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RESUMO

O presente estudo examinou o tema da recusa &
vacina contra a covid-19, no regime juridico dos
direitos e garantias fundamentais. A metodologia
empregada na elaboracéo do artigo foi,
eminentemente, analitico-bibliogréfica. Foram
examinados o panorama jurfdico constitucional
do direito & satde e as consequéncias de sua
insercdo naquele regime juridico. Analisou-se
ainda o tema da autonomia, que é um dos
principios estruturantes da bioética e também
o elemento ético do principio da dignidade da
pessoa humana. Estudou-se os movimentos
antivacina e os problemas decorrentes da
disseminacdo de noticias falsas. Por fim,
o estudo analisou o regime legal da vacina
contra a covid-19 e as consequéncias que
decorrem da recusa & imunizacéo.

Palavras-chave: Covid-19; Direitos
Fundamentais; Vacina.

ABSTRACT

The present study examined the issue of the
refusal to receive the vaccine against Covid-19,
in the legal regime of fundamental rights
and guarantees. The methodology used in
the elaboration of the article was, eminently,
analytical-bibliographical. The constitutional-
legal framework of the right to health and the
consequences of its insertion in that legal regime
were examined. The issue of autonomy was also
analyzed, which is one of the structuring principles
of bioethics and, in addition, the ethical element of
the principle of human dignity. Anti-vaccine
movements and problems arising from the spread
of fake news were also studied. Finally, this study
analyzed the legal regimen for the vaccine against
Covid-19 and the consequences that result from
refusing to receive the immunization.

Keywords: Covid-19; Fundamental Rights;
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Introducéo

No fim de 2024, a pandemia da covid-19 no Brasil finha superado o trdgico nimero de
702 mil ébitos, com mais de 37,5 milhées de casos notificados. Os nimeros assustam
e, mesmo apds a declaracéo formal da Organizacdo Mundial da Satde (OMS),
decretando do fim da Emergéncia de Sadde Piblica de Importéncia Internacional,
ocorrida em 05 de maio de 2023, o virus continua a circular, com novos casos e
muitas mortes (WHO, [s.d.]).

Apesar desse cendrio, a vacina, meio mais eficaz para reduzir a propagagéo do virus
e a quantidade de casos graves e de mortes, ainda encontra resisténcia em parcela
importante da populacdo.

A proposta deste trabalho foi examinar algumas das razées habitualmente apresentadas
para essa recusa & vacinacdo, do ponto de vista juridico. O tema ganha importéncia
porque, de regra, invoca-se o exercicio de direitos fundamentais como justificativas
juridicamente admissiveis para tal recusa. Fala-se, por exemplo, no direito & integridade
fisica (particular aspecto do direito & vida), ou mesmo, no direito a liberdade. A “liberdade”
as vezes é relativa ao préprio individuo; em outros casos, refere-se aos profissionais da
medicina, que teriam uma discricionariedade cientifica para prescrever ou se recusar
a prescrever certos tratamentos preventivos ou curativos. Por outras vezes, invoca-se
uma possivel autonomia do individuo para fazer as escolhas que entenda adequadas
para a prépria satde.

A autonomia &, de fato, um dos aspectos mais significativos da Bioética. Simultaneamente,
assume papel de elemento ético do principio constitucional fundamental da dignidade
da pessoa humana. A dignidade da pessoa, como sabido, é o substrato axioldgico sobre
o qual se assenta toda a protecdo constitucional aos direitos e garantias fundamentais.

Tais temas estdo, portanto, profundamente entrelagados e merecem andlise especifica,
para que se possa avaliar, ao final, se é vélida a recusa & vacinacdo contra a covid-19.

S@o também objeto de exame o direito fundamental & sadde, e suas principais
caracteristicas, além de dois fenémenos sociais que influenciam todos aqueles aspectos:
os movimentos antivacina e a disseminacdo de noticias falsas.

I  Panorama constitucional do direito a satde e o regime juridico
dos direitos e garantias fundamentais

As vacinas, como de regra todos os tratamentos médicos, preventivos ou curativos,
est@o juridicamente situadas no dmbito da protecéo constitucional do direito a sadde,
expressamente catalogado pela Constituicao de 1988 (CF/88) como um direito
social e, por extensd@o, um direito fundamental (Brasil, 1988, art. 6°). Assim, somente
é possivel realizar uma interpretacéo adequada do direito & sadde, atribuindo a este
o regime juridico préprio dos direitos e garantias fundamentais. Essa adverténcia é
necessdria, dado que as especificidades desse direito sdo tratadas nos artigos 196 a
200 da CF/88. Dessa forma, mesmo que topologicamente, todas essas outras normas
estejam fora do Titulo Il da Constituicdo, ainda assim estamos falando de um direito
fundamental (Brasil, 1988).

Das inGmeras consequéncias que podem ser extraidas desse regime juridico especifico,
trés delas chamam & atencéo, por interessarem a este trabalho. A primeira é a atracé@o
de um principio especifico da hermenéutica constitucional, que é o principio da
méxima efetividade.

Por forca desse principio, é necessério dar a esse direito ou garantia uma interpretacéo
que resulte na maior efetividade possivel (Canotilho, 1997, p. 1097; Bastos, 1997,
p. 104; Barroso, 2009, p. 53). Esse principio repele interpretacées restritivas ou
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limitativas dos direitos fundamentais. Ao contrério, a interpretacéo desses direitos deve
ser naturalmente “expansiva” ou “generosa”.

A segunda das consequéncias diz respeito a outro principio interpretativo, também préprio
dos direitos fundamentais: o principio da vinculacdo aos poderes publicos, tipico das
constituicdes dirigentes que, por assim dizer, dirigem ou ordenam a conduta do Estado
e da sociedade e, por seu cardter normativo, obrigam e impdem a responsabilizagdo
juridica dos exercentes do poder (Canotilho, 1994). Essa vinculagcdo opera em
relacdo aos “poderes publicos”, genericamente considerados, alcancando o Legislativo,
o Executivo e o Judicidrio.

A terceira consequéncia que cabe aqui mencionar diz respeito as funcdes que o
direito fundamental deve exercer. Em sintese precisa, Humberto Avila (2021) indica
que os direitos fundamentais deverdo cumprir cinco funcées, servindo de mecanismos:
(i) de defesa do individuo diante de intervencdes estatais injustificadas; (i) de oferta
concreta de prestacdes positivas necessdrias & concretizacdo dos direitos; (i) de
participacdo, permitindo que o individuo contribua para a formagéo normativa do
Estado e para a conducé@o dos negécios deste; (iv) de instrumentos asseguradores
de garantias institucionais (condicdes ou requisitos que o direito deve ter para que os
direitos fundamentais sejam efetivos); e (v) de ordem objetiva de valores (orientando a
atuacdo do intérprete e aplicador do direito) (Avila, 2021, p. 29-31).

O direito & salde é tipico direito fundamental de cardter prestacional, isto &, um
tipo de direito cuja concretizacdo pressupde a realizac@o de prestacdes positivas por
parte do Estado (Robert; Duffar, 1999, p. 206-207). Diferentemente daqueles direitos
fundamentais préprios de um Estado liberal, a sadde exige uma atuagéo concreta do
Estado, quer no estabelecimento, por meio de lei, de politicas publicas especificas,
quer na oferta de servicos e produtos, dentre os quais inclui-se, evidentemente,
no caso brasileiro, o Programa Nacional de Imunizacées (PNI).

E nesse sentido que se deve interpretar a regra do artigo 196 da CF/88, que reconhece
a saude, simultaneamente, como um direito de todos e um dever do Estado, que deve
ser “garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco
de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio s acdes e servicos
para sua promocdo, protecdo e recuperacao (Brasil, 1988)".

Os programas de vacinacéo inserem-se, justamente, dentre essas medidas que tém por
alvo a reducéo do risco de doenca e de outros agravos. A vacinacdo é parte importante
das acées de vigilancia epidemioldgica que estdo inseridas nas competéncias que a

CF/88 atribui ao Sistema Unico de Sadde (SUS) (Brasil, 1988, art. 200, I1).

Além disso, a natureza duplice estabelecida na CF/88 (direito e dever) é aspecto
relevante a considerar na andlise da questdo da recusa & vacina contra a covid-19,
tema central deste trabalho.

Em conclusd@o, a natureza de direito fundamental atribuida ao direito & satde faz com
que este deva ser interpretado de acordo com a maior efetividade possivel, vinculando
sua concretizacdo a todos os poderes publicos, que devem entdo ser chamados a
ofertar as prestacées positivas a ele inerentes.

Il Autonomia: principio da bioética e elemento ético da dignidade humana

A bioética pode ser definida como o estudo do “tratamento dado & vida como um
todo, de todas as espécies, em especial da espécie humana, implicando a reflexdo
ética sobre o significado e as consequéncias para a vida humana do uso da
biotecnologia” (Martins, 2014, p. 11-12). Indo além, é possivel afirmar que envolve
um “estudo transdisciplinar entre biologia, medicina, filosofia e direito, que investiga
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as condicdes necessdrias para uma administracéo responsdvel da vida humana,
animal e responsabilidade ambiental” (Maluf, 2020, p. 18).

Portanto, é comum que a bioética transite entre normas juridicas e morais e, por vezes,
preceitos cientificos, filoséficos ou religiosos. Né&o raro uma regra de ordem moral é
reproduzida em uma norma de direito positivo, justificando, assim, que se possa falar
em um verdadeiro biodireito. Tal como a bioética, o biodireito tem a vida como seu
objeto principal. Sua funcdo é estabelecer juridicamente os limites ético-juridicos ao
tratamento da vida (Campos Junior, 2012).

No que importa ao presente estudo, deve-se recordar que um dos principios esfruturantes
da bioética é, justamente, o principio da autonomia, que impde o necessdrio respeito
a liberdade do outro, assim como as decisdes tomadas pelos pacientes, a partir de um
consentimento livre e informado (Bellino, 1997, p. 198). Trata-se de um principio com
inspiracdo kantiana, j& que uma das trés formulacées do imperativo categérico diz
respeito & autonomia da vontade, que pressupde um caminho do autoconhecimento, que
também é essencial para que se possa elaborar as leis préprias de autodeterminacao
(Garcia, 2012, p. 63-65).

De acordo com Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf (2020), a autonomia:

[...] valoriza a vontade do paciente, ou de seus representantes,
levando em conta, em certa medida, seus valores morais e religiosos.
Reconhece o dominio do paciente sobre a prépria vida (corpo
e mente) e o respeito & sua intimidade, restringindo, com isso,
a intromissédo alheia no mundo daquele que estd sendo submetido
a um tratamento. Aquele que estiver com sua vontade reduzida
deverd ser protegido. A autonomia seria a capacidade de atuar
com conhecimento de causa e sem qualquer coacdo ou influéncia
externa. Desse principio decorre a exigéncia do consentimento livre
e informado (p. 22).

Como se v&, hd uma correlacéo entre a autonomia e o consentimento livre e informado.
Eventual desinformacéo que afete a liberdade de consentir poderd justificar uma
mitigacdo da autonomia.

A autonomia é também o elemento ético da dignidade da pessoa humana que, no caso
brasileiro, foi elevada & estatura de principio constitucional fundamental (Brasil, 1988,
art. 1°, lll). Além da autonomia moral kantiana, fala-se em uma autonomia pessoal,
“que é valorativamente neutra e significa o livre exercicio da vontade por cada pessoaq,
segundo seus préprios valores, interesses e desejos” (Barroso, 2021, p. 81).

O exercicio desta autonomia pessoal pressupde o preenchimento das seguintes condicoes:
(i) a razéo — capacidade mental de tomar decisdes informadas; (i) a independéncia
— auséncia de coercdo, de manipulacéo ou de privacoes essenciais; e (iii) a escolha —
existéncia real de alternativas (Barroso, 2021, p. 81-82).

Portanto, somente é possivel falar em uma autonomia verdadeira, que atenda as
exigéncias da bioética e da dignidade da pessoaq, se aquele individuo preenche os
requisitos para fomar uma decisdo livre e informada.

Nao se pretende tracar limites cognitivos ou estabelecer uma espécie de tutela sobre
os individuos, nem se deseja um tipo de paternalismo estatal que dé aos érgdos
do Estado a funcd@o de tomar por si as decisées individuais de cada pessoa. Mas,
em tempos de disseminacdo invencivel de noticias falsas (as fake news), em um contexto
social de estagnacéo dos indicadores educacionais (INEP, [s.d.]), ndo é possivel
conceber a autonomia como um valor incontestével e que deva prevalecer em todo e
qualquer caso (Fuller; Fujita, 2020).
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Cabe aqui lembrar que, de forma geral, o principio da dignidade da pessoa é visto
como o substrato dos direitos e garantias fundamentais, mantendo com estes uma
relacdo de proximidade (ou ineréncia) axiolégica (Marmelstein, 2019, p. 22). Em um
positivismo ético, que correlacione o estudo das normas juridicas com valores como
justica, igualdade, dignidade, essa relacéo é bastante evidente.

Jorge Reis Novais também reconhece que a dignidade da pessoa, normalmente,
tem uma relacdo “amigdvel” com os direitos fundamentais, acrescentando que
“a dignidade constitui o conteddo normativo dos direitos fundamentais — e, nesse
sentido, sobrepdem-se ou identificam-se os dois termos — e a ideia de que hd um direito

fundamental & dignidade” (Novais, 2018, p. 103).

Além disso, a dignidade é certamente um parémetro orientador das ponderacées que
se realizam nos casos de colisdes (ou conflitos) entre direitos fundamentais e, em alguma
medida, pode ser justificadora de restricdes a direitos fundamentais. Recorde-se que
uma das caracteristicas dos direitos fundamentais &, exatamente, a limitabilidade,
que deve ser compreendida & luz do conhecido postulado de hermenéutica constitucional,
segundo o qual, ndo existem direitos fundamentais absolutos.

Vé-se, portanto, que mesmo nos casos em que a CF/88 proclama a “inviolabilidade”
de um direito, essa determinacdo deve ser lida cum grano salis, sempre dependente
da andlise de cada caso.

Essa operacdo é indispensdvel porque, muitas vezes, é possivel vislumbrar dois ou
mais direitos, igualmente “invioldveis”, aparentemente incidindo sobre o0 mesmo caso
concreto, recomendando a doutrina que néo se adote a solucdo que importe sacrificio
total de um desses direitos.

E nesse sentido especffico que se pode afirmar que a dignidade da pessoa, como critério
orientador na solucéo desse tipo de conflito, poderd validamente resultar na restricéo
a direitos fundamentais, desde que em favor de outro direito fundamental igualmente
prestigiado (Sarlet, 2015, p. 161).

Portanto, em casos assim, a autonomia, concebida como principio da bioética e
elemento ético da dignidade da pessoa, também pode encontrar restricdes, quer nas
hipéteses de um consentimento “desinformado”, quer quando a ela se opdem outros
direitos fundamentais de igual estatura constitucional.

Os programas de vacinacdo, os movimentos antivacina e a disseminacéo de noticias
falsas (fake news): a “informacao” que desinforma

Os programas de imunizacdo tém sido celebrados, mundo afora, como um dos principais
instrumentos de sadde publica, indicados para prevencédo de doencas infectocontagiosas
graves. O Center for Disease Control and Prevention (CDC), érgdo mdéximo da satde
pUblica norte-americana, publicou um estudo divulgando uma lista com as maiores
conquistas daquele pais no campo da sadde publica, entre 1900 e 1999. No topo da
lista estavam, exatamente, as imunizacdes (Levi, 2013, p. 1).

Foram as vacinas que levaram & erradicacéo (ou quase isso) de doencas muito graves,
que dizimaram populacdes inteiras ao longo dos séculos, como a variola, a célera,
a poliomielite, a febre amarela, o sarampo efc. O sucesso desses programas foi tdo
evidente que é comum se afirmar que profissionais de medicina de geracdes mais
recentes sequer sabem diagnosticar tais doencas, eis que praticamente desaparecidas
da prdtica dos consultérios e ambulatérios médicos.

E claro que, como qualquer medicamento ou procedimento médico, nenhuma vacina
¢ completamente desprovida de possiveis efeitos adversos ou téxicos. Um simples
analgésico ou antitérmico, vendido livremente aos milhées, pode produzir reacées
adversas, inclusive graves. Mas, relativamente as vacinas, hd um consenso de que,
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quando aprovadas pelos érgéos reguladores dos Estados, os efeitos negativos séo
incomparavelmente inferiores aos beneficios e, de regra, tais efeitos sdo de pequena
extensdo e facilmente controlaveis (Levi, 2013, p. 4).

No caso brasileiro, as informacdes oficiais atestam que, nos anos 1990, as coberturas
vacinais infantis estavam acima de 95%, indicativo de boa adesdo da populacdo as
campanhas de vacinagdo. A partir de 2016, todavia, tem-se observado um declinio
progressivo, de 10 a 20 pontos percentuais, o que tem levado a um aumento da
mortalidade infantil e materna (Sato, 2018, p. 1). Também tem sido observado
um ressurgimento de doengas antes consideradas erradicadas, como o sarampo

(Machado, 2020).

A redug@o da cobertura vacinal é claramente coincidente com um cendrio de grave
crise econémica, que também veio acompanhado de uma limitacé@o constitucional ao
crescimento de despesas publicas (Emenda Constitucional [EC] n. 95/2016 [Brasil, 2016)).
Portanto, ndo é possivel descartar uma relacdo de causalidade (ou de concausalidade)
entre as restricdes orcamentdrias e o declinio geral da cobertura vacinal'.

Mas a realidade é que né@o se viu no noticidrio, nos Gltimos tempos, qualquer
informacgéo a respeito da falta de vacinas no SUS, considerando o calendério geral
(pré pandemia, portanto). Ao contrdrio, chega-se a afirmar que o PNI é uma “vitima
do préprio sucesso”: como o programa vacinou amplamente a populagéo que tem
hoje 30, 40 ou 50 anos, doencas como a poliomielite desapareceram e os pais
de hoje ndo percebem a importéncia da vacinacdo (Carvalho, 2019). De fato, nos
anos 1980, era possivel ver adultos com sequelas de poliomielite. Mas praticamente
ndo havia mais criancas com a doenca, dado que a populacado infantil j tinha sido
macicamente vacinada.

Nesse cendrio, chamam & atencéo dois fenémenos, a recusa vacinal e a hesitacdo
vacinal. A recusa se dé por parte daqueles que se negam a receber qualquer tipo
de vacina. A hesitacdo vacinal, por sua vez, é caracterizada pelo atraso em aceitar
a vacina, muito embora ela esteja disponivel nos servicos de satde (Sato, 2018, p. 2).

A OMS tem sustentado que esse comportamento hesitante é decorrente de fatores inter-
relacionados, como a confianca, a complacéncia e a conveniéncia, ou, se preferirmos,
da falta ou auséncia de alguns desses fatores. Tais fatores integram o denominado
“modelo dos 3 Cs”. A confianca aplica-se & eficacia e & seguranca das vacinas, ao
sistema de salde que as fornece e as possiveis motivacodes dos gestores desses sistemas.
A complacéncia seria o resultado de uma baixa percepcdo do risco de contrair a
doenca, o que afetaria o juizo a respeito da necessidade da vacinacéo. Por fim, a
conveniéncia é fenémeno que leva em conta a disponibilidade fisica, disposicéo para
pagar, acessibilidade geogrdfica, além da capacidade de compreensdo e do acesso
a informacdo em sadde (Sato, 2018, p. 3)2.

O fendmeno da complacéncia é claramente aplicavel ao caso brasileiro, dado que
a erradicacdo ou reducé@o abrupta da incidéncia de muitas doencas tém afetado a
percepcdo do risco por uma fracdo da populacdo. A grande capilaridade e a eficiéncia
que o PNI tem demonstrado ao longo das décadas, bem assim a gratuidade do
programa, fazem com que a conveniéncia néo seja um fator preponderante entre nés.

Mas um possivel déficit na compreens@o e no acesso as informacées em sadde pode
afetar, sobretudo, a confianca de parcela significativa da populacéo brasileira. Isto
também pode comprometer, em menor extensdo, a questdo da conveniéncia.

Nesse contexto é que devem ser examinados os movimentos antivacina. Como lembra
Ana Paula Sayuri Sato (2018), tais movimentos sGo contempordneos as préprias
vacinacdes, como as caricaturas da vacina de variola, desde 1800 no Reino Unido,
bem como as resisténcias de individuos que consideram a vacinacdo uma invas@o
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sobre sua liberdade e seu préprio corpo. Sato (2018) menciona disputas judiciais
contra a vacinacdo obrigatéria j@ nos anos 1920. Aponta também as décadas de
1950 e 1960 como a “era de ouro” da aceitacéo vacinal em paises de alta renda, que
introduziram a vacinacédo universal contra a poliomielite e sarampo-caxumba-rubéola
(SCR), responsdveis pelo forte declinio dessas doencas. Acrescenta que, na década de
1990, foram publicados artigos que associavam a vacina SCR & doenca de Crohn e,
mais tarde, a o autismo. Tais associacdes foram refutadas em trabalhos posteriores,
no enfanto, como destaca Sato, esse sentimento perdura na populacéo, ganhou larga
difusdo com a infernet e pode ser responsdvel por epidemias ainda presentes de
doencas como o sarampo e a coqueluche, assim como a ameaca de reintroducéo da
poliomielite (Sato, 2018, p. 3-4).

Claro que associar a vacinac@o a casos de autismo é suficiente para disseminar pénico
em um contingente social importante, muito embora tenha se demonstrado que essa
associacdo fosse falsa e o responsavel por um estudo fraudulento nesse sentido tenha
sido declarado inapto para o exercicio da profisséo (Fiocruz, [s.d.]).

Ainternet e as redes sociais, nos dias atuais, também se encarregam de divulgar vdrios
mitos a respeito das vacinas, fodos falsos, mas suficientemente convincentes a ponto de
influenciar o comportamento de muitas pessoas. Ja se disse, por exemplo, que vacinas
contém mercirio, metal pesado perigoso para a satde; que é melhor ser imunizado
pela doenca em si, do que pela vacina; que certas vacinas (como a da gripe) podem
causar a prépria doenca; que medidas de higiene pessoal tornam dispensdveis as
vacinas; que certas doencas, como catapora (varicela) e gripe, ndo séo graves a ponto
de exigirem vacinas; que gestantes, bebés e pessoas imunodeprimidas ndo podem ser
vacinadas; que as vacinas contém microchips que permitem aos governos ou a outras
pessoas o poder de rastrear pessoas imunizadas, dentre tantos outros (OPAS, [s.d.]).

Essas mentiras, por mais disparatadas que aparentem ser, encontraram um campo fértil
para proliferacéo com a pandemia da covid-19. Em um cendrio trdgico, com milhdes
de mortos, centenas de milhées de infectados, ainda subsistem aqueles que assumem
posturas negacionistas, negando a doenca, negando a gravidade da pandemia, negando
a necessidade de medidas como o uso de méscaras e o distanciamento social e, como
ndo poderia deixar de ser, negando a eficacia, seguranca e importéncia das vacinas®.

Essas negativas séo pretensamente calcadas nas liberdades de manifestacéo de pensamento
e de expressdo (Brasil, 1988, art. 5%, IV e IX), porém, trata-se de uma interpretacéo
deturpada da Carta da Repuiblica. Ao estabelecer a livre manifestacdo do pensamento
(Brasil, 1988, art. 5°, 1V), a CF/88 proibe o anonimato, a demonstrar de forma muito
clara que essa liberdade deve conviver com um regime de responsabilidade (Brasil,
1988). A proibicdo ao anonimato serve para responsabilizar aquele que exprime seus
pensamentos de forma abusiva ou ofensiva Nado hd uma “carta branca” para perpetrar
ofensas e divulgar mentiras, nem tais normas constituem-se como salvaguardas para a
propagacdo de noticias falsas (Oliveira; Gomes, 2019). Com maior razéo, a liberdade
hd de ceder, no caso concreto, se estiver em confronto com outros direitos fundamentais
de igual prestigio. A |G citada limitabilidade dos direitos e garantias fundamentais pode
autorizar a prevaléncia, em dado caso, de outros direitos, como o direito & integridade
fisica (inerente ao direito & vida), o direito & satde, individual ou coletiva, e o préprio
direito & informacao, que é merecedor de extensa protecao constitucional (Brasil, 1988,
art. 5%, XIV e XXXIII; art. 37, §3°, II; art. 220, caput e §1°).

A divulgacao de noticias falsas também se prevalece de um daqueles vieses cognitivos
estudados pela psicandlise, o viés de confirmacéao (confirmation bias). Os individuos, em
geral, ttm uma tendéncia a buscar informacées que sirvam para confirmar suas certezas
L. " v . : . )
prévias, suas “verdades” pré-concebidas. Trata-se de um claro desvio da racionalidade
nos julgamentos, em que o sujeito tende a fixar sua atencéo nos aspectos que confirmam
algo que j& acredita ou quer acreditar como verdadeiro (Tabak; Aguiar; Nardi, 2017).
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Por isso, tantas pessoas compartilham noficias que, embora inverossimeis, reafirmam
suas certezas anteriores. As redes sociais e os aplicativos de mensagens (WhatsApp
ou Telegram) séo prédigos em viabilizar esse compartilhamento, sem que as pessoas
realizem qualquer juizo critico sobre a informacao.

Nas redes sociais, os algoritmos sdo também responsdveis por manter os usudrios
em certas “bolhas” virtuais (filter bubbles), fazendo surgir em suas timelines somente
postagens que reafirmam os interesses e ideias previamente estabelecidos (Amaral;

Santos, 2019; Camurca, 2021).

Esse conjunto de elementos agrava todo o contexto, havendo estudos que apontam
sérios riscos & estabilidade das democracias e ao processo eleitoral (Piras; Giusti, 2021).

A pandemia da covid-19 também se constituiu em um ambiente propicio a divulgacao
de noticias falsas, a ponto de o préprio Ministério da Satde comecar a compilar essas
“noticias” em seu portal de internet (MS. Sadde..., [s.d.]). Circularam na rede mundial
de computadores “dados” do tipo: (i) a vacina da gripe aumenta o risco de covid-19;
(i) café previne covid-19; (iii) chd de liméo com bicarbonato cura a covid-19; (iv) beber
muita dgua e fazer gargarejo com dgua morna, sal e vinagre, previne a covid-19; (v)
6leo consagrado cura a covid-19; (vi) dlcool em gel é ineficaz; (vii) mascaras da China
vieram contaminadas por coronavirus etc.

Tais exemplos chegam a ser caricatos, mas mostram o potencial de disseminacao de
coisas absurdas, que incluem a oferta de tratamentos sem comprovacéo cientifica. Como
se v&, o tema da vacinacdo contra a covid-19 é também influenciado pela divulgagédo
de noticias falsas, que partem ndo apenas de movimentos antivacina, como proliferam
em um ambiente contaminado por questées ideolégicas e politicas.

Resta avaliar, assim, as formas com que o direito enfrenta tais problemas e as possiveis
solucdes que se apresentam.

Il Vacinas contra a covid-19 e seu regime legal

As vacinas contra a covid-19 receberam disciplina legal por meio da Lei n. 13.979/2020,
que prescreveu a possibilidade de “determinacédo de realizacéo compulséria de |...]
vacinagdo e outras medidas profilaticas” (Brasil, 2020, art. 3°, 111, d). Tal possibilidade j&
constava da proposta origindria, de iniciativa do Presidente da Republica, que também
sancionou o projeto.

Observe-se que, a rigor, a obrigatoriedade da vacinacdo ndo se constitui em uma
novidade. A Lei n. 6.259/1975 & atribuia ao Ministério da Satde a competéncia para
elaborar o PNI, “que definird as vacinacées, inclusive as de cardter obrigatério” (Brasil,
1975, art. 3°, caput). A mesma legislac@o determina ainda que o cumprimento dessa
obrigatoriedade deve ser comprovado por meio de um atestado de vacinacao (Brasil,
1975, art. 5°, caput e §3°), documento indispensavel para o recebimento do salério
familia, beneficio entdo regulamentado pela Lei n. 4.266/1963. Essa obrigatoriedade foi
mantida em programas sociais posteriores, como o Bolsa Familia (Lei n. 10.836/2004,
art. 3% Decreto n. 5.209/2004, art. 28, 1); Auxilio-Brasil (Lei n. 14.284/2021, art. 18,
ll); novo Programa Bolsa Familia (Lei n. 14.601/2023, art. 10, II).

Alein. 6.259/1975 4 previa a obrigatoriedade da vacinacdo, que iria se aperfeicoar
por deliberacdo do Ministério da Satde, bem como determina “sancdes” para
o descumprimento e estabelece uma competéncia legislativa suplementar dos
estados-membros para medidas indutivas, coercitivas e sancionatérias.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) também estabeleceu que “é obrigatéria

4

a vacinacdo das criancas nos casos recomendados pelas autoridades sanitédrias” (Brasil,
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1990, art. 14, §1°), além de tipificar como crime a conduta de “descumprir, dolosa
ou culposamente, os deveres inerentes ao poder familiar ou decorrente de tutela ou
guarda” (Brasil, 1990, art. 249).

O tracgo distintivo, considerando o que prevé tanto a Lei n. 13.979/2020 (Brasil, 2020)
quanto o ECA (Brasil, 1990), é que ndo houve uma indicacdo precisa do Ministério da
Sautde (ou do ministro de Estado) como a autoridade encarregada de eleger as vacinas
que seriam obrigatérias. A locugdo “as autoridades” (“sanitdrias”) reabriu a discussé@o
a respeito da reparticdo constitucional de competéncias e as atribuicdes de cada ente
Federativo nas acdes de combate & pandemia.

O Superior Tribunal Federal (STF) firmou orientacéo de que a promoc@o da satde e
da assisténcia piblica insere-se nas competéncias materiais comuns & Unido, estados,
municipios e Distrito Federal (Brasil, 1988, art. 23, Il e IX), além de haver competéncia
legislativa concorrente entre Unido, estados e Distrito Federal (Brasil, 1988, art. 24,
XIl), que também admite uma competéncia legislativa suplementar dos municipios
(Brasil, 1988, art. 30, | e Il). Assim, ndo ¢é tarefa da Uniao afastar, unilateralmente, as
decisdes dos governos estaduais, distrital e municipais, inclusive na adocao de medidas
de distanciamento, quarentena, isolamento social, suspensdo de atividade de ensino,
comércio, atividades culturais e de circulacdo de pessoas (STF, 2022). Veja-se que
tal decisdo ndo desonerou a UniGo de suas responsabilidades no enfrentamento da
pandemia. Apenas impediu que a UniGo pudesse revogar medidas adotadas no dmbito
dos demais entes federativos. Mas é também verdade que o STF néo se debrucoy,
explicitamente, a respeito do campo de atuagéo de cada ente federativo, considerando
a técnica de divisdo de competéncias estabelecida nos parégrafos do artigo 24 da
CF/88 (Brasil, 1988).

A questdo especifica da vacinacéo foi examinada no Recurso Extraordindrio com
Agravo (ARE) 1.267.879, em regime de repercussdo geral, que trata da possibilidade
de os pais se recusarem a vacinar seus filhos por motivos de conviccao filoséfica. Foi
fixada a seguinte tese:

E constitucional a obrigatoriedade de imunizacéo por meio
de vacina que, registrada em 6rgéo de vigiléncia sanitdria,
(i) tenha sido incluida no Programa Nacional de Imunizagdes, ou
(i) 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 violacéo & liberdade de consciéncia e de
conviccéo filoséfica dos pais ou responséveis, nem tampouco ao poder
familiar (STF, 2021).

O julgado faz uma referéncia & dignidade da pessoa como um valor comunitdrio, que
pode ser invocado, inclusive, para que o Estado possa proteger as pessoas mesmo contra
a vontade delas mesmas. Trata-se de uma outra forma de reconhecer a possibilidade
excepcional de que a dignidade da pessoa sirva de referencial para a restricéo a direitos
fundamentais, inclusive da liberdade de consciéncia e crenca (Brasil, 1988, art. 5°, VI).
Afasta-se, por identidade de razées, a possibilidade de invocar a escusa de consciéncia
(Brasil, 1988, art. 5°, VII). O acérdéao também realiza um balanceamento dos valores
constitucionais, inclusive a respeito do papel das campanhas de vacinacéo para toda
a sociedade, de modo a afastar “escolhas individuais que afetem gravemente direitos
de terceiros (STF, 2021)".

Relembre-se que o direito & satde é concebido pela CF/88 também como um
dever do Estado, ganhando forca, assim, as providéncias que este venha a adotar
em prol da satde coletiva. Esse é um diferencial relevante quando se examinam as
campanhas de vacinacdo: mais do que proteger a sadde das pessoas, individualmente
consideradas, as vacinas tém por alvo a sadde coletiva. Tanto assim que as

R. Dir. sanit., Sdo Paulo, v.24, n.1, e0005, 2024 H




Recusa & vacina da covid-19 no regime juridico dos direitos e garantias fundamentais  Pires, R. B.

campanhas ndo tém por objetivo, habitualmente, alcancar 100% da populacéo,
mas certo percentual que seja suficiente para proteger a sociedade, considerada
em seu todo (MS. Coberturas..., [s.d.]).

Incide af o que se pode denominar responsabilidade compartilhada (shared responsability),
relembrando que “a nocdo de deveres fundamentais conecta-se ao principio da
solidariedade, no sentido de que toda a sociedade é também responsével pela
efetivacéo e protecédo do direito & sadde de todos e de cada um” (Sarlet; Figueiredo,

2008, p. 134).

Portanto, deve-se interpretar a regra do artigo 15 do Cédigo Civil (Brasil, 2002) com
um “filtro” constitucional, pois, a submissGo compulséria a tfratamento poderd ser uma
decorréncia de imposicoes decorrentes da satdde coletiva. Se a vacina foi aprovada
pelos érgdos competentes, que a recomendam como necessdéria ao enfrentamento
da pandemia, evidentemente ndo se pode falar em “risco de vida” para os vacinados.
O risco estard presente, obviamente, para aqueles que recusarem a imunizacéo.

A compulsoriedade das vacinas contra a covid-19 também restou estabelecida pelo
STF quando do julgamento das acdes diretas de inconstitucionalidade (ADI) 6.586
(STF; 2020) e 6.587 (STF, [s.d.]), em que se discutiu, exatamente, a constitucionalidade
da regra do artigo 3%, lll, da Lei n. 13.979/2020 (Brasil, 2020). Nessas acdes,

decidiu-se que:

[...] a vacinacdo compulséria néo significa vacinacéo forcada, por
exigir sempre o consentimento do usudrio, podendo, contudo, ser
implementada por meio de medidas indiretas, as quais compreendem,
dentre outras, a restricdo ao exercicio de certas atividades ou &
frequéncia de determinados lugares, desde que previstas em lei,
ou dela decorrentes, e (i) tenham como base evidéncias cientificas
e andlises estratégicas pertinentes, (i) venham acompanhadas de
ampla informacéo sobre a eficacia, seguranca e contraindicacées
dos imunizantes, (i) 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 limitacées expostas,
podem ser implementadas tanto pela UniGo como pelos Estados,
Distrito Federal e Municipios, respeitadas as respectivas esferas de
competencia (STF, 2020, p. 3).

O STF realizou uma interpretacéo bastante razodvel e adequada dos limites e do significado
dessa “obrigatoriedade” da vacinacéo. Afastou, desde logo, a possibilidade de que as
pessoas sejam levadas aos postos de vacinacéo & forca. Entendeu-se incompativel com
a CF/88 a adocéo de “medidas invasivas, aflitivas ou coativas” (STF, [s.d.]; STF; 2020).
De fato, ndo estd em harmonia com o sistema constitucional a pretensédo de afligir
um tipo de “castigo fisico” a quem se recusa a tomar a vacina. Isso seria equivalente
a uma afronta & integridade fisica das pessoas, que a CF/88 néo tolera (por exemplo,
ao protegé-la, inclusive, no caso de pessoas presas, ou ao impedir a imposicéo de
penas cruéis — [Brasil, 1988, art. 5°, XLIX e XLVII, e])*. A constricéo fisica & vacinacéo é
a antitese do consentimento, que caminha ao lado da autonomia, principio informador
da bioética, como visto.

O STF legitimou, todavia, as medidas indiretas, isto é, que possam induzir ou estimular
a vacinacéo, fazendo com que as pessoas sinfam-se tentadas a se vacinar, como meio
para evitar restricdes em sua liberdade. Dentre as providéncias cogitadas, tem-se as

restricdes ao exercicio de certas atividades ou & frequéncia de determinados lugares
(STF; 2020; STF, [s.d.]).

Quanto a essas medidas, a solucéo parecia razoavelmente simples, dado que a
prépria Lei n. 13.979/2020 atribui as autoridades competéncia para adotar medidas
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de isolamento, quarentena, realizacdo compulséria de exames médicos, testes
laboratoriais, coleta de amostras clinicas, uso de mdscaras, estudo ou investigacao
epidemiolégica, exumacdo, necropsia, cremacéo e manejo de caddver, restricdo
excepcional e tempordria, por rodovias, portos ou aeroportos, de entrada e saida
do pais, locomocéo interestadual e intermunicipal etc. (Brasil, 2020, art. 3°).

Portanto, j& se acha prevista na Lei n. 13.979/2020 a orientacdo de nGo permitir a
frequéncia de pessoas néo vacinadas a lugares que geram aglomeragdes (teatros,
cinemas, casas de espetdculos, bares, academias, locais de visitacdo turistica etc.)
(Brasil, 2020). Diversos érgéos do Poder Judicidrio adotaram medidas similares. Também
surgiram, mundo afora, iniciativas para a criacdo dos “passaportes de imunizagdo”,
instituindo-se certificados de vacinacdo como indispensdveis & entrada, circulacéo e
saida dos paises.

E claro que a mesma compreensdo distorcida da CF/88, que leva alguns a confundir fake
news com liberdade de expressao, é também empregada para impugnar tais restricdes
aos ndo vacinados. A liberdade de locomocao, que é um dos direitos fundamentais de
maior prestigio constitucional (Brasil, 1988, art. 5°, XV), pode sofrer limitacées, como
é proprio de qualquer direito fundamental, em favor de outros bens juridicos também
acolhidos pela CF/88.

Alguns municipios também fixaram san¢ées decorrentes da hesitacéo vacinal relacionada
a fabricantes especificos. Eo caso, relativamente frequente, de pessoas que até querem
se vacinar contra a covid-19, mas se recusam a aceitar vacinas de marcas especificas.
A solucdo legislativa encontrada para tais situacées foi a de transferir esses hesitantes
para o final da fila, independentemente da idade, presenca de comorbidades ou
atividade exercida®.

O julgado do STF citado refere-se, ainda, as medidas “previstas em lei ou dela decorrentes”
(STF; 2020; STF, [s.d.]). Nessa segunda parte é que as maiores controvérsias podem
surgir, em particular se lembrarmos da conformac@o constitucional do principio da
legalidade e dos limites & competéncia regulamentar.

Recorde-se que, ao determinar que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (Brasil, 1988, art. 5°, 1l), a CF/88
estabelece uma competéncia estrita para a possibilidade de inovar originariamente
o ordenamento. Além disso, o artigo 84, 1V, fixa ser da competéncia privativa do
presidente da Republica “sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como
expedir decretos e regulamentos para sua fiel execucao” (Brasil, 1988). Essa regra
consagra, com muita clareza, que o decreto regulamentar tem a fungéo de prover a
fiel execucdo das leis, isto ¢, de explicitar a forma pela qual as leis serdo executadas.
Como ¢ intuitivo, a “fiel execucd@o” das leis impede que o decreto regulamentar possa,
por si, criar deveres, obrigacées, impor restricdes ou proibicdes que |G ndo estejam,
de antemao, fixadas em lei.

Assim, causa certa estranheza que se possam imaginar medidas néGo previstas em lei,
que sejam meramente “decorrentes” desta, como legitimadas a estabelecer restricoes
a liberdade dos individuos.

De toda forma, é possivel cogitar certas situacdes que se amoldam a essa situacao,
como a caracterizacdo da justa causa, que levaria & rescisGo do contrato de
trabalho por iniciativa do empregador. O artigo 482, h, da Consolidacéo das Leis
do Trabalho (Brasil, 1943), é expresso ao inserir dentre as hipéteses de justa causa
o “ato de indisciplina ou insubordinac@o”. A permanéncia de um empregado néo
vacinado, no ambiente de trabalho, sem que haja uma justificativa médica especifica,
¢ fator que pode causar grande inseguranca e se transformar em um vetor para a
disseminacdo do virus naquele local. Acresca-se que tanto a Constituico como a
legislac@o impdem uma carga pesada de obrigacdes e deveres as empresas, dentre
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os quais o de cuidar da seguranca do ambiente de trabalho, de forma a evitar
os riscos de adoecimento e acidentes aos trabalhadores. Tais deveres envolvem
as medidas necessdrias para evitar a disseminacdo do coronavirus, incluindo
a vacinacdo e o uso de equipamentos de protecdo individual (como méscaras)
(Feliciano; Silva, 2021).

Isso é ainda mais relevante quando se trata de profissionais que atuam no atendimento
ao puUblico ou em estabelecimentos hospitalares®. Claro que essa saida deve ser
adotada apenas depois da realizacdo de campanhas informativas, da elaboracéo de
uma norma interna especifica e de uma avaliacdo criteriosa do caso concreto (Pereira,

2021; Otaviano; Marques, 2021)).

No dmbito das relacdes familiares, |G hé noticias a respeito da suspensao do direito
de visitagd@o de pais aos filhos. Tal direito, previsto no artigo 1.589 do Cédigo Civil,
leva em conta preponderantemente o interesse dos filhos. Dai é que o Cédigo fala
que os filhos podem ser retirados dos pais se ndo forem “tratados convenientemente”
(Brasil, 2002, art. 1.588), ou quando estende o direito de visita aos avds, “observados
os interesses da crianca ou do adolescente” (Brasil, 2002, art. 1.589, pardgrafo
Unico). A recusa injustificada & vacinagé@o é capaz de colocar em risco a satde e a
integridade dos filhos. A restricGo & visitacéo, até a vacinacdo, é medida que estd
em harmonia com a teleologia insita a tais preceitos do Cédigo Civil, que também

estdo de acordo com os deveres para com as criancas e adolescentes fixados no
artigo 227 da CF/88 (Brasil, 1988).

O principio da legalidade, todavia, exige que restricdes fundadas em atos infralegais
sejam examinadas com muito critério, demandando uma correlacdo légica bem
demonstrada entre a conduta omissiva (de né@o se vacinar) e a consequéncia juridica
fixada na norma, atendida a teleologia desta.

Melhor serd, portanto, se as consequéncias juridicas j@ estiverem fixadas em lei,
de modo a evitar outras discussdes, harmonizando o principio da legalidade com as
exigéncias constitucionais de seguranca juridica.

Conclusoes

As vacinas, como quaisquer tratamentos médicos, curativos ou preventivos, estdo
juridicamente situadas no dmbito da protecé@o constitucional do direito & sadde. O
PNI é mecanismo para concretizar a norma do artigo 196 da CF/88 (Brasil, 1988),
que garante politicas piblicas destinadas a reduzir o risco de doencas e de outros
agravos. A CF/88 também reconhece a saldde, simultaneamente, como um direito
de todos e um dever do Estado (Brasil, 1988). O Estado estd constitucionalmente
avtorizado, portanto, a adotar as medidas necessdrias em favor da satde publica
(ou coletiva).

Nao é possivel invocar abstratamente os direitos & liberdade e & integridade fisica,
ou mesmo a autonomia dos individuos, como justificativas juridicamente admissiveis
para a recusa & vacina. Se os programas de vacinagdo t&m por alvo a preservacéo
da satde coletiva, hd outros direitos fundamentais de igual prestigio constitucional
que se opdem aqueles habitualmente alegados. Mesmo a autonomia, que é
principio da bioética e, ao mesmo tempo, o elemento ético da dignidade da pessoa
humana, pode encontrar restricdes, exatamente para fazer prevalecer outros direitos
fundamentais em aparente colisGo. Essa mesma autonomia tem sido afetada pelos
movimentos antivacina e pela disseminagdo invencivel de noticias falsas (as fake
news). A autonomia né&o poderd, assim, ser alegada como um valor juridico absoluto
e que deva ser prestigiado em toda e qualquer situacao.
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A obrigatoriedade da vacinacdo contra a covid-19 veio prevista na Lei n. 13.979/2020,
cuja constitucionalidade foi proclamada pelo STF, em interpretacéo razodvel e adequada
da CF/88. O Tribunal, embora tenha impedido que as pessoas sejam vacinadas a forca,
autorizou a adocdo de medidas coercitivas ou indutivas indiretas, como a restricéo
ao exercicio de certas atividades ou a frequéncia de determinados lugares. Cogitou,
ainda, de restricdes “previstas em lei ou decorrentes desta”. No primeiro caso, a prépria
Lei n. 13.979/2020 4 prevé certas consequéncias, que também estavam previstas em
normas anteriores. Dentre as sancdes “decorrentes” da lei, podem ser citadas: (i) a
possibilidade de dispensa por justa causa de emprego; (i) a possibilidade de imposicéo
de sancées disciplinares a servidores pUblicos; e (i) a suspensdo tempordria do direito
de visitacao de pais em relacao a filhos (Brasil, 2020). O principio da legalidade exige
que tais restricdes fundadas em atos infralegais sejom examinadas com muito critério,
exigindo uma correlacéo l6gica bem demonstrada entre a conduta omissiva (de ndo se
vacinar) e a consequéncia juridica fixada na norma, atendida & teleologia desta. Melhor
serd, portanto, se as consequéncias juridicas & estiverem fixadas em lei, de modo a
evitar outras discussées, harmonizando o principio da legalidade com as exigéncias

constitucionais de seguranca juridica.
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Embora o orgamento do PNI tenha crescido de R$94 milhdes, em 1995, para impressionantes

R$4,3 bilhées, em 2017, o cendrio futuro permanece uma incégnita, diante do teto constitucional de
gastos estabelecido pela EC n. 95/2016 (dados orcamentdrios obtidos em Homma, 2020, p. 53).

diagnésticos (WHO, 2014).

O grupo de trabalho constituido no &mbito da OMS elaborou um relatério contendo tais

Diversos estudos cientificos tém concluido pela eficdcia das medidas “ndo farmacolégicas” para

reducéo do contagio da Covid-19, como uso de mdscaras, distanciamento social e higienizacdo das

mé&os (Flaxman et al., 2020).

Essa vacinacdo “& forca” foi adotada no Brasil para o caso da variola, em 1904, levando ao

movimento que ficou conhecido como “A revolta da vacina”. Na Na ocasi@o, o movimento popular
resultou em 945 prisées, 462 deportados, 110 feridos e 30 mortos (Dandara, 2022).

5 S@o os casos dos municipios de Sdo Paulo (Lei n. 17.583, de 26 de julho de 2021) e Ribeirdo Preto
(Lei n. 14.590, de 04 de agosto de 2021), dentre outros.

O Tribunal Regional do Trabalho da 2¢ Regido (SP) manteve sentenca que julgou improcedente

o pedido de reversdo da justa causa. O caso era de uma auxiliar de limpeza que trabalhava em
hospital infantil e que j& havia sido advertida da obrigatoriedade da vacinagdo, por se tratar de
profissional da “linha de frente” do combate & pandemia (TRT, [s.d.]).
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