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V ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISII

Apresentacdo

APRESENTACAO DO LIVRO DO GRUPO DE TRABALHO: DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAISII

E com imensa honra e satisfagio que apresentamos, nessa oportunidade, o livro contendo os
trabalhos apresentados e debatidos pelo Grupo de Trabalho: DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS I, contendo artigos instigantes, atuais e polémicos, reunidos em varios
grupos teméticos, com pesquisadores de pds-graduacdo de universidade publicas e privadas
de todo o Brasil.

Esse Grupo de Trabalho esteve reunido para a apresentacOes e debates dos trabalhos
aprovados, natarde de 15 de junho de 2022, sob a coordenagéo da professora Doutora Riva
Sobrado de Freitas, da Universidade do Oeste de Santa Catarina; do professor Doutor José
Antonio de Faria Martos, da Faculdade de Direito de Franca e do professor Doutor Lucas
Goncalves da Silva, da Universidade Federal de Sergipe.

Entre os temas selecionados para a apresentacdo nessa tarde de evento, encontramos
trabal hos relevantes que pontuaram a necessidade da protecéo dos Dados Pessoais enquanto
Direitos Fundamentais: ressaltando a necessidade do respeito a privacidade decisoria;

De outra parte, diferentes trabalhos retomaram o debate acerca da Liberdade de Expresséo e
seus possiveis limites, tais como o humor, e os desafios contemporaneos no do combate a
homofobia.

Observamos também a presenca de textos relevantes que colocaram em questdo direitos
contraceptivos, como o aborto; 0 empoderamento feminino; em face do fanatismo patriarcal,
equidade de género e avioléncia sexua contraa mulher.

Os desafios contemporéneos em relagdo ao Direito a Educacdo em face do retrocesso
promovido pelas pautas conservadoras, também foram tratados, onde se evidenciou uma
inequivoca deterioracdo ética, para aém da exclusdo de setores vulneraveis da popul acéo.

Observamos portanto, nos trabal hos apresentados e nos debates que se seguiram uma grande
gama de temas contemporaneos de extrema relevancia.



Convocamos todos a leitura e areflexao.



COLISAO ENTRE OSDIREITOSFUNDAMENTAIS: LIBERDADE INDIVIDUAL X
DIREITO A SAUDE FRENTE A VACINACAO COMPULSORIA

COLLISION BETWEEN FUNDAMENTAL RIGHTS: INDIVIDUAL FREEDOMS X
RIGHT TOHEALTH FACING COMPULSORY VACCINATION

Sabrinna Araujo AlmeidaLima
Alexandre Antonio Bruno Da Silva
Carlos Alberto Aguiar Gouveia Filho

Resumo

Os movimentos antivacinas, sejam por questdes filosoficas, religiosas ou morais,
demonstram ser uma preocupacao para a salde de seus Estados, em razéo da ndo protecdo de
um individuo e seu coletivo para uma possivel enfermidade e do possivel ferimento de
direitos fundamentais, por causar o embate entre a efetivacdo do direito a salide e a liberdade
individual de ndo vacinagdo. O presente artigo visa demonstrar o sopesamento dos bens
juridicos tutelados. Concluiu-se que a imunizacdo das populacbes € uma medida
indispensével para a concretizacdo do direito fundamental a salide. A metodologia utilizada
foi adescritivae bibliogréfica

Palavras-chave: Direito asaide, Liberdade individual, Direitos fundamentais, V acinacéo
compulsoria

Abstract/Resumen/Résumé

The anti-vaccination movements, whether for philosophical, religious or moral reasons,
demonstrate to be a concern for the health of their States, due to the non-protection of an
individual and his collective for a possible illness and the possible injury of fundamental
rights, for causing the conflict between the realization of the right to health and the individual
freedom of non-vaccination. This article aims to demonstrate the balance of the protected
legal interests. It was concluded that the immunization of populations is an indispensable
measure for the realization of the fundamental right to health. The methodology used was
descriptive and bibliographical

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Right to health, Individual freedom, Fundamental
rights, Compul sory vaccination

275



1 INTRODUCAO

Sabe-se que a salde é considerada um direito fundamental constitucionalmente
previsto pela Carta Magna, inerente a todos os brasileiros. Tal direito é composto por um
conglomerado de normas que tem como objetivo a protecdo da saide do homem, sendo assim

responsavel por garantir a minima qualidade de vida, bem-estar fisico, psiquico e social.

Para algumas doencas, a vacina¢do & compulséria no Brasil, conforme normas
proferidas pelo Ministério da Salde, como por exemplo os imunizantes combatentes da
Poliomielite e Hepatite A, porém, 0s movimentos antivacinas percorrem em nossa sociedade,
sendo essa uma pratica até primitiva, fundamentadas por motivos filosoficos, religiosos, de
ordem moral ou existencial ou por receio de reacdes adversas e efeitos colaterais, ha ainda a
chamada resisténcia parcial a imunizacdo, na qual uma parcela da populacdo seleciona as
vacinas que se submeteriam a aplicacdo, prevalecendo algumas sobre outras, provocando dessa
forma a queda nos indices de vacinacdo dos brasileiros, ocasido em que causa um alerta e

preocupac0es a satde publica do pais.

Tal situacdo merece um olhar juridico devido a presenca de colisdo entre os direitos
fundamentais a saude e o direito fundamental a liberdade individual. A obrigatoriedade de
vacinagdo vai de encontro a liberdade individual de cada ser humano, e em sentido contrario, a
recusa de vacinas acarreta em graves riscos a salde da sociedade como um todo, ou seja, ha um

conflito de interesses individuais e coletivos.

Considerando ser uma abordagem na qual reflete diretamente na vida, tal como nos
direitos de todos os brasileiros, o estudo abordado neste artigo torna-se importante para a
sociedade, por demonstrar a relevancia do debate e expansdo de conhecimento sobre os direitos
fundamentais inerentes aos seus cidaddos. Demonstra-se ainda a importancia dessa pesquisa
para 0 meio académico pela ampliacdo da bibliografia nessa tematica, bem como o estimulo a

desenvolver mais estudos nessa seara.

O tipo de pesquisa escolhida para o desempenho dessa pesquisa foi a descritiva e
bibliogréfica, buscando apresentar como o assunto vem sendo assimilado pelos doutrinadores,

estudiosos e académicos, por meio de livros, artigos cientificos, noticias, dentre outros.

Realizou-se uma pesquisa qualitativa e utilizou-se de fontes fisicas e virtuais que
tratem dos seguintes pontos: coliséo de direitos fundamentais, vacinacao obrigatoria, liberdade

individual e direito a saude.
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Desenvolveu-se uma abordagem dialética, pela exposi¢do das teorias, informagdes e
dados alcancados durante a pesquisa, formando convicg¢ao de como se encontram, e em melhor

conformidade com os direitos fundamentais dos brasileiros.

Este artigo organizar-se-a nas seguintes definigdes: a) direito fundamental a liberdade
individual x direito fundamental & saude, trazendo uma perspectiva de sopesamento de bens
juridicos tutelados e métodos hermenéuticos de interpretacdo diante de colisdes entre normas
fundamentais; b) o dever fundamental da vacinacéo e o direito fundamental a saude, abordando
teorias de como a imunizacao das populacdes é uma medida sanitaria eficaz para a efetivacéo
desse direito fundamental; c) consideragdes finais sobre a pesquisa; d) bibliografica utilizada

para o desenvolvimento desse artigo.

2 DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE INDIVIDUAL X DIREITO
FUNDAMENTAL A SAUDE

A Constituicdo Federal prevé expressamente em seu texto o direito a saude, sendo esse
considerado um direito fundamental, devendo o mesmo ser garantido, por meio de politicas

publicas no intuido de o Estado dar efetividade ao texto constitucional, segue:

Art. 6° Sdo direitos sociais (...) a salde (...) na forma desta Constitui¢do. (grifo
Nosso)

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a redu¢do do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as agdes e servi¢os para sua promocéo, protecdo e
recuperagéo.

Art. 200. Ao sistema Unico de salide compete, além de outras atribui¢des, nos termos
da lei: I - Controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse
para a salde e participar da produgdo de medicamentos, equipamentos,
imunobioldgicos, hemoderivados e outros insumos; Il - Executar as agdes de
vigilancia sanitaria e epidemioldgica, bem como as de salde do trabalhador; Il -
ordenar a formacdo de recursos humanos na &rea de saude; IV - Participar da
formulacdo da politica e da execugdo das a¢des de saneamento basico; V - Incrementar
em sua &rea de atuacdo o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico; VI - Fiscalizar e
inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor nutricional, bem como
bebidas e aguas para consumo humano; VI - participar do controle e fiscalizacdo da
producdo, transporte, guarda e utilizacdo de substancias e produtos psicoativos,
toxicos e radioativos; VIII - Colaborar na prote¢do do meio ambiente, nele
compreendido o do trabalho.

A Constituicdo da Organizacdo Mundial de Saude (OMS) apresenta o conceito de
salde como sendo um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste

apenas na auséncia de enfermidade. Extrai-se dessa definicdo ndo so a ideia de tratar doencas,
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mas também de preveni-las, objetivando sempre a protecdo individual e coletiva de forma

simultanea.

Vale a pena salientar que a materializacdo dos direitos sociais, especialmente o direito
fundamental a salde, estd inteiramente subordinado a eficiéncia da elaboragdo de politicas
publicas concomitantes pelos Poderes Executivo e Legislativo, respeitando cada um suas searas
de competéncias e atribuicdes, de acordo com a previsdo em nosso no ordenamento juridico,
por meio de prestacGes positivas que demandem a aplicabilidade de recursos financeiros
publicos.

Desse modo, o Poder Executivo necessita estabelecer as metas, efetuar as escolhas e
oficializar o devido planejamento, tendo como competéncia do Poder Legislativo a aprovacgédo
das normas orcamentarias na qual se dara o direcionamento dos gastos planejados pelo Poder
Executivo.

Em se tratando de casos em que ocorram falhas ou negligéncias na execugdo ou
efetivacdo de politicas publicas destinadas a assegurar o direito a salde aos cidaddos, aquele
individuo que se sentir violado, deve trazer sua demanda ao Poder Judiciario. Ocasifes que
ocorrem ndo somente em relacdo a vacinas, mas também em fornecimento e medicamentos,
realizacdo de consultas, exames ou cirurgias, por exemplo. Caso o demandante tenha razéo, o
Poder Pablico podera vir a ser acionado a implementar a politica publica de salde pretendida.

O Estado, por meio de politicas publicas e diligéncias sanitarias exerce seu dever de
garantir a efetividade do direito a salde, e uma dessas medidas tomadas € a vacinagao de suas
populagdes, o que vem sendo uma alternativa bem sucedida e segura quando se fala em
prevencdo de riscos de doencas. Quanto ao principio da prevencdo, constitucionalmente

previsto como um dever Estatal, Santos (2020) aborda:

Dito principio é previsto expressamente no texto constitucional. Com efeito, o art. 196
da Constituicdo estabelece que o direito a saide é garantido “mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promocéo, protecdo e
recuperacdo”, disposicdo essa reproduzida pelo art. 2°, § 1°, da Lei n® 8.080/90.
Reduzir o risco de doencas e outros agravos significa prevenir a sua ocorréncia. Ja a
protecdo da salide é uma etapa anterior a sua recuperacdo, sendo ambas abrangidas
pelo dispositivo legal em comento. A protecdo implica justamente evitar a doenga.
(SANTOS, 2020)

N&o é de hoje que a vacinagdo € algo que gera grandes repercussdes em razao de suas
polémicas por resisténcia de uma certa parte da populacao a se submeter ao tratamento vacinal.
Por volta de 1904, a Revolta da Vacina, ocorrida no Rio de Janeiro, foi marcante devido a
rejeicdo da vacinagdo mesmo com registro de inimeros casos e mortes ocasionadas pelo surto

de variola.
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Hé& doutrinas que entendem que a Revolta da Vacina ndo foi um movimento antivacina

propriamente dito, de pessoas que desacreditavam na eficicia dos imunizantes, mas sim um

movimento contra atos de arbitrariedade cometidos pelo Governo na qual feriam de morte suas

autonomias. Nesse sentido Jimenez Cantisano (2015, p. 299):

Desenvolveu-se, entdo, entre a populacdo do Rio de Janeiro, um sentimento
“vacinophobico”, baseado tanto em conhecimento cientifico médico-sanitario quanto
em uma variedade de tradi¢Bes culturais afrobrasileiras, contrarias a interferéncia
médica indevida. Esta longa histéria de rejeicdo a vacina na cidade ajuda a explicar
0s acontecimentos de novembro de 1904. A autorizacio dada aos agentes do Estado
para entrar nas residéncias cariocas e vacinar forcadamente a populacéo desencadeou
atos de violéncia (JIMENEZ CANTISANO, 2015, p. 299)

Mas partindo dessa premissa, mesmo que o Estado execute seu papel de garantidor da

Constituicdo, promovendo meios de resguardar a salde publica, como fica a liberdade

individual de escolha de cada cidaddo? Sobre a protecdo de direitos tutelados, Dallari (2018,

p.07):

No terceiro milénio, é preciso considerar, contudo, que talvez essa sonhada autonomia
dos sistemas sociais ndo seja mais possivel no mundo absolutamente em rede. Parece
restar apenas um caminho para que a humanidade preserve os direitos, conquistados
sempre com muita luta: a extensdo dos mecanismos democraticos, e das
possibilidades de sua utilizacdo, formalizados na engrenagem juridica. Apenas o
controle judicial dos processos democraticos de criacdo e implementagéo dos direitos
pode ser capaz de assegurar alguma autonomia ao direito deste tempo. Essa talvez
seja a nobre fungéo do sistema juridico no século XXI: garantir que o direito declarado
seja plenamente realizado na vida das pessoas concretas. Este mundo complexo,
totalmente interconectado, é o cenario do conflito entre os varios direitos formalmente
declarados, cuja resolucéo implica tanto a preservacéo dos valores que 0s subsidiam
quanto sua efetiva realizagdo no caso concreto. (DALLARI, 2018, p. 07).

E inquestionavel que a protecdo a saude é um direito fundamental dos individuos,

porém, em tese, o Estado ndo poderia interferir na liberdade individual de seus cidadaos,

baseando-se no principio da intervencdo minima, ocorre que, € correto afirmar que quando se

trada desse bem juridico tutelado, ha possibilidade de colisdo entre o direito fundamental a

salde e o direito fundamental de liberdade individual. Nesse sentido Ferraz e Murrer (2020, p.

113):

A Constituigdo Federal, ao mesmo tempo em que assegura o direito fundamental a
salde como prerrogativa de todos, conforme ja se mencionou, prevé também que
sejam prerrogativas fundamentais os direitos da personalidade, a liberdade religiosa e
a livre manifestacdo do pensamento 6. Por conseguinte, diante de um caso de recusa
ao tratamento vacinal, encontra-se caracterizado um conflito entre normas
fundamentais (SCAFF, 2020). (FERRAZ; MURRER, 2020, p.113)

Tais possibilidades de colisdes entre direitos fundamentais podem ocorrer, ndo s

em relacdo ao fato de imposicdo de imunizagdo obrigatoria, mas também, por exemplo, em

situacBes de internagdes compulsivas para submissdo de tratamentos. E sabido de que Robert
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Alexy aprontou a teoria de Ronald Dworkin (2010, p. 39), quando se trata da diferenciacdo de
regras e principios, pois, segundo o jurista norte-americano, quando houver colisdo de regras,

ha o “tudo ou nada”, ou seja, a prevaléncia de uma regra sobre a outra:

A diferenga entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza ldgica. Os dois
conjuntos de padrdes apontam para decisdes particulares acerca da obrigacdo juridica
em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da orientacéo que
oferecem. As regras sdo aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que
uma regra estipula, entdo, ou a regra é valida, e neste caso a resposta que ela fornece
deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nada contribui para a deciséo.
(DWORKIN, 2010, p. 39).

Visualiza-se entdo a impossibilidade de exercicio do poder do Estado frente a tais
ocasides, partindo do raciocinio de que cada individuo trata do seu proprio corpo, estando
amparados pelo artigo 5°, inciso X, e pelo artigo 1°, inciso I11 da Constituicdo Federal de 1988,
na qual preveem, respectivamente, o direito a inviolabilidade da intimidade e o principio da

dignidade da pessoa humana. Sobre a aplicagdo da norma juridica, Dallari (2018, p. 8):

O procedimento ganha, portanto, um lugar privilegiado. E preciso primeiramente
interpretar o texto legal. Em seguida, é necessario esclarecer se tratasse de norma que
traduz uma regra, a ser, portanto, totalmente realizada ou excluida do respectivo
sistema juridico ou se é o caso de um principio. Finalmente, nesta hipotese, deve-se
identificar, no caso concreto, qual principio expresso naquela norma devera
prevalecer, sempre buscando a otimizacdo de todos os principios envolvidos no
conflito. E todo esse procedimento deve ser claramente expresso — talvez se possa
dizer mesmo didaticamente expresso — para possibilitar o controle judicial neste
mundo complexo. (DALLARI, 2018, p. 8).

Desse modo, vislumbra-se o dever do Estado de garantir o direito a saude de suas
populacdes por meio de politicas publicas, indo de encontro ao direito do individuo de liberdade
de escolha, também munido de legalidade constitucional. Diante de tal conflito de interesses
entre normas constitucionais, Pereira (2018, p. 257) revela:

A Constituicdo de 1988, como deveras outras Cartas, nada diz sobre a possibilidade
de sopesar os bens por ela protegidos. Assim como outros métodos e principios de
interpretacdo constitucional, o recurso a ponderacdo de interesses ndo deflui de um
comando constitucional expresso, estando vinculado a uma determinada forma de
entender o ordenamento juridico, os direitos fundamentais e as relagdes entre a funcédo
judicial e a legislativa. E certo, também, que n&o ha nada na ordem constitucional que
aponte no sentido da impossibilidade de recorrer a ponderacdo. Ao contrario, a
necessidade de sopesar bens é inferida do sistema sempre que as normas
constitucionais entram em tenséo, por incidirem sobre a mesma situacédo fética, para
a qual estabelecem solugdes diversas. Ja ndo se discute que, na préatica constitucional,
h& indmeros casos nos quais a determinacdo da norma aplicavel revela-se
controvertida, pois, ndo raro, os fatos em analise podem aparentemente ser
subsumidos a mais de um comando normativo, os quais indicam solucdes distintas e
conflitantes para o problema. (PEREIRA, 2018, p. 257)

Marmelstein (2016, p. 15), citando o jurista alemdo Robert Alexy, relata sobre esse

instituto com clareza:
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Esse fendmeno — a colisdo de direitos fundamentais — decorre da natureza
principioldgica dos direitos fundamentais, que sdo enunciados quase sempre através
de principios. Como se sabe, 0s principios, ao contrario das regras, em vez de emitirem
comandos definitivos, na base do “tudo ou nada”, estabelecem diversas obrigacdes
(dever de respeito, protecdo e promog¢do) que sdo cumpridas em diferentes graus.
Logo, ndo sdo absolutos, pois o seu grau de aplicabilidade dependera das
possibilidades faticas e juridicas que se oferecem concretamente, conforme assinalou
0 jurista alemao Robert Alexy. (MARMELSTEIN, 2016, p. 15).

Por meio de tal fato, entende-se que o Poder Publico pode limitar a aplicabilidade de

direitos fundamentais. De um lado estd o poder-dever estatal de garantir o direito a salde de

Seus povos, protegendo tanto o ambito individual como o ambito coletivo, e do outro lado,

temos o cidadéo, constitucionalmente protegido por sua autonomia. Silva (2009, p. 165) aduz:

O sopesamento é exatamente aquilo que liga — e fundamenta — o carater inicial e prima
facie de cada principio com o dever-ser definitivo nos casos concretos. Ora, é
justamente como alternativa ao sopesamento e a propria ideia de restri¢do a direitos
fundamentais que os limites imanentes sdo concebidos. (SILVA, 2009, p 165).

Por haver legalidade em ambas as partes, os métodos hermenéuticos de aplicacdo das

normas juridicas devem ser empregados. Dando continuidade ao raciocinio de Pereira (2018,

p. 260):

De fato, mesmo nas hipéteses em que cabe aplicar o juizo ponderativo, o intérprete,
antes de ponderar, deverd identificar, mediante um raciocinio subjuntivo, quais s&o as
normas prima facie aplicaveis a situagdo em andlise. E uma vez feita a ponderacéo e
determinada a norma que devera prevalecer na solugcdo do caso, 0 processo
hermenéutico é concluido com a construcdo de uma regra de solugdo do conflito que
é aplicada mediante subsuncdo. Assim, a ponderacdo ndo configura uma alternativa
excludente a subsungdo, mas constitui uma etapa da interpretagdo destinada a
identificar e formular a norma juridica aplicavel, mediante subsuncgdo, ao caso
concreto. O problema, portanto, consiste em saber qual iter interpretativo sera
empregado para determinar a premissa maior do raciocinio juridico. (PEREIRA,
2018, p. 260)

Para compreender melhor esse instituto, no qual é um mecanismo da herméutica

utilizado para interpretacdo de norma juridica, Pereira (2018, p. 260) traz seu conceito de

ponderacdo, vejamos:

A ponderacdo é uma técnica interpretativa destinada a identificar e formular a norma
juridica aplicavel ao caso concreto que, nas Ultimas décadas, veio a assumir grande
destaque na metodologia das Cortes Constitucionais, sendo empregada como
metddica alternativa aos esquemas formalistas. O vocabulo ponderacdo tem sido
usado para designar, de forma genérica, as diversas operacfes hermenéuticas
consistentes em sopesar bens, valores, interesses, normas ou argumentos. Em sentido
estrito, a ponderacdo pode ser definida, de forma esquematica, como a técnica de
decisdo pela qual o operador juridico contrapesa, a partir de um juizo dialético, os
bens e interesses juridicamente protegidos que se mostrem inconcilidveis no caso
concreto, visando determinar qual deles possui maior peso e, assim, identificar a
norma juridica abstrata que ha de prevalecer como fundamento da decisdo adotada.
(PEREIRA, 2018, p. 260)
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Ao falar em colisdo de principios, Dworkin (2010 p. 42) preza pelo uso da

ponderagdo. Isso porque, segundo ele, ha aqui uma dimensdo contida que as regras nédo

possuem: a dimensao do peso ou importancia, 0 que ensejaria a um sopesamento:

Essa primeira diferenca entre regras e principios traz consigo uma outra. Os principios
possuem uma dimensao que as regras ndo tém — a dimensdo do peso ou importancia.
Quando os principios se intercruzam (por exemplo, a politica de protecdo aos
compradores de automdveis se opde aos principios de liberdade de contrato), aquele
que vai resolver o conflito tem de levar em conta a forca relativa de cada um. Esta ndo
pode ser, por certo, uma mensuracdo exata e o julgamento que determina que um
principio ou uma politica particular é mais importante que outra frequentemente sera
objeto de controvérsia. Ndo obstante, essa dimensdo é uma parte integrante do
conceito de um principio, de modo que faz sentido perguntar que peso ele tem ou quéo
importante ele é. (DWORKIN, 2010, p. 42).

Ou seja, 0 uso da ponderacdo por meio do sopesamento dos bens juridicos tutelados é

0 método hermenéutico a ser empregado diante da colisdo de direitos fundamentais. Valores e

principios ndo disciplinam sua propria aplicacdo, e 0 sopesamento, portanto, ficaria sujeito ao
arbitrio daquele que sopesa (ALEXY, 2008, p. 163-164). Marmelstein (2016, p. 18) traz seu

conceito de direitos fundamentais como:

Normas juridicas, intimamente ligadas a ideia de dignidade da pessoa humana e de
limitagdo do poder, positivadas no plano constitucional de determinado Estado
Democréatico de Direito, que, por sua importancia axioldgica, fundamentam e
legitimam todo o ordenamento juridico. (MARMELSTEIN, 2016, p. 18).

Ao limitar um direito fundamental, deve-se questionar sobre a real necessidade dessa

limitacdo. O Estado podera intervir, caso haja fundamentacdo legal. Percebe-se que os conflitos

de normas acontecem com frequéncia, delimitadas como antinomias, e ainda partindo do

pressuposto de que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos. Dado esse fato, Pereira (2018,

p. 264-265) relata:

J& se tornou corriqueiro afirmar que os valores e opgdes politicas expressados nas
ConstituicBes atuais sdo variados e, muitas vezes, antagbnicos, o que faz com que
tenham uma tendéncia natural a colidir. (...) Por isso, o fendmeno dos conflitos
normativos é algo bastante corriqueiro em nossa realidade juridica. Além disso, como
é trivialmente sabido, os direitos fundamentais, por sua propria estrutura, tendem a
chocar-se entre si, e com outros objetivos de valor constitucional. (...) Os conflitos de
direitos fundamentais sdo espécies de antinomias normativas. As antinomias sao
contradicBes entre normas que ocorrem quando estas atribuem consequéncias
divergentes para uma mesma situacdo de fato, ou seja, quando diante de um mesmo
suposto fatico, encontramos no ordenamento comandos em sentidos opostos que nao
podem ser efetivados ao mesmo tempo. (PEREIRA, 2018, p. 264-265)

Quando estdo em pauta dois direitos fundamentais onde cabe apenas a aplicabilidade

de um deles, ha entendimento no qual ndo havera violacdo de um deles, mas sim que ambos

teriam uma proteg&o parcial, como assim descreve Silva (2006, p. 34):

(...) toda agdo, estado ou posicdo juridica que possua alguma caracteristica que,
isoladamente considerada, faga parte do “4mbito tematico” de um determinado direito
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fundamental, deve ser considerada como abrangida por seu ambito de protecéo,
independentemente da consideracdo de outras variaveis. A definicdo €
propositalmente aberta, ja que é justamente essa abertura que caracteriza a amplitude
da protecédo (SILVA, 2006, p. 34).

O direito a vida, entende-se pelo bem juridico mais valioso, por ser a base de todos 0s
demais direitos fundamentais. O direito a salde esta inteiramente conectado a vida, uma vez
que um dos seus objetivos seguem pela preservacdo da integridade fisica e prevencéo de riscos
tanto individual como coletivamente. Dessa forma, é correto afirmar que tal direito ndo pode

ser restringido em prejuizo a autonomia individual.

Resta claro que na balanca em que esta de um lado a liberdade individual e do outro a
salide, esta tem um peso maior sobre a outra. E diante dessa circunstancia, a recusa de
imunizantes pode ser considerado uma afronta tanto ao direito a saude, como também ao direito
a vida, uma vez que tal postura ndo causa prejuizos apenas aqueles que optam pela nédo
imunizacdo, mas também a coletividade, pelo risco de propagacéo de doencas, como acontece

atualmente com o coronavirus.

Fala-se muito sobre o passaporte da vacina, em se tratando da vacina contra a Covid-
19, se a sua exigéncia para adentrar em recintos, locais fechados, privados, coletivos,
reparticdes publicas etc., feriria de morte o direito constitucional de liberdade individual,
consequentemente o de ir e vir, depois de episédios de manifestaces contra tal medida de
obrigatoriedade de apresentacdo do passaporte, ndo s6 no Brasil como em muitos paises da

Europa.

Ocorre que, podemos observar que em momento algum foi tornado obrigatério a
vacinacdo contra a Covid-19, porém, ao individuo que opte por ndo se submeter a imunizacéo,
perdera o privilégio de frequentar determinados locais no qual exijam a apresentacdo do

comprovante da vacinacao.

Episodios semelhantes a esse ocorreram no século XIX na Europa com o surto da
variola onde deu ensejo a vacinagdo que se tornou obrigatoria e igualmente a Revolta da Vacina
no Brasil, onde visualizou-se o Rio de Janeiro tornando-se palco de uma insurreicdo popular

contra a interferéncia do Estado na vida privada.

No inicio do século XX a Suprema Corte Americana decidiu o caso Jacobson x
Massachusetts, na qual, também pelo surto de variola, o Estado de Massachusetts editou uma

lei onde permitia que suas cidades decretassem a imunizagdo compulsoria, Jacobson recusou-
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se e lhe foi arbitrado uma multa. Sobre os ensinamentos desse caso, podemos destacar o
seguinte entendimento de Pereira (2018, p. 260):

E aqui se introduz a indispensavel apreciacdo judicial da efetiva realizagdo
democratica requerida em todo Estado Democratico de Direito. Com efeito, é evidente
que a exigéncia da origem democratica do direito e de sua realizagdo sob controle
democratico vem se tornando universal. Isso significa que a inexisténcia de ampla
participacdo popular (leiga e especializada), tanto no momento de fixacdo da norma
que exprime o direito — e seu alcance — quanto na sua realizagdo no caso concreto,
dificultard enormemente o alcance de uma solugdo justa pelo sistema juridico. Mas
ndo so: a solucdo justa exige do sistema juridico a apreciacdo dos diferentes direitos
envolvidos na situacdo concreta e a ampla argumentagdo motivando a decisdo em cada
hipétese. (PEREIRA, 2018, p. 260)

A decisdo da Suprema Corte foi no sentido de que seus Estados, no exercicio do
poderiam, podem exigir vacinas quando entenderem necessario pela saide de suas populacdes.
Vale ressaltar que vacinagdo obrigatoria ndo significa vacinacdo forcada, preceito reafirmado
pelo Supremo Tribunal Federal diante da pandemia da corona virus iniciado em dezembro de
2019.

3 O DEVER FUNDAMENTAL DA VACINACAO E O DIREITO FUNDAMENTAL A
SAUDE

Vacinas séo intervengdes de cunho preventivo na qual demonstram significativos
resultados positivos, ocasionando a diminuicdo de casos de mortalidade por doencas

imunopreveniveis, sendo consideradas uma das maiores conquistas de cunho sanitario.

A obrigatoriedade de vacinagdo baseia-se na perspectiva de que o individuo vacinado
protege a si proprio e ao outrem, além de que, a salde € apenas um dos componentes da vida,

gue esta inteiramente associada a dignidade da pessoa humana.

Com a pandemia vivenciada no Brasil desde mar¢o de 2020, e um pouco antes em
outros paises, podemos extrair diversos pontos negativos ocasionados pela ndo imunizacgao. Por
ser a Covid-19 uma doenca viral infectocontagiosa, foi necessario a adocdo de medidas
restritivas como combate a tal doenca, o que resultou em uma enorme crise econdémica no pais.
Ou seja, diversos fatores podem ser atingidos diante da op¢do pela ndo vacinagédo, ndo sé a
salde individual, como também na salde de outrem, e também, como podemos visualizar, no

ambito social, econdmico e laboral.

Nesse contexto, a partir da analise de textos e doutrinas, é possivel absorver que, frente

a tamanhos impactos negativos provocados pela op¢éo de ndo vacinagdo, muitas teorias vdo em
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defesa de que tal medida sanitaria deva ser compulsoria, por garantir assim ndo sé a protecao
individual ou comunitaria, mas sim da sociedade como um todo. Sobre alguns relatos, Dallari
(2018, p. 8-9):

E nesse cenario social, econdmico e cultural, mas particularmente nesse ambiente
juridico, que deve ser examinada a obrigacao de se vacinar ou de fazer vacinar seus
filhos, exigéncia que vem se afirmando na contemporaneidade. Com efeito, na Franga,
as criancgas nascidas a partir de 1o de janeiro de 2018 deverdo ser vacinadas contra 11
doencas infecciosas para poderem frequentar as creches ou escolas. O governo
justifica a ampliacdo do nimero de vacinas obrigatorias (eram apenas trés
anteriormente) em nome da seguranca, pois, com apenas 70% da populacéo imunizada
contra a meningite C ou 80% tendo recebido o refor¢o da vacina contra o sarampo, a
caxumba e a rubéola, a protecdo contra eventual surto de tais moléstias ndo esta
assegurada. Por outro lado, uma parte da populagdo anda incomodada com a gestéo
incompetente das Gltimas crises sanitarias. (DALLARI, 2018, p. 8-9)

Teoricamente, embora existam normas na qual preveem a obrigatoriedade de
imunizacdo dos cidadaos, a recusa nao gera condenag6es. Porém, ha doutrinas nas quais adotam

0 posicionamento de penalidades. Sobre punic6es, Dallari (2018, p. 9-10):

Tem-se, portanto, uma ampliacdo da obrigacdo vacinal, impondo inclusive pesadas
restri¢cBes aos infratores (impossibilidade de frequentar as escolas ou de manter seu
posto de trabalho, por exemplo). Essa amplia¢do é acompanhada, entretanto, de sérias
dividas a respeito da seguranca e da efetividade das vacinas (caso da vacina contra a
hepatite B ou contra a febre amarela, na diluicdo hoje proposta no Brasil). (...) A
obrigacdo vacinal ndo foge as referidas exigéncias: ampla participagdo popular; ampla
argumentacéo processual, fundada na situacdo concreta, esclarecendo os limites do
direito pedido; ampla argumentacdo processual esclarecendo os limites da
regulamentacdo dos direitos incidentes na situagdo concreta — tudo isso levando a uma
decisdo processual motivada amplamente na ponderacdo dos direitos incidentes na
situagdo concreta. Todas as partes envolvidas no processo judicial encontram-se,
assim, igualmente obrigadas a ampla argumentacdo. E mais: todo o sistema sanitario
encontra-se obrigado a promover a ampla participacdo popular (leiga e especializada)
a respeito do alcance de cada um dos direitos envolvidos na obrigacéo de se vacinar.
Essa é a Unica maneira de possibilitar que o sistema juridico determine o justo
equilibrio entre liberdade e controle no caso da vacinagdo obrigatdria no mundo
complexo do século XXI. (DALLARI, 2018, p. 9-10)

Algumas sang¢des de cunho criminal séo, por exemplo, por considerarem tratar-se de
condutas contra a saude publica, conforme prevé o Cddigo Penal Brasileiro, o crime de
epidemia, em seu artigo 267, culminando em pena de reclusdo, podendo ser aplicada em dobro
quando resultar em morte. Ha também a previsdo penal, no artigo 268 do mesmo diploma, a
penalidade pela conduta de infringir determinacdo do poder pablico destinada a impedir
introducdo ou propagacdo de doenga contagiosa, prevendo penas de detengéo, acrescidos de
multa, podendo essa penalidade ser aumentada a um tergo, e expor a vida ou a saude de outrem
a perigo direto e iminente também é uma conduta que prevé penalizacdo de detencdo, pelo
disposto no artigo 132, tambem do Cddigo Penal, vejamos:
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Art. 267 - Causar epidemia, mediante a propagacdo de germes patogénicos: Pena -
reclusdo, de dez a quinze anos. § 1° - Se do fato resulta morte, a pena é aplicada em
dobro.

Art. 268 - Infringir determinacédo do poder publico, destinada a impedir introducédo ou
propagacdo de doenca contagiosa: Pena - detencdo, de um més a um ano, e multa.
Paragrafo Unico - A pena é aumentada de um tergo, se o agente é funcionario da saide
pUblica ou exerce a profissdo de médico, farmacéutico, dentista ou enfermeiro.

Art. 132 - Expor a vida ou a salde de outrem a perigo direto e iminente: Pena -
detencdo, de trés meses a um ano, se o fato ndo constitui crime mais grave. Paragrafo
Unico. A pena é aumentada de um sexto a um tergo se a exposi¢do da vida ou da salde
de outrem a perigo decorre do transporte de pessoas para a prestacdo de servi¢os em
estabelecimentos de qualquer natureza, em desacordo com as normas legais.

A Constituicdo Federal prevé garantia minimas fundamentais aos individuos e é certo
dizer que a vacinagdo é uma medida estatal a fim de efetivar direitos de suas populagdes. Porém,
percebe-se que ocorreu uma significativa diminuicdo nos indices de vacinacdo dos brasileiros

nos ultimos anos.

O reaparecimento de doengas que ja se consideravam erradicadas no Brasil, por
exemplo, o Sarampo, € uma das consequéncias da queda consideravel desses indices. Tal
resisténcia da populacdo a submisséo ao tratamento vacinal pode se dar por tanto por falta de
informacdo, como por falta de acesso, ou por questdes filosoficas e religiosas, como ja

mencionado, ou ainda por descrenca nas medidas de prevengéo.

A vacinacdo compulséria é um dever estatal para que o direito a salde possa ser
potencializado, considerada ser um reflexo do direito fundamental. Além da vacinacéo, outros
deveres derivados do direito a salde podem acarretar em diversas outras medidas publicas de
efetivacdo, por exemplo, fornecimento de medicamentos essenciais pelo Poder Pablico. Tal
alegacdo traz um cenario de solidariedade, na perspectiva de que toda a sociedade, ndo somente
0 Estado, também é responsavel pela efetividade e protecdo desse direito, possuindo o0s
particulares esse dever implicito. Sarlet e Figueiredo (2008, p. 07) demonstram com mais

clareza:

Nesse contexto, pode-se observar que os deveres fundamentais relacionados ao direito
a salde, a depender do seu objeto, podem impor obrigacGes de carater originario,
como no caso das politicas de implementacdo do SUS, da aplicagdo minima dos
recursos em salde e do dever geral de respeito a salide, ou obrigacdes de tipo derivado,
sempre que dependentes da superveniéncia de legislagdo infraconstitucional
reguladora, cuja hip6tese mais eloqliente talvez se encontre na obediéncia as mais
variadas normas em matéria sanitaria (nos campos penal, administrativo, ambiental,
urbanistico, etc.). Ademais, se 0s exemplos demonstram que o principal destinatario
dos deveres fundamentais é certamente o Estado, fato reiterado pelas express6es
usadas no texto constitucional, isso ndo afasta uma eficacia no ambito privado,
sobretudo em termos de obrigagdes derivadas. Neste sentido, alias, cumpre destacar
que a nocdo de deveres fundamentais conecta-se ao principio da solidariedade, no
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sentido de que toda a sociedade é também responsavel pela efetivacédo e protecdo do
direito & salde de todos e de cada um16, no ambito daquilo que Canotilho denomina
de uma responsabilidade compartilhada (shared responsability), cujos efeitos se
projetam no presente e sobre as futuras geracfes18 19, como ja reconhecido na seara
do direito ambiental. (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 07).

Deveres estatais de garantia a saude derivam de muitas formas. O Estado tem o dever
de fornecer saude as suas popula¢fes. Como j& mencionado, os direitos fundamentais néo
podem ser violados, porém, 0os mesmos ndo sdo absolutos, cabendo a Administracdo Publica
intervir quando necessario para a concretizacdo de um direito, sempre munido de
fundamentacdo legal, justificado assim a exigéncia da obrigatoriedade de imunizacdo. Sobre
esse relato, Dallari (2018, p. 10):

(...) é preciso compreender o que é protegido pelas referidas leis [que instituem a
vacinacao obrigatdria]. E a resposta é complexa, pois, a0 mesmo tempo em que se
almeja proteger a salde de cada pessoa que receberd a vacina, visa-se a proteger a
coletividade com a expressiva diminuicdo dos agentes causadores das moléstias
evitaveis pela vacina. Tem-se, entéo, caracterizada a protecdo ao direito fundamental
a saude, ndo s6 individual como também coletiva. Quanto as possiveis restricbes
postas a implementacdo do direito a saiide, podem-se enumerar o direito a liberdade
individual, que assegura a escolha de ndo se submeter aos riscos de efeitos adversos
da vacina ou o direito & educagdo, ou ainda, o direito a liberdade profissional. 1sso
sem esquecer a inclusdo do processo de producao e comercializagdo de medicamentos
e vacinas no sistema capitalista, que implica a auferi¢do de lucro. No caso brasileiro,
todos esses direitos fundamentais encontram abrigo expresso no texto constitucional.
E ndo se diga que o Estado ndo esta obrigado a intervir, regulando ou regulamentando
as situacBes concretas para a realizacdo de cada um dos direitos declarados. Bem ao
contrério, ele estd amplamente obrigado a protecdo de cada um desses direitos
fundamentais. Espera-se, portanto, que o sistema judicial fundamente, argumentando
amplamente a partir da consideracdo da situacdo concreta, a opcdo pela protecdo
adotada. (DALLARI, 2018, p. 10).

A intervencdo estatal, como ocorre em imposicao obrigatoria de imunizagdo torna-se
assim justificavel e legalmente vélida, sendo essa pratica necessaria para a garantia do direito
constitucional a salde, tanto individual como coletiva, sempre prezando pela ponderagdo de

direitos fundamentais.

4 CONCLUSAO

O Estado possui 0 poder-dever de garantir a salde aos seus povos, e esta dispde do
direito de recebe-la, por meio de prestacdes de servicos qualificados e aptos a suprirem todas
as necessidades minimas para uma vida digna em sociedade. Tais politicas podem possuir o
cunho de remediar ou prevenir moléstias, destacando a vacina¢do como um eficaz mecanismo

de protecéo.
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Aquele que se submete ao tratamento vacinal protege a si proprio e a sua comunidade,
visto que a imunizac&o erradia doencas pela diminuicdo de transmissao e contdgio. Ressalta-se
que a postura antivacinacdo ocorre muitas vezes pela descrengca no imunizante e por ir de
encontro a liberdade do individuo. Em razdo de tal fato, a recusa a vacinacdo culmina em
drésticas consequéncias de carater sanitéario, social e econémico, por ter como consequéncia

milhares de vidas ceifadas.

O dilema entre a compulsoriedade de vacinas e o ferimento de liberdades individuais
da ensejo ao sopesamento de bens juridicos tutelados em razédo colisdo, devendo fazer o uso
dos meios ponderativos a fim de verificar qual se sobrepde ao outro.

Pode-se perceber, desse modo, a complexidade da teoria dos deveres fundamentais. A
natureza desses deveres, por si sO, apresenta limitacdes e restricdes a concretizacdo dos direitos,
sobretudo das liberdades. E possivel assegurar que, para a efetivacio de um direito de um
individuo, nesse caso trata-se do direito a saude, carece da limitacdo do direito do outro, qual

seja, a liberdade individual.

N&o obstante, é indiscutivel a vacinacdo, embora enfoque apenas a individualidade,
seus impactos reflitam diretamente na coletividade, frente ao raciocinio de que uma populacéo
imunizada se torna protegida de enfermidades, podendo ser considerada uma populacédo, a
principio, saudavel. Contrastando, uma populacdo que rejeita vacinacdo esta vulneravel a
contéagio de doengas, ocasionando uma epidemia, ou, até mesmo, uma pandemia, como é o caso
da Covid-19.

O cumprimento de tal dever fundamental estatal bem como a essa limitagcdo sé&o
cruciais para que ocorra a devida efetivacdo do direito a salde, com a adocdo de medidas
cautelares previnam doencas e que reflitam de forma positiva nas demais searas. Ha de se
considerar a vacinagdo compulsoria uma medida preventiva eficaz, dado a queda de indices de

vacinacdo. Dai, analisa-se o quanto o &mbito particular pode interferir na coletividade.

Considerando que nenhum direito fundamental é absoluto, pode-se concluir que o
direito a liberdade individual ndo pode se sobrepor ao direito a saude de outrem. A escolha
individual de ndo se submeter ao imunizante acarreta em consequéncias que impactam a
sociedade como um todo. Dito isso, é correto afirmar a protecdo a satide engloba tanto o enredo
de direitos do individuo quanto da coletividade, o que o Estado tem o dever de garantir,

provendo politicas pablica de prevencao e combate de doengas.
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