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A VACINACAO OBRIGATORIA NA PANDEMIA DO CORONAVIRUS:
HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL E JURISPRUDENCIA

Jodo Gabriel Fraga de Oliveira Faria?

RESUMO

A questéo da vacinagdo obrigatoria sempre foi objeto de debate juridico, sobretudo quando se
trata de doenga com alto potencial de contéagio e transmissibilidade, na busca da ponderagéo
entre liberdade de alguns de escolher se vacinar ou néo, e da sociedade, como um todo, de ver
concretizado o direito & saude, e, em diversos e cenarios pandémicos, igualmente o direito a
vida. Em decorréncia da pandemia mundial do Coronavirus novamente o debate volta as
pautas, mormente porque a Lei Federal n. 13.979/2020, que dispde sobre medidas a serem
tomadas no contexto pandémico prevé a hipdtese de vacinacdo obrigatoria. O Supremo
Tribunal Federal analisou a constitucionalidade do texto legal, decidindo no sentido da
inexisténcia de afronta & Lex Mater, haja vista que vacinagdo obrigatdria ndo implica em
vacinacdo forgada; a primeira consiste na obrigatoriedade de se vacinar, sob pena de
imposigdo de san¢des proporcionais, em consonancia com a Constituicdo Federal, ao passo
que a vacinagdo forgada, como o nome sugere, implica na vacinacdo imposta por meio da
forca.

PALAVRAS-CHAVE: vacinacdo. Coronavirus. Hermenéutica. Constituicdo Federal.
ABSTRACT: The issue of mandatory vaccination has always been the subject of legal
debate, especially when it comes to a disease with a high potential for contagion and
transmissibility, in the search for a balance between the freedom of some to choose get
vaccinateing or not and society, as a whole, of seeing the right to health realized, and, in
different and pandemic scenarios, also the right to life. As a result of the worldwide Corona
Virus pandemic, the debate is once again on the agenda, mainly because Federal Law n.
13.979/2020, which provides for measures to be taken in the pandemic context, provides for
the hypothesis of mandatory vaccination. The Federal Supreme Court analyzed the
constitutionality of the legal text, deciding that there was no affront to Lex Mater, given that
mandatory vaccination does not imply in forced vaccination; the first consists of the
obligation to vaccinate, under penalty of imposition of proportional sanctions, in line with the
Federal Constitution, while forced vaccination, as the name suggests, implies vaccination
imposed by force.
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INTRODUCAO

A questdo da vacinacdo obrigatoria sempre se faz presente nos debates juridicos,
em que se busca a ponderacéo entre a liberdade de alguns, de escolherem se vacinar ou ndo, e
o direito a satde, de toda sociedade, e no mais das vezes o direito a vida daqueles a formam,

nas hipoteses em que a ndo vacinacdo gera enfermidades mortiferas.

Em meio a pandemia do Coronavirus o referido debate ganhou ainda mais
enfoque, tendo em vista que foi editada a Lei Federal n. 13.979/2020, que ao dispor sobre as
medidas de enfrentamento aquela prevé, dentre diversas, a vacinagdo obrigatoria; disso
emergiram as problematizagdes que ensejaram a presente reflexdo: pode ou ndo o Estado
obrigar sujeitos a se vacinarem contra sua vontade? E, no que consiste essa obrigatoriedade?
Como conciliar a liberdade de escolha, de convic¢do politico-filosdfica, de crenga, a liberdade
sobre o préprio corpo, valores estes individuais, com o direito a vida, tendo em vista que o
Coronavirus ceifou mais de 500.000 mortes, até o presente momento? Estes sdo alguns dos
questionamentos que se buscard responder, no presente estudo, a partir das técnicas de

hermenéutica constitucional, e & luz da jurisprudéncia.

Inicialmente, empreender-se-a reflexdo da decisdo do Supremo Tribunal Federal,
nas agOes diretas de inconstitucionalidade n. 6586 e 6587, em que se decidiu pela

possibilidade de vacinacéo obrigatdria, desde que ndo forgada.

Posteriormente, realizar-se-4 abordagem da vacinacdo obrigatéria em criancas e
demais incapazes. Sendo eles legalmente impossibilitados de se determinarem, é possivel que
seus representantes legais escolham entre se vacinar ou ndo, mormente tendo em vista que se

trata de medida que visa a imunizacdo contra virus com potencial mortifero?

Por fim, sera analisada a vacinacdo obrigatéria, & luz da jurisprudéncia
internacional, usando, como paradigma, precedentes favoraveis e desfavoraveis, firmados por

cortes de locais diversos, em momentos e circunstancias diversas.

E certo que o presente debate é permeado de discussdes de fundo politico-
filosofico e ideoldgico. Desde ja, insta ressaltar que aqui ndo se enfrentard estes meéritos;

busca-se, na verdade, demonstrar que a partir da hermenéutica constitucional, ou seja, da
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interpretacdo da Constituicdo Federal, por meio dos métodos e principios adequados €
possivel solucionar a delicada e relevante problematica, presente em um dos momentos mais

cadticos vividos na histéria brasileira.

A VACINACAO OBRIGATORIA NA PANDEMIA DO CORONAVIRUS

Em 17 de dezembro de 2020, o Supremo Tribunal Federal realizou o julgamento
conjunto das ADIs n. 6586 e 6587, que versavam sobre a temética da vacinacdo obrigatdria,
durante a pandemia do Coronavirus. Trata-se de paradigmatica decisdo, cujo teor e

fundamento serdo a seguir expostos e apreciados.

Para melhor imersdo no precedente jurisprudencial, objeto deste tdpico, segue a

ementa do acordao:

Ementa. ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE.
VACINACAO COMPULSORIA CONTRA A COVID-19 PREVISTA NA
LE!l 13.979/2020. PRETENSAO DE ALCANCAR A IMUNIDADE DE
REBANHO. PROTECAO DA COLETIVIDADE, EM ESPECIAL DOS
MAIS VULNERAVEIS. DIREITO SOCIAL A SAUDE. PROIBICAO DE
VACINACAO FORCADA. EXIGENCIA DE PREVIO CONSENTIMENTO
INFORMADO DO USUARIO. INTANGIBILIDADE DO CORPO
HUMANO. PREVALENCIA DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE
HUMANA. INVIOLABILIDADE DO DIREITO A VIDA, LIBERDADE,
SEGURANCA, PROPRIEDADE, INTIMIDADE E VIDA PRIVADA.
VEDACAO DA TORTURA E DO TRATAMENTO DESUMANO OU
DEGRADANTE. COMPULSORIEDADE DA IMUNIZACAO A SER
ALCANCADA MEDIANTE RESTRICOES INDIRETAS. NECESSIDADE
DE OBSERVANCIA DE EVIDENCIAS CIENTIFICAS E ANALISES DE
INFORMACOES ESTRATEGICAS. EXIGENCIA DE COMPROVACAO
DA SEGURANCA E EFICACIA DAS VACINAS. LIMITES A
OBRIGATORIEDADE DA IMUNIZACAO CONSISTENTES NA
ESTRITA OBSERVANCIA DOS DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS. COMPETENCIA COMUM DA UNIAO, ESTADOS,
DISTRITO FEDERAL E MUNICIPIOS PARA CUIDAR DA SAUDE E
ASSISTENCIA PUBLICA. ADIS CONHECIDAS E JULGADAS
PARCIALMENTE PROCEDENTES. | — A vacinagdo em massa da
populacdo constitui medida adotada pelas autoridades de sadde publica, com
carater preventivo, apta a reduzir a morbimortalidade de doengas infeciosas
transmissiveis e a provocar imunidade de rebanho, com vistas a proteger toda
a coletividade, em especial os mais vulneraveis. Il — A obrigatoriedade da
vacinagcdo a que se refere a legislacdo sanitaria brasileira ndo pode
contemplar quaisquer medidas invasivas, aflitivas ou coativas, em
decorréncia direta do direito a intangibilidade, inviolabilidade e integridade
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do corpo humano, afigurando-se flagrantemente inconstitucional toda
determinacdo legal, regulamentar ou administrativa no sentido de
implementar a vacinacdo sem 0 expresso consentimento informado das
pessoas. 11l — A previsdo de vacinacdo obrigatdria, excluida a imposicdo de
vacinacdo forcada, afigura-se legitima, desde que as medidas as quais se
sujeitam os refratarios observem os critérios constantes da propria Lei
13.979/2020, especificamente nos incisos I, 11, e 111 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 ameagcar a integridade fisica e moral dos
recalcitrantes. IV — A competéncia do Ministério da Salde para coordenar o
Programa Nacional de Imunizacbes e definir as vacinas integrantes do
calendario nacional de imunizagcdo ndo exclui a dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios para estabelecer medidas profilaticas e terapéuticas
destinadas a enfrentar a pandemia decorrente do novo coronavirus, em
ambito regional ou local, no exercicio do poder-dever de “cuidar da salde e
assisténcia publica” que lhes é cometido pelo art. 23, I, da Constituicdo
Federal. V - ADIs conhecidas e julgadas parcialmente procedentes para
conferir interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 3° Ill, d, da Lei
13.979/2020, de maneira a estabelecer que: (A) a vacinagdo compulsoria ndo
significa vacinacgdo forcada, por exigir sempre o consentimento do usuario,
podendo, contudo, ser implementada por meio de medidas indiretas, as quais
compreendem, dentre outras, a restrigdo ao exercicio de certas atividades ou a
frequéncia de determinados lugares, desde que previstas em lei, ou dela
decorrentes, e (i) tenham como base evidéncias cientificas e analises
estratégicas pertinentes, (ii) venham acompanhadas de ampla informagdo
sobre a eficacia, seguranca e contraindicagbes dos imunizantes, (iii)
respeitem a dignidade humana e os direitos fundamentais das pessoas; (iv)
atendam aos critérios de razoabilidade e proporcionalidade, e (v) sejam as
vacinas distribuidas universal e gratuitamente; e (B) tais medidas, com as
limitagBes expostas, podem ser implementadas tanto pela Unido como pelos
Estados, Distrito Federal e Municipios, respeitadas as respectivas esferas de
competéncia (STF, 2021).

Inicialmente, antes de adentrar & obrigatoriedade da vacinagdo, cumpre ressaltar
no item “IVV”, da ementa do acorddo, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a competéncia
de todos os entes politicos, Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios para regulamentar a
tematica da vacinacdo, com fundamento no art. 23, Il, da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988), que prevé a competéncia material concorrente, ou seja, entre todos aqueles, para

garantir a salde.

Trata-se de importante precedente, pois ndo apenas preserva o disposto no art. 23,
inciso 11, da Constituicdo, mas também prestigia a definicdo constitucional, estatuida no art.

1°, caput, do Brasil como federagdo (BRASIL, 1988), no que toca a sua forma de Estado:
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Um Estado pode ser Unitario ou Federal. Adotamos este Ultimo, em que os
Estados-membros cedem parcela de sua soberania para formar a unido,
entidade primordialmente concebida para proteger fronteiras. O Estado
Unitario ndo tem, em seu territério, divisdo de Estados-membros. “Foeder”,
em latim, significa pacto. Os Estados-membros firmam um pacto para criacéo
da unido. E o pacto federativo. Sua caracteristica essencial é ser indissoltvel
apos formado (PIRES, 2014, p. 47-48).

Em suma, a forma de Estado em que o Brasil foi Constituido garante autonomia
aos entes, para que tome suas decisdes politicas, conforme suas peculiaridades locais, o que é,
em muito, relevante, sobre tudo em um pais continental, como o Brasil, com realidades

sociais e locais tdo diversas:

Os Estados assumem a forma federal tendo em vista razdes de geografia e de
formacdo cultural da comunidade. Um territério amplo é propenso a ostentar
diferencas de desenvolvimento de cultura e de paisagem geografica,
recomendando, ao lado do governo que busca realizar anseios nacionais, um
governo local atento as peculiaridades existentes (MENDES; BRANCO,
2015, p. 818).

Basta se imaginar S&o Paulo e o Acre, ambos Estados Federados, porém com
realidades sociais, orcamentérias e populacionais, em muito, diversas; ndo had como impor a
ambos que sigam, sem discricionariedade, as mesmas regras. O mesmo se aplica sob o
aspecto territorial. Imagine-se os Estados do Amazonas e Alagoas, com extensdo territorial,
em muito, discrepante; cada um deles tém suas peculiaridades, e, portanto, necessidades

singulares.

Diante de contextos sociais tdo diversos, é necessario assegurar autonomia aos

entes politicos para que se determinem conforme suas necessidades locais:

Pode-se, portanto, afirmar que a ideia de federalismo reside em um contetdo
fortemente autonomista, remanescente da soberania que cada um dos Estados
confederados perdeu para que se pudesse criar o Estado Federal. Talvez seja
esse seu caracteristico mais marcante, ou seja, a autonomia assegurada as
vontades parciais — chamadas de Provincias, Estados, Cantdes, etc. — e 0
poder central (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2017, p. 326).
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Em suma, no Brasil, pais continental, rico em diversidade, é necessario se
concretizar a autonomia politica que a Constituicdo assegura aos Estados Membros,
mormente em tempos de crise, em que a Pandemia do Coronavirus fragiliza o sistema

publico.

Adentrando ao tema da vacinagdo obrigatoria, insta ressaltar que se cuida de pauta
um tanto quanto polemica, objeto de inimeros debates populares, tendo em vista que
enquanto grande camada deseja a vacinacdo obrigatoria, outra se manifesta a favor da

liberdade de escolher: vacinar-se ou nao.

E de se vislumbrar que se trata de problematica e complexa controvérsia juridica,
tendo em vista que ha o conflito entre direitos e pretensdes constitucionais. E como assegurar

0 méaximo respeito a Constituicdo Federal? Por meio da ponderagéo:

Técnica da ponderagdo de valores ou interesses é recurso colocado ao dispor
do intérprete para que ele avalie qual o bem constitucional que deve
prevalecer perante situaces de conflito. Para seu intermédio, procura-se
estabelecer qual o peso relativo de cada um dos principios contrapostos.
Como o0s bens constitucionais ndo sdo superiores uns aos outros, afinal
integram um mesmo texto magno, e foram procriados pelo mesmo poder
constituinte, apenas pelo estudo de caso concreto saberemos qual deve
preponderar. A vista da situacdo pratica, o interprete analisa qual o bem que
deve ceder perante o outro, sempre buscando o resultado socialmente
desejavel (BULOS, 2012, p. 460).

Da licdo acima se depreende que no ordenamento juridico patrio é inaplicavel a
denominada teoria das normas constitucionais inconstitucionais, atribuida a Otto Bachof
(NOGUEIRA, 2014), que permite o controle de constitucionalidade de dispositivos previstos
na Constituicdo Federal em conflito, tendo como parametro outro, que componha o mesmo a
mesma Carta, porém com maior densidade constitucional. Assim, normas constitucionais
conflitantes devem coexistir, cabendo ao interprete, a luz do caso concreto, ponderar 0s

interesses e 0s valores preponderantes.

Conforme consta da ementa de julgamento a pouco transcrita, 0 Supremo Tribunal
Federal, entendeu que, de fato, ndo € possivel a vacinagdo forcada, por ofensa a Constituicdo
Federal. Todavia, possivel é a vacinacdo obrigatoria e compulsoria.

26
Connectionline n.26 — 2021 ( DOI:10.18312/connectionline.v0i26.1790)



sss
CONNECTION
REVISTA ELETRONICA DO UNIVAG LINE
ISSN 1980-7341
A priori, cumpre destacar que, embora os termos acima tenham sentido préximo,

sdo diversos.

Segundo o dicionério portugués Priberam (2018), o verbo obrigar significa “impor
obrigacao”; “constranger”; “levar (outrem) a fazer, a se decidir, etc”, ao passo que forcar é o
mesmo que “exercer forga contra”; “imprimir maior forca a”; “entrar a forca em”. Vislumbra-
se que quando se obriga alguém ha o emprego de coagdo para que o obrigado aja segundo
determinado fim, ao passo que forcar alguém é lhe determinar algo, por meio da forca. O que
se percebe € que na primeira hipotese o destinatario do ato é obrigado, mas tem liberdade para
agir, ao passo gque na segunda a obrigacao é imposta sem dar liberdade ao destinatario para se

negar ou aceitar.

Assim sendo, o Supremo Tribunal Federal entendeu que ndo é possivel forcar
ninguém a se vacinar, contra vontade. Todavia, é possivel obrigar, impondo-se san¢des pela

ndo vacinagdo, como multa, retengéo de passaporte, etc (STF, 2021).

De fato, afrontaria, em muito, a Constituicdo Federal forcar alguém a se vacinar.
O Min. Relator, Ricardo Lewandowski, fundamentou seu voto no sentido de que a vacinagéo
forgada violaria a dignidade da pessoa humana:

Atualmente, ndo pairam ddvidas acerca do alcance de duas garantias
essenciais asseguradas as pessoas: a intangibilidade do corpo humano e a
inviolabilidade do domicilio. Tais franquias, bem sopesadas, por si sés, ja
excluem, completamente, a possibilidade de que alguém possa ser compelido
a tomar uma vacina a forga, contra a sua vontade, manu militari, no jargdo
juridico. Isso porque elas decorrem, assim como outros direitos e liberdades
fundamentais, do necessario e incontornavel respeito a dignidade humana,
gue constitui um dos fundamentos da RepUblica Federativa do Brasil, a teor
do art. 1°, 111, da Constituicdo de 1988 (STF, 2020).

Nd&o € por mero acaso que a dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos
do Estado Brasileiro. Trata-se de mandamento constitucional que coloca 0 homem como
centro do Estado e de suas decisdes politicas. O que se quer dizer é que a RepUblica ndo tem

fim nela mesma, mas sim naqueles que a formam:
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E tdo importante esse principio que a propria CF 1.° Il o coloca como um
dos fundamentos da Repulblica. Esse principio ndo é apenas uma arma de
argumentacdo, ou uma tdbua de salvacdo para a complementacdo de
interpretacOes possiveis de normas postas. Ele é a razdo de ser do Direito. Ele
se bastaria sozinho para estruturar o sistema juridico. Uma ciéncia que ndo se
presta para prover a sociedade de tudo quanto € necessario para permitir o
desenvolvimento integral do homem, que néo se presta para colocar o sistema
a favor da dignidade da pessoa humana, que ndo se presta para servir ao
homem, permitindo-lhe atingir seus anseios mais secretos, ndo se pode dizer
Ciéncia do Direito. Os antigos ja diziam que todo direito é constituido
hominum causa (NERY JR.; NERY, 2009, p. 151).

Em suma, “o homem jamais poderd ser tratado como coisa. Reconhece-se,
sempre, sua personalidade juridica” (PIRES, 2014, p. 53), de modo que nessa dimensdo do
referido principio o Estado serve o homem, devendo lhe dar todas as prerrogativas necessarias
para se autodeterminar. Sendo assim, ndo h4 como dizer que é possivel acorrentar alguém em
uma unidade de saide e lhe aplicar, contra vontade, a vacina. Neste sentido, o Relator, Min.
Lewandowski, em seu voto fez referéncia ao seguinte precedente jurisprudencial da corte que

compde:

INVESTIGACAO DE PATERNIDADE — EXAME DNA - CONDUCAO
DO REU ‘DEBAIXO DE VARA'’. Discrepa, a mais ndo poder, de garantias
constitucionais implicitas e explicitas - preservacdo da dignidade humana, da
intimidade, da intangibilidade do corpo humano, do império da lei e da
inexecucdo especifica e direta de obrigacdo de fazer - provimento judicial
que, em acdo civil de investigagdo de paternidade, implique determinagdo no
sentido de o réu ser conduzido ao laboratdrio, ‘debaixo de vara’, para coleta
de matéria indispensavel a feitura de exame de DNA. A recusa resolve-se no
plano juridico-instrumental, consideradas a dogmatica, a doutrina e a
jurisprudéncia, no que voltadas ao deslinde de questdes ligadas a prova dos
fatos” (HC 71.373-4/RS, Redator para o acorddao Ministro Marco Aurélio)
(STF, 2020).

Conforme dito, o principio em apreco concebe o homem como fim das decisdes
politicas. Ocorre que outra grande camada da sociedade se posiciona a favor da vacinacdo em
massa, como medida a ser tomada em combate ao Coronavirus. Como ponderar a negativa de
alguns de se vacinar e o desejo — necessidade — de uma maioria de ver todos imunizados,

mormente quando se trata de pandemia causada por um virus com alto nivel de contagio?
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Conforme dito a pouco, quando h& conflito de normas constitucionais, sobre tudo versando

sobre direitos e principios fundamentais, deve-se aplicar técnicas de ponderagéo.

A dignidade da pessoa humana tem por finalidade a realizacdo da pessoa humana,
ou seja, que atinja a plenitude de sua existéncia, tendo em vista que sdo os destinatarios da
ordem juridica (PIRES, 2014). Todavia, 0 ser humano vive em comunidade, e em diversos
momentos do convivio social a plenitude de alguns sé serd alcancada com a limitagdo de
direitos alheios. Neste contexto, tem-se como parametro a propria dignidade da pessoa
humana, ponderando-se o alcance das limitagdes necessérias para a convivéncia harménica, e

que n&o subtraiam do sujeito seu poder de autodeterminacéo:

A dignidade ¢ um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminagdo consciente e responsavel da
prépria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais
pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico
deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas
limitagbes ao exercicio de direitos fundamentais, mas sempre sem
menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto
seres humanos (MORAES, 2005, p. 16).

Em suma, a dignidade da pessoa humana legitima a limitagdo de direitos, quando
necessaria a preservacdo da dignidade alheia. Ndo muito além, serve de pardmetro para
impedir que a mesma limitacédo fira o direito daquele que a sofre, pois “a dignidade humana é
um valor preenchido a piori, isto €, todo ser humano tem dignidade so pelo fato de j& ser

pessoa” (NUNES, 2011, p. 231); dignidade da pessoa humana € inerente ao homem.

E de se observar que o debate acerca do limite de limitagdes é afeto & chamada
teoria dos limites dos limites, oriunda do direito alem&o (schranken-scharanken), em que se
busca identificar parametro acerca do alcance permitido das limitagGes de direitos. Segundo
Medina:

Embora seja dificil definir os limites de cada um dos direitos fundamentais, afirma-
se, na doutrina, que os direitos fundamentais contém um porcdo intocavel, que ndo
pode ser sacrificada em nenhuma hipétese. A esta por¢do costuma-se denominar
conteddo essencial ou nlcleo intangivel (2013, p. 61).
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Mendes e Blanco, precursores desta teoria no Brasil, lecionam que “esses limites,
que decorrem da prépria Constituicdo, referem-se tanto a necessidade de protecdo de um
nucleo essencial do direito fundamental quanto a clareza, determinacdo e generalidade e

proporcao das restricdes impostas” (2015, p. 211).

Ocorre a Constituicdo Federal ndo previu qual seria o nucleo intangivel dos
direitos fundamentais, que ndo pudesse ser limitado. O que se verifica € que “embora omissa
no texto constitucional, a ideia de um ndcleo essencial decorre do proprio modelo garantistico
utilizado pelo legislador constituinte” (MENDES; BRANCO, 2015, p. 215), e, conforme
exposto a pouco, de todas as garantias previstas na Constituicdo Federal nenhuma deve se
sobrepor & dignidade da pessoa humana. Ela é a viga-mestra do ordenamento juridico,
colocando 0 homem no centro da ordem juridica. Assim, conclui-se que nenhum direito

fundamental podera ser limitado quando a limitacdo afrontar a dignidade da pessoa humana.

Mas como se definir, em concreto, se as limitacfes feriram o nucleo intangivel
dos direitos fundamentais? Ha de se observar que se trata de ponto sensivel, no que toca ao
alcance das limitagdes a se impor em concreto, que demanda cautela e racionalidade por parte

do interprete, que com técnica deve se pautar em premissas hermenéuticas.

A doutrina aponta alguns métodos e principios da hermenéutica constitucional. A
seguir serdo abordados aqueles pertinentes a nortear a solucdo da controvérsia envolvendo a

vacinagdo obrigatéria, entre 0s que querem e 0S que ndo querem se vacinar.

Inicialmente, deve-se interpretar a questdo a partir do método sistemético. “Por
este critério, nunca se deve interpretar uma norma constitucional isoladamente. Sempre
devemos interpretar a norma constitucional como parte de um ordenamento, como parte de
um todo” (PIRES, 2014, p. 311). Em outras palavras, “por essa regra cabe ao intérprete levar
em conta a norma juridica inserida no contexto maior de ordenamento juridico ou sistema
juridico” (NUNES, 2011, p. 312), e, na realidade em estudo, no ordenamento ou sistema

juridico-constitucional.

E de se notar que este método de interpretagio encontra amparo em um principio

da hermenéutica constitucional: unidade da Constitui¢do. Segundo ele, “a Constituicdo é um
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sistema integrado por diversas normas, reciprocamente, que, dessa feita, devem ser
compreendidas na sua harmoniosa globalidade” (ARAUJO; DAVID JUNIOR, 2017, p. 126).
Em suma, “a interpretagéo constitucional deve ser realizada de maneira a evitar a contradigao
entre suas normas” (MORAES, 2005, p. 10)

A conjugacdo deste principio com o método sistematico aduz que as normas
constitucionais ndo devem ser interpretadas isoladamente, tendo em vista que fazem parte de
um todo, de um sistema, em que todas as normas possuem supremacia, €, portanto, ndo

podendo uma excluir a aplicagéo da outra (KELSEN, 2009).

Outro método interpretativo aplicvel é o critério logico, em que se “busca a
harmonia e razoabilidade na interpretagdo da norma” (PIRES, 2014, p. 312). llustrando, basta
se rememorar 0 exemplo trazido a pouco: ndo € possivel acorrentar um cidad&o e lhe aplicar,
contra vontade, a vacina. Todavia, em uma pandemia, ocasionada por um virus mortifero,

cujo contégio se da pelo simples contato humano, é logico que todos sejam vacinados.

Em sim suma, “a interpretacdo logica leva em consideracdo 0s instrumentos
fornecidos pela l6gica para o ato de intelec¢do, que, naturalmente, estdo presentes no trabalho
interpretativo (NUNES, 2011, p. 310).”

Deve também o intérprete se valer do método hermenéutico-concretizador,
proposto por Hans-Georg Gadamer, “tal qual delineado nos ensinamentos de J. J. Gomes
Canotilho, parte da norma constitucional como elemento primario do processo de
interpretagio” (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2017, p. 122). “O interprete, nesse método, atua
num verdadeiro circulo hermenéutico, porque seu pensamento ‘vaivém’, até encontrar a saida
para o problema” (BULQS, 2012, p. 455).

Cuida-se de ferramenta hermenéutica, em muito, relevante, pois ao colocar a
Constituicdo em primeiro plano, na interpretacdo, garante-se que todas as solugbes da

problematica orbitardo no entorno dela.

Ademais, deve se proceder a partir do chamado método normativo-estruturante,
proposto por Frederick Muller, segundo o qual “o intérprete constitucional ndo pode separar 0

programa normativo, inserido nas constituigcdes, da realidade social (BULOS, 2012, p. 455).
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Cuida-se de técnica hermenéutica salutar, mormente nos dias de hoje, tendo em
vista 0 cenério politico polarizado em que o Brasil se encontra, sobretudo no que toca as
medidas de combate ao Coronavirus, isto porque em um extremo ha politicos defendendo,
desde o inicio do contexto pandémico, a vacinacdo em massa e a tomada méaxima de medidas
de seguranga, ao passo que outros sustentam discursos “negacionistas”, no que toca ao real
perigo de se contrair a Covid-19. Assim, espelhando-se em seus lideres politicos, uma parcela
do povo defende a bandeira da vacinagdo em massa, em todos, visando combater a
proliferacdo viral, ao passo que outra parcela, seguindo o “negacionismo” dos seus politicos

de identificacdo, negam-se a se vacinar.

E sabido que desde Kelsen (2009) é irrefutavel a ideia de supremacia
constitucional, ou seja, no territério brasileiro, nada, ninguém, poderd se sobrepor a
Constituicdo Federal, expressdo méaxima da soberania estatal. E, é por isso que ao se aplicar o
método normativo-estruturante deve se ter as cautelas decorrentes do principio hermenéutico

da prevaléncia da Constitui¢do, segundo o qual:

Dentre as inUmeras possibilidades interpretativas delineadas na moldura
normativa dos preceitos constitucionais, o intérprete deve escolher aquela que
esteja em perfeita sintonia com o texto e o contexto da carta maior. Exemplo:
em nome da prevaléncia da Carta de 1988, o portico da dignidade da pessoa
humana tem embasado diversas decisdes judiciais, preferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justica e Tribunais de Justica dos
Estados (BULOS, 2012, p. 459).

O interprete h4, outrossim, de aplicar o método de comparagéo constitucional,
proposto por Peter Haberle, que “alia os métodos gramatical, 16gico, historico e sistematico,
proposto por Savigny, ao Direito Comparado, de modo a buscar em varios ordenamentos
juridicos, a melhor direcdo interpretativa nas normas constitucionais de um Estado” (BULOS,
2012, p. 455).

Em tdpico especifico, serd abordada a jurisprudéncia alienigena, refletindo a
problematica ora estudada a luz do direito comparado, e, como se demonstrara, a tematica da
vacinagdo obrigatoria jA € pauta de debates juridicos e politicos em diversos outros

ordenamentos.

32
Connectionline n.26 — 2021 ( DOI:10.18312/connectionline.v0i26.1790)



REVISTA ELETRONICA DO UNIVAG LINE
ISSN 1980-7341

Principio interpretativo de extrema valia, aplicAvel a toda hermenéutica
constitucional € o da méxima efetividade ou eficiéncia, segundo o qual “a uma norma
constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficcia Ihe conceda” (MORAES, 2005,
p. 10). “A palavra de ordem é conferir as normas uma interpretacdo que as leve a uma
realizacdo préatica, fazendo prevalecerem os fatos e os valores nelas consignados” (BULOS,
2012, p. 458).

E fato irrefutavel que em todo suporte fatico se deve buscar a maxima efetividade
constitucional. Todavia, analise hermenéutica encontra maior complexidade nos casos em que
h& conflitos entre direitos e principios fundamentais, como é o no presente, pois de um lado
h4 a liberdade daqueles que desejam ndo se vacinar e do outro o direito & saude e a vida
daqueles que desejam a vacina¢cdo em massa, visando a imunidade geral e o consequente fim
da pandemia. Diante deste delicado conflito de preceitos constitucionais, deve-se prestigiar o

principio da harmonizagdo ou cedéncia reciproca:

No choque entre normas constitucionais ou principios, um jamais pode ser
excluido por outro. Deve haver o sacrificio do maior ou menor de um em
favor do outro, mas jamais a exclusdo de um principio por outro, ou a
exclusdo de uma norma constitucional por outra. Deve-se buscar um ponto de
convivéncia. Exemplo: direito de ir e vir e direito passeata (ambos no art. 5°,
XV e XVI) — o Judiciéario resolverd a questdo ponderando, e um dos direito
devera ceder diante do outro, sem ser excluido (PIRES, 2014, p. 315).

Vislumbra-se que no julgado em tela o Supremo Tribunal Federal, ora intérprete,
decidiu segundo o principio da cedéncia reciproca, firmando precedente com harmonia
constitucional, pois decidiu pela possibilidade de vacinacdo obrigatoria, ou seja, impondo
consequéncias aos que se negarem, todavia, decidiu também que forgar alguém a se vacinar

contraria a Constituicdo Federal.

Por fim, merece atencdo o principio hermenéutico da proporcionalidade. Em
verdade, o referido merece especial tratamento, tendo em vista que tem sido, reiteradas vezes,
utilizado pelos tribunais de sobreposigdo em suas atuacOes exegéticas. Nas licdes de Araljo e

Nunes Junior:

33
Connectionline n.26 — 2021 ( DOI:10.18312/connectionline.v0i26.1790)



> N

$3
CONNECTION
REVISTA ELETRONICA DOUNVAG | INE

ISSN 1980-7341

O principio da proporcionalidade € aquele que orienta o intérprete na busca
da justa medida de cada instituto juridico. Objetiva a ponderagdo entre 0s
meios utilizados e os fins perseguidos, indicando que a interpretagdo deve
pautar o menor sacrificio ao cidaddo ao escolher dentre os varios possiveis
significados da norma (2017, p. 130).

Em suma, conclui-se que o “também denominado de principio da razoabilidade,
busca a justa medida” (PIRES, 2014, p. 314) em concreto. Por esta razdo é fato que se trata de
principio de grande relevancia na hermenéutica constitucional, mormente porque os conflito
de normas constitucionais sdo resolvidos a luz da ponderagdo, e ele “é o principio da
ponderacdo e da harmonizacdo. Busca-se a justica, 0 bom senso, a equidade, a prudéncia e a
moderacdo. Dever-se-4 buscar, sempre, 0 menor sacrificio para o cidaddo na interpretacéo de
uma norma constitucional (PIRES, 2014, p. 315)".

O principio em apreco € a chave que abre todas as passagens — ou pelo menos
quase todas, pois hd quem defenda que os conflitos de pretensdes de entes federados devem
ser apreciados a luz do pacto federativo e ndo da proporcionalidade (MENDES; BRANDO,
2015) — do caminho da hermenéutica constitucional, haja vista que seu escopo, sua esséncia, é

nortear a ponderagdo, buscando a solugdo mais razoavel.

Trata-se de logica universal, que se encontra enraizada no discurso juridico,
independente de qual ordenamento esteja em andlise; exemplificando, o que o Supremo
Tribunal entender como proporcional em determinado julgado deve o ser em qualquer outro

local do mundo:

Assenta Schlink que o significado central do principio da proporcionalidade
foi demonstrado no ambito do discurso juridico, que ultrapassaria as
fronteiras entre as diversas ordens juridicas. Como exemplo, menciona o
professor alemdo que a Cardozo Law School realizou, em 1996, um
semindrio com a presenca de sete juizes de Cortes Superiores e Cortes
Constitucionais de sete diferentes paises, no qual se examinou um caso
ficticio em um pais igualmente ficticio. Schlink destava que os sete juizes
integrantes desse tribunal ficticio encontraram rapidamente uma “lingua”
comum — a lingua do principio da proporcionalidade com a indagacéo sobre a
legitimidade dos objetivos do legislador e sobre a necessidade das restrigdes
impostas a liberdade dos cidaddos para a consecucdo daqueles objetivos
(MENDES; BRANCO, 2015, p. 219).
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Conforme dito, em tdpico posterior serd objeto de reflexdo a jurisprudéncia
internacional sobre a tematica ora tratada, e, como se vera, a decisdo do Supremo Tribunal
Federal é no mesmo sentido que precedentes firmados por cortes diversas, em locais diversos,
haja vista que além da tematica hd outro ponto em comum em todos os julgados: a

proporcionalidade como norte hermenéutico.

Em suma, o principio da proporcionalidade é a lingua universal da hermenéutica

constitucional.

Percebe-se que o principio da proporcionalidade anda de méaos dadas com o
método da interpretacdo logica da constituicdo, pois se busca, em um plano fatico, o

logicamente razoavel, partindo-se do fato concreto.

E de se notar que os métodos e principios da hermenéutica constitucional se
entrelacam, um ndo excluindo outro; pelo contrério, a aplicacdo de um, no mais das vezes,
exige a complementagdo de outro. Podemos destacar o didlogo entre o principio da

razoabilidade — ou proporcionalidade — e 0 método ldgico.

O jurista Luis Recasens Siches, que em vida foi docente na Universidade

Nacional Auténoma do México, em suas licBes propunha a ideia da l6gica do razoavel:

Era de sua busca a integracdo do valor historico da existéncia humana como
pressuposto de uma Teoria dos Valores. Em frontal oposi¢do ao que recitava
0 positivismo juridico no qual foi formado e que predominava ao seu tempo,
Siches recusa o entendimento e a postura tomada pelo dedutivismo, postura
essa segundo a qual os casos probleméticos devem ser julgados de acordo
com o suposto grau de adequagdo as normas substantivas preestabelecidas. A
logica tradicional é ultrapassada. Tal logica, também chamada de logica
formal, com base racional matematica, € ultrapassada, pois ndo possui
elementos suficientes para ser utilizada na aplicacdo do direito, podendo
levar a absurdos. Veja-se a seguinte proposta de Gustav Radbruch, o classico
exemplo do urso na Estacdo Ferroviaria. Em uma estacdo ferroviaria havia
um cartaz que dizia: ‘é proibida a entrada de cdes’. Um homem cego ndo
pode entrar com seu cdo guia, entdo outro homem tentou entrar com um urso
e também foi impedido. Iniciou-se um conflito, pois 0 homem que vinha com
0 urso afirmava que a restricdo ndo se aplicava a ele, ja o cego dizia que era
um absurdo ndo poder entrar com seu cdo. Caso aplicassemos a logica
tradicional para o exemplo exposto, 0 homem com o urso teria sua entrada
franqueada, ao passo que o senhor cego seria impedido de ingressar na
estacdo. Notem que esse disparate nos convida a uma superacdo, em alguns
casos, da légica formal para uma logica do razoavel, justamente a proposta
do referido autor (GONZAGA, 2017, p. 6-7).
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Retornando a vacinacdo obrigatoria, mostra-se logicamente razodvel a imposigao
de medidas coativas para que os relutantes se vacinem, pois assim se garante, a sociedade
como um todo, a preservacdo da salde publica, sem ferir direitos fundamentais que fagam

parte do nucleo intangivel, que ndo poderia ser violado.

Ademais, destaca-se que os direitos fundamentais, em regra, séo relativos, ou seja,
ndo podem ser exercidos de modo irrestrito e absoluto (PIRES, 2014). Tal atributo garante a
supremacia constitucional, pois se os direitos fundamentais fossem absolutos o exercicio de
um, naturalmente, excluiria outro, o que ndo ocorre, pois como visto o conflito de dispositivos

constitucionais, sobretudo principios e direitos fundamentais, resolve-se por ponderacéo.

Esta premissa é de imensa relevancia & analise da obrigatoriedade de vacinagéo,
pois, de fato, toda pessoa, em um Estado de Direito, fundado na dignidade da pessoa humana,
goza de liberdade. Todavia, esta ndo € absoluta, tendo em vista que a propria Constituicdo
Federal (BRASIL, 1988), no seu art. 5°, inciso Il, prevé que “ninguém é obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Neste sentido, deve-se destacar que a
Lei — em sentido formal — n. 13.979/2020, que dispde sobre medidas de combate & pandemia

da Covid-19, prevé em seu art. 3°, inciso 11, alinea “d”:

Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia de salde puablica de importancia
internacional de que trata esta Lei, as autoridades poderdo adotar, no ambito
de suas competéncias, entre outras, as seguintes medidas:

(...) 1 - determinacdo de realizacdo compulsoria de:

(...) d) vacinacéo e outras medidas profilaticas.

Vislumbra-se, analisando isoladamente o caso em concreto, que é legitima a
imposicdo de vacina obrigatoria, tendo em vista que a limitagdo a direito fundamental se
perfez nos conformes da Constituicdo Federal — imposicéo de obrigacdo por meio de lei — e de
modo proporcional a ndo ferir o ndcleo intangivel da pessoa humana. N&o obstante, quando se
aprecia a obrigatoriedade de vacinag&o tendo por contraponto outros preceitos constitucionais,

fortalece-se a legitimidade da limitacéo.
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Muito se cuidou, até o presente momento, na dignidade daqueles a quem se impde
a obrigatoriedade de se vacinar. Entretanto, na ponderacdo deve se apreciar a dignidade dos
demais membros da sociedade, que assim como aqueles sdo detentores de direitos

fundamentais, a comegar pela vida.

N&o se pode discutir, juridicamente, a pandemia do Coronavirus sem se voltar ao
direito constitucional a vida, tendo em vista que até a presente data mais de 500 mil pessoas

morreram, em territdrio brasileiro, em decorréncia da Covid-19 (MAZUI, 2021).

Realizando-se a ponderacéo entre a liberdade — que é relativa — de se vacinar, sob
pena de sofrer sangdes e a vida, esta indiscutivelmente prevalece, pois se trata de pressuposto

elementar de todos os demais direitos fundamentais:

A existéncia humana é o pressuposto elementar de todos os demais direitos e
liberdades dispostos na Constituicdo. Esse direitos tém nos marcos da vida de
cada individuos os limites maximos de sua extensdo concreta. O direito a
vida é a premissa dos direitos proclamados pelo constituinte; ndo faria
sentido declarar qualquer outro se, antes, ndo fosse assegurado o proprio
direito de estar vivo para usufrui-lo. O seu peso abstrato, inerente a sua
capital relevancia, é superior a todo outro interesse (MENDES; BRANCO,
2015, p. 255).

Sobre o direito a vida, insta observar que ndo se trata apenas do direito de nascer,
mas também de se ter a vida e vive-la com qualidade e dignidade (MEDINA, 2013). Logo, em
prestigio a ele deve o Estado implementar medidas de combate ao mortifero virus, que tantas

vidas vem ceifando ao longo da pandemia.

Além do direito a vida, percebe-se que a pandemia do Coronavirus traz ao debate
juridico o direito a saude, que se encontra previsto no art. 6°, da Constituicdo Federal
(BRASIL, 2017), com status de direito fundamental.

Ha um real prestigio do Poder Constituinte patrio ao direito a saude, tanto é que:

A Constituicdo de 1988 ¢é a primeira Carta brasileira a consagrar o direito
fundamental a salde. Textos constitucionais possuiam apenas disposicdes
esparsas sobre a questdo, como a Constituicdo de 1824, que fazia referéncia a
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garantia de “socorros publicos” (art. 179, XXXI) (MENDES; BRANCO,
2015, p. 660).

Depreende-se que o direito a salde ndo é apenas um direito fundamental
decorrente do direito a vida; trata-se de verdadeiro direito autbnomo, cuja protegdo e essencial
a existéncia humana, haja vista que ninguém vive, ou vive com plenitude, sem salde. Logo,
diante de uma pandemia decorrente de um virus que compromete, em muito, a saude fisica e
emocional dos infectados, levando-os a experimentar dores e sofrimentos agudos, que podem
ter por consequéncias o 6bito ou sequelas permanentes, deve o poder publico agir visando

garantir aquela.

E de se observar que, novamente, ha conflito de direitos fundamentais: de um lado
a liberdade de alguns de escolherem ou ndo se vacinarem, e de outro a salde, tanto individual
quanto publica. Vislumbra-se que a decisdo dada pelo Supremo Tribunal Federal ao conflito,
por meio da ponderacdo, prestigia o principio da razoabilidade, tendo em vista que permite a
imposicdo de medidas sancionatorias proporcionais aqueles que deixam de se vacinar,
preservando o nicleo intangivel dos direitos fundamentais, e também tutela o direito a saude,

individual e pablica.

Fator que deve ser levado em conta, na ponderacdo entre liberdade de se vacinar e

direito a saude é o duplo aspecto inerente a esta: o interesse individual e o interesse publico.

Ponderacdo é o sopesar, em concreto, direitos e principios fundamentais em
conflito, e & luz da proporcionalidade auferir qual deve prevalecer; e, inexiste ddvidas de que
o fato da saude ter aspecto individual e coletivo, publico e privado, pesa na balanga da

ponderacéo.

A doutrina do direito administrativo classifica interesse publico em primério e

secundario:

O interesse primario € composto pelas necessidades da sociedade, ou seja,
dos cidaddos enquanto participes da coletividade, ndo se confundindo com a
vontade da maquina estatal, a qual configura o interesse secundario. Isso
decorre do fato de que, ndo obstante sempre atue visando satisfazer as
necessidades da coletividade, o poder publico tem personalidade juridica
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prépria, e, por isso, tem 0s seus interesses individuais, como é o caso da
instituicdo de tributos, com a intengdo de arrecadar valores para a execugao
da atividade pablica (CARVALHO, 2020, p. 63-64).

Em suma, h& dois interesses publicos, que podem se voltar a dire¢des diversas.
Entretanto, ndo é o presente caso, pois tanto a sociedade clama por medidas de combate ao
Coronavirus, visando evitar o contigio daqueles que a formam, bem como o Estado, tendo em
vista que € o incumbindo de concretizar o direito fundamental social a saude, em muito

fragilizado pelo triste contexto pandémico vivido nos dias de hoje.

Retornando & balanga da ponderacdo, a duplicidade de interesses publicos
convergindo a tutela da salde, durante a pandemia da Covid-19 fortalece, ainda mais, o
fundamento da prevaléncia daquela em detrimento da liberdade individual de se vacinar ou

nao.

Enfim, conclui-se que o pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento das ADIs
n. 6586 e 6587 (STF, 2021), decidiu com razoabilidade, no sentido de que é constitucional a
imposicdo de vacinacdo obrigatéria, em combate ao Corona Virus, tendo em vista a
prevaléncia dos direitos fundamentais a vida e a saude, este Gltimo em sua dimensdo
individual e coletiva, em detrimento da liberdade individual, mormente quando a
obrigatoriedade reside em imposi¢édo de san¢des proporcionais, pela ndo vacinagédo, que ndo

ferem o ndcleo intangivel de direitos fundamentais.

A VACINACAO EM INCAPAZES NA PANDEMIA DO CORONAVIRUS

Conforme visto, o Supremo Tribunal Federal (2021) entendeu que ¢€
constitucional a imposicdo da obrigatoriedade de se vacinar contra 0 Coronavirus, sob pena de
sancdes proporcionar, e, que, esta obrigatoriedade ndo se confunde com vacinagdo forgada.
Todavia, aspecto problemético reside na vacinacdo de criangas e demais incapazes, perante a

lei, desprovidos de autonomia, absoluta ou relativa, para tomada de decisdes.
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Ha quem defenda (SIGOLLO, 2021) que o teor da decisdo a pouco referida se
aplica aos pais e demais representantes legais, analogicamente, no sentido de que cabe a eles
decidir se suas criangas e adolescentes serdo vacinados, e, tratando-se de obrigatoriedade,

sofrerdo as mesmas consequéncias impostas caso se neguem a fazé-lo.

Vislumbra-se que este posicionamento, em parte, encontra-se dentro dos limites
da razoabilidade, tendo em vista que o Cddigo Civil (BRASIL, 2002) prevé em seu art. 1634,
inciso VII, que é dever dos pais, em relacdo aos filhos: “representd-los judicial e
extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, ap6s essa
idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento”. Além disso, 0 mesmo
dispositivo legal dispde do mesmo modo, mas com devidas especificidades, sobre as relacdes
juridicas envolvendo demais incapazes, menores de 18 anos submetidos a tutela, e maiores de

18 anos, submetidos a curatela.

Todavia, a questdo da vacina obrigatoria ndo tem fim nela mesma, sendo mero
plano de fundo de questbes juridicas em muito delicadas, como a dignidade da pessoa
humana, o direito a vida, o direito a salde, em suas dimensdes individuais e coletivas;
vislumbrar a questdo da vacinagdo de criancas e de demais incapazes a luz destas questdes
sobrevém complicadores que levam ao seguinte questionamento: pode um pai, tutor ou
curador dispor daqueles direitos em nome dos incapazes que estejam sob seu poder? E, pode o

Estado intervir nesta problematica juridica, afeta ao planejamento familiar?

O segundo questionamento € de facil resposta, tendo em vista que a prdpria
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), em seu art. 227, caput, prevé ser dever ndo apenas da
familia, mas também da sociedade e do Estado assegurar satde as criancas e adolescentes. No
mesmo sentido, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (BRASIL, 2015) prevé que séo direitos
fundamentais da pessoa com deficiéncia, que devem ser concretizados pelo poder publico a
vida (art. 10) e a saude (art. 18).

Em suma, conclui-se que o Estado pode — e deve — interver na questdo da
vacinagdo obrigatdria de criancas e demais incapazes, devendo buscar a melhor solucdo

juridica, a luz da Constituicdo Federal.
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Em recurso Extraordinério, com repercussdo geral, o Supremo Tribunal Federal
(2021) decidiu que ndo podem os pais deixarem de vacinar os filhos, por razdes de convicgédo

politico-filos6ficas:

Ementa: Direito constitucional. Recurso extraordinario. Repercussdo geral.
Vacinagdo obrigatéria de criangas e adolescentes. Ilegitimidade da recusa dos
pais em vacinarem os filhos por motivo de convicgdo filosofica. 1. Recurso
contra acérddo do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo (TJSP) que
determinou que pais veganos submetessem o filho menor as vacinagdes
definidas como obrigatérias pelo Ministério da Salde, a despeito de suas
convicgdes filosoficas. 2. A luta contra epidemias ¢ um capitulo antigo da
histéria. Ndo obstante o Brasil e 0 mundo estejam vivendo neste momento a
maior pandemia dos Ultimos cem anos, a da Covid-19, outras doengas
altamente contagiosas ja haviam desafiado a ciéncia e as autoridades
publicas. Em inGmeros cendrios, a vacinacdo revelou-se um método
preventivo eficaz. E, em determinados casos, foi a responsavel pela
erradicacdo da moléstia (como a variola e a poliomielite). As vacinas
comprovaram ser uma grande invencdo da medicina em prol da humanidade.
3. A liberdade de consciéncia € protegida constitucionalmente (art. 5°, VI e
VIII) e se expressa no direito que toda pessoa tem de fazer suas escolhas
existenciais e de viver o seu proprio ideal de vida boa. E senso comum,
porém, que nenhum direito é absoluto, encontrando seus limites em outros
direitos e valores constitucionais. No caso em exame, a liberdade de
consciéncia precisa ser ponderada com a defesa da vida e da sadude de todos
(arts. 5° e 196), bem como com a protecdo prioritaria da crianga e do
adolescente (art. 227). 4. De longa data, o Direito brasileiro prevé a
obrigatoriedade da vacinacdo. Atualmente, ela esta prevista em diversas leis
vigentes, como, por exemplo, a Lei n° 6.259/1975 (Programa Nacional de
Imunizacgdes) e a Lei n° 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente). Tal
previsdo jamais foi reputada inconstitucional. Mais recentemente, a Lei n°
13.979/2020 (referente as medidas de enfrentamento da pandemia da Covid-
19), de iniciativa do Poder Executivo, instituiu comando na mesma linha. 5.
E legitimo impor o carater compulsério de vacinas que tenha registro em
orgdo de vigilancia sanitaria e em relagcdo a qual exista consenso médico-
cientifico. Diversos fundamentos justificam a medida, entre os quais: a) 0
Estado pode, em situacfes excepcionais, proteger as pessoas mesmo contra a
sua vontade (dignidade como valor comunitario); b) a vacinagdo é importante
para a protecdo de toda a sociedade, ndo sendo legitimas escolhas individuais
que afetem gravemente direitos de terceiros (necessidade de imunizacdo
coletiva); e c) o poder familiar ndo autoriza que os pais, invocando convicgdo
filosdfica, coloquem em risco a salde dos filhos (CF/1988, arts. 196, 227 e
229) (melhor interesse da crianga). 6. Desprovimento do recurso
extraordinario, com a fixacdo da seguinte tese: “E constitucional a
obrigatoriedade de imunizagdo por meio de vacina que, registrada em 6rgdo
de vigilancia sanitaria, (i) tenha sido incluida no Programa Nacional de
Imunizagdes, ou (ii) tenha sua aplicacdo obrigatéria 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 violacdo a liberdade de consciéncia e de conviccao filosofica dos
pais ou responsaveis, nem tampouco ao poder familiar” (STF, 2021).
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Conforme ja abordado, conflitos de normas constitucionais, sobretudo direitos e
principios fundamentais, sdo resolvidos a partir de técnicas de ponderacdo, em que 0
intérprete desce ao caso concreto, e verifica, a partir da hermenéutica constitucional, qual dos
valores conflitantes deve prevalecer. No topico anterior se concluiu que o a vida, a salde,
individual e coletiva, devem prevalecer sobre a liberdade de se vacinar. Ndo muito além, deve
0 mesmo raciocinio ser estendido & obrigatoriedade de vacinar os incapazes, devendo 0s
mesmos valores preponderar sobre a liberdade de convicgdo politico-filosofica dos pais ou
representantes legais. Deste modo, caso sigam determinada filosofia de vida, como, por
exemplo, o “veganismo”, ou se filiem & determinado pensamento politico, mesmo assim ter&o
que vacinar os incapazes. Consigna-se que além daqueles valores preponderantes, hd o

reforco da garantia constitucional da protecdo integral a crianga e ao adolescente, devendo

Ihes garantir saude, nos termos do art. 227, caput, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

Deve ser ressaltado que ha quem defenda que, quanto a vacinagdo obrigatéria, o
menor tem autonomia de optar por se vacinar ou ndo, mesmo que contra a vontade de seu

representante legal:

Criancgas e adolescentes tém o direito de se vacinarem, se essa for a sua
decisdo e ainda que ndo seja o desejo de seus pais e/ou mdes, e quando essa
decisdo for possivel de ser realizada pelas diretrizes das autoridades em
vigilancia sanitéria. Cuida-se de efetivacdo da protecdo integral e do direito
de escuta, temas que estdo exigindo uma reformulacéo tedrica para que se
reconheca a real posicdo juridica de adolescentes enquanto sujeitos de direito
(CRUZ, 2021).

Em que pese merece ser reconhecida toda forma de prestigio & opinido do infante,
sobretudo no que toca & questdes existenciais, ndo se entende o posicionamento acima como o
melhor raciocinio, haja vista que a vida e a salde compreendem teméticas em muito sensiveis,
que ndo devem ser decididas por quem ndo tem capacidade para gerir suas vida; seria um
imenso contrassenso vedar que um menor de 16 anos, considerado pelo Codigo Civil
(BRASIL, 2002) absolutamente incapaz, realize, por exemplo, uma transagdo comercial, mas

autoriza-lo a decidir sobre se vacinar ou ndo, quando esta decisdo pode custar sua vida.
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Insta salientar que este debate reside no dmbito das liberdades constitucionais,
isso porque no plano infraconstitucional ha expressa previséo, no art. 14, §1°, do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1990), que “é obrigatéria a vacinacdo de criangas nos

casos recomendados pelas autoridades sanitarias”.

Entende-se, aqui, que a melhor conclusdo € no sentido de que nem os
representantes legais e nem os infantes podem decidir por vacinar ou ndo, em meio ao
contexto pandémico do Coronavirus. Aplica-se 0 mesmo raciocinio firmado na jurisprudéncia
e na doutrina, em relacdo a transfusdo de sangue em pessoas incapazes. Segundo o enunciado

n. 403, da V Jornada de Direito Civil, do Conselho da Justica Federal:

O Direito a inviolabilidade de consciéncia e de crenca, previsto no art. 5°, VI,
da Constituicdo Federal, aplica-se também a pessoa que se nega a tratamento
médico, inclusive transfusdo de sangue, com ou sem risco de morte, em razdo
do tratamento ou da falta dele, desde que observados os seguintes critérios: a)
capacidade civil plena, excluido o suprimento pelo representante ou
assistente; b) manifestacdo de vontade livre, consciente e informada; e c)
oposicdo que diga respeito exclusivamente a propria pessoa do declarante
(CJF, 2012).

Embora se trate de problematica diversa, a légica € o mesma: de fato a
Constituicdo Federal garante a protecdo & Liberdade de Convicgdo politico-filoséfica, a
liberdade de crenca religiosa, etc., e por essa razdo é permitido a determinado sujeito escolher
se determinar conforme sua convic¢do ou credo, mesmo que isso custe sua salde ou sua vida.
Todavia, s6 podera fazé-lo desde que escolha por si, e que tenha capacidade para tanto.
Assim, pais ou tutores podem escolher se vacinar ou ndo, mas 0 mesmo ndo podem fazer
pelos seus infantes. O mesmo raciocinio vale ao curador em relacdo ao curatelado, tendo em
vista que o art. 1774, do Codigo Civil prevé que se aplicam a curatela as disposicoes
concernentes a tutela, com as devidas especificidades prescritas no referido diploma legal
(BRASIL, 2002).

Se a Constituicdo garante a protecdo integral as criancas e aos adolescentes,
impondo como dever do Estado assegurar aqueles a vida e a saude, ndo é proporcional se
admitir, em qualquer contexto, que deixem de ser vacinados contra um virus mortal, por

vontade prdpria, tendo em vista que sdo incapazes de se determinar, e, por vontade de seus
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representantes legais, isto porque, como visto anteriormente, os direitos fundamentais
possuem um nucleo que é inviolavel, e ndo ha direito fundamental mais intangivel que a vida,

tendo em vista que é ela a razdo de existir dos demais.

A VACINACAO OBRIGATORIA E O DIREITO COMPARADO

Peter Haberle propde o método comparativo de interpretacdo constitucional,
segundo o qual se alinha os métodos classicos de hermenéutica, interpretando-se a
Constituicdo pétria em contraponto com demais ordenamentos juridicos (BULOS, 2012).
Trata-se de ferramenta exegética muito relevante ao presente estudo, tendo em vista que a
seguir se demonstrara que a questdo da vacinacdo obrigatdria é debate juridico recorrente, em

diversos outros ordenamentos juridicos.

Os dados que serdo expostos é fruto de pesquisa documental, sobretudo no banco

de dados de jurisprudéncia internacional do Supremo Tribunal Federal (2020).

Inicialmente, merece destaque o0 caso Zucht v. King, 260 U.S. 174 (1922), em que
a Suprema Corte dos Estados Unidos reconheceu que poderia uma escola do Estado do Texas

se recusar a receber alunos ndo vacinados (STF, 2020).

A mesma corte, no caso Jacobson v. Massachusetts, 197 U.S. 11 (1905),
reconheceu que cidade de Cambridge, no Estado de Massachusetts, poderia multar os

residentes que se recusassem a receber a vacina contra variola (STF, 2020).

Por fim, a Suprema Corte dos Estados Unidos, no caso Compagnie Francaise de
Navigation a Vapeur v. Louisiana Board of Health,186 U.S. 380 (1902) considerou valida leis

de quarentena como exercicio razoavel do poder de policia (STF, 2020).

Mais recente e igualmente relevante é o julgado da Suprema Corte do Reino
Unido, que em 2017 considerou justificada a interferéncia do Estado no direito da mée de ter
respeitada sua vida familiar diante do interesse de proteger a saude da crianca e vacina-la
(STF, 2020).

Em 2018, a Corte Constitucional da Itdlia entendeu pela possibilidade da
imposicéo de vacina obrigatoria:
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Tribunal decidiu que as disposi¢cbes urgentes eram adequadas, dada a
natureza preventiva das vacinagbes e o declinio do nivel de cobertura na
Itdlia. Em segundo lugar, o Tribunal esclareceu que a escolha de tornar a
legislagcdo mais rigida para obrigar a vacinagdo ndo era exagerada, uma vez
gue, na pratica médica, recomendacdo e obrigacdo sdo conceitos conjugados,
e uma mudanca desta para a primeira € justificada pelas crescentes
preocupacdes sobre a cobertura de vacinas. Terceiro, afirmou que exigir um
certificado para se matricular na escola e impor multas era razoavel, até
porque o legislador havia previsto medidas iniciais que incluiam reunides
individuais com pais e responsaveis para informa-los sobre a eficacia da
vacina. Por fim, observou que as condi¢Ges epidemiolégicas devem ser
monitoradas constantemente e que no futuro, dependendo dos achados
relevantes, sera possivel experimentar a redugdo de certas vacinas de
obrigatdrias para sugeridas (STF, 2020).

Em 11 de maio de 2020, no BvR 469/20, o Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha reconheceu a constitucionalidade de diploma normativo que obrigava a vacinagéo,
contra o sarampo, em criancas, afirmando que “o objetivo da Lei €, em particular, a protegéo
da vida e da integridade fisica, para a qual o Estado, em principio também tem o dever de
proteger sob os direitos fundamentais do art. 2 (2) S. 1 da Grundgesetz” (STF, 2020).

Em 2011, a Corte Constitucional da Republica Checa decidiu que:

1. A obrigacdo de vacinagcdo é uma restricdo admissivel aos direitos
fundamentais do individuo a quem é imposta, uma vez que é inevitavel e
necessaria para proteger a salde publica e os direitos e liberdades de
outrem.” 2. “No entanto, em certas circunstancias e motivos excepcionais,
um individuo pode recusar-se a submeter-se a vacinagdo obrigatoria. A
obrigacdo pode ndo ser cumprida e ele ou ela ndo estara sujeito a sangoes.
Uma abordagem contréria representaria uma violagdo do direito de expressar
livremente a sua religido ou fé ao abrigo da Carta dos Direitos Fundamentais
e das Liberdades Basicas (STF, 2020).

Destaca-se, também, o julgado n. I. US 1253/14, de 22 de dezembro de 2015, em
que a mesma corte estabeleceu excecéo a regra do dever geral dos pais de vacinar os filhos,
em circunstancias especificas, como o caso de reacdes adversas, decorrentes da aplicacdo
(STF, 2020).
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No mesmo ano, em 27 de janeiro de 2015, a Corte Constitucional da Republica
Checa rejeitou pedido de anulagdo do art. 50, da Lei de Prote¢do a Salde Publica, daquele
pais, que previa que creches s6 poderiam admitir a frequéncia de criangas com a vacinago
obrigat6ria em dia (STF, 2020).

Em 12 de fevereiro de 2004, no U-1-127/01, a Corte Constitucional da Eslovénia
decidiu que “os beneficios da vacinagdo obrigatoria para a saude dos individuos e dos
membros da comunidade em geral excedem as consequéncias da interferéncia com os direitos

constitucionais dos individuos” (STF, 2020).

Em 8 de outubro de 2014, no U.br.30/2014, a Corte Constitucional da Antiga
Republica lugoslava da Macedbnia considerou que “a obrigacdo de se submeter & vacinagao
obrigatoria é uma restricdo permissivel aos direitos fundamentais de um individuo, porque é

necessaria para proteger a satde publica e os direitos e liberdades de terceiros” (STF, 2020).

Em 2007 a Corte Constitucional da Hungria firmou precedente no sentido de que
“a protecdo da saude das criangas e a prote¢do contra as doengas contagiosas justificam a
vacinagdo obrigatoria para determinadas faixas etarias do ponto de vista constitucional” (STF,
2020).

Em 10 de dezembro de 2015 a Corte Constitucional da Colémbia entendeu que a
vacinagdo de criangas, contra a vontade dos pais, viola principios da Constitui¢do Colombiana
(STF, 2020).

Merece destaque precedente da mesma corte, de 25 de setembro de 1996, que
decidiu pela constitucionalidade da intervencdo cirdrgica em menores testemunhas de jeova,
proximos de atingir a maioridade — e capacidade civil -, mesmo que contra a vontade deles,

quando hé consentimento do pai para realizacdo do procedimento:

Quando se trata de intervencdes ou tratamentos urgentes e necessarios que
visem a preservacdo da vida do menor que esta prestes a atingir a maioridade,
dada a "extrema" gravidade do seu estado de saude, impor a deciséo do pai,
mesmo contra a vontade do filho cagula, no sentido de autorizar a ciéncia a
recorrer e aplicar os procedimentos ao seu alcance para salvar sua vida, ndo
implica usurpar ou interferir em sua autonomia, mas sim viabilizar uma
possibilidade de cunho cientifico que contribui para a preservacdo de sua
vida, dever e direito do pai e obrigacdo do Estado (STF, 2020).
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Trata-se julgado que extrapola a temética da vacinagdo obrigatéria. Todavia,
conforme ja abordado no segundo topico do presente estudo, aplica-se o fundamento da
impossibilidade de recusa de transfusdo sangue, em criangas testemunhas de jeova, pelos pais,
nos termos do enunciado 403, da V Jornada de Direito Civil (CJF, 2012) a impossibilidade de

recusa de vacinagdo em incapazes.

Em 26 de outubro de 2017, a Corte Constitucional da Sérvia entendeu pela

constitucionalidade da vacinacéo obrigatdria. Segue trecho traduzido da decis&o:

A vacinacdo obrigatéria representa uma interferéncia no direito de um
individuo & integridade fisica. E prescrito por lei e atende ao objetivo
legitimo de protecdo da saude. Justifica-se por razbes de salde publica e pela
necessidade de manter sob controle a propagacdo de doengas transmissiveis.
O Estado dispde de uma margem de apreciacdo no que diz respeito as
medidas de salde para a protecdo da populagdo contra as doencas
transmissiveis (STF, 2020).

Por fim, destaca-se o acérddo n. 397/2014, do Tribunal Constitucional de

Portugal:

O caso ndo €é sobre vacinagdo obrigatéria, mas tem a seguinte
fundamentacdo: o direito a integridade pessoal ndo impede o estabelecimento
de deveres publicos dos cidaddos que se traduzam em (ou impliquem)
intervencbes no corpo das pessoas (V. g., vacinacao, colheita de sangue para
testes alcodlicos, etc.), desde que a obrigacdo ndo comporte a sua execucdo
forgada, sem prejuizo da punigdo em caso de recusa.

CONCLUSAO

Os direitos fundamentais séo relativos, ou seja, quando em conflito com outro
deve-se, em concreto, analisar qual preponderard; este é o cerne da problemética que se
refletiu até aqui, tendo em vista que de um lado reside a liberdade de se vacinar ou ndo e de
outro o direito & salde, individual e coletivo, e o direito & vida, haja vista que o Coronavirus é

mortifero, ja tendo levado, até o presente momento, mais de 500.000 Brasileiros a morte.
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Quais das pretensdes acima devem prevalecer? Trata-se de delicada indagagéo,

tendo em vista que todas séo constitucionalmente protegidas, como direitos fundamentais.

O Supremo Tribunal Federal, em louvavel decisdo, proferida no bojo das agdes
diretas de inconstitucionalidade n. 6586 e 6587, reconheceu a constitucionalidade da
vacinagdo obrigatoria, que implica na imposicdo do dever de se vacinar, sob pena de
consequéncias juridicas proporcionais, como o confisco de documentos, a vedacdo a
frequentar lugares, imposicdo de multas, etc; vislumbra-se que ndo se trata de vacinagdo

forgada, que seria, como o prdprio nome sugere, imposta a forca.

Conflito de direitos fundamentais sdo solucionados por meio da técnica de
ponderagdo, em que o interprete se vale dos métodos e principios hermenéuticos para chegar a
solucdo do caso. Depreende-se, do até aqui refletido, que a decisdo do Supremo Tribunal
Federal é razodvel, pois prestigia a liberdade do sujeito de negar se vacinar, tendo como
consequéncia a imposicao de consequéncias juridicas. Igualmente, hd o prestigio ao direito
fundamental & saude e a vida dos demais membros da comunidade, que clamam por medidas

de enfrentamento ao Coronavirus.

A questdo ganha contornos mais problematicos no que se refere a vacinagdo de
incapazes, sobretudo criancgas, isto porque sdo legalmente desprovidos de capacidades para

tomar decisdes sobre si.

Ha quem defenda que o mesmo raciocinio da decisdo do Supremo Tribunal
Federal se aplica analogicamente aos responsaveis legais, de modo que terdo liberdade para
negar vacinar os seus, porém, suportardo as consequéncias de seus atos; hd quem faz a
ponderacdo de que ha um direito autbnomo do incapaz de escolher ser vacinado, mesmo que

dissentindo de seu representante legal.

A despeito disso, conclui-se que estes posicionamentos estdo divorciados da
razdo, tendo em vista que a vida e a salde sdo direitos fundamentais de tamanha sensibilidade

que ndo pode sujeito dispor em nome de outrem, mesmo se tratando de representante legal.

Na Constituicdo Federal é garantida a protec&o integral a crianca e ao adolescente,
ndo sendo razoavel qualquer interpretacdo hermenéutico-constitucional que afronte este

preceito.
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Deve-se aplicar, analogicamente, o enunciado n. 403, da V, da Jornada de Direito
Civil (CJF, 2012), que dispe sobre a recusa a transfusdo de sangue, por paciente Testemunha
de Jeova. Segundo o referido dispositivo, é possivel a recusa, desde que o paciente seja capaz,
e esteja, na ocasido, em gozo de suas faculdades mentais, e que o faca em nome proprio, e de

modo declarado e informado.
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