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RESUMO: O presente artigo objetiva investigar a existéncia de fundamentos para que Estados, no
caso Brasil e Portugal, imprimam carater de obrigatoriedade a vacinacdo contra Covid-19, e, em
caso positivo, identificar medidas cabiveis diante de eventual recusa em aceder & imunizagéo.
Pretende-se contextualizar a vacinacdo dentro do cenario de um estado de necessidade
administrativa, decorrente da Pandemia de COVID-19, a justificar uma atuacdo autoritaria;
explorar o aspecto da satde como dever fundamental, bem como os limites de tal vertente; apontar
meios para que, mediante o resgate de uma postura de dialogo, seja possivel a Administracdo
Pablica lograr a adesdo do maior nimero de pessoas ao programa vacinal e, por fim, alertar sobre
os perigos de um “Estado Biométrico”. Trata-se de pesquisa de natureza qualitativa e exploratoria,
de base bibliogréfica, com recurso as legislacdes brasileira e portuguesa, doutrina, bem como a
julgados do Supremo Tribunal Federal, no caso brasileiro, proferidos diante do conflito, abstrato
ou concreto, entre o dever fundamental a saide (e a aceitacdo de vacinacao) e a liberdade, em suas
multiplas formas. Concluiu-se que, no contexto de riscos como o de epidemias, atualiza-se o dever
fundamental de se vacinar, mas sem perder de vista as garantias de um Estado de Direito. Nao se
pode aceitar a vacinacdo coercitiva, mas se admitem restricbes a quem se recusa a tomar o
imunizante, sob a perspectiva de se evitar danos a satde coletiva. Na superagcdo do desafio da
ignorancia, atualiza-se também o papel informativo da administracao.

Palavras-chave: COVID-19. Vacinagdo obrigatoria. Direito & saude. Dever fundamental.
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ABSTRACT: This paper aims to investigate the existence of legal grounds that support mandatory
vaccination in States like Brazil and Portugal and, if the answer is affirmative, to identify possible
sanctions that can be enforced in case of refusal. It will also put vaccination in the context of an
administrative state of necessity, amidst the COVID-19 pandemic, to justify such mandatory
measures; study fundamental duties related to the right to health and the limits of such duties; to
propose means that may lead to greater adherence to vaccination, through dialogue and consensus
building and, finally, to warn of the risks of a “Biometric State”. It is a qualitative and exploratory
research, that relies on bibliographic sources and on Brazilian and Portuguese Law, as well as on
decisions issued by the Brazilian Supreme Court related to the conflict between fundamental duties
that arise from the right to health and freedom in its many manifestations. It comes to the conclusion
that, given modern societies™ risks, such as pandemics, new light is shed upon the individual
fundamental duty of being vaccinated, but not without balancing it against the guarantees imposed
by the rule of law. Forced vaccination may not be accepted, but those who refuse vaccination may
lawfully suffer some restrictions, considering the need to avoid damage to public health. In order
to overcome the challenge of ignorance, new importance is assigned to the informational tasks of
the State.

Keywords: COVID-19. Mandatory vaccination. Right to health. Fundamental duty.

SUMARIO: Introducfo. 1 Humanidade, epidemias e o coronavirus. 2 Administragdo Publica e
clausula geral da necessidade administrativa no contexto da pandemia de coronavirus: medidas
para propiciar o seu controle. 3 A vacinacdo como medida de controle da pandemia do coronavirus
e seu tratamento normativo. 3.1 Vacinac¢do: a antiga e eternal questdo de sua recusa. 3.2 A salde
como dever fundamental e a vacinacdo. 3.3 O entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre a
imposicao estatal de vacinacdo. 4 A vacinagdo e a Administracdo Publica dialdgica. Consideracdes
finais. Referéncias.

INTRODUCAO

A propagacao do SARS-COV-19 pelo mundo provocou, em curto espaco de tempo, além
de milhares de mortes, impactantes consequéncias sobre Estados e suas relacdes internacionais,
mercados, sistemas de saude, publico e privado, educacdo, mobilidade e convivio social. Com
efeito, dificil imaginar alguma area de atuacdo humana que tenha quedado resguardada do quadro
sanitario imposto por tal agente viral.

Tao rapida quanto a explosdo da pandemia foi a resposta da Ciéncia a ela, mediante o
desenvolvimento de vacinas que se revelaram o unico meio de fato capaz de conter o avan¢o do
nimero de casos e, consequentemente, salvar mais e mais vidas, permitindo o retorno seguro a
normalidade.

O aparecimento de vacinas contra a COVID-19 certamente n&o ficaria alheio ao antigo
fendmeno de recusa vacinal, que se atualiza e se renova e que vem a trazer importantes questdes
relativas as consequéncias juridicas diante daquele.

Tais problemas demandam respostas compativeis com ordens constitucionais (no caso

estudado, a brasileira e a portuguesa), consagradoras de um sistema de direitos e garantias

Revista de Direito Brasileira | Florianépolis, SC | v. 37 | n. 14 | p.104-129 | Jan./Abr. 2024

105



106

Eduardo Rocha Dias; Clarissa Sampaio Silva

fundamentais, com suas respectivas exigéncias.

O objetivo geral do presente artigo € investigar a existéncia de fundamentos para que
Estados (Brasil e Portugal) imprimam carater de obrigatoriedade a vacinagédo contra Covid-19, e,
em caso positivo, identificar medidas cabiveis diante de eventual recusa em aceder a imunizacao.
Pretende-se responder ao seguinte problema de pesquisa: o dever fundamental de tutela da satde
autoriza a imposicdo de imunizantes? Em caso afirmativo, de que forma tal imposicao pode se dar?

Como objetivos especificos, tem-se o de realizar a contextualiza¢do da vacinagdo dentro
do cenario de um estado de necessidade administrativa, e embasador de uma atuagdo néo raro
autoritaria; explorar o aspecto da saude como dever fundamental, bem como os limites de tal
vertente; apontar meios para que, mediante o resgate de uma postura de dialogo, seja possivel a
Administracdo Publica lograr a adesdo do maior nimero de pessoas ao programa vacinal e, por
fim, alertar sobre os perigos de um “Estado Biométrico™.

A pesquisa, de natureza qualitativa e exploratoria, tem base bibliografica, com recurso as
legislac@es brasileira e portuguesa, doutrina, bem como a julgados do Supremo Tribunal Federal,
precisamente, no caso brasileiro, proferidos diante do conflito, abstrato ou concreto, entre o dever

fundamental a salde (e a aceitacdo de vacinacgdo) e a liberdade, em suas maltiplas formas.
1 HUMANIDADE, EPIDEMIAS E O CORONAVIRUS

O final da primeira década do século XXI foi marcado por quadro sanitario de amplitude
mundial, provocado pela propagacdo do coronavirus (SARS COV-19), cuja declaracdo de
pandemia veio a ser feita pela Organizacdo Mundial da Saide - WHO, aos 11 de margo de 2020
(WHO, 2020).

Em 11 de marc¢o de 2021, ao se completar um ano da declaracdo da Organiza¢do Mundial
de Saude de que o mundo estava diante de uma pandemia, ja haviam falecido, no mundo, em
decorréncia da doenga, em torno de dois milhdes, seiscentas e vinte mil pessoas. No Brasil, o total
de dbitos registrados até entdo foi de 270.656 e em Portugal foi de 16.617 pessoas (OUR WORLD
IN DATA, 2021).

Os numeros sdo extremamente reveladores sobre o potencial multiplicador do novo
elemento viral: até a referida data de 11/03/2021, tinha-se, no mundo inteiro, mais de cento e trinta
milhdes de casos, sendo quase treze milhdes no Brasil.

N&o se trata, claro, do primeiro episddio pandémico registrado nem sera o ultimo. A
histdria da humanidade, a partir da Revolug@o Agricola, conforme pontua Harari (2020, p. 8), tem

experimentado sucessivos, embora, espacados, episodios de epidemias, com seus devastadores
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efeitos. Assim, no século X111l a Peste Negra matou de 75 (setenta e cinco) a 200 (duzentos) milhdes
de pessoas, mais da metade da populacdo da Eurasia. Ja no século XVI a variola dizimou um terco
da populacdo da Ameérica Central. E, no século XX, a gripe espanhola provocou 100 (cem) milhdes
de mortes, nimero superior aquelas ocorridas em decorréncia da Primeira Guerra Mundial, sendo
tal epidemia considerada parametro pelo qual as demais sdo medidas, atribuindo-se, ainda, a tal
virus a génese de quase todos os casos de influenza A as consequentes pandemias de gripe, segundo
Phillips (2021, 384).

Se o grau de previsibilidade em relacdo a tais eventos sanitarios era praticamente
inexistente, 0 mesmo ndo ocorreu com 0o SARS COV-19, ja tendo considerado a comunidade
cientifica a possibilidade de ocorréncia de ameaca a humanidade causada por patdgeno respiratério
de rapido movimento, conforme destaca Sridhar (2020, p. 1812).

Todavia, fatores inesperados acabaram por dificultar, ainda de acordo com Sridhar (2020,
p. 1812), um combate mais rapido e efetivo a tal pandemia, como a auséncia de melhor preparo,
até mesmo por parte de paises como Estados Unidos e Reino Unido, para atuarem preventivamente
no campo das doencas infectocontagiosas, o que findou por colocar demasiada énfase na
capacidade de atendimento dos sistemas de salde; o enganoso dilema entre salde ou economia; a
pouca consideracdo a importancia de restricdo de circulacdo e fechamento de fronteiras e, por fim,
a auséncia de uma coordenacéo global de resposta a tal quadro sanitario.

E, assim, os nimeros relativos a tal enfermidade experimentaram, consoante acima
mencionado, largo crescimento, provocando, além da mortalidade, profundos efeitos sobre a
economia, mercados e mundo do trabalho; sobre os sistemas de satde, publico e privados; sobre a
educacdo, em todos 0s niveis, sobre 0os comportamentos e sobre as vidas das pessoas de uma
maneira geral.

Semelhante quadro levou os mais diversos paises a necessidade de ado¢do de medidas
para combater o avango do coronavirus, 0 que veio a ser feito ndo necessariamente de forma
sincrona e nem com a mesma intensidade. Providéncias como isolamentos, quarentenas,
fechamento de fronteiras ou restricdo de circulacdo e imposicdo de uso de méscaras passaram a
compor o cenario de uma atuacdo administrativa que, a0 menos em paises como Brasil e Portugal
caminhava no sentido de aprimoramento/intensificacdo de posturas consensuais, dialdgicas, mas
que, consoante sera visto a seguir, podem desempenhar importante papel no convencimento e
adesdo da populacdo a medidas que venham a diminuir a propagacéao do virus.

Percebe-se o realce da concepgdo de que, no quadro de uma “sociedade mundial de
riscos”, a saude trata-se “bem publico global” (Loureiro, 2020, p.809), representando as pandemias

verdadeira “ameaga a paz”. Nao por acaso, o Regulamento Sanitario Internacional havia conhecido
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significativa modificacdo, na sua versao de 2005, em decorréncia da SARS.

E, eis que, a Ciéncia, num rapido espaco de tempo, consegue engendrar resposta
imunoldgica ao virus, por meio de desenvolvimento de vacinas, tendo, no mundo ocidental, sido o
Reino Unico o primeiro pais a licenciar imunizante contra o coronavirus, segundo relato feito por
Gander (2020). Tratou-se, no caso, daquele desenvolvido pelo laboratério Pfizer/BioNTech, o qual,
juntamente com aqueles produzidos pelos laboratérios Moderna e Astrazeneca, tem experimentado
maior expansao entre paises do Ocidente. De acordo com a OMS (2021), aos 18/02/2021, ao
menos 07 (sete) diferentes vacinas, por meio de 3 (trés) plataformas diferentes foram desenvolvidas
em outros paises, havendo, ainda, mais de 200 (duzentas) candidatas em desenvolvimento.

E, tal como a salde, a Secretaria Geral das Nacdes Unidas e o Conselho da Europa, por
meio de sua Resolucdo n°® 2361, de 27 janeiro de 2021 (CONSELHO DA EUROPA, 2021),
pontuam a importancia de a vacina ser considerada “bem publico global”, apontando que apds os
impressionantes esforcos dos cientistas para, em curto espaco de tempo, desenvolver o imunizante,
cabe agora aos governos a tarefa de aplica-lo*.

Diante da existéncia de imunizantes face ao SARS COV-19, coloca-se a indagacao
formulada no presente trabalho: faz-se possivel a sua imposicdo a populacao, aos cidadaos de um
dado Estado? Qual a configuragéo que pode assumir a obrigatoriedade da vacinagéo?

Tal questionamento possui especial relevancia quando se considera, primeiramente, claro,
a expansdo e a mortalidade provocada por tal virus, que ndo pode ser desconsiderada; a
circunstancia de ndo existir outro meio igualmente eficaz para controle da pandemia, revelando-se
insuficiente a esperada “imunidade de rebanho”, que nao pode ser vista como uma bala de prata,
gue magicamente aparece, conforme alerta a Ciéncia (SRIDHAR, 2020, p.1812).

Por outro lado, acaso 0 nimero pessoas vacinadas seja reduzido - os especialistas estimam
a necessidade de a vacinagao contra a Covid-19 atingir de 70% a 90% da populagdo (HICKS, 2021)
- ndo promovera tal medida o controle da pandemia, dificultando, ainda mais, quer a recuperacdo
econdmica dos paises, quer a retomada de uma vida normal por parte dos cidadaos.

Conforme delimitacdo realizada, passa-se a analisar, dentro da ordem juridica
constitucional de Brasil e Portugal, as condi¢des para imposi¢do de vacinagdo obrigatéria, bem
como a existéncia de medidas de apoio que levem a populacao a aquiescer com tal imprescindivel

medida de saude publica.

! No original: Scientists have done a remarkable job in record time. It is now for governments to act. The Assembly
supports the vision of the Secretary General of the United Nations that a Covid-19 vaccine must be a global public
good. Immunisation must be available to everyone, everywhere.
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2 ADMINISTRACAO PUBLICA E CLAUSULA GERAL DA NECESSIDADE
ADMINISTRATIVA NO CONTEXTO DA PANDEMIA DE CORONAVIRUS: MEDIDAS
PARA PROPICIAR O SEU CONTROLE

A realidade imposta pela epidemia do coronavirus demandou rapidas respostas por parte
da Administracdo Publica as quais, por forga das exigéncias de um Estado Democrético de Direito
(observancia aos principios constitucionais da legalidade, razoabilidade, proporcionalidade),
precisaram ter embasamento normativo, concebido ou adaptado para tal contexto, podendo-se falar
mesmo num Direito Administrativo da Emergéncia (JUSTEN FILHO, 2020), fundado numa
clausula geral de estado de necessidade administrativa (COIMBRA et alli., 2020).

Semelhante clausula, como subprincipio ou vertente da propria legalidade, conforme
destaca Correia (2019, p. 136 e 139) implica a adocao de uma legalidade excepcional, diante de
circunstancias, com a mesma natureza, que possam provocar uma “ameaga séria ou um efetivo e
grave risco de dano a bens ou interesses essenciais da coletividade”, de modo a exigir intervencao
administrativa, indispensavel e urgente, através da “pretericdo das normas habitualmente
reguladoras da Administracdo Publica, nas palavras de Otero “(2016, p.128).

Na ordem juridica portuguesa pode-se falar na existéncia de um estado de necessidade
administrativa de ordem constitucional, fundada em declaracdo de estado de sitio ou de
emergéncia, ou de grave anomalia constitucional, segundo Otero (2016, p.129-130), nos termos do
art. 19 da Constituicdo da Republica. Ha, também, a positivacdo de tal clausula no art.3°, no 2 do

Cadigo de Processo Administrativo, com a seguinte redacéo:

Os atos administrativos praticados em estado de necessidade, com preterigdo das
regras estabelecidas no presente C6digo, sdo validos, desde que os seus resultados
ndo pudessem ter sido alcangcados de outro modo, mas os lesados tém o direito de
ser indemnizados nos termos gerais da responsabilidade da Administracéo.

A doutrina brasileira também desenvolve o conceito de estado de necessidade
administrativa, destacando-se o estudo de Miranda (2010, p. 117), que define aquele como uma
“excepcionalidade administrativa classificada como motivo em sua constitui¢ao, que habilita uma
atuacdo necessaria, dados os elementos faticos e juridicos conciliados”.

Busca a autora superar a dicotomia a proposito da caracterizacao do estado de necessidade
administrativa como excecéo a legalidade ou como legalidade excepcional, pontuando o risco da
perda unidade sisttmica do ordenamento e aproximando-se da teoria francesa, revisitada pela
espanhola, em que a legalidade de excecdo completaria o que se compreende como legalidade
ordinaria (MIRANDA, 2010, p.118).
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Diversamente da ordem juridica portuguesa ndo ha, aqui, previsdo legal do estado de
necessidade administrativa, ndo se confundindo com ele, de forma alguma, figuras constitucionais
como o estado de defesa (CF art.136) e o estado de sitio (CF, art.137), cujas hipdteses autorizadoras
sdo excepcionalissimas, como grave e iminente instabilidade institucional, ou calamidades de
grandes proporc¢des na natureza, sempre em locais restritos, e determinados, no primeiro caso; e
comocdo de grave repercussdo nacional, declaracdo de estado de guerra ou resposta a agressao
armada estrangeira, no segundo.

Com facilidade constata-se a impertinéncia de um e outro para o0 caso da pandemia do
coronavirus, na medida em que se tem grave quadro de salde espalhado por todo o territorio
nacional (deixando de restar atendido o requisito do local restrito), ndo se tendo calamidade de
grande proporc¢do na natureza, mas sim uma calamidade humanitaria, conforme demonstrado pelo
numero de mortos. Menos ainda plausivel € a caracterizacdo de situacao autorizadora de estado de
sitio, @ mingua de qualquer ataque de Estado estrangeiro.

Todavia, a clausula do estado de necessidade administrativa pode ser deduzida a partir do
plano constitucional. Para tanto, devem ser considerados os deveres de protecdo aos direitos
fundamentais, que ndo admitem uma atuacdo estatal insuficiente; consoante posi¢édo recente do
Supremo Tribunal Federal por ocasido do julgamento da ADI 4066/DF, que declarou a
inconstitucionalidade da Lei 9.099/95, que havia autorizado a exploracdo do amianto crisotila,
exatamente pelo défice de protecdo aos direitos fundamentais a saude e ao meio ambiente
equilibrado.

Concorrem, também, para o reconhecimento de semelhante clausula, o principio da
eficiéncia (CF, art. 37, caput), a demandar atuacdo estatal que produza resultados, além da
existéncia de competéncias constitucionais comuns a Unido, Estados, Municipios e Distrito
Federal, como “cuidar da satde e assisténcia publica” (art.23, II), consoante analise feita por Dias
e Silva (2020, pgs.456 e 45), a propdésito do contexto de satde trazido pelo coronavirus.

O estado de necessidade administrativa certamente habilita o desenvolvimento de uma
legalidade adequada, apropriada para o enfrentamento de situagbes como a decorrente da
pandemia. Dimens&o outra seria a sua aptiddo para habilitar uma atuacdo administrativa praeter
legem ou mesmo contra legem. Lembre-se, a propésito, conforme Bustamante (2010, p. 174-175),
que, pelo menos para quem adote uma perspectiva alexyana do direito, uma decisdo contra legem
envolve a ndo aplicacdo em um determinado caso de uma regra, decorrente de uma ponderagao
realizada em geral pelo legislador eleito, quando a solugéo por ela alvitrada, a luz de seus limites
semanticos, incidir em inconstitucionalidade, a luz de um principio que conduz ao estabelecimento

de uma excecao a regra, exce¢do que tem de ser universalizavel para assumir uma pretensao de
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juridicidade. Ndo se trata de invalidar a regra, mas de supera-la, naquele caso.

Mas, no caso do estado de necessidade administrativa provocado pela pandemia do
coronavirus, ha nas ordens juridicas brasileira e portuguesa, o desenvolvimento de toda uma
normatividade especial, com vistas a embasar as atua¢es administrativas para enfrenta-la, de modo
que, feitas tais consideracdes, passa-se, pois, a analisar a concretizacdo da referida clausula da
necessidade administrativa no tocante a quadra sanitaria que tem dominado o inicio da segunda
década do século XXI.

Na realidade portuguesa, a pandemia provocada pelo coronavirus levou a Declaracao de
Estado de Emergéncia Constitucional, por meio da edi¢do do Decreto n.14-A, de 18 de marco, pelo
Presidente da Republica, com autorizacio da Assembleia da Republica?, sucessivamente renovado,
sendo Gltima datada de 14 de abril (Decreto n. 41-A/2021). Antes mesmo, porém, o Decreto-Lei
10-A 2020, de 13 de marco de, havia estabelecido diversas medidas destinadas ao enfrentamento
da pandemia, de forma que, no entendimento de Loureiro, as situaces de emergéncia ndo devem
ser necessariamente enquadradas em estado de exce¢do, mas integram, no ambito de Portugal, uma
tarefa de prevencéo situada no chamado direito de policia (2020, p. 796).

O mencionado Decreto-Lei 10-A/2020, de 13 de margo trouxe amplo espectro de medidas
para viabilizar a atuacdo da Administracdo Publica no contexto na nova realidade sanitéria, citando-
se aqui algumas que propiciam o distanciamento entre as pessoas e a reformulacéo das atividades
em geral como a suspensdo de atividades letivas, ndo letivas e formativas (art.6°), a limitacdo de
acesso a espacos frequentados pelo publico (art.12°), a limitacdo de acesso a servicos e edificios
publicos (art. 13°), regime de teletrabalho (art. 29°). J& em 1° de maio foi editado o Decreto-lei
20/2020,® ampliando as medidas, dispondo, dentre outros temas, sobre a definicdo dos servicos
considerados essenciais (art.4°), a capacidade maxima e medidas sanitarias em transportes publicos
(art.13°-A), a obrigatoriedade do uso de mascaras ou viseiras para acesso ou permanéncia nos
espacos e estabelecimentos comerciais e de prestacdo de servicos, assim como nos edificios de
atendimento ao publico, nos estabelecimentos de ensino e creches ( art.13° B), o que veio a ser
reforgado, especificamente, pela Lei 62-A, de 22 de outubro de 2020, a possibilidade de realizagéo
de controlo da temperatura corporal, sem prejuizo ao direito de protecdo individual de dados
(art.13-C).

No caso brasileiro houve o reconhecimento da Declaracdo de Emergéncia em Saude

2 Declara o estado de emergéncia, com fundamento na verificagdo de uma situacdo de calamidade publica.

3 Cabe destacar também a autorizacdo de assinatura digital de juizes participantes de tribunal coletivo (art.15°-A), o
regime excecional de protecdo de imunodeprimidos, a expansdo de medidas e poderes da Autoridade para as condi¢Ges
de trabalho, a gestéo de residuos (art.35° B), a prestacdo de servico efetivo por militares da reserva (art.35°, d).
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Pablica com a edicéo da Portaria n. 188, do Ministério da Saude, publicada aos 3/02/2020 e, dentre
as importantes inovacdes legislativas, destaca-se a Lei n.13.979, de 6 de fevereiro de 2020, que
dispos sobre “as medidas que poderdo ser adotadas para enfrentamento da emergéncia de saude
publica de importancia internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019”.

Referida legislacdo veio a possibilitar atuac6es diferenciadas da Administracdo Publica
em varios ambitos, prevendo, dentro de diversas outras questdes,* medidas restritivas incidentes
sobre pessoas, como, nos termos do art. 3°, isolamento (1) e quarentena (I1)°, determinacio de
realizacdo compulsoria (111) de exames médicos, testes laboratoriais, coletas de amostras clinicas,
vacinacdo e outras medidas profilaticas, estudo ou investigacdo epidemioldgica, exumacéo,
necropsia, cremacao e manejo de cadaver, restricdo de circulacdo, inclusive de entrada e saida do
pais (VII), obrigatoriedade de uso de méascara de protecdo individual que cubra o nariz em espagos
publicos e privados acessiveis ao publico, em vias publicas e em transportes coletivos (art.3°-A).

Apesar de haver sido editada pela Unido, entendeu o Supremo Tribunal Federal pela
preservacao das competéncias de Estados e Municipios no enfrentamento da pandemia, nos termos
da deciséo proferida na ADI n. 6.341, em face do 8 9° do art.3° da Lei 13.979/2020, e ante o caréater
comum da competéncia de defesa da saude (art. 23, inciso 11, da Constitui¢&o).

3 A VACINACAO COMO MEDIDA DE CONTROLE DA PANDEMIA DO
CORONAVIRUS E SEU TRATAMENTO NORMATIVO

Dentre as medidas restritivas previstas encontra-se, conforme visto, a vacinacao
obrigatoria como forma de impedir/diminuir a circulagdo viral e, por se tratar a vacinacdo de

medida sanitaria, que, a partida, pode configurar restricdo (considerando possivel recusa a ela) a

4 Qutros temas também tratados pela Lei 13.979/2020, no tocante a Administragdo Publica, foram: novas regras sobre
importacdo de materiais, equipamentos, medicamentos na area da sadde sujeitos a vigilancia sanitaria e que néo tenham
registro na ANVISA (art.3° VII),licitacdo e contratacdo publica (arts. 4°, 4°-A, 4°-B, 4°-C, 4°-D, 4°-E, 4°-F, 4°-G, 4°-
H, 4°-1, 4°-J e 6°-A), 0 que implicou ampla e profunda modificagdo circunstancial sobre a matéria; controle interno e
externo da Administracdo Publica , em especial no que diz respeito ao tema das licitagdes e contratagdo publicas (
art.4°-K);obrigatoriedade de compartilhamento, entre érgaos e entidades das esferas governamentais federal, estadual,
municipal e distrital de dados sobre pessoas infectadas ou com suspeita de infec¢do por coronavirus, “com a Unica
finalidade de evitar sua propagagdo; estabelecimento de deveres as concessionarias e empresas de transporte publico
no que diz respeito "a fiscalizagdo do uso obrigatério de méascaras (art.3°-G e 3°-H); obrigatoriedade de adogdo, por
parte tanto do poder publico quanto de empregadores e contratantes, de medidas para preservar a vida e a saude de
profissionais considerados essenciais ao controle de doengas e & manutencéo da ordem publica ( art.3°-J). Além lei em
comento, ha toda uma legislacdo sobre covid a respeito dos mais diversos temas, consoante se pode conferir:
http://www4.planalto.gov.br/legislacao/Legislacdo COVID-19.

5 A quarentena diferencia-se do isolamento, nos termos da legislagdo, pois enquanto a segunda diz respeito a separagéo
de pessoas, doentes ou contaminadas, bem como de bagagens, meios de transporte, mercadorias ou encomendas postais
afetadas, a primeira incide sobre atividades, impondo sua restricdo, bem como a separagdo de pessoas suspeitas de
contaminacdo das que ndo estejam doentes, bem como de bagagens, animais, meios de transporte ou mercadorias
suspeitas de contaminagéo.
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direitos fundamentais como a liberdade de consciéncia e de crenca (CF, art. V1), e o proprio direito
a integridade fisica, resta preenchido o requisito de sua previsdo legal. Tal ndo dispensa, contudo,
quer a compreensdo do carater obrigatério da imunizacdo, bem como a verificacdo de sua
compatibilidade com outros principios constitucionais, como o0s da razoabilidade e da
proporcionalidade.

Na situacdo portuguesa, em termos de legislacdo, ndo ha a previsdo de obrigatoriedade da
submisséo a vacinacdo contra o coronavirus, diversamente do que ocorre com vacinas para difteria
e tétano, tendo em vista os termos do Decreto-lei n. 44.198, de 20/02/1962, ainda em vigor,
conforme observam Santos e Hespanhol (2013, p.328).

E, em se tratando de restri¢do a direitos fundamentais na ordem juridica portuguesa, hd o
regime proprio para tanto, nos termos do art. 18, n° 1, 2 e 3 da Constituicdo da Republica, o qual
exige a edicdo de lei nos casos expressamente previstos pela Constituicdo sem prejuizo das
restricdes ndo expressamente autorizadas aos direitos fundamentais, de acordo com Novais (2003,
p. 569) bem como o atendimento ao necessario “para salvaguardar outros direitos e interesses
constitucionalmente protegidos”, tendo, ainda, cardter abstrato, geral e com preservacdo do
“contetdo essencial dos preceitos constitucionais.”

Na realidade, em termos de vacinagdo contra a COVID-19, o Conselho da Europa, por
meio da Resolucdo n° 2361/2021, anteriormente referida, acolheu a diretriz da ndo obrigatoriedade
de sua adocédo, bem como da proibicdo de qualquer discriminacdo fundada na sua realizacdo ou
néo.

Ou seja, ndo houve opcdo pelo carater obrigatério da vacinagdo contra a COVID-19, mas
énfase em outras vias para fazer com que os cidaddos venham a aceder a tal providéncia sanitéria,
inclusive no que diz respeito ao combate a desinformacao e a promocéo de medidas que confiram
informacdo transparente sobre a seguranca vacinal e possiveis efeitos colaterais, conforme bem
pontuado nos itens 7.3.3.6.7.3.4.° da resolucdo acima citada.

Resta, todavia, uma indagacdo: em algum distopico cenario de recusa consistente a
vacinacdo contra Covid-19, com insucesso de campanhas e outras providéncias que levem o0s
cidadaos a ela aceder, e diante de importante circulacdo viral, com crescente nimero de casos, 0
estado de necessidade administrativa poderia fundamentar o carater obrigatério de referida

providéncia? Naturalmente tal indagagdo precisa considerar todos os pardmetros de atuacéo do

® No original, em inglés: “7.3.3 take early effective measures to counter misinformation, disinformation and hesitancy
regarding Covid-19 vaccines; 7.3.4 distribute transparent information on the safety and possible side effects of
vaccines, working with and regulating social media platforms to prevent the spread of misinformation”.
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regime juridico de tal clausula, como a proporcionalidade, transitoriedade da medida e indenizacao
pelo sacrificio (Correia, 2019, p.154-157).

Eventual obrigatoriedade da vacinacdo, ndo no sentido de sua compulsoriedade, mas sim
de imposicao de restri¢des a determinadas atividades, como livre circulagdo aqueles a que a ela se
opuserem, tornard, por sua vez, mais dificil a configuracdo de sacrificio pelo estado de necessidade

administrativa ensejador de indenizacéo.

3.1 Vacinagdo: a antiga e eterna questao de sua recusa

A recusa vacinal ndo é uma novidade na histdria da saude publica, sendo, na verdade, tao
antiga quanto o surgimento da propria vacina, consoante alertam Santos e Hespanhol (2013, p.328).
No Brasil, por exemplo, cabe fazer referéncia ao episddio conhecido como a Revolta da Vacina,
no qual houve intenso repudio popular e politico a vacinacdo contra a variola, ocorrida no ano de
1904, na cidade de Séo Sebastido do Rio de Janeiro.

Combinando forcas politicas aparentemente ndo conciliaveis (militares, monarquistas,
operarios), 0 movimento op0s-se a vacinacdo obrigatoria, aprovada durante o governo do
Presidente Rodrigues Alves, por influéncia de Oswaldo Cruz, reavivando, assim, anterior
obrigatoriedade vacinal contra a variola, prevista desde 1837 e 1846 para criancas e adultos,
respectivamente, mas ineficaz mercé da pouca disponibilidade de imunizantes (FIOCRUZ, 2005).

O conflito gerou, em 2 (dois) dias, 945 (novecentos e quarenta e cinco) prisoes, 461
(quatrocentos e sessenta e uma) deportacdes, 110 (cento e dez) feridos e 30 (trinta) mortos, havendo
duvidas sobre a correta conducdo da questdo por parte do governo. Ja em 1908, por ocasido de
novo surto de variola, a populacdo acedeu, espontaneamente, a vacina¢do, num episodio oposto a
revolta de 4 (quatro) anos antes. Importante destacar que a vacina em si ndo foi a causa Unica da
revolta, tendo a truculéncia das medidas adotadas, como desocupacdo de prédios, e a falta de
dialogo, sobretudo com populagdes mais carentes e, por isso, discriminadas, contribuido para a
reacao popular (RESENDE e ALVES, 2020, p. 133). De toda a sorte, a vacinagdo compreende uma
intervencdo sobre os corpos e, por isso, uma medida que deve ser justificada e objeto de uma
comunicagédo adequada.

Com a previsao do Plano Nacional de Imunizacéo, pela Lei n. 6.259, de 30 de outubro de
1975, passou a ser prevista a existéncia de uma vacinacdo obrigatoria, nos casos definidos pelo

Ministério da Saude, de acordo com seu art.3°;

Art. 3° Cabe ao Ministério da Saude a elaboracdo do Programa Nacional de
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Imunizag6es, que definira as vacinagdes, inclusive as de carater obrigatdrio.
Paragrafo Unico. As vacinacOes obrigatorias serdo praticadas de modo sistematico
e gratuito pelos érgdos e entidades publicas, bem como pelas entidades privadas,
subvencionadas pelos Governos Federal, Estaduais e Municipais, em todo o
territorio nacional.

Em Portugal, hd também o Programa Nacional de Vacina¢do (PORTUGAL, 2021), criado
em 1965. Mas, o carater de obrigatoriedade, que existiu para a vacina contra variola até o ano de
1977 (tendo se iniciado em 1894), atualmente apenas existe para a vacinagdo contra o tétano e a
difteria nos termos do Decreto-lei n. 44.198, de 20/02/1962, consoante ja referido em estudo
anteriormente citado (SANTOS e HESPANHOL, 2013, p. 328).

Nada obstante a eficacia das vacinas no controle e até mesmo na erradicacdo de diversas
doencas infectocontagiosas, a recusa a vacinacdo €& fenémeno identificado pela propria
Organizacao Mundial da Saude, a qual, no ano de 2012, empregando a expressao hesitacdo vacinal,
criou grupo denominado SAGE (Working group of Vaccine Hesitation), conforme relatado por
Succi (2018, p.575-576).

Compreende-se por hesitacdo vacinal o atraso ou recusa na aceitacao do imunizante, a
despeito da disponibilidade dos servicos. Cuida-se, por sua vez, de fenbmeno complexo, com
diversas causas, desde as de ordem religiosa, filosofica, de concepcao de vida de uma forma geral
(mais adiante sera trazida deciséo judicial envolvendo a recusa de vacinacdo de criangas por pais
veganos), até mesmo o fato de a propria vacinacdo ter erradicado diversas doencas
infectocontagiosas, fazendo com que aquela venha a ser vitima de seu proprio sucesso, levando as
pessoas em geral, e mesmo profissionais de satde, por ndo terem tido experiéncia com a doenca, a
minimizar o risco que ela representa. Trata-se da, conforme a economia comportamental, heuristica
da disponibilidade (THALER e SUNSTEIN, 2009, p. 27-28), pela qual a auséncia de experiéncia
com uma dada realidade pode levar a uma percepc¢do e avaliagdo enviesadas dos riscos a ela
associados. E, claro, cabe chamar a atencdo, atualmente, para o papel das midias sociais na
disseminacédo de informagdes contra as vacinas, de acordo com Succi (2018).

Embora ndo seja objeto do presente trabalho a analise fenomenoldgica da recusa
vacinal, estuda-se, aqui, a sua repercussdo juridica, com foco na situagdo trazida pela COVID-19,

0 que remete a consideragdes sobre o dever fundamental a saude.

3.2 Asaude como dever fundamental e a vacinagéo

O sistema de direitos fundamentais ndo inclui apenas posi¢fes subjetivas de caréater

defensivo em favor dos individuos, oponiveis em regra contra o Estado, mas também, em certa
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medida, contra os particulares. Ha que reconhecer a existéncia de posi¢cdes que asseguram o direito
a prestacdes positivas do Estado, tradicionalmente reconduzidas a ideia de direitos sociais,
destinadas a garantir a liberdade face a necessidade (freedom from want), conforme Dupeyroux
(2001, p. 70). Essas prestacbes podem assumir o carater de prestacdes em sentido estrito (agdes
positivas e faticas), conforme Alexy (2001, p.186-196) e também prestacdes em sentido amplo
(direito a normas, organizacgdes e procedimentos).

Importante destacar, por outro lado, que, mesmo no caso de direitos classicamente
considerados como defensivos ou negativos ou, ainda, de primeira geragdo ou dimensdo, ha custos
sociais e orcamentais envolvidos, como bem salientaram Holmes e Sunstein (1999, p. 18 e 220).

Um bem juridico como a saude, e aqui se ressalta a utilidade da abordagem efetuada por
Loureiro (2020, p. 788-789), que busca estudar os direitos fundamentais e outras posi¢des juridicas
a partir da apreensdo dos bens juridicos constitucionais, como a vida, a integridade pessoal e outros,
constitui polo de confluéncia de diferentes posi¢des jusfundamentais. Se, por um lado, pode-se
pensar imediatamente na dimensdo positiva e prestacional a ela associada, no caso o direito a
obtencdo de medicamentos, tratamentos, a organizacdo de um sistema publico de salde e de
vigilancia sanitéria, a regulacdo e fiscalizacdo da salde privada, por exemplo, hd uma dimensao
negativa também importante.

O respeito a autodeterminacdo individual acerca de tratamentos oferecidos, manifestado
no tradicional principio bioético do consentimento informado (que por sua importancia foi
“transplantado” para outros campos, como € o caso da prote¢dao de dados pessoais), o que inclui o
direito a aceitar ou ndo um tratamento, a recorrer a terapias tradicionais, como a alopatia, ou a
terapias alternativas, a saber ou ndo saber de seu diagnoéstico, de poder escolher se submeter ou néo
a estudos clinicos de carater experimental, de consentir quanto a cirurgias e outros procedimentos
mais invasivos, considerando também a protecdo da integridade fisica, sdo exemplos de tal
dimensdo negativa.

A salde, como bem juridico, também impGe considerar a existéncia de deveres
fundamentais. Por um lado, deveres de protecdo, atribuidos ao préprio Estado, como a organizagéo
de um sistema publico de saude, o oferecimento de prestacdes, de respeitar as decisfes dos
individuos acerca dos cuidados com sua propria saude, por exemplo, associados a dimenséo
objetiva dos direitos fundamentais. Alexy (2001, p. 435) trata inicialmente dos “direitos de
protecdo”, como contrapartida subjetiva de tais deveres, invocadveis para a protecdo de bens
juridicos (vida, saude, liberdade, dignidade e outros). Tais direitos de protecao sdo oponiveis contra
0 Estado e tém por objeto a realizagdo de acOes faticas ou normativas que delimitem a esfera

juridica de sujeitos de igual hierarquia.
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Um dos aspectos dos deveres de protecdo impostos ao Estado é o dever de intervir nas
relacdes entre particulares, sempre que a atuacdo de uma pessoa possa Vviolar direitos de outra ou
outras pessoas. Ndo pode o Estado se omitir nem se quedar inerte ante a violacdo de direitos
fundamentais de particulares por parte de outros particulares (NOVAIS, 2003, p. 88).

Por outro lado, ha que chamar a atengdo para os deveres impostos aos particulares, 0s
chamados deveres fundamentais. Baseiam-se na necessidade de articular o relacionamento entre
individuo e a sociedade. Encontram seu fundamento na dignidade, na igualdade e na liberdade,
suplantando uma visdo funcionalista e autoritaria de dever (CANOTILHO, 2003, p. 531).
Encontram seu fundamento, também, no principio da solidariedade (SARLET e FIGUEIREDO,
2012, p.34). Pode haver deveres correlatos a direitos e também deveres autbnomos; os deveres
fundamentais podem ainda ser explicitos (dever de pagar tributos, de prestar servi¢co militar, de
cuidar do meio ambiente) e também implicitos, conforme leciona Casalta Nabais (1998).

O reduzido espaco dedicado a discussdo do tema dos deveres fundamentais, decorre de
varios fatores (NABAIS, 2007). Por um lado, a recusa ao retorno a visdes autoritarias e
funcionalistas da liberdade, normalmente presentes em constituicdes que surgiram apos a saida de
regimes ndo democraticos. Assim, é facil associar a ideia de dever a auséncia de direitos, existente
anteriormente. Sob uma perspectiva liberal, defende-se que todo direito pressupde um dever, sendo
desnecessario enfatiza-lo. Isso seria verdadeiro pelo menos para os deveres correlatos a direitos,
como sua outra face. Mas ha deveres fundamentais autbnomos, nio correlatos a direitos. E o caso
do dever de pagar tributos, de colaborar para a defesa da pétria, por meio do alistamento
obrigatorio, de proteger o meio ambiente para as futuras geracdes, de participar da vida politica
por meio do voto, dentre outros. Nabais refere ainda, como fundamento da auséncia de discussao
sobre o tema dos deveres fundamentais, um discurso inflacionario acerca dos direitos, que peca,
ainda, pela desconsideracéo dos custos associados a todos os direitos.

A saude, como direito, previsto no art. 196 da Constituicdo, enseja também deveres de
protecdo. No tocante a ela, Casalta Nabais (1998, p. 124) menciona quatro dimensdes diferentes:
a) um direito-dever de solidariedade voltado para a defesa e a promocao da salde propria como
condicdo de defesa e promocao da saude de todos; b) um direito-liberdade, manifestado na busca
da auto ou da heterocura, da escolha entre terapias tradicionais ou alternativas, da recusa de
tratamento, dentre outros aspectos; c) um direito social as prestacfes oferecidas pelo Estado,
necessarias a saude de cada um, bem como & saude publica, enquanto condi¢do daquela; d) um
dever meramente objetivo de defesa e promocdo da salde publica como valor ou interesse
comunitario, independentemente dos reflexos sobre a satde de cada um.

Consoante lembram Sarlet e Figueiredo (2012, p.33), ao analisar o direito fundamental a
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saude no contexto normativo brasileiro, a Lei Organica da Saude (Lei 8.080/1990), em seu art.2°,
preceitua que “o dever do Estado nao exclui o das pessoas, da familia, das empresas e da
sociedade”.

Assim, afirmar um dever fundamental de vacinacdo implica considerar seus reflexos na
salde dos outros. Somente na medida em que a vacinacdo puder contribuir para eliminar ou
minimizar danos a satde dos outros € que se podera falar em um dever fundamental do individuo.
Tal dever, porém, ndo dispensa a necessidade de lei em sentido formal para disciplina-lo. Até
porque ao se impor a vacinacdo, ou se admitir, como fez o STF no Brasil, que a recusa a ela enseja
a possibilidade de aplicagdo de sangdes ou restricdes, impacta o direito a saide na dimensao “b”
destacada por Nabais. Apenas na medida em que a auséncia de saude de alguém pode refletir-se
sobre as condicGes sanitarias da comunidade é que o Estado pode intervir, impondo determinadas
condutas ou abstencGes. No tocante a pessoas livres e capazes, porém, deve prevalecer a regra da
liberdade individual, sob pena de se despojar o individuo de sua autonomia e dignidade.

Por isso, a imposicdo de vacinacdo ou de consequéncias negativas a quem a recusa deve,
além da legalidade, observar a proporcionalidade, no triplo aspecto da necessidade, adequacéo e
proporcionalidade em sentido estrito. Ndo haver outra medida menos gravosa igualmente eficaz,
ser adequada para a finalidade que se quer alcancar e haver mais vantagens que desvantagens e
riscos na medida.

No contexto de uma sociedade de riscos, em que 0s bens juridicos sdo ameacados, por
exemplo, em razdo de epidemias, e em que a vacinacdo é considerada medida eficaz e apta a
diminuir as consequéncias danosas delas advindas, atualiza-se o dever fundamental de se vacinar
mas ndo sem perder de vista as garantias de um Estado de Direito e os limites aos limites para
restricdo de direitos fundamentais. Justamente por isso, impde-se também apreciar eventuais
medidas que, sob o pretexto de tutela da satde e da coletividade, podem inaugurar um controle
sobre os corpos € um auténtico “Estado Biométrico”, com riscos para a tutela da pessoa. Sera
tratado antes, porém, como o Supremo Tribunal Federal, no Brasil, decidiu acerca do dever de

vacinacao e como este se atualiza no quadro de uma administragdo publica dialogica.

3.3 O entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre a imposicao estatal de vacinagao

No que diz respeito a compreensdo dos deveres em relacdo a saude a que estao sujeitas as
pessoas, ndo se pode deixar de trazer as manifestacdes do Supremo Tribunal Federal sobre o tema,
tanto anteriores quanto em razdo da pandemia provocada pelo coronavirus.

Conforme sera possivel conferir, 0 STF segue a diretriz de que os deveres relativos a
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propria saude se limitam aqueles comportamentos e medidas necessarias para que nao venha o
cidaddo colocar em risco a saude de outras pessoas, prevalecendo, no mais, a liberdade para a
tomada de decisOes e realizacdo de escolhas, como a submissdo ou ndo a dado tratamento, por
exemplo.

Assim, por ocasido do julgamento do Habeas Corpus n. 71.373/RS, o qual analisou a
recusa de paciente a submeter-se a coleta de material (exame hematoldgico) para fins de
investigacao de paternidade, o Ministro Relator, Francisco Rezek, consignou em seu voto que “o
direito ao proprio corpo ndo é absoluto ou ilimitado. Por vezes a incolumidade corporal deve ceder
espago a um interesse preponderante, como no caso da vacinagdo, em nome da saude publica”.

Ao debater sobre o direito ao conhecimento da propria filiagdo em face da intimidade,
vida privada e intangibilidade corporal de outrem, embora o STF tenha decidido pela legitimidade
da recusa ao teste de paternidade, afastando ordem judicial de condugdo do paciente “debaixo de
vara”, colocou a satide publica como valor que permite flexibilizar posturas jusfundamentais
protetoras de liberdade individual, permitindo a imposicao de vacinagéo.

Mais adiante, no que diz respeito ao comportamento de recusa a vacinagdo, em menor,
por parte de pais veganos, assim decidiu o STF, no &mbito do Recurso Extraordinario n.
112.678/79, firmando Tese de Repercussdo Geral:

E constitucional a obrigatoriedade de imunizacio por meio de vacina que,
registrada em 6rgdo de vigilancia sanitaria, (i) tenha sido incluida no Programa
Nacional de Imunizagdes, ou (ii) tenha sua aplicacdo obrigatdria 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 violacdo a liberdade de consciéncia e de conviccao filoséfica dos pais
ou responsaveis, nem tampouco ao poder familiar.

Também em sede das Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade n. 6586 e 6587, que
apreciaram, exatamente, a vacinagdo obrigatéria contra o coronavirus, nos termos da Lei
n.13.797/2020, manteve o STF a mesma diretriz:

Ementa: ACOES DIRETAS DE
INCONSTITUCIONALIDADE. VACINACAO COMPULSORIA CONTRA A
COVID-19 PREVISTA NA LEI 13.979/2020. PRETENSAO DE ALCANCAR
A IMUNIDADE DE REBANHO. PROTECAO DA COLETIVIDADE, EM
ESPECIAL DOS MAIS VULNERAVEIS. DIREITO SOCIAL A SAUDE.
PROIBICAO DE VACINACAO FORCADA. EXIGENCIA DE PREVIO
CONSENTIMENTO INFORMADO DO USUARIO. INTANGIBILIDADE DO
CORPO HUMANO. PREVALENCIA DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE
HUMANA. INVIOLABILIDADE DO DIREITO A VIDA, LIBERDADE,
SEGURANCA, PROPRIEDADE, INTIMIDADE E VIDA PRIVADA.
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VEDACAO DA TORTURA E DO TRATAMENTO DESUMANO OU
DEGRADANTE. COMPULSORIEDADE DA IMUNIZACAO A SER
ALCANCADA MEDIANTE RESTRICOES INDIRETAS. NECESSIDADE DE
OBSERVANCIA DE EVIDENCIAS CIENTIFICAS E ANALISES DE
INFORMACOES ESTRATEGICAS. EXIGENCIA DE COMPROVAGCAO DA
SEGURANCA E EFICACIA DAS VACINAS. LIMITES A
OBRIGATORIEDADE DA IMUNIZACAO CONSISTENTES NA ESTRITA
OBSERVANCIA DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS.
COMPETENCIA COMUM DA UNIAO, ESTADOS, DISTRITO FEDERAL E
MUNICIPIOS PARA CUIDAR DA SAUDE E ASSISTENCIA PUBLICA.
ADIS CONHECIDAS E JULGADAS PARCIALMENTE PROCEDENTES. | —
A vacinagdo em massa da populagdo constitui medida adotada pelas autoridades
de salde publica, com carater preventivo, apta a reduzir a morbimortalidade de
doencas infeciosas transmissiveis e a provocar imunidade de rebanho, com vistas
a proteger toda a coletividade, em especial os mais vulneraveis. Il — A
obrigatoriedade da vacinagédo a que se refere a legislacdo sanitaria brasileira ndo
pode contemplar quaisquer medidas invasivas, aflitivas ou coativas, em
decorréncia direta do direito a intangibilidade, inviolabilidade e integridade do
corpo humano, afigurando-se flagrantemente inconstitucional toda determinacéo
legal, regulamentar ou administrativa no sentido de implementar a vacinagdo sem
0 expresso consentimento informado das pessoas. 11l — A previsdo de vacinagéo
obrigatoria, excluida a imposi¢do de vacinagéo forgada, afigura-se legitima, desde
gue as medidas as quais se sujeitam os refratarios observem os critérios constantes
da propria Lei 13.979/2020, especificamente nos incisos I, Il, e 111 do § 2° do art.
3°, a saber, o direito a informacéo, a assisténcia familiar, ao tratamento gratuito e,
ainda, ao “pleno respeito a dignidade, aos direitos humanos e as liberdades
fundamentais das pessoas”, bem como os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade [...].

Conforme visto, a obrigatoriedade da vacinagdo, nos termos compreendidos pelo STF,
ndo induz ao seu carater forcado, em respeito a toda uma gama de principios constitucionais e
direitos fundamentais.

Assim, a medida sanitaria, nos termos da decisdo citada logo acima, vem a “exigir,
sempre, 0 consentimento do usuério, podendo, contudo, ser implementada por meio de medidas
indiretas, as quais compreendem, dentre outras, a restricdo ao exercicio de certas atividades ou
frequéncia a determinados locais, desde que previstas em lei”.

Dentro do carater da obrigatoriedade da vacinacao, por exemplo, as leis dos Estados do
Ceara e de S&o Paulo, respectivamente de n® 16.929, de 09 de julho de 2019, e 17.252, de 17 de
margo de 2020, estabelecem como documento necessario para matricula de aluno em escolas
publicas ou privadas, de qualquer nivel (infantil, fundamental ou médio), a carteira de vacinagdo
atualizada. No caso de sua ndo apresentacdo, ambos os diplomas normativos,” considerando o

direito fundamental a educacéo, concedem prazos para regularizacao da situacao vacinal do aluno,

" Enquanto a lei cearense concede, em seu art; 4°, um prazo de 30 (trinta) dias pra a regularizacdo da carteira de
vacinacdo do aluno, a lei paulista estabelece prazo de 60 (sessenta) dias, de acordo com seu art. 4°.
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prevendo, inclusive, a possibilidade de serem acionados os conselhos tutelares.

No tocante a previdéncia social, a Lei 8.213/1991, ao disciplinar o beneficio do salario-
familia, em razao dos filhos de até 14 anos do segurado de baixa renda, condiciona, no seu art. 67,
seu pagamento a apresentacdo anual de atestado de vacinacgao obrigatéria. Da mesma forma, dentre
as condicionalidades que devem ser cumpridas pelos beneficiarios do programa Bolsa Familia, na
forma da Lei 10.836/2004 e do Decreto 5.209/2004, tem-se a vacinacao obrigatdria de criangas.

E, em se tratando de viajantes, ndo se pode esquecer que o Regulamento Sanitario
Internacional, cuja versdo para o portugués foi aprovada pelo Congresso Nacional, pelo Decreto
legislativo n. 395/2009, prevé, em seu art.36, como exigéncia legitima para os paises que o adotam,
a apresentacdo de certificado internacional de vacinacdo, por parte dos viajantes, no tocante a
determinadas doencas. Trata-se, pois, de medida indireta, que deve levar, pelos interessados, a
adog¢do da medida sanitéria.

A vacinacdo contra Covid-19 ha de se inserir na sistematica, sendo mais uma imunizacéo
a ser apresentada por parte de viajantes internacionais.

Ainda dentro do tema, cabe chamar a atencdo para a figura do “passaporte verde”, ou
Digital Green Certificate (EUROPEAN COMISSION, 2021), destinado a facilitar a circulagéo de
pessoas na Unido Europeia no ano de 2021. Trata-se de documento em formato digital ou em papel
e gratuito que atestara que a pessoa testou negativo para COVID-19, foi vacinada ou se recuperou
da doenca. N&o sera requisito para viagens e se pretende ndo discriminatorio, facil de usar e seguro,
contendo o minimo possivel de dados pessoais. Estes Gltimos serdo protegidos na medida em que
ndo havera retencdo de dados dos individuos, mas apenas verificacdo da autenticidade do
certificado, por meio de uma trust framework® que assegure a interoperabilidade entre os sistemas
de diferentes paises e a protecdo de dados pessoais. Sera extensivel a cidaddos de paises de fora da
Unido Europeia, residentes e viajantes. A ideia é permitir as viagens de forma rapida e segura, o
que demanda atuacdo do Parlamento Europeu e do Conselho, para evitar transtornos decorrentes

da adocdo de medidas de controle dispares por parte dos varios paises integrantes da Unido.

8 Que define as regras, politicas, protocolos, formatos e standards necessarios para assegurar que os certificados de
salide para COVID-19 sejam expedidos de uma maneira pela qual sua autenticidade e integridade possa ser verificada
e acreditada. No original, encontrado em Interoperability health certificates - Trust framework, disponivel em
https://ec.europa.eu/health/sites/health/files/ehealth/docs/trust-framework_interoperability certificates en.pdf,
(acesso em 25 abril 2021), tem-se: “The trust framework defines the rules, policies, protocols, formats and standards
needed to ensure that Covid-19 health certificates are issued in such a way that their authenticity and integrity can be
verified and trusted”.
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4 VACINA(;AO EA ADMINISTRA(}AO PUBLICA DIALOGICA

A obrigatoriedade, no Brasil, da vacinagédo contra Covid-19, ndo implica, conforme visto,
administracdo forcada do imunizante, mas sim a possibilidade de fazer decorrer restricdes para
guem se recuse a recebé-lo, dentro de uma previsao legal.

Ja em Portugal, embora ndo haja a obrigatoriedade de o cidaddo se vacinar contra a
COVID-19, aqueles que se recusarem néo usufruirdo, por exemplo, das vantagens do Digital Green
Certificate, ou passaporte verde.

A par do induzimento da coletividade a adesdo a dada politica de vacinacao, da forma
referida, ha de se buscar, no contexto das novas formas de atuacdo administrativa, medidas que
possam levar a populacdo, a voluntariamente, aceder aquela.

Com efeito, considerando a importancia dada a figura do cidaddo na atuacdo
administrativa, o que leva ao desenvolvimento da nocao de cidadania administrativa, centrada na
dignidade da pessoa humana (Otero, 2016, p.326), bem como ao estimulo a sua participacdo na
Administracdo Publica (CF, art. 37 § 3°) como manifestagdo mesmo do principio democratico (vide
a criacdo de conselhos de usuarios do servico publico, a realizagdo de audiéncias e consultas
publicas sobre temas de interesse geral, o fortalecimento das ouvidorias)® ha toda uma diretriz para
a busca de construcdo de consensos e adesdo da sociedade as politicas publicas neles baseadas e
de participagédo dos interessados na tomada de decisdes da Administragdo (FERREIRA, 2012, p.
169).

Trata-se da Administracdo Publica Dialogal, consentanea de um Estado Democratico de
Direito e que prima por uma “margem de interven¢do comunicativa que ¢ permeada por ampla
discussao dos atores sociais envolvidos”, em que ndo ha “indiferenca ou autossuficiéncia deciséria
por parte da Administragdo Publica” (Lima, 2013, p.101).

Em tal contexto, a Administracdo Publica lanca mdo de meios de concertacdo, que
favorecem a legitimidade de suas decisdes, na medida em que resultam ndo apenas de atos
unilaterais e autoritarios, mas sim de esforgos para acomodacéo, dentro de possibilidades ensejadas
pela ordem juridica e com rigorosa observancia dos principios constitucionais da Administracdo
Publica, de concepgdes e interesses 0s mais diversos, dentro de uma sociedade cada vez mais plural
e fragmentada.

Mirando para a vertente objetiva do direito a sadde, da qual a existéncia de um sistema

® Na ordem juridica brasileira convém chamar a atencdo para a edigdo da Lei n. 13.460, de 26/06/2017, que,
regulamentando o art. 37 § 3° da CF, dispds sobre a participacéo, protecdo e defesa dos direitos do usuério do servigo
publico na administragao publica.
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publico constitui manifestacdo por exceléncia (Sarlet e Figueiredo, 2012, p. 38), a participacdo da
coletividade em suas decisdes configura auténtico principio.

Assim, no caso brasileiro, a CF prevé, em seu art. 198, 11, dentre as diretrizes do SUS, a
participacdo da comunidade, a qual é feita, quer por meio de representantes da sociedade civil junto
as Conferéncias de Saude (responsaveis pela proposicdo de politicas de salde junto aos entes
federativos), quer por meio dos Conselhos de Salde, criados pela Lei Federal n® 8.142, de
28/12/1990, verdadeiras “instancias de controle social que representam o reconhecimento formal
da participacdo politica como condi¢do e recurso indispensavel a concretizagdo do direito a saude”
(Guizardi, 2012, p.583).

A Constituicdo da RepuUblica Portuguesa, ao tratar do Servico Nacional de Saude, previu
em seu art. 64°, n° 4, a sua gestao descentralizada e participada e, a Lei de Bases da Saude (Lei n.
95/2019), em sua Base 4, letra f) estabelece, como Politica de Salde, a participacdo das pessoas,
das comunidades, dos profissionais e dos 6érgdos municipais na definicdo, acompanhamento e da
avaliacdo das politicas de saude.

Dentro de semelhante perspectiva, as pautas e instrumentos da atuacdo consensual
possuem intensa importancia na definicdo e concretizacdo das politicas publicas de saude, dentre
as quais estd a vacinacao, a qual constitui oportunidade, por exceléncia de realizacdo de uma
verdadeira educacdo para a saude (SANTOS e HESPANHOL, 2013, p.333).

E, no que diz respeito a hesitacdo vacinal, a propria OMS, por meio de seu grupo SAGE,
preconiza, para supera-la, diretrizes, representadas pelos seguintes valores: confianca, a qual esta
relacionada a credibilidade nas vacinas, nos profissionais e servicos de saude; complacéncia, em
razdo da qual ha baixa percepcéao de riscos decorrentes da vacinacdo e, por fim, a conveniéncia,
que diz respeito a disponibilidade e acesso a vacinagdo por parte dos seus destinatarios. Sdos 0s
trés “C” que envolvem a aceitacdo vacinal, como ressalta Succi (2018, p.576).

Os itens da credibilidade e complacéncia envolvem, necessariamente, a prestacdo de
informacdes claras e acessiveis aos cidadaos sobre todos 0s aspectos da vacina¢ao, como o grau de
imunizacdo dela esperada, o tempo, de duragdo possiveis efeitos colaterais, de modo a minar
resisténcias fundadas em crencas ou em dados falsos, facilmente divulgaveis pelas diversas midias
digitais. Trata-se, pois, de vencer a desinformagdo por meio da transparéncia e da eficiéncia
comunicativa. Renova-se e atualiza-se, assim, a atividade informativa da Administragédo, que se
destina a fazer com que a prevencgéo de riscos ndo seja vista apenas como uma tarefa estatal, mas
também como um dever de todos, que se manifesta especialmente em dominios como o do meio-
ambiente e o0 da satde (LOUREIRO, 2001, p. 821-822).

Ativa-se, nesse contexto, o papel da atividade informativa da Administracdo, de forma a
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superar o “desafio da ignorancia”, fornecendo conhecimentos e sensibilizando os cidadaos a
colaborar com o Estado em referidas areas. Os fendmenos da sociedade de riscos e da sociedade
de informacéo entrelacam-se, com efeito, com o fendmeno do surgimento de um “Estado
Cooperativo”, que busca eliminar a distancia entre o Poder Publico e as forgas sociais, por meio de
maior participacdo da sociedade nos procedimentos decisérios do Estado (SCHMIDT-ARMANN,
1997, p. 34).

E, para atingir o mais ampla e consistente fornecimento de informac6es aos cidadaos, deve
a Administracdo Publica se valer de todas os meios disponiveis, como os sites oficiais, plataformas
digitais, redes sociais, as quais criam uma “superficie de visibilidade” (Guizardi, 2012, 593),
possibilitando contato entre os servicos de saude e os cidaddos. Nao se pode deixar de considerar,
claro, a comunicacao pelos proprios profissionais de satde nos diversos servicos, tudo para levar
0 maior nimero de pessoas a vacinagdo consciente.

O item da conveniéncia reclama a facilitacdo do acesso dos cidaddos aos servicos de
saude dispensadores das vacinas. Tal intento pode ser buscado de diversas maneiras, quer seja
mediante a utilizacdo dos modernos apps para agendamentos, confirmacdes de datas e locais de
vacinacdo, que sejam razoaveis para os destinatarios (considerando tanto distancia de residéncias
quanto compatibilidade de horérios de atividades laborais e escolares); quer seja, para pessoas com
dificuldades de locomocéo ou que residam em locais muito distantes dos respectivos servicos de
salide, a organizacdo de equipes maveis, de modo que a todos seja assegurada a participacdo em
semelhante politica publica.

Ou seja, o cumprimento do dever fundamental do cidaddo de vacinar-se, na forma acima
estudada, bem como do dever do Poder Publico, de promover e disponibilizar imunizantes para o
maior numero possivel de pessoas, demandam a conjugacdo de uma série de medidas, que nao se
esgotam naquelas classicas, marcadas pela unilateralidade, envolvendo, sobretudo, novas posturas
e praticas, mais condizentes com uma Administracdo Publica democratica e fundada na dignidade
da pessoa humana.

Tal perspectiva leva também a que se busque denunciar o perigo de advento de um “Estado
Biométrico” que, sob o pretexto de buscar seguranga e controle de epidemias, sirva-se dos dados
pessoais dos individuos para monitora-los e controlé-los. A respeito do problema, Harari (2020, p.
30 e seg.) alerta para o monitoramento “sob a pele”, o uso de cameras de vigilancia e de
rastreamento por smartphones, como feito pela China e por Israel para localizar, rastrear e avisar
as demais pessoas da proximidade de alguém contaminado.

Aponta para a possibilidade hipotética de, em um futuro distopico, se estabelecer em

algum Estado o uso de um bracelete de monitoramento que controla os sinais vitais do individuo,
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como temperatura, pressao e batimentos cardiacos vinte e quatro horas por dia. Assim, algoritmos
poderdo saber se alguém esta doente antes mesmo da propria pessoa, bem como por onde ela andou
e com quem se encontrou, permitindo um melhor combate a epidemias. O problema sdo as
possibilidades de uso dessas informagdes para outros fins, como saber as emogdes e sentimentos,
abrindo multiplas possibilidades de manipulacéo, seja para fins politicos seja para fins de indugdo
ao consumo.

Shoshana Zuboff (2019, p. 14), por sua vez, ja denunciou os riscos do “capitalismo de
vigilancia”, que, a partir do uso de informagdes, emogdes e dados, permite ndo apenas prever
comportamentos, mas, por meio do que denomina de “poder instrumentario” (no original,
instrumentarian power) possibilita moldar a conduta humana para atender os fins de outrem. Klaus
Schwabe e Thierry Malleret, de forma mais especifica, (2020, p. 67-68) referem os riscos de um
estado de vigilancia tecno-totalitario a partir da pandemia de COVID-19, citando Evgeny Morozov.
Mas finalizam no sentido de que cenarios distopicos ndo sdo uma fatalidade, sobretudo se se
permanece alerta face as novas tecnologias.

O fato de o uso de tais tecnologias ser decorrente de uma situag@o excepcional, um “estado
de excecdo”, ndo impede que se mantenha o seu uso mesmo apos serem superados os problemas
que motivaram inicialmente sua adocdo. Isso ocorreu, por exemplo, apds o 11 de Setembro, em
decorréncia das exigéncias de seguranca que o combate ao terrorismo inaugurou. Aqui se pode
pensar, com Giorgio Agamben (2007, p. 23 e seguintes), no contexto de sua exposicdo sobre a
biopolitica, a partir das ideias de Carl Schmitt, que cabe ao poder soberano decidir sobre o estado
de excecdo, de suspensdo do ordenamento juridico, tornando permanente aquilo que deveria ser
temporario. Em artigo publicado ainda em 26 de fevereiro de 2020 (2020, p. 17-18), de forma
equivocada, talvez em razdo do estado inicial da pandemia na Italia, antes da experiéncia das
consequéncias terriveis que a primeira onda de COVID-19 teria naquele pais, em termos de numero
de mortos e de esgotamento dos recursos sanitarios, o filésofo criticou as medidas de isolamento
adotadas como “exageradas”. Mas suas adverténcias quanto a “una tendencia creciente a utilizar el
estado de excepcion como paradigma normal de gobierno” e de que “la limitacion de la libertad

impuesta por los gobiernos es aceptada en nombre de un deseo de seguridade” seguem validas.

CONSIDERACOES FINAIS

O atual evento pandémico com certeza ndo seréd o ultimo e as licbes com ele aprendidas
podem levar a que os futuros surtos sejam melhor enfrentados. Os avangos da Ciéncia, que em

relativo pouco tempo conseguiu desenvolver imunizantes eficientes, hdo de ser confrontados com

Revista de Direito Brasileira | Florianépolis, SC | v. 37 | n. 14 | p.104-129 | Jan./Abr. 2024

125



126

Eduardo Rocha Dias; Clarissa Sampaio Silva

as exigéncias de Estados de Direito, no tocante ao respeito aos direitos fundamentais dos
individuos.

O desenvolvimento de uma normatividade excepcional, fundada em um estado de
necessidade administrativa, justifica a adocdo de medidas destinadas a impedir a propagacéo do
virus e a minimizar seus efeitos. Funda-se, no caso brasileiro, no dever de protecdo dos direitos
fundamentais imposto ao Estado e também no principio da eficiéncia. Em Portugal, pode-se falar
na existéncia de um estado de necessidade administrativa de ordem constitucional, fundada em
declaracéo de estado de sitio ou de emergéncia, ou de grave anomalia constitucional, nos termos
do art. 19 da Constituicdo da Republica, e também na previsdo do art.3°, n° 2, do Cddigo de
Processo Administrativo.

A vacinacdo, uma das medidas mais eficazes para controlar a disseminacdo da pandemia,
enseja questdes de ordem juridico-constitucional, em especial acerca da possibilidade de ser
imposta aos cidaddos e de se estabelecerem restricdes aqueles que se negarem a tomar o
imunizante. O tema se entrecruza com a chamada recusa vacinal, que ndo € novidade e que pode
ser exacerbada em um contexto de desinformacao, crescente afirmacéo de peculiaridades e visdes
de mundo individuais e percepcdes enviesadas dos riscos de doencas.

No contexto de riscos enfrentados pelas sociedades atuais, como é o caso de epidemias,
atualiza-se o dever fundamental de se vacinar, mas sem perder de vista as garantias de um Estado
de Direito e os limites aos limites para restricdo de direitos fundamentais. Impde-se alertar e
combater medidas que, sob o pretexto de tutela da satde e da coletividade, possam efetivar um
controle sobre os corpos € um auténtico “Estado Biométrico”.

N&o se pode aceitar a vacinagdo coercitiva, mas se admitem restricbes a quem se recusa a
tomar o imunizante, sob a perspectiva de se evitar danos a saude coletiva. Condutas individuais
devem ser respeitadas a ndo ser que possam pér em risco a salde da coletividade.

Atualiza-se ainda a atividade informativa do Estado e da Administragcdo, como um dever
de fornecer informacdes claras e precisas visando obter a adesdo do publico para essa tdo

importante politica e ainda afastar a desinformac&o e a ignorancia.
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