Rebecca de Moura Caldas

Afinal, a vacinacéo foi uma forma de efetivacéo do principio da dignidade humana?
After all, was vaccination a way to effectivate the principle of human dignity?
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RESUMO

O presente artigo explana como a vacinagdo pode ser uma forma de expressao do “principio
da dignidade humana”, com uma visdao multidisciplinar, do conflito existente entre o direito a
sdude e as liberdades individuais, com fulcro nas a¢des diretas de inconstitucionalidade (ADI’s)
N° 6.586 e 6.587 e 0 do Recurso Extraordinario com Agravo N° 1.267.879. Assim, parte-se de
uma qualificacdo referente ao direito & salude como um direito coletivo e individual
simultaneamente, em que a sua destinacéo é compromisso do Estado e do particular (individuo)
para a real efetivacdo deste direito. Diante disso, é estabelecido uma conexdo referente as
liberdades individuais, sendo estas expressadas: pela autonomia do individuo sobre o corpo, em
que esta autonomia se consubstancia na forma do “consentimento informado” e da “capacidade
sanitaria”, sendo estes fatores analisados diante do um ponto de vista “bioético”. Deste modo,
perfaz afirmar, que a vacinagdo é a efetivacdo do direito a satde e principalmente do direito a
vida.

Palavras-chave: Covid-19; Vacinagdo; Principio da dignidade humana; Direito a salde;
Liberdades individuais.

ABSTRACT

This article explains how vaccination can be a form of expression of the "principle of human
dignity", with a multidisciplinary view, of the conflict between the right to health and individual
freedoms, with a focus on direct actions of unconstitutionality (ADI's) No. 6.586 and 6.587 and
the Extraordinary Appeal with Interlocutory Appeal No. 1.267.879. Thus, it starts from a
qualification referring to the right to health as a collective and individual right simultaneously,
in which its destination is a commitment of the State and the individual (individual) for the real
realization of this right. In view of this, a connection is established regarding individual
freedoms, which are expressed: by the individual's autonomy over the body, in which this
autonomy is embodied in the form of "informed consent"” and "sanitary capacity", these factors
being analyzed in the face of the a “bioethical” point of view. In this way, it is affirmed that
vaccination is the realization of the right to health and especially the right to life.

Keywords: Covid-19; Vaccination; Principle of human dignity; Right to health; Individual
liberties.
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E, no sufoco do Covid

Sem acles prévias planejadas

S6 nos resta uma esperanca...

Ter CIDADES VACINADAS!

(Romir Andrade, CIDADES VACINADAS E VERSADAS, 2021)

No inicio de 2020, a narrativa de um fato historico e complexo foi mostrada para a
humanidade diante de um contexto de pandemia, causada pelo virus SARS-CoV-2 ou Novo
Corona virus. Este trouxe repercussdes e consequéncias para o campo do direito, principalmente
no que tange ao modo como lidar ou até mesmo de arrumar solucgdes e hipoteses satisfatorias
para uma referida saida diante de um contexto extremamente delicado aos olhos da vivéncia
humana, sendo esta seriamente acelerada e liquida aos moldes da modernidade.

Diante disso, é necessario destacar que em 30 de janeiro de 2020, a OMS (Organizacéo
Mundial da Saude) declarou que o surto do novo Coronavirus constitui uma “Emergéncia de
Saude Publica de Importancia Internacional (ESPII)” — o mais alto nivel de alerta da
Organizagdo, conforme previsto no Regulamento Sanitéario Internacional. Todavia, diante desse
contexto, o Brasil promulgou a lei 13.979/2020, que dispdem em seu corpo, medidas que devem
ser adotadas para o enfrentamento da emergéncia de salde publica de importancia
internacional.

Desta forma, a referida lei 13.979/2020, designada como Lei COVID-19, contém em
seu art.3, medidas que sdo referentes ao enfrentamento da COVID-19, em que as autoridades,
ou seja, a Unido, os Estados e os Municipios, podem adotar, dentre uma das medidas, a
aplicacdo de vacinacdo e outra medidas profilaticas, como forma de prevencdo aos efeitos
provocados pela referida doenga, como percebe-se abaixo:

Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia de salde puUblica de importancia
internacional de que trata esta Lei, as autoridades poderdo adotar, no &mbito de suas
competéncias, entre outras, as seguintes medidas: Il - determinacdo de realizagdo
compulséria de: d) vacinacdo e outras medidas profilaticas;

Sendo assim, o dispositivo acima, teve a sua constitucionalidade questionada no
Supremo Tribunal Federal (STF), no ano de 2020, nas Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade
(ADIs):6.586 e 6.587, sendo estas propostas, respectivamente, pelo Partido Democratico
Trabalhista (PDT) e pelo Partido Trabalhista Brasileiro (PTB), sendo o relator do caso o
Ministro Ricardo Lewandowski. E importante destacar que se trata de uma acao individual que
teve uma repercussdo geral reconhecida, como o Tema 1103. Esta acdo apresentava questfes
relevantes do ponto de vista social e juridico que ultrapassam os interesses subjetivos da
demanda, que devera influenciar as decisdes em instancias inferiores em casos idénticos.

Dessa maneira, a grande discursdo pelo qual se versa, nestes julgados, conforme o
Ministro Gilmar Mendes (2021, p. 149) em seu voto:

Inicialmente, vislumbro que os casos tratam de duas questdes constitucionais que,
embora relacionadas a vacinacdo, sdo diversas: i) saber se a vacinagdo pode ser
compulsoria e ii) a qual ou quais entes federativos compete adotar medidas relativas
a vacinagdo no combate a pandemia da Covid-19 (ADI 6586, Rel. Min. Gilmar
Mendes, DJ 17/12/2020).

Deste modo, a real indagacdo do desfecho referente aos julgados acima citados,
primeiramente (ADI 6.586/DF), ajuizada pelo Partido Democrético Trabalhista— PDT, em face
do dispositivo (art. 3, caput, III, “d”, da Lei no 13.979/2020), pede-se a declaracdo de
inconstitucionalidade com pedido de medida cautelar para que seja dada interpretacéo ao art. 3,
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I, d, Lei 13.979/2020 conforme os arts. 6, 22, 23, 24, 26, 30, 196 e 198, da Constituigéo
Federal de 1988.

Na ADI 6586, o PDT disp6e que se estabeleca uma interpretacdo conforme a
Constituicdo de 1988, para que seja estabelecido a competéncia quanto aos Estados e
Municipios a determinagdo de vacinagdo “obrigatdria”, como uma medida profilatica no
combate a pandemia do COVID-19, desde que seja amparado em comprovacao cientifica.

J& na segunda (ADI 6.587/DF), ajuizada pelo PTB, pede-se que o Supremo Tribunal
Federal dé em face do mesmo dispositivo (art. 3, caput, III, “d”, da Lei no 13.979/2020), a
interpretacdo conforme a Constituicdo, de modo que possa estabelecer que tal dispositivo pode
violar os arts. 5, caput, 6 e 196 e seguintes da Constituicdo Federal de 1988, por entender que
se mostra imperioso a aplicagéo da vacina. Todavia, quando esta vier a ser aprovada, deveria
ser facultativa e ndo compulsoria, culminando na inconstitucionalidade de um ente federativo
determinar a vacinacdo obrigatoria, visto que este violaria direitos fundamentais (a
intangibilidade do corpo humano e a inviolabilidade do domicilio) e o principio da dignidade
da pessoa humana (Art.1, I11).

Observa-se que juntamente a estas duas ADI’s, foi julgado conjuntamente também o
recurso extraordinario 1.267.879 SP, que foi um recurso contra um acérddo do Tribunal de
Justica do Estado de Sdo Paulo (TJ-SP), ajuizado pelo Ministério Publico de Sdo Paulo, que
determinou que os pais veganos citados na a¢ao, submetessem o filho, com idade menor de 18
anos, a vacinacao definida como obrigatéria pelo plano de vacinacéo ofertado pelo Ministério
de Saude.

Desta maneira, a seguinte questdo, perpassa neste recurso, foi a possibilidade de
alegacdo de escusa de consciéncia diante da vacinacdo contra a COVID-19, fornecida pelo
Poder Pablico, por motivos de crengas religiosas ou filoséficas. Denota-se que o referido caso,
trata-se do veganismo, em que € praticado pelos pais dos menores, ou seja, estes detém o poder
familiar diante dos filhos, podendo isto, ser uma possivel causa para a ndo vacinacdo dos
menores, diante da escusa de consciéncia dos referidos pais em relacdo a obrigatoriedade da
vacinagdo dos filhos, instituida pelo Ministério da Saude.

Diante disto, a grande discursdo em que se perpassa nos trés julgados (ADI 6586/6587
e ARE 1267879), sendo estes um endosso, para que se firmasse a tese em repercussao geral
com o Tema 1103, é referente a: “E possivel alegar o direito de escusa de consciéncia como
justificativa plausivel para o ndo submetimento referente ao plano de vacinacao executado pelo
Poder Publico, em um contexto de pandemia da COVID-19"?

Entdo, em consonancia aos dispositivos constitucionais e legais, percebe-se que a
questdo referente ao caso de a vacinag@o ser “obrigatéria” ou “forcada”, perfaz um conflito
entre direitos fundamentas, em que se desenvolve na colisdo: entre as liberdades individuais,
em especifico a integridade corpérea Vs. o direito a salde, principio da solidariedade e
principalmente o principio da dignidade humana.

A vista disso, no que tange ao aspecto da competéncia federativa para saber quais entes
federativos podem adotar medidas relativas a vacinacdo no combate a pandemia da Covid-19,
ressalta-se que este tema é complexo, todavia, 0 nosso federalismo é cooperativo, ou seja, existe
uma distribuicdo e uma reparticdo de competéncias entre os entes federativos (Estados,
Municipios, Unido). No gue tange ao aspecto da salude, cabe ao Estado brasileiro zelar pela
salde de todos aqueles que estdo em sua jurisdi¢do, sendo que este zelo € representado pelo
SUS (Sistema Unico de Satde).

Assim, a tematica do SUS (Sistema Unico de Satde) como uma rede hierarquizada e
regionalizada de acdes e servicos publicos, marcada pelo atendimento integral, gestdo e controle
de procedimentos, substancias, medicamentos, equipamento imunobioldgicos, hemoderivados
e outros insumo, entre outros, encontra-se em sua forma de efetivacdo na competéncia
concorrente compartilhada pela Unido, Estados, Distrito federal e Municipios. Tais
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competéncias conjuntas ndo eximem a Unido, na &rea de salde, de exercer a sua obrigacéo
constitucional, que ¢ de “planejar e promover a defesa permanente contra as calamidades
publicas” (conforme o art.21, XVIII, CF/88), sendo esta designada pela pandemia da COVID-
19.

Portanto, os dispositivos constitucionais e infraconstitucionais em questdo aos casos
julgados séo:

I) Art. 3, III, “d”, da Lei no 13.979/2020,

IDArts. 6, 22, 23, 24, 26, 30, 196 e 198 da Constituicdo da Republica/1988,
IArt 5, VIII da CF/88,

IV)Art. 1, 111, da CF/88.

Por isso, a solucdo apontada pelo Supremo Tribunal Federal, por maioria, € o julgamento
parcialmente procedente das referidas ADI’s 6586/6587 ¢ ARE 1267879, em que foi

estabelecido:

() A vacinagdo compulsoéria nao significa vacinagdo forgada, por exigir sempre o
consentimento do usuario, podendo, contudo, ser implementada por meio de medidas
indiretas, as quais compreendem, dentre outras, a restricdo ao exercicio de certas
atividades ou a frequéncia de determinados lugares, desde que previstas em lei, ou
dela decorrentes:1) Tenham como base evidéncias cientificas e analises estratégicas
pertinentes; 2) Venham acompanhadas de ampla informagao sobre a eficacia,
seguranga e contraindicagdes dos imunizantes; 3) respeitem a dignidade humana e 0s
direitos fundamentais das pessoas; 4) atendam aos critérios de razoabilidade e
proporcionalidade; 5) Sejam as vacinas distribuidas universal e gratuitamente, (I1)
Tais medidas, com as limita¢des acima expostas, podem ser implementadas tanto pela
Unido como pelos Estados, Distrito Federal e Municipios, respeitadas as respectivas
esferas de competéncia.

Ademais, quanto ao procedimento da pesquisa referente a feitura do artigo, foi
efetivado uma pesquisa bibliografica em que se fazem determinados levantamentos de
referéncias tedricos publicadas recentemente, por meio impresso ou digital, como: livro, artigo
cientifico e paginas de web sites. Deste modo, esta pesquisa configura-se com ideologias
multidisciplinares, dentre estas, podemos citar: bioética, direito civil, direito constitucional e
direito administrativo e direito-médico, que abarcam a referida problematica ressaltada neste
trabalho, em seu titulo na descrig&o.

2 O PANORAMA DA PANDEMIA NAS CIDADES

Em um contexto pandémico, excepcional e critico, as palavras cidade, conhecimento,
ciéncia, vacina, cura, crise, federalismo, solidariedade, interesse publico, direito a saude, e
principalmente principio da dignidade da pessoa humana séo reiteradas de maneira incessante
entre os lacos sociais, afetivos e politicos. Todavia, ao analisar a realidade brasileira que ainda
se perpassa (0 que também se sucedeu) em tempos de COVID-19, é mostrado um cenario de
precariedade, sendo estd caracterizada, principalmente, pela auséncia de mecanismos de
prevencédo aptos a dar capacidade para o Estado gerir o minimo de dignidade humana a cada
cidadao deste pais, por mais que se tenha um grau elevado de disparidades e miséria entre cada
individuo da coletividade.

Entretanto, quando pensamos em uma coletividade, é importante destacar que nesta
situacdo de pandemia, devemos rememorar que a expressado principal de uma coletividade esta
associada a expressdo do que seria a cidade em termos bioldgicos. Pois, é curioso notar que as
cidades sdo compostas de pessoas, e cada uma tem a sua exclusividade, como por exemplo:
clima, forma urbana e identidades sociais, culturais e relagdes sociais.

VirtuaJus, Belo Horizonte, v. 8, n. 14, p. 339-367, 1° sem. 2023 — ISSN 1678-3425 342



Rebecca de Moura Caldas

Deste modo, podemos dizer que a cidade é vista como uma criagdo complexa da
humanidade, podendo ser associada a um organismo vivo (um corpo constituido de varios seres
humanos), pois também, a cidade é o resultado dos desejos e as intervencdes daqueles que
continuam a vivencia-la e a transforméa-la, como um método de busca de sobrevivéncia e de
melhor qualidade de vida.

Porém, no que se refere a conjuntura pandémica, o conceito pelo qual devemos retratar
a cidade, de maneira enfatica € como um elemento vivo, pois, a cidade esta sujeita a elementos
organicos e inorganicos diante das relacdes existentes na sociedade, ou seja, diante das relacdes
que a constituem, isto é, as simbioses sociais (as aglomeragdes) favorecem ndo apenas o carater
da comunicagdo, como também da disseminacdo de micro-organismos, ou seja, de virus, de
bactérias e de fungos acometem as pessoas, causando uma alteracéo na saude da coletividade,
alterando o funcionamento do proprio organismo da cidade.

Desta forma, diante do evento inédito, acometido pelo virus designado como: SARS-
Cov-2, causador da doenca COVID-19, o Brasil teve que lidar com um cenario em que
Governos e InstituicBes de saude, desdobrando-se para conseguir manter hospitais, posto de
saldes, e centros de pesquisas com materiais e equipamentos diversos para poder adotar
medidas de prevencdo, com o0 objetivo de ndo colapsar o sistema de salde publica.

Todavia, o fator de “desespero”, ndo foi apenas sentido no setor da saude, de maneira
geral, podemos dizer que com a desigualdade social que o Brasil perpassa, principalmente
analisada nas cidades em maneira diversificada, podemos observar que outros setores também
foram prejudicados, como a exemplo, as condicdes referentes a falta de planejamento urbano
territorial, a falta de atitude pelos gestores publicos para fomentar o saneamento basico como
instrumento de prevencdo e de manutencdo da salde para a coletividade (como a qualificacdo
de convivios e custos operacionais de atendimento em salde via SUS). Sendo assim, a COVID-
19, apenas enfatizou as devidas fragilidades sociais basicas do Brasil, no que tange ao aspecto
da saude publica.

Diante disso, € importante ressaltar que a cidade, conforme um corpo humano, pode
ser constituida como um “elemento vivo”, ao ser enfatizado e agravado as suas mazelas sociais
pela referida pandemia, no que tange a satde. Logo, ndo podemos deixar de considerar que as
cidades também ficam doentes, ou seja, conforme Ruskin Freitas, as cidades doentes sdo (p.
279, 2021):

As cidades doentes constituem uma expressdo que se disseminou, somatizando 0s
males que acometem a sua populagdo. Os agrupamentos de construcGes e,
consequente, de pessoas, aportam diversas vantagens, facilitando as relagdes
socioculturais, diminuindo os custos com infraestrutura, mas também trazem muitas
contradicBes. A desigualdade socioecondmica da populacdo e a oferta de bens,
servigos e infraestrutura urbana também desigual podem ser consideradas marcas das
cidades e um sinal de seu préprio adoecimento.

Sendo assim, em uma comparagdo do corpo humano com o corpo social, diante de
uma situacdo instavel, em que a Unica alternativa de salvaguardar a vida de uma populacédo
diante de um virus como a COVID-19, é a vacina. Vale-se dizer, que esta por um processo
historico da humanidade, marcou diversos episodios em que impediu: “Cerca de 2 a 3 milhdes
de mortes, ao combater mais de 20 doencgas fatais, de acordo com a OMS” (MIRANDA,
MARIA; FARIAS, BRUNO. 2021, p. 137. apud, BBC, News Brasil, 2020).

Portanto, afirma-se que as vacinas s3o: “substancias farmacéuticas destinadas a
imunizar um organismo contra determinadas doencas” (FREITAS, RUSKIN; JAUCELE
AZEREDO, 2021, p. 280. apud, HOUAISS, 2012, p. 769). Denota-se que o material de
composicao da vacina ao ser aplicado ao corpo humano, tem com o objetivo de alertar o sistema
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imunolégico, avisando que um corpo estranho invadiu o proprio, propiciando que este produza
anticorpos.

Posto isto, gera uma assimilagcdo no organismo humano, para que no futuro, caso este
entre em contato com micro-organismo da referida vacina, o proprio sistema de defesa do corpo
humano possa produzir novamente os anticorpos por meio das células de memaria do sistema
imunolodgico, como forma de producdo da propria defesa do organismo.

Dessa maneira, Como em outros momentos, com o virus da variola, da gripe espanhola
e em especifico ao fator historico mencionado anteriormente como a revolta da vacina, a vacina
tende a gerar uma diminui¢do na média do numero de mortes.

Todavia, as vidas que se foram em especial com o contexto de COVID-19, clamam por
justica social e dignidade humana, ou seja, a vacina traz uma espécie de esperanca a quem pede
por um minimo de dignidade humana, que € o continuar a existir, isto €, o “viver”.

3 O (DES)NECESSARIO CONFLITO FEDERATIVO

Deste modo, quando falamos ao aspecto da vacinacgéo referente ao contexto da COVID-
19, que foi uma questdo judicializada no STF, isto reflete sobre a propria necessidade da
judicializacdo das politicas publicas no contexto pandémico. Isto €, neste periodo, percebeu-se
um devido questionamento sobre a possibilidade do controle judicial diante de atos praticados
pelos agentes publicos definidos em um governo, em que diante da execucdo destes atos, €
possivel ter a ingeréncia do poder judiciario na sua efetivacao.

Diante disto, criou-se um debate de que o poder judiciario estaria afrontando a teoria da
separagdo dos trés poderes, com base Carta Magna de 1988. Pois, com base no principio
constitucional da inafastabilidade da tutela jurisdicional, ao querer controlar possiveis atos
politicos do poder executivo durante a pandemia, em que estes atos poderiam estar lesionando
ou ameacando algum direito da sociedade, questiona-se a atitude do proprio poder judiciério
referente a usurpacdo da sua competéncia constitucional.

Nota-se que conforme Watabe (2020) o Poder Judiciario ndo pode controlar o mérito
administrativo, ou seja, a discricionariedade administrativa, que é regida pela conveniéncia e
oportunidade, resultando em um ato politico que seja em prol do interesse da coletividade, com
respaldo no principio administrativo que é o interesse publico. Todavia, isto ndo € absoluto,
pois, caso essa discricionariedade administrativa seja maléfica em relacdo a protecdo da
sociedade, neste caso, o estado esta atuando de forma desproporcional e injusto com a
coletividade, sendo assim, o controle do ato administrativo pelo poder judiciario é possivel.

Logo, diante do exposto, ao analisar concretamente as acdes governamentais que
ocorreram nesta pandemia, através dos impasses politicos que foram gerados com respaldo no
ordenamento juridico brasileiro. Nota-se, a ocorréncia de um impasse federativo que foi
desencadeado com grande intensidade no cenéario nacional. Destaca-se que o Congresso
nacional agiu com respostas legislativas como: Decreto legislativo 6/2020 (declarou o Estado
de calamidade), Emenda Constitucional 106/20 (Criou o Orcamento Guerra) e a Lei
complementar 173/20 (Estabeleceu o rateio federativos dos recursos para o enfrentamento da
pandemia).

Todavia, no que tange as acOes do poder executivo federal, conforme Scaff (2020),
destaca-se uma atuacdo “negacionista”, diante da sua responsabilidade federativa no combate
a COVID. Pois, diante da decisdo da ADPF 672, que o Ministro Alexandre de Moraes afirma:
“sem prejuizo da COMPETENCIA GERAL DA UNIAO para estabelecer medidas restritivas
em todo o territorio nacional, caso entenda necessdrio”. Isto €, a referida decisdo ndo retira a
responsabilidade da Unido, em relacéo as acGes de combate a pandemia, por mais que o0s estados
e municipios tenham também uma responsabilidade no que tange ao combate ao Corona Virus,
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destaca-se, que esta analise é totalmente diferente do que foi propiciada pelo poder executivo
federal.

Portanto, no que tange a responsabilizacdo dos entes federativos, a Constituicdo
estabelece a competéncia comum em seu art. 23, inciso II: “o dever e a obrigagdo do zelo pela
saude”. Ressalta-se que em relagcdo a competéncia legislativa prevista constitucionalmente, esta
deve ser interpretada conjuntamente com o “SUS” (Sistema Unico de Saude), visto que este
constitui como uma garantia institucional do acesso ao direito a salide para a sociedade.

Assim, destaca-se que a organizacdo de uma federacdo em que cada ente federativo
detém uma competéncia, afirma-se que esta é comum no que tange a prestacao de servigos de
saude, conforme o art.196 da CF/88, que afirma: “salde € direito de todos e dever do Estado”.
Além do mais, destaca-se que por mais que se tenha entes autbnomos (no aspecto politico,
legislativo e financeiro), estes atuam conjuntamente formando uma federagédo, que constitui um
sistema caraterizado por uma rede hierarquizada e regionalizada que abrange a integralidade
das acOes e servicos de salde, isto é, os estes federativos devem efetivar a propria realizacdo
do SUS.

Assim, conforme Uema (2021), o Supremo Tribunal Federal, confirma:

Em 2020, que Unido, Estados, Distrito Federal e municipios tém competéncia
concorrente na area da saude publica para realizar agfes de mitigacdo dos impactos
do novo coronavirus. Esse entendimento foi reafirmado pelos ministros do STF em
diversas ocasides", e que "conforme as decisdes, é responsabilidade de todos os entes
da federagdo adotarem medidas em beneficio da populagdo brasileira no que se refere
a pandemia.

Desta forma, o Supremo Tribunal Federal considerando que a competéncia dos entes
federativos € comum e sendo esta necessaria para a cooperagdo entre ambos. O proprio
Supremo Tribunal Federal enfatizou a garantia de autonomia aos entes estaduais e municipais
paraa realizacdo de necessarios enfrentamentos perante a crise da COVID-19, sendo estes,
principalmente, designados como: a quarentena, o isolamento, a vacinagdo e a restrigdo de
locomocao.

Destaca-se, conforme Lima (2021, p. 10), o SUS é dotado de uma prestacdo de servico
de salde de maneira organizada, por meio de um sistema descentralizado, hierarquizado e
participativo, sendo que a dire¢do do SUS ¢€ estabelecido por cada ente da federagdo, por um
unico 6rgdo. No caso federal, o 6rgao responsavel é o Ministério da Saude, ja os responsaveis
nos demais ambitos estaduais e municipais, sao as respectivas Secretarias de Salde.

Assim sendo, as regras constitucionais sobre o SUS, sdo efetivadas no ambito
infraconstitucional com a lei 8.080 de 1990 e a lei 8.142 de 1990. Porém, é com o decreto 7508
de 2011, que se estabeleceu uma articulacdo interfederativa, em que as responsabilidades de
cada ente federativo sdo definidas, conforme Lima (2021, p. 10):

As responsabilidades de cada ente federativo sdo definidas por meio de acordos de
colaboracdo denominados contratos organizativos de acdo puablica da saude, que
organizam e integram as acdes e servi¢os de saude e definem indicadores, metas,
critérios de avaliagdo de desempenho, recursos financeiros e formas de controle e
fiscalizacéo.

4 DO DIREITO A SAUDE AO DIREITO A VACINACAO

Assim, conforme a declaracdo da OMS (Organizacdo Mundial de Saude), em 30 dia de
janeiro de 2020, em que se declarou que o Coronavirus como uma emergéncia internacional. A
propositura da lei ordinaria 13.979/2020 pelo poder legislativo estabeleceu uma serie de
medidas para o enfrentamento do virus como: testes laboratoriais, isolamento social,
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quarentena, coleta de amostras clinicas entre outros. Sendo assim, dentre as medidas abordadas,
a que sera analisada neste trabalho, é a vacinacéo.

Logo, com a possibilidade de se efetivar uma vacinagdo obrigatéria, no periodo
pandémico, sendo isto, previsto no art.3, III, “d” da lei 13.979/2020. Denota-se, que esta
legislagdo trouxe um debate que foi muito presente na pandemia no que tange em relacéo a
limitacdo das liberdades individuais, em relacdo a liberdade de escusa de consciéncia, em
detrimento de um direito coletivo, que no respectivo caso, é o direito a satde publica.

Destaca-se que diante da problematica no que tange ao conflito entre direitos e
pretensdes constitucionais, é necessario assegurar o maximo de respeito a Carta Magna de 1988.
Sendo assim, somente pela teoria da ponderacdo de valores ou interesses, é possivel que o
intérprete avalie qual 0 bem constitucional que deve prevalecer perante uma situacao de conflito
entres esses direitos.

E importante destacar, que conforme Junior; Vasconcelos (2021, p. 5), Robert Alexy,
guando aborda a possibilidade de se efetivar uma restricdo em relacdo aos direitos
fundamentais, neste caso, é preciso efetivar a aplicacdo do principio da proporcionalidade no
gue tange ao sopesamento desses respectivos bens constitucionais. Deste modo, primeiramente,
é preciso enfatizar que existem duas teorias referentes a aplica¢do da limitacdo em relacéo aos
direitos fundamentais, sendo estas designadas como, “a teoria externa e a teoria interna”.

Desta forma, quando se aborda a teoria interna, esta estabelece que o processo de
definicdo dos limites a um direito fundamental € interno a ele mesmo, isto &, ndo ha restricdes
a um direito, mas apenas ha uma definicdo de seus contornos. Ou seja, para a teoria interna, o
nucleo essencial de um direito fundamental é insuscetivel de violagdo, significa que, a fixacéo
dos limites a um direito fundamental, ndo é influenciado por aspectos externos, isto é, o direito
fundamental é insuscetivel de violacdo, independente da analise do caso concreto.

J& a teoria externa entende que a definicdo dos limites aos direitos fundamentais € um
processo externo a eles, isto €, existem fatores extrinsecos que irdo delimitar os limites dos
direitos fundamentais. Ou seja, € com esta “teoria relativa”, em ira ser possivel admitir a solugao
dos conflitos entre os direitos fundamentais, pelo juizo de ponderagdo e posteriormente pela
aplicacdo do principio da proporcionalidade no caso concreto.

Evidencia-se, que os direitos fundamentais sdo normas de hierarquia constitucional,
portanto, para serem restringidos precisam de outra norma de igual valor hierarquico, ou seja,
outra norma constitucional. Logo, esta limitacdo em relagéo aos direitos fundamentais justifica-
se somente se as normas forem compativeis formalmente e materialmente com base na
Constituicdo Federal de 1988.

Sendo assim, no que tange a limitacdo em relacdo aos direitos fundamentais, é preciso
afirmar que diante desses direitos existe um “nucleo essencial” que precisa ser protegido, isto
é, este nlcleo ndo pode ser objeto de violacédo ilimitada. Diante disso, conforme a analise do
caso concreto, o intérprete deve definir o que é este ndcleo essencial do devido direito em
questdo e aplicar o principio da proporcionalidade em suas trés vertentes, que sdo: a adequacéo,
a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.

Ademais, conforme Azevedo; Silva (2010, p. 10), a exigibilidade do principio da
proporcionalidade para a solugdo de colisbes de direitos fundamentais, ndo € decorrente de
nenhum dispositivo constitucional, mas da prépria estrutura dos direitos fundamentais. Logo,
em casos de conflitos de direitos fundamentais, cabe aos tribunais tragar um limite que permita
o0 exercicio harmdnico daqueles direitos que estdo em colisdo, isto é, o Poder Judiciario tem a
devida misséo de fundamentar a sua deciséo, para que a limitacéo dos direitos fundamentais em
conflito, seja feita de maneira corretamente juridica.

Enfatiza-se, que os direitos fundamentais ndo tém carater absoluto, sendo passiveis de
possiveis restricdes, isto foi afirmado pelo STF, diante da possibilidade de limitacdes referentes
aos direitos fundamentais, conforme o julgado MS 23.452-RJ, com a relatoria do Min. Celso
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de Mello. Desta forma, para que se tenha a validade diante de uma decisdo judicial em que
verse sobre as limitacbes dos direitos fundamentais, deve-se utilizar o principio da
proporcionalidade.

Isto é, em relacdo a uma coliséo de direitos fundamentais, em que existe a sobreposicao
de um direito fundamental sobre o outro, ressalta-se que este outro direito que teve a sua
restricao, deve ainda deter o seu nucleo essencial salvaguardado. Sendo assim, para que nao se
tenha nenhuma restricdo de direitos fundamentais que ganhe dimensfes desproporcionais, é
preciso que se adote a “teoria dos limites”, diante do caso concreto. Pois, ao se limitar um
devido direito, é preciso que esta limitacdo seja feita na medida do possivel, para que o outro
direito fundamental em questdo seja plenamente efetivado.

Além disso, conforme Junior; Vasconcelos (2021, p. 10), afirmam que Robert Alexy
ressalta que em algum momento, os direitos sociais irdo colidir com as liberdades individuais
de outras pessoas, e até mesmo podendo essas pessoas serem titulares de tal direito social. Deste
modo, conforme 0 caso da vacinacdo obrigatoria reconhece-se que os direitos em questao,
primeiramente o direito a satde, em que pode ser constituido além de ser um direito prestacional
classico de assisténcia a salde, este designa também imposicao ao Estado para a realizacdo de
politicas publicas com o intuito de obter a concretizacdo social do referido direito.

Ademais, conforme Alves; Resende (2020, p. 12), o direito a salde permeia duas
dimensdes que o integram, em que a primeira € uma dimensdo positiva/prestacional, que exige
do estado o cumprimento de deveres fundamentais. Mas também, detém uma dimensdo
negativa/defensiva, em que esta € voltada para a titularidade dos individuos, estabelecendo
como consequéncia a imposicao de um dever.

Ressalta-se que o direito a satde impde certos deveres para os titulares que detém este
direito e também impBe um dever para o Estado. Em relacdo ao estado, tem-se como dever para
este, a imposicdo de obrigacdes de carater originério, isto é, de implementacdo de politicas
publicas referente a realizacdo e efetivacio do programa do Sistema Unico de Satide (SUS),
mas também o Estado deve ter como encargo, o dever geral de respeito a satde dos individuos,
ndo podendo causar danos a saude de ninguém.

Além da imposicao de deveres, tem-se também a imposicdo de obrigacdes derivadas
decorrentes dos deveres no que tange ao direito a satde, que é o respeito as normas que regulam
assuntos referentes a matéria sanitaria, sendo isto previsto na lei 6.259/1975 e no Decreto
78.231/1976, que foram demarcados como marcos regulatérios da vacinagdo no Brasil. Logo,
nota-se que a vacinagdo é um dever constitucional originado do direito fundamental a saude,
sendo este dirigido ao Estado para a efetivagdo de sua promocao.

Todavia, no que tange ao individuo, este por deter o direito a salde, também deve
cumprir o seu dever de respeitar as normas da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, como
no caso a vacinacao imposta pelo Ministério da Satde. Nota-se, que por mais que este individuo
se esquive da vacinacdo, enfatiza-se que por este individuo ser titular deste direito social, que é
a salde, deve o mesmo ter o dever de ser imunizado, ainda que isto seja uma limitacéo a sua
liberdade de escolha.

E importante abordar que quando o assunto é referente a limitacdo de algum direito, é
preciso afirmar que em relacdo ao direito a saude, esta limitacdo em relacdo as liberdades
individuais, elas foram necessarias para que se possa efetivar o referido direito coletivo, visto
que, o direito a saude € um direito de titularidade individual e coletiva ao mesmo tempo, ou
seja, conforme afirmar Sueli Gandolfi Dallari:

[...] atualmente, a satde niao tem apenas um aspecto individual que respeita apenas a
pessoa. Nao basta que sejam colocados a disposigao dos individuos todos 0s meios
para promogao, manutengiao ou recuperagdo da saade para que o Estado responda
satisfatoriamente a obrigacéo de garantir a saude do povo” (Dallari, 1988, p.330, apud,
Junior; Vasconcelos, 2021, p. 11)
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Desta forma, a vacinagdo no que tange ao aspecto coletivo e individual, esta deve ser
interpretada como um direito de todos, pois, além de ser considerada um beneficio para
coletividade, a vacinacdo também pode gerar, 0s seguintes resultados como: a realiza¢do de um
carater preventivo (isto €, previne doencas), a diminui¢do do indice de mortalidade e também a
diminuicdo dos sintomas de graves doencas imunopreveniveis. Ressalta-se que a vacinagao tem
como finalidade principal: a protecdo dos individuos diante da contaminacao de uma doenca
infecciosa, efetivando um aumento da imunidade a populacdo e reduzindo a forca e o alcance
do virus.

Por fim, ao instituir a vacinacdo obrigatdria, visa-se proteger a vida do individuo
detentor do direito a salde e também proteger a coletividade em geral, reduzindo os agentes
transmissores, com a vacinacdo em massa. Deste modo, isto perfaz com o estabelecido no
dispositivo do art. 6, que trata o direito a saude como um direito fundamental e também o
art.196, da Constituicdo, como citado alhures em que a saude é um direito de todos e dever do
Estado, mas também um dever do cidadéo brasileiro.

5 AS LIBERDADES INDIVIDUAIS EXPRESSADAS PELO CONSENTIMENTO
INFORMADO E A AUTONOMIA SANITARIA DO PACIENTE

E importante destacar que o estado por meio do seu poder-dever pode impor medidas,
mesmo contra a vontade dos individuos, em busca dos interesses da sociedade, ou seja, em
busca do interesse publico. Isto é, por meio do principio da supremacia do interesse publico,
pode o estado atuar em busca da finalidade primaria deste principio, que é a prevaléncia do
interesse coletivo quando confrontado com algum interesse particular.

Todavia, quando ressaltamos este interesse particular, estamos diante ndo somente
apenas do “direito de escusa de consciéncia”, em que foi objeto do referido julgado em questao,
mas também estamos diante de direitos da personalidade. Isto é, estes direitos protegem um
aspecto mais inerente da pessoa humana, ou seja, este direito protege o individuo diante de
intervencdes estatais e de possiveis violacdes de outros particulares.

Deste modo, quando falamos de personalidade, estamos ressaltando um conjunto de
caracteres proprios da pessoa humana, logo, o objeto deste direito é defender a vida, a honra, a
integridade fisica, privacidade e sociabilidade. Denota-se, que a positivacdo destes direitos foi
presente na Constituicdo Federal de 1988, em que é expressivo em seu art.5, no que toca aos
direitos e garantias fundamentais individuais.

Ademais, é preciso ressaltar que isto foi reflexo da consagracdo da dignidade humana
no dmbito internacional, visto que os direitos da personalidade detém como esséncia a protecdo
dos aspectos mais basicos do ser humano, que é a sua dignidade. Logo, diante do cenério
internacional, no pds-segunda guerra houve, conforme Silva (2021, p. 28):

Na América, ¢ assinada em 1948, durante a IX Conferéncia Internacional Americana
em Bogota (a mesma conferéncia na qual foi elaborada a Carta da Organizacdo dos
Estados Americanos, que transformou a Unido Pan-Americana em OEA), a
Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, o primeiro instrumento
juridico internacional de notavel relevancia para a prote¢do e promogéo dos Direitos
Humanos. Mais tarde no mesmo ano, ¢ assinada no ambito das Nag¢bes Unidas a
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem. E a partir dai os direitos relacionados
a dignidade da pessoa humana foram tema de diversas outras convencoes
internacionais, constituicGes de Estados e literatura juridica

Sendo assim, a positivagdo dos direitos da personalidade, além da previsdo na
Constituicdo Federal de 1988, em seu art.5, estes direitos também estdo previstos no Codigo
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Civil, em titulo préprio, do art.11 ao art.21. Dentre esses direitos, é preciso destacar a protecao
a integridade fisica e a protecéo do corpo, no direito brasileiro, sendo este direito com previsao
tanto constitucional, quanto infraconstitucional.

Desta forma, quando pensamos no corpo humano, este “corpo” ¢ protegido pelo direito
a vida, pelo direito a integridade fisica e também pelo direito a integridade psiquica. Ou seja,
conforme Farias e Rosenvald (SILVA, 2021, p. 32, apud, FARIAS; ROSENVALD, 2015, p.
174) “o direito a integridade fisica concerne a protecao juridica do corpo humano, isto ¢é, a sua
incolumidade corporal, incluida a tutelado corpo vivo e do corpo morto, além dos tecidos,
orgdos e partes suscetiveis de separacdo e individualizagdo”.

Desta maneira, o direito a integridade fisica, com base na Carga Magna de 1988 e o
Caodigo Civil de 2002, deve ser interpretado no sentido de tratar a prote¢do do corpo no que
tange, principalmente, a possibilidade de enfatizar a sua indisponibilidade diante do direito de
poder se recusar a submissao a um tratamento médico ou intervencdo cirargica. Isto é, pode-se
compreender que o corpo humano, com base no ordenamento juridico brasileiro, passou a ser
compreendido como uma parte da autonomia da pessoa humana, ou seja, ninguém pode ter
intervencao no seu corpo sem o seu devido consentimento.

5.1 O consentimento informado como expressédo da capacidade sanitaria do individuo

Assim, quando falamos em consentimento, devemos pensar em um consentimento
consciente em que o paciente diante do médico entende a informacdo que Ihe foi repassada, a
exemplo: diante de um procedimento, isto €, 0 paciente entende sobre 0s riscos e consequéncias
deste. Logo, no que tange a qualquer procedimento médico, em que neste aspecto, também
engloba a vacinacdo, esta deve ser feita conforme o consentimento livre e informado do
cidadéo.

Destaca-se que este consentimento informado, deriva do proprio principio humano
basico de interacdo e construcdo social, isto é, as relacdes humanas sdo baseadas em
comunicacdo e dependem disso para que efetivem a sua funcdo social. Assim, caso a
comunicacdo seja comprometida, ndo existe interacdo esclarecida e direta entre 0s sujeitos da
relacdo social.

Por isso, diante da relacdo médico-paciente, o processo de linguagem, deve ser
estabelecido de maneira que os pacientes, diante de seus direitos, tenham as devidas
informacdes esclarecidas, com uma linguagem clara, sem ruido ou interferéncias. Deste modo,
o médico deve dar informacGes precisas aos pacientes sobre 0s devidos procedimentos a serem
realizados em seu corpo, como por exemplo: a garantia de assisténcia medica imediata e
integral; a anuéncia do participante da pesquisa; a indenizacao; o respeito a valores culturais; e
a descontinuidade da participacdo na pesquisa.

Deste modo, no Brasil 0 uso do consentimento informado, tem o respaldo em uma
recomendacdo do CFM 1/2016, que perfaz a conexdo do termo de consentimento com o
principio da dignidade humana, principalmente no que tange a sua aplicacdo na area da salde,
e também com o principio da autonomia do paciente na relagdo medico-paciente. Ademais, é
preciso abordar sobre uma grande diferenca entre autonomia privada e capacidade civil no
ambito do direito civil, em relacdo aos conceitos de autonomia e capacidade sanitéria, da
Bioética.

Embora, no Brasil confunda-se os conceitos (capacidade civil e autonomia privada vs.
vontade do paciente e consentimento informado), visto que busca se fazer incidir a concepgéo
de origem patrimonial e civilista ao campo da esfera bioética e também ao campo dos direitos
humanos. E preciso enfatizar a diferenca, por mais que os direitos da personalidade estejam
intrinsecos no codigo civil, € preciso adotar a interpretacdo da constitucionalizacdo destes
direitos, ou seja, deve-se adotar a visdo de um direito civil constitucional.
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Desta maneira, a tutela da dignidade humana para o campo do direito civil
constitucional, deve ser representada pela protecdo da liberdade e dos direitos subjetivos na
ordem privada, em que a personalizacdo destes, estdo representados pelos direitos da
personalidade, devendo representar a valorizacéo da pessoa em relacdo ao patriménio. Diante
disso, a autonomia do paciente como conceito para a Bioética e Etica médica, é determinado,
conforme Albuquerque (2018, p. 8):

A autonomia do paciente, conceito central na Bioética e Etica Médica, se fundamenta
na concep¢do kantiana de que todas as pessoas sdo um fim em si mesmo, o que impde
o comando de ndo instrumentalizacdo, ou seja, é vedado tratar outrem como objeto.
Com base na teoria moral kantiana, assevera-se o estreito liame entre a dignidade
humana e a proibicdo de usar as pessoas como simples meio ou instrumento. Por outro
lado, a autonomia também se ancora no direito a privacidade, que abarca a maneira
como o individuo percebe a si mesmo e suas relagdes pessoais. Embora se reconheca
que Beauchamp e Childress tenham adotado em seu principio do respeito a autonomia
uma visdo de autonomia ampliada, baseada em “valores e crengas.

Sendo assim, como exposto alhures, conforme Raposo (2021, p. 6), podemos determinar
gue a autonomia do paciente, € um principio orientador e um direito a0 mesmo tempo, visto
que, este impede a imposicao de cuidados e procedimento médicos sem o devido consentimento
expresso e informado do paciente sobre as circunstancias da situacdo que lhe acomete. Logo,
os direitos individuais sobre o corpo e a autodeterminagdo impedem que seja feito qualquer
diagnostico ou tratamento obrigatorio, quando se refere, neste caso, a doencas que ndo sao
infecciosas, a exemplo: um tumor.

Observa-se que quando um paciente esta com um tumor, e ndo aceita o tratamento
médico para 0 seu caso, é aceitavel, pois, designa que este paciente estd no seu direito de
autonomia sobre o préprio corpo. Todavia, quando pensamos em uma condi¢do médica que
representa um risco para a comunidade, torna-se legitimo, dentro de certos parametros, impor
cuidados médicos e obrigatdrios para um individuo, independentemente de seu consentimento.

Logo, quando pensamos em uma situacdo que um virus altamente contagioso e
infeccioso, esta causando um enorme volume de mortes, como foi ocorrido durante os periodos
entre 2020-2022 no Brasil, em que se estima em 661.122 ¢bitos acumulados, conforme o painel
Corona virus do Ministério da Saude. Ressalta-se um fator importante, que quanto maior o risco
causado pela doenca infecciosa para a coletividade (os outros), mais aceitavel devera ser o grau
da intervencdo médica, mesmo diante da vontade contraria do paciente (pessoa detentora de
autonomia sobre o corpo).

5.2 O fenomeno social da “hesita¢ao vacinal”

Desta forma, quando se fala em doencas infectocontagiosas, o dilema entre a salde
publica e saude individual, isto €, entre interesse publico vs. Interesse privado, perfaz de um
lado, a defesa da saude coletiva, e do outro lado, o individuo que por deter a sua capacidade
sanitéria.

Mas também, como caso da Covid-19, o individuo por deter a sua liberdade no que tange
ao aspecto da “escusa de consciéncia”, pode optar por ndo querer ser testado, por ndo quer ser
colocado em quarentena, por ndo querer ser vacinado e por ndo querer ser tratado. Sendo assim,
isto resulta em um conflito entre a responsabilidade diante da saude publica do pais em relacdo
a liberdade de recusa da vacina pelo individuo, mediante variados motivos.

Logo, para apontar os motivos pelos quais as pessoas se recusam a aceitar a vacinacéo,
como quesito necessario para a efetivacdo de saude publica no Brasil no contexto da COVID-
19. E necessario abordar que conforme Couto et al., (LABERGE, 2013, apud, 2021, p. 5), os
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grupos sociais que realizam a recusa vacinal, delimitam como argumentos principais para esta
atitude: a desconfianca da industria da vacina e do sistema de saude, 0 medo, 0s motivos
religiosos e filosoficos, a opinido de terceiros, os fatores socioculturais e politicos.

Sendo assim, é importante ressaltar que sobre o fendmeno que leva varios grupos de
pessoas a ndo acatar a vacinagao ou até ter um atraso no que tange a aceitacdo da vacina, €
designado como: “hesitacdo vacinal”. Note, que esta terminologia foi criada pela Organizacao
Mundial da Saide (OMS) e tem-se o nome original como: “SAGE working Groupon Vaccine
Hesitancy, pois, foi por meio de um grupo de pesquisa, em que foi realizado um estudo sobre
os diversos fatores que acarretam como esta hesitacdo € identificada ao longo do tempo, em
determinados lugares e conforme como cada grupo social recusou um tipo especifico de vacina.

Todavia, diante do exposto, devemos abordar um importante fator para a propagacgéo da
hesitacdo vacinal em plena pandemia, este fator € 0 acesso aos meios de comunicacao
modernos, que como consequéncia tem gerado indmeras informagbes sobre a vacina da
COVID-19, mas também inumeras desinformacdes, que ndo condizem com a realidade
bioldgica do efeito da vacina no ser humano. Destaca-se que essas desinformacdes influenciam
ou podem influenciar na tomada de consciéncia (autonomia do paciente) em relagdao ao “tomar
ou ndo tomar a vacina”.

Deste modo, foi perceptivel que o movimento da “recusa vacinal”, foi fortemente
influenciado pelas midias sociais por meio das incontaveis e incontestaveis Fake News,
divulgadas na internet, em um contexto pandémico. Sendo assim, isto acabou gerando conflitos
e davidas no que tange ao espalhamento de noticias falsas, pois em um cenario de ddvidas
referentes ao virus, as discussGes politicas, teorias conspiratdrias em vigor, movimentos
antivacina, tomam proporcdes extremas, no sentido de que estas informagdes chegam antes para
as pessoas, do que as préprias informacoes cientificas sobre a doenca.

No atual cenério propagada pela COVID-19, destaca-se que a auséncia de informacdes,
foi um fator relevante, isto foi visto pela atitude da prépria OMS (Organizacdo Mundial de
Saude), dos veiculos de midia, das instituicdes académicas e governamentais, que se langcaram
em plataformas digitais com o intuito de barrar a propagacdo das Fake News e também de
detectar de onde poderia estar vindo a devida informacéo falaciosa.

Sendo assim, destaca-se que a situacdo da recusa vacinal esta fortemente ligada ao
direito de escusa de consciéncia, pois, conforme Couto et al. (2021, p. 10), a tomada de decisédo
sobre a vacinacao, € um fenémeno comportamental que envolve aspectos culturais, geograficos,
psicossociais, econdmicos, religiosos, politicos, fatores cognitivos e de género. Além disso, esta
deciséo pessoal de negacéo referente vacinacao, perfaz uma leitura apressada e erronea sobre a
forma como as medidas de seguranca e controle epidemiologico podem gerar de beneficio para
coletividade no que tange ao enfrentamento de um virus.

Pois, ao ndo querer se vacinar, como o Ministro Alexandre de Moraes (2020, p. 85)
ressalta em seu voto, invoca-se um sentimento de egoismo e falta de empatia, visto que, o
interesse particular e a falta de capacidade de se identificar com o outro, geram uma falta de
I6gica comunitaria no que tange ao bem comum para a sociedade. Sendo assim, o grupo social
individualista que entende que gerencia as suas experiéncias de vida com base em no¢oes de
autonomia e liberdade ao realizar a escolha racional sobre o “risco” ao ndo se vacinar, esta
dificultando o engajamento do Estado e dos agentes publicos para efetivar a satde publica como
um interesse coletivo.

Desta maneira, com base no exposto sobre a hesitacdo vacinal, que é um aspecto
intrinseco de autonomia e liberdade da opinido do individuo, sobre querer se vacinar ou nao,
sendo também possivel ser pelo motivo da falta de confianga pablica nas vacinas.

Frisa-se que o papel do Estado, diante deste cenario, é de promover a conscientizagdo
da vacinagdo no que tange a efetivagdo de direcionamentos para que os comportamentos dos
individuos sejam efetivados no sentido de que estes proprios tenham liberdades de escolhas de

351 VirtuaJus, Belo Horizonte, v. 8, n. 14, p. 339-367, 1° sem. 2023 — ISSN 1678-3425



Artigo: Afinal, a vacinacao foi uma forma de efetivacéo do principio da dignidade humana?

consciéncia em um parametro que seja possivel pensar em um todo e ndo apenas no seu &mbito
individual. Sendo isto, uma necessidade para que se possa configurar o que a prépria Carta
Magna de 1988 ressalta sobre o principio da solidariedade.

Assim, para efetivar a solidariedade na sociedade, ndo é limitar as liberdades
individuais, mas é garantir que a autonomia privada e autonomia publica (Estado), possam
coexistir juntas, para contribuir e promover uma gradual e superacdo desta pandemia, com o
principal objetivo de conservar a humanidade, resguardando o seu bem mais importante, que €
a propria vida. Todavia, conforme Barbieri; Couto; Matos (2020, p. 11), a questdo da negacao
vacinal, teve apoio do préprio presidente Jair Bolsonaro, que deveria ter agido de maneira
contraria:

O papel dos Estados e de seus governantes ¢ central, ndosé na coordenacao de acGes
de enfrentamento da epidemia e de mitigacdo de suas consequéncias sociais em
ambito nacional, como também em proporcionar direcionamento para o
comportamento dos individuos, fomentando a necessariacoesao social”

“como os discursos e a¢des do atual presidente Bolsonaro afetam o comportamento
dos cidaddos durante a epidemia. Os resultados enfatizam os impactos deletérios de
seus discursos e agBes que descartam publicamente e enfaticamente 0s riscos
associados ao novo corona virus e vao na contraméo das medidas de distanciamento
fisico

Portanto, é perceptivel que o Brasil, delimitado em um contexto de crise sanitaria,
econémica e também de saude, obteve ainda um fator de incentivo para que as pessoas que
tenham as suas respectivas “crengas”, possam efetiva-las, no sentido de ndo querer se vacinar,
por mais que isto afete o direito a satde de toda a coletividade brasileira.

Deste modo, sabe-se que é de suma importancia, o resguardo do bem-estar do ser
humano, que também engloba o seu direito de crenca, convicgdo filosofica e consciéncia (a sua
autonomia e capacidade sanitaria). Porém, quando por convic¢do filoséfica ou de credo, a
pessoa optar por ndo tomar a vacina, esta torna-se um meio de propagacdo do virus e como
consequéncia também fere o direito a vida de terceiros.

Visto que, por mais gque estejamos em uma democracia, em uma sociedade organizada,
0 exercicio da liberdade ndo pode ser exercido sem limites, ou seja, ndo ha sociedade que possa
manter a sua ordem social, ou seja, a sua organizacdo, sem que tenha valores minimos que
devam ser respeitados, como no caso em questdo: a vida. Diante disso, afirma Alves (2021, p.
20), sobre o exercicio das liberdades na sociedade democrética:

Nao ha sociedade que se mantenha sem valores minimos a serem seguidos e
respeitados por seus membros, sendo a vida um exemplo deles. Embora a liberdade
muitas vezes remonte ao conceito liberal, que costuma considerar limitagdes a esse
direito como inimigas a serem combatidas, ndao ha como garantir o0 exercicio da
liberdade de todos sem que seja estabelecido um limite entre 0 comego e o fim desse
direito para cada individuo. Inclusive, para que uma sociedade possa ser considerada
igualitaria, ¢ necessario que estabeleca restrigées as liberdades e discriminagoes
positivas, sob pena de permanecer no cenario da utopia

Ou seja, ndo ha como garantir a liberdade a todos de forma idéntica, pois, acima da
liberdade, é preciso garantir direitos basicos para cada cidaddo na sociedade, como por
exemplo: o seu direito de existir. Logo, ao defender a vacinacéo obrigatdria, que néo significa
ser forgada, pois ndo ha uma compulsoriedade, visto que diante da imunizagdo perante o uso da
vacina, o seu principal objetivo € a protecdo da saude da coletividade.
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5.3 A vacinacdo é uma forma de expressao da satde publica

Em vista disso, o individuo que por motivo de crenca religiosa ou filoséfica, ndo quiser
se vacinar, pode optar por eximir-se da obrigacdo legal de vacinacdo. Todavia, este mesmo
individuo deve cumprir uma prestacdo alternativa, em que poderd ensejar uma privacao de
direitos, € necessario ressaltar que esta interpretacdo se coaduna com a questdo referente a
limitacdo dos direitos e garantias fundamentais. Pois, o constituinte originario, assim designou
que estes ndo sdo absolutos, logo, podem sofrer limitacGes, conforme o caso concreto.

Observa-se que a discussdo sobre o direito a liberdade de consciéncia e crenga foi
invocada novamente na Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental 811, ajuizada
pelo PSD (Partido Social Democratico), em que teve o questionamento sobre a possibilidade
de restricdo de missas, cultos e outras praticas religiosas durante o periodo de pandemia, por
meio de decretos municipais e estaduais.

Note que conforme a decisdo do Supremo Tribunal Federal, € possivel nhovamente a
devida restricdo aos direitos individuais, pois, estaria neste caso, sendo observado uma medida
restritiva para conter o avanco do Corona Virus diante de um periodo pandémico, de intensa
cautela contra o virus. Sendo assim, percebe-se que referente a questdo dos interesses privados,
ensejou novamente a limitacao das liberdades individuais em prol do interesse coletivo, isto ¢,
em prol da saude puablica.

Ressalta-se, que a efetivacdo da vacinacdo obrigatoria, ndo serd feita de maneira
desordenada, conforme o art. art. 3, 8§ 1 e 2, da Lei 13.979/2020, a aplicagdo da vacinagédo deve
seguir os seguintes requisitos: evidéncias cientificas, direito a informacdo e respeito a
dignidade, aos direitos humanos e as liberdades fundamentais. Ademais, conforme Alves (2021,
p. 23), a vacinacdo obrigatdria ndo é uma novidade, pois, ja era previsto no PNI (Programa
nacional de imunizagdes, conforme a lei 6.259 de 1975, em seu art.5, em que o cumprimento
da obrigatoriedade da vacinacéo deveria ser garantido por meio um atestado de vacinacao.

Assim sendo, diante de uma medida e uma situacdo excepcional de saide publica, a
prevaléncia do interesse publico, respeitando 0s preceitos legais e constitucionais, € cabivel no
gue tange ao aspecto da vacinacao obrigatdria, pois, os limites como expostos alhures estao
sendo cumpridos. Logo, em uma sociedade sadia em que o interesse coletivo demande, ndo ha
como garantir o individualismo, pois, 0 que estd em jogo é 0s anseios da comunidade.

Alem disso, caso o Estado na figura de garantidor viole algum direito individual por
abuso da prerrogativa administrativa diante do principio da supremacia do interesse publico, no
que tange ao aspecto da vacinacio, isto é, forca o individuo a se vacinar. E preciso rememorar,
gue em uma democracia de direitos fundamentais, existe também garantias fundamentais, que
sdo limitadoras ao poder estatal, como por exemplo: o habeus corpus, diante da viola¢do do
direito de ir e vim e 0 mandado de seguranca, quando houver violacdo de um direito liquido e
certo.

6 A IMPORTANCIA DA VACINAGCAO EM CRIANCAS

Por fim, no que tange a vacinacdo em criangas e incapazes, devemos considerar que
existe quem defenda que no teor da decisdo referente a vacinagdo, quem deva decidir sdo 0s
representantes legais. Visto que, conforme o Codigo Civil de 2002, em seu art. 1634, VI,
afirma: “representa-16s judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da
vida civil, e assisti-los, apos essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento”.

Desta forma, cabe aos responsaveis decidirem pelas as suas criangcas e 0S Seus
adolescentes sobre a questdo da vacinagdo, de forma que a obrigatoriedade, também se aplica a
estes, caso deixem de fazé-la, isto é, as consequéncias diante da ndo vacinacdo também se aplica
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aos responsaveis. Todavia, sabe-se que diante desta questdo da obrigatoriedade da vacinagé&o,
questdes juridicas extremamente delicadas, sdo permeadas no ambito em que direitos basilares
do ordenamento juridico sdo dispostos, como: o direito a vida, o direito a salde, direitos
individuais, principalmente no que toca a liberdade quanto a consciéncia, ao credo, ao
pensamento, e também a expressao.

Logo, podemos afirmar que com base no que tange aos direitos sobre a liberdade,
principalmente em relacdo ao direito de “escusa de consciéncia”, pode um pai, uma mae, um
tutor ou um curador utiliza-se deste direito em prol do menor, no sentido de ndo acatar a
vacinacao neste incapaz? Indo mais adiante, diante da negativa do responsavel pelo incapaz ao
recusar a obrigatoriedade da vacinagdo, pode o Estado intervir? Afetando o planejamento
familiar, a vontade dos responsaveis por este menor, sobre o que pensam ser melhor para as
suas criangas /adolescentes?

Diante dos questionamentos apontados, € preciso destacar o art.227, caput, da
Constituicdo Federal de 1988, em que prevé que ndo apenas a familia deve assegurar a saude
de criangas e adolescente, mas também o Estado, tem esta devida funcdo. No entanto, sabe-se
gue com o Estatuto da Crianca e do Adolescente (lei 8.069 de 1990), direitos como: vida e
salde, previstos no art.4 do mesmo Estatuto devem ser concretizados também pelo Poder
Publico.

Todavia, percebe-se que diante do caso em questdo, hd um delimitado conflito entre
direitos fundamentais, no que tange ao direito a vida do menor/incapaz, no que toca a optar pela
vacinacdo, em relagdo ao direito a liberdade de consciéncia dos pais em relacdo a seguirem
alguma convicgdo politica-filosofica que influencia em sua decisdo. Deste modo, diante deste
conflito, deve-se prevalecer a protecdo integral a crianca e ao adolescente, previsto no art.227,
caput da Constituicdo Federal de 1988, isto €, cabe garantir a vacinacao a este incapaz, como
forma de garantir também a vida, visto que, a vacina é uma forma de resguardar o direito a vida,
diante de uma pandemia que causou resultados imprescindiveis na vida de milhdes de
brasileiros.

Além disso, diante da problematica ainda ha conforme Faria (2021, p. 22), a existéncia
de teses defensivas no sentido de afirmar que cabe ao menor ter a sua autonomia respeitada no
que tange a optar ou ndo pela vacinagdo, mesmo contra a vontade de seu representante legal,
pois, conforme parte da doutrina juridica e bioética, ja pode se dizer que a teoria das incapazes,
referentes as criancas e os adolescentes pertinente no Cédigo Civil de 2002, ndo condiz com a
autonomia bioética.

Devido que como exposto alhures, a capacidade civil € diferente da capacidade bioética,
visto que, a primeira trata de assuntos patrimoniais e a segunda ressalta assuntos no que tange
a questdes existéncias. Logo, com base na teoria da Bioética da protecdo, desenvolvida por
Scharamm e Kottow, segundo Aguiar; Barboza (2017, p. 14), esta corrente de pensamento, visa
oferecer ferramentas capazes, para que seja possivel lidar com situacbes conflituosas que
envolvam sujeitos vulneraveis, principalmente aqueles desprovidos de empoderamento para
gerir 0s seus proprios elementos essenciais no que tange a decisdes diversas sobre a propria
vida.

Desta forma, conforme Aguiar; Barboza (2017, p. 14) com base na teoria da bioética da
protecdo, surge a possibilidade do*“assentimento livre e esclarecido” como uma forma de
efetivar o empoderamento da crianga e do adolescente, sendo isto previsto na resolugédo
n.466/2012 do Conselho Nacional de Saude (CNS), em que afirma que este assentimento livre
e esclarecido é definido como:

11.2 - assentimento livre e esclarecido - anuéncia do participante da pesquisa, criancga,
adolescente ou legalmente incapaz, livre de vicios (simulagdo, fraude ou erro),
dependéncia, subordinagao ou intimidagdo. Tais participantes devem ser esclarecidos
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sobre a natureza da pesquisa, seus objetivos, métodos, beneficios previstos, potenciais
riscos e 0 incomodo que esta possa lhes acarretar, na medida de sua compreensao e
respeitados em suas singularidades;

Todavia, apesar de haver um grande avango na legislacdo infraconstitucional diante do
prestigio para efetivar o consentimento e a autonomia de criancas e adolescentes no aspecto
referente a questdes existenciais em relacdo a vida. E preciso considerar que o instituto do
“assentimento livre e esclarecido”, deve ser realizado de maneira que o seu inico objetivo esteja
voltado para a protecdo do menor, pois, deve-se conferir ao sujeito (incapaz) 0s meios
necessarios para que este possa decidir ou participar da decisdo referente aos aspectos
existenciais da sua vida, da melhor maneira possivel.

Sendo assim, é preciso abordar que a forma como este instituto poderia se efetivar na
vida prética na relacdo médico-paciente, ainda é uma grande incdgnita, porém, é uma vertente
bioética que estd em plena expanséo, nas palavras de Aguiar; Barboza (2017, p. 22):

A melhor forma de fazé-lo ainda é uma incognita e, como visto, ha pesquisas
apontando que o processo de assentimento livre e esclarecido nao tem sido exitoso,
em termos de provocar nos sujeitos uma apreensao realista dos riscos e beneficios
envolvidos na intervengéo indicada. Esse ¢ um ponto que demanda maiores estudos,
tanto no aprimoramento da abordagem, quanto na analise da interferéncia de fatores
biopsicologicos que podem implicar em restrigdes ao agir autonomo de criangas e
adolescentes, a depender da fase de desenvolvimento em que se encontrem

Desta maneira, no que tange a questdo da vacinacdo de criancas e adolescentes, por mais
que se tenha teorias que defendam autonomia do incapaz no que tange a idade, o que se
prevalece diante do conflito entre liberdades individuais dos responsaveis e o direito a sadde do
menor, é o prevé o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Este dispositivo prevé em seu art.14,
§1, que afirma: “é obrigatoria a vacinagdo de criangas nos casos recomendados pelas
autoridades sanitarias”.

Ademais, conforme Faria (2021, p. 23), a melhor solu¢do ao caso, € que nem 0s
representantes legais e nem os proprios infantes podem decidir por se vacinar ou ndo, visto que
em um contexto de pandemia, deve-se aplicar o mesmo raciocinio firmado na jurisprudéncia e
na doutrina, em relacdo a transfusdo de sangue em pessoas incapazes, Cujo responsaveis eram
testemunhas de Jeova. Sendo assim, foi estabelecido na Jornada de Direito Civil, do Conselho
da Justica Federal, n.403, o referido dispositivo, como segue abaixo:

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 0s seguintes critérios: a) capacidade civil plena,
excluido o suprimento pelo representante ou assistente; b) manifestacdo de vontade
livre, consciente e informada; e ¢) oposicdo que diga respeito exclusivamente a
propria pessoa do declarante.

Em resumo, € visivel que a Constituicdo Federal de 1988, garante a liberdade de
convicgdo religiosa, politica e filoséfica, sendo que por este motivo a pessoa pode optar e
realizar escolhas sobre a sua vida e a sua saude conforme a sua propria conviccao, desde que
tenha capacidade para tanto. Porém, escolher em prol de outrem, ou seja, diante dos seus
infantes, ndo € possivel, pois, a propria Constituicdo Federal (1988) prevé a protecao integral a
crianga e ao adolescente, efetivando o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente.

Como resultado, a Carta Magna estabelece como um dever ao Estado a necessidade de
se assegurar a vida e a saude dos infantes, visto que, por mais que estes ndo tenham a capacidade
de se “determinar”, no que tange a expectativa civil, visto que, na bioética, ja existe uma
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discussdo em que esta capacidade € possivel de ser efetivada. E preciso enfatizar que em um
periodo pandémico, € preciso proteger um dos direitos mais fundamentais do nosso
ordenamento juridico, que é a vida, e principalmente a vida de nossas criancas e adolescentes,
isto ¢é, “a futura geracdo do pais”.

CONCLUSAO

Ora, apesar dos problemas sociais da realidade brasileira, em que existem pessoas que
moram em &reas suburbanas e vivem abaixo da linha de pobreza, com as condi¢fes de vida
precarias que fazem com esta populagdo mais pobre seja uma presa facil para este “agente
infeccioso”. A vacina ¢ enfatizada como uma espécie de esperanga, como uma dignidade que
deve ser exercida de em tempos de pandemia. Afinal, indaga-se: o principio da dignidade
humana deve ser exercido como em tempos de pandemia? Em que os problemas sociais,
principalmente da saude publica sdo real¢cados? A vacinacdo é uma forma de efetivacdo deste
principio?

Primeiramente, € preciso salientar que com a situacdo pandémica vivenciada pelo Brasil,
esta situacdo temporaria, causou no ordenamento juridico brasileiro uma forma de readequacéo
do “principio da dignidade humana”, pois, aos moldes da realidade de muitas familias
brasileiras, a pandemia trouxe um agravamento das desigualdades sociais, visto que, em muitas
cidades, certos fatores sociais foram agravados, como, o carecimento de saneamento basico,
condi¢Ges minimas de conforto e principalmente de carecimento acesso a salde no tange ao
atendimento em postos de saudes, com a efetiva prestacdo do servico publico.

Todavia, ressalta-se que a maioria da renda das familias brasileiras sdo preenchidas pelo
trabalho assalariado informal, como forma de sustento. Desta forma, note-se que com o fator
da crise sanitaria agravada pelo o avan¢o da pandemia, associada ao aspecto da falta de
empregos, sendo provocada também por uma crise econdmica decorrente da pandemia, a
questdo do emprego informal foi extremamente afetada.

Ademais, salienta-se que foi neste periodo, a pratica de adocdo de medidas como o
“lockdown” praticamente em todo o Brasil, para evitar a disseminagdo da doenca (virus),
afirmando a campanha: de que as pessoas deveriam ‘“ficar em casa” para que o virus nao se
proliferasse, sendo que apenas poderiam sair por questdes de necessidade.

Deste modo, isto resultou na consequéncia de que muitas familias ficaram sem ter um
subsidio necessario para comprar condi¢cdes materiais basicas de subsisténcia para sobreviver.
Pois, as pessoas que tém trabalho assalariado ndo poderiam mais manter a sua condi¢do material
de subsisténcia, sem poder trabalhar, visto que o Estado ndo garantiu condi¢bes minimas
previsiveis e adequadas para garantir que a populacdo mais carente pudesse ficar em casa sem
a devida necessidade de ser exposta ao virus e a pobreza.

Conjuntamente, a esta situacdo, percebeu-se que a salde publica também foi
extremamente agravada com este contexto pandémico, visto que uma serie de fatos, provocaram
igualmente uma crise no sistema de saude (colapso), gerando como resultado: a falta de
respiradores, a falta de equipamentos de protecdo individual (EPIs), a caréncia de leitos de
UTIS, a auséncia de um ambiente propicio para oferecer condigdes essenciais de atendimento
ao publico e também a lacuna de um planejamento profissional por parte do estado para
gerenciar e propiciar um atendimento qualitativo do Sistema Unico de Sadde para a populaco.

Diante do exposto, isto foi a realidade vivenciada em tempos de pandemia, em que
houve uma sobrecarga do servico de saude, mas principalmente dos profissionais de saude,
conforme Kitayama (2020, p. 8):

Dada a complexidade e delicadeza do cargo que ocupam, é de se preocupar que esse
excesso tem reflexos nao so6 no servigo prestado, como também fere os direitos dos
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profissionais que sdo submetidos a situagdes degradantes, nao so fisicamente pelo
cansaco, como também psicologicamente, fazendo com que um trabalho que é de
suma importancia tenha sua qualidade defasada, bem como o proprio profissional
pode acabar incorrendo em danos a sua saude, visto que ja foram relatados caso de
estresse e exaustao na medida em que o sistema nao consegue absorver a quantidade
de pessoas para tratamento.

Deste modo, observa-se que em ambas as situa¢fes abordadas acima, o principio da
dignidade humana deveria ser efetivado pelo estado, no sentido de garantir que as pessoas mais
necessitadas pudessem ter um tratamento digno ao ter um subsidio em tempo agil, através de
politicas publicas de assisténcia social. Isto é, o Estado brasileiro, sendo constituido como uma
democracia, deveria garantir minimos existenciais para a sociedade, visto que diante de uma
situacdo tdo alarmante, como a causada pelo Corona Virus, a efetivacdo de medidas publicas
no que tange ao campo da ordem politica, social, econdmica, cultural e sanitéria deveria ser
uma realidade.

Todavia, o que foi visto no cenario brasileira durante da pandemia, foi um panorama
totalmente diferente do que se prega o art.1 da Constituicdo, isto €, ao invés do Estado ter um
papel ativo e solidario para proporcionar o direito a salide para a coletividade, o que foi visto,
constitui uma realidade precéria no que tange a promocao do direito a dignidade de cada ser
humano referente ao resguardo da satde publica, isto é, conforme Kitayama (2020, p. 16):

O enfrentamento de crise é sempre complexo, mas deve-se dizer que a Administracao

Puablica nio ¢é efetiva no combate a crise. Inameros sao os fatores. Seja por falta de
transparéncia em dados oficiais, transparéncia no embasamento para as decisoes
tomadas, escandalos de corrupgdo que comecam a aparecer com as verbas da satde,
falta de uniao entre os entes da federagdo no combate a crise; enfim, pelos mais
diversos motivos.

Sendo assim, quando se pensa em um momento extremamente dificil, como foi a
COVID-19, devemos ressaltar que a dignidade da pessoa humana neste contexto, deve ser
interpretada como um valor fundamental para que diversos outros direitos possam obter a sua
efetivacdo. Isto €, ndo podemos interpretar este conceito juridico, como um direito autbnomo,
mas sim como um principio de status constitucional, em que o seu primeiro papel é designado
como uma fonte de direitos, em que destes, também pode existir como consequéncia, certos
deveres.

Assim sendo, estabelecendo o principio da dignidade como um principio constitucional,
em gue se tem como sua funcao basica uma vertente no que tange a interpretacdo sobre o que
seria um valor intrinseco ao ser humano. E importante abordar, que este valor quando analisado
no campo filosofico, conforme Barroso (2012, p. 162), constitui-se como um elemento ligado
a natureza do ser (natureza ontoldgica), ou seja, a combinacdo de caracteristicas e tracos
inerentes da pessoa humana, em que este valor € bom em si mesmo e nédo se constitui de valor
nenhum, ou seja, ndo ha um preco referente a pecunia.

Logo, quando se fala em valor intrinseco, estamos afirmando um valor que é oposto ao
instrumental, isto €, estamos rememorando a no¢do do Imperativo Categorico Kantiano, em
que: “0 homem deve ser um fim em si mesmo e nunca ser um meio para a realizagao de metas
coletivas ou projetos pessoais de outras pessoas”.

Todavia, o valor intrinseco quando analisado no campo juridico, a sua insergdo
encontra-se na origem dos direitos fundamentais, em que pode ser representando,
principalmente pelo direito a vida, em que esta é uma condi¢do basica para que o ser humano
possa desfrutar de qualquer outro direito. Ademais, o bem juridica “vida” neste contexto de
crise vivenciada por um virus, que causou imensas perdas para a humanidade, perfaz abordar
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que a questdo da vacinacgdo concretiza o principio da dignidade humana, no sentido de que ela
garante a vida humana.

Assim, é importante dizer que as vacinas possuem um carater preventivo, atuando de
forma a estimular o sistema imunologico inserindo no organismo humano uma amostra inativa
ou enfraquecida do virus. Logo, a vacinacdo tem a finalidade de proteger os individuos contra
a contaminacdo de doencas infecciosas, sendo que o seu efeito imediato € o aumento da
imunidade da populacdo, gerando uma reducéo da forca e o alcance da doenca, que constitui o
unico objetivo de sua criacdo, que € a erradicacao da doenca pela qual a mesma foi criada.

De tal forma que a efetivacdo da vacinacgao obrigatdria no contexto pandémico, reafirma
a protecdo da vida de quem recebe a vacina e também protege toda a coletividade em geral,
pois, quanto maior a ades&o da coletividade a vacina, maior s&o os seus efeitos e mais eficacia
tera na busca pela erradicacdo da doenca, que no caso € a COVID-19. Assim, a vacina ao
garantir a preservagdo da vida, esta garantindo o principio da dignidade humana, em seu valor
intrinseco, isto é, em sua condi¢do mais basica para o ser humano, sendo esta constituida como
a protecdo da sua vida.

Além disso, deve-se considerar outro principio de suma importancia, neste contexto de
crise pandémica, que € o principio universal da solidariedade, sendo este expresso no texto
constitucional como um objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil, em que a sua
previsdo é contida no art. 3 da Carta Magna brasileira. Este principio, conforme Carvalho;
Miranda (2021, p. 6) tem a sua origem na Declaracdo Universal de 1948, em que este
documento permitiu uma reaproximagcao entre Direito e Etica, sendo também, possivel observar
gue com este documento foi possivel atribuir status normativo aos principios.

Ou seja, este documento fomentou a criacdo de um novo sistema juridico, em que o
principio da dignidade humana, fosse referenciado como um valor base para todo o sistema
juridico. Diante disso, estabeleceu-se uma conexao com o principio da solidariedade, no sentido
de que este principio fosse mais um concretizador da base juridica, sendo esta constituida pela
dignidade humana.

Perceba que, existe um contexto histdrico de distanciamento do individualismo do final
do século XIX, para o inicio do século XX, em que perfaz neste periodo, a prevaléncia da
solidariedade como um principio juridico, de modo a despertar a consciéncia humana no sentido
de reconhecer a existéncia do outro, em seu ambiente social. Ou seja, a solidariedade deixa de
ter um aspecto referente a caridade ou filantropia e passa a ser considerada como uma
perspectiva diante de novas formas concretas para a construcao de politicas publicas.

E importante afirmar que a solidariedade como um valor juridico pode ser entendida
como uma forma de ligar as pessoas inseridas em uma sociedade, em uma busca de um bem
comum. Diante disso, ressalta a sua positivagdo na Carta Magna brasileira, como exposto

abaixo:
Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il - garantir o desenvolvimento nacional;
Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacéo.

Em vista disso, perfaz afirmar que, conforme Carvalho; Miranda (2021, p. 7), a
positivacdo na Constituicdo de 1988 do principio da solidariedade, constitui-se de duas
vertentes interpretativas, sendo a primeira designada como eficacia no plano horizontal e
segunda é a eficacia no plano vertical. Destaca-se que a primeira esta relacionada ao agir
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humana, ou seja, para as ac¢oes cotidianas dos seres humanos em que sejam voltadas para o
bem-estar coletivo.

No que toca a eficacia vertical, como afirma Carvalho; Miranda (2021, p. 7), a
solidariedade funciona como um principio informador do sistema juridico, pois, além de
garantir que a sociedade tenha na medida do possivel uma convivéncia harmoniosa, este
principio também espalha a sua forca vinculante sobre todo o ordenamento juridico brasileiro.
Desta maneira, convém destacar que este principio, exige uma atitude por parte do estado, no
sentido de que este deve atuar na promogéo social com o objetivo de garantir a efetivacdo de
politicas publicas para os cidadaos, principalmente no que tange a satde publica.

Destaca-se, que o direito a salde esta previsto no art.6 e também no art.196 da
Constituicdo Federal de 1988, este constitui-se como um direito social, sendo também previsto
no rol dos direitos fundamentais, todavia, este também pode ser considerado como um direito
individual e coletivo. Ademais, este direito é efetivado no Brasil por meio do Sistema Unico de
Saude (SUS), que tem como principios de atuacdo: a universalidade, integralidade e a
gratuidade.

Nota-se que o0 SUS (Sistema Unico de Sadde) é uma politica publica existente no Brasil
para a efetivacdo da salde, além disso, também é considerado pela Carta Magna brasileira,
como um sistema nacionalmente unificado, em que abrange a¢des e servicos publicos de salude
que sdo integrantes de uma rede regionalizada e hierarquizada, constituindo como um sistema
unico de salde, com base nas diretrizes do art. 198, da Constituicdo Federal, como exposto no
dispositivo abaixo:

Art. 198. As aces e servicos publicos de salde integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes
diretrizes:

| - descentralizagdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo
dos servicos assistenciais;

111 - participacdo da comunidade.

Ressalta-se que, neste processo de descentralizacdo do SUS, muitas iniciativas foram
tomadas para que fosse possivel efetivar a regionalizacdo do Sistema Unico de Salde, com o
objetivo de evidenciar as diferencas de realidade social, politica e administrativa de cada
localidade. Sendo assim, isto tornou, este sistema extremamente complexo no que tange a
prestacdo de servicos publicos. Logo, € importante destacar também, que este sistema detém
uma legislacdo propria, regulamentando a sua devida efetivacdo de forma descentralizada,
denominada como Lei Orgéanica de Saude (Lei 8.080/90).

Ademais, conforme Carvalho; Miranda (2021, p. 11), foi com o Pacto pela Saude, que
iniciou em 2006, a responsabilizacdo da gestdo do SUS em trés niveis de governo, ou seja, 0
federal, o estadual e o municipal. Este pacto foi um conjunto de reformas nas relacdes
institucionais com o objetivo de fortalecer a gestdo compartilhada em que gerou alteracoes até
no mecanismo de financiamento do sistema unico de salde entre os entes federativos.

Desta forma, ressalta-se que diante deste Pacto pela Saude, foram instituidas metas com
eixos em trés dimensdes, que se subdividiram em: pacto pela vida, pacto pela defesa do SUS e
pacto pela gestdo. Enfatiza-se que o principio da solidariedade foi plenamente efetivado neste
pacto, pois, foi instituido como objetivo a cooperacéo e a propria solidariedade entre os entes
federativos para reafirma os principios constitucionais de matrizes da atuacdo do sistema Unico
de saude, em que estabeleceu como principal objetivo: a regionalizacéo das redes de atengdo a
salde para possibilitar a atencao integral ao usuario.

Logo, a solidariedade proposta no que tange a descentralizagcdo do SUS, em que é
perceptivel em periodos de crise, como na pandemia da COVID-19, esta € a efetivacdo de
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politicas publicas, que sdo substanciadas através de programas e a¢des que devem ser feitas por
todos os entes federativos. Isto é, estas politicas publicas para serem efetivadas, devem
considerar para a sua realizagdo, o chamado: “federalismo cooperativo”, para que assim,
possam garantir que a bases alicercantes do SUS, como exposto alhures (a universalidade,
integralidade e a gratuidade), possam ser efetivadas, possibilitando o acesso universal da saide
a todos os brasileiros.

Denota-se que no contexto de crise pandémica, houve desde o inicio da decretacdo do
estado de emergéncia por estados e municipios, com propostas referentes a medidas de combate
ao Corona Virus, como: medidas de isolamento, fechamento de comercio e definicdo de
protocolos médicos, uma certa divergéncia entre 0s governantes e 0s gestores publicos.
Ressalta-se, que isto ocasionou uma tensdo no pacto federativo entre os entes da federacéo,
gerando inimeras argumentagdes, que no caso em questdo haveria uma certa usurpacdo de
competéncia, diante da competéncia dos Estados em relacdo a competéncia geral da Unido.

Observa-se que, por previsao constitucional, temos competéncias elencadas, como as
competéncias exclusivas, previstas no art.21, e também temos as competéncias privativas da
unido, no dispositivo do art. 22. Ademais, existe a previsao de competéncias comuns em matéria
de salde, no art. 24, consubstanciando a ideia do federalismo cooperativo, como modelo
constitucional que deve ser adotado diante das competéncias concorrentes, em relacao a atuacdo
da Unido, quanto a sua responsabilidade em fixar regras gerais no que tange a este assunto.

Ademais, em relacdo as politicas publicas referentes a salde, a previsao do art.23, II,
que ressalta sobre a competéncia comum para a efetivacdo da saude e o art.24, XII, que também
destaca a saude, porém de forma que a “protecdo e a defesa da salde, devam ser feitas por todos
os entes federativos, isto €, estas devem ser feitas na forma de uma competéncia concorrente.
Além disso, em relacdo aos municipios, a previsdo do art.30, | e 11, perfaz a competéncia local
e suplementar para tratar de assuntos referentes a satide no ambito local.

Desta forma, com toda esta previsdo constitucional, é perceptivel, que o aspecto do
principio da solidariedade confirma que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
devem construir solu¢Bes conjuntas e de maneira ordenada para efetivar a salide por meio de
acOes e politicas publicas para a efetivacdo da saide como forma de superacdo de um momento
de crise, extremamente delicado.

A vista disso, afirma-se que as aces isoladas e as disputas politicas inapropriadas, como
foi visto no préprio cenario pandémico, com serias discordancias diante das medidas
constitucionais que deveriam ter sido adotadas pelos entes federativos, desde logo, neste
periodo de crise. Nao poderia gerar outra consequéncia, que ndo fosse o resultado de desgastes
desnecessarios, judicializacao de conflitos federativos, em um momento que era necessario
acOes emergenciais para combater a proliferacdo do virus.

Portanto, com base na teoria de Robert Alexy, em que os principios devem ser
considerados como mandamentos de otimizacdo, em que estes devem ser efetivados no seu
maior grau possivel, isto €, na maior medida possivel diante de situacdes faticas. Ressalta-se,
gue no que tange a competéncia federativa de cada ente federativo, a competéncia concorrente
em relacdo as medidas que devem ser tomadas diante da pandemia, referente a efetivacdo da
salde publica, deve-se ter como respaldo o principio da solidariedade.

Isto é, este principio deve ser visto um propulsor para que os entes federativos atuem de
maneira conjunta, no sentido de garantir uma acdo proativa do Estado perante 0 acesso a saude
para todos. Sendo isto, coadunado com a descentralizagdo do SUS, gerando uma cooperagao e
responsabilidade comum entre os entes federativos, para que a eficacia horizontal do devido
principio seja cumprida, isto €, para que o bem-estar de todos seja cumprido.

Ademais, em relagdo aos menores/incapazes, o conflito entre liberdades individuais dos
pais e o direito a satde dos infantes, no que tange a vacinagdo da COVID-19, primeiramente,
conforme Cavalcanti (2022), sabe-se que apesar das fake news sobre a tematica, a vacinagédo
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em criancas foi recomendada pela Organizacdo Mundial da Salude, quanto pela Anvisa, como
medida de combate ao novo coronavirus.

Além disso, destaca-se que 0s responsaveis (mae, pai ou tutor) pelos menores, nao
possuem direito absoluto de tomar todas as decis6es inerentes aos seus filhos, isto €, conforme
Cavalcanti (2022):

Por exemplo, ndo existe uma opcao de educar ou ndo educar as criangas; nao se pode
optar por deixar uma crianca sozinha em casa, nem mesmo andar no elevador sozinha;
assim como ndo existe a possibilidade de educar uma crianga por meio de palmadas
ou qualquer outro tipo de agresséo

Assim sendo, diante da tematica da vacinacdo, é preciso destacar que a constituicao
federal de 1988, afirmar o dever da familia em seu art.227, que deve assegurar os direitos
béasicos e fundamentais de uma crianca/adolescente, sendo incluido nestes, o direito a salde.
Mais adiante, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) de 1990, em seu art. 14, 81,
determina a obrigagdo da vacinagdo em criancas e adolescentes, quando for recomendado pelas
autoridades sanitérias.

Por causa disso, por raras excecdes, devido a algum problema de salde ou por razées
clinicas, a crianca pode se escusar de tomar a vacina, pois, ao tomar a vacina, estaria a mesma
colocando a sua vida em perigo. Todavia, diante do fato dos pais deixarem de vacinar 0s seus
filhos por motivos de crencas pessoais, ou seja, por credo, estes colocam em risco a vida néo
somente dos seus filhos, como também colocam em risco a vida de toda uma coletividade, que
fica extremamente vulneravel, caso muitas pessoas deixem de aderir a campanha de vacinacao.

Assim, diante da inércia dos pais perante a vacinacdo dos infantes, ndo se pode
prevalecer o direito de escusa de consciéncia dos pais em relacao ao direito a saude dos filhos.
Destaca-se que o ECA deixa claro que estd vacinacdo é obrigatdria, nos casos em que é
recomendada pelas autoridades de saude, sendo previsto penalidades legais, que podem ensejar
até a perda do poder familiar, como esta previsto no art.249 do ECA, como exposto abaixo:

Art. 249. Descumprir, dolosa ou culposamente, 0os deveres inerentes ao poder
familiar ou decorrente de tutela ou guarda, bem assim determinagdo da autoridade
judiciaria ou Conselho Tutelar:

Pena - multa de trés a vinte salarios de referéncia, aplicando-se o dobro em caso de
reincidéncia.

Diante disso, a vacinac¢do de criancas e adolescente, ndo é uma opcao, € uma decorréncia
de uma obrigacdo legal e também constitucional, em que a sua ndo efetivacdo acarreta a
aplicacdo de medidas restritivas, diante da escolha do seus respectivos responsaveis. Logo, €
preciso salientar que a vacinacdo € uma obrigacdo de todos, pois somente esta pode ser a
principal medida para salvar vidas e acabar com a devida pandemia.

Sendo assim, 0s responsaveis que negam a vacinagédo de seus respectivos adolescentes
e de suas criangas, estdo efetivando uma dupla violagédo de direitos referentes a estes menores,
pois, a0 mesmo tempo que impedem com que o infante tenha acesso ao direito a satde por meio
da vacinagdo. Existe também, o impedimento no que toca a outros direitos, sejam estes sociais,
como: o direito a educacao, em que por exemplo: 0 menor fica proibido de frequentar a escola,
como também esta decisdo da ndo vacinacdo pelos responsaveis, viola uma liberdade individual
do infante, como o direito de ir e vir.

Logo, a aplicacdo de medidas restritivas, diante da ndo vacinagao, substancia o que esta
previsto na Constituicdo Federal e no Estatuto da Crianca e do Adolescente, sempre priorizando
o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, em decorréncia da autonomia dos
pais no que tange ao direito de escusa de consciéncia.
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Deste modo, no que compete a vacinagédo, conforme o Supremo Tribunal Federal (STF),
esta deve ser obrigatoria, ndo sendo possivel que esta seja forcada, pois, haveria uma ofensa a
Constituicdo Federal de 1988. Destaca-se que a prépria analise dos conceitos referentes a
“impor uma obrigagdo” e “forcar”’, conforme Faria (2021. p. 7):

Segundo o dicionario portugués Priberam (2018), o verbo obrigar significa “impor

99,

obrigacdo”; “constranger”; “levar (outrem) a fazer, a se decidir, etc”, ao passo que

9, <6 99, <

forcar é o mesmo que “exercer forga contra”; “imprimir maior for¢a a”; “entrar a
for¢aem”. Vislumbra- se que quando se obriga alguém ha o emprego de coacédo para
que o obrigado aja segundo determinado fim, ao passo que forcaralguém ¢ lhe
determinar algo, por meio da forca

Desse modo, de acordo com o entendimento do Supremo Tribunal Federal, no voto do
relator Min. Ricardo Lewandowski (2020, p. 17), ndo é possivel, conforme a propria Carta
Magna brasileira forca alguém a ser vacinada, mediante contra a sua prépria vontade, pois, isto
violaria o principio basilar do sistema juridico brasileiro, que é a principio da dignidade humana
desenvolvida alhures. Desta forma, é possivel, estabelecer a obrigacdo da vacinacdo, com a
imposicdo de san¢des, diante da possibilidade de opgao pela ndo vacinagcdo, como por exemplo:
a aplicacdo de multas, retencéo de passaportes, ndo permisséo de frequentar locais publicos e
entre outros.

Posto isto, por mais que o cidaddo tenha o referido direito a autonomia, perante o seu
corpo, como previsto no art. 11 ao art. 21 do Cdédigo Civil de 2002, em que estes direitos
refletem os supostos direitos da personalidade no ambito civilista, realcando também no
ordenamento juridico, os direitos referentes as liberdades individuais no que tange a escusa de
consciéncia, como um direito fundamental previsto na Constituicio Federal de 1988. E
necessario ressaltar que os direitos fundamentais n&o séo absolutos, em si, visto que, ndo podem
ser exercidos de maneira irrestrita e absoluta.

Desta forma, diante do art. 5, inciso Il, que detalha sobre a liberdade de escusa de
consciéncia, previsto na Constituicdo Federal de 1988, em que afirma: “ninguém ¢é obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. E preciso considerar, que o
principio da dignidade humana é também um direito, e este deve ser constituido para todo o ser
humano, ou seja, toda o cidadao deve constituir-se de dignidade para viver em uma sociedade.

Por isto, em um periodo pandémico, a salde puablica tornou-se uma questdo
fundamental, visto que neste periodo de extrema crise, o direito constitucional a saude, tornou-
se uma garantia da propria dignidade do ser humano. Sendo assim, por mais que a Carta Magna
brasileira garanta o direito a liberdade no que toca ao principio da autonomia da vontade, isto
é, a capacidade sanitaria associada a liberdade individual para escolher diante de um tratamento
médico, o que Ihe convém, ou seja, conforme Wanssa (2011, p. 4), este principio representa:
“Tal principio parte do reconhecimento de que todas as pessoas tém capacidade para determinar
0 seu proprio destino e, portanto, o direito de agir livremente, segundo sua propria consciéncia
e valores morais”

Assim sendo, salienta-se a devida necessidade de abordar que diante da autonomia de
cada individuo, ninguém estéa livre das influéncias externas que o ambiente permeia, durante o
convivio social, todos os cidaddos sofrem influéncias como por exemplo: do &mbito familiar,
da ética, da cultura, da religido e principalmente do Estado. Desta forma, sabe-se que em prol
desta liberdade individual, € preciso garantir também o interesse coletivo, isto €, este interesse
é substanciado pelo direito a saude, pois, a salde tem um aspecto tanto individual quanto
coletivo.

Isto é, desde a década de 80, conforme Dallari (1988, p. 330) ja havia a necessidade de
enfatizar que o direito a satde ndo delimita apenas o0 aspecto pessoal, ou seja, individual, mas
também constitui como um direito coletivo, no sentido de que é preciso que o Estado garanta
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meios, promocdo, recuperacao e manutencao da salde para toda a sociedade, ou seja, conforme
as proprias palavras de Dallari (1988, p. 330):

Hoje os Estados sdo, em sua maioria, forcados por disposi¢do constitucional a
proteger a salde contra todos os perigos. Até mesmo contra a irresponsabilidade de
seus proprios cidaddos. A salde "publica” tem um carater coletivo. O Estado
contemporaneo controla 0 comportamento dos individuos no intuito de impedir-lhes
qualquer agio nociva a satde de todo o povo. E o faz por meio de leis. E a propria
sociedade por decorréncia ldgica que define quais sdo esses comportamentos nocivos
e determina que eles sejam evitados, que seja punido o infrator e qual a pena que deve
ser-lhe aplicada.

Por conseguinte, devemos considerar que a vacinacao obrigatoria, pode ser considerada
como uma espécie de politica publica que visa resguardar o direito a saide, mas principalmente
tem como objetivo principal a protecdo da vida da prépria pessoa humana, visto que, sem saude
ndo ha vidas e sem vidas ndo ha humanidade.

Todavia, esta vacinacdo deve ser acompanhada de efetivas informacdes sobre a sua
eficacia, mas também, deve ser acompanhada de incentivos para gerar uma grande
conscientizacao, diante de possiveis contraindicag¢des, referentes a “hesitacdo vacinal” como
abordado anteriormente.

Visto que, a possibilidade de se ocasionar um retrocesso ou um atraso no que tange a
imunizacao e a salde publica do préprio pais referente ao combate a pandemia do Coronavirus,
significaria ocasionar um aumento no nimero de mortes (isto € comprovado cientificamente) e
principalmente impediria que cada cidadao pudesse exercer a sua dignidade no que compete a
sua propria vida, pois, o individuo ao ter satde significa que o mesmo se constitui de dignidade.

Portanto, sem a devida dignidade no que tange a sua salde, em que esta € um requisito
imprescindivel para a manutencdo da vida humana, fica o questionamento, poderia o ser
humano ainda ter o direito a existir?
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