 da Constitui¢do, o Presidente da Repu-
blica podera dispor, mediante decreto, sobre os servigos publi-
cos e atividades essenciais”. Em outras palavras, o Supremo Tri-
bunal Federal assegurou aos estados e aos municipios a atribui-
cdo, dentro da esfera de cada ente, de dispor sobre servi¢os pu-
blicos e atividades essenciais, ndo ficando eles obrigados a se-
guirem, automaticamente, as mesmas decisdes da Unido.

A existéncia da ADI 6341, por si s6, demonstra o im-
pacto da pandemia na arena politica brasileira. Ou seja, houve a
necessidade de se provocar o Supremo Tribunal Federal para que
este tivesse que pacificar os conflitos politicos existentes entre
os gestores publicos a respeito da propria missao constitucional

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). ADI 6341. Rel. Min. Marco Aurélio.
Redator do Acérddo Min. Edson Fachin. Brasilia-DF, 15 de abril de 2020. Disponivel
em: <http://portal.stf.jus.br/processos/download-
Peca.asp?id=15344964720&ext=.pdf>. Acesso em: 25 mar. 2022.
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de cada ente federativo. Para melhor compreensao da controvér-
sia, as manifesta¢des do Ministro Alexandre de Moraes'¢, por

ocasido do julgamento, sao esclarecedoras:
A Constitui¢do estabelece exatamente a divisdo de competén-
cias a partir da cooperagdo - o chamado Federalismo coopera-
tivo - de interesses, da predominancia do interesse. Com todo
respeito ao atual momento, ja salientei isso na concessdo da
liminar na ADPF 672, no momento de acentuada crise, o que
nos precisavamos - e precisamos - ¢ fortalecimento da unido
entre os entes federativos, ampliagdo da cooperagdo entre os
entes federativos, dos trés Poderes. Sdo instrumentos essenci-
ais e imprescindiveis a serem utilizados por todas as liderancgas
politicas municipais, estaduais e federais em defesa do inte-
resse publico. O que menos precisamos ¢ embates judiciais en-
tre entes federativos para que um queira anular o que o outro
fez, ou para que o outro queira sobrepujar o posicionamento
dos demais. Temos que afastar esse personalismo ou esses per-
sonalismos de diversos entes federativos prejudiciais a condu-
¢ao das politicas publicas de saude essenciais, neste momento,
ao combate da pandemia do covid-19. [....] E lamentavel - e
reitero o que ja disse anteriormente - que na condugdo dessa
crise, sem precedentes recentes no Brasil e no mundo - o Mi-
nistro Dias Toffoli, nosso Presidente, iniciou dizendo que, em
cem anos, talvez seja a crise mais grave de saide no mundo -,
¢ lamentavel que, nessa condugdo, mesmo em assuntos essen-
cialmente técnicos, de tratamento uniforme em ambito interna-
cional, haja discrepancias politicas entre entes federativos, haja
discrepancias politicas e de opinides ou do "achismo", como
alguns vém denominando, entre autoridades do mesmo ambito,
e falte cooperacao, falte coordenagdo. Se hé excessos nas regu-
lamentagdes estaduais e municipais, isso deve ser analisado.
Mas a verdade ¢ que, se isso ocorreu, foi porque ndo houve, até
agora, uma regulamentagdo geral da Unido sobre a questdo de
isolamento, sobre o necessario tratamento técnico-cientifico
dessa pandemia gravissima, que vem aumentando o niimero de
mortos a cada dia. [...]. Agora, as medidas de interesse

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). ADI 6341. Rel. Min. Marco Aurélio.
Redator do Acérddo Min. Edson Fachin. Brasilia-DF, 15 de abril de 2020. Disponivel
em: <http://portal.stf.jus.br/processos/download-
Peca.asp?id=15344964720&ext=.pdf>. Acesso em: 25 mar. 2022.
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regional, de interesse local, as medidas dos governos estaduais,
distrital e municipais que, no exercicio das suas competéncias
constitucionais, adotaram ou venham a adotar, sempre dentro
de critérios técnicos, essas medidas restritivas, como a imposi-
¢do de distanciamento ou isolamento social, quarentena, sus-
pensdo de atividades de ensino, restricdes ao comércio, ativi-
dades culturais, restri¢des a circulacdo de pessoas, entre outros
mecanismos reconhecidos como eficazes pela Organizagdo
Mundial de Saude, pelos estudos realizados pelo Imperial
College London, a partir de modelos matematicos, ¢ a ciéncia,
¢ a técnica embasando politicas publicas, decisdes administra-
tivas.

Em outra agao constitucional no ambito do Supremo Tri-
bunal Federal — Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fun-
damental (ADPF) n.° 6727 —, ajuizada pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB), o Ministro Alexan-
dre de Moraes, agora na posicao de Relator, novamente destacou
os indesejados conflitos politicos entre os gestores publicos no

curso da pandemia:

Lamentavelmente, o transcurso da pandemia no Brasil tem sido
marcado por uma relagao ruidosa entre os diversos niveis fede-
rativos, com reiterados casos de dissenso e irresignacao entre
diferentes formuladores de politicas publicas a respeito do al-
cance, intensidade ¢ dura¢do das medidas de restri¢ao as ativi-
dades sociais rotineiras. E o caso do conflito especificamente
questionado pelo Conselho Federal da OAB nesta ADPF — em
que o Poder Executivo federal se contrapde aos governos esta-
duais —, mas também se verifica na relagdo entre os Estados e
seus Municipios, especialmente aqueles que entendem que, por
suas caracteristicas locais, ndo devam ser alvo de medidas res-
tritivas idénticas as (sic) aplicadas nas grandes capitais.

Portanto, nota-se que a pandemia, de fato, comprometeu
a vida e a saude de milhdes de pessoas, atingiu o mercado de
trabalho, a economia e a politica nacional. Por outro lado, além
das vacinas ja aprovadas pelas autoridades sanitarias de varios

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). ADPF 672. Rel. Min. Alexandre de
Moraes. Brasilia-DF, 2.10.2020 a 9.10.2020. Disponivel em: <http://por-
tal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15344826938&ext=.pdf>. Acesso em:
25 mar. 2022.
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paises a época, 2020 e 2021, ocorreram anuncios sobre a exis-
téncia de outras vacinas em estadgio avancado de testes, o que
nos permitiu nutrir algum sentimento de esperanga sobre enfren-
tamento eficaz da pandemia'®. No Brasil, a primeira dose foi
aplicada em 17 de janeiro de 2021, logo apds a aprovagao, em
carater emergencial, de duas vacinas (Coronavac e Astrazeneca)
pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA). Ou-
tras vacinas seguiram sendo analisadas pela ANVISA, como o
caso da russa Sputinik V. De acordo com a plataforma desenvol-
vida pelo The New York Times'? (com os dados atualizados tam-
bém até o dia 24 de abril de 2021) apresenta o numero de
37.339.253 de doses aplicadas em territorio nacional, o que, se-
gundo o mesmo observatorio, colocaria o pais em 56° no ranking
mundial de vacinac¢do (considerando o nimero da populacdo).
Quando comparados os dados de abril do ano passado com os
dados atualizados até 31 de margo de 2022, no Brasil, de acordo
com a plataforma Qur Wolrd In Data*®, ja haviam sido aplicadas
cerca de 181,70 milhdes de doses de vacinas contra a COVID-
19.

De qualquer modo, concomitante a esperanga que as va-
cinas trouxeram consigo, surgiram outros debates constitucio-
nais relevantes. A obrigatoriedade (ou ndo) da imunizagido no
ambito nacional talvez seja o principal deles, questdo a ser abor-
dada mais detidamente na proxima se¢do. Aqui, guardadas as
inimeras diferengas entre os contextos histdricos, politicos e

18 Em setembro de 2020, foi noticiado que “das 176 vacinas que estdo em desenvol-
vimento e das 34 que estdo na fase de testes clinicos, apenas oito estdo na fase trés
de testes, segundo um relatorio da Organizagdo Mundial da Saude (OMS)”.
AGRELA, Lucas; VITORIO, Tamires. 34 vacinas contra covid-19 em testes. Estamos
proximos do fim da pandemia? Revista Exame.: Sdo Paulo, 07 set. 2020. Disponivel
em: https://exame.com/ciencia/34-vacinas-contra-covid-19-em-testes-estamos-proxi-
mos-do-fim-da-pandemia/. Acesso em: 25 mar. 2022.

19 THE NEW YORK TIMES. Tracking Coronavirus Vaccinations Around the World.
Disponivel em: <https://www.nytimes.com/interactive/2021/world/covid-vaccinati-
ons-tracker.html>. Acesso em: 25 mar. 2022.

20 OUR WORLD DATA. Disponivel em: <https://ourworldindata.org/covid-vaccina-
tions>. Acesso em: 25 mar. 2022.
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econdmicos, ¢ verdade que o Brasil ja viveu um dilema parecido.
Trata-se do episddio chamado de Revolta da Vacina, ocorrido
em 1904, quando o entdo Presidente do Brasil, Rodrigues Alves,
apoiado em lei aprovada pelo Congresso Nacional, fixou a com-
pulsoriedade da vacinagdo contra a variola. Na ocasido, durante
os dias da revolta, muitas pessoas morreram e foram presas. A
proposito, Moutinho (2020)?! traz os seguintes esclarecimentos
historicos:
O maior desafio se deu em relagdo a variola e a implantacdo da
vacinacao obrigatoria. Além do fato da vacina ser obrigatoria,
¢ importante destacar que a lei dava direito aos vacinadores
entrarem a for¢a nas residéncias das pessoas para vacina-
las e, em caso de recusa, leva-las presas. Além disso, no
imaginario popular, a vacina poderia causar a doenca, 0s
médicos nada sabiam sobre a variola e havia, inclusive,
quem acreditasse que a vacina era feita a partir do sangue dos
ratos que eram comprados pelo governo ou que ela dei-
xasse os vacinados com aspecto de vaca, por ser produz
ida com substancias extraidas desses animais. Outro fator im-
portante era de aspecto moral ja que os homens ndo aceitavam
que suas esposas ou filhas mostrassem bragos, coxas ou colos
a outros homens para serem vacinadas (BUENO, 2005). A lei
que tornava a vacina obrigatoria foi aprovada em outubro, pas-
sando entdo a fase de regulamentagdo. Mas esta fase era feita
diretamente pela Diretoria Geral de Satde Publica, sem inter-
feréncia do Poder Legislativo, o que causou muito desconforto.
Além disso, essa regulamentacdo foi considerada muito rigida,
contemplando de recém nascidos a idosos, prevendo pesadas
multas, demissdes, limitando recursos e defesas por parte dos
cidadaos (SEVCENKO, 2010), exigindo atestado de vacina
para casamentos e viagens (ESCOREL; TEIXEIRA, 2012). A
regulamentagdo foi publicada no dia nove de novembro e no
dia seguinte as agitagdes comegaram (SEVCENKO, 2010). A
populagdo se revoltou, teve inicio um quebra-quebra

21 MOUTINHO, Flavio Fernando Batista. Conflitos da sociedade brasileira com as
normas sanitarias: um paralelo entre a revolta da vacina e a pandemia de covid-19.
Revista Brasileira de Geografia Médica e da Saude. Uberlandia, Edi¢do Especial:
Covid-19, Jun/2020, p. 60-71. Disponivel em: <http://www.seer.ufu.br/in-
dex.php/hygeia/article/view/54392/29161>. Acesso em: 31 mar. 2022
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generalizado; bondes foram virados e incendiados, equipamen-
tos publicos foram quebrados, um breve levante militar ocorreu
nas escola da Praia Vermelha (SEVCENKO, 2010; ESCO-
REL; TEIXEIRA, 2012). O objetivo de Oswaldo Cruz era de-
senvolver uma campanha fulminante, rapida, macica, sem
qualquer tipo de embarago. Todavia ela exigiria amplo sucesso
em um curto prazo, com submissio incondicional. Essa situa-
¢do, segundo Sevcenko (2010), de “insensibilidade tecnocra-
tica e politica, foi fatal para a lei da vacina. [...]. Foi necessario
forte aparato militar e alguns dias para controlar a revolta. Nao
se sabe ao certo quantas pessoas morreram ou foram presas e
deportadas, mas foram muitas. Dia 16 de novembro Rodrigues
Alves revogou a lei da vacinagdo obrigatoria (SEVCENKO,
2010).

Como ¢ claro, o contexto daquela ocasido ¢ completa-
mente diferente ao presente. Primeiro, passaram-se cerca de 118
ou 119 anos entre aquela situagdo e a presente pandemia. Nao
havia informacao, ndo havia tecnologia avangada, ndo havia se-
guranca em relagdo aos dados e, para além disso, vivia-se um
tumulto politico com nuances proprias da recém mudanca da
monarquia para a republica. Ademais, nao se cogita, atualmente,
que o Estado possa adotar as técnicas de vacinacao forcada lan-
cadas naquela época (como o ingresso for¢ado nas residéncias,
prisdes, etc).

De 14 para ca““, ¢ evidente, a medicina e todas as demais
areas do conhecimento sofreram grande evolucdo. O rapido
acesso a informacao, a revolugao tecnologica, o multilateralismo
entre os paises do mundo, a formagdo de organismos e normas
internacionais de prote¢ao dos direitos humanos, sao apenas al-
gumas particularidades da atualidade que demandam um olhar
diverso. Se 14, talvez, pudesse ter uma justificativa minimamente
plausivel para uma preocupagdo ou tese negacionista conspira-
toria contra a vacina, nos tempos atuais, entendemos que nao ha

é22

22 Para um aprofundamento sobre as relagdes sociais atuais: BAUMAN, Zygmunt.
Modernidade Liquida. Tradugdo Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar, 2001; LIPO-
VETSKY, Gilles; CHARLES, Sébastien. Os tempos hipermodernos. Lisboa: Edigdes
70, 2019.
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fundamento cientifico para os movimentos antivacinas, alguns
que insistem em perdurar. Enfim, a questdo é: diante de tantas
mortes € prejuizos pessoais, sociais e economicos causados pela
pandemia, o que o Estado deveria continuar a fazer diante de
reiteradas, e ainda atuais, recusas injustificadas (do ponto de
vista cientifico) em relagdo a (esperada e, atualmente, concreti-
zada) imunizagao da Covid-19? Seguimos com a reflexdo para a
préxima sec¢ao, quando entdo envidaremos esforgos para analisar
o direito a satde durante a pandemia, comparando o inicio com
o atual momento, em que muito ja se caminhou, mas ha pontos
que merecem reflexao ao nosso sentir.

2. DIREITO A SAUDE NO CURSO DA PANDEMIA

Neste topico, pretende-se demonstrar a existéncia de pro-
tecdo juridica, nacional e internacional, que qualifica a saude
como um direito humano, bem como um dever do Estado. De
fato, a satude ¢ protegida normativamente de forma ampla e ca-
tegorica no plano constitucional e no ambito da protegao inter-
nacional de direitos humanos®. Trata-se de prestagdo estatal
obrigatoria, o que, no contexto da pandemia, deve ser urgente e
eficaz.

O Pacto Internacional sobre Direitos Economicos, Soci-
ais e Culturais de 1966, internalizado pelo Brasil por meio do
Decreto n°. 591, de 6 de julho de 1992, no seu Artigo 12, item 1,
estabelece que “Os Estados Partes do presente Pacto reconhe-
cem o direito de toda pessoa de desfrutar o mais elevado nivel
possivel de saude fisica e mental”. No mesmo dispositivo, item
2, afirma-se que os “Estados Partes do presente Pacto deverdo
adotar”, entre outras medidas, “A prevengdo e o tratamento das
doengas epidémicas, endémicas, profissionais e outras, bem
como a luta contra essas doen¢as” (alinea ‘c’) e “A criagdo de

23 Sobre a protegdo internacional dos direitos humanos, sugere-se a leitura: PIOVE-
SAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagao, 2018.
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condigoes que assegurem a todos assisténcia médica e servigos
médicos em caso de enfermidade” (alinea ‘d’).

Na perspectiva nacional, a Constitui¢ao Federal de 1988
¢ bastante contundente e ampla na prote¢do da satde. Entre ou-
tros marcos normativos, tem-se que o seu art. 5°, caput, deter-
mina a priori a “inviolabilidade do direito a vida”; o art. 6° prevé
que a saude ¢ um direito social; o art. 7° trata a saude como di-
reito nas relagdes de trabalho; dentre outros dispositivos relaci-
onados aos direitos e garantias fundamentais.

Analisada a questdo pelo prisma da competéncia consti-
tucional, o art. 23 determina que ¢ “competéncia comum da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios” (ca-
put), entre outras, “cuidar da saude e assisténcia publica, da
protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia” (in-
ciso II); ainda, o art. 24 estabelece que “Compete a Unido, aos
Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre
[...] XII - previdéncia social, protecdo e defesa da saude”; no
mais, o art. 30 prevé que “Compete aos Municipios [...] VII -
prestar, com a cooperagdo técnica e financeira da Unido e do
Estado, servicos de atendimento a saude da popula¢do”.

Por sua vez, na seara do Titulo VIII, da Ordem Social, o
art. 194 dispde que “A seguridade social compreende um con-
Jjunto integrado de agoes de iniciativa dos Poderes Publicos e
da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a sa-
ude, [...]” e, no seu paragrafo unico (combinado com o inciso
primeiro), prevé que “Compete ao Poder Publico, nos termos
da lei, organizar a seguridade social, com base nos seguintes
objetivos: I - universalidade da cobertura e do atendimento”; ja
na parte normativa destinada exclusivamente ao direito a satde,

entre outras previsdes, destacam-se as seguintes:
Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garan-
tido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redu-
¢do do risco de doenga e de outros agravos € ao acesso univer-
sal e igualitario as a¢des e servigos para sua promogao, prote-
¢do e recuperacao.



l!m RJLB, Ano 9 (2023),n°2

Art. 197. Séo de relevancia publica as agdes e servigos de sa-
ude, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre
sua regulamentagdo, fiscalizagdo e controle, devendo sua exe-
cucdo ser feita diretamente ou através de terceiros e, também,
por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

Art. 198. As acdes e servigos publicos de saude integram uma
rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema
unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

I - descentralizagdo, com dire¢do nica em cada esfera de go-
verno;

II - atendimento integral, com prioridade para as atividades
preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais;

III - participagdo da comunidade.

Por fim, ainda na anélise de dispositivos que se relacio-
nam com o tema, destaca-se o texto constitucional do art. 200,
inciso II: “Ao sistema unico de saude compete, além de outras
atribuigoes, nos termos da lei: [...] Il - executar as agoes de vi-
gilancia sanitaria e epidemiologica, bem como as de saude do
trabalhador”.

Além disso, como bem destacado pelo Supremo Tribunal
Federal no julgamento do Referendo na Medida Cautelar na
Acao Direta de Inconstitucionalidade n°. 6341, as agdes estatais
no combate a pandemia possuem outros suportes (e nortes) nor-
mativos indispensaveis: o Comentario Geral n.° 14 do Comité de
Direitos Econdmicos e Sociais (sobre o Artigo 12 do Pacto In-
ternacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais); as-
sim como a Constitui¢ao da Organizagao Mundial da Saude, in-
corporada ao ordenamento juridico brasileiro por meio do De-
creto n.° 26.042, de 17 de dezembro de 1948, mais especifica-
mente o seu artigo 22, e, ndo menos relevante, o Regulamento
Sanitario Internacional da Organizacdo Mundial da Satde
(OMYS).

Merece igual lembranga, ainda, a aprovacao pela Comis-
sdo Interamericana de Direitos Humanos, em 10 de abril de
2020, da Resolucao n.® 01/2020, intitulada “Pandemia e Direitos
Humanos nas Américas”, no bojo da qual recomendou diversas
providéncias aos governos dos Estados membros objetivando a
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protecdo dos direitos humanos no contexto da pandemia. Apenas

como um exemplo, merece apontamento o item 1, da “Parte Re-

solutiva™*:
Em virtude do exposto anteriormente, no exercicio das fung¢des
que lhe s@o conferidas pelo artigo 106 da Carta da Organizagao
dos Estados Americanos e aplicando o artigo 41.b da Conven-
¢do Americana sobre Direitos Humanos e o artigo 18.b de seu
Estatuto, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos for-
mula as seguintes recomendagdes aos governos dos Estados
membros:
1. Adotar de forma imediata, urgente e com a devida diligéncia
todas as medidas que sejam adequadas para proteger os direitos
a vida, a satde e a integridade pessoal das pessoas que se en-
contrem em suas jurisdi¢des frente ao risco que representa a
presente pandemia. Tais medidas devem ser adotadas com base
nas melhores evidéncias cientificas, em concordancia com o
Regulamento Sanitério Internacional (RSI), bem como com as
recomendacgdes emitidas pela OMS e a OPAS, na medida em
que forem aplicéaveis.

Nota-se que a Resolugdo n°. 1/2020 da Comissao Intera-
mericana de Direitos Humanos, na sua integralidade, representa
um importante marco sobre a interpretagdo das normas interna-
cionais de protecao aos direitos humanos no curso da pandemia
da COVID-19. Trata-se de um norte aos governos dos Estados
membros e aos seus demais poderes constituidos. Afinal, diante
da eventual inércia do Poder Executivo (e Legislativo) na cons-
trucao de politicas publicas adequadas e eficientes para garantir
o direito fundamental a satde, cabera o controle judicial de even-
tual omissdo inconstitucional.

Nao ¢ o objetivo do presente estudo levantar todas as nor-
mas pertinentes ao tema, mas jogar luz aos dispositivos e inter-
pretagdes mais relevantes. Considerando que o Estado precisa
efetivar o direito a saude, especialmente de forma preventiva

24 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Resolugio n.
1/2020: Pandemia e Direitos Humanos Nas Américas. Washington, D.C.: 10 abr.
2020. Disponivel em: <https://www.oas.org/pt/cidh/decisiones/pdf/Resolucao-1-20-
pt.pdf>. Acesso em: 25 mar. 2022.
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contra o novo Coronavirus (e, entre outras diligéncias necessa-
rias, entende-se, esta o fomento e a distribui¢do urgente de vaci-
nas), sera preciso analisar, a partir de agora, o comportamento
esperado do Estado frente a vacinagao da populagdo.

3. LIBERDADE, PATERNALISMO E OBRIGATORIEDADE
DA VACINA CONTRA A COVID-19

Como se sabe, muitos pensadores ao longo da historia ja
refletiram e escreveram sobre a liberdade humana (Platio, Tho-
mas More, Hobbes, Voltaire, Rousseau, Etienne de La Boétie,
Hannah Arendt, Montesquieu, John Stuart Mill, Isaiah Berlin
etc.). Nao se trata de tema facil, tampouco definitivo, posto que
os conceitos produzidos ndo sdo univocos. Os seus contornos
sofrem as influéncias pessoais do observador, os influxos ambi-
entais e, especialmente, a rodagem do tempo. O presente artigo
ndo tem por escopo analisar todas as perspectivas sobre a liber-
dade, nem levantar os olhares histéricos sobre esse valor ima-
nente a ideia de humanismo. Por outro lado, ¢ inegavel, quando
se objetiva responder, ainda que sucintamente, se o Estado pode
compelir as pessoas a se vacinarem, como nesta abordagem, o
primeiro questionamento que nos provoca ¢ se nao haveria limi-
tacdo inconstitucional a liberdade individual, notadamente no
contexto de um constitucionalismo que tem, entre outras carac-
teristicas, a contencao do Estado.

A liberdade, entendida como autonomia do individuo,
também ¢ um direito humano assegurado nos tratados internaci-
onais e na Constitui¢do Federal. Talvez, até pelas barbaries que
a humanidade ja vivenciou em tempos recentes (nazismo, fas-
cismo, apartheid, etc.), tem-se a impressao de que a sua protecao
¢ mais extensa do que a dos direitos sociais.

De qualquer modo, conforme ja virou lugar comum se
afirmar, ¢ impossivel conviver com a ideia de liberdade absoluta
em sociedade; na realidade, ndo apenas de liberdade, mas de
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qualquer direito que seja absoluto, mesmo o direito a vida. De
fato, é da esséncia da vida harmoniosa em coletividade — ao me-
nos como ideal —, que as pessoas tenham parcelas de suas liber-
dades restringidas para o respeito das outras individualidades e
do meio ambiente. Nao se pode ouvir musica com som elevado,
de madrugada, num local onde vivem vérias pessoas. Nao se
pode empregar velocidade excessiva no transito, por mais que o
condutor vibre com altas velocidades, porque isso representaria
um perigo a outras pessoas. Muito menos dirigir embriagado. E
preciso devolver livros nas bibliotecas, em tempo aprazado, para
que outros alunos ou alunas usufruam do estudo. Enfim, ha inu-
meros exemplos da vida cotidiana em sociedade que implicam,
com maior ou menor grau, a restricdo legitima de parcela da li-
berdade individual, tudo a depender, de acordo com os exemplos
supracitados, do suporte fatico.

Evidentemente, a restri¢do a direitos fundamentais®, no
caso, a liberdade individual, deve ser acompanhada de funda-
mentac¢do racional e de obediéncia a proporcionalidade (adequa-
¢do, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito). Neste
aspecto, lidando com as medidas restritivas a um “direito geral
de liberdade”, Daniel Sarmento (2019, p. 160-161) pondera:

Porém, do outro lado, um argumento importante em favor do
reconhecimento de um direito geral de liberdade diz respeito a
exigéncia de racionalizacdo de toda e qualquer medida que
vede ou imponha condutas as pessoas. Em razdo desse reco-
nhecimento, as medidas restritivas devem nao apenas estar pre-
vistas em lei (art. 5°, inciso II, CF). E preciso também que haja
razdes legitimas que justifiquem essa restrigdo, que passem no
teste da proporcionalidade, na sua triplice dimensdo: persigam
fim legitimo e contribuam para a sua realizagdo (suprincipio da
adequacdo); ndo haja meios alternativos mais brandos para al-
cancar o mesmo fim (subprincipio da necessidade); e a promo-
¢a0 do objetivo almejado compense o 6nus imposto a liberdade

25 Para um aprofundamento sobre o tema: SILVA, Virgilio Afonso. Direitos funda-
mentais: contetdo essencial, restrigdes e eficacia. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2017.
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(subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito). Tais
parametros viabilizam o controle intersubjetivo de qualquer
medida que afete a liberdade, demandando fundamentagéo su-
ficiente para qualquer restrigdo.

Seguindo essa metodologia de controle das restrigdes ao
direito a liberdade, ndo concordamos, por exemplo, com a cri-
minalizagdo da posse de droga para consumo pessoal consubs-
tanciada no art. 28 da Lei 11.343/06, por entender que a medida
nao ¢ proporcional. Em suma, entendemos que o Estado, neste
ponto, deveria respeitar as individualidades e oferecer uma abor-
dagem multidisciplinar para acolhimento dos consumidores, ¢
ndo os confinar nos carceres brasileiros (o que acaba aconte-
cendo, entre outras razdes, pela falta de objetividade normativa
na diferenciacdo das condutas de posse de drogas para consumo
pessoal ou para trafico)?®. Na mesma linha, entendemos que a
vida, no ambito individual, ¢ disponivel, de maneira que as pes-
soas, observadas determinadas cautelas prévias, t€ém o direito e
a liberdade de dela dispor (e o Estado ndo poderia ter qualquer
prerrogativa de ingeréncia)?’.

Tudo isso para constatar que a relacdo entre Estado e li-
berdade individual sempre gera debates juridicos e, em regra, a
solu¢do deve ser pontual, caso a caso, ndo havendo resposta a
priori para todas as situacdes®®. Haverd ingeréncias estatais pos-
siveis e outras, ao contrario, ilegitimas, autoritarias. A proposito,
Daniel Sarmento (2019, p. 171) afirma:

Apesar da tensdo latente entre a dignidade humana e o pater-
nalismo, seria um exagero afirmar a incompatibilidade com o

principio de toda e qualquer imposigdo estatal de carater pater-
nalista. Alias, tais imposigoes sdo bastante frequentes e

26 Para mais informagdes sobre a politica de drogas no Brasil: CAMPOS, Marcelo da
Silveira. Pela metade: a Lei de Drogas no Brasil. Sdo Paulo: Annablume, 2019.

27 A respeito, indica-se a leitura: DIAS, Roberto. O direito fundamental a morte digna:
uma visdo constitucional da eutanasia. Belo Horizonte: Forum, 2012.

28 Para uma analise sobre o interesse publico de cuidar da saude no caso do combate
ao mosquito transmissor da dengue e sua prevaléncia sobre a garantia da inviolabili-
dade de domicilio, ver SUNDFELD, Carlos Ari. Vigilancia epidemioldgica e direitos
constitucionais, Revista de Direito Sanitdrio, vol. 3, n. 2, p. 90-106, 2002.
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envolvem medidas cuja legitimidade poucas pessoas contes-
tam, como a obrigacdo do uso de cinto de seguranga nos auto-
moveis.

Conclui-se, assim, que hé espagos democraticos para de-
terminadas ingeréncias estatais nas liberdades individuais, desde
que haja fundamentagao estatal racional, previsao legal e obedi-
éncia a proporcionalidade. A Lein.° 13.979, de 6 de fevereiro de
2020, no seu art. 3°, inciso III, alinea ‘d’, j& previu a possibili-
dade de determinacdo compulsdria da vacinagdo, assim o fa-

zendo nos seguintes dizeres:
Art. 3° - Para enfrentamento da emergéncia de saude publica
de importancia internacional de que trata esta Lei, as autorida-
des poderdo adotar, no ambito de suas competéncias, entre ou-
tras, as seguintes medidas: [...] III - determinacdo de realizacdo
compulsoria de: [...] d) vacinagdo e outras medidas profilaticas.

Além do mais, seguindo a mesma lei federal, agora nos
§1° e 2° do art. 3°, tem-se que a eventual determinacao de vaci-
nacao (e outras medidas) somente podera ocorrer “com base em
evidéncias cientificas e em andlises sobre as informagoes estra-
tégicas em saude e deverdo ser limitadas no tempo e no espago
ao minimo indispensdvel a promogdo e a preservagdo da saude
publica”, bem como as pessoas “afetadas pelas medidas” t€m
determinados direitos especificos resguardados, como “o direito
de serem informadas permanentemente sobre o seu estado de
saude e a assisténcia a familia conforme regulamento’; “o di-
reito de receberem tratamento gratuito”; “o pleno respeito a
dignidade, aos direitos humanos e as liberdades fundamentais
das pessoas, conforme preconiza o Artigo 3 do Regulamento Sa-
nitario Internacionall...]”.

O que se observa, compatibilizando a questao atualmente
até com o ano eleitoral, € que ha grupos, considerados de grande
quantidade, que continuar a adotar postura negacionista, seja no
tocante a pandemia, seja no tocante a obrigatoriedade da vacina-
¢do, o que gera a necessidade de medidas coercitivas, ainda que
algumas outras ja estejam mais evoluidas, como a necessidade
de apresentacdo do certificado de vacina¢dao paro o ingresso e
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permanéncia em determinados prédios publicos ou mesmo em
locais de grande concentrag@o de pessoas, 0 que inaugurou tam-
bém o debate sobre o denominado “passaporte vacinal”.

A questdo ¢ que eventual medida coercitiva, em relagdo
aos que ainda se negam, devera obedecer a proporcionalidade,
ou seja, a medida deve ser adequada, necessaria e proporcional
em sentido estrito. Em sintese, a acdo coercitiva do Estado de-
vera ter aptiddo para imunizar as pessoas contra o (novo) Coro-
navirus. A medida precisard ser necessaria, no sentido de que
ndo poderd haver outra menos gravosa e que atinja 0 mesmo re-
sultado. Por fim, a compulsoriedade da vacina deve apresentar
mais vantagens do que maleficios (do ponto de vista cientifico).

Para esclarecer, a coergdo estatal, caso se desse, mesmo
apos as campanhas de conscientiza¢do e numero de vacinados e
vacinadas que vem crescendo, por meio do Direito Penal, sanci-
onando penalmente os descumpridores, ndo seria proporcional,
pois, apesar de a previsao de sanc¢ao penal contribuir para alcan-
car o fim de realizar a imunizacdo, ha meio menos gravoso para
atingir, como a mesma intensidade, o fim almejado, como as res-
tricdes de direitos de circulacdo, ingresso em certos locais ou
matriculas em cursos que contardo com a presenga de mais pes-
soas, exatamente como o evidenciado acima. Portanto, ndo € ne-
cessaria a ameaga de prisdo para que as pessoas se vacinem, no-
tadamente para os ainda reticentes. E, mesmo que fosse, a me-
dida promoveria o objetivo pretendido com um 6nus despropor-
cional a liberdade das pessoas. Conclusdo diversa, parece-nos,
seria a aplicacdo de uma multa administrativa, assegurado o de-
vido processo legal administrativo.

De mais a mais, na hipotese estudada, ou seja, vacinacao
contra o (novo) Coronavirus, entendemos que ndo se trata de
uma matéria exclusivamente individual, por isso ndo se con-
funde com a figura da recusa de um tratamento médico pelo pa-
ciente. Primeiro porque a vacinagdo nao ¢ tratamento, visto que
a pessoa vacinada ndo estd doente, mas busca prevenir a doenga.
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E ja é de conhecimento publico, que uma pessoa, inclusive as-
sintomatica, pode contaminar outras tantas com o virus por va-
rios dias seguidos. O SARS-CoV-2 ¢ de facil disseminagdo, bem
como as suas variantes, tanto que se espalhou por todo o mundo
em questao de poucas semanas. Se ¢ assim, cada individuo ainda
ndo vacinado representa um potencial agente transmissor da do-
enca. A decisdo individual de ndo se imunizar — havendo vacina
segura disponivel e ndo havendo contraindicacdo médica — pa-
rece-nos desprovida de protecao juridica. Entendemos que o di-
reito a saude, no plano individual, ¢ inquestionavelmente dispo-
nivel (tanto que as pessoas trabalham em locais insalubres e, di-
ariamente, ingerem alcool, refrigerantes, drogas ilicitas, comidas
gordurosas etc.). Porém, na dimensao coletiva, o direito a saude
¢ inviolavel. Assim, quando a saude da coletividade depende da
imunizag¢ao individual, pode-se dizer que o direito a satde tam-
bém ganha, concomitantemente, uma faceta de dever.

Se o Estado nada fizesse para assegurar tratamento as
pessoas contra a pandemia, ¢ inquestionavel que haveria omis-
sdo inconstitucional passivel de ser controlada pelo Poder Judi-
ciario, que deveria impor condutas ao Poder Publico. Por outro
lado, se o Estado age e promove a distribui¢do gratuita de vaci-
nas seguras contra o virus, este que ja matou muito mais de seis
milhdes de pessoas no mundo e contaminou muitos outros mi-
lhdes, ndo nos parece razoavel que a decisdo pela vacinagdo (ou
ndo) seja uma mera deliberagao subjetiva. Ela transcende o indi-
viduo, nesse sentido.

Evidentemente, reitera-se, a premissa da presente com-
preensdo ¢ a de que ha comprovacao cientifica da seguranca dos
imunizantes e de que ha transparéncia privada e estatal no ma-
nuseio e divulgacao dos dados sobre a sua eficacia.

Outra premissa, conforme ja esclarecido, ¢ que ndo haja,
no caso individual, contraindicacdo médica. Diante dessas cir-
cunstancias, compreendendo que a pandemia transcende os li-
mites da subjetividade, defendemos a constitucionalidade da
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obrigatoriedade da vacina¢do (com responsabilizacdo objetiva
do Estado na hipétese de causar dano — art. 37, §6°, da Consti-
tuicdo Federal). Isso ndo implica, por 6bvio, a possibilidade de
aplica¢do a for¢ca do imunizante ou por meio de sang¢des despro-
porcionais e/ou penais. No mesmo sentido, defendendo a anélise
da proporcionalidade de eventual medida coercitiva, Wang, Ar-
ruda e Moribe (2020) sustentam:
Por outro lado, isso nao significa que o Estado tenha o poder
de impor toda e qualquer interven¢do médica com base na pro-
te¢do da saude publica. A restricdo a autonomia individual pre-
cisa ser bem fundamentada na lei e proporcional aos ganhos
em saude que se queira atingir. Importa ressaltar que vacinagao
obrigatoria ndo ¢ sindnimo de vacinagdo for¢ada. Obrigar al-
guém a tomar vacina, ¢ prever sangdes em caso de descumpri-
mento, ndo significa que pessoas serdo vacinadas a forga. A
titulo de comparagdo, pessoas que ndo cumprem sua obrigacao
de votar ndo sdo arrastadas para uma urna de votag@o. A vaci-
nagdo obrigatoria ja ¢ prevista no direito brasileiro. A lei fede-
ral 6.259/75 da ao Ministério da Saude o poder de definir as de
carater obrigatorio. O Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente
obriga a vacinagao nos casos recomendados pelas autoridades
sanitarias.

Os articulistas, como se vé€, presentes algumas condicio-
nantes, defendem, ao menos em tese, a constitucionalidade da
compulsoriedade da vacinagdo contra o (novo) Coronavirus e,
como também ¢ objeto do presente artigo, pavimentam terreno
para discussdes futuras sobre o tema, em caso de novas pande-
mias, o que, alias, reiteradamente tem sido veiculado na grande
midia. Uma vez mais, esperamos que nao passemos - nem em
curto espago de tempo, tampouco apds varios anos - por nova
experiéncia como a do Coronavirus, mas parece ser essa uma
tendéncia, em razdo de mutagdes genéticas, alimentagdo, sani-
dade animal e, também, diante do mundo global e estratificado
no qual estamos inseridos.

O mesmo entendimento parece ter sido construido pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento das A¢des Diretas de
Inconstitucionalidade 6586 (DF) e 6587 (DF), ambas julgadas
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conjuntamente no dia 17 de dezembro de 2020. Na ocasido, por
maioria, os ministros julgaram parcialmente procedente as
acoes, conferindo interpretagdo conforme a Constituigdo ao art.
3°, 111, d, da Lei n° 13.979/2020, para fixar as seguintes teses>’:

(I) A vacinag@o compulsodria nao significa vacinagdo forgada,
porquanto facultada sempre a recusa do usuario, podendo, con-
tudo, ser implementada por meio de medidas indiretas, as quais
compreendem, dentre outras, a restri¢do 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 informacao sobre a eficécia,
seguranca e contraindicagdes 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; ¢
(IT) tais medidas, com as limitagdes acima expostas, podem ser
implementadas tanto pela Unido como pelos Estados, Distrito
Federal e Municipios, respeitadas as respectivas esferas de
competéncia.

Igualmente pertinente, foi o julgamento, pelo STF, do
Recurso Extraordinario com Agravo n. 1267879, no mesmo dia.
O caso também envolvia o debate constitucional sobre a obriga-
toriedade da vacina contra a Covid-19, mas com a delimitagao
em torno das especificidades das criancas e adolescentes e de
eventual recusa dos pais em vacinarem seus filhos “por motivo
de convicgdo filosofica”. Ao concluir o julgamento, o Supremo
Tribunal Federal negou provimento ao recurso extraordinario e,
afirmando a constitucionalidade da obrigatoriedade, fixou as se-

guintes teses:
E constitucional a obrigatoriedade de imunizagio por meio de
vacina que, registrada em 6rgao de vigilancia sanitaria, (i) te-
nha sido incluida no Programa Nacional de Imunizagdes, ou

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). A¢do Direta de Inconstitucionalidade
6586 (DF) e Acdo Direta de Inconstitucionalidade 6587(DF). Relator Ministro Ri-
cardo Lewandowski. Brasilia-DF, 17 de dezembro de 2020. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15346093809 &ext=.pdf>.
Acesso em: 25 abr. 2021.
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(i1) tenha sua aplicagdo obrigatoria determinada em lei ou (iii)
seja objeto de determinagdo da Unido, Estado, Distrito Federal
ou Municipio, com base em consenso médico-cientifico. Em
tais casos, ndo se caracteriza violagdo a liberdade de conscién-
cia e de conviccdo filosofica dos pais ou responsaveis, nem
tampouco ao poder familiar’®.

No nosso entendimento, o Supremo Tribunal Federal, ao
apreciar as ADIs 6586 ¢ 6587, bem como o ARE 1267879, ado-
tou o entendimento compativel com a Constitui¢do Federal, ou
seja, a obrigatoriedade da vacina, que ndo pode ser for¢cada, ¢ um
modelo de politica publica constitucional (caso presentes as con-
dicionantes ali estabelecidas).

Por fim, ¢ preciso dialogar com uma ideia comumente
verificada nos posicionamentos contrarios ao exposto no pre-
sente estudo. Nao ¢ incomum surgir, nos debates publicos, a afir-
macao de que a op¢do por ndo se vacinar nao prejudicaria aque-
les que desejam ser vacinados, pois estes estariam imunizados.
Assim, sob essa 6tica, somente seriam prejudicados aqueles que
renunciassem parte do seu direito a satide (ao ndo se vacinarem).
Sucede que essa premissa € equivocada. Isso porque, sabe-se, a
vacinagdo ndo ocorrera (e nao estd ocorrendo para determinados
grupos e segmentos sociais) de uma unica sé vez, instantanea-
mente, e para todos os que desejam ser imunizados (até mesmo
pelas inumeras dificuldades enfrentadas em relacdo a denomi-
nada “corrida pela vacina” em todos os paises’!: politica inter-
nacional, disputas entre o setor publico e o setor privado™®,

30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). Recurso Extraordinario com Agravo
1267879. Relator Ministro Roberto Barroso. Brasilia-DF, 17 de dezembro de 2020.
Disponivel em: <http://stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDiarioPro-
cesso.asp?numDj=64&dataPublicacaoDj=08/04/2021&incidente=5909870&cod-
Capitulo=5&numMateria=56&codMateria=1>. Acesso em: 25 abr. 2021.

3I'VEJA quais paises iniciaram a vacinagdo contra a Covid-19; Brasil esta fora. CNN
Brasil, 24 de dezembro de 2020. Disponivel em: <https://www.cnnbra-
sil.com.br/saude/2020/12/24/quais-os-paises-que-ja-comecaram-a-vacinacao-contra-
a-covid-19>. Acesso em: 25 mar. 2022.

32 COLLUCCI, Cléudia. Setor privado diz que processo para compra da vacina indi-
ana 'estd bem encaminhado'. Folha de Sdo Paulo, 13 de janeiro de 2021. Disponivel
em:  <https://wwwl.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/2021/01/setor-privado-diz-
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quantidades de doses a serem adquiridas, desigualdade entre os
paises produtores e compradores, producdo, logistica, armaze-
namento, seringas>>, e tantas outras questdes). Portanto, nio se
trata de uma questdo de que quem optar pela vacinagdo estara
imunizado e quem nao optar, valendo-se de sua autonomia, ar-
card com as consequéncias, justamente porque esses irdo conta-
minar aqueles, que ainda ndo puderam receber suas doses ou que
ndo possuem o esquema vacinal completo. O debate, ademais,
se evidencia atual ndo apenas em relagdo a obrigatoriedade da
vacinagdo, mas em relacdo a obrigacdo de doses adicionais,
como a aplicacao da 4* dose na realidade brasileira.

Ao final do estudo, verifica-se que a compulsoriedade da
vacinacao contra a Covid-19, que ja matou inimeras pessoas no
Brasil, que ja arruinou empregos e trabalhos de milhdes de bra-
sileiros, que levou a faléncia milhares de atividades empresari-
ais, que afastou as criancas e jovens do ambiente escolar por
longo periodo (o que esta sendo retomado), € compativel com a
Constituicao Federal de 1988. Nao se trata, portanto, de postura
estatal paternalista extremada e violadora de liberdades. Reitera-
se: a obrigatoriedade da vacinac¢do ndo se confunde com vacina-
¢do a forga ou por meio de técnicas desproporcionais. Tampouco
com o uso do Direito Penal. Admite-se a adog¢ao de medidas ad-
ministrativas indiretas e proporcionais, com respaldo legal, nos
exatos termos do que foi decidido pelo STF no julgamento das
ADIs 6586 ¢ 6587 e do ARE 1267879. Como exemplo de medi-
das possiveis, tem-se a restricdo ou recrudecimento ao exercicio
de certas atividades ou a frequéncia de determinados lugares,
como ja acontece na obrigatoriedade da vacinagdo contra a febre

que-processo-para-compra-da-vacina-indiana-esta-bem-encaminhado.shtml>.
Acesso em: 25 mar. 2022.

3 SOUZA, André de. Ministério da Saude diz ndo ter seringas para vacinagio de Co-
vid-19 porque compras sdo feitas pelos estados. O Globo, 13 de janeiro de 2021. Dis-
ponivel em: <https://oglobo.globo.com/sociedade/vacina/ministerio-da-saude-diz-
nao-ter-seringas-para-vacinacao-de-covid-19-porque-compras-sao-feitas-pelos-esta-
dos-1-24837474>. Acesso em: 25 mar. 2022.
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amarela para ingressar em determinados paises. As regras do
Programa Bolsa Familia também condicionam a concessdo dos
beneficios financeiros ao acompanhamento da saude dos bene-
ficiarios (art. 3° da Lei 10.836/2004), mais especificamente da
vacinacao (art. 28, I, do Decreto 5.209/2004). Outras restrigoes
a liberdade dos individuos foram sido impostas pelos estados e
municipios durante a pandemia, com amparo na Lei
13.979/2020 — e com respeito a proporcionalidade —, como o iso-
lamento social, a quarentena e a obrigatoriedade do uso de mas-
cara. A vacinagdo compulsoria ¢ mais uma dessas medidas de
combate ao (novo) Coronavirus que, como exposto acima, pode
ocorrer com respaldo juridico e que deve continuar a ocorrer,
ainda que os dados da vacinacao demonstrem uma alteragdo po-
sitiva no crescimento quando comparados o numero de vacinas,
de vacinados e os esquemas de vacinagdo completos (ou nao)
entre os de 2020, 2021 e 2022.

CONCLUSAO

O presente estudo considerou o contexto da pandemia do
(novo) Coronavirus e seus impactos desastrosos para a vida de
milhdes de pessoas, ndo apenas na realidade brasileira, mas tam-
bém analisando a questdo de maneira global. Demonstrou,
ainda, os impactos negativos para a economia e mercado de tra-
balho brasileiros, bem como as fissuras causadas na politica na-
cional. Partiu, portanto, da caracterizagdo de um problema glo-
bal e o concentrou na analise brasileira, sob a perspectiva das
implicagdes e de uma possivel solu¢dao aqui proposta.

Diante desse cenario, invocamos a ampla protecao juri-
dica constitucional e internacional em relagao ao direito a saude,
qualificado como um direito fundamental e um direito humano.

Ponderamos que nao se pode afirmar a liberdade indivi-
dual em termos absolutos no contexto de uma coletividade e que,
atendidas as premissas da proporcionalidade e da
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fundamentagao racional, ha espagos democraticos para determi-
nadas restrigdes/intervengdes estatais a liberdade individual.

Defendemos, assim, que foi e ainda € constitucional a de-
terminagdo da vacinagdo compulsoéria, desde que haja observan-
cia da proporcionalidade (seja em relagdo a coercao, seja em re-
lacdo as técnicas de coergdo) e que ndo se confunde obrigatorie-
dade com vacinacdo forcada fisicamente, descartando-se, de
plano, qualquer ideia referente a um eventual uso do Direito Pe-
nal como mecanismo de constrangimento.

Argumentamos que a escolha pela imunizagdo contra o
(novo) Coronavirus, dadas as suas particularidades relacionadas
ao potencial de contdgio, transcende o ambito subjetivo, especi-
almente diante das mutacoes e das novas variantes.

Esperamos que a sociedade brasileira continue a se cons-
cientizar da importancia global da pandemia e que, independen-
temente de compulsoriedade da vacinagdo, aceite, cada vez em
maior escala, a imuniza¢ao como ganho civilizatério e humani-
tario, assim como restou destacado pela Ministra Carmen Lucia
no mencionado julgamento, que destacou o principio constituci-
onal da solidariedade, muito caro a questdes como a que fora ora
apresentada.
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