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RESUMO

Este trabalho objetiva analisar o conflito entre a liberdade individual de néo vacinar e
o direito a saude. O cerne da matéria € a constitucionalidade da norma que impde a
vacinacdo compulséria a populacédo, focando no momento atual de pandemia da
COVID-19. Para este estudo, foi utilizada a coleta de dados bibliograficos, consulta
em doutrinas pertinentes, periddicos, assim como em artigos cientificos e revistas
online. A partir disso, analisou-se o que sdo os direitos fundamentais e a
possibilidade da limitacdo do direito de liberdade individual em prol do direito a
saude. Foi usada a teoria dos limites dos limites para justificar e nortear o controle
das restricbes ao conteudo dos direitos fundamentais. Além disso, buscou-se
contextualizar com aspectos histéricos, especialmente a Revolta da Vacina.
Ademais, discorreu-se sobre legislacdes pertinentes, como a Lei n° lei 13.979, que
dispbe sobre a medida da vacinacdo compulséria para o enfrentamento da
emergéncia de saude publica de decorrente do coronavirus e as decisbes do STF
nas Acdes Direta de Inconstitucionalidade 6586 e 6587. A pesquisa mostrou que a
limitacdo do direito de liberdade individual é constitucional com fim de assegurar o
direito a saude, principalmente a saude coletiva.

Palavras-chave: Vacinagdo compulsoéria. Direito a saude. Direitos fundamentais.
COVID-19.
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1 INTRODUCAO

A Organizacdo Mundial da Saude — OMS, em 30 de janeiro de 2020,
declarou como sendo de emergéncia de saude publica de importancia internacional
a proliferagdo da COVID-19. Em 11 de marco de 2020, a mesma OMS caracterizou
a proliferacdo da doenca como uma pandemia, alcando a situacdo para 0 mais alto
nivel de alerta da organizacgéao.

Em meados do primeiro semestre de 2020, o Brasil foi atingido pela
pandemia causada pelo Sars-cov-2, tornando-se, em menos de 120 dias desde a
confirmacdo do primeiro caso, um dos lideres mundiais em numeros de pessoas
infectadas e de mortes. A nova variante de coronavirus se espalhou rapidamente
desde o primeiro caso reportado, na provincia de Wuhan, na China, transmitido,
sobretudo, pelo contato humano. Em que pesem o0s estudos se manterem em
constante processo de atualizacdo e aprofundamento, dada a novidade do virus,
percebeu-se que diversos fatores facilitavam o rapido contagio, como o fato de poder
ficar incubado por dias no organismo, sem a manifestacdo de sintomas, o que
permite uma transmissédo discreta, por pessoas assintomaticas (o individuo que nao
desenvolve os sintomas da doenca) e pré-sintomaticas (pessoa que contraiu o virus,
mas ainda ndo apresentou 0s sintomas da doenca), aumentando o nivel de
espalhamento da doenca e minando maiores possibilidades do seu controle.

O Brasil, entédo, promulgou a Lei Federal n° 13.979/2020, que “dispbe sobre
as medidas para enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia
internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019" e,
posteriormente, a Lei Federal n® 14.006/2020 que trouxe alteracfes a mencionada
legislacdo que contém previsdo expressa para adogcdo compulsoria de medidas
sanitarias como a restricdo de circulacdo de pessoas e coisas, exames, testes
laboratoriais e, em especial, a vacinacdo que é o tema objeto do presente estudo.

A constitucionalidade da imposicéo estatal de obrigatoriedade de vacinacao
e submisséo a analises e tratamentos clinicos diversos, bem como a mitigacao de
medidas regulatérias de aprovacao de tratamentos para garantir a celeridade na sua
incorporacdo no sistema de saude nacional e a obrigatoriedade da vacinacao
colocaram em choque diferentes direitos fundamentais entrou em conflito com o

direito de liberdade.



O objetivo geral desta monografia € avaliar a obrigatoriedade da vacinacao
emergencial contra o Sars-COVID-2 no contexto do Estado Democrético Brasileiro.
Tendo isso em vista, a pesquisa, perante os meios de efetivacdo do direito
fundamental a saude, buscara responder ao seguinte problema: a vacinacao
compulsoria contra o Sars-Cov-2 é meio legitimo de efetivacdo democréatica do
direito a saude?

Neste trabalho, pretende-se a analisar a constitucionalidade da vacinacéo
obrigatéria a partir da definicho do que sdo direitos fundamentais e suas
caracteristicas. Apos tal analise sera explorada a possibilidade da restricdo dos
direitos fundamentais utilizando a teoria dos limites dos limites.

O tema dos limites dos direitos fundamentais mostra-se de extrema
importancia, principalmente quanto a questdo da restricdo desses direitos. Neste
capitulo serad realizada uma andlise pragméatica acerca das situacbes de colisao
entre os principios constitucionais, e de que forma os préprios limites dos direitos
fundamentais podem ser limitados, o que a doutrina constitucionalista moderna
denomina de limites dos limites (Do direito alem&o, Schranken-Schranken), instituto
ainda pouco utilizado no Brasil.

Ser& entéo realizado um estudo mais especifico do conflito entre o direito a
saude e o direito de liberdade passando por uma analise de conceitos e seguindo
para a legislacdo aplicavel no combate ao COVID-19. Igualmente, pretende-se
analisar as conclusdes fixadas nas decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal no julgamento das Ac¢Oes Direta de Inconstitucionalidade 6586 e 6587 e do
Recurso Extraordinario com Agravo 1.267.879 que tratam, respectivamente, da
vacinacdo obrigatéria contra a COVID-19 e a recusa a imunizacao por conviccoes
filosoficas e religiosas. Por ultimo sera feito um breve comentario de como a
comunidade internacional esta lidando com o conflito gerado pela possibilidade de
uma vacinagao obrigatoria.

O método que utilizado é o hipotético — dedutivo, um método de
procedimento monografico e a técnica de pesquisa bibliografica documental, quando
se verificardo livros, artigos juridicos em revistas especializadas e normas
constitucionais.

No presente estudo, estd demonstrada a possibilidade e os requisitos
necessarios para que ocorra a limitacdo de um direito fundamental em funcéo de

outro e que tal entendimento esta resguardado pela Constituicéo.



2 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os Direitos fundamentais séo essenciais para qualquer ordenamento juridico.
No Brasil, o termo Direitos e Garantias Fundamentais na Constituicdo do Brasil faz
referéncia a um conjunto de dispositivos contidos na Constituicdo brasileira de
1988 destinados a estabelecer garantias da condicdo humana, seja através de
prestacfes positivas, restricbes de atuacbes abusivas e garantias de eficacia de
direitos inerentes a condicdo do individuo (vida, saude, seguranca — nucleo do art.
59 da CF/88) imerso no contexto socioecondmico e cultural. De tal forma, sao
direcionados a sociedade como um todo, podendo se expandir até ao Estado.

Para compreendermos o que sao os direitos fundamentais ndo bastam
apenas saber que se trata de direitos expressamente positivados (ou mesmo
implicitamente) e estabelecidos pela ordem constitucional de determinado Estado,
visto que tal circunstancia, ainda que substancial, é insuficiente e assim
necessitando um segundo aspecto, 0 aspecto material.

Denomina-se "fundamentalidade formal® a positivacdo dos direitos
fundamentais na Carta Constitucional de determinado Estado. O carater fundamental
dos direitos é conferido pela Constituicdo, que, expressamente, atribui-lhes o status
de direito essencial e encobre-os de garantias que Ihes assegurem a intangibilidade
em periodos de enfraquecimento da democracia e consequente fragilizacdo das
garantias individuais. Em outro compasso, a fundamentalidade material dispensa o
requisito da constitucionalizacdo do direito para atribuir-lhe o carater de direito
essencial, admitindo que existem outras normas, ndo constitucionais, que
igualmente prevéem direitos fundamentaisEm outro compasso, a fundamentalidade
material dispensa o requisito da constitucionalizagcdo do direito para atribuir-lhe o
carater de direito essencial, admitindo que existem outras normas, nao
constitucionais, que igualmente prevéem direitos fundamentais.

Vale notar que nem sempre o0 que €é materialmente fundamental é
formalmente fundamental, mas o formalmente fundamental é sempre materialmente
fundamental.

Conforme leciona Sarlet, em obra dividida com Marinoni e Mitidiero (2012, p.
270):
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De modo geral, os direitos fundamentais em sentido formal podem,
acompanhando Konrad Hesse, ser definidos como aquelas posicdes
juridicas da pessoa (na sua dimensdo individual ou coletiva) que, por
decisdo expressa do Legislador-Constituinte foram consagradas no catalogo
dos direitos fundamentais. Por outro lado, direitos fundamentais em sentido
material sdo aqueles que, apesar de se encontrarem fora do catalogo, por
seu conteldo e por sua importancia, podem ser equiparados aos direitos
formalmente (e materialmente) fundamentais

Tem-se, assim, um elenco aberto de direitos e garantias, que n&o estao
restritos ao Titulo Il da CRFB/88, bem como nao se encontram limitados ao texto

Constitucional.

2.1 Diferencga entre direitos fundamentais e direitos humanos

Se faz necessario desentrelacar a expressao “direitos fundamentais” dos
constantes equivocos terminoldgicos presentes na doutrina. A presente monografia
ird focar nos direitos advindos da Constituicdo Federal e ndo do direito internacional
mesmo que esse possua status de norma constitucional.

A expressao “direitos humanos” define os direitos estabelecidos pelo Direito
Internacional por meio de tratados e demais normas internacionais sobre a matéria
sendo reconhecido em cada ser humano em qualquer territério, enquanto a
expressao “direitos fundamentais” descreve aqueles direitos reconhecidos e
positivados pelo Direito Constitucional possuindo maior forga vinculante devida ao
acesso ao Poder Judiciério.

Fonteles (2016, p. 15) conceitua os Direitos Fundamentais como “direitos
relativos a uma existéncia humana digna, reconhecidos por uma Constituicdo, que
impdem deveres ao Estado, salvaguardando o individuo ou a coletividade”.

Martins (2020, p. 857) conceitua os direitos humanos como os “direitos
previstos em tratados e demais documentos internacionais, que resguardam a
pessoa humana de uma série de ingeréncias que podem ser praticadas pelo
Estado”. Por sua vez, direitos fundamentais s&o aqueles direitos, que foram
incorporados ao ordenamento juridico de um pais.

Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 249) partilha do mesmo
entendimento e complementa ao dizer que a expressao “direitos humanos”
reconhece a dignidade do ser humano como tal, “independentemente de sua

vinculacdo com determinada ordem constitucional”.
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Entretanto, com a aproximagao do direito internacional com o direito interno
por meio de instrumentos como a adog¢éao do rito especial de aprovagao congressual
dos tratados de direitos humanos, que da orca de emenda constitucional aos
tratados internacionais, a diferenca entre ambos institutos torna-se cada vez menos
clara. Um outro ponto de aproximagdo dos direitos humanos com os direitos
fundamentais é a Corte Interamericana de Direitos Humanos. De acordo com André
de Carvalho Ramos (2017, p. 49):

Outro ponto de aproximagdo entre ‘direitos humanos’ e ‘direitos
fundamentais’ estda no reconhecimento da jurisdicdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos pelo Brasil, que deve agir na falha do
Estado brasileiro em proteger os direitos previstos na Convencdo Americana
de Direitos Humanos. Logo, a efetividade dos direitos humanos é
assegurada gracas a uma sentenca internacional irrecorrivel, que deve ser
implementada pelo Estado brasileiro (artigo 68.1 da Convencdo Americana
de Direitos Humanos). Assim, a antiga separag¢do entre direitos humanos
(matriz internacional, sem maior for¢a vinculante) e direitos fundamentais
(matriz constitucional, com forga vinculante gerada pelo acesso ao Poder
Judiciério) no tocante aos instrumentos de protecdo fica diluida, pois os
direitos humanos também passaram a contar com a protegdo judicial
internacional.

Em meados da década de 1990, os direitos humanos ganharam magnitude
quando as conquistas da Constituicao da Republica de 1988 foram consolidadas, e a
expressao “direitos fundamentais” se disseminou na sociedade. Com isso, a atual
Constituicao brasileira € a mais ampla e extensa de todas as antecedentes. Em seu
Titulo I, a Constituicao classificou o género direitos e garantias fundamentais em
cinco grupos: direitos e deveres individuais e coletivos, direitos sociais, direitos de
nacionalidade, direitos politicos e partidos politicos. Além de trazer em seu escopo
os “Direitos e deveres individuais e coletivos”, definiu os Direitos sociais em seu
artigo 6°, visto que desde 1934 eram inseridos no capitulo da “Ordem econémica e
social’, salientando a garantia de desenvolvimento dos menos favorecidos.

Desta forma, os direitos fundamentais se estenderam na atual Constituigéo,
reconhecendo os direitos individuais e sociais, a dignidade da pessoa humana como
um fundamento do Estado Democratico de Direito (Art. 1°, Ill), garantindo a sua
protecao.

Por esse angulo, é custoso pensar numa teoria dos direitos fundamentais
adequada a realidade juridica brasileira, fazendo necesséario remeter a estudos

historico-institucionais a despeito do desenvolvimento do homem e dos seus direitos,
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sendo certo que algumas caracteristicas, de tempo e espaco, influenciam em maior

ou menor intensidade no conceito hodierno de direito fundamental.

2.2 Evolucao dos direitos fundamentais e suas dimensdes

Para uma melhor compreensdo dos fundamentos destes direitos e da sua
relatividade, faz-se necesséario uma breve introducdo da evolugcdo histérica dos
direitos fundamentais, para se vislumbrar as transformacdes da organizacéo social e
suas consequéncias, principalmente o surgimento e a multiplicacdo dos direitos
fundamentais como balizas de limitacdo do Estado e das Constituicoes.

Segundo Bobbio(1992, Pag. 9):

Do ponto de vista teodrico, sempre defendi - e continuo a defender,
fortalecido por novos argumentos - que os direitos do homem, por mais
fundamentais que sejam, sao direitos histéricos, ou seja, nascidos em certas
circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades
contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez
e nem de uma vez por todas.

Ferreira (2013, Pag. 1), por sua vez, fala que:

As geracgbes (ou dimensdes) dos Direitos Fundamentais foram criadas em
1979 pelo polonés Karel Vasak e difundida pelo italiano Norberto Bobbio. No
Brasil, Paulo Bonavides deu publicidade a esta publicacdo. A teoria das
geracdes dos direitos esta associada ao surgimento e evolugéo dos Direitos
Fundamentais, os quais foram surgindo gradativamente, a partir de fatos
histéricos relacionados a evolucdo da teoria constitucional (as dimensdes
dos direitos estdo diretamente associadas as fases do constitucionalismo).
SO que uma geracdo ndo substitui a geracdo anterior. O fato de terem
surgido direitos de segunda geracdo ndo significa que a primeira geracao
acabou. E assim sucessivamente.

Desta forma, os direitos fundamentais sdo produtos de um processo de
constitucionalizacdo dos direitos humanos, compreendidos estes ultimos como
fundamento de discuss6es morais motivadas ao longo da historia. As primeiras
manifestacbes que tiveram papel relevante na historia foram os documentos escritos
nas revolugdes politicas no fim do século XVIII, mais precisamente a Revolugéo
Americana em 1776 e a Revolucédo Francesa em 1789.

E importante que se fale que existe uma intensa discuss&o a respeito de qual
nomenclatura se deve adotar, ou seja, se geracbes ou dimensdes de direitos

fundamentais.
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O termo geracdes transmite uma ideia de substituicdo de uma geracao pela
outra, fato que ndo hd como concordar, pois esses direitos ndo se sucedem, e sim
se complementam, tendo uma constante interacdo. Assim, sera utilizada a doutrina
que opta pela utilizacdo da nomenclatura “dimensdes”, pois a justificativa da
complementariedade de um direito ao outro parece ser mais adequada.

De acordo com Ingo Sarlet (2016, p. 501):

[...] a teoria dimensional dos direitos fundamentais ndo aponta, tdo-somente,
para o carater cumulativo do processo evolutivo e para a natureza
complementar de todos os direitos fundamentais, mas afirma, para, além
disso, sua unidade e indivisibilidade no contexto do direito constitucional
interno [...]

No mesmo sentido Cancado Trindade (1997, p. 390) afirma que:

A fantasia nefasta das chamadas ‘geragdes de direitos’, histérica e
juridicamente infundada, na medida em que alimentou uma Vvisdo
fragmentada ou atomizada dos direitos humanos, ja se encontra
devidamente desmistificada. O fendmeno de hoje testemunhamos néo é o
de sucessao, mas antes, de uma expanséao, cumulacéo e fortalecimento dos
direitos humanos consagrados, consoante uma Visdo necessariamente
integrada de todos os direitos humanos. As razdes histérico-ideoldgicas da
compartimentalizacdo ja hd muito desapareceram. Hoje podemos ver com
clareza que os avancos nas liberdades publicas em tantos paises nos
Ultimos anos devem necessariamente fazer-se acompanhar ndo de
retrocesso — como vem ocorrendo em numerosos paises — mas de avangos
paralelos no dominio econémico-social.

Além do equivoco acima exposto, a teoria também ndo retrata a verdade
histérica. A evolugdo dos direitos fundamentais ndo segue a linha descrita
(liberdade, igualdade e fraternidade) em todas as situacdes. Nem sempre vieram 0S
direitos da primeira geracdo para, somente depois, serem reconhecidos os direitos
da segunda geracéo.

O Brasil € um exemplo claro dessa constatac&o historica. Aqui, varios direitos
sociais foram implementados antes da efetivacdo dos direitos civis e politicos. Na
"Era Vargas", durante o Estado Novo (1937-1945), foram reconhecidos, por lei,
inumeros direitos sociais, especialmente os trabalhistas e os previdenciarios, sem
que os direitos de liberdade (de imprensa, de reunido, de associagdo etc) ou
politicos (de voto, de filiacdo partidaria) fossem assegurados, ja que se vivia sob um

regime de excecdo democratica e a liberdade néo saia do papel.

2.2.1 Direitos de primeira dimenséo


https://jus.com.br/tudo/filiacao
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Com as revolugdes liberais do século XVIII vém os direitos de primeira
dimensdo, que sdo os de liberdade em sentido amplo, sendo 0s primeiros a
constarem dos textos normativos constitucionais. Sado os direitos de abstencéo,
sendo considerados direitos negativos, pois o Estado néo interfere diretamente. Sao
denominados também “direitos de defesa”, pois sdo uma prote¢cdo do individuo
contra Estado caso este intervenha de maneira indevida.

O doutrinador Sarlet (2012, p.54) concorda com tal interpretacdo, em suas

palavras:

Sao, por este motivo, apresentados como direitos de cunho “negativo”, uma
vez que dirigidos a uma abstencéo, e ndo a uma conduta positiva por parte
dos poderes publicos, sendo, nesse sentido, direitos de resisténcia ou de
oposicao perante o Estado.

Bonavides (2017, p. 578), por sua vez fala que:

Os direitos de primeira geracdo ou direitos de liberdade tem por titular o
individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdade ou
atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu traco mais
caracteristico; enfim, sé@o direitos de resisténcia ou de oposi¢do perante o
Estado.

Afirmamos que existe uma outra corrente doutrindria que atribui um lado
positivo de atuacao do estado. Segundo Martins (2020) o Estado tem uma obrigacao
secundaria e deve agir de maneira a garantir determinado direito. Por exemplo, no
tocante ao direito a vida, o Estado tem o dever principal de néo tirar a vida de
alguém, mas tem o dever secundario de garantir a todos uma divida digna (dever de
fazer). Outros exemplos dos direitos de primeira dimensao séo: direito a igualdade

perante a lei, a participacao politica e religiosa, a inviolabilidade de domicilio, a
liberdade de reuniéo etc.

2.2.2 Direitos de segunda dimenséao

Os direitos de segunda dimenséo, por sua vez, nascem no inicio do século
XX, introduzidos pelo constitucionalismo do Estado social e comp&em-se dos direitos
de igualdade em sentido amplo. O poder publico tem o dever de prestacdo positiva,

assim ensina Igreja (2017, Pag 13):
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Fim do séc. XIX e inicio do séc. XX : Direitos Fundamentais de 22 dimenséo.
Referentes ao principio da igualdade material entre os individuos,
compreendendo os direitos sociais, econdmicos e culturais, demandando
uma atividade estatal positiva, através de servicos publicos e um Estado
atuante. Consagram-se direitos sociais tais como direito ao trabalho, a
previdéncia social, 0 amparo a saude, entre outros.

Os direitos de segunda dimenséao sao direitos sociais, culturais e econdmicos
em como os direitos coletivos ou de coletividades. Diferentemente dos direitos de
primeira dimensao, o Estado tem o dever de agir, estabelecendo politicas publicas
gue concretizem os direitos previstos constitucionalmente (BONAVIDES, 2017).

Tais direitos estavam inicialmente presentes apenas na esfera das normas
constitucionais programaticas. Entretanto, prevalece hoje na jurisprudéncia superior
que o STF, devido a dimenséao politica da jurisdicdo constitucional da Corte, tem a
obrigacéo de efetivar os direitos econémicos, sociais e culturais (direitos de segunda
dimenséo), com as liberdades positivas, reais ou concretas. Tal posicionamento é
necessario para manter a integridade e a eficacia da propria Constituicao, “por efeito
de violacdo negativa do estatuto constitucional motivada por inaceitavel inércia
governamental no adimplemento de prestacdes positivas impostas ao poder publico”
(BRASIL, 1995).

2.2.3 Direitos de terceira dimeséao

Ja os direitos de terceira dimenséo sédo os direitos da comunidade, ou seja,
tém como destinatario todo o género humano subjetivamente considerado, como
os difusos e coletivos, que se assentam na fraternidade. Dentre eles, encontra-se o
direito ao meio ambiente, assim como os direitos ao desenvolvimento, ao patriménio
comum da humanidade e a paz.

Com o aparecimento de novos debates mundiais, como a consciéncia
necessaria do preservacionismo ambiental e as dificuldades para protecdo dos
consumidores (LENZA 2012). Assim, na terceira dimensao o individuo insere-se em
uma coletividade angariando direitos de solidariedade ou fraternidade.

Pedro Lenza (2012) em sua obra nos ensina que os direitos da 3° dimenséo,
por serem concernentes a protecdo do ser humano e por terem altissimo teor de
humanismo e universalidade, sdo transindividuais, ou seja, direitos que ultrapassam

os interesses individuais.
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O Ministro Celso de Mello também nos ensina que:

Enquanto os direitos de primeira geracao (direitos civis e politicos) —
gue compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais —
realcam o principio da liberdade e os direitos de segunda geragéo
(direitos econbmicos, sociais e culturais) — que se identificam com as
liberdades positivas, reais ou concretas — acentuam o principio da
igualdade, os direitos de terceira geracdo, que materializam poderes
de titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as
formacdes sociais, consagram o0 principio da solidariedade e
constituem um momento importante no processo de desenvolvimento,
expansdo e reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados,
enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela nota de uma
essencial inexauribilidade (BRASIL, 1995).

Neste sentido, os direitos de terceira dimensdo, também chamados de
metaindividuais, pertencem a uma coletividade determinavel ou ndo de pessoas,
como € observado no artigo 255 da Constituicdo Federal de 1988: “Todos tem direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida...” e a busca da paz, elencada no Artigo 4°,
incisos VI e VIl da Constituicdo Federal, que garantem a “defesa da paz” e a
“solucao pacifica dos conflitos”.

Para além dessas 3 dimensdes, outros autores propuseram a existéncia da
qguarta, quinta e até sexta dimensdo dos direitos fundamentais. Entretanto, a
unanimidade doutrinaria vai apenas até a 3°.

Assim, cronologicamente, primeiro afirmam-se os direitos civis e politicos (que
limitavam o poder do Estado); mais tarde foram conquistados os direitos sociais (que
impdem ao Estado o dever de agir); e finalmente os direitos de grupos ou categorias
(que expressam o amadurecimento de novas exigéncias.

Relembrando a teoria dimensional aqui adotada, o surgimento de uma nova
dimensao de direitos ndo elimina a anterior e que um direito reconhecido como de
uma dimenséo pode também ser entendido como de outra, em fungdo de uma nova
concepcao. Assim, é possivel que se compreenda o direito a saude como
multidimencional.

Schwartz (2003) enquadra o direito a salde nas quatro primeiras dimensdes.
Segundo o autor a saude pode ser considerado um direito de primeira dimenséao,
devido a titularidade individual e pela possibilidade de ser opor a vontade do Estado.

Esclarece também que a saude faz parte da segunda dimenséo porque esta ligada a
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um pensamento preventivo que, portanto, constitui uma vinculagéo direta e organica
aos poderes instituidos.

Schwartz (2003) considera o direito a saude um direito de solidariedade, em
razdo de sua estrita ligagdo com o trabalho e a alimentacdo, pelo seu aspecto
comunitério e por ser um direito na busca de melhor qualidade de vida. Também diz
respeito a individualidade como a coletividade, em uma ideia de direito difuso, pois
podera ser pleiteada enquanto direito individual homogéneo, mas a sua discussao,
no sentido do alcance da protecdo conferida constitucionalmente pelo art. 196 da
Constituicdo da Republica é de natureza difusa. Estes aspectos, segundo Schwartz,
incluem o direito & satde como um direito de terceira geracao.

Por conseguinte, em relacdo (ao direito) a saude, entende-se que as duas
dimensdes que o integram (positiva/prestacional e negativa/defensiva) estdo em
constante tensdo, porque a dimensao positiva exige o cumprimento de deveres
fundamentais, de titularidade do Estado —por exemplo, o dever fundamental estatal
do fornecimento de medicamentos essenciais — mas também de titularidade dos
individuos. Entre esses deveres de titularidade dos particulares, encontra-se o dever
de vacinacédo (um dever decorrente, de titularidade dos particulares), o qual
ndo deixa de ser, também, uma limitacdo a dimensao negativa do direito a saude.
Sem essa dimensao, todavia, a dimensdo positiva do mesmo dever ndo pode ser
efetivada, motivo pelo qual essas duas dimensfes estdo em natural e constante

tensdo, que ndo pode ser afastada.

2.2.4 Direitos da quarta dimenséo

Para Norberto Bobbio (1992), a quarta dimensdo trata da revisdo de
conceitos e limites biotecnolégicos devido as manipulacdes do patrimdnio genético

Schwartz (2003), inclui o direito a saude como de quarta geracao, pela sua
relacdo com a biotecnologia e bioengenharia e tratar de questdes relativas a
bioética, e de quinta geragdo (os direitos da realidade virtual), pela idéia de que o
individuo deve ter acesso a todos os instrumentos que satisfagam o seu bem-estar e
lhe fornecam informacdes (computadores, Internet,...) para uma melhor qualidade de
vida.
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Lima (2003, p. 2), também considera o direito a saude como

multidimensional, fazendo-se presente nas quatro dimensoes.

Em um primeiro momento, a sadde tem uma conotacdo essencialmente
individualista: o papel do Estado sera proteger a vida do individuo contra as
adversidades existentes (epidemias, ataques externos etc) ou simplesmente
ndo violar a integridade fisica dos individuos (vedacdo de tortura e
de violéncia fisica, por exemplo), devendo reparar o dano no caso de
violagdo desse direito (responsabilidade civil). Na segunda dimenséo, passa
a saude a ter uma conotacdo social: cumpre ao Estado, na busca da
igualizagdo social, prestar os servicos de saude publica, construir hospitais,
fornecer medicamentos, em especial para as pessoas carentes. Em
seguida, numa terceira dimensdo, a salde alcanca um alto teor de
humanismo e solidariedade, em que os (Estados) mais ricos devem ajudar
os (Estados) mais pobres a melhorar a qualidade de vida [...]JE se formos
mais além, ainda conseguimos dimensionar a sadde na sua quarta
dimenséo (democracia), exigindo a participacdo de todos na gestdo do
sistema Unico de saude, conforme determina a Constituicdo Federal de
1988 (art. 198, inc. III).

2.3 Caracteristicas dos direitos fundamentais

As caracteristicas dos direitos fundamentais € um tema de grandes
discussfes juridicas entre os doutrinadores. Nesta subsecdo tentaremos elucidar,
com fundamento nas doutrinas constitucionalistas, as caracteristicas mais
importantes no que tange aos direitos fundamentais e como elas podem ser
relativizadas diante do atual momento da pandemia, onde se observa uma escassez
de vacinas.

Lembra Zulmar Fachin (2010) que os direitos fundamentais caracterizam-se
pela universalidade na medida em que podem ser titularizados por qualquer pessoa,
ndo importando o momento histérico, a dimensdo geografica ou etnia. Nessa
perspectiva, sao direitos que valem em todos os lugares, em todos os tempos, e séo
aplicaveis a todas as pessoas.

Numa sociedade plural e diversa, cumprir a obrigacdo de propiciar acesso
universal com recursos limitados significa, na medida do possivel, considerar a
diversidade cultural, social, econbmica e geografica presente nos individuos e
grupos destinatarios das politicas publicas de salde, tornando o sistema de
vacinacdo capaz de atende-los. Ou seja, todos possuem o direito a saude e por
consequéncia a vacina, mas devido as condicbes do sistema de saude, algumas

pessoas poderao usufruir de tal direito primeiro do que outras.
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Segundo Mendes, Coelho e Branco (2009), outra caracteristica dos direitos
fundamentais é a sua inalienabilidade, isto é, s@o intransferiveis, seja a titulo gratuito
ou oneroso. Nao € possivel, por exemplo, vender o proprio direito a saude,
tampouco se admite que seja doado o direito a vida. Isso deixa claro que o mero fato
do titular desejar consentir a transferéncia dos direitos individuais ndo é uma
justificativa suficiente para fazer com que a transferéncia ocorra. Sendo assim,
como regra, os direitos fundamentais, por ndo possuirem conteddo econémico-
patrimonial ndo sdo passiveis de negociacdo. Entdo, em uma situacdo de escassez
de vacinas, o individuo detentor do direito de ser vacinado e pertencente de um
grupo prioritario ndo pode doar ou vender a sua dose a um terceiro.

Com relacdo a inalienabilidade dos direitos fundamentais, € importante
lembrar a licdo de Mendes, Coelho e Branco (2009). Os coautores mostram que
apesar de ser inviavel que se abra mao irrevogavelmente dos direitos fundamentais,
a restricdo do exercicio de certos direitos fundamentais ainda é permitida, contanto
gue tenha como finalidade a ordem constitucional. S&o atos juridicos em que alguns
direitos fundamentais sdo deixados a parte, para se cumprir um fim contratual
legitimo.

Diante da caracteristica da inalienabilidade €é possivel extrair uma outra
caracteristica, a irrenunciabilidade. Os titulares de direitos fundamentais tem o dever
com sua prépria saude e ndo podem renuncia-los, estes estdo inerentes com o
individuo até o final da vida (SARLET, FIGUEIREDO, 2007). Existe a possibilidade
do detentor do direito escolher ndo exerce-lo, como no caso de se negar a tomar a
vacina, mas isso nao significa que nao terd mais acesso a imunizacao
disponibilizada pelas campanhas de vacinacao estatal.

O direito a vacinagdo assim como outros direitos fundamentais sao
imprescritiveis, pois sempre podem ser exercidos e mesmo que nao sejam nao ha
perda da exigibilidade pelo decurso do tempo, ate porque, regressao ou eliminacao
dos direitos ja devidamente conquistados ndo € permitido.

A licdo de José Afonso da Silva (2013, p. 183) € apropriada:

O exercicio de boa parte dos direitos fundamentais ocorre s6 no fato de
existirem reconhecidos na ordem juridica. Em relacdo a eles ndo se
verificam requisitos que importem em sua prescricdo. Vale dizer, nunca
deixam de ser exigiveis. Pois, prescricdo é um instituto juridico que somente
atinge, coarctando, a exigibilidade dos direitos de carater patrimonial, ndo a
exigibilidade de direitos personalissimos, ainda que ndo individualistas,
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como é o caso. Se sdo sempre exerciveis e exercidos, nao ha intercorréncia
temporal de ndo exercicio que fundamente a perda da exigibilidade pela
prescricao.

E muito comum ver operadores do direito referindo-se aos direitos
fundamentais num sentido absoluto. Tem-se a nocdo de que terceiros também nao
podem interferir em direito alheio, mesmo com o consentimento do titular. Atentos as
frequentes hipdteses de disposicao de direitos fundamentais, alguns autores criticam
a classica nocéo de direitos absolutos e posicionam-se a favor de sua relativizacao.

Conforme leciona Moraes (2003, p. 48), o principio da relatividade preconiza
gue os direitos fundamentais ndo sao ilimitados, uma vez que “encontram seus
limites nos demais direitos igualmente consagrados pela Magna Carta.”. Aqui
encontra-se o tema central desta monografia, o conflito entre direitos fundamentais
gue tem como resultado a relativizacdo de um em detrimento de outro.

Para um melhor entendimento deste principio serd adotada a teoria dos
limites dos limites, com o intuito de esclarecer como os direitos fundamentais podem

ser relativizados.



21

3 TEORIA DOS LIMITES DOS LIMITES

3.1 Introducéao historica

Dando inicio ao estudo desta matéria € necessario tomarmos a premissa que
os direitos fundamentais ndo sdo absolutos. O exemplo mais comum para a
demonstracao da veracidade de tal assertiva é a limitacdo ao direito a vida, de forma
ampla e genérica, em caso de guerra declarada.

Com a existéncia de limites a todos os direitos, e aqui tratando de direitos
fundamentais em seu conceito restrito, deve ser estabelecido até onde os limites
podem se estender a fim de que se evite completo desvirtuamento de sua acéo, para
que tal instrumento ndo seja usado com intensdes tiranicas. Assim, foram criadas
restricbes legais como os principios da legalidade, razoabilidade e da
proporcionalidade. O estudo dos principios que regulam a teoria dos limites dos
limites sera visto mais adiante.

Segundo Igreja (2017), a teoria dos limites dos limites ou restricbes as
restricdes, esta Ultima denominacdo usada por Robert Alexy (2008), tem por funcao
verificar se a lei restritiva de direito fundamental preenche os requisitos
constitucionalmente fixados, reconhecendo-se que as leis que limitam os direitos
fundamentais ndo podem ser irrestritas, sendo sujeitas a limites. Desta forma, os
direitos fundamentais ndo sdo passiveis de livre (ilimitada) restricdo pelo legislador
ou por qualquer outro Poder constituido.

Um importante componente dessa teoria € que qualquer limitacdo (restricao)
aos direitos fundamentais deve obrigatoriamente respeitar o nacleo essencial, que
envolve diretamente tais direitos fundamentais e, por derivagdo, a nocédo de
dignidade da pessoa humana, que ndo pode ser abalada. Gomes Canotilho (2007,
P. 394) nos lembra que “em qualquer caso, ha um limite absoluto para a restricdo de
direitos, liberdades e garantias, que consiste no respeito do conteudo essencial dos
respectivos preceitos”.

O ndcleo essencial consiste num dominio inviolavel. Mesmo na criacdo de
uma novo principio o nicleo essencial ndo pode ser danificado. E apenas no século
XX que algumas constituicbes apresentam de maneira expressa tal caracteristica
dos direitos fundamentais. “Alguns ordenamentos constitucionais consagram a

expressa protecao do nucleo essencial, como se |é no art. 19, Il, da Lei Fundamental
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alema de 1949 e na Constituicdo portuguesa de 1976 (art. 182, IlI)” (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2009, p. 349).

O art. 19, I, da Lei Fundamental alema trata-se de uma tentativa de frear
qualquer acao abusiva vindo de poder legislativo, que este tinha poder ilimitado para
criar, modificar e excluir direitos fundamentais. No século passado era utilizado
apenas o principio da legalidade da Administracao e dos postulados da reserva legal
e da supremacia da lei, mas, com a chegada do art. 19 da Lei Fundamental, a
efetivacdo dos direitos fundamentais e a seguranca do nucleo essencial foi
intensificada, sendo aberta a possibilidade de ingressar no poder judiciario para
assegurar direitos violados, como mostra o art 19, IV. Essa disposi¢ao, que pode ser
considerada uma reacdo contra os abusos cometidos pelo Estado atendia também
aos reclamos da doutrina constitucional da época de Weimar, que, como Vvisto,

ansiava por impor limites a acao legislativa no &mbito dos direitos fundamentais.

Tentou-se contornar o perigo do esvaziamento dos direitos de liberdade
pela acdo do legislador democratico com a doutrina das garantias
institucionais (Institutgarantien), segundo a qual determinados direitos
concebidos como instituicdes juridicas deveriam ter o minimo de sua
esséncia garantido constitucionalmente. A falta de mecanismos efetivos de
controle de constitucionalidade das leis — somente em 1925 reconheceu o
Reichsgericht a possibilidade de se proceder ao controle de
constitucionalidade do direito ordinario — e a auséncia de instrumentos
asseguradores de efetividade dos direitos fundamentais em face dos atos
administrativos contribuiam ainda mais para a onipoténcia do legislador.
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 349).
Ainda segundo Mendes, Coelho e Branco (2009), a Lei Fundamental de Bonn
(Lei Fundamental alema/ Constituicdo) declarou expressamente a vinculacdo do
legislador aos direitos fundamentais (LF, art. 1, 1ll), estabelecendo diversos graus de
intervencéo legislativa no ambito de protecdo desses direitos. Nesse sentido, tem em
seu texto a semente daquilo que vem sido denominado de “neoconstitucionalismo”,
ou seja, uma nova cultura juridica onde hd uma maior importancia dada aos
principios e valores como componentes elementares dos sistemas juridicos
constitucionalizados e, de certa forma, uma aceitacdo de uma conexao entre Direito
e Moral. O parametro para a atividade legislativa restritiva de direitos é a
proporcionalidade da atuacé&o do Poder Publico.

Conforme reconhece Novais (2003. Pag 779):

Pretendendo assumir as licdbes do periodo anterior, a consagragcao da
garantia do conteudo essencial surge, diferentemente, na Lei Fundamental
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de Bonn, ligada a esse esforco de atribuicdo de um sentido constitucional
efetivo aos direitos fundamentais, que se refletiria, igualmente, como temos
visto, num conjunto de outros institutos e doutrinas, desde os limites aos
limites propriamente ditos e 0 acesso direto ao Tribunal Constitucional para
defesa dos direitos fundamentais até aos principios e regras da vinculacéo
de todas as entidades publicas, da sua aplicabilidade imediata, do seu efeito
de irradiacdo, da teoria do efeito reciproco, da Drittwirkung ou da
associacdo dos direitos fundamentais ao principio da dignidade da pessoa
humana e ao direito natural enquanto impedimentos a sua eventual afetagéo
em processo de revisdo constitucional.

A ordem constitucional brasileira ndo contemplou de maneira expressa e
literal a protecdo do nucleo essencial de direitos fundamentais. Entretanto, é
presente no texto constitucional (CF/88 art. 60, 8§ 4, IV) a vedagdo expressa de
qualquer proposta de emenda que tenha como objetivo abolir direitos e garantias
individuais. Ainda que nao presente, € possivel desenvolver a mesma ldgica quando,
ao analisar a Constituicdo Federal de 88, torna-se clara as caracteristicas do
neoconstitucionalismo, que serviu como base para a criacdo da teoria dos limites
dos limites.

Vale dizer, é necessario diferenciar nicleo essencial de clausulas pétreas.
Essas ultimas sdo advindas do poder constituinte originario, ndo podendo ser
suprimidas da Constituicdo; jA o nucleo essencial dos direitos fundamentais trata-se
de um ndcleo intocavel, ndo admitindo qualquer tipo de restricdo, ainda que nao
implicito na lei maior. Cada clausula pétrea possui nlcleo essencial. O artigo 60, §4°,
IV, da Constituicdo, € exemplo de clausula pétrea os direitos e garantias individuais
gque ndo poderdo ser extintos da Constituicdo, porém, poderdo ser restringidos,
infraconstitucionalmente (CALDEIRA, 2021).

A compreensdo do que seja 0 nucleo essencial, ou melhor, a visualizacao
do seu papel na teoria dos limites dos limites, qual seja, o de evitar a violacdo de um
conteudo nuclear dos direitos fundamentais, mesmo nos casos em que o legislador
esta constitucionalmente autorizado a editar normas restritivas, ndo é tarefa de
grande complexidade. Ao contrario, a visualizacdo de um nudcleo essencial como
uma barreira intransponivel as restricdes desmedidas parece 6bvia tendo em vista o
préprio requisito da proporcionalidade e a esséncia principiolégica dos direitos
fundamentais. Entretanto, existe uma discussdo doutrinaria que indaga se a

protecdo ao nucleo é absoluta ou relativa.
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3.2 Nucleo essencial: teoria absoluta, teoria relativa e mista

Ha na doutrina duas teorias que tentam responder qual o objeto da protecao
do nucleo essencial, séo elas a objetiva e a subjetiva.

A teoria absoluta prega que o nucleo essencial seria dividido em um espaco
que pode ser regulado pelo legislador e outro que € independente em relacédo a
situacdo concreta ndo sendo influenciado por ela. Neste caso, a propria acéo
legislativa é limitada, podendo atuar em apenas um dos espagos ja que O outro
configura uma esfera permanente de direito fundamental que pode ser identificada
independentemente de ponderacdao (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009).

A teoria relativa foge desse aspecto no sentido em que so € possivel saber o
ndcleo essencial a partir da situacdo concreta. Ocorre o entendimento de que o
nacleo essencial ha de ser definido para cada caso, tendo em vista o objetivo
perseguido pela norma de carater restritivo. O nucleo essencial seria aferido
mediante a utilizacdo de um processo de ponderacéo, exigindo uma justificacdo, ndo
podendo o contetdo essencial ser definido de forma aprioristica, mas somente apés
uma ponderacdo entre meios e fins com base no principio da proporcionalidade.

Gavara de Cara (apud (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 351)
observa, a propdsito, que, para a teoria relativa, "o conteddo essencial ndo € uma
medida pré-estabelecida e fixa, uma vez que nao se trata de um elemento autdnomo
ou parte dos direitos fundamentais”. Seja qual for a teoria adotada, havera sempre
um conteudo minimo em cada direito fundamental que n&do pode ser vitima de uma
acao legislativa desarrazoada.

Diante das fragilidades de ambas as teorias, foi pensada uma terceira —
a teoria mista - que buscou conciliar as duas primeiras da seguinte maneira: a
protecdo contra medidas abusivas deve ter como critério a ponderacdo de bens,
assim, o nucleo essencial seria delimitado a partir do caso concreto (teoria relativa),
porém, havera sempre uma parcela nesse interim que ndo pode ser tocada (teoria
absoluta).

Nesse sentido, assenta o alemao Hesse (1998, p. 267).

A partir do ponto de vista aqui defendido, a proibicdo de limitacdes
desproporcionais efetua também uma protecdo absoluta do ‘nucleo
essencial’ dos direitos fundamentais, naturalmente, sob o pressuposto, que
proporcionalidade seja entendida ndo no sentido de uma mera perseguicao
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de uma finalidade econémica, mas que a admissibilidade de tal perseguicéo
de uma finalidade, exatamente, também seja aferida ao direito fundamental
a ser limitado. Desse modo, s@o evitadas as debilidades de ambas as
concepcoes.

Por fim, cita-se a conclusédo de Canotilho (2007) que defende uma teoria mista
do nucleo essencial dos direitos fundamentais: Para ele, independentemente de
haver ou ndo o excesso de restricdes, se faz necessario proteger a extensdo do
nucleo essencial. Sendo preciso recorrer a uma teoria mista, porque a propria
delimitacdo do nucleo essencial dos direitos, liberdades e garantias tem de articular-
se com a necessidade de protecdo de outros bens ou direitos constitucionalmente
garantidos (relativa) e para ndo existir aniquilagdo do nucleo essencial, € necessario
gue haja sempre um resto substancial de direito, liberdade e garantia, que assegure

a sua utilidade constitucional (absoluta).

3.3 Principio da Proporcionalidade

No Brasil, o principio da proporcionalidade ndo se encontra expressamente
previsto na Constituicdo Federal. Para alguns autores, como Inocéncio Martires
Coelho (2009), a proporcionalidade é consubstancial a prépria ideia de Estado de
Direito.

Luis Virgilio Afonso da Silva (2002), por sua vez, reconhece que a
necessidade de utilizar da regra da proporcionalidade para a solucdo de colisbes
entre direitos fundamentais ndo decorre de outro principio constitucional, mas da
propria estrutura dos direitos fundamentais.

O principio da proporcionalidade tem por finalidade a solucdo de colisdes
entre direitos fundamentais. Segundo Mendes, Coelho e Branco (2009, p. 375)
“fala-se em colisdo entre direitos fundamentais quando se identifica conflito
decorrente do exercicio de direitos individuais por diferentes titulares”. A
proporcionalidade deve ser empregada toda vez que um ato estatal, destinado a
promover a realizacdo de um direito fundamental ou de um interesse coletivo,
restringir outro direito fundamental.

A aplicagdo da proporcionalidade na analise da colisdo entre direitos
fundamentais ou principios, ndo leva a exclusdo de um dos direitos envolvidos do

ordenamento juridico. Os principios possuem uma dimensdo de peso e
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importancia, e sao suscetiveis de relativizacdo, fazendo com que a sua aplicacéo
seja influenciada pelo caso concreto. Embora, seja importante constar, que mesmo
a Constituicdo apresentando certa identificacdo de normas de diferentes pesos, a
fixacdo de rigorosa hierarquia entre diferentes direitos individuais acabaria por
desnaturd-los por completo, desfigurando, também, a Constituicdo como “complexo
normativo unitario e harménico”. Observa-se ainda que em iniUmeras vezes a
aplicacao do principio da proporcionalidade decorre de uma compreensédo ampla e
geral da ordem juridica como um todo.

Tomando um exemplo do Direito aleméo, a jurisprudéncia da Corte
Constitucional alema parece aceitar que o fundamento do principio da
proporcionalidade reside tanto no ambito dos direitos fundamentais quanto no
contexto do Estado de Direito (MENDES ; COELHO; BRANCO, 2009).

Dessa forma, ainda que o ordenamento elimine uma ou mais regras em
determinado caso de confilto, a colisdo de principios ndo causa nenhuma mancha
no sistema juridico.

A utilizacdo do principio da proporcionalidade ou da proibicdo de excesso
no direito constitucional envolve, como observado, a apreciacdo da necessidade e
adequacdo da providéncia legislativa. A necessidade e adequacdo sao
subprincipios que, junto com o subprincipio da proporcionalidade estrita, compde o
principio da proporcionalidade. (MENDES ; COELHO; BRANCO, 2009).

O subprincipio da necessidade significa que, objetivando o mesmo
resultado, o meio escolhido deve ser aquele menos gravoso para o individuo. Em
outras palavras, o Poder Publico deve optar, dentre 0s meios possiveis para
obtencdo de determinado fim, por aquele que promova o objetivo pretendido com
igual eficiéncia, mas que seja menos oneroso.

Tal subprincipio impede que a medida exceda os limites indispensaveis a
conservacao do fim legitimo que se almeja. Para uma melhor analise, Luis Virgilio

Afonso da Silva apresenta o seguinte exemplo:

Suponha-se que, para promover o objetivo O, o Estado adota a medida M1,
gue limita o direito fundamental D. Se houver uma medida M2 que, tanto
guanto M1, seja adequada para promover com igual eficiéncia o objetivo O,
mas limita o direito fundamental D em menor intensidade, entdo a medida
M1, utilizada pelo Estado, ndo é necesséria (SILVA, 2002, pag. 38).
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E interessante notar que o subprincipio da necessidade se relaciona de
maneira subsidiaria com a analise da adequacdo, fazendo-se desnecesséria a
analise de todos os principios para aplicacdo de um caso concreto. Dessa forma, a
apreciacdo da necessidade s6 € exigivel se 0 caso ja nao tiver sido resolvido com a
andlise da adequacao. Assim, apenas o que € adequado pode ser necessario, mas o
que é necessario ndo pode ser inadequado.

O subprincipio da adequacéo exige que as medidas interventivas adotadas
se mostrem aptas e idoneas a atingir os objetivos pretendidos. Logo, deve ser
analisado se o meio é "simplesmente inadequado"”, "objetivamente inadequado",
"manifestamente inadequado ou desnecessario”, "fundamentalmente inadequado”
ou "se com sua utilizacdo o resultado pretendido pode ser estimulado"(MENDES;
COELHO; BRANCO, 2009).

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito refere-se a andlise sob o
prisma das possibilidades juridicas, averiguando o “custo e beneficio da medida”.
Este exige que, entre o meio utilizado e o fim pretendido, exista uma relacao
compatibilidade evitando desnecessarias ou abusivas restricdes contra os direitos

fundamentais. Nas palavras de GUERRA FILHO (1989, p.75):

Pode-se dizer que uma medida é adequada, se atinge o fim almejado,
exigivel, por causar o menor prejuizo possivel e finalmente, proporcional em
sentido estrito, se as vantagens que trara superam as desvantagens.

Ao contrario dos subprincipios da adequacdo e da necessidade, que
possuem uma natureza obijetiva, sendo possivel de comprovacado através de fatos
concretos, a proporcionalidade em sentido estrito depende de procedimentos

ponderativos, suscetiveis a avaliacdo subjetiva.

3.4 Principio da Razoabilidade

Embora alguns autores (e até mesmo algumas decisées do Supremo
Tribunal Federal) confundam o principio da razoabilidade com o principio da
proporcionalidade, ha diferencas substancias como a auséncia de subprincipios,

sendo, portanto, menos sistematica juridica.
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Comecando pela origem do principio o autor Flavio Martins (2020) atribui a
origem do principio na Suprema Corte norte-americana, derivado do principio do
devido processo legal (due process of law).

Como lembra Daniel Sarmento (2016, apud MARTINS, 2020, p. 546):

Experiéncia paralela ocorreu nos Estados Unidos, com o desenvolvimento
pela Suprema Corte do pais, a partir de meados do século XIX, da ideia do
devido processo legal substantivo, que pode ser associado a exigéncia de
razoabilidade das normas e condutas estatais

Segundo a teoria norte-americana, o devido processo legal teria duas
modalidades: processual ou procedimental e material ou substantiva.

Enquanto o devido processo legal processual (procedure due process of
law) trata dos direitos e garantias aplicadas ao processo como o contraditério, ampla
defesa, devido processo legal etc, a modalidade substantiva ou material (substantive
due process of law) consiste na razoabilidade dos atos do poder publico. (MARTINS,
2020).

Importante a mencdo ao ensinamento de BARROSO (1999, p. 210) ao

aduzir que:

A primeira versdo do due process, como se disse, teve énfase processual,
com expressa rejeicdo de qualquer conotacdo substantiva que permitisse ao
Judiciario examinar o carater injusto ou arbitrario do ato Legislativo. Tratava-
se, inicialmente, de uma garantia voltada para a regularidade do processo
penal, depois estendida ao processo civil e ao processo administrativo

Maria Brochado (2002) leciona que o0s tribunais norte americanos se
utiizaram do “due process of law” para avaliar a constitucionalidade de leis
estaduais e federais, a partir da chamada “regra da razao” (rule of reason),
significando que uma lei s6 poderia ser considerada razoavel se fosse “sensata,
digna de aplauso e compreensivel aos intérpretes”. A autora ressalta que a questéo
problematica refere-se ao fato de que este critério de razoabilidade era aferido a
partir dos critérios econdmicos e sociais da Suprema Corte e se, segundo tais
critérios, a lei parecesse razoavel, era considerada compativel com o processo legal
regular.

Braga (2008, p. 61) entende que o razoavel “implica a conformidade com a
opinido do homem meédio de determinada sociedade”. Para Di Pietro (2001a, p. 177),

a razoabilidade serve para “afastar leis e atos normativos irrazoaveis e fornecer
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elementos de exclusédo do momento, do meio de atuacgédo, da dispensa de tratamento
igual ou desigual, ou de finalidade ndo compativel com o senso comum”. Para o
jusfilosofo norte-americano Hart (2007), a razoabilidade € uma virtude judicial que
representa um elemento moral da interpretacao.

Silva (2010, pag. 17) entende que Hart (2007) atribui como consequéncia do
principio de razoabilidade uma “preocupacao do intérprete-aplicador do direito com o
desenvolvimento de um principio geral que produza uma aceitacdo razoavel da
decisédo”. Isso faz com que o desenvolvimento da razoabilidade permita que os
juizes ndo fiquem limitados a alternativa entre uma “eleicdo arbitraria” e uma
“‘deducédo mecanica a partir de regras predeterminadas’.

No Brasil, o principio da razoabilidade, assim como o da proporcionalidade,
nao se encontram expressamente previsto na Constituicdo Federal. O principio,
contudo, ndo esta afastado do sistema constitucional patrio, tendo em vista que é
possivel auferi-lo implicitamente como dispde o 8§ 2° artigo 5°, da Constituicao
Federal. “Art. 5°, 82, CF — Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Segundo Humberto Avila (1999, p. 174), a doutrina alema, em especial,
atribui significado normativo autbnomo ao dever de razoabilidade. Isso se deve ao
fato de que a proporcionalidade implica a andlise de um bem juridico protegido por
um principio constitucional e “do poder estruturador da relagdo meio-fim, cuja funcéo
€ estabelecer uma medida entre bens juridicos concretamente correlacionados”.

A razoabilidade, por outro lado, consiste da aplicacdo de uma medida, ndo
com base apenas na relacdo meio-fim, mas levando em consideracdo a situacéo
pessoal do sujeito envolvido. Nesse aspecto, a andlise vai além do bem juridico
protegido por um principio constitucional e da medida meio-fim constitucionalmente
prevista, mas atinge a esfera individual de determinado individuo. “Enquanto a
proporcionalidade consiste numa estrutura formal de relagdo meio-fim, a
razoabilidade traduz uma condicdo material para a aplicagdo individual da justica”
(AVILA, 1999, P.174).
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4 Direito fundamental a satde e autonomia individual

Inspirada pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 e
influenciada pelos documentos internacionais assinados pelo Brasil, como o Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, a Constituicdo Cidada
de 1988 elevou o direito a saude a condicdo de fundamental (CHAGAS; SANTOS,
2020).

A salde e o seu acesso sao direitos fundamentais expressamente previstos
na Constituicdo, especialmente no artigo 6° e 196, e na lei nacional 8.080 de 1990,
gue versa “(...) as condigbes para a promogao, protecao e recuperagao da saude, a
organizacdo e o funcionamento dos servicos correspondentes e da outras
providéncias”.

O art. 196 da CF/88 define claramente que: “a saude é direito de todos e
dever do Estado garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducao do risco de doengas e de outros agravos”. De acordo com Silva (2013), o
direito a saude é orientado pelos principios da universalidade e da igualdade de
acesso as acdes e servicos que, sujeitas a regulamentacdo, fiscalizacdo e controle
do Poder Publico, promovem, protegem e recuperam.

Reduzir o risco de doencas e outras enfermidades significa prevenir a sua
ocorréncia. A protecdo da saude também acontece em etapa anterior e posterior ao
acometimento da doenca, sendo ambas abrangidas pelo dispositivo legal em
comento. A protecdo implica justamente evitar a doenca (SANTOS, 2020).

Como ac0es e servicos de saude sdo de relevancia publica, cabe ao Poder
Pdblico, nos termos da lei, executa-los diretamente ou por pessoas fisicas, ou

juridicas de direito privado.

Se a Constituicdo atribui ao Poder Publico o controle das acdes e servigos
de saude, significa que sobre tais a¢des e servicos tem ele integral poder de
dominagédo que € o sentido do termo controle, mormente quando aparece ao
lado da palavra fiscalizacdo (SILVA, 2013, p 884).

Um dos desafios para garantir o direito a saude, € o estabelecimento de um
modelo de atencéo que seja voltado para a reducéo do risco da doenca e de outros
agravos, em que a promogao, a protecdo e a prevencao ocupem 0 mesmo patamar

e recebam a mesma atencdo do que a recuperacao e a assisténcia.
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No cenéario atual, a reducéo do risco de contagio da Covid-19 exige medidas
preventivas como a vacinagéo coletiva da populacdo. A oferta de vacinagao pelo
ente publico € uma acdo positiva voltada a protecdo da vida e da saude, nas
dimensdes individual e coletiva. Contudo, 0 sucesso ou insucesso desse tipo de
medida sanitaria, de natureza preventiva, esta diretamente relacionada a adeséo da
sociedade, pois a imunizacdo tem o efeito direto de protecao individual, mas também
atua de modo a elevar a protecdo da comunidade em que o individuo habita, a
chamada imunidade de rebanho. Este termo define 0 momento em que a cadeia de
transmissdo de uma doenca dentro de um grupo populacional é interrompida por se
ter atingido um grande percentual de individuos j& imunizados. Esta imunidade, ou
resisténcia a infeccdo, pode ser adquirida pelos individuos que se recuperaram,
apos sofrer a doenca, ou foram vacinados contra o agente causador.

A vacinagéo revela-se, pois, como dever constitucional decorrente do direito
fundamental a saude, dirigido ao Estado. Por exemplo, ainda que haja um individuo
gue se esquive da vacinacao, ele proprio bem como todos os outros, sao titulares do
direito a saude, que o Estado deve respeitar, proteger e promover (NOVAIS, 2010).
As pessoas tém direito a uma situacdo de saude publica adequada, e, por esse
direito, cada sujeito tem o dever de ser imunizado —ainda que isso constitua uma
imitacdo a dimenséo negativa do direito a saude.

O direito a liberdade também é resguardado pela Constituicdo Federal, em
seu artigo 5°, apresentando as prerrogativas guarnecidas e estimuladas pelo Estado
Democratico de Direito, pois a liberdade resguarda a capacidade do individuo de
autogerir sua vida de acordo com as suas préprias convic¢des

A prépria concepcdo do Estado moderno pressupfe sua existéncia ndo
apenas para garantir a execucao de politicas publicas a coletividade, mas assegurar
a liberdade do individuo como sustentaculo da sua dignidade. Pode-se perceber
claramente a presenca explicita da autonomia da vontade a partir da analise do
artigo 15 do Cddigo Civil de 2002: “Ninguém pode ser constrangido a submeter-se,
com risco de vida, a tratamento médico ou a intervengéao cirurgica.”.

Nesse condao, ndo € razoavel aceitar que, em um estado democratico de
direito, governos obriguem os cidadaos a serem vacinados. O valor da liberdade
garante ao individuo o direito a ndo aceitar tratamento médico ou transfusdo de

sangue, por exemplo, resguardada sua autodeterminacéo e exercicio de liberdade.
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Todavia, o direito de liberdade encontra limites. Nos casos de colisdo entre
direito fundamental da liberdade e o direito a saude, aquele sofrera limites, pois a
protecdo coletiva, como interesse social, tende a ser mais importante do que a
prépria imunidade individual, ou seja, quanto mais individuos forem vacinados, maior
sera a imunidade coletiva e, consequentemente, a protecdo coletiva (LESSA;
SCHRAMM, 2015). Desta forma, a protecdo coletiva estd intimamente ligada a
vacinacdo individual, pois, quanto maior a cobertura vacinal, maior é a protecao
coletiva para aquela determinada doenca imunoprevinivel.

A autonomia individual e a protecdo coletiva possuem peculiaridades e
causam divergéncias quanto a sua predominancia em determinadas situacfes
litigiosas. A primeira refere-se a capacidade que o ser humano tem para decidir
sobre determinados atos, ou seja, toda pessoa é livre para a realizacdo de
qualquer conduta. Em contrapartida, a protecéo coletiva sdo garantias asseguradas
a um grande numero de pessoas podendo invoca-los a qualquer momento para a
garantia de uma vida digna como ser humano (MORAES, 2014 apud FRAPORTI,
SCHNEIDER, 2021).

No que tange ao direito a saude, quando observado na esfera individual,
envolve liberdade em varias situacfes. Para Silva (2013), os direitos sociais valem
como pressupostos do gozo dos direitos individuais criando condi¢cdes materiais
propicias ao alcance da igualdade real (igualar os individuos, que essencialmente
sdo desiguais), e mais compativeis com o exercicio efetivo da liberdade.

Para Aith e Dallari (2009), as medidas de saude publica podem e devem, de
fato, invadir a esfera da liberdade individual contanto que, no ambito do Estado
Democréatico de Direito, tal acdo invasiva seja sempre feita obedecendo a lei e
defendendo o interesse publico, no caso, “a protegcdo da saude publica contra riscos
a saude identificados na sociedade” (AITH; DALLARI, 2009, p. 121).

Entretanto, essa limitacdo do direito individual ndo pode atingir o seu nucleo
essencial. O Estado, por meio da for¢a, ndo pode obrigar o individuo a tomar a dose
sendo necessario outros meios para convencer o individuo a se vacinar. Utilizando-
se do exemplo ja citado de Luis Virgilio Afonso da Silva.

Para promover o objetivo da erradicacdo da Covid-19, o Estado ndo pode
adotar a medida de vacinagcdo forcada e assim limitando gravemente o direito

individual, pois a vacinagcdo compulsdria com medidas restritivas previstas em lei,
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para aqueles que se recusarem a se vacinar, limitam o direito fundamental da
liberdade em menor intensidade.

Assim, existe o poder-dever do Estado de prestar saude a populacao,
fazendo uso dos meios de que dispfe, buscando assegurar a protecdo singular e
também coletiva; em oposi¢do ao individuo, munido de seus direitos de liberdade de
escolha, contanto que dentro da legalidade. Ambas as garantias sdo validas, mas
diante do caso concreto devera ser aplicado o principio da proporcionalidade, com o
objetivo de se obter a solugcdo adequada conforme o bem colocado em discussao.
(FERRAZ, MURRER 2021).
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5 Legislacao aplicavel no combate a covid-19

A Constituicdo Federal de 1988 coloca Republica Federativa do Brasil como
um Estado Democratico de Direito possuindo os fundamentos da soberania, da
dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e pluralismo politico,
com temas de grande relevancia, tais como: direitos sociais, nacionalidade, politicos
e econdmicos. Como ja visto no decorrer do presente, estudo tais direitos
fundamentais ndo sdo absolutos, logo passiveis de restricdo. No texto constitucional
hé& hipoteses de restricdo aos direitos fundamentais, um exemplo sédo os artigos 136
a 141 que tratam do estado de excecdo, sendo dois tipos: Estado de Sitio e de
Defesa.

Como ja dito a Constituicdo Cidada prevé diversos direitos assegurados a
todos os cidadaos, para a garantia da vida, apto a proporcionar ao ser humano tudo
0 que ele precisa para sobreviver de maneira digna. S8o garantias direcionadas ao
direito a vida e, recebendo um tratamento mais importante, o direito saude.
Havendo, ainda, uma protecdo especifica para a educacao, seguranca, liberdade,
bem-estar, entre outros meios de interesse individual e coletivo.

O primeiro requisito indispensavel para realizacdo de qualquer restricdo aos
direitos fundamentais é a disposicdo em lei como previsto no artigo 5°, Il, da
Constituicao Federal. Segundo o texto constitucional, “ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Dessa maneira, por determinacdo constitucional, as restricbes aos direitos
fundamentais s6 podem decorrer de “lei”. E importante notar que a expressdo “lei”
prevista no art. 5°, I, da Constituicéo trata-se de lei no sentido amplo, ou seja, néo
apenas a lei advinda do Poder Legislativo, mas qualquer ato normativo do poder
publico que descreve e regula uma determinada conduta. Dessa forma, leis,
medidas provisérias, decretos, portarias e quaisquer atos do poder publico podem
impor restricdes aos direitos fundamentais, desde que tenham validade normativa.

Vale lembrar que, para um decreto tenha validade normativa, deve estar de
acordo com uma norma superior que lhe dé validade. Por sua vez, uma lei
promulgada pelo poder legislativo sé sera valida se for compativel com as normas
gue lhe s&o superiores (como os tratados supralegais e, principalmente, a

Constituicao Federal).
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Continuando com a protecdo ao direito a saude. O artigo 23, Il, da
Constituicdo Federal, diz que “é competéncia comum da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios: Il — cuidar da saude”. Trata-se de uma
competéncia administrativa, ou seja, pertence a todos os entes federativos. Assim,
cuidar da saude é responsabilidade de todos da Unido, dos Estados, do DF e dos
Municipios, devendo todos os entes federativos adotarem medidas administrativas
para atender a saude da sua populacéo, dentro ou fora da atual pandemia.

No Brasil, as consequéncias decorrentes da pandemia foram téo
impactantes que ensejaram inovacdes no ordenamento juridico. A criacdo da Lei n°®
13.979, de fevereiro de 2020, bem como no ambito estadual a promulgagcéo de
decretos que restringiram a locomocao de pessoas e impuseram restricbes as
liberdades individuais, a fim de reduzir o risco de contagio entre a populagéo,
resultou em um contexto de anormalidade politica e social. (NOBRE; AGUIAR,
2020).

A Lei n® 13.979/2020, por meio de seus dispositivos, assegurou medidas de
enfrentamento a situacdo de urgéncia do Covid-19, em consonancia com as
garantias constitucionais, como o dever de protecdo a saude (art. 6°), cooperacao
entre os povos (art. 4°, I1X) e a prestacdo dos servigos ou atividades essenciais as
necessidades sociais inadiaveis (art. 9° 81°). Nesse sentido, a lei prevé
determinacdes que objetivam a protecdo da coletividade e confere as autoridades,
com fulcro no art. 3°, a possibilidade de adotar medidas de isolamento e quarentena,
além de restricdo excepcional e temporaria de entrada e saida do pais, dentre outros
(NOBRE; AGUIAR, 2020).

As medidas tomadas a partir da edicdo da Lei n°® 13.979 foram aplicadas no
contexto do poder de policia. Ou seja, o Estado pode restringir alguns direitos e
liberdades individuais em prol do direito publico. E necessario lembrar que o poder
de policia possui limitacdes.

Nas palavras de Di Pietro (2001b, p. 116):

Como todo ato administrativo, a medida de policia, ainda que seja
discricionéria, sempre esbarra em algumas limitagBes impostas pela lei,
guanto a competéncia e a forma, aos fins e mesmo com relacdo aos
motivos ou ao objeto; quanto aos dois Ultimos, ainda que a Administragao
disponha de certa dose de discricionariedade, esta deve ser exercida nos
limites tracados pela lei.
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E importante recordar que a obrigacdo da vacinagdo presente na lei de
combate contra a covid também se encontra na Lei 6.259/1975, que criou o
Programa Nacional de Imunizacdo, e em seu artigo 3° estabelece que cabe ao
Ministério da Saude elaborar e definir as vacinacfes, inclusive as de carater
obrigatério.

O Programa Nacional de Imuniza¢des (PNI), criado em 1975 pela Lei n°
6.259/75, regulamentada pelo Decreto n° 78.231/76, determina que sejam
obrigatérias em todo o territério nacional “as vacinagdes, como tal definidas pelo
Ministério da Saude, contra as doencgas controlaveis por essa técnica de prevencao,
consideradas relevantes no quadro nosolégico nacional”, sendo dispensados apenas
agueles que demonstrarem, por meio de atestado médico, contraindicacdo de sua

aplicacao.



37

6 Vacinacao compulsoria

6.1.Introducédo histérica

A primeira vacina foi criada pelo médico britdnico Edward Jenner, em 1796,
para combater a variola. Ela surgiu apdés a observacdo de que a inoculacdo de
material de uma lesdo poderia proteger contra uma subsequente infeccao
(FERNANDES, 1999). Um século depois, foram desenvolvidas novas vacinas, com
relevante impacto na ocorréncia de grande numero de doencas infecciosas, muitas
delas erradicadas, ficando evidente o efeito coletivo ao se atingirem altas coberturas
vacinais. O Centro de Controle de Doencas dos Estados Unidos (CDC) declarou que
as vacinas representam uma das dez maiores aquisi¢des do século XX (CDC, 1999).

No Brasil, o uso de vacina contra a variola foi declarado obrigatério para
criancas em 1837 e, para adultos em 1846. Devido a baixa producdo de vacinas (a
producdo em escala industrial s6 comecou em 1884) Oswaldo Cruz, em junho de
1904, motivou 0 governo a enviar ao Congresso um projeto para reinstaurar a
obrigatoriedade da vacinacdo em todo o territério nacional.O individuo que né&o
estivesse vacinado sofreria uma séria de restricbes como a impossibilidade de
realizar contratos de trabalho, matriculas em escolas, autorizagéo para viagens etc.
Mesmo com o crescente numero de casos de variola no Rio de Janeiro, parte da
populacao rejeitava a vacina, considerada liquido de pustulas de vacas doentes. E
ainda corria o boato de que quem se vacinava ficava com fei¢gdes bovinas (BRASIL,
2005).

Surgiu um movimento contrario a vacinacdo, que ficou conhecido como a
“Liga Contra a Vacinacao”, que unia a agitacdo politica a recusa vacinal, em episodio
que ficou conhecido como a “Revolta da Vacina,” tendo sido registrada a ocorréncia
de varios conflitos com luta entre forgas militares e revoltosos. As 945 prisdes, 110
feridos e 30 mortos em um pouco mais de uma semana levou presidente Rodrigues
Alves a desistir da vacinacdo obrigatoria. Em 1908, a epidemia da variola atinge o
seu pico, levando o povo a decidir ser vacinado, em um episodio contrario a Revolta
da Vacina. A efetividade da medida foi demonstrada com a erradicacédo da doenca,
mostrando que altas taxas de vacinacao levam a protecéo de toda a comunidade.

Segundo Novais (2010 apud RESENDE; ALVES, 2020), a vacinacao € um

dever constitucional oriundo do direito fundamental a saldde. Quando um individuo
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escolhe ndo receber a vacina, ele proprio, ainda é titular do direito a saude bem
como todos os outros, tendo o Estado o dever de respeitar, proteger e promover.

DALLARI e VENTURA (2002) destacam que, no inicio do século XX, a
protecdo sanitaria, como politica de governo, foi hierarquizada em trés formas. A
priméria trata-se da eliminacdo das causas e condicbes de aparecimento das
doencas (saneamento bésico), a secundéria ou especifica busca impedir o
aparecimento de doenca determinada por meio de controle de despistagem
(vacinas) e a terciaria, que visa limitar a prevaléncia de incapacidades crbnicas ou
de recidivas. Entretanto, num contexto de incertezas cientificas e do risco da
ocorréncia de danos graves e irreversiveis, as medidas de prote¢do sanitaria
induzem a formacéo do principio de precaucao.

E por meio do principio da precaucdo que nasce uma obrigacdo de
vigilancia, obrigando a avaliagdo competente dos impactos econdmicos e sociais
decorrentes da decisdo que instaura uma politica publica. A complexidade da
decisdo de vacinacdo em massa exige a participacdo de peritos que deverdo

responder social e juridicamente por seus pareceres:

A complexidade dos saberes envolvidos na decisé@o de instituir a vacinacao
generalizada contra uma grave infecco viral de incidéncia crescente, ou de
retirar do mercado um produto suspeito de causar infeccdo e morte, com
base apenas em informacdes epidemioldgicas ainda ndo comprovadas em
laboratério, por exemplo, requer a participagdo de peritos que ndo devem
ser responsaveis pela decisdo, mas de quem se exige o dominio sobre sua
area de especialidade e que deverao responder —social e juridicamente —
pelas informacdes prestadas. (DALLARI e VENTURA, 2002, p. 58).

A vacinac¢do obrigatoria, na medida em que instalada dentro do Estado de

7z

Direito, € medida que se aplica de forma compulséria a bem do interesse da
sociedade. Aqui a vacinacao obrigatoria ndo se trata de uma suspensao coletiva de
direitos, liberdades e garantias como nos casos de declaracdo de um estado de
emergéncia, e ainda que fosse, ha limites para atuacdo deste como mostra Romano
(2020, p. 1):

i) Proibicdo absoluta da suspensdo de alguns direitos, liberdades e
garantias e de alguns principios constitucionais; ii) Exigéncia da
especificacdo de direitos, liberdades e garantias afetados pela declaracéo
de emergéncia ou estado de sitio; iii) Proibicdo do excesso, devendo
observar-se os principios da adequacéo, necessidade e proporcionalidade,
relativamente a eventuais medidas restritivas.
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Util se faz lembrar da Declaragcdo Universal sobre Bioética e Direitos
Humanos de 2005, que no seu artigo 14 traz a Responsabilidade Social e Saude,
componente de extrema relevancia para a discussdo em comento, uma vez que 0
ato de se vacinar, para além da discussdo em tela, trata-se também de um ato de
responsabilidade coletiva.

Dispositivos normativos que versam acerca da obrigatoriedade da vacina sao
varios. Dentre eles esta a Lei 6.259/1975, regulamentada pelo Decreto 78.231/1976,
gue torna a vacinacgao obrigatéria contra as doencgas imunopreveniveis e estabelece
que “é dever de todo cidaddo submeter-se e os menores dos quais tenha a guarda
ou responsabilidade, a vacinagao obrigatéria”.

Por derradeiro, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), em seu artigo
14, paragrafo primeiro, reafirma “é obrigatdria a vacinacdo das criancas nos casos
recomendados pelas autoridades sanitérias”.

O cientista Fernando Rosado Spilki, presidente da Sociedade Brasileira de
Virologia explica, em matéria publicada pelo Portal BBC NEWS BRASIL, que deixar
de vacinar ndo é mais uma escolha individual, pois afeta toda a sociedade. Ele

afirma:

Se uma parcela importante da popula¢cdo ndo se vacina, o virus continua
circulando em niveis que permitem sua manutencdo prolongada na
populacdo, trazendo evidentes danos a salde e, por conseguinte a
economia, além de todos os outros aspectos afetados por eventuais
guarentenas. N&o aderir & vacinagdo serd acima de tudo uma falta de
civiidade, de compromisso publico e de respeito ao proximo, de
solidariedade. (SPILKI apud MACHADO; MORI, 2020).

6.2 Entendimento do STF

A solucéo de crises, tendo por conjuntura a Constituicdo, é tema da atuacéo
do Poder Judiciario no constitucionalismo contemporaneo. No Estado Democratico
de Direito, o Judiciario € constantemente chamado para mediar a atuagdo dos
demais Poderes constituidos segundo a lei e os objetivos democraticos.

Nesta area cinzenta da atuacdo do Poder Judiciario, a Cortes Suprema tem
como funcéo a protecio e interpretacéo do estabelecido na Constituicdo. E aqui que

esta, por exemplo, o enfrentamento de crises, sejam elas econdmicas, sociais ou
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politicas. Portanto, quando o STF se manifesta sobre a extensdo da atuacdo de
determinados Poderes na condugcdo de medidas para superar determinada crise,
sob o pretexto basico de fiscalizar a obediéncia aos preceitos constitucionais, ele
adentra no nucleo dos embates politicos do Poder Executivo e Legislativo
(MARCOS; GUERRA, HARDMAN, 2020).

Conforme ensinam Alves e Zibetti (2017, p. 34), “unir e separar Direito e
politica € um paradigmatico proposito constitucional, estabelecendo condi¢cées nas
quais estes sistemas poderdo causar perturbacdes reciprocas”.

A Lei n® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, conhecida como Lei do
Coronavirus “dispbe sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de saude
publica de importancia internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo
surto de 2019” (Brasil, 2020), apresenta em seu art. 3° que as autoridades poderao
adotar, no ambito de suas competéncias, determinacdo de realizacdo compulsoria
de vacinacao e outras medidas profilaticas.

Como a limitacdo de direitos fundamentais € sempre um tema delicado
qguando se trata da aplicacdo na pratica. Foram interpostas as Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade 6.586 e 6.587, respectivamente, pelo Partido Democréatico
Trabalhista — PDT e pelo Partido Trabalhista Brasileiro — PTB, que tratam
unicamente do coronavirus, e Recurso Extraordinario com Agravo 1.267.879, nos
quais € discutido o direito a recusa a imunizacdo por convic¢cles filoséficas ou
religiosas.

Essencialmente, duas questdes relacionadas a vacinag¢do foram enfrentadas
pelo STF: I) constitucionalidade da vacinacdo compulséria; 1) a qual ou quais entes
federativos competem adotar medidas relativas a vacina¢do no combate a pandemia
da COVID-19.

Na ADI 6586, foi requerida que fosse fixada a orientacéo de que compete aos
estados e aos municipios determinarem a realizacdo compulsoria de vacinacéo e
outras medidas profilaticas no combate a pandemia da Covid-19, desde que as
medidas adotadas, amparadas em evidéncias cientificas, acarretem maior protecéo
ao bem juridico transindividual.

Na ADI 6587 foi requirida tutela antecipada de suspensdo da eficacia da
alinea ‘d’ do inciso Illl do artigo 3° da Lei no 13.979/2020 (determinagao de
realizagdo compulséria de vacinagdo e outras medidas profilaticas) e,
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alternativamente, a de vacinacdo compulséria nos casos em que as vacinas
carecam de comprovacao cientifica quanto a sua eficdcia e seguranca.

A parte autora argumentou que o dispositivo legal é inconstitucional por violar
0s artigos 5°, caput, 6° e 196 e seguintes da Constituicdo brasileira, pois coloca em
grave risco a vida e a salde publica da coletividade. Subsidiariamente, foi pedido
para que fosse declarada a facultatividade de vacinacéo pelo fato das vacinas serem
produzidas sem seguir todos os procedimentos de seguranca obrigatérios e ndo
haver estudos suficientes que comprovassem a eficacia da vacina contra o COVID-
19.

Ainda na ADI 6587, a Advocacia Geral da Uni&do manifestou-se de maneira
contraria ao pedido de inconstitucionalidade ao dispor a legalidade procedimental da
elaboracdo da Lei 13.979/2020, que materialmente encontra-se de acordo com a
Constituicao brasileira, pois busca a implementacao de politicas publicas na area da
saude. Além disso, a discussao sobre a aplicacdo de vacinas somente poderia ser
tomada apOs a aprovacdo da vacina com base em evidéncias técnico-cientificas a
fim de garantir a efichcia e seguranca a toda populacdo. Ressaltou-se que a
implementacdo de medidas de saude publica profilaticas esta prevista no art. 196 da
Constituicao Brasileira e que o 81° do artigo 3° da Lei 13.979 estabelece que:

Somente poderdo ser determinadas medidas consubstanciadas em
evidéncias cientificas e em analises sobre as informacdes estratégicas em saude,
além disso, deverdo ser limitadas no tempo e no espaco ao minimo indispensavel a
promocao e a preservacédo da saude publica.

Ou seja, a norma atacada néo viabilizaria a liberagéo e a imposi¢ao de vacina
ineficaz e que nao observem critérios cientificos ou protocolos que garantam a
seguranca em sua aplicagdo. Destacou-se também que o art. 197 da Constituicdo
brasileira preceitua serem as acdes e 0s servicos de saude de relevancia publica,
cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacao,
fiscalizagao e controle (BRASIL, 2020).

O STF decidiu que o Estado pode impor aos cidaddos que recusarem a
vacinacdo as medidas restritivas previstas em lei, tais como multa, impedimento de
frequentar determinados lugares e de se fazer matricula em escola. Ressaltou-se,
em contrapartida, a impossibilidade de fazer a imunizacéo a forgca. Ou seja, 0 Estado
ndo pode violar o direito fundamental de dispor sobre o proprio corpo, entretanto

tém-se o dever de proteger o resto da sociedade por meio de medidas que
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restringem a disseminacdo do virus. Também ficou definido que os estados, o
Distrito Federal e os municipios tém autonomia para realizar campanhas locais de
vacinacao.

In verbis:

() A vacinacdo compulséria ndo significa vacinacdo forcada, porquanto
facultada sempre a recusa do usudrio, podendo, contudo, ser implementada
por meio de medidas indiretas, as quais compreendem, dentre outras, a
restricdo ao exercicio de certas atividades ou a frequéncia de determinados
lugares, desde que previstas em lei, ou dela decorrentes, e i) tenham como
base evidéncias cientificas e analises estratégicas pertinentes, (ii) venham
acompanhadas de ampla informagdo sobre a eficacia, seguranca e
contraindicagbes 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; (Il) tais medidas, com as limitacdes acima
expostas, podem ser implementadas tanto pela Unido como pelos Estados,
Distrito Federal e Municipios, respeitadas as respectivas esferas de
competéncia. (Brasil, 2020)

Lewandowski, em seu voto, reconhece que o Estado estd obrigado a
disponibilizar a toda a populacdo interessada o0 acesso a vacina além de outros
meios para protecdo contra a COVID-19. A saude coletiva, "ndo pode ser
prejudicada por pessoas que deliberadamente se recusam a ser vacinadas,
acreditando que, ainda assim, serdo egoisticamente beneficiarias da imunidade de
rebanho".

O ministro Alexandre de Moraes ressaltou que a compulsoriedade da
realizacdo de vacinacdo, de forma a assegurar a protecao a saude coletiva, € uma
obrigacao dupla: o Estado tem o dever de fornecer a vacina, e o individuo tem de se
vacinar. Para o ministro Edson Fachin, nenhuma autoridade ou poder publico pode
se esquivar de adotar medidas para permitir a vacinacdo de toda a populacdo e
assegurar o direito constitucional a saude e a uma vida digna

O Ministro Nunes Marques foi 0 Unico que votou contrario ao relator e
apresentou ressalvas sobre a obrigatoriedade, defendendo que ela é "medida
extrema, apenas para situagao grave e cientificamente justificada e esgotadas todas
as formas menos gravosas de intervencao sanitaria".

Tratando-se do recurso extraordinario, o STF, por unanimidade, apreciando o
Tema de Repercussdo Geral 1.103, negou provimento ao ARE. O relator Luis
Roberto Barroso, nos termos do voto, fixa a tese de que € constitucional a

obrigatoriedade de imunizacdo através da vacina na condi¢gdo de ser incluida no
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Programa Nacional de Imuniza¢des, ou tenha sua aplicagdo obrigatéria determinada
em lei ou ainda seja objeto de determinagdo da Unido, Estado, Distrito Federal ou
Municipio, com base em consenso médico-cientifico (BRASIL, 2020).

Por fim, a Suprema Corte brasileira reafirmou o entendimento de que a
Constituicdo outorgou a todas as entidades politicas a competéncia concorrente de
proteger a saude, ou seja, permitiu que os entes federados, sob determinados
critérios, possam exercer a possibilidade de legislar sobre os mesmos temas nos
ambitos dos interesses prevalecentes, seja por meio da edicdo de normas legais,
acOes administrativas, sem que, como regra, dependam da autorizacdo de outros
niveis governamentais para leva-las a efeito, cumprindo-lhes, apenas, consultar o
interesse publico que tém o dever de preservar.

A légica da competéncia se relaciona com a necessidade de medidas como
essas se adequarem a realidade especifica de cada regido. Medidas restritivas
podem ser mais ou menos necessarias, dependendo da extensdo da contaminagao
em cada ente da federacdo, bem como da capacidade do sistema de saude local

tratar adequadamente os doentes.
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7 CONSIDERACAOES FINAIS

No que diz respeito ao conceito de direitos fundamentais, ndo nos
restringimos apenas aqueles expressamente positivados, de forma que a
compreensao destes se deve a um processo de constitucionalizacdo dos direitos
humanos com base ao longo dos anos. Ficou ressaltada a importancia dos direitos
fundamentais, observando-se que estes ndo sao imutaveis e nem absolutos.

Adotando a teoria dos limites dos limites, foi esclarecido a possibilidade de
limitacdo dos direitos fundamental sem que haja uma completa aniquilacdo do seu
nacleo essencial. Essa teoria foi utilizada para justificar a limitacdo da liberdade
individual em prol da saude publica.

Foi possivel verificar que o Estado possui o dever de ser o garantidor da
salude de sua populacéo, e que esta detém o direito de receber daquele a prestacdo
de servicos adequados, que sejam capazes de atender a todos de forma satisfatoria.
Com isso, o Estado promove medidas tanto no intuito de remediar quanto no de
prevenir enfermidades; dentre elas, a vacinacdo destaca-se como o0 melhor
mecanismo de se evitar diversas moléstias e manter o povo protegido.

No passado, a desconfianca em relacdo a vacinacao foi motivo de conflitos
gue culminaram na Revolta da Vacina, quando o Governo quis obrigar a populacao a
se vacinar. Hoje a discussédo voltou a se acender principalmente em razdo da
pandemia do Coronavirus.

O fato de os individuos aceitarem essa categoria de imunizacdo, seja para o
Coronavirus, seja para outros tipos de doencas, implica a protecdo de toda uma
comunidade, eis que haveria a desaceleracdo do contagio, podendo significar até a
futura erradicacao da doencga. Noutro ponto, aquele que se recusa a tomar a vacina
contribui para o alcance das consequéncias negativas, como a morte de milhares de
pessoas, como se tem visto. Assim, se torna justificavel a aplicagcdo da vacinacao
compulséria contanto que nao danifique o0 nudcleo essencial de outro direito
fundamental e que sua aplicacdo siga os principios da proporcionalidade e
razoabilidade.

Pbde se verificar que a decisdo do STF de julgar constitucional a
compulsoriedade de vacinacdo, posta no ordenamento juridico infraconstitucional

e, em especial, a constitucionalidade da obrigatoriedade de vacinagdo como
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medida de emergéncia de enfrentamento da pandemia de Covid-19 € condicionada
a evidéncia cientifica e a ampla informacdo sobre eficacia, seguranca e
contraindicacbes dos imunizantes. Sobre este ponto, € necessario que seja
ressaltado que a obrigatoriedade exige o consentimento do usuario que nao podera
ser forgado a vacinar-se.

Os mesmos questionamentos surgem no direito de outros paises. O assunto
esbarra na propria definicho do pais de liberdade do individuo, ao passo que
também implica o direito a saude da coletividade, desaguando no mesmo problema
enfrentado pelo Brasil e assim cabendo a Corte Europeia de Direitos Humanos a
decisdo de contrabalancear os direitos de modo a se verificar qual deles se
sobrep@e ao outro.

Ante todo o exposto, percebe-se que no caso de conflito entre o direito a
liberdade de dispor sobre o seu préprio corpo e o direito a vacinagdo, este se
sobressai em relacdo aquele quando utilizado os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. Assim, no cenario atual de pandemia, a limitacdo de um direito
fundamental é completamente constitucional, sendo possivel a utilizacdes de

medidas restritivas para encorajar a vacinacao.
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