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RESUMO

A obrigatoriedade da vacinacdo consiste em uma politica publica que percorre todo 0 memorial
das medidas de enfrentamento utilizadas pelo Estado diante de epidemias. Em virtude desse
fato, tornou-se indispensavel a andlise do historico das politicas de vacinagdo, a fim de
compreender a postura do Estado, dos individuos e da coletividade diante das medidas publicas
implementadas para o enfrentamento da Covid-19 no cenario brasileiro. Razéo pela qual, fora
imprescindivel averiguar os direitos fundamentais em colisdo diante da ado¢éo de tais politicas
e quais os metodos de solugdo empregados pelo Poder Judiciario por meio da anélise de casos
concreto. Nesse sentido, questionou-se como foco principal dessa pesquisa de que modo ocorre
0 sopesamento entre os direitos individuais e coletivos que entram em colisdo quando se analisa
a obrigatoriedade da vacinacdo. Para esse fim, utilizou-se do método dedutivo, haja vista que
se partiu da abrangéncia do contexto histérico para chegar a uma melhor delimitacdo dos
aspectos historicos envolvidos em tais politicas publicas, tratando-se de uma pesquisa
descritiva, uma vez que buscou descrever os fenémenos sociais que se desenvolveram no
decorrer do cenario brasileiro, diante das medidas coercitivas estatais, como, a titulo de
exemplo, a “Revolta da Vacina” e, atualmente, dos movimentos antivacina ligados ao Covid-
19. Além disso, utilizou-se da pesquisa exploratéria através da busca jurisprudencial que se fez
quanto as decisdes do STF sobre a obrigatoriedade da vacinagdo do Covid-19. Nesse sentido,
para um melhor enfrentamento e elucidacdo tematica, fora necessaria a revisdo de livros,
artigos, leis, decretos e outros documentos estatais como forma de fundamentacgéo da pesquisa.
Desse modo, apds as analises, dividiu-se a pesquisa em trés capitulos, sendo o primeiro voltado
pra discussdo quanto a politica de vacinacdo, o segundo sobre os direitos fundamentais e o
terceiro faz uma abordagem em relacdo aos critérios de sopesamento em eventual colisdo entre

direitos individuais e coletivos.

Palavras-chave: Covid-19; Direitos fundamentais; Obrigatoriedade da vacinagéo;

Proporcionalidade; Sopesamento.



ABSTRACT

The mandatory vaccination is a public policy adopted by the state that covers the entire history
of the coping measures used by the state, in the face of epidemic situations. Because of this, an
analysis of the history of vaccination policies was essential for a better understanding of both
the state posture and the posture of individuals, as well as the collectivity, in the face of public
measures to combat the Covid-19 virus, which is why which it was essential, for this, to analyze
the fundamental rights in conflict when adopting such policies, in addition to the methods of
solving these conflicts used by the judiciary when judging specific cases. In this sense, it was
questioned as the main focus of this research how the balance between individual and collective
rights that collide when analyzing the mandatory vaccination. For this, the deductive method
was used, since it started from the scope of the historical context in order to reach a better
delimitation of the historical aspects involved in such public policies. In addition, this research
is descriptive because it sought to describe the social phenomena that have developed in the
course of Brazilian history, in the face of state coercive measures, such as the “Vaccine Revolt”
and more currently the anti-vaccine movements linked to Covid-19. In addition, exploratory
research was used through the jurisprudential search that was made regarding the decisions of
the STF on the mandatory vaccination of Covid-19. In this sense, for a better elucidation of the
theme, it was necessary to review books, articles, laws, decrees and other state documents as a
way of supporting the work. In this way, after the analyses, the research was divided into three
chapters, the first being aimed at discussing the vaccination policy, the second on fundamental
rights and the third makes an approach in relation to the criteria for weighing in an eventual

collision between individual and collective rights.

Keywords: Balancing; Covid-19; Fundamental rights; Mandatory vaccination;

Proportionality;.
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1 INTRODUCAO

As polémicas relacionadas aos direitos envolvidos quanto a vacinagdo nao sao
discussdes recentes. O contexto historico brasileiro estd imerso em colisdes de interesses
quando se discute a obrigatoriedade (ou ndo) dessas medidas sanitarias. Desse modo, a
pandemia ocasionada pelo virus da Covid-19 trouxe novamente a baila os conflitos entre
Estado, sociedade e individuos no momento em que todos os entes viram-se obrigados a
adotarem politicas mais severas em relacdo a compulsoriedade da vacinacao.

Nesse contexto, observa-se que, apesar dos Varios surtos epidémicos que marcaram
o0 Brasil no século XIX, é possivel definir que os dois principais marcos sociais, que fizeram
com que o Estado tomasse medidas mais drasticas em relacdo ao dever de vacinacdo da
populacdo, foram: 1) a Revolta da Vacina que ocorreu no século XX, mais precisamente no ano
de 1904, em relacdo ao virus da variola e, 2) a pandemia do virus SARS-CoV-19, que mais
comumente conhecemos como Novo Coronavirus ou Covid-19, no ano de 2020
(BENCHIMOL, 2018).

A ligacdo entre essas duas principais (e tdo distantes) emergéncias sanitarias pode
ser percebida pelas medidas restritivas de direitos adotadas pelos entes estatais como forma de
imposicdo do dever de vacinacgao a todos os cidad@os. No que concerne a pandemia ocasionada
pelo virus da variola, a lei criada na época tornou obrigatdria a vacinacao, impondo restrigdes
de direitos a quem se recusasse a ser vacinado, a exemplo dos impedimentos de frequentar a
escola, casar, viajar e ter acesso a empregos de natureza publica (BENCHIMOL, 2018).

Na mesma linha, no inicio de 2020 quando do alastramento do virus, Covid-19, foi
publicada a lei n° 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, que, em seu artigo 3° trouxe a
obrigatoriedade de diversas medidas, entre elas, pode-se citar, a vacina¢cdo como medida
compulséria. No mesmo sentido, entrou em vigor, ainda que por um curto periodo de tempo, a
Medida Provisoria de n® 926/2020 que limitava o direito de locomocdo inclusive interestadual
e intermunicipal, além de vedar a saida do territdrio nacional, determinar o isolamento, a
guarentena e a possibilidade de fazer exames médicos de forma compulséria (BRASIL, 2020a,
2020b).

Dessa forma, é possivel notar que o controle que o Estado visa exercer diante de
quadros pandémicos, por vezes limita de forma contundente direitos individuais, sendo de
cunho principal o de liberdade e suas vertentes, que colidem frontalmente com o direito coletivo
de saude publica (MARMELSTEIN, 2014). Devido a tal andlise levanta-se a seguinte
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indagagdo: como ocorre 0 sopesamento entre os direitos individuais e coletivos que entram em
coliséo quando se analisa a obrigatoriedade da vacinagéo?

O que se observa € que, em regra o0 Estado deve abster-se para que assim seja
efetivado o direito fundamental de liberdade, sendo definido através do carater negativo dos
direitos fundamentais. Contudo, ocorre que quando este direito, em seu &mbito individual, entra
em colisdo com a saude publica, que vem a ser um direito de cunho coletivo, cabe ao Estado
impor limites a liberdade individual, uma vez que, em seu carater positivo, é de sua incumbéncia
promover a salde publica, haja vista o dever de prestacdo do Estado (MENDES; BRANCO,
2021; ALEXY, 2011).

Nesse sentido, quando da coliséo entre liberdades individuais e direitos coletivos,
0 que se observa é a tendéncia do Supremo Tribunal Federal pela sobreposicdo do direito de
salde coletiva, de forma a limitar as liberdades individuais para garantir a protecdo da satde da
coletividade, dando-se preferéncia, assim, ao Estado Social, quando do sopesamento desses
direitos, onde percebe-se que o judiciario entende, a partir da analise dos casos concretos, que
a obrigatoriedade da vacinacdo tem maior peso quando colidente com alguma liberdade
individual (BRASIL, 2020c; ALEXY, 2011).

Desse modo, a partir do tema em questdo, entende-se que o cenario brasileiro que
se estabeleceu no decorrer da pandemia, ocasionada pelo Covid-19, voltou os olhares do campo
juridico para o conflito que vem ocorrendo entre direitos individuais e coletivos que estdo
dentro da seara da obrigatoriedade da vacinacdo, trazendo a necessidade de estudar as
repercussdes juridicas que podem ocorrer no que diz respeito aos interesses conflitantes dos
seus titulares.

Ademais, é importante que a sociedade, de uma maneira geral, esteja situada quanto
as restricdes que podem ocorrer nos seus direitos individuais diante de uma eventual colisdo
com aspectos coletivos, como no caso de se impor como medida obrigatoria a vacinacgdo, haja
vista que é um direito/dever do cidaddo estar ciente dos momentos em que deve se abster de
seus direitos individuais em prol de direitos que beneficiam a coletividade, além de ser
fundamental que a sociedade esteja inteirada dos limites que o Estado pode impor a esses
direitos individuais, uma vez que a regra é a liberdade do individuo em distintos sentidos.

Outrossim, na perspectiva académica, o debate que se levantou na populacéo
através das redes sociais, jornais, rodas de conversas e de maneira preponderante nas cidades
do interior brasileiro, ocasionou a curiosidade sobre os aspectos desta obrigatoriedade de
vacinacdo e até onde essa pode chegar ao restringir direitos individuais e coletivos, haja vista

que se trata de um tema que envolve direitos fundamentais que se entendem como alicerces do
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estado democrético de direito e que merecem ser analisados minuciosamente para se chegar ao
conhecimento do alcance que o Estado pode atingir ao adentrar o ndcleo essencial desses
direitos fundamentais.

Para isso, utilizou-se no presente trabalho o método dedutivo, uma vez que se esta
partindo de um conceito mais abrangente em relagdo ao historico da obrigatoriedade da
vacinacdo no Brasil, até chegar a uma conclusdo mais especifica sobre os direitos que entram
em colisdo dentro desta analise (GIL, 2008).

Além disso, tal pesquisa é do tipo descritiva, uma vez que busca analisar uma
situacdo ja existente no ordenamento juridico, que no estudo em questdo se da em relacdo a
vacinagdo como medida publica compulsoria e sua interferéncia nos direitos individuais que
atinge, 0 que esta devidamente exposto na legislacdo brasileira, bem como nas decisfes
judiciais e doutrinas juridicas (GIL, 2008).

Ademais, além de descritiva, tal pesquisa também é exploratdria, quanto ao seu
objetivo, uma vez que se fez o levantamento das jurisprudéncias do Supremo Tribunal Federal,
datadas do ano de 2020, que discutiam guanto a obrigatoriedade da vacina¢do do Coronavirus,
para poder determinar-se qual entendimento prevalece no caso concreto (PRODANQV, 2013).

J& o procedimento utilizado para essa pesquisa é de cunho bibliografico, pois foi
desenvolvido através de pesquisas feitas em livros, artigos cientificos, jurisprudéncias e
legislacbes. Além disso, por se tratar de um trabalho que aborda o contexto historico brasileiro
de vacinacdo, tal tipo de pesquisa faz-se indispensavel nesta seara (GIL, 2008).

Em vista do supramencionado, o objetivo geral dessa pesquisa é analisar a solu¢éo
juridica empregada no Brasil no caso de colisdo entre direitos individuais e coletivos envolvidos
na obrigatoriedade da vacinagdo, motivo pelo qual esse estudo foi dividido em trés capitulos
principais.

No primeiro capitulo o que se busca é fazer uma analise do histérico da politica de
vacinacdo do Brasil, com enfoque nas mais conhecidas epidemias, que basicamente sdo a da
Febre Amarela, no século X1X, assim como a pandemia da variola, no século XX, que levou a
resisténcia popular em relagdo a obrigatoriedade da vacinacdo no Brasil e da qual se originou a
Politica Nacional de Imunizacdo (PNI), estando presente, por Gltimo, a recente pandemia
ocasionada pelo virus popularmente conhecido como Covid-19.

Ja no segundo capitulo, esse estudo busca esmiugar quais sdo os direitos
fundamentais individuais e quais s&o os direitos fundamentais coletivos que podem entrar em

colisdo por conta de tais politicas de obrigatoriedade da vacinagéo.
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Por fim, no terceiro capitulo sera feita uma analise dos critérios que serdo utilizados
quando ocorrer a colisdo entre os direitos individuais e coletivos presentes no cenario da
compulsoriedade da vacinacao no Brasil, durante a pandemia do virus Covid-19, de modo que

se avalie como ocorrera o sopesamento desses direitos fundamentais.
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2 A POLITICA DE VACINACAO NO BRASIL

Como estabelecido pela Constituicdo Federal de 1988, é dever do Estado promover
o direito de saude visando com isso reduzir os riscos de que ocorram doencas ou que essas se
propaguem, derivando-se dai a necessidade de que se promova a vacinagdo para evitar o
alastramento de doencas, 0 que estd previsto no artigo 196 do referido texto constitucional
(BRASIL, 1988).

Tal previsdo constitucional deriva de um histdrico do Estado brasileiro repleto de
medidas impositivas para os individuos de modo individual e coletivo, quando o assunto diz
respeito a saude publica em momentos de alastramento pandémico, medidas essas que tomaram
formatos diferenciados no decorrer do histérico brasileiro, porém que permanecem com 0 seu
carater de imposicdo direta e indireta da vacinacdo (BENCHIMOL, 2018).

Desse modo, é possivel identificar que em diversos momentos o Estado tem atuado
de modo a coibir liberdades individuais para assegurar direitos coletivos, como €é o caso do
ambito da saude publica que possui maiores reflexos em seu contexto histérico com a crescente
pandemia que ocorreu da Febre Amarela, bem como na posterior disseminacdo da variola,
sendo que essa Ultima apenas cessou apds a implementacdo de varias politicas publicas
coercitivas, que ap0s varias falhas e desisténcias, além de guerras internas, findaram por
garantir a erradicacdo dessa e de varias outras doencas. (BENCHIMOL, 2018; BRASIL, 2020za;
BRASIL, 1904a; BRASIL, 1904b, BRASIL, 1975; MICHETTI; FERNANDES, 2021).

Apbs esses enfrentamentos entre Estado e sociedade, devido a necessidade de se
seguir imunizando a populacdo por conta de varias outras doencas, foi que se iniciou a
implementacdo de programas de imunizagdo que visavam inclusive a obrigatoriedade da
vacinacao, tais como o Programa Nacional de Imunizacdo (PNI) que é utilizado até a atualidade,
inclusive foi de fundamental auxilio durante a Gltima pandemia enfrentada na atualidade, qual
seja, a do Covid-19 (BENCHIMOL, 2018; BRASIL, 2022a; BRASIL, 1975; MICHETTI,
FERNANDES, 2021).

2.1 Politicas estatais aplicadas a satude publica no século XIX.

O século XIX traz para o Brasil importantes marcos relacionados as medidas
estatais que giravam em torno da contengdo de surtos virais ocasionados por diversas espécies
de virus, que chegavam ao Brasil devido ao trafego entre paises, 0 que ocorreu em consideravel

frequéncia nesse periodo. Ocorre, que por volta de 1850 no Brasil, mais especificamente na
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cidade do Rio de Janeiro, devido ao expansionismo do café, bem como a recente transformacao
do Brasil em império, gerou um acumulo muito grande de pessoas na até entdo capital do
Império que era o Rio de Janeiro, 0 que ocasionou Vvarias consequéncias a saude publica
(BENCHIMOL, 2018).

Esse acimulo de pessoas, principalmente de mao de obra, tendo em vista de que
passava da escravatura para a conceituacao de trabalho remunerado, veio acompanhado de uma
série de doencas das quais o Brasil ndo estava preparado para o enfrentamento e tampouco
detinha de medidas capazes de conter o alastramento de tais surtos que atingiram a salde de
maneira coletiva (BENCHIMOL, 2018).

Devido ao referido despreparo, em tal século, um de seus principais problemas
sanitarios que demonstrou um estado emergencial no Brasil foi a crise de salde decorrente da
Febre Amarela, tal problema é devidamente rememorado por Benchimol (2001, p. 26) que
pontua o seguinte: “Embora haja evidéncias de sua presenca no Brasil e em outros paises do
continente desde o século XVIII, foi somente a partir de meados do século XIX que a febre
amarela se tornou a grande questdo sanitdria nacional.” Desse modo, percebe-se que a
necessidade de criacdo e implementacdo de politicas publicas, por parte do Estado, tornou-se
de extrema necessidade para conter esse problema de saude que afligia, principalmente, a
capital do Império brasileiro.

Cabe pontuar que, durante esse periodo de maior alastramento da Febre Amarela,
outros virus, como o da Variola, amedrontavam o Brasil, apesar de ainda em menor grau, uma
vez que se tinha implementado a vacinacao para essa Ultima espécie desde 1804, porém tal
politica de minimizacéo do virus ainda andava a passos muito curtos no Brasil e ndo estava
trazendo o retorno esperado (SILVA; ANGERAMI, 2008).

A realidade que vivenciou o Brasil nesse século foi tomada pela recepcdo de
inimeras doengas em menor propor¢do, mas ainda consideraveis, dentre as quais se identificava
de modo principal a Célera, Tuberculose e outras febres, assim como a Maléria e a disenteria.
Foi diante da situacdo narrada que os higienistas da época passaram a analisar formas de
intervencOes estatais para a contencdo de tais doencas e em principal a Febre Amarela.
(BENCHIMOL, 2018).

Desse modo, a conclusdo que se chegou a época, por parte dos higienistas, foi que
um dos fatores de principal relevancia para esse quadro estava ligado as “habitacdes coletivas”
onde a classe trabalhadora mantinha-se alojada, pois tais habitagdes infringiam todos os
aspectos basicos de salde por comportarem uma capacidade inapropriada de pessoas, além de

serem muito mal planejadas estruturalmente (BENCHIMOL, 2018).
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A forma como as habitacdes mencionadas comportavam as pessoas em meio as
crises virais mencionadas, onde 0s Gbitos estavam tomando proporgdes extremas, estavam
criando um fendmeno conhecido como miasma que se originava das decomposi¢fes dos
cadaveres, devido ao fato destes se manterem por tempos indeterminados nas habitacdes
coletivas, 0 que ocasionava uma nuvem que se alastrava pelas ruas estreitas e desorganizadas
dos pontos centrais da capital imperial (BENCHIMOL, 2018).

Em vista da situacdo apresentada é mais que perceptivel que o Brasil temia pelo
total descontrole das questBes sanitarias e de salde em seu &mbito interno, urgindo, assim, que
se tomasse medidas diretas na mudanca dos aspectos que estavam proporcionando esse
descontrole viral.

E importante reconhecer que as atitudes estatais, principalmente nessa transicéo
ainda entre escravatura e mao de obra remunerada, ndo visavam unicamente e nem tinham como
Unico interesse a manutencdo da salde publica, mas também receio de que os colonizadores
brancos perdessem o dominio da méo de obra escrava devido ao enfraquecimento que tais virus
traziam indistintamente para todos, o que ocasionou um grande temor no Brasil para a classe
dominante, conforme elucida Silva e Angerami (2008).

Frente a tal cenario, Benchimol (2001) nomeia os primeiros regulamentos e
providéncias do Estado, voltados para a implementacgdo de politicas publicas, que buscavam a
contencdo em principal da Febre amarela:

Através das “Providéncias para prevenir ¢ atalhar o progresso da febre amarela”
(14.02) e, em seguida, do “Regulamento Sanitario”, (04.03) a Comissdo estabeleceu
rigidas medidas de controle dos individuos, armando, pela primeira vez, um

dispositivo de esquadrinhamento e disciplina do espaco urbano. (BENCHIMOL,
2001, p. 28).

Nota-se, da analise de tais medidas, que o foco das politicas publicas de satde em
tal periodo ndo se dava através da vacinacdo, mas sim de medidas que tinham como foco
primordial a mudanca da estrutura urbana, ja que os higienistas identificaram nessa estrutura
uma base consideravel para os problemas de satde publica do periodo (BENCHIMOL, 2001,
BENCHIMOL, 2018).

O fato de tais politicas pablicas serem voltadas para as questdes estruturais das areas
urbanas e ndo para a origem e enfrentamento diretamente do virus, se deu porque os cientistas
da época, todavia, ndo conseguiam entender o funcionamento do virus da Febre Amarela para
combaté-lo diretamente, motivo pelo qual o enfrentamento ao miasma, decorrente do

demasiado quantitativo de mortos pelas doengas, tornou-se o principal foco de ataque pelas
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politicas publicas, o que se entenderia como possivel a partir das politicas publicas de
reestruturacdo urbana (CHALHOUB, 1996).

Desse modo, tem-se que — como o avanco cientifico em relacdo a origem e forma
de combate direto da febre amarela ndo havia avancado de modo que fosse capaz de se instituir
uma politica de vacinacdo — o Império Brasileiro, através do seu Ministério do Império, instituiu
0 Aviso de n° 10, em 1850, que trazia politicas ideoldgicas e urbanas em seu teor como forma
de combate as doencas que se alastraram nesse periodo imperial do Brasil (CHALHOUB, 1999
apud SILVA; ANGERAMI, 2008, p. 31).

Em vista disso, cita-se alguns dos pardgrafos do suscitado aviso:

8 16 — S&o inteiramente proibidos os dobres de sinos.

8 20 — Os mendigos serdo recolhidos aos lugares que lhes forem destinados e
obrigados a lavarem-se e a mudar de roupa, que para esse fim lhes sera fornecida.

§ 24 — Serdo quanto antes entupidas e completamente aterradas todas as valas e canos
de esgoto que ndo forem muito precisos, cuidando-se na limpeza dos indispensaveis,

e fazendo-os lavar com grandes e repetidas correntes de agua limpa. (CHALHOUB,
1999 apud SILVA; ANGERAMI, 2008, p. 31)

Nota-se, das citadas medidas, a determinacdo do afastamento da populacdo mais
vulneravel, a partir da decretacdo de seu recolhimento, além da manutencdo da higiene desses
para reduzir riscos de contaminacdo. Além disso, no paragrafo 24°, fica evidente que os métodos
aplicados em tal periodo também tratavam da disposicdo urbana, por conta disso, além dos
médicos, 0s engenheiros também possuiam importante participacdo na decisdo e execucao de
tais medidas (BENCHIMOL, 2018).

Fica perceptivel, assim, que as medidas imperiais adotadas neste século, apesar de
protegerem a populacdo de forma reflexa, possuiam muitos outros interesses além da salde
publica em suas tomadas (SILVA; ANGERAMI, 2008). Benchimol (2018) cita mais
especificamente como se davam tais medidas: “A cidade edificada sem método e sem gosto
deveria ser submetida a um plano racional que assegurasse a remoc¢do dos pobres da area
central, a expansdo para bairros mais salubres, a imposicdo de normas para tornar mais
higiénicas as casas, mais largas e retilineas as ruas etc.” (BENCHIMOL, 2018, p. [275]).

Em continuidade, com o avangar do século XIX, j& por volta de 1870, as
investigacdes cientificas, quanto a forma de combate da febre amarela, foram aprofundando-se
cada vez mais no sentido de tenderem para a descoberta de uma forma de vacina capaz de
combater o alastramento dessa doenga. O Dr. Domingos Freire foi o primeiro autorizado no
Brasil, pelo Ministro do Império, no ano de 1883, a produzir e testar a vacina capaz de combater
a febre amarela (LOWY, 2006).
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No entanto, como as demais medidas adotadas no decorrer de tal seculo, tal avango
do combate a febre amarela, por meio da imunizacdo, ndo ficou isento de criticas j& que se
analisava em tal periodo o fato dos demais paises tomarem o tema da vacinacdo com mais
cautela em relacdo a sua testagem e producéo o que néo teria ocorrido no Brasil (LOWY, 2006).

E possivel analisar, desse modo, que nesse periodo imperial, os cuidados estatais
com a saude publica por vezes confundiam-se com questfes ideoldgicas e raciais de modo a
marginalizar a classe pobre e escrava, visando manter o controle e proteger a classe burguesa,
haja vistas que tais politicas urbanas adotadas contra o surto viral, explicitamente buscavam
com a reestruturacdo da cidade, primeiramente, proteger a classe com maior poder em
detrimento dos menos favorecidos.

Além disso, foi apenas ao final desse século mencionado que o Brasil comecou, a
passos lentos, a utilizar-se de medidas imunizantes para combater a Febre Amarela, ja que,
apesar da existéncia de outras doencas, foi a que assolou com maior intensidade a capital e
demais &reas do Brasil Império.

2.2 A “Revolta da vacina” e as medidas compulsorias aplicadas a politica de vacinacio no

século XX.

Um pouco mais a frente, ja no século XX, devido ao virus da variola, o Brasil
iniciou por lei a determinacdo da vacinacdo compulséria que anunciava varias medidas
coercitivas para impor a vacinacdo para a populacao. No entanto, com o movimento de Revolta
da Vacina, a populagdo demonstrou seu descontentamento com tais medidas coercitivas, o que
ocasionou um verdadeiro estado de guerra entre Estado e individuos que reclamavam pelo
respeito a liberdade individual de escolha (BENCHIMOL, 2018).

Foi em meados do século XIX, mais precisamente em 1903, quando a febre
amarela ainda assolava o Brasil, que a variola continuou tomando propor¢des ainda maiores.
Diante dessa situagdo, o Dr. Oswaldo Cruz como chefe da Diretoria Geral de Saude Publica
(DGSP) arquitetou todas as medidas necessarias para o enfrentamento desses problemas de
salide publica, uma vez que esse ja havia apresentado um plano de combate a febre amarela e,
além disso, ja possuia as medidas que entendia serem eficazes para conter o virus da variola
(BENCHIMOL, 2018).

Tais medidas adotadas, seriam basicamente a utilizacdo de medidas urbanisticas
semelhantes as utilizadas para contengdo da Febre Amarela — elucidadas na sec¢ao anterior — a

eliminacdo dos ratos, uma vez que se entendiam que esses seriam 0s principais responsaveis
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pela proliferacdo da doenga, e a mais polémica politica publica desse periodo, que viria a ser a
vacinacdo e os metodos aplicados para que essa politica fosse efetiva (BENCHIMOL, 2018).

E importante frisar que mais que um método de protecdo para a sadde publica, de
necessaria instituicdo pelo Estado brasileiro, a vacinacéo deve ser devidamente conscientizada,
uma vez que tal politica publica deve conter um objetivo maior que combater a doenca em si,
ja que o consciente social é indispensavel para melhor apoio e efetivagdo de toda e qualquer
politica publica, motivo pelo qual a falta de politicas voltadas para a conscientizacdo em si,
podem levar a eminentes revoltas por parte da populagdo, como foi o caso da “Revolta da
vacina”.

Por conta disso, Moulin (2003), faz uma analise acerca dos reflexos que se
manifestaram no marco que foi a semana que determinou a “Revolta da Vacina”, analisando as
consequéncias e repercussdes de tal periodo:

A violéncia de uma semana sangrenta, seguida de uma terrivel repressdo policial,
deixou marcas ha memoria popular, que se manifestam na ambivaléncia em relagéo a
uma das figuras consagradas da ciéncia brasileira. O doutor Oswaldo Cruz ainda é
representado pela arte popular segurando uma enorme seringa, simbolo do novo
bicho-pap&o. Como diziam antigamente as mées aos filhos na Franca: Se vocé néo se

comportar, vou chamar o médico para uma inje¢do. Os médicos também existem para
manter o0 povo bem-comportado. (MOULIN, 2003, p. 501)

De tal anélise, é possivel perceber as consequéncias da falta de bilateralidade das
politicas publicas de vacinacdo que foram utilizadas para combater a variola, j& que ndo se
trabalhou os aspectos de conscientizacdo social e de saide na mesma propor¢éo, motivo pelo
qual se originou tal revolta por parte da populacdo, bem como, em contrapartida, medidas
estatais de cunho coercitivo como meio para a efetivacdo de tais planos (MOULIN, 2003;
BENCHIMOL, 2018).

Em vista disso, a revolta da vacina que ocorreu em 1904, deu-se como um ato de
resisténcia por conta de invasfes a liberdade dos individuos, em principal pela entrada dos
agentes de saude na casa da populacdo de modo coercitivo, 0 que ocorreu por conta das varias
medidas estatais que foram proferidas nesse sentido. Além disso, a populacgéo estava se sentido
oprimida pelo fato da burguesia marginalizar cada vez mais a classe pobre da capital do Rio de
Janeiro para abrir espaco para si (BENCHIMOL, 2018).

Tal aspecto histérico suscitado, que desencadeou a revolta em questdo, trouxe
maleficios para a populacdo de modo duplicado, como suscita Benchimol (2018, p. [319]): “[...]
Além da feroz repressdo desfechada pelo governo, [a populacéo] teria de suportar, em 1908, a
epidemia de variola mais mortifera que o Rio de Janeiro conheceu, em que morreram quase

6.400 pessoas, o dobro da mortalidade registrada em 1891, indice até entdo mais elevado.”
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E importante enfatizar que as politicas de educacio quanto a sadde pulblica, apesar
de terem sido adotadas durante esses periodos de enfrentamento epidémico, ndo possuiam
efetividade por ndo serem adequadas e claras em seu teor, de modo a ser capaz de abranger as
diferentes classes sociais, inclusive a populagéo do interior do pais. Por conta disso, apesar da
busca pela conscientizagdo quanto a necessidade de vacinacgdo, essa ndo foi efetiva, o que
ajudou a ocasionar o efeito de resisténcia da populagdo ja mencionada acima (FERNANDES;
CHAGAS; SOUZA, 2011).

Desse modo, inicialmente em 1904, o Decreto N° 1.151/1904 de inicio definiu
outras medidas diversas da vacinagdo, como forma de combate ao surto viral, nas quais se
incluia a possibilidade de interditar e até mesmo demolir prédios, por determinacdo das
autoridades administrativas (BRASIL, 1904a).

Em continuidade, o Decreto de n° 5.156/1904 ja comecou a abordar a questdo da
vacinacdo onde o inspetor sanitario, acompanhado de um policial sanitario, deveria utilizar
todos 0s métodos de persuasao cabiveis para instigar os individuos a vacinarem-se (BRASIL,
1904b). J4 em outubro de 1904, o Decreto n° 1.261/1904, trouxe de vez e de forma explicita a
obrigatoriedade da vacinacdo em seu teor (BRASIL, 1904c).

Nota-se, assim, as diversas tentativas do Estado, em tal periodo, para coibir o
alastramento do virus da variola, passando-se da interferéncia a propriedade privada até chegar
a obrigatoriedade da vacinacao propriamente dita, o que ndo se limitou a esse periodo.

Desse modo, em 1920, tem-se o registro de mais um meio legal implementado como
forma de agir contra a variola e outras doencas, o Decreto de n° 14.354, de 15 de Setembro de
ano 1920, que também trouxe politicas de educacdo e conscientizacdo quanto a necessidade de
imunizacdo, mas que notadamente foram inefetivas devido as proprias terminologias utilizadas
(BRASIL, 1920).

Tal critica aos métodos educacionais de conscientizacdo da populacédo sdo feitas por
Fernandes, Chagas e Souza (2011, p. 481) que suscitam o seguinte:

Observa-se ainda, neste decreto, que as atividades de educacao sanitaria em relacéo a
varias enfermidades eram expressas como: educacao higiénica, propaganda, educagao
higiénica popular, educacédo higiénica de escolares, protecdo higiénica, campanhas e
programas de educacao higiénica, educacdo antivenérea, propaganda de higiene geral,
educacao sanitaria, educacdo profilatica, propaganda dos preceitos de higiene aplicada
e educagdo sistematica das populagdes. A variedade de terminologias expressa a
fragilidade na conceituacdo e padronizacdo da educagdo aplicada a area da salde,

nesse momento. A variedade de terminologias expressa a fragilidade na conceituacao
e padronizagdo da educacdo aplicada a area da salide, nesse momento.
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Além das ineficazes medidas educacionais, as politicas publicas voltadas a
vacinacdo propriamente dita, demonstravam explicitamente 0 modo coercitivo com que 0
Estado levou o tema da necessidade de imunizacdo da populacdo contra a variola, sendo
importante sua andlise para melhor compreensdo da posicdo da sociedade a época
(FERNANDES; CHAGAS; SOUZA, 2011; BENCHIMOL, 2018).

Dessa maneira, o Decreto 14.354/1920, em seu Art. 354°, em um primeiro momento
abordou as medidas que seriam tomadas necessariamente no ato da descoberta do caso de
variola, dentre as quais assegura-se a autoridade sanitaria competente o uso de mecanismos,
tais como, 1) isolar o doente, 2) fazer a desinfec¢do do ambiente, 3) além de vacinar todas as
pessoas das residéncias ou que tivessem qualquer contato com a pessoa que se encontrava com
a doenca, devendo tal autoridade, ainda, determinar a vigilancia médica dos envolvidos no
contagio (BRASIL, 1920).

Fica claro, assim, o carater obrigatorio e coercitivo com que o Estado adotava o
tema da vacinagdo, uma vez que tal dispositivo legal suscitava como dever e ndo como uma
faculdade que a autoridade sanitaria tomasse as medidas supramencionadas.

Além disso, caso as pessoas hegassem a se submeter as medidas supramencionadas,
essas seriam recolhidas a um local apropriado onde ficariam em observagdo, sendo que a
referida pessoa arcaria com as despesas pela sua estadia e manutencdo no local pelo tempo
determinado em lei (BRASIL, 1920).

Ademais, visando tornar tais medidas ainda mais efetivas o Estado editou vérias
restricdes legais em tal decreto que seriam aplicadas a quem se negasse a ser vacinado, motivo
pelo qual cita-se na integra quais seriam essas politicas restritivas:

Art. 364. Sem estar vaccinada e ndo submettendo &s revaccinagdes, nos prazos da lei,
nenhuma pessoa sera admittida:

1°, ao exercicio da funccbes publicas, que se trate de funccionarios effectivos, quer
em comissdo, de operarios au diaristas, federaes, estaduaes ou municipaes;

2°, aos servigos militares, terrestres, maritimos e annexos;

3° & matricula ou frequencia nas escolas primarias, nos estabelecimento de ensino
secundario, superior, de arte e officios e instituicbes congeneres, officiaes ou
particulares;

4°, ao recolhimento em asylos, patronatos, casas de expostos, institutos de cegos, de
surdos-mudos e instituicdes religiosas;

50, ao trabalho em companhias, bancos, estabelecimentos industriaes e commerciaes
de qualquer especie;

6°, ao servigco da marinha civil ou mercante;

7°, &residencia em hoteis, casas de commodos, estalagens hospedarias ou em qualquer
habitacdo collectiva.(BRASIL, 1920).

Observa-se que 0 proprio acesso a educacgdo se encontrava restrito para os individuos

que se recusassem a vacinacdo, apesar de este ser outro direito garantido a sociedade. Além
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disso, as pessoas poderiam ser recolhidas para asilos ou mesmo serem impedidas de exercerem
seus oficios em func@es de natureza publica (BRASIL, 1920; BENCHIMOL, 2018).

Por conta disso, tais medidas sdo alvo de grandes controvérsias e criticas até a
atualidade, devido as restri¢fes aplicadas a populacao, trazendo assim o questionamento de até
onde devem ou podem ir as medidas tomadas pelo poder publico na manutencédo e garantia da
salde publica quando essa necessariamente estiver colidindo com interesses, garantias e direito
fundamentais de cunho individual.

Outrossim, apesar dos diversos interesse estatais envolvidos em tais politicas - que
trouxeram tanto consequéncias negativas quanto positivas para o historico da vacinagdo no
Brasil — é indispensével mencionar a necessidade da continuidade e incentivo das politicas
publicas voltadas tanto para a conscientizacdo educacional da necessidade de vacinacao, quanto
para o proprio avanco das técnicas cientificas voltadas para a imunizacdo da popula¢do como
um todo.

Desse modo, Benchimol (2018), aduz que foi por volta de 1930, com 0 apoio da
Fundacdo Rockefeller que, apesar dos inUmeros entraves, a vacinagdo conseguiu atingir o
ambito nacional, chegando a expandir-se por inimeros interiores pelo Brasil, ja que de inicio a
sua concentracdo dava-se apenas na capital do Brasil, o Rio de Janeiro, apesar de toda a
populacdo brasileira ter sido atingida pela proliferacdo das doencas que assolavam o pais.

2.3 O Programa Nacional de Imunizacao (PNI) e seu papel na erradicacdo das doencas

virais.

Devido ao histdrico que assolou o Brasil, através de doengas como a Febre Amarela,
a Variola, Tuberculose, dentre outras, o Brasil ndo podia retroceder em seus avancos para a
imunizacdo da populacdo. Diante disso, surge uma das mais importantes politicas publicas que
repercute até os dias atuais como forma de garantir a saide publica contra a proliferacdo de
doencas ocasionadas pelos virus suscitados, além de outros, qual seja, 0 Programa Nacional de
Imunizagdo (PNI), que foi instituido desde 1973 e se mantém em vigor, sendo um indispensavel
mecanismo de promog¢do da igualdade social no &mbito da salide (BRASIL, 2003;
DOMINGUES et al, 2015).

E importante frisar que esse programa veio logo ap6s o efetivo término da epidemia
da variola que se alastrava pelo pais, 0 que ocorreu atraves das politicas publicas que lograram

sua erradicacdo. Foi entdo nesse cenario que se viu a necessidade de implementar um programa
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de modo mais prolongado que atuasse na imunizacdo da populacéo brasileira (TEMPORAO,
2003).

Esse programa nasceu justamente apés tal conquista estatal que trouxe forca na
atuacdo do Estado contra doencas expansivas como a variola, ja que este logrou éxito em sua
extincdo através de efetivas medidas de enfrentamento que foram tomadas no decorrer do
século XX. Desse modo, a politica publica que de fato atingiu o objetivo em questdo, quanto
ao combate a variola, foi a Campanha de Erradicacao da Variola (CEV), que em 1973 logrou
erradicar a variola, o que foi inclusive certificado pela Organizacdo Mundial de Saude
(TEMPORAO, 2003).

Ocorre que nesse cenario, pos variola, permaneceu o receio estatal quanto as formas
de atuacdo que deveria seguir tomando em relacdo as varias outras doengas que continuavam
repercutindo na sociedade brasileira e que precisavam do amparo estatal em seu controle,
necessitando assim de uma atuacdo imediata do Estado no sentido de prosseguir adotando
medidas eficazes para imunizar a populacéo brasileira (TEMPORAO, 2003).

O Plano Nacional de Controle de Poliomielite instituido em 1971 com dire¢éo até
1973, foi um exemplo de outras medidas estatais no combate as véarias doencas alastradas pelo
pais, tal plano, inclusive, permitiu muitos avancos cientificos quanto a eficécia da vacinacéo
propriamente dita, no que diz respeito ao seu aperfeicoamento enquanto imunizante
(TEMPORAO, 2003).

Diante desse cenario, a implementacdo do PNI se fez indispensavel e emergente, ja
que o “o objetivo prioritario do PNI era contribuir para controle da poliomielite, do sarampo,
da tuberculose, da difteria, do tétano e da coqueluche, e para a manutencdo da situacdo de
erradicagdo da variola” (BUS; TEMPORAO; CARVALHEIRO, 2005, p. 108).

Desse modo, o Ministério da Satude (BRASIL, 2003, p. 9) aduz sobre a importancia
desse historico de vacinacdo para o melhoramento das politicas publicas sanitarias:

Como legado da CEV, a saude publica brasileira passou a contar com notavel
experiéncia em imunizacdo e vigilancia epidemioldgica, além de uma estrutura
técnica e operacional vinculada a 6rgdos federais e estaduais. Essa estrutura vinha
sendo utilizada desde 1971, na implementacéo de programas como o Plano Nacional

de Controle da Poliomielite, e em experiéncias locais de aplicagdo simultanea de
vacinas, entre elas a vacina contra o sarampo.

Assim, devido ao histérico mencionado foi que se implementou o PNI em 1973,
gue tem sido, desde entdo, um importante mecanismo de igualdade social e amparo a saude
publica na erradicacdo de doencas através da imunizacdo em ambito nacional efetivada pelo
Estado (BRASIL, 2003).
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Cabe enfatizar que para que o PNI chegasse a alcancar a efetividade que possui na
atualidade, esse passou por um necessario processo de descentralizacdo. Ocorre que na década
de 90, veio a necessidade de se erradicar o sarampo que estava expandindo-se pelo pais,
ocasionando a indispensabilidade de imunizacéo da populacao, e, além disso, as campanhas de
vacinagdo contra a poliomielite seguiam pelo pais de tal forma que surgiu a necessidade de
reestruturacdo do Programa Nacional de Imunizagdo (PNI) para que esse realmente tivesse
efeitos praticos como medida sanitaria a nivel nacional (DOMINGUES et al, 2015).

Por conta dessa necessidade de descentralizacdo das funcdes do PNI criou-se
sistemas de avaliacdo, bem como de pds-vacina, assim como comités de assessoramento a
imunizacdo. Além disso, investiu-se na capacitacao técnico-administrativa de profissionais para
gue esses constituissem equipes de apoio a aplicacdo do programa de modo a garantir sua
efetividade (DOMINGUES et al, 2015).

Esse processo de descentralizagdo do PNI buscou, além de sua efetividade, cumprir
com seu objetivo de garantir a igualdade em termos de vacinacéo, igualdade essa muito dificil
de ocorre porque devido a vasta expansdo territorial e habitacional do pais seria, em um
primeiro momento, impossivel que se alcangasse toda a populacéo, inclusive porque ha areas
habitadas no Brasil de dificil acesso, mas que por existéncia de tal politica publica sdo foco de
vacinagdo assim como as demais areas do pais (BRASIL, 2003).

Por conta disso, é reconhecido pelo proprio Ministério da Salde a
indispensabilidade de tal programa especializado no atendimento a essa garantia da igualdade
social, ja que sem ele seria impossivel alcancar tal feito, motivo pelo qual o Ministério da Saude
(BRASIL, 2003, p. 13) pontua: “Tanto quanto os resultados positivos da imunizagcdo num pais
tdo imenso, causa forte impressédo entre especialistas o fato de as vacinadoras e vacinadores do
Brasil chegarem até onde, em tese, é impossivel ir.

No dmbito internacional, inclusive, o Brasil demonstra ser o pais que melhor efetiva
a imunizacdo de forma gratuita para a populacdo de maneira geral, sendo tal conquista possivel
atraveés desse Programa Nacional de Imunizacdo que j& perdura por mais de 40 anos e vem
alcangando metas pouco comuns na realidade de outros paises (DOMINGUES et al, 2005).

Outrossim, no decorrer de mais de 40 anos desse programa, sua implementacao veio
ainda cercada de pensamentos contrarios e favoraveis a sua utilizagdo, tais como a necessidade
de sua utilizacdo para o alcance populacional bem como os efeitos negativos que esse programa
poderia trazer ao fazer a populagéo esperar pelas campanhas de vacinagdo em vez de procurar
0s postos de vacinagdo. (DOMINGUES et al, 2015). No entanto, sua importancia para a saude

basica publica, de todos os modos, é inegavel.
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Esse PNI, atualmente, possui metas e objetivos bem definidos tanto que estrutura-
se em faixas etérias, assim como em meios eficazes para o alcance em todas as areas brasileiras,
inclusive as de mais dificil acesso, possuindo um calendéario de imunizacao e reducao de mortes
bem definido e com consideravel efetividade (DOMINGUES et al, 2015).

E importante frisar que o PNI possui um aspecto de necessidade de contribuigo
matua tanto por parte dos agentes estatais que atuam em sua aplicacdo, quanto por parte da
populacdo que tem o direito e dever de ser imunizada (BRASIL, 2003). Em vista disso a
regulamentacdo do PNI encontra-se na lei 6.259 de 30 de outubro do ano de 1975, que traz
algumas das caracteristicas e exigéncias deste programa tanto por parte do Estado quanto por
parte da populacdo (BRASIL, 1975).

Em um primeiro momento tal lei regulamenta a possibilidade da utilizacdo de
recursos publicos e até mesmo recursos privados, se necessarios, para a execucdo desse
programa, por parte do Ministério da Salde, que inclusive pode delegar tal funcdo para as
secretarias dos estados e do Distrito Federal caso seja necessario (BRASIL, 1975).

Desse modo, o0 PNI por possuir como principal foco a imunizagéo da populacao nao
poderia deixar de trazer no teor de tal lei a possibilidade de implementacéo da obrigatoriedade
da vacinacédo pelo Ministério de Saude, que é assim definida:

Art 3° Cabe ao Ministério da Saude a elaboragdo do Programa Nacional de
Imunizagdes, que definird as vacinac@es, inclusive as de carater obrigatério.

Paragrafo Unico. As vacinag¢Bes obrigatorias serdo praticadas de modo sistematico e
gratuito pelos 6rgdos e entidades publicas, bem como pelas entidades privadas,
subvencionadas pelos Governos Federal, Estaduais e Municipais, em todo o territério
nacional. (BRASIL, 1975)

Nota-se, da leitura do dispositivo supracitado, a continuidade dos pensamentos
estatais instituidos em meados do século XX, quanto aos métodos utilizados em suas politicas
publicas sanitarias para garantir a efetividade da salde publica, tanto no que diz respeito a
repercussao coletiva de ndo se propagar para os demais, quanto a individual de coibir o contagio
dos individuos (BRASIL, 1920; BRASIL, 1975).

Da leitura dos demais dispositivos da lei em questdo € possivel abstrair, ainda, a
necessidade de vigilancia quanto a proliferacdo de doencas, bem como a obrigatoriedade de que
se informe as autoridades da existéncia de doencas, sendo que tal negativa pode repercutir como
infracdo sanitaria passivel de penalidades, conforme determina o artigo 14 da lei em questéo
(BRASIL, 1975).

Cumpre salientar, ainda, a relagdo do PNI com o Sistema Unico de Sadde (SUS),

haja vista que apesar do PNI ser anterior ao SUS, ja que esse foi regulamentado em 1975 e o
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SUS apenas no ano de 1990, tal sistema de saude é uma ferramenta crucial em sua efetivacéo,
jaque o PNI logrou maior sucesso ap06s a chegada do SUS. Desse modo, entende-se que apesar
dos varios problemas historicos enfrentados pelo SUS, faz-se imprescindivel citar a importancia
de sua atuacdo direta como meio de garantia da saude publica em conjunto com o PNI, inclusive
como meio de obten¢do da vacinacdo durante o Covid-19 e vérias outras epidemias (LACHTIM
et al, 2020; COSTA,; RIZZOTTO; LOBATO, 2020).

Dessa maneira, 0 PNI encontra maior for¢a, em sua necessidade de atuar na
imunizacdo da populacdo, na propria lei de n° 8.080/90, que regulamenta o SUS, uma vez essa
que define que em seu campo de atuacdo o SUS deve fazer a vigilancia epidemioldgica, sendo
que para a efetivacdo de tal dever a prevencdo através da imunizagdo € fundamental, motivo
pelo qual o PNI faz-se como uma importante ferramenta na concretizacéo dessa funcao do SUS
(BRASIL, 1990; COSTA,; RIZZOTTO; LOBATO, 2020).

Nota-se, portanto, que como principal mecanismo de imunizagdo o Estado
regulamentou o PNI, porém sua melhor efetivagdo deu-se ao longo do tempo pela
implementacdo do SUS, e vice-versa, uma vez que um mecanismo se une com o outro para dar
efetividade as questdes de salde publica, como no caso vacinagdo dos individuos, inclusive
quando da compulsoriedade dessa (LACHTIM et al, 2020).

E possivel definir, assim, a indispensabilidade dos mecanismos criados pelo Estado
para a efetivacdo da protecdo da salde publica. Por outro lado, percebe-se que a construcao do
histérico de enfrentamento de doencas por parte do Estado esta repleta de medidas de duplo
Viés, pois a0 mesmo tempo que trazem a indispensabilidade do combate as doencas como forma
de protecdo ao individuo e a coletividade, também trazem um questionamento sobre a forma
como sdo adotadas, devido a maneira coercitiva como o Estado tem aplicado tais medidas, bem

como os direitos que tem limitado para isso.

2.4 A correlacgdo entre o histdrico de vacinacdo e as medidas aplicadas ao alastramento do

virus Covid-19 no Brasil.

Entrando no século XXI, mais especificamente no ano de 2020, o virus da variante
Covid-19, altamente contagioso, trouxe a ado¢do de varias medidas de contencédo por parte dos
estados, inclusive do Brasil, devido ao fato de ter se alastrado pelos paises de modo a trazer
uma crise sanitaria de repercussdao mundial, haja vista que tal virus pode influenciar de maneira
negativa diretamente no sistema respiratério de um imenso grupo de pessoas vulneraveis a ele
(MICHETTI; FERNANDES, 2021).
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Em vista disso, a proliferagdo de tal virus fez com que o Estado brasileiro agisse
novamente de modo a reprimir direitos individuais em prol de garantir a satde publica a qual a
Carta Magna impbe ao Estado o dever de promové-la (BRASIL, 1988; MICHETTI,
FERNANDES, 2021).

Nesse aspecto, inicialmente, o governo atuou no sentido de determinar a calamidade
publica, objetivando a maior disponibilidade dos recursos financeiros para a area da saude e do
emprego, apos isso, comecaram-se as medidas restritivas como o fechamento de fronteiras para
a contencdo do virus. Ademais, amparado nesse Vviés, publicou-se a Lei 13.979/2020 que visa
restringir e inclusive impor a compulsoriedade da vacinacéo, além de trazer um rol de medidas
limitadoras do direito individual de liberdade em prol da salde publica (BRASIL, 2020g;
MICHETTI; FERNANDES, 2021).

Quanto a compulsoriedade da vacinacdo essa nao ¢ uma novidade trazida pelo
ordenamento juridico brasileiro, uma vez que sua implementacdo nesse modelo repercute no
historico das politicas publicas estatais utilizadas no decorrer dos séculos no Brasil, o que surgiu
com maior forca durante o alastramento da variola e com a posterior implementacéo da Politica
Nacional de Imunizacdo (PNI), que inclusive originou a lei 6.259 de 30 de outubro do ano de
1975 que traz explicitamente em seu teor a possibilidade de se adotar a obrigatoriedade da
vacinacdo quando necessaria enquanto politica publica de imunizacdo (BENCHIMOL, 2018;
BRASIL, 1975).

Desse modo, assim como o PNI, institui-se um plano de vacinacdo proprio para o
Covid-19, onde trabalhou-se com a maxima efetividade de atender as faixas etarias comecgando
pelas pessoas que possuiam comorbidades ou eram idosas, até que fosse possivel atingir todas
as classes (ROCHA et al, 2021).

No entanto, as repercussdes quanto aos métodos instituidos por lei para a execucao
da contencéo ao virus da covid-19, trouxeram novamente varios questionamentos e resisténcias
populares para a sua implementacdo, inclusive grupos antivacinas foram identificados no
decorrer de tal caminhada para a imunizacdo da populacéo, conforme suscita Couto, Barbieri,
Matos (2021, p. 5): “Tanto a vacinag@o quanto a pandemia de covid-19 trazem a tona o conflito
individual x coletivo [...]”.

Correlacionando com o histérico da sociedade brasileira, ja analisado nos topicos
anteriores é possivel entender que a populacdo brasileira ja possui de modo enraizado essa
resisténcia as medidas estatais que tendem a ser compulsérias, motivo pelo qual evidenciou-se
mais uma vez durante essa pandemia varios movimentos contrarios as politicas compulsorias
de vacinacdo (COUTO; BARBIERI; MATOS, 2021).
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Ocorre que a Lei 13.979/2020 trouxe esse impacto explicitamente entre o &mbito
das liberdades individuais e o papel do Estado na protecdo da coletividade. Nesse sentido, em
seu artigo 3° essa lei traz um rol de medidas que podem ser tomadas pelas autoridades
competentes para a contencdo da pandemia, motivo pelo qual suscita inicialmente medidas de
contencdo geogréfica, limitando as pessoas a se manterem em suas residéncias através do
isolamento e da quarentena, que sucessivamente dizem respeito ao impedimento de contato
entre pessoas, bem como a impossibilidade de se exercer determinadas atividades (BRASIL,
2020a).

A lei em questdo avanga, ainda, para medidas mais invasivas, mas de indispensavel
utilidade para tratamento e controle do indice de contaminagao pelo virus, motivo pelo qual se
permitiu as autoridades a implementacdo, mesmo que obrigatdria, de testes laboratoriais,
tratamentos médicos se necessarios a coleta de materiais para testagem clinica, bem como a
possibilidade da prépria obrigatoriedade da vacinacdo, além de ser possivel a utilizacdo de
outras medidas preventivas para contencdo do alastramento do virus da Covid-19 (BRASIL,
2020a).

Outrossim, logo no inicio do ano de 2020, quando 0 virus comegou a surgir no
Brasil, foi editada a Medida Proviséria n® 926 de marco de 2020, que chegou a instituir algumas
medidas restritivas a liberdade de locomocdo, tanto para a proibicdo de locomocdo entre
municipios, quanto entre estados, bem como a proibicdo de entrada e saida do pais (BRASIL,
2020D).

Ocorre que a resisténcia a essas medidas desencadeou varios embates e retomadas
aos histéricos de resisténcias que ressurgiram na atualidade. Entende-se inclusive que 0s
movimentos negacionistas estdo atrelados aos avancos tecnoldgicos que, assim como efeitos
positivos, trouxeram também a negatividade das fake news, como suscitado por Miler-Da-Silva,
et al (2021, p. 4):

Mais recentemente, a divulgacdo de desinformacdo e de fake news tem levado ao
retorno dos movimentos antivacina, que se alastraram e ganham cada vez mais forga,
ndo s6 no Brasil, mas em todo 0 mundo. Como resultado, esse processo acaba por
diminuir a taxa de vacinacdo, gerando brecha para a retomada da circulacdo de

doencas infectocontagiosas anteriormente controladas e pondo em risco a salde
coletiva da populacéo.

A analise quanto a esses movimentos contrarios & vacinagdo é ainda mais critica
porque ao contrario da época em que ocorreu a Revolta da Vacina, atualmente os avancos
cientificos sdo incomparaveis quanto a criagdo de imunizantes para doencas virais (MILER-

DA-SILVA et al, 2021). Desse modo, € possivel perceber o grande impasse que se tem quanto
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a necessidade de tomada de tais medidas compulsdrias por parte dos entes estatais, ja que ainda
no século XXI, os movimentos antivacinas conseguem trazer consideravel repercussao para a
esfera da saude publica.

Outro grande problema que atribui forca a esse posicionamento de resisténcia dos
individuos, as tais politicas publicas de vacinacdo, ocorre também devido a manifestacdo
contraria a vacinacgao que se deu por parte do proprio Governo Federal, durante a gestdo do
Presidente Jair Bolsonaro, que por meio dos seus ministérios, inclusive incentivou a populacéo
a denunciar nos canais oficiais de dendncias, sempre que essas tivessem qualquer direito seu
limitado por conta da obrigatoriedade da vacinacdo, mesmo o STF ja tendo julgado como
constitucional tais medidas restritivas presente na legislacdo pertinente ao Covid-19 (BRASIL,
2020d; BRASIL, 2022).

Nesse sentido, é perceptivel que essa colisdo entre direitos individuais e coletivos -
durante a implementacdo dessas politicas de vacinacdo contra o virus da Covid-19 -
necessariamente trouxe para o ambito do judiciario a analise de varios casos praticos em que 0s
individuos buscavam exercer suas liberdades diante de tais medidas coercitivas aplicadas pelo
Estado (DELDUQUE et al, 2022).

A judicializagdo dessas questdes trouxe uma série de anélises e fundamentacdes
diferenciadas por parte do judiciario que, por exemplo, no caso de uma professora que
questionou a obrigatoriedade da imunizacgdo dos trabalhadores do sistema de educacéo publica,
0 judiciario do caso entendeu como inconstitucional impor a obrigatoriedade da vacina que
ainda estava na fase experimental, por outro lado o Ministério Publico alegou que os riscos a
salde publica possuiam peso maior que 0s riscos a salde pessoal por conta da imunizacéo,
motivo pelo qual a decisdo do juizo a quo foi reformada pelo juizo ad quem (DELDUQUE et
al, 2022).

Desse modo, percebe-se que a discussdo sobre esse aspecto de obrigatoriedade de
medidas de politica publica, instituidas pelo Estado, e a resisténcia de determinados grupos de
individuos possuem uma complexidade bem maior do que se pode perceber a simples vista, ja
que a constituicdo ndo prevé apenas 0s aspectos coletivos dos direitos fundamentais mas
também os aspectos individuais, que em um primeiro momento ndo possuem hierarquia, apesar
de serem restringidos em varios momento quando da ocorréncia de colisdes, o que é perceptivel
em todo o decorrer historico e recentemente na sociedade brasileira (MICHETTI;
FERNANDES, 2021; BENCHIMOL, 2018).
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Do ponto de vista da analise a nivel coletiva das medidas de enfrentamento ao

Covid-19 suscitadas, o pensamento que melhor repercute a ideia transmitida pela legislacéo
aplicada durante os picos da pandemia traduz-se nos seguintes termos:

Do ponto de vista do direito sanitario, nao resta divida de que a vacinagdo se constitui

como uma importante medida de natureza preventiva voltada a garantir o direito a

salde, notadamente, na esfera coletiva. Ademais, € menos restritiva de direitos que

outras acdes, como o isolamento forcado e/ou politicas de lockdown. Nesse contexto

é que se justifica a adocdo da vacinacdo obrigatéria, onde a sobreposicdo da vontade

do Estado sobre direitos e liberdades individuais tem como escopo proteger o direito
da coletividade. (DELDUQUE et al, 2022, p. 874).

Desse modo, fazendo-se a correlagdo entre as politicas passadas e atuais de
vacinacao percebe-se a linearidade do Estado na implementacéo de tais medidas, motivo pelo
qual é indispensavel, todavia, uma analise mais detalhada através dos aspectos dos direitos
fundamentais diante da vigéncia da nova constituicdo de 1988 que possui um teor muito mais
garantistas em ambos 0s aspectos, individuais e coletivos, dos direitos fundamentais, sendo tal
andlise essencial para correta analise dos limites das politicas publicas estatais (BRASIL, 1988;
MENDES; BRANCO, 2021)

Por todo, o exposto nao resta duvidas quanto ao embate historico que repercute até
a atualidade de modo reiterado, entre o0 posicionamento estatal diante de riscos atuais e
iminentes a salde publica e a resisténcia tanto individual quanto coletiva da populagao que visa
manter seus direitos fundamentais de liberdades individuais mesmo diante das medidas

compulsorias estatais para enfrentamentos de contextos pandémicos.
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3 DIREITOS INDIVIDUAIS E COLETIVOS VINCULADOS A POLITICA DE
VACINACAO NO BRASIL

E perceptivel a estrita relacdo que as politicas publicas de vacinagdo mantém com
os direitos fundamentais, tanto no quesito de efetiva-los — através de prestagdes positivas do
Estado —, quanto no quesito de restringi-los, quando o seu aspecto individual entra em conflito
com a necessidade de efetivacdo de medidas pelo Estado para garantir a sadde publica
(MARMELSTEIN, 2014; RESENDE; ALVES, 2020).

Desse modo, € possivel que ocorra a restricao de direitos fundamentais, mesmo que
preferiveis na efetivacdo da democracia, se assim for necessario, para que o Estado cumpra com
seu dever constitucional de protecdo a saude publica, restando saber quais direitos estariam
envolvidos em tal &mbito de restri¢do para a necessaria efetivacdo da saude coletiva.

Para tanto, é preciso definir com melhor precisdo os aspectos individuais e coletivos
dos direitos fundamentais, bem como o seu ambito de influéncia em relacdo as politicas
publicas de vacinacgdo, para que seja possivel compreender o porqué das colisdes que podem
vir a acontecer no ambito individual e coletivo desses direitos fundamentais quando estes

entram em conflito com a necessidade de atuacéo estatal.

3.1 Aspectos introdutorios sobre os direitos fundamentais.

O conceito propriamente dito do que viria a ser a expressao “direitos fundamentais”
ainda é muito questionado na atualidade devido a abertura seméntica que este contém, razao
pela qual tem abarcado diversas conceituacfes no decorrer da histéria de sua implementacdo
no Estado brasileiro, ocasionando, inclusive, questionamentos sobre sua possivel similitude
com os direitos humanos (SARLET, 2015).

E importante frisar que o entendimento adotado doutrinariamente é o de que apesar
dos direitos humanos e direitos fundamentais se correlacionarem, esses ndo seriam
propriamente sinbnimos, uma vez que os direitos humanos encontram-se voltados para o
aspecto do homem enquanto ser de direito, de modo que esta acima da ideia de vinculacéo a
um Estado, e os direitos fundamentais estdo voltados para os direitos basicos e indispensaveis
dos sujeitos de direito, estando delimitados no ordenamento juridico de um Estado, como é o
caso dos direitos fundamentais no Brasil (MENDES; BRANCO, 2021).

No entanto, apesar de tais controvérsias no que diz respeito ao fato dessa expressao

englobar direitos humanos, direitos de cunho subjetivos e objetivos, além de liberdades, o que
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se pode definir é que, conforme o entendimento extraido da atual Carta Magna, os direitos
fundamentais de ambito coletivo e individual estdo de fato introduzidos nessa conceituagéo
(SARLET, 2015).

Essa afirmativa pode ser facilmente comprovada a partir de uma analise do Titulo
Il, Capitulo I, da Constituicdo Federal de 1988, denominado como “dos direitos e deveres
individuais e coletivos”, haja vista que os direitos fundamentais estdo ligados intrinsecamente
as liberdades e a dignidade da pessoa humana, sendo extraido do caput do art. 5° e em seus
incisos, tanto questdes de liberdade quanto questdes de dignidade humana (BONAVIDES,
2011; BRASIL, 1988).

Desse modo, a partir da andlise do texto constitucional, é possivel perceber a
universalidade que os direitos fundamentais possuem, sendo essa uma das suas principais
caracteristicas, uma vez que a ligacdo dos direitos fundamentais com a dignidade humana e
com as liberdades evidencia o seu carater universal, pois demonstra que o &mbito de alcance
desses direitos pode superar questdes de género, nacionalidade, lingua ou cor (BONAVIDES,
2011; BRASIL, 1988).

No entanto, é indispensavel mencionar que nem mesmo a universalidade dos
direitos fundamentais é absoluta, motivo pelo qual deve-se definir qual seria o seu efetivo
alcance. Nesse sentido, Ferrajoli (2001, p. 39) pontua que: “[...] 0 <<todos>> para quem tais
direitos permitem pregar a igualdade é logicamente relativo as classes dos sujeitos a quem sua
titularidade esta normativamente reconhecida (tradugdo nossa)”. Logo, origina-se a necessidade
de saber para quem se destinam de fato esses direitos, sendo indispensavel, portanto, definir
guem seriam 0s sujeitos de sua titularidade.

Ocorre que, apesar da Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, definir que
os direitos fundamentais seriam assegurados apenas aos brasileiros e aos estrangeiros que
residem no pais, a interpretacdo que se tem de tal dispositivo é muito mais expansiva,
prevalecendo o entendimento de que todos os seres humanos sdo titulares de direitos
fundamentais (BRASIL, 1988; MENDES; BRANCO, 2021), restando apenas o
guestionamento se as pessoas juridicas enquadrar-se-iam como possiveis titulares, o que nédo
sera analisado nesta pesquisa, uma vez que 0 objetivo principal deste trabalho consiste em
analisar os conflitos oriundos da relagéo entre Estado e seres humanos.

Outrossim, apesar de todos os seres humanos serem titulares de direitos
fundamentais, é imperioso destacar que nem todos os direitos fundamentais serdo aplicados a
toda e qualquer pessoa, como é o caso daqueles direitos que sdo voltados para classes
especificas (MENDES; BRANCO, 2021).
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Quanto ao polo passivo dessa universalidade de direitos fundamentais, a
titularidade é muito mais restrita, pois nem sempre todos poderao figurar a obrigacao de prestar
ou garantir tais direitos, pois em determinados casos, somente o Estado podera ser obrigado a
garantir e/ou efetivar um direito fundamental (MENDES; BRANCO, 2021).

A salde publica é um claro exemplo da vincula¢do do Estado a essa obrigacdo
enquanto titular figurante no polo passivo, conforme se extrai do texto do artigo 196 da CRFB
de 1988, uma vez que este define que tanto a saude é um direito de todos como € um dever do
Estado garantir a sua existéncia por meio de politicas publicas que possam reduzir 0S riscos
para a populacdo em relacdo as doencgas (BRASIL, 1988; MENDES, BRANCO, 2021).

Nota-se, da analise do carater universal dos direitos fundamentais, que esse adentra
diretamente no ambito dos deveres do Estado para com a sociedade, motivo pelo qual se
justifica a constante necessidade de implementacdo de politicas pablicas que de fato sejam
efetivas e logrem demonstrar na préatica essa concreta atuagdo estatal.

Agora que ja se tem uma melhor visdo do que ndo seriam os direitos fundamentais,
bem como de quem poderia (ou ndo) figurar como titular ativa e passivamente, é possivel
conceituar-se de forma mais concreta 0 que de fato seriam esses direitos. Dessa forma,
conforme o entendimento doutrindrio: “Direitos fundamentais sdo um conjunto de normas,
principios, prerrogativas, deveres e institutos inerentes a soberania popular, que garantem a
convivéncia pacifica, digna, livre e igualitaria, independente de credo, raca, origem, cor,
condicdo econdmica ou status social” (BULOS, 2011, p 316).

Em continuidade, € necessario analisar qual seria o objetivo dos direitos
fundamentais, elucidando a real finalidade deles. Sendo assim, em um primeiro momento, pode-
se dizer que esses direitos servem como mecanismos de defesa, ja que sua existéncia no
ordenamento juridico permite a utilizacdo destes pelos individuos como forma de combate ou
resisténcia, principalmente, contra a forca do Estado (BULOS, 2011).

Por outro lado, os direitos fundamentais — visto como garantias fundamentais —
também tém a finalidade de atuarem como instrumentos de efetividade, a exemplo dos remédios
constitucionais previstos na CRFB de 1988, que podem ser utilizados sempre que forem
cabiveis para assegurar direitos como o de liberdade de locomocao através de Habeas Corpus,
ou em caso de direitos liquidos e certos violados, que podem ser resguardados por meio do
Mandado de Seguranca, além do Habeas Data para acesso a informagfes pessoais em 0rgéo
publicos que se neguem a presta-las, ou até mesmo quando o Estado mantém-se omisso quanto
a necessidade de regulamentar um direito fundamental o que garante a utilizagdo do Mandado

de Injuncdo para compelir o Estado a regulamentar o direito (BULOS, 2011).
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E possivel perceber, portanto, que os direitos fundamentais sio importantes
ferramentas de equilibrio entre o Estado, a sociedade e os individuos, uma vez que servem como
mecanismos de protecéo e efetivacdo de direitos das mais variadas categorias.

Nessa perspectiva, uma importante e indispensavel area a ser analisada, em relacao
aos direitos fundamentais, sdo os direitos sociais, pois € entendimento ja pacificado que apesar
desses direitos ndo estarem no rol do artigo 5° da CRFB de 1988, eles também seriam
considerados direitos fundamentais como qualquer outro, ndo possuindo nem menor nem maior
valor, j& que ndo ha hierarquia entre os direitos fundamentais (MARMELSTEIN, 2014).

Desse modo, os direitos sociais que consta no Artigo 6° da CRFB de 1988
(BRASIL, 1988) também séo considerados direitos fundamentais, evidenciando-se, assim, o
carater polémico do direito a salde, ja que esse existe tanto como liberdade individual quanto
como direito coletivo, exigindo, por conta disso, uma prestacdo positiva do Estado em
determinados momentos, o que tem sido responsavel por marcar o histérico brasileiro, pois
essas duas dimensdes de tal direito a salde tem trazido diversos embates entre Estado,
sociedade e individuo, devido as colisbes que podem ocorrer entre essas duas
dimensdes.(MARMELSTEIN, 2014; BENCHIMOL, 2018; BRASIL, 1988).

E importante ressaltar que todos os mecanismos utilizados para a efetivagio dos
direitos fundamentais anteriormente suscitados, também podem ser igualmente utilizados para
tratar dos direitos sociais, ja que a Carta Magna nao faz nenhuma distingdo entre esses direitos,
nem no aspecto formal e nem no material (MARMELSTEIN, 2014).

Ou seja, € possivel que se utilize de um remédio constitucional tanto quando se visa
reprimir que o Estado interfira no seu direito de salde, como quando se objetiva que esse atue
de modo a garantir que o individuo, titular do direito fundamental, tenha o devido acesso a
salde publica.

No que diz respeito ao fato de ndo haver diferenciacao entre os direitos sociais e 0s
demais direitos fundamentais, inclusive em relacdo a utilizacdo dos remédios constitucionais
para a efetivacdo desses direitos sociais, tem-se varias criticas que permanecem em discusséo e
que giram em torno da necessidade de utilizagdo de recursos publicos para a implementacéo
desses direitos, sendo que os recursos publicos sdo limitados por natureza, o que tornaria
inviavel a busca do judiciario para efetivar um direito social sempre que fosse negado pelo
poder executivo, ja que é sua funcdo decidir como vai destinar os recursos publicos (MENDES,
2012).

Além disso, a critica em questdo suscita que a interferéncia do judiciario para

efetivar direitos sociais também violaria a separacdo dos poderes, ja que se entraria no ambito
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de atuacdo do poder executivo e infringido a sua discricionariedade em tomar as decisées mais
adequadas e efetivas para o interesse publico, na medida de utilizag&o de seus recursos publicos
limitados (MENDES, 2012),

Ocorre que, seria demasiadamente conveniente que o Estado se afastasse do seu
dever prestacional, unicamente por conta dos recursos publicos serem limitados, motivo pelo
qual essa simples alegacdo de que o executivo é o detentor da discricionariedade para o
alocamento de recursos publicos, ndo pode ser absoluta em todos os casos, devendo assim, ser
analisada com bastante cautela, devido a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais
(MENDES, 2012).

Desse modo, essa possibilidade de utilizacdo de mecanismos de efetividade dos
direitos fundamentais e também dos direitos fundamentais de natureza social, estdo
completamente ligadas a ideia de aplicacdo imediata das normas de direitos fundamentais
(MENDES; BRANCO, 2021). Nota-se que essa possibilidade de suscitar os direitos
fundamentais de imediato, mesmo pendente de regulamentacdo € um produto presente no
préprio texto constitucional em seu Art. 5°, §1° (BRASIL, 1988).

E importante ressaltar mais uma vez que como as demais caracteristicas dos
direitos fundamentais, essa aplicabilidade imediata também ndo € absoluta, pois ha normas que
definem direitos fundamentais que realmente s6 poderdo ser aplicadas apds a devida
regulamentacdo, haja vista que seria inviavel sua utilizacdo sem a anterior codificacdo pelo
legislador (MENDES; BRANCO, 2021).

Outrossim, uma importante questao a ser frisada, inclusive no que diz respeito ao
direito de saude, é o ambito dos deveres fundamentais, que sdo indispenséaveis para a propria
garantia dos direitos fundamentais, uma vez que dizem respeito a deveres que sdo intrinsecos
aos direitos fundamentais e que precisam caminhar lado a lado para que seja possivel a real
eficacia desses direitos (SARLET, 2015).

O doutrinador Ingo Sarlet (2015, p. 236) traz um atraente exemplo desse direito
enquanto dever fundamental utilizando, inclusive, o direito a saide como exemplo, sendo
fundamental para o destrinchamento desse estudo, motivo pelo qual aduz:

[...] Os direitos fundamentais a um ambiente equilibrado e a salde, por exemplo,
constituem tipicos direitos-deveres, pois os deveres fundamentais de protecdo do
ambiente e de promog¢do da salde encontram-se vinculados de forma direta ao
comando normativo-constitucional que prevé os direitos fundamentais em quest&o,
conforme é possivel depreender do contetido disposto no ART. 225, caput, bem como

no art. 196, ambos da CF, cuidando-se, portanto, de tipicos deveres do tipo conexos
ou correlato.]...]
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E indiscutivel, assim, que a salde publica mais que uma prestacdo do Estado,
possui uma relacdo necessaria com cada individuo, uma vez que para a sua efetividade,
enquanto direito fundamental, é necessario que cada individuo cumpra o seu dever de preserva-
la, 0 que relaciona-se diretamente com o dever do Estado de promové-la através de politicas
publicas, j& que tais politicas sdo voltadas para a populacdo e so serdo efetivas, no sentido de
garantir a salde e proteger a coletividade contra doencas, se cada individuo cumprir com seu

dever individual e participar das politicas publicas implementadas pelo Estado.

3.2 Direitos individuais e coletivos vinculados a politica de vacinacéo.

Os direitos fundamentais presentes no atual ordenamento juridico ja passaram por
diversas transformacdes no decorrer do historico brasileiro. As dimensdes dos direitos
fundamentais s&o os principais marcos que determinam a abrangéncia e evolugdo que esses
alcancaram. Desse modo, para andlise dos aspectos coletivos e individuais desses direitos, é
salutar a abordagem das suas duas primeiras dimensdes e 0s aspectos que cada uma agregou
para tais direitos (BONAVIDES, 2011).

A primeira dimensdo dos direitos fundamentais foi a dimensédo marcada pelos
aspectos individuais desses direitos, tratando-se da ndo intervencgéo do Estado, onde este deveria
abster-se para que os individuos pudessem utilizar de suas liberdades. Dessa maneira, 0S
direitos fundamentais de liberdades foram os primeiros que integraram o texto constitucional
(BONAVIDES, 2011).

Esses direitos fundamentais de carater individual — pioneiros em questdo de
conquista no Estado brasileiro — estavam completamente voltados para a prerrogativa dos
individuos de resistirem, de se oporem contra as imposi¢cbes do Estado, voltando-se
basicamente para direitos de cunho civil e politico, sendo evidente que tal dimenséo priorizou
o tratamento da subjetividade dos direitos fundamentais direcionados para cada individuo
(BONAVIDES, 2011).

Em vista disso, é perceptivel que a luta inicial da sociedade, em questdo de direitos
fundamentais, veio justamente para garantir aos individuos essa capacidade de resistir contra o
poder desmedido que o Estado detinha.

Nessa perspectiva, percebe-se que enquanto na primeira dimensdo dos direitos
fundamentais buscou-se garantir ao individuo suas liberdades individuais, na segunda dimenséo
vislumbrou-se a necessidade de atuacdo estatal, no sentido de fazer prestacGes positivas para

assegurar direitos de cunho social. Ademais, por se tratar de um cenario posterior a guerra, 0
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desamparo que a populacéo enfrentava tornou imprescindivel que o Estado assumisse um papel
positivo em relagdo as prestacfes sociais, tais como, saude, subsisténcia, dignidade humana,
dentre outros direitos de aspecto social (BULQOS, 2011).

Esses direitos de segunda dimensao sdo, portanto, direitos fundamentais coletivos
e que, apesar de exigirem gastos do Estado para sua concretizacdo, possuem igual aplicabilidade
imediata, assim como os direitos fundamentais individuais de primeira dimensdo
(BONAVIDES, 2011).

O que se abstrai, de tal analise, em um primeiro momento, é que ndo héa distin¢éo
ou hierarquia entre esses direitos de primeira e segunda dimensdo, bem como uma dimensao
ndo substitui a outra e sim agrega mais caracteristicas aos direitos fundamentais, tanto que a
doutrina afirma que ja existem seis dimensdes de direitos fundamentais que se complementam
entre si (BULOS, 2011; BONAVIDES, 2011).

Quando se trata, portanto, das politicas publicas de vacinacdo, utilizadas pelo
Estado como forma de efetivar suas prestacdes positivas, que foram conquistadas pela
sociedade na segunda dimenséo dos direitos fundamentais, essas necessariamente trazem para
0 cenario a analise de direitos fundamentais envolvidos em sua utilizacdo, tanto individuais
quanto coletivos.

Desse modo, claramente as liberdades dos individuos devem ser analisadas para
uma melhor compreensao dos limites das politicas publicas de vacinacao, em relacdo ao ambito
individual dos direitos fundamentais, assim como é indispensavel a analise do direto de salde
em seu aspecto coletivo.

Observando inicialmente o direito fundamental a salde, previsto no artigo 6° da
CRFB/88 e mais detalhado no artigo 196 do referido texto constitucional, é possivel se extrair
varios elementos de sua composicdo, por se entender ser esse um direito estendido a todos,
originando desse ponto a ideia de possuir um ambito subjetivo onde garantisse a pretensdo por
parte do individuo para provoca-lo.

Em continuidade, da prépria literalidade do artigo suscitado, pode-se extrair que:
1) esse direito a salde, necessariamente, exige um dever por parte do Estado, 2) exige-se que
esse seja efetivado por meio de politicas publicas de natureza social e econémica, e 3) é
imprescindivel que tais politicas garantam a reducéo de riscos de doencas, expondo a dimenséo
preventiva que obrigatoriamente esse direito deve ter, do modo que o Estado tem o dever de
agir antes mesmo que o problema se origine.

Essa necessidade de protecédo do direito a satde por parte do Estado estende-se tanto

para o ambito individual quanto para o coletivo, pois existem politicas publicas mais especificas
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que tratam justamente de atribuir efetividade & autonomia dos individuos que buscam ter salde,
quanto pela existéncia de amplas politicas publicas que possuem como interesse alcancar a
coletividade e ndo mais o individuo em si (MENDES; BRANCO, 2021)

Ademais, é possivel afirmar que esse direito esta diretamente ligado ao direito de
qualidade de vida, que se expressa tanto na necessidade de abstencdo do Estado em relagdo ao
seu ambito individual de existéncia, quanto na necessidade de prestacédo estatal em seu ambito
social e coletivo, conforme pontuado por Junges (2009, p. 288):

Essa dupla dimensdo da qualidade de vida aparece quando se tem presente a
interdependéncia do direito a salde com os direitos explicitados pelos dois pactos
internacionais, uns de cunho mais individual, identificados com os direitos politicos e

civis, e os outros com os direitos econdmicos, sociais e culturais de cunho mais
coletivo. [...]

Desse modo, entende-se que, ainda que o direito de salde esteja previsto na Carta
Magna como um direito social, esse direito também possui um ambito individual de defesa
contra o Estado, que vem a ser o direito do individuo de decidir de forma autdbnoma sobre a
forma como deve e como procurara ou ndo a saude ofertada pelo Estado. Por outro lado, o
Estado também possui o compromisso social de efetivar politicas publicas a nivel coletivo, que
sejam capazes de efetivamente proteger a satde da coletividade (JUNGES, 2009).

Outrossim, o proprio direito de imunizacdo em si, € tido como um direito
fundamental decorrente do aspecto coletivo da satde publica, sendo visto como uma forma de
restricdo a dimensédo negativa do direito a salide, uma vez que se imp&e como um dever para o
individuo que esse se imunize como forma de dar efetividade a saude publica (RESENDE;
ALVES, 2020)

E perceptivel, assim, que o grande desafio, quando se trata do histérico de politicas
publicas utilizadas para a imunizacdo da coletividade, consiste em manter a coexisténcia entre
a autonomia da vontade — ligada a satde individual e da coletividade, ja que para se garantir a
salde coletiva € necessario que cada individuo seja imunizado (JUNGES, 2009; MICHETTI,
FERNANDES, 2021).

Dessa forma, nota-se, portanto, que a autonomia da vontade, prevista na
Constituicdo Federal de 1988, esta diretamente voltada para as liberdades constantes no artigo
5° do texto constitucional. Sendo também um direito fundamental de necessaria observancia no
ordenamento juridico brasileiro, podendo colidir diretamente com o direito coletivo de salde,
no caso das politicas publicas de vacinagdo, tendo em vista 0s movimentos antivacina que
ocorreram tanto no século XX, quanto durante o periodo de alastramento da pandemia do
Covid-19 (LEMOS JUNIOR; VASCONCELOS, 2021).
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E indiscutivel que a autonomia da vontade ¢ um importante direito fundamental de
necessaria abstencdo do Estado, mas de indispensavel presengca em um Estado Democratico de
Direito, sendo esse o direito do individuo tomar suas proprias decisdes da maneira que melhor
se adaptar aos seus interesses, sem que o Estado interfira nessa seara. Por outro lado, como todo
direito fundamental, essa autonomia da vontade encontra limite na impossibilidade de trazer
prejuizo para outras pessoas (MARMELSTEIN, 2014).

Percebe-se que uma importante forma de compreender o alcance dos direitos
fundamentais voltados para o ambito individual esta na limitacdo desses de ndo poderem
interferir no direito de outrem.

As liberdades em si, como assinalado, também possuem intrinseca relagdo com as
politicas utilizadas para a vacinagdo, tanto no contexto atual quanto no contexto historico, ja
que o Brasil, nos séculos X1X e XX, adotou medidas urbanisticas que interferiram no proprio
local de habitacdo das pessoas, bem como estabeleceu em quais lugares as pessoas poderiam
frequentar ou mesmo exercer suas profissdes, o que foi possivel notar novamente, em certo
nivel, no contexto epidémico do Covid-19 no Brasil (BENCHIMOL, 2018; MICHETTI;
FERNANDES, 2021).

Dessa forma, como primeira liberdade vinculada ao estudo em quest&o, é possivel
mencionar a liberdade de locomocao que esta atrelada ao direito de ir e vir do individuo como
um mecanismo limitador do poder de policia do Estado de restringir tal capacidade inerente ao
individuo, por conta disso em varios momentos a Constituicdo Federal define em seus textos,
proibicbes para o Estado no sentido de ndo interferir na locomocdo dos individuos
(MARMELSTEIN, 2014).

Uma polémica liberdade que também se vé envolvida nas politicas de vacinagao,
agindo de forma negativa em sua implementacdo em muitos momentos, é a liberdade religiosa,
pois alguns autores afirmam que muitas ideologias que sustentam 0s movimentos antivacina,
inclusive na atualidade, partem de algumas religiGes, ou mesmo construcdes filoséficas
(RESENDE; ALVES, 2020).

Ocorre que a liberdade religiosa, como um importante instrumento de garantia de
liberdade acerca da crenga que se pretende seguir, garante ao individuo o direito de agir da
forma como suas crencas 0 permitem, podendo, inclusive, reunir-se em grupos religiosos.
Ademais, de tal direito decorre o dever do Estado de ser neutro quanto ao que o individuo
acredita, além de ndo poder obrigé-lo a praticar atos contrarios a sua crenga, o que nitidamente

causa controvérsia quando se analisa a utilizacdo de determinadas religides para coibir o dever
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do Estado em dar efetividade as suas prestacbes positivas (MARMELSTEIN, 2014;
RESENDE; ALVES, 2020).

No entanto, assim como as demais liberdades, Marmelstein (2014) suscita que a
liberdade religiosa pode vir a ser restringida em caso de colisdo com outros valores e principios
presentes no ordenamento juridico, evidenciando-se mais uma vez o carater ndo absoluto dos
direitos fundamentais.

Outra liberdade indispensavel e uma das mais importantes em um Estado
Democratico de Direito e que inclusive € um mecanismo para a sua efetivacdo, trata-se da
liberdade de expresséo, que vem a ser uma importante ferramenta de garantia de ideias,
pensamentos e discursos diversos, mesmo que opostos, ja que em um Estado Democrético de
Direito a pluralidade de discursos é uma caracteristica fundamental para a sua manutencéo
MARMELSTEIN, 2014).

Ou seja, o direito a liberdade de expressdo ndo sé visa garantir a liberdade de
pensamento e opinido, mas também tem como objetivo proteger a sua exteriorizacdo de forma
livre a quem queira proferir esses discursos, de modo que inicialmente o entendimento é de que
todo discurso deve ser protegido como forma de garantia da democracia, sendo imprescindivel
destacar que tal direito também pode ser limitado na forma prevista na Constituicdo Federal
(MARMELSTEIN, 2014).

A liberdade de expressdo é resguardada, ainda, pela teoria da posicdo preferencial
da liberdade de expressdo, que diz respeito a sua preferéncia frente aos outros direitos
fundamentais, que ndo deve ser de todo absoluta, porém deve possuir limitagcbes minimas, pois
tal direito é visto de certa forma como um direito matriarcal, de modo que o referido é
considerado como essencial na conformacdo do Estado Democratico de direito, ja que a
liberdade para se expressar esta intrinsecamente ligada a ideia de democracia que vem a ser,
dentre outros elementos, o direito a voz (ROBL FILHO; SARLET, 2016).

Desse modo, € compreensivel que se questione se o discurso antivacina, que
envolve as politicas de imunizacdo, também encontra-se protegido por tal manto ou se seria
uma excecdo a essa preferéncia da manutengdo do discurso proveniente da liberdade de
expressdo (ROBL FILHO; SARLET, 2016; RESENDE; ALVES, 2020).

Outro direito fundamental de necessaria anélise é o da inviolabilidade de domicilio,
que garante, em regra, que SO se possa adentrar a moradia de um individuo aquele que possuir
a devida autorizacdo por parte desse. Semelhantemente, por mais polémica que seja sua

vinculacdo em tais politicas de imunizacdo, esse também é um direito fundamental envolvido
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nas medidas utilizadas para a vacinacao, durante a epidemia da variola no século XX (BULOS,
2011; BENCHIMOL, 2018).

Dessa andlise feita, entende-se que as liberdades oriundas da autonomia da vontade,
necessariamente ligam-se as politicas publicas que visam efetivar a satde coletiva por meio da
Imunizagdo, uma vez que a efetivagdo de uma dimenséo desse direito interfere diretamente na
possibilidade de efetividade da outra dimensdo, ja que para se proteger o coletivo é necesséria
a abstencdo ou a aceitagcdo do individuo quanto as politicas publicas que sdo aplicadas neste

ambito de salde publica.

3.3 Os direitos individuais e coletivos conflitantes com as medidas estatais aplicadas a

politica de vacinacéo.

Rebuscando no contexto histérico de colisbes entre politicas publicas e direitos
fundamentais a partir do século XIX, tem-se uma clara colisdo das medidas estatais desse
periodo com os direitos fundamentais de cunho individual, jA que nesse periodo de
predominancia da Febre Amarela, as medidas estatais tomadas visavam basicamente a protecéo
da salde publica através de politicas de cunho urbanistico e de realocamento do espago urbano,
que incluiam a retirada e limpeza da populagdo “mendiga”, como determinava o Aviso de n°
10 em 1850 (CHALHOUB, 1999 apud SILVA; ANGERAMI, 2008, p. 31; MARMELSTEIN,
2014).

Essa colisdo estava relacionada tanto a restricdo da autonomia da vontade, quanto
aos impedimentos claramente sofridos a liberdade de locomoc&o do individuo, em principal da
populacdo pobre, uma vez que essa foi sendo retirada do centro da capital do império para abrir
espaco para a classe burguesa, eliminando os corti¢os que ajudavam na proliferacdo das doencas
(BENCHIMOL, 2018; MARMELSTEIN, 2014).

Ja em meados do século XX, pouco antes da revolta da vacina, no inicio do ano de
1904, o Estado utilizou medidas ainda mais colidentes com os direitos fundamentais em sua
dimenséo individual, tais medidas que se iniciaram com o Decreto N° 1.151, de janeiro do ano
de 1904, visavam, em um primeiro momento, outras politicas diversas da imunizacdo em si,
sendo uma de suas mais drasticas e colidentes, a medida que possibilitava a interdicdo de
prédios, obras e construcdes, por determinacdo de autoridade publica em caso de recusa do

proprietario em demolir ou fazer reparac6es no prédio (BRASIL, 1904a).
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Ademais, essa recusa por parte do proprietario da edificacdo dava, ainda, o poder
para a propria autoridade administrativa determinar a demolicdo ou reparacdo dos prédios e
construcdes (BRASIL, 1904a).

E perceptivel que o direito fundamental em seu aspecto individual — em colis&o
frente as medidas supracitadas — caracteriza-se como o direito de autonomia da vontade, que
deveria garantir a escolha ao individuo no que diz respeito ao que fazer com os seus bens, 0 que
foi evidentemente restringido através do decreto em questdo (BULOS, 2011; BRASIL, 1904a).

Outrossim, conforme tal decreto, a justica, através das autoridades judiciarias locais
ou federais, estava impedida de conceder interditos possessorios para qualquer pessoa que
buscasse o judiciario, ou mesmo revogar atos ou medidas de higiene e salubridade impostas
pelas autoridades administrativas, sendo evidente que nesse contexto historico até mesmo o
acesso ao judiciario e as pretensdes subjetivas dos individuos foram restringidos em prol das
politicas publicas de vacinacdo (BULOS, 2011; BRASIL, 1904a).

Avangando mais um pouco, em mar¢o do mesmo ano, fora implementado o Decreto
de n®5.156, trazendo severas medidas de imunizagdo. Em seus artigos de n® 217 a 219, constava
a determinacdo de que fossem utilizados todos 0s meios possiveis de persuasdo para que se
fizesse a imunizagdo dos individuos, sendo inclusive necessario o acompanhamento de um
policial sanitario e do inspetor sanitéario que faria a imunizacdo (BRASIL, 1904b).

Desse modo, nota-se a existéncia de um conflito direto entre o direito individual a
salde, que em sua dimensdo negativa permitiria ao individuo fazer suas proprias escolhas
acerca da utilizacéo das politicas publicas para si, 0 que ja estava evidentemente sendo coibido
pelo Estado diante de tamanha pressao que a populagéo estava recebendo para que se vacinasse
(BRASIL, 1904b; MENDES, 2012).

Tal restricdo ao direito de salde em seu ambito individual, caracterizado pelo
respeito as escolhas dos individuos, viu-se limitado de vez por conta da implementacdo do
Decreto n° 1.261 de outubro de 1904, que definitivamente determinou a obrigatoriedade da
vacinacao e revacinagao, coibindo de vez os direitos de cunho individual, como a autonomia da
vontade, inviolabilidade do domicilio, saude individual e de liberdade de expressdo — para se
manifestar de modo diverso do que estabelecia o Estado (BRASIL, 1904c; MENDES, 2012).

Mesmo apos a revolta da vacina, ja em 1920, as leis que se seguiram mantinham o
mesmo teor e natureza das leis anteriores, quanto a questdo de obrigatoriedade da vacinacéo,
implementando outras medidas também de caréater restritivo aos direitos individuais, como
previa o Decreto 14.354/1920 (BRASIL, 1920).
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Esse Decreto estabelecia medidas de vigilancia médica e higienizacdo obrigatoria
das casas, assim como o recolhimento das pessoas que se negassem ao cumprimento dessas
medidas, evidenciando outras restricdes aos direitos individuais de liberdade, mencionados e
explanados no capitulo anterior (BRASIL, 1920; MARMELSTEIN, 2014).

Para além dos direitos restringidos ja aludidos, os direitos fundamentais de &mbito
social, em sua esfera individual, tambeém sofreram sérias restricdes por conta das medidas ainda
implementadas pelo decreto em questdo, como foi o caso do direito a educacao, que, por conta
de tal decreto, impossibilitou a entrada das pessoas em escolas primarias, secundarias e de
ensino superior, caso essas pessoas nédo se vacinassem (BRASIL, 1920; BRASIL, 1988).

Além disso, os direitos sociais e fundamentais de trabalho e de exercicio da
profissdo também foram coibidos para 0s que ndo se vacinassem, alcan¢ando ndo s6 o0s cargos
de servidores publicos, mas se estendendo para quem trabalhasse em industrias, bancos e
comércios de qualquer natureza. (BRASIL, 1920; BRASIL, 1988).

E possivel perceber que o século XX foi marcado por um ndmero extremo de
politicas publicas restritivas de diversos tipos de direitos fundamentais por parte do Estado nos
mais variados niveis, ensejando revoltas, como a da vacina, ocasionando ainda mais problemas
para a populacdo, uma vez que essa continuou morrendo. Ademais, essa resisténcia popular
devido a restricdo desmedida de direitos, sem a devida e efetiva conscientizac¢do da populagéo,
trouxe inumeras falhas para as politicas de vacinacdo estatal, até que finalmente fosse possivel
erradicar a variola na década de 1970 (BENCHIMOL, 2018).

Apds esse cendrio, com o surgimento do Programa Nacional de Imunizacéo (PNI),
em 1973, os direitos fundamentais ja suscitados continuaram a ser restringidos em muitos
aspectos, uma vez que a Lei n® 6.259 de 30 de outubro do ano de 1975 que regulamenta esse
programa, previa a possibilidade de se implementar a obrigatoriedade da vacinacdo também,
demonstrando-se em consonancia com o contexto historico de tais politicas, mantendo,
portanto, a continuidade da restri¢do ao direito de saide em sua dimensdo negativa de abstencdo
do Estado e de manifestacdo da autonomia da vontade do individuo (MENDES; BRANCO,
2021; BRASIL, 1975).

No cenario ocasionado pelo Covid-19, ja no advento da nova égide constitucional
de 1988, as politicas publicas que foram implementadas para a contencdo desse virus seguiram
0 mesmo modelo do histérico brasileiro, ainda que de forma nao tdo abrupta quanto o que
ocorreu no século XX, através das leis e decretos vigentes na época (BENCHIMOL, 2018;
BRASIL, 1988; MENDES; BRANCO, 2021; BRASIL, 2020a).
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Da anélise da lei n° 13.979 de 2020, ja apresentada no capitulo anterior, extrai-se
também a restricdo de varios direitos fundamentais de cunho individual reiteradamente ja
restritos. Desse modo, o direito individual que mais demonstra-se em conflito com essa visao
coletiva do direito fundamental de saude, € o direito de autonomia da vontade que garante ao
seu titular o poder de escolha, o que claramente ndo se vé presente em tais leis e decretos
aplicados até o presente momento (MARMELSTEIN, 2014; BRASIL, 2020a).

Nesse sentido, € necessario enfatizar a perpetuidade do modelo estatal que se repete
guanto aos métodos para efetividade de seus deveres, que em sua esséncia permanecem com a
mesma natureza compulsoria, sendo tal fato observado claramente na implementagéo da lei n°
13.979/2020, oriunda da situacdo pandémica do Covid-19, assim como da medida provisoria n°
926/2020, ambas instituidas no governo do Presidente da Republica, Jair Bolsonaro
(MARMELSTEIN, 2014; BENCHIMOL, 2018; MICHETTI; FERNANDES, 2021; BRASIL,
2020b; BRASIL, 2020a).

Outrossim, o direito de liberdade de locomogéo que se encontra no texto da Carta
Magna de 1988, em seu artigo 5°, inciso XV, da CF/88, também foi objeto de restri¢do pela
Medida Proviséria n® 926/2020, que visava impedir a locomogéo dos individuos entre estados
e municipios, colidindo frontalmente com o que é assegurado por tal direito fundamental, haja
vista que apesar desse direito conceder aos individuos o poder de escolher os locais que podem
ou ndo frequentar, o Estado tem implementado politicas publicas que visam justamente o0 oposto
(BENCHIMOL, 2018; MARMELSTEIN, 2014; BRASIL, 2020b).

Além disso, a lei 13.979/2020, trouxe ainda como restricdo a liberdade de
locomocdo, a possibilidade de isolamento, por meio da separacdo das pessoas e proibicdo de
reunides fisicas, e trouxe também a quarentena que poderia ser utilizada pelos entes como forma
de suspender ou restringir atividades, de modo a novamente adentrar nos aspectos dos direitos
fundamentais de natureza trabalhistas e de exercicio de profissdo (BRASIL, 2020a; BRASIL,
1988).

Outrossim, a compulsoriedade da propria vacinacdo, bem como de exames
médicos, coleta de amostras humanas, testes de laboratérios e até tratamentos médicos, todas
essas medidas, que foram implementadas através da Lei 13.979/2020, sdo de aplicabilidade
compulsoria — se necessario — e demonstram mais uma vez o nivel de restricdo que as politicas
publicas tomaram em relacéo aos direitos fundamentais individuais (BRASIL, 2020a).

Desse modo, percebe-se que os direitos individuais e coletivos, que possuem
relagdo com a compulsoriedade da vacinagdo e necessariamente colidem por conta dela,

encontram-se nas mais variadas ramificacfes do direito fundamental de liberdade, bem como
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do direito social e fundamental de satide em sua esfera individual, além de adentrar ainda nos
direitos sociais de educacdo e trabalho, ressaltando-se também os direitos fundamentais de
exercicio da profissao, inviolabilidade do domicilio, dentre outros que foram restringidos em
inimeros momentos no Estado brasileiro, como forma do Estado efetivar seus deveres para com
a populacéo a nivel coletivo.

Porém, apesar do evidente choque de direitos e medidas estatais exposto acima, 0
entendimento que se tem, preferencialmente, é favoravel para que ocorra essas restricdes
quando o conflito se estabelecer com a dimensdo positiva do direito de salde publica,
pontuando-se 0 seguinte:

[...] de nada servirdo os avangos da medicina na pesquisa e desenvolvimento de novas
vacinas se ndo houver uma adesao coletiva da sociedade. De outra parte, o Estado ndo
pode apenas esperar que essa adesdo se dé de modo consciente e voluntario, por vezes,

terda que fazer valer do seu dirigismo para proteger o direito a salde. (ALVES;
DELDUQUE; LAMY, 2020, p. 10)

Desse modo, o que ndo pode ser olvidado é que apesar de ser plenamente cabivel a
restricao dos direitos fundamentais, esses possuem um ambito de necessaria protecao que deve
ser analisado sempre em conjunto com a sua restricdo para que se garanta a coexisténcia de
ambos (MENDES, 2012).

Por conta disso, ha limites para as restricdes dos direitos fundamentais, motivo pelo
qual para que esse venha a ser restringindo deve-se necessariamente observar os bens juridicos
que esse direito fundamental tutela e qual o &mbito de alcance desse direito em sua protecéo,
que conforme Mendes (2012) se encontra de maneira expressa na CRFB/88, em varios
dispositivos, principalmente nos incisos do Art. 5°, que sdo responsaveis por definir quais as
protecdes que os direitos individuais devem ter.

Quanto as restricdes a esses direitos fundamentais, o que claramente ocorre quando
da implementacdo das politicas publicas estatais ja analisadas, tem-se a possibilidade de adocéo
de duas teorias acerca dos tipos de restricbes dos direitos individuais, quais sejam, a teoria
externa e interna de seus limites (ALEXY, 2011).

A teoria externa dos limites aos direitos fundamentais parte da logica de que existe
um direito ndo limitado e uma restri¢éo a esse direito que o torna um direito que posteriormente
pode sofrer restricdes. No entanto, essas limitagdes ndo possuem necessariamente relagédo com
esse direito, elas surgem da necessidade de adequacdo deste direito com os demais direitos
fundamentais (ALEXY, 2011).

Ja na teoria interna dos direitos fundamentais néo se fala em separagdo autdbnoma

entre os direitos fundamentais e as restricbes aos mesmos, se fala apenas em direito com um
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contetido determinado, ndo se entendendo pela existéncia de restri¢des e sim de limites, quando
ocasionalmente se falar em restrigdes serdo essas consideradas restri¢cdes imanentes (ALEXY,
2008).

Dessa forma, € possivel compreender que o Brasil adota uma posi¢édo favoravel a
teoria externa, pois parte da ideia de principios prima face, onde os direitos fundamentais ainda
ndo sofreram nenhum tipo de restricdo, sendo posteriormente os mesmos ponderados a
depender da necessidade (MENDES, BRANCO, 2021).

Em vista do exposto entende-se que o Estado possui um histérico marcado por
politicas publicas voltadas para a satde coletiva que tendem a restringir direitos fundamentais
e impor deveres aos individuos, o que é plenamente possivel no Estado brasileiro, tendo em
vista que os direitos fundamentais nao sdo absolutos, sendo passiveis de restri¢oes.

Dessa maneira, 0 que se deve analisar de modo mais minucioso é em qual momento
esses direitos fundamentais, inicialmente néo restritos, realmente podem vir a sofrer restri¢coes
por parte do Estado brasileiro, ja que a regra é a coexisténcia dos direitos fundamentais, uma

vez que estes ndo possuem hierarquias entre si, mesmo em suas esferas individuais ou coletivas.
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4 OS CRITERIOS DE SOPESAMENTO EM UMA EVENTUAL COLISAO ENTRE OS
DIREITOS INDIVIDUAIS E COLETIVOS LIGADOS A POLITICA DE VACINACAO
NO BRASIL

Por todo o exposto nos capitulos anteriores, faz-se indispensavel que se elucide no
presente estudo a posi¢do do Poder Judiciario brasileiro em relagdo aos julgamentos decididos
por esse, no que diz respeito as politicas de vacinacdo tomadas durante a maior incidéncia do
covid-19, que perceptivelmente ocorreram durante o ano de 2020 como € possivel extrair da
analise do Recurso Extraordinario com Agravo de n® 1267879 (ARE), bem como da analise das
Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIns) de n° 6586 e 6587, onde os principais focos
foram os direitos individuais colidentes com a compulsoriedade da vacinagéo prevista na lei de
n°® 13.979/2020 e a necessidade de protecdo do direito coletivo de salde publica
(BRASIL,2020c).

Por conta disso, no presente estudo, delimitou-se para essa analise as decisdes do
Supremo Tribunal Federal que trataram diretamente das politicas de obrigatoriedade da
vacinacdo que ocorreram no ano de 2020, momento em que se iniciou as medidas de
compulsoriedade de vacinagdo através da lei 13.979/2020. Desse modo, durante tal periodo,
das buscas feitas ao site do STF chegou-se a apreciacdo da Suprema Corte especificamente as
ADIns de n° 6586 e 6587 e 0 Recurso Extraordinario com Agravo de n° 1267879 (ARE), no
que diz respeito especificamente a obrigatoriedade da vacinacdo contra o Covid-19 (BRASIL,
2020c; XAVIER et al, 2022).

Esclarecido o ponto referente a limitacéo desse estudo, cumpre ressaltar que quando
se trata de uma colisdo de direitos fundamentais presentes em um caso concreto, levado para
analise pelo poder judiciario, € necessario que se tenha conhecimento dos critérios que se
utilizam para fazer o sopesamento entre tais direitos, haja vista que os direitos fundamentais
possuem um nucleo essencial, como limite aos seus limites que ndo pode ser esvaziado, uma
vez que ndo ha hierarquia entre os direitos fundamentais e a preferéncia que se da é pela
coexisténcia desses (ALEXY, 2011).

Para isso, o judiciario possui um importante papel, como érgéo julgador e aplicador
da lei, no que diz respeito ao seu dever de zelar pela correta aplicacdo dos preceitos
fundamentais no campo concreto, sendo necessario para isso ter conhecimento, a partir da
presente analise, de quais fundamentos realmente norteiam o teor decisoério do judiciario, em
especifico do STF, que serd o tribunal ora analisado, tendo em vista a delimitagdo aqui

determinada.



49

4.1 Critérios de sopesamento aplicaveis aos direitos fundamentais.

E importante relembrar que os direitos fundamentais, tanto os de carater individual
como coletivo, ndo sdo absolutos, sendo completamente passiveis de restricbes quanto ao seu
ambito de aplicacdo, motivo pelo qual podera ser feito o juizo de valor sobre qual sera a medida
mais assertiva e ponderada a ser tomada, a depender da avaliagdo do caso concreto
(MARMELSTEIN, 2014).

E imprescindivel, no entanto, que se entenda que as restri¢des, para as quais 0s
direitos fundamentais estdo suscetiveis, devem respeitar critérios definidores para que ocorram,
objetivando com isso a protecdo do nucleo essencial de tais direitos, para que ndo haja o
esvaziamento destes (ALEXY, 2011).

Tal protecdo ao nacleo essencial dos direitos fundamentais € de suma importancia
para garantir a coexisténcia desses direitos. Desse modo, mesmo os direitos fundamentais sendo
passiveis de restri¢Oes, existem os limites aos limites dos direitos fundamentais, que se aplicam
tanto aos direitos sociais quanto aos direitos individuais e tratam-se justamente das limitagdes
que se impBe, no que diz respeito sobre até que ponto pode-se restringir esses direitos
(SARLET, 2015).

E importante destacar que o ordenamento juridico brasileiro nio aborda
expressamente quais sao os limites que os direitos fundamentais podem enfrentar e até que
ponto pode-se fazer tais limitacdes, sendo esse um quesito que se encontra silente do ponto de
vista literal na CRFB/88. Apenas em alguns momentos o constituinte vai abordar a questdo
desse limite ao limite, mas ndo de maneira detalhada, como podemos identificar a seguir:

No caso brasileiro [...] o Constituinte optou por quedar silente [...] no que diz com o
estabelecimento de um regime constitucional expresso e especifico em matéria de
limites e limites aos limites dos direitos fundamentais, a exce¢do da previsdo de
reserva de lei e da proibigdo de abolicdo efetiva e tendencial dos contetidos protegidos
contra a reforma constitucional (art. 60, § 4°, da Constituicdo de 1988). Que tal quadro
ndo pode ser desconsiderado e implica, por si s, se ndo a impossibilidade (quanto a

alguns aspectos) de aplicacdo, pelo menos a aplicacdo diferenciada de algumas
categorias, resulta evidente (SARLET, 2015, p. 404-405).

Vé-se que, por mais genérico que se apresente os direitos individuais, esses
possuem expressamente a previsdo constitucional como clausulas pétreas de que o
esvaziamento desses é inadmitido no ordenamento juridico brasileiro. Nesse sentido, qualquer
lei ou emenda, que vise a abolicdo de tais direitos, podem ser objeto de controle de
constitucionalidade, sendo passiveis inclusive das a¢des objetivas do controle concentrado de
constitucionalidade (NASCIMENTO, 2020).
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Dessa forma, da andlise de um caso concreto é necessario que se observe 0s
principios colidentes, pois ndo serd em qualquer colisdo que se admitira sobreposicdo de um
direito sobre o outro, sendo fundamental que no caso concreto se verifique se ha algum direito
com peso maior que o outro, de modo que se faca necessario que este prepondere (ALEXY,
2011).

E indispensavel, ainda, que nesta analise de conflitos se faca o juizo de ponderacéo
dos interesses conflitantes, que vem a ser uma andlise de forma ética eivada dos valores
constitucionais, onde se buscard primeiramente a solucdo conciliatéria na colisdo entre os
direitos e somente apds esta utilizacdo da ética argumentativa, como forma de solugdo mais
harménica dos interesse conflitantes, € que pode-se partir para outros meios de solu¢do do
conflito, onde realmente podera ocorrer a restricdo de algum direito fundamental em prol de
outro (MARMELSTEIN, 2014).

E possivel perceber, assim, que ao contrario do que ocorre no conflito entre regras
— que quando colidentes ou se cria uma excec¢do para uma delas, para que ambas possam seguir
no ordenamento juridico, ou se declara uma delas como invalidas — no caso dos principios a
perspectiva a respeito da colisdo entre esses € completamente diferente, pois quando um dos
principios precisar ser limitado em relacdo ao outro, esse ndo podera ser retirado do
ordenamento juridico por conta dessa colisdo, o que ocorrera é que naquele determinado
momento um principio se apresentard com maior peso e preferéncia perante o outro, se
sobrepondo apenas no caso especifico (ALEXY, 2011).

E importante enfatizar que os direitos fundamentais, ora analisados, s30 normas
com abertura semantica, que possuem definicdo tanto como normas-principios, em
determinados pontos, quanto como normas regras. Porém, em um primeiro momento, é possivel
analisar que os direitos fundamentais podem utilizar-se das teorias aplicadas aos principios no
que diz respeito a solucdo de colisdes, aplicando-se perfeitamente as teorias ora apresentadas,
ao caso objeto do estudo em questdo (AMORIM, 2005).

Cabe enfatizar, que da primeira analise de uma coliséo entre direitos fundamentais,
nota-se que a existéncia de um direito implica diretamente na inexisténcia do outro, a ndo ser
que se crie uma regra de excecdo. No entanto, quando se trata dos direitos fundamentais,
observados por esse aspecto principiolégico, ndo cabe a mesma forma de solucdo de conflitos
aplicada as regras, onde ou Se cria uma regra excessiva ou se exclui a regra conflitante. Desse
modo, aqui 0 que se criard sera uma relacdo vista como uma preferéncia entre principios,

sempre partindo da analise do caso concreto, onde as condi¢cbes presentes no caso e ja
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precedidas entre os principios, serdo utilizadas como forma de solugdo da colisdo (ALEXY,
2011).

A teoria que conceitua a solucdo supracitada é a teoria da precedéncia de forma
condicionada, é importante frisar que em tal teoria analisa-se ambos os direitos em colis&o e,
em razao do caso concreto, observa-se se um direito tem peso suficiente para prevalecer sobre
0 outro, como conceitua Alexy (2011), e melhor exemplifica a seguir:

[...] O conceito de relacdo condicionada de precedéncia oferece uma resposta simples.
Em um caso concreto, o principio P; tem um peso maior que o principio colidente P»

se houver razdes suficientes para que P; prevaleca sobre o P, sob as condicfes C,
presentes no caso concreto. [...] (ALEXY, 2011, p. 97).

Essa forma de solucdo supracitada é tida como um meio de sopesamento entre
direitos fundamentais, sendo considerada como uma lei de colisdo, tendo como fundamento
indispensavel para a sua efetividade a impossibilidade de se utilizar dessa solucdo aplicada ao
caso concreto, como uma forma de regra aplicada a todos os casos como se absoluta fosse, o
gue ndo é aceito ja que direitos fundamentais ndo possuem viés absoluto (ALEXY, 2011).

Ocorre que, sendo os direitos fundamentais mandamentos de otimizacéo,
observando do ponto de vista principioldgico, sua solugdo de conflitos ndo se assemelha ao
utilizado para as regras, ou seja, 0 meio mais adequado para tal solucdo é a utilizagdo da
precedéncia condicionada. No entanto, como bem pontua Paz (2022), essa precedéncia deve
mudar sempre que as circunstancias do caso concreto se modificarem, evitando-se, assim, a
sobreposicao continua de um direito fundamental sobre o outro.

Dessa maneira, entende-se que apés o juizo de ponderacdo dos direitos em conflito,
por meio da lei da colisdo, bem como da precedéncia condicionada, é possivel, ainda, a
aplicacdo da méaxima da proporcionalidade. Alexy (2011), explica que tal principio da
proporcionalidade esta diretamente vinculado a natureza dos direitos fundamentais, uma vez
que esses, enquanto principios, devem ser mandamentos de otimizacdo devendo, portanto, na
existéncia de principios antagbnicos se aplicar a maxima da proporcionalidade como um meio
de sopesamento através da utilizagdo de seus trés principios basilares, quais sejam, necessidade,
adequacao e proporcionalidade em seu sentido estrito.

Nota-se que tal maxima também impde como objetivo garantir a coexisténcia dos
nucleos essenciais dos direitos fundamentais conflitantes, para isso tal principio divide-se em
uma anélise de adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, para averiguar
gual a medida de maxima proporcionalidade a ser definida de forma mais adequada e razoavel
(ALEXY, 2011).
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E importante ressaltar que o principio da proporcionalidade ndo possui previsio
expressa no ordenamento juridico brasileiro, porém € um critério sempre presente e vinculado
a propria natureza dos direitos fundamentais, como entendido pela doutrina. Inclusive, entende-
se que esse principio esta fundamentado na CRFB/88, em seu artigo 5°, paragrafo 2°, que fala
que os direitos que estdo previstos na CRFB/88, ndo excluem outros direitos que podem ser
previstos em tratados dos quais o Brasil faca parte (TAVARES, 2013, BRASIL, 1988).

Desse modo, apesar de haver divergéncia quanto a existéncia desse principio no
ordenamento juridico brasileiro, para parte da doutrina pode ser uma norma nao escrita ou
mesmo para “alguns o fazem derivar de outros principios, como o devido processo legal ou da
isonomia” (TAVARES, 2013, p. 627).

No caso objeto deste estudo, percebe-se que nos momentos historicos de contexto
pandémicos ocorridos no Brasil, a prevaléncia dos interesses de saude publica, em todos 0s
casos, se sobrepds aos demais interesses individuais em conflitos ligados a liberdade do ser
humano (MARMELSTEIN, 2014; BENCHIMOL, 2018; MICHETTI; FERNANDES, 2021),
do ponto de vista das politicas feitas pela administracdo publica em conjunto com o poder
legislativo.

Dessa analise pode-se entender pela 6tica Estatal que a salde coletiva é um direito
fundamental que em colisdo com os demais direitos individuais de liberdade, caracteriza-se
como um direito de maior preponderancia, no contexto do dever estatal de reducédo de riscos de
doencas, assinalado no artigo 196 da CRFB/88 (BRASIL, 1988).

A preocupacdo que se deve ter esta no fato de saber se tais direitos fundamentais,
colidentes nessas politicas publicas de vacinagdo, de fato estdo sendo devidamente sopesados
nos casos concretos de colisbes solucionadas pelo judiciario e se estd sendo respeitada a
natureza desses diretos enquanto mandamentos de otimizacdo, sem que haja a predominancia
de interesses que ndo estdo ligados aos critérios que podem ser utilizados em tais solucdes.

Ocorre que o principio da proporcionalidade, em sua devida aplicacdo como forma
de solucdo de antagonismo entre os direitos fundamentais, é de suma importancia, uma vez que
os direitos fundamentais possuem ampla complexidade quando se fazem necessarias suas
restricdes em prol de outros direitos fundamentais, haja vista que esses devem coexistir. Desse
modo, o0s instrumentos tradicionais do direito de solucGes de conflitos, facilmente aplicaveis as
regras, ndo sdo cabiveis em tais circunstancias. Devido a isso, ante a complexidade do caso
concreto, a proporcionalidade pode ser a forma mais apropriada para a solu¢éo da controveérsia
(TAVARES, 2013).
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Tal afirmativa supracitada, do ponto de vista da doutrina alemd, é claramente uma
norma constitucional ndo escrita que deve ser sempre utilizada na analise do direito, sendo essa
um pilar basilar para a correta aplicacdo da lei, uma vez que as particularidades dos casos
exigem mais que uma lei, ou seja, uma lei que seja proporcional (TAVARES, 2013). Essa
necessidade, da proporcionalidade na aplicagéo dos direitos fundamentais, parte justamente da
indispensabilidade de que o direito aplicado a realidade fatica ndo fuja do objetivo do
constituinte.

Outrossim, do ponto de vista doutrinario norte-americano, o principio da
proporcionalidade melhor vincula-se ao devido processo legal, possuindo trés fases de
aplicabilidade: 1) adjetiva, onde se atenta ao procedimento, ao rito do processo para que esse
ocorra da maneira devida; 2) fase substantiva, responsavel pela avaliacdo da
constitucionalidade das leis aplicadas ao caso; e 3) Esse terceiro momento também é marcado
pela fase substantiva, onde melhor verifica-se a proporcionalidade dos atos feitos pelo Estado.
Cumpre esclarecer que, tal visdo dos aspectos da proporcionalidade, esta pautada no Estado
Social, motivo pelo qual tem-se de forma preponderante a prevaléncia do interesse coletivo
sobre as garantias individuais (TAVARES, 2013).

Tais critérios de proporcionalidade suscitados sdo os principais responsaveis pela
solugdo de conflitos complexos em um ordenamento juridico, quando da colisdo de normas de
natureza principioldgica, que, ao contrario do direito regular, possuem um nivel maior de
dificuldade quando da existéncia de um problema de conflitos de interesses. No entanto, como
todo sistema, a proporcionalidade em suas mais variadas formas também possui criticas
consideraveis quanto a sua devida aplicacéo.

A critica construida sobre os critérios de sopesamento que se tem em relacéo a
conflitos entre principios esta justamente no fato de que o principio da proporcionalidade —
oriundo da argumentacdo juridica alexyana — teve como principal objetivo justamente o de
trazer a existéncia de critérios racionais, de modo disciplinado, para que se pudessem solucionar
os conflitos juridicos existentes, que no caso tratam-se dos conflitos entre direitos fundamentais
de cunho individual e coletivo, porém tal objetivo ndo se efetivou na pratica (PAZ, 2022).

Ocorre que, o fundamento que contraria tal critério de sopesamento, oriundo do
principio da proporcionalidade, baseia-se na premissa de que 0s principios vistos como
mandamentos de otimizacdo criam uma ampla margem de interpretacdo e consequente
discricionariedade por parte do intérprete julgador (PAZ, 2022). Desse modo, é possivel

concluir que: “Os direitos, aqui, sdo tratados como valores negociaveis, 0 que culmina na erosdo
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da forca normativa da Constituicdo, que é substituida por um discurso adjudicador com
pretensdo de corre¢do.” (PAZ, 2022, p. 45).

Assim, entende-se que os direitos fundamentais, quando em colisdo, levantam um
sério problema de solucdo de conflitos. Nesse sentido, apesar da existéncia de teorias que
imponham critérios para a solugdo dos conflitos presentes no caso concreto, essas também
possuem sérios pontos passiveis de criticas, principalmente devido a margem de
discricionariedade que se oportuniza ao o6rgdo julgador, ja que o sopesamento varia conforme
0 caso concreto, sendo um desafio impor limites ao poder decisorio do judiciario.

Em vista disso, faz-se oportuno, no presente caso, a devida analise do
posicionamento judicial, justamente no que se refere aos conflitos levantados quanto as
politicas vinculadas a vacinacdo e os direitos individuais e coletivos conflitantes em tais

circunstancias.

4.2 Das decisdes do Supremo Tribunal Federal durante o ano de 2020 referentes a

obrigatoriedade da vacinacéo do Covid-19.

Inicialmente, reitera-se que da busca jurisprudencial feita junto ao Supremo
Tribunal Federal, encontrou-se unicamente 0s seguintes contetdos decisorios tratando
diretamente da obrigatoriedade da vacinagéo, quais sejam, as ADIns 6586 e 6587, bem como o
ARE de n°® 1267879 com repercussdo geral de Tema n° 1103, que foram decididos durante o
ano de 2020, periodo em que iniciou-se a tomada de decisfes estatais objetivando o controle da
pandemia ocasionada pelo novo Coronavirus (BRASIL, 2020c; XAVIER et al, 2022).

Feita as devidas delimitagdes, é necessario elucidar que o Poder Judiciario possui
como principal funcdo a solucdo de conflitos existentes por meio de casos concretos. Desse
modo, quando da existéncia de conflitos de interesses, o judiciario certamente atuara como
0rgdo capaz de dar solucdo a causa, atuando como terceiro que ird pér fim ao conflito (SILVA,
2005).

Nesse sentido, a inafastabilidade da jurisdicdo é o principio constitucional que
garante a quem possuir interesse, a possibilidade de buscar o judiciario para que esse promova
a solucdo do conflito, sendo vedada qualquer possibilidade de impedimento de acesso a tal
direito constitucional prevista no artigo 5°, inciso XXXV, da CRFB/88 (BRASIL, 1988).

Outrossim, o judiciario possui como base para 0 seu julgamento as normas que
regem o ordenamento juridico brasileiro, retirando o fundamento de suas decisdes de normas

gerais e abstratas — tidas tanto como leis ou como costumes — haja vista a impossibilidade de
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determinar de maneira prévia e taxativa a solucdo de cada possibilidade concreta de resolucéo
de conflito (SILVA, 2005).

E importante frisar, no presente caso, que nos ateremos as decisdes judiciais
tomadas pelo guardido da Constituicdo Federal, que vem a ser o Supremo Tribunal Federal
(STF), haja vista que o0 nosso foco estd nos direitos fundamentais colidentes com as politicas
publicas de vacinagdo, motivo pelo qual a apreciacdo das decisées do STF enquanto protetor
da Carta Magna é de imprescindivel importancia na presente analise.

Nesse sentido, cabe mencionar que, como mecanismo de defesa da Constituicao
Federal, é possivel que o STF faca o controle concentrado da constitucionalidade das leis,
possuindo como principal acdo para isso a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI), sendo
essa uma acao do controle abstrato, onde se discute a lei em si, sem a existéncia direta de
interesses subjetivos (SILVA, 2005).

Por outro lado, também se faz possivel a utilizagdo do STF, como 6rgéo julgador
em Unica ou ultima instancia, por meio do controle difuso, tendo como mecanismo para que
analise a constitucionalidade da lei, o Recurso Extraordinario (RE), que parte da existéncia de
interesses subjetivos e ndo mais um controle abstrato (SILVA, 2005).

No estudo em questdo analisaremos o Recurso Extraordinario com Agravo (ARE)
de n°® 1267879, como forma de controle difuso do STF, no que diz respeito a compulsoriedade
da vacinacdo durante a pandemia do Covid-19 em conflito direto com interesses subjetivo.
Além disso, também sera objeto de analise as acGes abstratas do controle concentrado, quais
sejam, as ADIns 6586 e 6587 que tratam objetivamente da andlise da constitucionalidade da
obrigatoriedade da vacinagéo contra o Covid-19 (BRASIL, 2020c).

Partindo da analise do ARE n° 1267879, que foi julgado em dezembro de 2020,
trata-se de um caso subjetivo em que se analisa o direito de recusa a vacinacdo compulsoria
contra o Covid-19, onde os recorrentes utilizam-se do direito de liberdade de consciéncia, no
que diz respeito a convicgbes de natureza religiosa ou filosofica como forma de afastar a
obrigatoriedade da vacinacdo (BRASIL, 2020c).

Esmiugando o caso, objeto de tal recurso, este diz respeito aos pais de um menor de
idade que se recusaram a aceitar a vacinacéo do filho, por conta do estilo de vida vegano desses.
Ocorre que o TJ-SP, em seu acorddo, determinou como obrigatoria a vacinacdo do menor.
Desse modo, o objetivo dos recorrentes foi justamente reformar o acordao proferido pelo TJ-
SP, uma vez que esses se colocaram de modo completamente contrario a medida compulséria

de vacinacgéo para a crianca (BRASIL, 2020d).
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No acorddo do ARE em questdo, primeiramente fez-se a alusdo ao contexto
historico brasileiro, perpetrado de surtos virais onde a medida mais efetiva até a atualidade foi
a vacinacao da populacédo, como forma de protecdo da coletividade. Além disso, citou-se que a
obrigatoriedade da vacinacao é uma medida de expressa previsdo legal, desde antes do Covid-
19, a exemplo da lei que regulamenta o PNI (Lei n° 6.259/1975), bem como no Estatuto da
Crianca e do adolescente (Lei n° 8.069/90) (BRASIL, 1990; BRASIL, 1975, BRASIL, 2020d).

Em continuidade, fez-se a exposicdo dos explicitos direitos fundamentais
colidentes, sendo estes: a liberdade de consciéncia em conflito direto com a defesa da saude e
da vida de modo coletivo, além de estar em conflito com os direitos da crianga e do adolescente,
que possuem prioridade em sua protecdo, sendo oportuno enfatizar que todos esses direitos
estdo expressamente previsto na CRFB/88. Outrossim, no referido acordao, suscitou-se logo de
imediato que os direitos fundamentais ndo possuem carater absoluto, sendo possivel a limitacéo
desses quando da colisdo com outros direitos fundamentais (BRASIL, 2020d).

O Ministro relator do ARE em questéo, foi o0 Min. Roberto Barroso, sendo que em
seu posicionamento entende que direitos individuais ndo podem prevalecer se suas
manifestacdes implicarem em ofensa a direitos de terceiros, como € o caso da vacinacgao que so
surte os efeitos pretendidos caso se vacine um quantitativo consideravel da populag&o.
(BRASIL, 2020c). E perceptivel, assim, a tendéncia do relator, em questio, pela restricdo do
direito de liberdade de consciéncia frente aos direitos coletivos envolvidos no presente caso.

No mesmo sentido, no teor da tese deste acordéo, foi negado o provimento do ARE
n° 1267879 e ficou estipulado o seguinte contetdo decisorio:

[...]JE constitucional a obrigatoriedade de imunizagio por meio de vacina que,
registrada em 6érgdo de vigilancia sanitaria, (i) tenha sido incluida no Programa
Nacional de Imunizag®es, ou (ii) tenha sua aplicacdo obrigatoria determinada em lei
ou (iii) seja objeto de determinacdo da Unido, Estado, Distrito Federal ou Municipio,
com base em consenso médico-cientifico. Em tais casos, ndo se caracteriza violagdo

a liberdade de consciéncia e de convicgao filosofica dos pais ou responsaveis, nem
tampouco ao poder familiar [...] (BRASIL, 2020d, p. 2)

O fundamento da tese suscitada firmou-se em que é plenamente possivel definir a
vacinacdo como medida compulsoria, se essa tiver sido devidamente aprovada pelos 6rgaos
nacionais de vigilancia sanitaria, bem como pelo campo médico cientifico, com base nas
seguintes premissas: 1) a dignidade da pessoa humana também seria um valor coletivo, podendo
o0 Estado efetivar sua protecdo mesmo estando o individuo em desacordo com tal medida; 2) Os
direitos individuais ndo podem implicar em ofensa a direitos de terceiros, como no caso da

salde vista pelo aspecto coletivo que ndo pode ser violada por decis@es individuais; Por ultimo,
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3) o melhor interesse da crianca veda que 0s pais ponham em risco a vida desse menor por
interesses seus relacionados a convicgdes filosoficas (BRASIL, 2020d).

Observa-se que no presente caso, o judiciario fez uma analise, a partir do caso
concreto, dos limites e dos valores presentes em cada ponto da colisdo e deu-se preferéncia aos
interesses coletivos e dos menores de idade, frente as liberdades individuais suscitadas como
meio para afastar a obrigatoriedade dessa politica publica compulséria.

Um voto parcialmente vencido em tal ARE, de necessario destaque, foi o do
Ministro Nunes Marques gque se manteve no mesmo sentido de defender a obrigatoriedade da
vacinagdo, porém para esse seria necessario previamente uma campanha em que se defendesse
a vacinacdo voluntéria, bem como a utilizacéo de outras medidas menos gravosas. Nessa linha
de analise, para tal Ministro, somente medidas indiretas, tais como multas e restri¢cdes, poderiam
ser utilizadas como meio de impor a vacinagcdo como obrigatéria (BRASIL, 2020c).

Por outro lado, a Ministra Carmen Lucia, ressaltou o principio constitucional de
solidariedade, como forma de afirmar que as liberdades individuais ndo podem ser utilizadas
de modo absolutamente egoista. Ficando firmado, para essa, que o direito de saude coletiva
deve se sobrepor aos direitos individuais (BRASIL, 2020c).

Exposta a andlise do caso supracitado do ARE n° 1267879, julgado pelo STF, em
relagdo a uma pretenséo subjetiva envolvendo diretamente individuos especificos contrarios as
medidas estatais, passa-se a analisar o julgamento conjunto das Agdes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADIns) de n° 6586 e 6587, ressaltando-se que essas fazem parte do
controle concentrado e abstrato de constitucionalidade, motivo pelo qual analisou-se a lei em
tese de n® 13.979/2020, visando apreciar os direitos individuais colidentes com essa, para assim
poder chegar-se a um consenso quanto a sua constitucionalidade ou a auséncia desta (BRASIL,
2020c).

Mais especificamente, a discussdo das ADIns suscitadas se voltou para a analise da
possivel inconstitucionalidade do Artigo 3°, 11, b, da lei n® 13.979/2020, que trata a respeito da
obrigatoriedade da vacinacdo nos seguintes termos, in verbis:

Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia de salde publica de importancia
internacional de que trata esta Lei, as autoridades poderéo adotar, no &mbito de suas

competéncias, entre outras, as seguintes medidas: (Redacdo dada pela Lei n® 14.035,
de 2020)

[..]

I11 - determinacao de realizagdo compulséria de:

[.-]
d) vacinacgdo e outras medidas profiléticas; [...] (BRASIL, 2020a)
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O ponto crucial de tal julgamento em sede de controle judicial concentrado, foi
justamente analisar se tal compulsoriedade da vacina¢do, como medida de salde coletiva — por
colidir diretamente com os direitos individuais prevista no texto constitucional — deveria ser
declarada inconstitucional ou ndo, tendo em vista que sua colisdo com os direitos individuais
se da pela protecdo de direitos de cunho coletivo (BRASIL, 2020e).

O primeiro ponto abordado, na ementa do acorddo em questdo, foi o aspecto da
vacinacdo como forma de efetivacdo do direito de saude coletiva, uma vez que a vacina¢do em
rebanho seria a Unica forma de reduzir os indices de morte, bem como a possibilidade de
contagio do Covid-19. Por outro lado, tal compulsoriedade da vacinacdo, segundo o
estabelecido neste julgamento, ndo poderia ser tomada de qualquer forma utilizando-se de
qualquer medida invasiva sem o prévio consentimento do individuo, de modo devidamente
informado, visando-se, assim, respeitar o direito a dignidade da pessoa humana (BRASIL,
2020e).

E possivel perceber, neste ponto, a diferenca em relagio ao que ocorreu durante a
politica de vacinacao implantada no século XIX, em relacdo a variola, na qual a vacinacao deu-
se em um tom muito mais invasivo e impositivo que o tomado na atualidade, uma vez que em
tal momento histérico ndo se fez a devida protecdo da dignidade da pessoa humana
(BENCHIMOL, 2018; BRASIL, 2020e).

Por conseguinte, no teor decisério das ADIns em questéo, ficou-se determinada que
a vacinacdo como medida obrigatdria difere do que viria a ser uma vacinacdo forcada, haja vista
0 respeito a dignidade da pessoa humana que visa preservar-se mesmo com a compulsoriedade
de tal medida de politica publica, de modo que ndo se estaria infringindo diretamente nas
liberdades individuais (BRASIL, 2020f).

Dessa maneira, quanto aos direitos possivelmente conflitantes estabeleceu-se o
seguinte entendimento no teor decisério das ADIns de n° 6586 e 6587:

Il — A previsdo de vacinagdo obrigatdria, excluida a imposicéo de vacinacao forcada,
afigura-se legitima, desde que as medidas as quais se sujeitam os refratarios observem
0s critérios constantes da prdpria Lei 13.979/2020, especificamente nos incisos |, Il,
e Il do § 2° do art. 3% a saber, o direito a informacdo, 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, de forma a ndo ameacar a integridade fisica e moral dos
recalcitrantes. (BRASIL, 2020f)

Nesse sentido, é perceptivel o papel de destaque que tal lei 13.979/2020 estabeleceu
em relacdo a vacinacdo devidamente informada, o que foi reafirmado pelo teor do acérddo no

julgamento conjunto das ADIns ora analisadas. Assim, nota-se que o entendimento do STF deu-
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se pela constitucionalidade do dispositivo que determina a compulsoriedade da vacinagéo,
distinguindo essa da vacinacdo forcada e atribuindo que a sua constitucionalidade da-se pela
necessidade de efetivacdo da salde coletiva, que serd mantida, sempre e quando se respeite a
integridade humana, bem como as liberdades individuais (BRASIL, 2020f).

Por fim, percebe-se a posicdo preferencial do Suprema Corte brasileira pelos
direitos coletivos, no que diz respeito a preferéncia pela satde coletiva, sendo que € notoria a
tentativa de tal tribunal de buscar a coexisténcia dos direitos fundamentais de cunho individual

e coletivo, mesmo atribuindo essa posicao preferencial para a satde publica.

4.3 Dos fundamentos das decisGes do Supremo Tribunal Federal a luz dos critérios de

sopesamento dos direitos fundamentais.

Faz-se imprescindivel, como ultimo ponto de analise, definir se de fato o judiciario
tem se utilizados dos devidos critérios quando da tomada de decisdes, nos casos de analise das
colisBes de direitos individuais e coletivos presentes quando se trata das politicas de vacinagédo
levadas para expressa analise do poder judiciario.

No presente caso, como ja especificado na se¢do anterior, essa averiguacdo sera
feita em relacdo aos contetdos decisérios do STF julgados durante o periodo de maior
preponderancia da pandemia do Covid-19, qual seja, 0 ano de 2020. Desse modo, analisar-se-a
quais as teorias e se estas estdo sendo devidamente implementadas em relacdo ao ARE n°
1267879, bem como em relacdo as ADIns de n° 6586 e 6587, no que diz respeitos aos critérios
de sopesamento aplicaveis aos direitos fundamentais em relacdo a obrigatoriedade da vacinagao
(BRASIL, 2020c).

No que concerne ao ARE 1267879 — onde o0s pais de uma crianca, por questoes de
liberdade de consciéncia, questionaram como inconstitucional a obrigatoriedade da vacinacao,
- 0 STF, em sede de repercussdo geral, entendeu pela obrigatoriedade da vacinagdo como
medida de satde publica e de melhor interesse da crianca, que deveriam prevalecer frente as
convicgdes filosoficas dos pais do menor (BRASIL, 2020c).

Desse modo, percebe-se que para a tomada de tal decisdo, proferida no acérddo do
julgamento deste ARE, fez-se notoria a presenca de critérios de sopesamento, uma vez que para
a decisdo de qual direito devera prevalecer, levantou-se os valores presente no caso concreto,
sendo estes determinantes para uma solugdo devidamente proporcional, no presente caso.
(BRASIL, 2020d).
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Nota-se que a ética argumentativa suscitada por Marmelstein (2014), como forma
de tentativa conciliatdria dos direitos colidentes, antes de se partir para a restri¢do dos direitos
fundamentais, ndo se fez presente e nem possivel no caso em questdo, haja vista que o que se
buscava em tal ARE era o direito de ndo vacinar a crianga em prol de conviccdes dos pais dessa,
sendo indispensavel, assim, o devido sopesamento dos direitos para se determinar qual deveria
prevalecer no caso concreto.

Dessa forma, frente ao necessario sopesamento que ocorreu, percebe-se que foram
utilizados os mesmos critérios da teoria da precedéncia condicionada, onde inicialmente se
analisou os direitos em colisdo, em relagdo ao caso concreto, para assim decidir qual desses
teria maior peso para prevalecer (ALEXY, 2011).

Nesse sentido, o STF ao fazer seu sopesamento, entendeu que seria constitucional
a obrigatoriedade da vacinacéo, fazendo o sopesamento entre o direito fundamental a liberdade
de consciéncia, e a partir disso atribuiu maior peso a dignidade humana em sua posi¢do
comunitéria, haja vista 1) a necessidade de vacinagdo em massa para a eficacia do direito
coletivo de salde publica, bem como 2) o limite as liberdades individuais quando essas
colocarem em risco o direito de terceiros, como se faz presente na necessidade de imunizacao
coletiva, 3) assim como a impossibilidade de invocar tal direito de liberdade de consciéncia
para por em risco a vida dos filhos menores, tendo em vista a sobreposicdo do melhor interesses
desses (ALEXY, 2011, BRASIL, 2020d).

E perceptivel, assim, o peso que se atribui aos demais direitos colidentes com a
liberdade de consciéncia, sendo evidente que, do ponto de vista do STF, os direitos de cunho
social, que visam a prote¢do da coletividade, a0 menos no caso de saude publica, tem maior
peso em relacdo as liberdades individuais, de modo que em tal acordao enfatiza-se que em casos
desse tipo a prevaléncia da vacinacdo como medida obrigatéria ndo seria uma afronta a
liberdade de consciéncia ou ao poder familiar dos pais (ALEXY, 2011, BRASIL, 2020d).

Nessa perspectiva, a partir do julgamento de tal recurso com repercussdo geral,
nota-se a tendéncia do STF pela doutrina Norte-Americana que atribui ao principio da
proporcionalidade um critério de analise de razoabilidade, onde se atribui maior preferéncia aos
direitos de cunho social, uma vez que sua base estd no Estado Social, onde tem-se uma maior
prevaléncia do Estado em relacdo ao seu dever de fazer prestagdes positivas para a sociedade,
como forma de efetivacdo dos direitos coletivos. Sendo possivel afirmar que a tendéncia da
Suprema Corte se da por tal visao social dos direitos fundamentais (TAVARES, 2013, BRASIL,
2020d).
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Cumpre enfatizar que, o controle que se fez da constitucionalidade da
obrigatoriedade da vacinacdo, em tal recurso, bem como o sopesamento de direitos
fundamentais que ocorreu no caso em questdo, deu-se especificamente em relacéo a uma colisdo
direta, em um caso concreto, envolvendo uma pretensdo subjetiva de direitos individuais frente
aos direitos sociais de necessaria efetivacdo pelo Estado, onde o 6rgdo judiciario entendeu pela
prevaléncia dos direitos coletivos, bem como dos direitos do menor, frente a liberdade
suscitada.

Da colisdo em questdo, é possivel perceber que ocorreu o devido sopesamento de
direitos, sendo possivel entender que no caso de direitos fundamentais em coliséo, os valores
constitucionais devem ser analisados partindo-se de uma ética una, onde ndo cabe uma analise
desprendida das demais normas constitucionais fundamentais.

Nesse ambito, como bem enfatizou a Ministra Carmen Ldcia, no seu voto que
ocorreu em tal ARE, no atual estagio dos direitos fundamentais, o principio da solidariedade
faz-se indispensavel para a interpretacdo dos direitos fundamentais, uma vez que esse é fruto
da terceira geracdo, onde além dos interesses individuais e coletivos, buscou-se trazer a ideia
de unido dos interesses em uma forma de fraternidade (BRASIL, 2020c; BULOS, 2011).

Em vista disso, é de extrema importancia que sempre quando da analise do caso
concreto se leve em conta, de forma congruente, a evolugéo dos direitos fundamentais presentes
no ordenamento juridico brasileiro, para que sejam atribuidos os devidos valores e pesos a cada
direito fundamental que esteja presente em uma colisdo com outros direitos fundamentais, como
foi possivel perceber na presente deciséo.

Em continuidade, analisando-se o controle da lei que tornou obrigatéria a
compulsoriedade da vacinagdo no julgamento das ADIns de n°® 6586 e 6587, tem-se que a
fundamentacdo de tal teor decisério, em relacdo ao conflito de direitos fundamentais, buscou
também atribuir os devidos pesos e valores constitucionais desde a perspectiva abstrata do
controle de constitucionalidade (BRASIL, 2020e).

Nessa perspectiva, em tal decisdo das ADIns ficou definido que a vacinacao seria
obrigatoria e apesar de tratar-se de uma acdo abstrata, fez-se a analise do devido peso dos
valores constitucionais envolvidos no que diz respeito aos direitos fundamentais presentes para
que assim fosse possivel afastar a possibilidade de inconstitucionalidade da lei 13.979/2020, no
que se refere a compulsoriedade da imunizagéo contra o Covid-19 (ALEXY, 2011; BRASIL,
2020e).

Desse modo, atribui-se que tal medida de compulsoriedade da vacinagdo sera

constitucional, desde que essa ndo ultrapasse, em sua efetivacdo, os limites da dignidade da
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pessoa humana e as liberdades individuais, pois seu carater compulsério ndo esté se referindo
a aplicacdo da vacina sem o consentimento do individuo, uma vez que esse pode escolher se
sera submetido ou néo a tal imunizacdo (BRASIL, 2020g).

Em vista disso, é perceptivel a busca pela coexisténcia dos direitos fundamentais
em tal teor decisorio, haja vista a tentativa do judiciario de equilibrar as liberdades individuais
com os direitos sociais, uma vez que este julga de modo a determinar que deve haver o respeito
as liberdades individuais, porém ao mesmo tempo visando dar efetividade ao direito social de
salde publica o STF entende como possivel a utilizagdo de medidas indiretas tendentes a impor
a vacinacdo ao individuo, a exemplo da restricdo de frequentar determinados ambientes ou
praticar determinadas atividades, uma vez que a imunizacao so é efetiva quando feita em massa
(BRASIL, 2020f; MARMELSTEIN, 2014).

E necessario relembrar, ainda, o carater nio absoluto dos direitos fundamentais.
Nesse sentido, as restricdes que houveram as liberdades individuais, no dispositivo da lei
13.979/2020, ndo devem ser tidas como violagdes aos direitos fundamentais, haja vista que em
tais limitacOes, aceitas perante o STF, respeitou-se a teoria que define que os direitos
fundamentais podem ser limitados desde que haja o respeito aos seus nucleos essenciais. Assim,
percebe-se que frente a tais valores sociais, as liberdades individuais ndo podem ser tidas como
absolutas, impassiveis de restricio e ilimitadas, podendo ser restringidas, caso seja
imprescindivel, como no caso objeto desta analise (BRASIL, 2020f; MARMELSTEIN, 2014).

Além disso, definiu-se, ainda, que em tal compulsoriedade deveria respeitar-se e
aplicar devidamente os critérios de razoabilidade e proporcionalidade, ou seja, em tal analise
abstrata da constitucionalidade da imunizacédo obrigatdria, o 6rgdo julgador fez constar, ainda,
a necessidade de ponderacdo e sopesamento dos valores existente quando de um possivel
conflito, para que assim seja possivel garantir aos direitos fundamentais sua faceta enquanto
mandamentos de otimizacdo, motivo pelo qual estes devem ser devidamente ponderados no
caso concreto, 0 que se resguardou no teor decisorio das ADIns (ALEXY, 2011; BRASIL,
2020f).

Quantos a criticas existentes em relacdo a esse juizo de ponderagdo decorrente da
doutrina alexyana — no que diz respeito aos seus critérios de proporcionalidade, que poderiam
trazer alto indice de subjetividade para a margem de discricionariedade do 6rgéo julgador — €
possivel perceber a tentativa do STF em manter uma linearidade de suas decisfes de modo a
tentar coibir o efeito trazido pela inseguranca juridica, que poderia se apresentar atraves da falta
de limites em relacdo a discricionariedade dos julgamentos dos casos levados ao judiciério
(PAZ, 2022; BRASIL, 2020d; BRASIL, 2020e; BRASIL, 2020f).
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Desse modo, percebe-se, a partir da anélise dos trés casos trazidos para esse estudo,
que a Suprema Corte utiliza-se dos mesmos valores de solidariedade, dando maior pesos aos
direitos sociais, como forma de solucionar os conflitos existentes em uma eventual colisdo com
as liberdades individuais, expondo, assim, uma linearidade que tende pelo Estado Social, bem
como pelo direito da coletividade, no que diz respeito a indispensavel necessidade de que todos
os individuos cooperem para que o dever do Estado, de promover a saude publica, seja efetivado
(BRASIL, 2020d; BRASIL, 2020e; BRASIL, 2020f).

No entanto, cabe enfatizar que é imprescindivel que o judiciario se atente para o
cuidado necessério que se deve ter com a protecdo do nucleo essencial de tais liberdades
individuais, uma vez que se ocorrer uma completa restricdo a quaisquer das liberdades, os
direitos fundamentais perderdo a sua perspectiva principioldgica, tornando-se unicamente
regras, deixando assim de existir em sua esséncia (ALEXY, 2011).

Dessa maneira, romper-se-ia completamente a definicdo que se tem dos direitos
fundamentais, haja vista que esses devem apresentar-se tanto como regras quanto como
principios, pois, caso contréario, deixaria de existir uma caracteristica essencial para esses
direitos, uma vez que ficaria explicita a existéncia de hierarquia entre esses, bem como a
auséncia da caracteristica desses enquanto mandamentos de otimizacao, ja que — caso os direitos
fundamentais comportem-se apenas como regra — em uma eventual colisdo com outros direitos
ou esses deixariam de existir ou se criaria uma regra de exce¢do, 0 que ndo condiz com a
natureza principiolégica que também pertence aos direitos fundamentais (ALEXY, 2011).

Apesar desses cuidados que devem ser devidamente observados pelo Judiciario e,
principalmente, pela Suprema Corte, que possui como principal dever ser a guardid da
Constituicao, percebe-se a presenca de coeréncia e linearidade na solugéo desses conflitos, bem
como na analise da constitucionalidade da politica de vacina¢do compulséria, definida em lei,
gue observou-se em devida consonancia com o sopesamento dos direitos fundamentais

colidentes.
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5 CONCLUSAO

No presente estudo, o principal objetivo foi analisar a solucéo juridica empregada
no Brasil nos casos de colisdo entre direitos individuais e coletivos envolvidos na
obrigatoriedade da vacinacdo, utilizando-se para isso da andlise do historico brasileiro em
relacdo a politica de vacinacdo, detalhando os direitos individuais e coletivos envolvidos em tal
politica, e por ultimo avaliando os critérios empregados quando da colisdo entre tais direitos
fundamentais em um caso concreto levado para o judiciario.

Desse modo, evidenciou-se no presente estudo que o Brasil possui um histérico de
politicas publicas estatais que em muito assemelha-se ao sistema de politicas publicas de
imunizagdo que foram adotadas atualmente, uma vez que permaneceu o carater restritivo de
liberdades individuais em prol da efetivacdo do direito de salde coletiva. Nesse sentido, foi
possivel concluir que quando da suscitacdo do judiciario para resolver tais conflitos de direitos
fundamentais, esse teve seu entendimento tendente a constitucionalidade das politicas publicas
de obrigatoriedade da vacinacdo (BENCHIMOL, 2018; BRASIL, 2020c).

Em vista disso, foi possivel notar que o Supremo Tribunal Federal possui
entendimento favoravel no sentido de atribuir maior peso ao direito coletivo de salde publica
em prol das liberdades individuais, tendendo a restringi-las para dar efetividade ao dever estatal
de protecdo a saude publica (BRASIL, 2020c).

Outrossim, apesar das criticas atreladas aos meios de sopesamentos dos direitos
fundamentais, quando de um caso concreto, foi possivel concluir que tal medida é a mais efetiva
até o presente momento para as solucdes que o judiciario deve tomar quando da existéncia de
tais conflitos, desde que o referido 6rgdo julgador utilize tais critérios de sopesamento como
limites e ndo como forma de atribuir maior discricionariedade e subjetividade as suas decisdes
(ALEXY, 2011).

Em vista disso, logrou-se confirmar a hipdtese de que os direitos e liberdades
individuais devem ser resguardados pelo Estado, de modo que esse se abstenha para a
efetivacdo dos referidos direitos, como forma de sua prestacdo negativa. Porém, caso esses
venham a colidir com direitos coletivos, como no caso do direito a satide publica, cabe ao estado
impor limites a tais liberdades, uma vez que essas ndo séo absolutas e podem ser restringidas a
depender da anélise do caso concreto.

Outrossim, da feitura do presente estudo, foi possivel perceber que de fato os
direitos fundamentais ndo sdo absolutos, sendo necessario que o judicidrio tome uma posi¢ao

quando ocorrerem eventuais colises entre direitos individuais e coletivos, uma vez que de tal
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posicdo depende a efetividade das politicas publicas em prol da salde coletiva que sem a devida
colaboracéo dos individuos néo seréo efetivas.

Porém, € indispensavel que o judiciario seja cuidadoso com o julgamento das
colisBes entre direitos fundamentais, haja vista que — sem a devida aplicacdo dos critérios de
sopesamento — esse poderia acabar por desvirtuar e desconstituir completamente o real sentido
e motivo de existéncia de tais direitos fundamentais, implicando no cometimento dos mesmos
erros que ocorreram no século XX, quando da Revolta da Vacina, devido a imposi¢édo
desmedida do Estado em relacdo a impor a vacina¢do como obrigatdrio sem o devido respeito
a dignidade da pessoa humana, o que originou perdas imensuraveis tanto para a populacéo
quanto para o Estado.

Assim, para futuros trabalhos, seria de grande relevancia académica analisar, de
maneira mais aprofundada, o motivo que levou os individuos a se revoltarem contra o Estado
na jA mencionada Revolta da Vacina, uma vez que o objetivo do Estado deveria ser o de
imunizar a populacdo em tal periodo, para evitar as mortes decorrentes da variola, mas que pela
forma como o Estado atuou — sem os devidos mecanismos auxiliares para uma vacinacdo com

dignidade e com consciéncia — acabou ocorrendo o suscitado conflito.
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