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RESUMO

A presente pesquisa tem como escopo tratar sobre a suspensao dos direitos
fundamentais individuais ou necessidade de sua adequacao constitucional diante da
implementacdo da vacinagcdo obrigatéria para a efetivacdo do direito a saude, tem
como area de concentracdo Fundamentos do Direito Positivos e linha de pesquisa o
Constitucionalismo e producgéao do Direito. A Covid-19 n&o representa simplesmente
uma crise de saude, mas resulta em uma grande crise em diferentes dimensdes, tais
como a politica, econdmica, entre outras. O 6dio, a ganancia e a ignorancia devem
ser combatidos com a informacédo, a cooperacdo, a ciéncia e a responsabilizacao,
caso contrario sera mais dificil superar os efeitos da pandemia. Os parametros
constitucionais definidos quanto a vacinag¢ao obrigatéria, aproximam a coletividade
de uma oportunidade para superar a crise, como também de fortalecer-se. O
problema que norteia a investigacédo pode ser posto da seguinte forma: a efetivacéo
do direito fundamental & salde gera a suspensdo ou uma necessaria adequacao
aos direitos fundamentais individuais frente a imposi¢cao da vacinagao obrigatéria? A
hipétese levantada é de que a imposicao da exigéncia de vacinacao obrigatoria pode
causar suspensdao ou necessidade de adequacdo dos direitos individuais
fundamentais para a efetivacdo do direito a saude em beneficio da coletividade,
tornando necessario uma adequacdo constitucional que envolve um juizo de
ponderacéo por meio da proporcionalidade para analise de interesses individuais em
contraposicdo aos direitos coletivos. A pandemia se caracterizou por sua
complexidade, seja em encontrar uma definicdo conceitual, seja de verificar em
modo finalistico as diversas variaveis existentes na realidade imposta pela Covid-19.
Destaca-se que a pandemia é o maior acontecimento sanitario ocorrido no mundo
desde a gripe espanhola e apresentou efeitos drasticos com a suspensao de
atividades sociais e econdémicas, transformando de forma radical a vida das pessoas
e a sociedade. Para o desenvolvimento da pesquisa, a metodologia utilizada na fase
de pesquisa foi a indutiva, e o0s resultados expressados conforme a base logica
indutiva.

Palavras-chave: Pandemia. Covid-19. Direito a Saude. Direitos Fundamentais.
Vacinacao.



RESUMEN

La presente investigacion tiene como objetivo abordar la suspension de los derechos
fundamentales individuales o la necesidad de su adecuacion constitucional ante la
implementacion de la vacunacion obligatoria para la realizacién del derecho a la
salud, tiene como &rea de concentracion Fundamentos Positivos del Derecho y linea
de investigacion constitucionalismo y produccién de derecho. El Covid-19 no solo
representa una crisis sanitaria, sino que resulta en una crisis mayor en diferentes
dimensiones, como la politica, la econémica, entre otras. El odio, la codicia y la
ignorancia deben combatirse con informacion, cooperacion, ciencia y rendicion de
cuentas, de lo contrario serd mas dificil superar los efectos de la pandemia. Los
parametros constitucionales definidos respecto a la vacunacion obligatoria acercan a
la colectividad a una oportunidad para superar la crisis, asi como para fortalecerse.
El problema que guia la investigacion puede plantearse de la siguiente manera: ¢la
realizacion del derecho fundamental a la salud genera una suspension o0 una
necesaria adaptacion a los derechos fundamentales individuales ante la imposicion
de la vacunacion obligatoria? La hipétesis planteada es que la imposicion del
requisito de vacunacion obligatoria puede provocar la suspension o necesidad de
adecuar los derechos individuales fundamentales para la realizacion del derecho a la
salud en beneficio de la comunidad, haciendo necesaria una adecuacion
constitucional que implique un juicio ponderatorio a través de la proporcionalidad
para el andlisis de los intereses individuales frente a los derechos colectivos. La
pandemia se caracterizd por su complejidad, ya sea en encontrar una definicion
conceptual o de verificar en modo definitivo las diversas variables existentes en la
realidad impuesta por el Covid-19. Cabe destacar que la pandemia es el mayor
evento sanitario que se ha producido en el mundo desde la gripe espafola y ha
tenido efectos drasticos con la suspension de actividades sociales y econdmicas,
transformando radicalmente la vida de las personas y la sociedad. Para el desarrollo
de la investigacion, la metodologia utilizada en la fase de investigacion fue inductiva,
y los resultados expresados de acuerdo con la base Iégica inductiva.

Palabras clave: Pandemia. Covid-19. Derecho a la Salud. Derechos
Fundamentales. Vacunacion.



INTRODUCAO

O tema da efetivagdo do direito a salde na pandemia do
coronavirus, com énfase nos direitos fundamentais e na andlise das medidas
sanitarias para contencdo da Covid-19, é a principal pauta da sociedade em nivel
global desde o ano de 2019, com maior destaque a partir do ano de 2020. S&o
praticamente trés anos de vivéncias e episédios acerca das consequéncias e
reflexos da crise sanitéria causada pelo virus SARS-CoV-2. A pandemia da
Covid-19 possui carater interdisciplinar, pois seu alcance se da em diferentes

dimensdes e pode ser analisada por multiplos angulos e perceptivas distintas.

A pandemia se caracterizou por sua complexidade, seja em
encontrar uma definicdo conceitual, ou ainda, de verificar de modo finalistico as
diversas variaveis existentes na realidade imposta pela Covid-19. Destaca-se que
a pandemia € o maior acontecimento sanitario ocorrido no mundo desde a gripe
espanhola e apresentou efeitos drasticos com a suspenséo de atividades sociais,

econdmicas, transformando de forma radical a vida das pessoas e a sociedade.

A relevancia tematica da presente pesquisa se demonstra
justamente pelo atual cenario mundial, diante dos impactos gerados pela
pandemia. O direito a saude em sua dimensdo conceitual e pratica tem funcéo
fundamental na vida individual e coletiva, bem como, na efetivacdo do Estado de
Direito, e neste momento de pandemia, sua dimensao finalistica e axiolégica

tornou-se ainda maior.

Houve assim, a necessidade de implementacdo de medidas
restritivas e posteriormente a imposicdo da obrigacdo aos individuos para o
cumprimento das acfes de contencdo do virus, o que foi feito, em um primeiro
momento, por acdes nao farmacoldgicos e, posteriormente, com o advento das
vacinas, surgem também questfes ligadas a obrigacéo individual de vacinacao

em prol da efetivagéo coletiva do direito a saude.
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Desde o inicio, seja pela surpresa ou pelas consequéncias geradas
nas dimensdes sociais, politicas, econbémicas e existenciais expostas na presente
pesquisa, a dificuldade na implementacdo destas medidas e, sobretudo, a
concordancia na cooperacdo das pessoas, governos e demais liderancas, esses
dilemas sociais necessariamente precisaram ser enfrentados pelo Supremo
Tribunal Federal, que deve verificar a constitucionalidade e a ordem necessaria
para o Estado Democratico de Direito e efetividade dos direitos fundamentais.

As crises (globais também podem ser enquadradas como
oportunidades. A atual crise gerada pela pandemia do Coronavirus podera ajudar
a humanidade a compreender o perigo agudo representado pela falta de virtudes
humanas e desunido global. Ao final de tudo, se o resultado do enfrentamento da
doenca estiver proximo a cooperacéao global, considera-se uma vitoria ndo apenas

contra a Covid-19, mas também contra os perigos que ameacam a humanidade’.

Neste sentido, o presente estudo tem como objetivo verificar a
efetivacdo do direito a saude durante a pandemia do coronavirus, bem como
analisar a adequacéo ou suspenséao dos direitos fundamentais com as imposi¢coes
da obrigatoriedade de vacinacdo. Tem-se como objetivos especificos: (1)
conceituar e contextualizar a pandemia sanitaria da Covid-19 e indicar os indicios
e consequéncias multidisciplinares da doenca; (2) descrever e conceituar o
modelo do Estado Social disposto na Constituicdo Federal que tem por regra, a
universalizacdo da saude e sua efetivacdo integral e (3) analisar e verificar as
decisdes tomadas para efetivacdo do direito a saude pela Suprema Corte
Brasileira, promovendo a vacinacao obrigatoria e relacdes e reflexos dos direitos

fundamentais.

Para isso, delimitou-se a seguinte problematica: a efetivacdo do
direito fundamental a salde gera a suspensao ou uma necessaria adequacao dos

direitos fundamentais individuais frente a imposicao da vacinacao obrigatéria?

" HARARI, Yuval Noah. Notas sobre a pandemia: e breves licdes para o mundo pos-
coronavirus., 2020. p. 95.
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A hipotese levantada € que a imposi¢do da exigéncia de vacinagao
obrigatéria pode causar suspensdo ou necessidade de adequacgdo dos direitos
individuais fundamentais para a efetivacdo do direito a saide em beneficio da
coletividade, tornando necesséario uma adequacgdo constitucional que envolve um
juizo de ponderacdo por meio da proporcionalidade para andlise de interesses

individuais em contraposi¢cao aos direitos coletivos.

Visando cumprir 0 objetivo e responder ao problema levantado, o
trabalho estd disposto em trés capitulos, sendo o primeiro dedicado a
contextualizar e informar os primeiros indicios da pandemia, compartilhando
algumas estatisticas e acdes e medidas tomadas para a contencdo da pandemia,

bem como algumas consequéncias e o papel destinado a vacinacéo.

O segundo capitulo foi dedicado a demonstrar de modo conceitual a
Constituicdo Federal brasileira e os Tribunais nacionais abordam e executam a
efetivacdo do direito a saude, demonstrando que o Estado, na necessidade de
acOes prestativas para garantia a saude, encontra algumas dificuldades que
foram asseveradas na pandemia. Além disso, foi analisada a flexibilizacdo dos
direitos e garantias fundamentais em razdo da necessidade de garantir a saude,

bem como os conflitos para esta operacéao.

Por fim, o terceiro capitulo se dedica a analise da adequacéao
constitucional da vacinacdo obrigatéria para a efetivacdo do direito a saude,
iniciando com algumas ac¢fes propostas pelo Poder Executivo, como também a
analise jurisprudencial acerca da Covid-19, destacando a existéncia do fenbmeno
da judicializacdo da politica e saude publica, abordando conceitualmente e
reflexivamente os percalcos para, ao final, verificar as decisdo do Supremo
Tribunal Federal acerca da constitucionalidade da vacinacdo obrigatéria e seus

direcionamentos.

pY

Quanto a Metodologia empregada, registra-se que, na Fase de

Investigacao® foi utilizado o Método Indutivo®, na Fase de Tratamento de Dados o

8 “(...) momento no qual o Pesquisador busca e recolhe os dados, sob a moldura do Referente
estabelecido (...).” PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e préatica. 14
ed. ver., atual. e ampl. Florianopolis: Empério Modara, 2018. p. 112-113.
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Método Cartesiano®®, e, o Relatério dos Resultados expresso na presente
Monografia € composto na base ldgica indutiva. Nas diversas fases da Pesquisa,
foram acionadas as Técnicas do Referente!!, da Categoria’?, do Conceito

Operacional'® e da Pesquisa Bibliografica®.

9 “(...) pesquisar e identificar as partes de um fendmeno e coleciona-las de modo a ter uma
percepcao ou conclusao geral (...)". PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica:
teoria e prética. p. 114.

10 Sobre as quatro regras do Método Cartesiano (evidéncia, dividir, ordenar e avaliar) veja LEITE,
Eduardo de oliveira. A monografia juridica. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p.

22-26.

11 %(..)) explicitagdo prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado, delimitando o
alcance tematico e de abordagem para a atividade intelectual, especialmente para uma
pesquisa.” PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 69.

12 «(_.) palavra ou expresséo estratégica a elaboracdo e/ou a expressdo de uma ideia.” PASOLD,
Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 41.

13 “(...) uma definicdo para uma palavra ou expressédo, com o desejo de que tal definicdo seja
aceita para os efeitos das ideias que expomos (...)". PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da
pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 58.

14 “Técnica de investigagdo em livros, repertérios jurisprudenciais e coletaneas legais”. PASOLD,
Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e prética. p. 217.



Capitulo 1

CONTEXTO DA CRISE SANITARIA E O PAPEL DA VACINACAO

1.1PRIMEIROS INDICIOS DA PANDEMIA E CONTEXTO DA PANDEMIA

Em 31 de dezembro de 2019, a Organizacdo Mundial de Saude
(OMS) recebeu um alerta acerca de diversos casos de pneumonia registrados na
cidade de Wuhan, provincia de Hubei, na Republica Popular da China. Em 7 de
janeiro do ano seguinte, foi confirmado pelas autoridades chinesas que um novo
tipo de coronavirus havia sido identificado, sendo nomeado SARS-CoV-2, virus

responsavel pela doenca Covid-19%.

A doenca se espalhou rapidamente por todos o0s continentes,
ganhando todas as manchetes nos noticiarios nacionais e internacionais. Em 30
de janeiro de 2020, foi declarado emergéncia de saude publica de importancia
internacional pela OMS, devido ao surto causado pela nova cepa do coronavirus,
com transmissdo da doenca entre humanos na China, e outros 19 paises, entre

eles, Alemanha, Japao, Vietnd e Estados Unidos da América®.

Desde o inicio do surto do coronavirus foi gerada uma grande
comocao social e politica, enfatizada por todos os meios de midias, com o
avancar avassalador da doenca em diversas regibes do mundo, gerando

diferentes impactos em diferentes ambitos da vida social. De acordo com a OMS,

15 OPAS - Organizagdo Pan—Americana de Saude. Historico da pandemia de COVID-19.
Disponivel em: <https://www.paho.org/pt/covid19/historico-da-pandemia-covid-19>. Acesso em
10 de marco de 2022.

16 OPAS - Organizacdo Pan—-Americana de Salde. OMS declara emergéncia de salde publica
de importancia internacional por surto de novo coronavirus. Disponivel em:
https://www.paho.org/pt/news/30-1-2020-who-declares-public-health-emergency-novel-
coronavirus. Acesso em: 10 de margo de 2022.


https://www.paho.org/pt/covid19/historico-da-pandemia-covid-19
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em 18 de marco de 2020, ja havia sido ultrapassado os 214 mil casos

confirmados em todo o mundo?’.

Assim, a partir deste momento todos os demais assuntos figuraram
o segundo plano, ou seja, foram priorizadas as noticias e informa¢fes acerca da
Covid-19 e sua evolucdo, bem como, a disseminacdo do virus a nivel global.
Inclusive, foram criados sites para acompanhamento de informacbes e
estatisticas com dados transmitidos diariamente com atualizacbes que
ocorreram/ocorrem por meio da metodologia, padrao metodolégico M49, ou seja,
a utilizacdo de codigos padronizados de paises ou areas para uso estatistico'®,

incluindo a possibilidade de visualizagédo de graficos em cada pais.

Como exemplo, a plataforma de informacdes disponibilizada por
meio do site worldometer!® tem como registro, em 24 de abril de 2022, o total de
casos confirmados em todo o mundo como sendo de 509.272.427, o total de
mortes em 6.242.580 e os casos recuperados somando 461.837.535. Atualmente,
0s registros informam que os casos ativos da doenca (pacientes atualmente
infectados) se encontram em 41.192.312, sendo 99,9% em condicéo leve, ou

seja, apenas 42.514 (0.1%) em condicdo grave ou critica em todo o mundo.

Deste modo, € possivel compreender os diversos momentos da
pandemia, verificar os picos da doenca, bem como, as diferentes consequéncias
em relacdo ao tempo, localidade e aplicacdo das medidas de contencdo e seus

resultados nas dimensodes citadas.

17 FREITAS, A. R. R.; NAPIMOGA, M.; DONALISIO, M. R. Anélise da gravidade da pandemia
de Covid-19. Epidemiologia e servicos de salde: revista do Sistema Unico de Saude do Brasil,
V. 29, n. 2, p. 2020119, 2020. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/ress/a/TzjkrLwNj78YhV4Bkxg69zx/?lang=pt. Acesso em 20 de abr 2022.

18 “Esta é a versdo online da publicagdo das Nagdes Unidas "Cédigos de Pais ou Area Padréo
para Uso Estatistico" originalmente publicado como Série M, No. 49 e agora comumente referido
como o padrdao M49. A versdo impressa do padrdo foi emitida pela Ultima vez em 1999 e
anteriormente em 1996, 1982, 1975 e 1970. O M49 ¢é preparado pela Divisdo de Estatistica do
Secretariado das Nagdes Unidas principalmente para uso em suas publicagfes e bancos de
dados. A atribuicdo de paises ou areas a agrupamentos especificos € por conveniéncia
estatistica e ndo implica qualquer suposicdo quanto a afiliagdo politica ou outra de paises ou
territérios pelas Nagdes Unidas.” UNITED NATIONS STATISTICS DIVISION. Methodology.
Disponivel em: <https://unstats.un.org/unsd/methodology/m49/>. Acesso em: 24 apr. 2022.

9 CovID live - Coronavirus statistics - worldometer. Disponivel em:
<https://www.worldometers.info/coronavirus/>. Acesso em: 24 apr. 2022.
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No grafico a seguir, pode-se observar a verificacdo da execucao das
medidas implementadas, inclusive, destacar a vacinagcdo como determinante para
a alteracdo e baixa dos casos da Covid-19, sendo destaque a variacdo dos

indices nos ultimos anos da doenca:

Gréfico 01: Numeros de mortes no mundo por dia/més.
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Fonte: Coronavirus statistics - worldometer.

No inicio, encontrou-se dificuldades ao enfrentamento da doenca,
considerando que ndo existiam planos estratégicos prontos que poderiam ser
aplicados a uma pandemia de escala como a do coronavirus. As recomendacdes
da OMS, do Ministério da Saude do Brasil, do Centers for Disease Control and
Prevention (CDC, Estados Unidos)? e outras organizagdes nacionais ou
internacionais, sugeriam, a época, a utilizacdo dos planos de contingéncia de
influenza, considerando suas semelhancas clinicas e epidemiolégicas entre os

virus respiratorios??.

20 CcovID live - Coronavirus statistics - worldometer. Disponivel em:
<https://www.worldometers.info/coronavirus/>. Acesso em: 24 apr. 2022.

21 CDC, Centro para o controle e prevencdo de enfermidades. Disponivel em:
<https://www.cdc.gov/spanish/> Acesso em: 24 apr 2022.

22 FREITAS, A. R. R.; NAPIMOGA, M.; DONALISIO, M. R. Andlise da gravidade da pandemia
de Covid-19. Epidemiologia e servicos de salde: revista do Sistema Unico de Salde do Brasil,
V. 29, n. 2, p. 2020119, 2020. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/ress/a/TzjkrLwNj78YhV4Bkxg69zx/?lang=pt. Acesso em 20 de abr 2022.
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Assim, no cenério de incertezas e propagacdo de informacdes
difusas, sendo que, a desinformacdo se propagou em velocidade superior a da
doenca (considerando, ainda, que, a primeira contribui para a elevacdo da
segunda) torna-se necessario alguns conceitos e delineacfes quanto ao caminho
para se compreender as dificuldades enfrentadas na contencdo da Covid-19,

principalmente quanto a obrigatoriedade da vacina.

Joel Bierman aborda diferentes dimensbes da pandemia do
coronavirus, sendo elas: politica, social, econémica, ecoldgica, cultural, ética e
cientifica. O autor estabelece um triptico conceitual, com o objetivo de, em
esséncia, delinear as particularidades psiquicas dos sujeitos durante a pandemia,
e para isso, contribui elencando minuciosamente alguns pressupostos
interdisciplinares que se referem ao contexto integral para compreensao da

pandemia.

Este triptico tedrico é: (i) virus, na sua especificidade bioldgica; (ii) a
pandemia como experiéncia ao mesmo tempo sanitaria, social, econbmica,
ecoldgica, politica e cultural e; (iii) as singularidades, nas quais se evidenciam o
individuo como organismo, e 0 sujeito, no campo psiquico, mais voltado para o

campo clinico?3.

Os virus para viverem e se reproduzirem, sdo portadores apenas de
acido ribonucleico (RNA) e podem se reproduzir de forma autbnoma, entretanto,
precisam necessariamente invadir e infectar organismos vivos como hospedeiros,

do contrario, ndo sobrevivem?4,

A descoberta do virus € um acontecimento tedrico recente na
historia das ciéncias biologicas e da saude, sendo a virologia também um
discurso novo. Isso é resultado da énfase dada pela biologia em que as pesquisas

foram voltadas mais para as bactérias e outros seres vivos maiores, assim, 0

23 BIRMAN, Joel. O trauma na pandemia do Coronavirus: suas dimensdes politicas, sociais,
econdmicas, ecoldgicas, culturais, éticas e cientificas / Joel Bierman. 12 ed. — Rio de Janeiro:
José Olympio, 2020. p. 25.

24 RAONY, I. et al. Psycho-neuroendocrine-immune interactions in COVID-19: Potential impacts on
mental health. Frontiers in immunology, v. 11, p. 1170, 2020.
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conhecimento sobre os virus ainda € limitado em comparacdo ao que se sabe

sobre bactérias, por exemplo.?®

As pandemias com gravidade elevada ja sdo conhecidas pela
humanidade, podendo-se destacar a gripe espanhola (uma variacdo do H1N1),
gue assolou o0 mundo na primeira metade do século XIX, e, depois, as pandemias
de AIDS, SARS e EBOLA, todas provocadas por virus, tendo alcancado nivel

global e afetado inimeras vitimas mortais?.

Como ja informado, justamente devido as lacunas de conhecimento
associadas a uma nova doenca, bem como a semelhanca entre os padrbes
comportamentais do SARS - CoV-2 e 0s virus responsaveis por outras
pandemias, as estratégias ja utilizadas nos planos de contingéncia da gripe

pandémica como a influenza, foram consideradas para a pandemia da Covid-19%’.

E possivel observar que, de modo geral em diversos estudos foi
apontado a falta de informacéo e o pouco conhecimento acerca do virus causador
da Covid-19. Essas questdes dizem respeito preponderantemente a falta de
conhecimento sobre os modos de transmissdo e o papel dos portadores
assintomaticos na disseminacdo do SARS-CoV-2, combinado com a falta de
vacinas especificas e opcbes de tratamento no inicio da propagacédo da doenca,
desafiando pesquisadores, administradores da saude e lideres governamentais a
procurarem medidas de saude publica eficientes, ou que, em primeiro momento,

ndo dependessem de produtos farmacéuticos?®.

25 BIRMAN, Joel. O trauma na pandemia do Coronavirus: suas dimensfes politicas, sociais,
econdmicas, ecoldgicas, culturais, éticas e cientificas. 2020. p. 27.

% BIRMAN, Joel. O trauma na pandemia do Coronavirus: suas dimensdes politicas, sociais,
econdmicas, ecoldgicas, culturais, éticas e cientificas. 2020. p. 28.

2T GARCIA, L. P.; DUARTE, E. Intervencdes nao farmacoldgicas para o enfrentamento a epidemia
da COVID-19 no Brasil. Epidemiologia e servigos de salde: revista do Sistema Unico de
Salde do Brasil, v. 29, n. 2, 2020.

28 AQUINO, E. M. L. et al. Social distancing measures to control the COVID-19 pandemic:
potential impacts and challenges in Brazil. Ciencia & saude coletiva, v. 25, n. suppl 1, p. 2423—
2446, 2020. Disponivel em:
<https://www.scielo.br/j/csc/a/ABHTCFF4bDqg4qT 7WtPhvYr/?lang=pt> Acesso em: 15 de abr de
2022.
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A desinformagcdo, ou informacdo insegura, é um ponto de
observacéo que se repete hoje. Ideologias e diferentes posicionamentos politicos
veiculados na midia, ou a obsessédo pelo poder, fazem com que as informacdes
sejam modificadas e usadas como ferramenta para distorcer e manipular a

populacdo, o que pode levar a problemas ainda piores?®.

Por este motivo € importante considerar o estudo e a andlise da
pandemia como assunto interdisciplinar, ndo podendo ser encarada de modo
exclusivo a uma sé dimensao, sendo que, até o momento, conclui-se, ndo se trata
de uma questdo possivel de ser compreendida e respondida pela via Unica da

saude.

Se, como foi expresso anteriormente, o virus traz uma probleméatica
de ordem orgéanica, a pandemia extrapola esta dimenséo, ultrapassando o campo
estrito do discurso biolégico. Ela aborda questdes sociais, sanitarias, econémicas
politicas e culturais, exigindo precisamente uma leitura com maior abrangéncia,
considerando as diversas demandas existéncias dos campos citados, sendo que,
para que se possa considerar uma resposta adequada deve ser enfrentada de

forma mais especifica®.

Torna-se impossivel exaurir o tema em um Unico trabalho,
considerando ainda que as conclusdes obtidas em todas as areas em relacdo a
pandemia ainda estdo em construcdo e sofrem transformacdes diarias frente as

mudancas e resultados gerados diferentemente em cada regido e grupo social.

De outro lado, € possivel observar as medidas implementadas em
cada pais e suas diferentes determinacdes e resultados obtidos. Frente aos
guestionamentos gerados pela pandemia, e considerando que os lideres e
gestores, bem como a populacdo em geral, foram atingidos de algum modo pelas

consequéncias da Covid-19, o que leva a refletir sobre a necessidade de uma

2 ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. Traducdo de Roberto Raposo. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 1989. pag. 413-414.

30 BIRMAN, Joel. O trauma na pandemia do Coronavirus: suas dimensdes politicas, sociais,
econdmicas, ecoldgicas, culturais, éticas e cientificas. 2020. p. 55



25

implementacdo ou consideracdo acerca de um direito global, com medidas

sanitarias transnacionais.

Mesmo a transnacionalidade, objeto central deste trabalho, ndo deve
ser separada das questdes que envolvem a efetivacdo do direito a saude frente
as consequéncias do Coronavirus, sendo que a pandemia em sua prépria

atuacao demonstrou que se trata de uma pandemia global.

Diante disso, um dos caminhos apontados, inclusive de ressalva
negativa, foi o posicionamento contrario dos Estados, que nao executaram
medidas uniformes e planejadas, agindo somente territorialmente, diverso de algo
ligado a cooperagédo mundial em prol de um interesse comum mais essencial, a

manutencédo da vida, neste sentido, destaca-se a importancia da solidariedade:

O principio da solidariedade frente a pautas axioldégicas comuns,
materializado pela cooperacdo, tantas e tantas vezes invocado na seara
internacional, sempre pareceu inadequado, para ndo se dizer desnecessario. O

mesmo pode ter ocorrido com o Direito Transnacionals!.

Assim, € possivel aplicar diretamente as palavras enunciadas por
Ulrich Beck:

Seguramente, la ‘salud’ también es un valor culturalmente
muy alto, pero es (mas que eso) precisamente el
presupuesto de la vida. La universalizacion de las amenazas
a la salud crea amenazas que estan presentes siempre y por
doquier, las cuales afectan con una dureza correspondiente
al sistema econdmico y politico. Asi pues, aqui no se
lesionan solo las premisas culturales y sociales, con lo cual
se puede vivir, tal como muestra el camino de la
modernidade pese a todas las lagrimas que ha hecho
derramar (...) *.

31 CARLA PIFFER, P. M. C. As diretrizes da OMS, a pandemia do covid-19 e o direito
transnacional. In: sobrinho, I. L. P.; calgaro, c.; rocha, |. S. (eds.). Covid-19 e seus paradoxos.
[s.I: s.n.]. p. 102-103.

32 Traducéo livre: Certamente, a "salide" também é um valor culturalmente muito alto, mas é (mais
do que isso) precisamente 0 orcamento da vida. A universalizacdo das ameacas a saude cria
ameacas presentes em todos os lugares e em todos os lugares, que afetam o sistema
econbmico e politico com uma aspereza correspondente. Assim, aqui ndo s6 as premissas
culturais e sociais sao feridas, com as quais se pode viver, como mostra 0 caminho da
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Apesar de o direito transnacional ndo ser o ponto de partida para
analise do objeto central desta pesquisa, este traz elementos que obrigam uma
responsabilidade superior ao enfrentamento da doenca, mesmo que de modo
local, ou seja, dentro dos limites de um Estado, respeitada sua soberania.

De todo modo, devido aos mesmos principios que conectam a
pandemia a uma andlise global, o encargo gerado pelas demandas da Covid-19,
trazem aos Entes federativos, seus representantes e autoridades o compromisso
de zelar pela saude e demais direitos fundamentais com eficiéncia, nao excluindo
na execucdo das medidas acionadas, 0s parametros mencionados até o

momento.

Em uma andlise critica, é necessario considerar que, O
constitucionalismo ndo deve ser dogmatico e irracional, transformando-se em
supersticdo e distanciando-se da analise critica da realidade. Sendo que, a
auséncia de uma teoria constitucional adequada ao Estado Democratico de
Direito leva inexoravelmente a aplicacdo do texto constitucional de forma
ambigua, resultando em um ordenamento juridico com normas e praticas

absurdas®3.

Assim, os destaques aos primeiros indicios e contexto da pandemia
da Covid-19, gerado pelo novo coronavirus, buscou expressar que o tema deve
ser abordado por meio de uma relacdo organica e sistematica em relacdo a

doenca e suas consequéncias.

1.2 MEDIDAS DE CONTENCAO IMPLEMENTADAS

A disseminacdo da Covid-19 levou a uma série de respostas
politicas destinadas a reduzir a transmissdo do SARS-CoV-2. O objetivo principal
dessas chamadas interven¢des ndo farmacéuticas (INF) é reduzir a transmisséo

na auséncia de opc¢bes farmacéuticas, com o objetivo de reduzir as mortes,

modernidade e apesar de todas as lagrimas que derramou. (...) BECK, Ulrich. La sociedad del
riesgo: hacia una nueva modernidad. Barcelona: Paidds, 1998. p. 92.

33 FILHO, INR Restricdo e garantia dos direitos fundamentais em tempos de Covid-
19 . Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-mai-30/observatorio-constitucional-
restricao-garantia-direitos-fundamentais-tempos-covid-19>. Acesso em: 24 abr. 2022.
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doencas e sobrecarga do sistema de saude. Algumas destas politicas mais
restritivas incluem ordens de residéncia obrigatérias e fechamento de

estabelecimentos comerciais (lockdown).

A adocdo antecipada destas intervengbes logo no inicio da
pandemia, foi justificada devido a rapida disseminacdo da doenca, sistemas de
salde sobrecarregados em algumas areas gravemente atingidas e a incerteza

significativa sobre a morbidade e mortalidade do virus3.

A Organizagdo Pan-Americana de Saude (OPAS), anunciou em 18
de fevereiro de 2020 o total de 23 casos confirmados da doenga causados pelo
novo virus na regido das Américas®® e em 26 de fevereiro de 2020 o Brasil teve o
primeiro caso confirmado da doenca®, ja& no dia seguinte o nimero de casos
suspeitos monitorados pelo Ministério da Saude do Brasil aumentou para 132,
abrangendo 16 estados brasileiros®’. Em 11 de marcgo de 2020, a OMS afirma que

a Covid-19 é categorizada como pandemia®.

Contudo, antes da averiguacdo do primeiro caso de infeccdo no
Pais, o Governo Federal ja havia se posicionado, com base na situacéo informada
por outros paises a OMS, a fim de controlar a disseminacdo do virus.

Primeiramente, houve o sancionamento do Decreto n° 10.212 de 30 de janeiro de

34 BENDAVID, E. et al. Assessing mandatory stay-at-home and business closure effects on the
spread of COVID-19. European journal of clinical investigation, v. 51, n. 4, p. e13484, 2021.
Disponivel em: <https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC7883103/> Acesso em 20 de abr
de 2022.

35 OPAS - Organizagdo Pan—-Americana de Salide. Atualizagdo sobre o covid-19 na regido das
américas. Disponivel em: https://www.paho.org/pt/news/18-2-2020-update-covid-19-region-
americas. Acesso em 10 de marco de 2022.

36 OPAS - Organizagdo Pan—-Americana de Saude. Brasil confirma primeiro caso de infecgao
pelo novo coronavirus. Disponivel em: https://www.paho.org/pt/node/69303. Acesso em 10 de
margo de 2022.

37 Governo Federal. Coronavirus: Brasil monitora 132 casos suspeitos da doenca. Disponivel
em: https://www.gov.br/saude/pt-br/assuntos/noticias/2020/fevereiro/coronavirus-brasil-monitora-
132-casos-suspeitos-da-doenca. Acesso em 10 de margo de 2022.

%8 OPAS-Organizagdo Pan-Americana da Salde. OMS afirma que covid-19 é agora
caracterizada pandemia. Disponivel em: https://www.paho.org/pt/news/11-3-2020-who-
characterizes-covid-19
pandemic#:~:text=OMS%20afirma%20que%20COVID%2D19%20%C3%A9%20agora%?20caract
erizada%20como%20pandemia,11%20Mar%202020&text=11%20de%20mar%C3%A70%20de
%202020,agora%?20caracterizada%20como%20uma%?20pandemia. Acesso em 10 de marco de
2022.
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https://www.gov.br/saude/pt-br/assuntos/noticias/2020/fevereiro/coronavirus-brasil-monitora-132-casos-suspeitos-da-doenca
https://www.gov.br/saude/pt-br/assuntos/noticias/2020/fevereiro/coronavirus-brasil-monitora-132-casos-suspeitos-da-doenca
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https://www.paho.org/pt/news/11-3-2020-who-characterizes-covid-19%20pandemic#:~:text=OMS%20afirma%20que%20COVID%2D19%20%C3%A9%20agora%20caracterizada%20como%20pandemia,11%20Mar%202020&text=11%20de%20mar%C3%A7o%20de%202020,agora%20caracterizada%20como%20uma%20pandemia
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2020, que promulgou o texto revisado do Regulamento Sanitério Internacional,

acordado na 582 Assembleia Geral da Organizacdo Mundial de Saude, em 23 de

@ Objetivos das intervengdes
nao farmacoldgicas

@ Postergar o pico da curva epidémica
(2) Reduzir o pico da demanda por
cuidados de saude

@ @ Diminuir o numero de casos e efeitos
sobre a satide da populacao

Epidemia sem intervencdo

Nimero de casos

Epidemia com intervengao

Nimero de dias desde o primeiro caso

maio de 2005.

Ainda, foi promulgada a Lei n°® 13.979 de 06 de fevereiro de 2020,
marcando as primeiras determinacdes de medidas coletivas e comunitarias para a
contencdo da Covid-19 no Brasil, tais como isolamento social, quarentena,

restricdo de entrada e saida do pais, entre outras.

O SARS-Cov-2, como ja informado, agente etiolégico da Covid-19,
guando verificada a auséncia de imunidade prévia na populacdo humana, ou de
vacina contra o virus, tem como resultado o crescimento do niumero de casos,
ocorrendo de modo exponencial. Diante deste contexto, sdo indicadas as
intervencbes farmacolégicas, visando inibir a transmissdo entre humanos,
desacelerar o espalhamento da doenca e diminuir, postergar, o pico de ocorréncia

na curva epidémica.

Grafico 2 - Curva epidémica hipotética mostrando o curso normal da
epidemia e o achatamento da curva esperado com a adoc¢éo de intervencdes nao

farmacologicas.
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Fonte: IntervengBes ndo farmacoldgicas para o enfrentamento a

epidemia da Covid-19 no Brasil*.

Com o avanco da doenca no Brasil e no mundo, e com o suporte da
Lei Federal n° 13.979/2020, os entes federativos comecaram a tomar medidas de
contencédo da doenca, a comecar pelo Distrito Federal, por meio do Decreto n°
40.509, de 11 de marco de 2020, em que foram determinadas estratégias de
isolamento social e quarentena, com a proibicdo de aglomeracdo de pessoas,
determinacdo de trabalho em forma remota, suspensdo de aulas em instituicbes
publicas e privadas, suspensdo de atividades de estabelecimentos privados e

publicos que prestavam servigcos considerados nao essenciais, entre outras.

Diante desse cenario, o Governo Federal brasileiro reconheceu a
ocorréncia do estado de calamidade publica por meio do Decreto Legislativo n°® 06
de 20 de margo de 2020. Pode-se definir o estado de calamidade publica como
uma situacdo anormal causada por desastres, resultando em danos e perdas, que
implicam no comprometimento significativo na capacidade de resposta do poder

publico da entidade afetada.

A diferenca entre os estados de calamidade e de emergéncia é a
capacidade do governo de responder a uma crise. De acordo com o Decreto n°
7.257, de 4 de agosto de 2010, os dois casos preveem uma situacdo anormal
causada por desastres, resultando em danos e prejuizos. No entanto, em caso de
emergéncia, a capacidade de resposta do corpo diretivo € parcial. Quando se
trata de calamidade, “o comprometimento da capacidade de resposta do Poder

Publico do ente atingido é substancial™.

3% GARCIA. Leila Posenato. DUARTE Elisete. Intervencdes ndo farmacoldgicas para o
enfrentamento a epidemia da COVID-19 no Brasil. Epidemiologia e Servicos de Saude. 29.
2020. DOI: https://doi.org/10.5123/S1679-49742020000200009. Acesso em 10 de mar¢co de
2022.

40 BRASIL, Agéncia. Agéncia Brasil explica o que sdo estados de emergéncia e calamidade.
Agéncia Brasil, Brasilia, 2021, Disponivel em:
https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2021-12/agencia-brasil-explica-o-que-sao-estados-
de-emergencia-e-
calamidade#:~:text=A%20diferen%C3%A7a%20entre%20estados%20de,desastres%2C%20cau
sando%20dano0s%20e%20preju%C3%ADzos. Acesso em 27 de margo de 2022.
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O reconhecimento deve ser solicitado pelo governador ou prefeito e
aprovado pelo Governo Federal. Apds andlise das informacdes, a equipe técnica
da Defesa Civil Nacional avalia as metas e valores solicitados. Com a aprovacao,
a portaria é publicada no Diario Oficial da Unido, juntamente com o valor a ser
divulgado.

Os procedimentos e critérios para o reconhecimento federal e para a
declaracéo pelos Entes da federacao, estdo presentes na instru¢do normativa do
Ministério do Desenvolvimento Regional (MDR) n° 36, de 202041

Com a tomada dessas decisdes, 0s municipios podem ter acesso a
recursos federais de forma facilitada, possibilitando a realizacdo de compras
emergenciais sem licitacao, ultrapassar metas fiscais previstas, e outras decisdes
para custear as acdes de combate a crise. Estes decretos devem estar

fundamentados em pareceres técnicos.

O estado de emergéncia distingue-se pela iminéncia de danos a
saude e aos servicos publicos. Quando tais situacdes surgem, € declarado o

estado de calamidade publica, como ocorreu no caso da pandemia da Covid-19.

A partir da configuracdo deste cenario, os entes federados, dentro
de suas atribuicdes, podem promover ac6es com maior agilidade e liberdade de
recursos, podendo implementar medidas por meio da promocdo de politicas
publicas. Estas politicas podem estar direcionadas a questdes sociais,

econdmicas e/ou de saude.

Nesse sentido, como explica Guerrero, a politica publica € "um tipo
de atividade governamental, que é vista para estimular a colaboracdo social ou
inibir conflitos [...] € o canal que determina e orienta o curso a ser seguido pela

atividade governamental"4?

41 BRASIL, Diario Oficial da Unido. Instrucdo normativa n° 36, de 04 de dezembro de 2020.
Ministério do Desenvolvimento Regional/Gabinete do Ministro. 2020, Disponivel em:
https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/instrucao-normativa-n-36-de-4-de-dezembro-de-2020-
292423788. Acessado em 27 de margo de 2022.

42 Traducéo livre: "un tipo de actividad del gobierno, que se ve para estimular la colaboracion
social o inhibir el conflicto... es el cauce que determina y orienta el curso a seguir por la actividad
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Entretanto, € necessario realmente identificar se as acées tomadas
pelo governo por meio de seus representantes estdo diretamente relacionadas
com o que as politicas publicas realmente representam. Esta ressalva €
necessaria, considerando que, em muitos momentos as politicas publicas séo
utilizadas para a promocgao pessoal, ou para induzir a sociedade devido ao seu

significado e seus possiveis resultados, que ndo estdo ocorrendo efetivamente.

Assim, tem-se que as politicas publicas s6 sdo possiveis de serem
visualizadas e analisadas no campo pratico, caso contrario seu conceito pode ser
utilizado como mero instrumento de impacto argumentativo e promocao de

politicos ou daqueles que utilizam esse meio erroneamente.

Deve-se levar em conta claramente o conceito atribuido a seguir:

Quando o significado politico das Politicas Publicas se perde e eles sao
assimilados a qualquer instrumento de intervengcdo governamental,
visando a resolucdo de problemas publicos, abstraindo-se do processo
de formulacdo dos atores que devem participar dela para aumentar a
legitimidade da decisdo, entdo a confusdo passa a ser que toda
Intervencéo do Estado é uma Politica Publica, uma generalizacdo muito
prejudicial ao entendimento do discurso das Politicas Publicas (Jolly e
Cuervo, 2007, p. 15)%,

Por isso, 0s parceiros sociais tém o dever de garantir a pratica
efetiva do que realmente sdo as politicas publicas, uma vez que visam realizar

direitos fundamentais e pratica democratica eficaz.

Neste sentido, as politicas publicas tornam-se uma ferramenta em
tempos de pandemia, podendo ser utilizada para resolver problemas derivados de
suas consequéncias, como os relacionados ao direito a saude, que devem ser
observados e monitorados de forma critica e sistematica, uma vez que, ao

enfatizar o uso de uma politica publica para resolver um problema social, em um

gubernamental" GUERRERO Apud OCAMPO, JUAN CARLOS YEPES (2009). Retos Y
Dilemas De La Educacion Superior Publica En Colombia (Procesos de transformacion en
los altimos cinco lustros). p. 31.

43 Tradugao livre: “Cuando se pierde el sentido politico de las Politicas Publicas y éstas se asimilan
a cualquier instrumento de intervencion gubernamental, orientado a resolver problemas publicos,
haciendo abstraccién del proceso de formulacién de los actores que deben participar en él para
incrementar la legitimidad de la decision, entonces deviene la confusion de que toda intervencion
del Estado es una Politica Pudblica, una generalizacion que ha sido muy nociva para el
entendimiento del discurso de las Politicas Publicas®. GUERRERO apud OCAMPO, JUAN
CARLOS YEPES. Retos Y Dilemas De La Educacién Superior Publica En Colombia
(Procesos de transformacion en los altimos cinco lustros). p. 41.
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periodo de excepcionalidade como na pandemia da Covid-19, deve-se atender
aos critérios de préatica e promoc¢do de direitos e solucbes eficazes para os
problemas existentes.

O Estado, na pratica, deve garantir a salude a partir da protecéo
desse direito, portanto, realizar acdes que busquem efetivar os direitos
fundamentais. Para isso, deve atuar para garantir aos individuos o direito a saude,
sem a interferéncia inadequada do proprio Estado ou de terceiros**. E por essa
razao que os direitos fundamentais sédo garantidos por sua protecéo e nao por

intervencao®.

Diante da pandemia e da necessidade de respostas dos governos
por meio de seus representantes, a tomada de decisdo e as medidas impostas
foram a questdo mais importante, até mesmo além de todos os problemas reais
gerados pela pandemia. Dependendo de como 0s representantes atuavam
através das opcdes e ferramentas disponiveis, 0s resultados seriam um,

envolvendo diretamente o confronto da Covid-19.

Este movimento ocorreu, principalmente, pela grande carga politica
gue gira em torno da pandemia como um todo, sendo ela desde os conceitos e
fundamentos considerados, até a analise e concordancia das medidas e acbes
praticadas. Ou seja, mais um elemento que contribuiu para os diferentes
resultados em cada regido, pois além das questbes epidemioldgicas, devem ser

considerado o fator politico e social de cada localidade.

Esta pesquisa buscou a isencdo politica e partidaria, utilizando
inclusive as fontes bibliograficas com foco nos resultados expressos e conceitos

aplicados de modo geral na busca por respostas diante dos dilemas da pandemia

4“SARLET. Ingo Wolfgang. Algumas consideragées sobre o conteldo, efetividade e
efetividade do direito a salde na Constituicdo Federal de 1988. Revista eletrénica sobre a
reforma do Estado. n. 11, Setembro/Out/Nov 2007. Salvador: Baia. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/rere-11-September-2007-ingo_sarlet_1.pdf  >.
Acesso 20 abr 2022.

45 Barbosa, Carlos Henrique Vieira. O direitos fundamentais do cidaddo como base do sistema
juridico do Estado. 2017. Disponivel em:
<https://chvbarbosa.jusbrasil.com.br/artigos/453439396/0s-direitos-fundamental-do-cidadao-
como-base-do-ordenamento-juridico-do-estado>. Consultado: Acesso 20 de abr de 2022.
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da Covid-19, ndo manifestando o interesse em exaltar algum posicionamento

politico ou realizar criticas & uma ou outra instituigao.

Portanto, € preciso observar muito claramente o que é uma politica
publica que busca a realizacao de um direito fundamental. No caso da saude, sua
promocdo envolve aspectos geralmente ligados a todas as esferas da vida,
segundo entendimento da ONU. E comum associar o conceito de politicas
publicas com meras ac¢Bes governamentais. Parece que, "para abordar as

ferramentas, poderia ser pior do que resolver o problema.".

A complexidade da Covid-19 no que diz respeito a flexibilizacdo dos
direitos fundamentais em nome do direito a saude € que o direito a saude em si é
vinculante para sua eficacia em todos os outros. Na pratica, é possivel ver os
danos gerados pela doenca em fatores econémicos, psicologicos e outros sociais,

justamente pela falta de atividades afetadas®’.

Vale ressaltar que sO € possivel analisar a pandemia na dimensao
social, pois é adicionar critérios, valores e principios que orbitam em torno da vida
em sociedade, o que afeta a todos de forma integral. E a correlacdo entre o direito

a vida e o direito a saude, que deve ser garantida e implementada para todos.

Na auséncia de respostas aos riscos iminentes de contaminagcdo em
massa, 0 estado de calamidade decretado a nivel nacional, e 0 avan¢o da doenca
de diferentes formas nos estados brasileiros, fizeram com que muitos
governadores tomassem medidas para conter a Covid-19. Através dos 6rgaos e
autoridades com poderes constituidos, executaram decisdes que foram
guestionaveis e estavam distantes de praticas homogéneas com 0s parametros

constitucionais.

4 Traducdo livre: "para abordar las herramientas, podria ser peor que abordar el problema”.
AGUILAR ASTORG Y LIMA FACIO: Que son y para qué sirven las Politicas Puabicas?, en
Contribuiciones a las Ciencias Sociales, setiembre 2009. Disponible en: www.
Eumed.net/ver/cccss/05/aalf.htm. Accedido en; 10 abr 2022.

47 BRASIL, Dw. A ONU alerta para o aumento do sofrimento psiquico durante a pandemia.
2020. Disponivel em:  https://www.dw.com/pt-br/onu-alerta-para-aumento-do-sofrimento-
psicol%C3%B3gico-durante-a-pandemia/a-53438370. Acesso 20 abr 2022.
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Essas decisfes implicavam restricdes aos direitos dos cidadaos,
previstas na Carta Magna, como o direito ao trabalho, a liberdade de movimento e
ao lazer, por exemplo. Esses direitos sdo estabelecidos como direitos e garantias
fundamentais, essenciais para a realizacdo do Estado Democratico de Direito,
permitindo sua restricdo no texto constitucional apenas em estados de excecéo,
ou seja, em estado de defesa ou estado de cerco, previsto nos Titulos V, Inciso |
e Il da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88).

No entanto, a necessidade de medidas emergenciais para aumentar

um efeito emergencial sobre o coronavirus ndo pode ser ignorada.

Sobre este problema, Ingo Sarlet expde:

[...] situacBes de grave crise e instabilidade, especialmente quando estdo
no controle da salde e da vida, autorizam — e isso € mesmo auséncia de
decreto formal de qualquer um dos estados de excecdo constitucional
previsto na CF, a ado¢cdo de medidas mais rigorosas, que, por sua vez,
implicam restricdo, em um nivel mais acentuado, de alguns direitos e
garantias fundamentais, todos os quais também estdo condicionados a
um controle igualmente mais vigilante de sua coeréncia juridica e dos
respectivos critérios. Além disso, é 0 que, por enquanto, também esti
acontecendo entre nés, o que, € bom ressaltar, ndo significa que todas
as medidas estejam constitucionalmente (mas também legalmente)
corretas, pedindo aos atores responsaveis por sua supervisao, o que
pode levar a sua abolicdo ou reformatagéo.*®

Neste sentido, a necessidade de execucédo das medidas em relagcao
a contencao da Covid-19, em contraposicao as restricdes aos direitos e garantias
fundamentais estabelecidas para a realizacdo do direito a saude, devem ser
justificadas e monitoradas pelos 6rgdos competentes para avaliar seu reajuste.
Isso deve ser feito com o devido raciocinio cientifico para justificar a necessidade

de invadir a satde publica em detrimento das liberdades individuais®.

48 SARLET, Ingo. Direitos fundamentais em tempos de pandemia — |. 2020. Coordenado por
Assessor Juridico. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-mar-23/direitos-fundamentais-
direitos-fundamentais-tempos-pandemia. Acesso 20 abril 2022.

49Art. 3-1: As medidas previstas neste artigo sé podem ser determinadas com base em evidéncias
cientificas e analise de informagfes estratégicas de saude e devem ser limitadas em tempo e
espaco ao minimo necessario para a promogao e preservagdo da saude publica." BRASIL. Lei
n. 13.979 de 6 fevereiro de 2020. Dispde sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia
de saude publica de importancia internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto
de 2019. Disponivel em: http://iwww. planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-
2022/2020/1ei/L13979.htm. Acesso em 20 de abr. de 2022.
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Muitas medidas foram tomadas durante o aumento de casos, 0 que
gerou uma grande crise de saude, que, além de um problema de saude publica,
expondo um cenario de fragilidade na promocdo e manutencdo dos direitos.
Assim, evidenciou-se que a saude é um direito que esta diretamente ligado a
efetividade de outros direitos.

Assim sendo, tanto nas medidas implementadas ou nos resultados
advindos da judicializacdo da saude, ou da prOpria politica, o principio da
dignidade da pessoa humana foi utiizado como nudcleo essencial do

direcionamento das decisoes.

O Ministro Ricardo Lewandowski constroi seu voto justamente
demonstrando que a pandemia, a vacinacdo e os resultados desta relacéo,

possuem valores fundamentais em jogo, em suas palavras:

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

Assim, como a dignidade da pessoa humana € entendida para
muitos como a base dos principios e direitos, a saude abrange a manutencéo de
sua existéncia de outros direitos essenciais ao homem na vida em sociedade. O
principio da dignidade da pessoa humana tem relevante importancia nos dilemas
enfrentados para a concretizacdo dos direitos fundamentais, e, de forma
especifica, na tomada de decisdes e implementacdo de medidas para retencao da

Covid-19 frente ao direito a salde. Esta importancia é reflexo dos aspectos

norteadores que o conteddo deste principio traz ao ordenamento juridico, uma

50 BRASIL, Supremo Tribunal Federal - STF. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE:
ADI 6.586 DF. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. DJ: 16/04/2021. STF, 2021. Disponivel
em: < https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6033038>. Acesso em 30 de abr.
de 2022.
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vez que é considerado como principio, além de fundamento de direitos e deveres

fundamentais®?.

Portanto, a dignidade, “como qualidade intrinseca da pessoa

humana, é irrenunciavel e inalienavel, constituindo o ser humano como tal’®?, é

uma ideia que se faz presente desde o pensamento classico®3.

Ocorre que, apesar de expresso com fundamento em nossa
Constituicdo, a ideia de dignidade da pessoa humana pode ser arguida por
diversas dimensdes, sendo que “a dignidade evidentemente ndo existe apenas
onde é reconhecida pelo Direito e na medida em que este a reconhece”™*. Mas o
direito podera exercer sempre um papel de extrema importancia na sua protecao

€ promocao.

Este impasse quanto a sua interpretacdo se da principalmente pelas
diversas perspectivas que a dignidade da pessoa humana pode ser interpretada
em um Estado de Direito, pois, além de uma dimenséo ontoldgica®®, a dignidade
da pessoa humana possui uma dimensdo historico-cultural, que € fruto da

construcao de diversas geracdes, mas que ndo se ignoram entre si, interpretando

51 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensées da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreensao juridico-constitucional necesséaria e possivel. Revista Brasileira de Direito
Constitucional. n. 9. jan./jun. 2007. Disponivel em; <
http://www.esdc.com.br/seer/index.php/rbdc/article/view/137 >. Acesso em: 20 de abr 2022. p.
363.

52 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensées da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreensao juridico-constitucional necesséaria e possivel. Revista Brasileira de Direito
Constitucional. n. 9. jan./jun. 2007. Disponivel em; <
http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC09/RBDC-09-007-INDICE.htm>. Acesso em: 20 de abr.
2022. p. 366.

53 COMPARATO, F. K. A Afirmacé&o Histérica dos Direitos Humanos, S&do Paulo: Saraiva, 1999,
especialmente p. 11 e ss apud SARLET 2007, p. 366.

5 SARLET, Ingo, Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988 / Ingo Wolfgang Sarlet. 9. ed. rev. atual. tir. — Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2012. p. 53.

%5 “Dignidade da pessoa humana (dimens&o ontoldgica): € a dignidade com substrato na ontologia
de todo ser humano, uma qualidade intrinseca que entranha a prépria natureza do ser humano,
ndo dependendo de um critério diferente do que o préprio ser humano para ser reconhecida,
pois é uma qualidade ligada diretamente ao ser, uma constituicdo base que enobrece e distingue
o ser humano no mundo e, por isso, devendo ser juridicamente tratada como um principio, e
interpretada como fonte moral da qual os direitos humanos e fundamentais extraem 0s seus
conteudos.” SANTOS Rafael Padilha dos. O principio da dignidade da pessoa humana como
regulador da economia no espag¢o transnacional: uma proposta de economia humanista.
2015. 568 f. Tese (doutorado em Ciéncia Juridica) - Universidade do Vale do Itajal, Itajai, 2015.
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a dignidade da pessoa humana pela condicdo humana e também pela sua
necesséria dimensdo social, desta forma, cria-se um valor que se da pelo
conjunto de valor intrinseco e distinto que cada ser humano traz em si®%, através
da comunidade, levando ao reconhecimento dos deveres e direitos

fundamentais®’.

Salienta-se que, além das dimensdes que cercam este principio e
suas caracteristicas subjetivas, existe também uma dupla dimensao que se divide
em negativa (defensiva) e positiva (prestacional) que atuam de forma simultanea
e possuem a tarefa de limitar a tarefa dos poderes estatais e “da comunidade em

geral, de todos e de cada um”%,

Este limite, implica que a pessoa néo pode ser reduzida a condigcao
de objeto de sua propria acdo ou de terceiros, além de que, a dignidade gera
direitos fundamentais (negativos) contra atos que violem ou geram grave ameaca,

(sejam oriundos do Estado ou privados).

Como tarefa, a dignidade, como descreve Sarlet®, implica em:

[...] ndo apenas que a pessoa ndo pode ser reduzida a condi¢cdo de mero
objeto da acéo prépria e de terceiros, mas também o fato de a dignidade
gerar direitos fundamentais (negativos) contra atos que a violem ou a
exponham a graves ameagas. Como tarefa, da previsdo constitucional
(explicita ou implicita) da dignidade da pessoa humana, dela decorrem
deveres concretos de tutela por parte dos 6rgdos estatais, no sentido de
proteger a dignidade de todos, assegurando-lhe também por meio de
medidas positivas (prestacdes) o devido respeito e promogéo.

Com a proclamacédo da Declaracdo Universal de Direitos Humanos

da Organizacdo das Nacdes Unidas®®, consagrou-se a dignidade da pessoa

% SANTOS, Rafael Padilha dos. O principio da dignidade da pessoa humana como regulador
da economia no espago transnacional: uma proposta de economia humanista. 2015. 568 f.
Tese (doutorado em Ciéncia Juridica) - Universidade do Vale do Itajali, Itajai, 2015. p. 215-217.

57 CANOTILHO, J. J. Gomes; LEONCY, Léo Ferreira. Comentarios a Constituicdo do Brasil. 1.
ed. S&o Paulo, SP: Saraiva/Alemedina, 2013. p. 125.

58 CANOTILHO, J. J. Gomes; LEONCY, Léo Ferreira. Comentarios a Constituicdo do Brasil. 1.
ed. S&o Paulo, SP: Saraiva/Alemedina, 2013. p. 125.

5 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreensdo juridico-constitucional necessaria e possivel. Revista Brasileira de Direito
Constitucional. n. 9. jan./jun. 2007. Disponivel em: <
http://mww.esdc.com.br/RBDC/RBDC09/RBDC-09-007-INDICE.htm>. Acesso em: 20 de abril de
2022. p. 378.
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humana como valor fundamental da ordem juridica, com isto, este principio
tornou-se a garantia Ultima da pessoa humana em relacdo a disponibilidade do
poder estatal, sendo o seu conceito juridico operativo utilizado para designar o
gue h& de humanidade nos homens, pois a dignidade € inerente a todos os
membros da familia humana, e, tudo que tenda a desumanizar 0 homem seréa

considerado como um atendado a sua dignidade®:.

Deste modo, a Declaracao Universal de Direitos Humanos, da ONU,
foi um marco, onde diversos artigos estabelecem a protecdo aos direitos dos
seres humanos, como expressa, por exemplo, o artigo XXII®?, que eleva a

dignidade humana ao maximo dos valores ou principio juridico supremo.

A dignidade da pessoa humana tem carater juridico-normativo sendo
reconhecida sua eficiéncia na ordem constitucional, em que é tratada como
principio e valor fundamental do Estado Democratico de Direito, gerando assim, a

ordem juridica, uma pretensédo maior para sua eficacia e efetividade®s.

A dignidade da pessoa humana como base do Estado Democratico
de Direito, busca justamente o reconhecimento do individuo como limite e
fundamento politico da prépria Republica. Deste modo, conclui-se que, este
principio, como um verdadeiro sobreprincipio, foi “concebido para inspirar a
convivéncia pacifica e civilizada entre as pessoas de todo o mundo e, mais

precisamente, para impor limites a atuagdo do Estado e de seus agentes’®, e,

S0ONU. Declaracgéo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:
<https://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.htm>. Acesso em: 20 de abr. 2022.

51 PAIVA apud FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito fundamental a saide: parametros para
sua eficacia e efetividade. Mariana Filchtiner Figueiredo — Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2007. p. 51.

62 “Artigo XXII: Todo ser humano, como membro da sociedade, tem direito a seguranca social, a
realizacdo pelo esfor¢o nacional, pela cooperacgao internacional e de acordo com a organizagao
e recursos de cada Estado, dos direitos econdbmicos, sociais e culturais indispensaveis a sua
dignidade e ao livre desenvolvimento da sua personalidade.”

6 SARLET, Ingo, Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988 / Ingo Wolfgang Sarlet. 9. ed. rev. atual. tir. — Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2012. p. 86.

64 BRASIL, Supremo Tribunal Federal - STF. ACAO DIRETO DE INCONSTITUCIONALIDADE:
ADI 6.586 DF. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. DJ: 16/04/2021. STF, 2021. Disponivel
em: < https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6033038>. Acesso em 30 de abril
de 2022. p. 8.
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seu alcance proporciona precisos reflexos na discussao da tematica na presente

pesquisa.

1.3 AS CONSEQUENCIAS DA PANDEMIA DA COVID-19 E O PAPEL DA
VACINACAO

E possivel observar que além das questbes intrinsecas ligadas aos
reflexos da propagacdo me massa da Covid-19, a pandemia também fica
caracterizada pelo conjunto de transformacdes politicas, sociais, econémicas,
culturais, éticas e cientificas que promoveram, sendo possivel observar seus

efeitos atualmente, bem como, vislumbrar consequéncias vindouras®®.

Diante destas consequéncias, 0 que estd em moderagao para um
novo contexto de aplicacdo de acbes e busca de resultados, incluindo a
vacinagdo, sédo os limites da ciéncia e da racionalidade cientifica, devendo-se
considerar os valores ja reconhecidos pela dignidade e vida humana, em
contrapartida, estdo os desafios quanto ao respeito aos demais direitos e as

consequéncias praticas desta implementacéao.

A Covid-19 tem como desafio justamente delimitar o discurso da
tecnociéncia em relacdo ao discurso da ciéncia. O discurso critico da ciéncia
reconhece devidamente as “articulacdes fundamentais existentes entre o discurso
cientifico com os discursos da politica e da ética, no tecido intimo de sua

construcédo e producéo de conceitos”®.

Ocorre que, equivocamente, no inicio da pandemia acreditou-se que
0 novo coronavirus tratava-se de uma enfermidade viral que afetava
preferencialmente e seletivamente o sistema respiratdrio do organismo humano,

sobretudo os pulmbes, como consequéncia direta da sindrome de insuficiéncia

% BIRMAN, Joel. O trauma na pandemia do Coronavirus: suas dimens@es politicas, sociais,
econdmicas, ecoldgicas, culturais, éticas e cientificas. 2020. p. 66.

% BIRMAN, Joel. O trauma na pandemia do Coronavirus: suas dimens@es politicas, sociais,
econdmicas, ecologicas, culturais, éticas e cientificas. Olympio, 2020. p. 68
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respiratéria aguda, sendo inclusive por esta razdo que recebeu a denominacao de

Sars-Cov-2, em alusdo a sindrome ja conhecida®’.

Entretanto, a doenca evoluiu por diferentes fases, sendo descoberto
gue o0 virus age no organismo humano sobre os sistemas vascular e
hematoldgico, afetando os mecanismos de coagulacdo do sangue, incidindo em
diferentes 6rgdos como figado, intestino, cérebro, rins e os pulmdes, causando

até mesmo trombose®®.

Diante das descobertas e da continuacdo do estado de pandemia
global, todas as esperancas foram depositadas na criacdo de uma vacina capaz
de amenizar o surto e demonstrar uma possivel diminuicdo das mortes e
crescimento dos casos. Ou seja, diante de um contexto imunolégico indefinido, as
consequéncias também iniciaram uma inseguranga social e psiquica, que poderia

ser modificada com a producéo das vacinas.

Em 2020 estavam sendo investigadas mais de 200 vacinas no
mundo todo, segundo informacfes divulgadas pela OMS, dentre as quais
algumas ja se destacavam pela possiblidade de conclusdo da terceira fase de

testagem realizada em humanos®°.

Diante deste cenario de clamor ao corpo cientifico e estudiosos, ja
se alertava para um fato critico, referente ao mercado das vacinas que se
constituiu por meio de uma competicdo desenfreada entre os laboratérios de
investigacdo, medindo suas forcas econbmicas e politicas. A confiabilidade

cientifica da vacina comecou entdo a ser questionada, com a divulgacdo de

67 BIRMAN, Joel. O trauma na pandemia do Coronavirus: suas dimensdes politicas, sociais,
econdmicas, ecoldgicas, culturais, éticas e cientificas. Olympio, 2020. p. 105

% NEWS, Bbc. Coronavirus: como coagulos sanguineos estdo relacionados a mortes por
covid-19. 2020. Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/internacional-52468217.
Acesso em: 30 abr. 2022.

69 AGENCIABRASIL. OMS diz que cientistas precisam ajudar no combate & desinformac&o:
temos que falar numa linguagem mais simples, diz cientista. Temos que falar numa linguagem
mais simples, diz cientista. 2020. Disponivel em:
https://agenciabrasil.ebc.com.br/saude/noticia/2020-05/oms-diz-que-cientistas-precisam-ajudar-
no-combate-desinformacao. Acesso em: 30 abr. 2022.
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problemas ligados a questéo ética do falseamento dos resultados e revelacdes de

possiveis efeitos colaterais’™.

Destaca-se que se evitara a critica especifica ou a defesa incisiva a
gualquer tipo de vacina ou instituicdo que promoveu estudos acerca de alguma
marca de medicamento, evitando a parcialidade do presente estudo, que ndo tem
como objetivo o aprofundamento médico ou ainda a defesa de interesse de algum
grupo politico. As reflexdes aqui propostas por meio das informacfes divulgadas
tém o intuito de auxiliar na conclusao final de analise da obrigatoriedade da
vacina, considerando a realidade dos resultados clinicos da atualidade.

Entretanto, obriga-se a demonstrar que desde o inicio dos estudos
das vacinas, havia uma guerra de interesses, inclusive no Brasil, onde ao longo
da crise pandémica houve uma disputa de posi¢cdes cientificas e anticientificas
para quem iria oferecer a primeira vacina entre o governo federal e o governo

estadual de Sdo Paulo, por exemplo’:.

Sobretudo, pode-se visualizar que bidlogos, infectologistas e demais
pesquisadores estavam dedicados a entender a ecologia e a acédo patogénica do
coronavirus, predominantemente em encontrar uma medicacdo eficaz e a

descobrir uma vacina para controlar a disseminacao da doenca.

Antes da disponibilidade da vacina, as medidas de intervencao nao
farmacoldgicas, mostravam-se o melhor modo de prevencdo contra a pandemia.
Ocorre que neste contexto quase metade da populacdo estava vivendo na
informalidade, desemprego e precariedade, 0 que aumentou a pressao para o
fornecimento de algum imunizante e a criacdo de redes socioeconémicas de

protecdo compensatoria’?.

70 BIRMAN, Joel. O trauma na pandemia do Coronavirus: suas dimensdes politicas, sociais,
econdmicas, ecoldgicas, culturais, éticas e cientificas. Olympio, 2020. p.113.

"t BRASIL, Bbc News. Governador ou presidente: quem é responsavel pela vacinagdo dos
brasileiros contra a covid-19? 2020. Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/brasil-
55269281. Acesso em: 30 abr. 2022.

2. CAPONI, Sandra. Covid-19 no Brasil: entre o negacionismo e a raz&do neoliberal. Estudos
Avancados, [S.L.], v. 34, n. 99, p. 209-224, ago. 2020. FapUNIFESP (SciELO).
http://dx.doi.org/10.1590/s0103-4014.2020.3499.013.
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Atualmente, pode-se afirmar que existe um consenso entre as
autoridades sanitarias, inclusive apés a andlise pelo Supremo Tribunal Federal,
gue a vacinagcdo em massa da populagédo constituiu uma intervencao preventiva
apta a reduzir mortalidade de doencas infeciosas transmissiveis e provocar a
imunidade, realizando uma imunizacédo direta aos vacinados com a protecao

indireta aos ndo imunizados’s.

Tem-se uma observacdo dos efeitos positivos da importancia da
vacina com o gréfico a sequir:

Gréfico 3: Trajetoria distinta de mortes e vacinagao no Brasil
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Fonte: Boletim Observatério Covid-19, da Fundacdo Oswaldo Cruz
(FioCruz),™

3 BARBIERI, Carolina Luisa Alves; COUTO, Marcia Thereza; AITH, Fernando Mussa Abujamra. A
(ndo) vacinacao infantil entre a cultura e a lei: os significados atribuidos por casais de camadas
médias de sdo paulo, brasil. Cadernos de Saude Puablica, [S.L.], v. 33, n. 2. 2017.
FapUNIFESP (SciELO). http://dx.doi.org/10.1590/0102-311x00173315.

74 FIOCRUZ, Fundacdo Oswaldo Cruz. Boletim Observatério Covid-19: boletim extraordinario.
Boletim extraordinario. 2021. Disponivel em:
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Segundo o estudo, 9.878 pessoas que morreram em decorréncia da
infecg@o por SARS-CoV-2 entre fevereiro e julho haviam recebido as duas doses
ou a dose Unica das vacinas em uso no Brasil. O estudo comecou no dia 28 de
fevereiro, quando as primeiras pessoas preencheram o questionario vacinal ap6s
receber a segunda dose, e terminou no dia 27 de julho. O indicador corresponde a

3,68% do total de dbitos por Covid-19 para o mesmo periodo.

Estes dados confirmam que a vacinacgdo contra a Covid-19, contribui
radicalmente para reduzir o nimero de casos graves, internacdes e mortes
causados pela doencga. Entretanto, ndo protegem contra infeccdo e ndo impedem

gue o virus seja transmitido”>.

Deste modo € possivel observar a legitimacdo tecnologica e
cientifica dos imunizantes, que contribuiram para o emprego generalizado e
intensivo no Brasil e em outros paises, sendo os programas de vacinacao
considerados a segunda intervencdo de saude mais efetiva, somente atras do

saneamento basico’®.

Neste sentido, com todas as informacdes abordadas até o momento,
€ possivel compreender porque o Supremo Tribunal Federal, antes mesmo de
analisar, ja se manifestava em sentido favoravel a existéncia de fundamentos
constitucionais relevantes para sustentar a compulsoriedade da vacinacéo, por se
tratar de uma acdo governamental que contribui significativamente para a

imunidade de rebanho, ou seja, em geral, a vacinagcdo compulséria tem como

https://portal.fiocruz.br/sites/portal.fiocruz.br/files/documentos/boletim_extraordinario_2021-
outubro-06.pdf. Acesso em: 30 abr. 2022

S BUTANTAN, Instituto. No Brasil, 96% das mortes por Covid-19 sdo de quem n&do tomou
vacina; sO imunizacdo coletiva pode controlar a pandemia. 2021. Disponivel em:
https://butantan.gov.br/noticias/no-brasil-96-das-mortes-por-covid-19-sao-de-quem-nao-tomou-
vacina--so-imunizacao-coletiva-pode-controlar-a-pandemia. Acesso em: 30 abr. 2022.

6 BRASIL, Supremo Tribunal Federal - STF. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE:
ADI 6.586 DF. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. DJ: 16/04/2021. STF, 2021. Disponivel
em: < https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6033038>. Acesso em 30 de abril
de 2022.



44

objetivo salvar vidas, impedir a progressdo da doenca e proteger 0s mais

vulneraveis’”’.

Em complemento, destaca-se as palavras do Ministro Ricardo

Lewandowski:

Aqui, vale rememorar que, dentre os objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, listados art. 3° da Constituicdo, sobressai o
propésito de construir uma sociedade livre, justa e solidaria, capaz de promover o
bem de todos. Essa € a razdo pela qual se admite que o Estado, atendidos os
pressupostos de seguranca e efichcia das vacinas, restrinja a autonomia
individual das pessoas com o fito de cumprir o dever de dar concrecéo ao direito
social a saude, previsto no art. 196 da Lei Maior, fazendo-o por meio de “politicas
sociais e econbmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acfes e servicos para sua
promocao, protecdo e recuperagao”. O art. 197, ademais, preconiza que sao “de
relevancia publica as acbes e servicos de saude, cabendo ao Poder Publico

dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacgao, fiscalizagao e controle”.

Em encontro as ponderacfes destacadas, ha amparo também no
art. 12 do Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais

internalizado pelo Decreto 591/199278, que dispde:

1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa de desfrutar o mais elevado nivel possivel de salde fisica e
mental. 2. As medidas que os Estados Partes do presente Pacto deverao
adotar com o fim de assegurar o pleno exercicio desse direito incluirdo
as medidas que se facam necessarias para assegurar: a) A diminuicao
da mortinatalidade e da mortalidade infantil, bem como o
desenvolvimento é das criancas; b) A melhoria de todos os aspectos de
higiene do trabalho e do meio ambiente; ¢) A prevencéo e o tratamento
das doencas epidémicas, endémicas, profissionais e outras, bem como a
luta contra essas doengas; d) A criacdo de condi¢bes que assegurem a
todos assisténcia médica e servicos médicos em caso de enfermidade

7 BRASIL, Supremo Tribunal Federal - STF. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE:
ADI 6.586 DF. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. DJ: 16/04/2021. STF, 2021. Disponivel
em: < https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6033038>. Acesso em 30 de abril
de 2022.

8 BRASIL. Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais. Promulgacdo. Decreto no 591, de 6 de julho de 1992. Disponivel em:
http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0591.htm. Acesso em: 30 abr. 2022.
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Contudo, a imposi¢ao injustificada da obrigatoriedade da vacina

também nao auxiliara a resolver o dilema fundamental, ou seja, a

constitucionalidade de tal medida. Edgar Morin expressa que em relacdo a

vacinacdo, advém o compromisso de zelar com os resultados e a eficiéncia

médica, descartando qualquer outro tipo de motivo que ndo seja o real combate
ao virus e o zelo pela salude e bem-estar dos seres humanos:

O progresso cientifico € em geral produzido ao mesmo tempo por

competicdo e cooperacdo. Mas a competicdo pode deteriorar-se em

concorréncia, como no caso da pesquisa para o tratamento ou a vacina,

em detrimento da cooperacdo, que possibilitaria asselar a eliminacdo do
virus™.

Portanto, quanto as consequéncias e o papel da vacina, torna-se
importante que a decisdo politica sobre a obrigatoriedade da vacinacdo considere
0S consensos cientificos, a seguranca e a eficacia das vacinas, possibilitando,
ainda, a distribuicdo universal, considerando os possiveis efeitos colaterais,
sobretudo os que implicam em risco de vida, além de outras ponderacdes que
foram refletidas e expostas com o0 objetivo de serem enfrentadas pelo

administrador publico competente.

As ponderacdes realizadas servem justamente para compreender e
responder as preocupacdes quanto a velocidade do desenvolvimento das
vacinas, sua rapida aplicacdo, mesmo na auséncia de um tempo adequado para

sua testagem?®.

Como resultado pratico e necessario, fica claro que o governo
brasileiro € obrigado a fornecer acesso a vacinas para prevencao da Covid-19 a
todos os interessados, desde que haja evidéncias cientificas de eficacia e

seguranca.

" MORIN, Edgar. E hora de mudarmos de via: ligbes do coronavirus. 2020. p. 33.

8 BRASIL, Supremo Tribunal Federal - STF. ACAO DIRETO DE INCONSTITUCIONALIDADE:
ADI 6.586 DF. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. DJ: 16/04/2021. STF, 2021. Disponivel
em: < https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6033038>. Acesso em 30 de abril
de 2022.
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Capitulo 2

A EFETIVACAO AO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE E A
FLEXIBILIZACAO DOS DEMAIS DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.10 DIREITO A SAUDE COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL

Os direitos fundamentais sdo aqueles conferidos ao homem para
limitar o poder do Estado e, inclusive, atribuir ao Estado o dever de prestacao.
Sao aqueles direitos que recebem da Constituicdo Federal uma garantia mais
segura, sendo que cada Estado possui seus préprios direitos fundamentais que
foram construidos conforme a ideologia, moralidade, valor e principios

especificos®'. A saude como direito humano fundamental, como hoje é tutelado

81 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 30. ed. S0 Paulo: Malheiros Editores,
2015. p. 575.
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pelo Estado brasileiro, vem do resultado evolutivo do Direito, e como este ao

longo do processo historico tratou a saude e seu conceito.

Iniciou-se o progresso historico da saude na antiguidade classica. O
homem, através de sua compreensao do universo e de si préprio, precisou aplicar
suas atividades pela necessidade de se buscar a cura. Neste processo evolutivo,
iniciou-se pelo mistico, ligando a doenca e suas consequéncias aos deuses e ao
pecado. Com a razdo, o surgimento da medicina e seu exercicio comeca a ser
aplicado com base nos limites do universo natural e suas leis®. Contudo, néo foi
na antiguidade que nasceram os direitos fundamentais, mas € possivel afirmar
gue este periodo foi de grande importancia, ou ainda, o berco de algumas ideias
gue foram essenciais para reconhecer os direitos ligados a condicdo humana, que

posteriormente se tornaram os direitos fundamentais®:.

Na evolugcdo dos direitos fundamentais, alguns fatos historicos
contribuiram para sua positivacdo, sendo o direito a saude um deles. A
Constituicdo dos Estados Unidos, a partir do ano de 1791, com sua vigéncia e ja
acrescida de algumas emendas em relacdo ao texto original de 178784, foi o
marco da transicdo dos direitos de liberdade para os direitos fundamentais
constitucionais, sendo influenciada pela Declaracdo de Direitos do Povo da

Virginia, de 1776, e a Declaracdo Francesa, de 1789%,

Na Revolucdo Francesa surgem os direitos de primeira dimenséo,

conhecidos como provenientes da liberdade, como os direitos politicos e civis, e

82 SBISSA, Pedro Paulo Mendes et al. Caracterizacdo do desenvolvimento epistemolégico da
saude e das praticas complementares. Arquivos Catarinenses de Medicina: AMB-Associagéo
Médica Brasileira, Florianopolis/SC, v. 40, n. 2, p.94-104, 2011. Disponivel em:
<http://www.acm.org.br/revista/pdf/artigos/871.pdf>. Acesso em: 30 abr. 2022.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito constitucional / Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz
Guilherme Marinoni, Daniel Mitidiero. — 3. ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2014. p.266.

84 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Duas primeiras emendas refletem Histéria dos EUA.
Consultor Juridico, [s.l], p.1-5, 24 abr. 2011. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2011-
abr-24/alem-criar-garantias-duas-primeiras-emendas-eua-guardam-historia>. Acesso em: 30 abr.
2022.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito constitucional / Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz
Guilherme Marinoni, Daniel Mitidiero. — 3. ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2014. p.271.
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apos a Revolucao Industrial surgem os direitos de segunda dimensao, chamados

de novos direitos: os direitos sociais, econémicos e culturais®.

Assim, os direitos, liberdades e garantias e os direitos sociais, que
caracterizam os direitos fundamentais, foram evoluindo, ao passo que estiveram
presentes na construcdo historica, nas dimensdes politicas, ideoldgicas e sociais
dos séculos XIX e XX, para que hoje, os direitos fundamentais, sendo estes os
direitos da pessoa humana, fossem assegurados ndo somente pelo Estado que

os concebeu, mas reconhecidos pela ordem internacional®’.

Com o legado deixado pelas lutas histéricas, existem hoje diversas
prerrogativas sociais, além da cidadania, que se constitui na sociedade e que
evoluiu através dos tempos. Neste sentido, tem-se a necessidade de o Estado

ocupar a posicdo de maior provedor e defensor destes direitos®.

Direitos estes que devem ser abordados como fundamentais, no
sentido que descreve José Afonso da Silva “[...] situacdes juridicas sem as quais
a pessoa humana néo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive
[...]%°, que devem ser tratados com igualdade, ndo somente reconhecidos, mas

efetivados de forma concreta.

Assim, os direitos fundamentais sdo essencialmente os direitos do
individuo, que quando reconhecidos os favorecem, como descreve Alexy®, “[...]
os direitos fundamentais sdo em sua esséncia os direitos humanos transformados

em direitos constitucionais positivos [...]".

8 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Introducdo ao direito processual constitucional. Sdo
Paulo, Sintese, 1999. p. 67.

87 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo IV: direitos fundamentais. Coibra
Editora, 2000. p. 14.

8 GONCALVES, Emerson. O estado e o principio constitucional do direito a sadde. Sdo
Paulo, Baraina, 2011. p. 94.

89 DA SILVA, Jose Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 362 ed. revista atualizada
até a Emenda Constitucional n. 71, de 29.11.2012. Sao Paulo, Editora Malheiros, 2013. p. 180.

% Traducdo livre: “(...) los derechos fundamentales son em su esencia derechos humanos
transformados em derecho constitucional positivo(...)” ALEXY, Robert. Tres escritos sobre los
derechos fundamentales y la teoria de los principios. Traduzido pelo autor. n.° 28 primeira
edicién: 2003. Colombia. p. 26.
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Dentro dos direitos fundamentais, a saide € um direito social de
segunda dimens&o, possuindo finalidades prestacionais. Salienta-se este
processo histérico no Brasil, com a revolucdo de 1930, iniciada através da
ascensdo de Getulio Vargas como lider civil da Revolugdo na época®, em que
pela primeira vez no pais houve uma inclinagdo a questao social, na época mais

voltada a questdes relacionadas ao trabalho®2.

Até este momento, a evolucdo politica constitucional ja havia
passado por sua fase monarquica, iniciada nos anos de 1808, sendo que neste
ano houve a criacdo da primeira organizacdo nacional de saude publica no Brasil
e em 27 de fevereiro foi criado o cargo de Provedor-Mor de Saude da Corte e do
Estado do Brasil, embrido do Servico de Saude dos Portos, com delegados nos

estados®s.

No decorrer dos anos, o Brasil passou ao patamar de Reino Unido a
Portugal, pondo fim ao Sistema de colbnia, até a chegada de sua independéncia
em 1822, na forma de governo imperial que seguiu até 1889%. Posteriormente a
Independéncia, foi promulgada em 30 de agosto de 1828, a lei de Municipalizacao

dos Servicos de Salde que entregou as Juntas Municipais®.

Neste ano, como principio constitucional de estruturacdo do Estado,
surge o0 regime da democracia como forma para assegurar os direitos
fundamentais. No mesmo ano, o Decreto n. 1, de 15 de novembro de 1889, como
a primeira afirmacdo constitucional da Republica, o Brasil passaria a responder

pelas condicbes econbmicas, sociais e politicas. Em decorréncia deste processo,

91 BUENO, Newton Paulo. A Revolucdo de 1930: uma sugestédo de interpretacdo baseada na
Nova Economia Institucional. Estud. Econ. Vol.37 No.2, Sdo Paulo, jan. 2006. Disponivel em:
<http://mww.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-41612007000200008>.  Acesso
em: 30 abr. 2022,
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93 BRASIL. Fundacédo Nacional da Saude. Ministério da Saude. Cronologia Histérica da Saude
Publica. 2017.  Disponivel em:  <http://www.funasa.gov.br/cronologia-historica-da-saude-
publica>. Acesso em: 30 abr. 2022.
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j& no ano de 1900, ocorreram alguns avangos no intuito de conter epidemias, foi

criado, em 25 de maio o Instituto Soroterdpico Federal fabricando soros e vacinas.

Nos anos de 1903 até 1908 ocorreram diversos acontecimentos
relacionados a saude, trazendo como figura chave nesta revolucdo Oswaldo
Cruz®. Houve a criacdo da instituicdo de Direcdo Geral de Salde Publica, sendo
Oswaldo Cruz nomeado Diretor-Geral de Saude Publica, cargo que corresponde
atualmente ao de Ministro da Saude. Oswaldo Cruz utilizou o Instituto
Soroterapico Federal como base de apoio técnico-cientifico, e realizou diversas

campanhas de saneamento.

Em 1904, foi instituida a Reforma Oswaldo Cruz, responsavel pela
criacao do Servigo de Profilaxia da Febre Amarela e a Inspetoria de Isolamento e
Desinfecgao (com responsabilidade de combate a malaria e a peste no Rio de
Janeiro) (Decreto Legislativo n® 1.151, de 05/01/1904). Ainda, tornou-se
obrigatéria, em toda a Republica, a vacinacdo e a revacinacao contra a variola
(Decreto n° 1.261, de 31/10/1904)%".

Percebe-se que o historico obrigacional vacinatério é antigo,
lembrando como acéo prestativa do Estado para garantia da saude coletiva.
Nesta reforma, foi criada a Diretoria Geral de Saude Publica, a qual era destinada
a atender aos problemas de saude da capital do pais (0 Rio de Janeiro, na €poca)

e prosseguir na defesa sanitaria dos portos brasileiros.

Em 1907, foi criado o Instituto de Patologia Experimental de
Manguinhos (atual Instituto Oswaldo Cruz), onde através do Decreto n° 1.802
foram estabelecidas normas e estratégias para o controle de mosquitos, vetores

da febre amarela®®. J& em 1908, o Instituto Soroterapico Federal foi rebatizado

% QOswaldo Goncalves Cruz (1872-1917) cientista, médico, bacteriologista, epidemiologista e
sanitarista brasileiro. Foi pioneiro no estudo das moléstias tropicais e da medicina experimental
no Brasil. Fundou em 1900 o Instituto de Percia bairro de Manguinhos, no Rio de Janeiro,
transformado em |Instituto Oswaldo Cruz, respeitado internacionalmente. Disponivel em:
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como Instituto Oswaldo Cruz. E entdo, uma epidemia de variola levou a

populagdo em grandes niUmeros aos postos para ser vacinada.

A salde publica foi se formando, o0s processos constitucionais
seguiram junto com a evolucao deste direito, mas ainda era preciso desenvolver
um modo para a efetivacdo e organizacdo dos servicos de saude. Em 1920, foi
criado o Departamento Nacional de Saude Publica (DNSP), que através do
Decreto-Lei n° 16.300, com 1679 artigos, atuou como Regulamento Sanitario
Federal por muito tempo®°.

A democracia social teve inicio na Constituicdo mexicana, em 1917,
influenciada pela forma estrutural da Constituicdo Alema, que no primeiro
momento teve como objeto a organizacdo do Estado, e na segunda parte
apresenta a declaracédo dos direitos e deveres fundamentais, acrescentando as

liberdades individuais e novos direitos sociais!®.

Neste processo historico, no decorrer da evolugcdo das
Constituicdes, os direitos sociais foram sendo formados e moldados pelos
sistemas juridicos vigentes. Estes direitos inicialmente foram formulados em uma

esfera especulativa, filoséfica e politica, com determinado aspecto ideoldgico.

Apés as Declaracbes feitas pelas Constituicbes marxistas e no
constitucionalismo da social-democracia, destacando-se a Constituicdo de
Weimar, que foram dominantes no pds-guerra, enfrentou-se um ciclo de baixa
normatividade, e duvidaram da eficacia em virtude da natureza destes direitos,
pois exigiam dos Estados prestacdes materiais, que hem sempre eram possiveis,

por caréncia ou limitagdo dos recursos na época'®?,

Na Constituicdo de 1934 se estruturou a ordem econdmica e social,

inseriu um titulo que ao lado da classica declaracdo de direitos e garantias

% GONCALVES, Emerson. O estado e o principio constitucional do direito a saldde. Sdo
Paulo, Baraina, 2011. p. 38.

100 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacgdo historica dos direitos humanos. 6. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 193.

101 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 25. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2014. p. 578.
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individuais, com o nome a ordem econdmica e social'®>. Dentre as diversas
reformas que ocorreram neste periodo, houve duas de maior relevancia, a criagcao
do Servico Nacional de Fiscalizacdo da Medicina, e o Servico de Saude dos
Portos e o Servicos Federal de Agua e Esgotos através do Decreto n°
3171/1941103,

Em 1949, em meio ao segundo governo Vargas, na assisténcia a
saude, foi criado o Servico de Assisténcia Médica Domiciliar de Urgéncia
(SAMDU). Ocorre que esta inovagao tem uma importancia, pois, apresentou
caracteristicas inéditas na iniciativa: o atendimento médico domiciliar que até o
momento ndo existia no setor publico, mesmo comum na esfera privada e o

atendimento universal ainda que limitado aos casos de urgéncia®?,

O Brasil a partir dos anos 1960, marcado por varios eventos
historicos, como a ditadura militar e os acontecimentos politicos decorrentes do
ano de 1964, a ocorréncia de diversos movimentos sociais e ainda, o aumento
populacional, bem como movimentos migratorios no pais, levaram ao decaimento
das condicbes de saude no pais, exigindo do Poder Publico a busca por
respostas no intuito de assegurar a efetivacdo ao direito de saude na sociedade

atuallos,

Neste processo € possivel observar que cada fato histérico além do
progresso ocorrido nas Constituicdes, contribuiu para o direito a saude hoje. Este
direito pertence a segunda geracdo dos direitos fundamentais, como expressa

Bonavides1%,
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Os direitos sociais fizeram nascer a consciéncia de que téao
importante quanto salvaguardar o individuo, conforme ocorreria na concepgao
classica dos direitos de liberdade, era proteger a instituicdo. Tem-se, portanto, um
novo sentido para os direitos fundamentais: superar a dimensao individual,
comeca a se compreender o direito além das garantias individuais, adicionam-se
0s critérios, os valores, 0s principios, agora somados ao principio da igualdade.
Esses direitos, ao serem exigidos ao Estado, demonstram a cobranca

prestacional, cujo interesse primordial € a garantia de um direito que é
integralmente garantido em sua coletividade.

Neste sentido, tem-se como objetivo do Estado que todas as acdes
direcionadas ao controle, combate e erradicacédo do virus causador da pandemia
seja para a efetividade do direito fundamental a salde em sua esséncia,

abarcando os principios que o fundamentam.

Os direitos sociais sdo destinados a todos que dependem que o
Estado os providencie, em uma acao positiva, que deve garantir em prestacdes
de cunho existencial aos seus cidaddos!'®’. Percebe-se que estes direitos se
tornam de maior necessidade em tempos de pandemia, em que somente 0O

Estado pode direcionar acdes que, quando executadas, garantem sua efetividade.

No ano de 1988 foi promulgada a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil®®, trazendo um capitulo préprio dos direitos sociais, no qual,
expressamente, traz a salde como um direito desta categorial®, conforme o
disposto no artigo 6° da CRFB/8810:

Art. 6° Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentagcédo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia

107 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. De Virgilo Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008. p. 482.

108 BONAVIDES, Paulo, Historia constitucional do Brasil. Paulo Bonavides, Paes de Andrade.
Brasilia: OAB Editora, 2004. 5. Ed. p. 474.

109 DA SILVA, Jose Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 362 ed. revista atualizada
até a Emenda Constitucional n. 71, de 29.11.2012. Sao Paulo, Editora Malheiros, 2013. p.287.

110 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em
<htt p://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 30
abr. 2022.
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social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo.

Da Silva'!?, traz o conceito dos direitos sociais como dimenséo dos
direitos fundamentais, que sdo prestacfes de forma positiva, expressas em
normas constitucionais, que o Estado direta ou indiretamente proporciona. Como
resultado, possibilitam melhores condi¢cdes de vida aos menos favorecidos, em
virtude de realizar igualdade em situacdes desiguais. Deste modo, € dever do
Estado criar as condi¢cdes e os meios a fim de garantir que esses direitos sejam

efetivados!?.

A salde é um direito fundamental, e € dever do Estado garantir este
direito a todos, como expressa o artigo 196 da CRFB/88''3. As expressdes
contidas neste artigo da Carta Magna, ao estabelecer a saude como dever do
Estado, destinada a todos, demonstra o0 modo que a saude deve ser oferecida
aos cidadaos brasileiros e estrangeiros residentes no Brasil. Neste sentido, a
saude deve ser oferecida em conformidade com o termo “recuperagao”, que esta
ligado a saude curativa, e os termos “reducao do risco de doenga” e “protecao”
estando diretamente ligados a saude preventiva, e a qualidade de vida que deve

ser promovida pelo Estado!*4.

A leitura do artigo constitucional realizada por meio individualizado
dos termos, torna possivel a compreensdo das acfes e medidas que foram
mencionados ou praticadas durante a pandemia, pois, em esséncia, 0s entes ou
orgaos responsaveis pela ado¢ao e execucdo destas medidas, deveriam buscar a

efetivacdo do direito de acordo com seus fundamentos.
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No que tange ao modo que deve ser oferecida, mesmo a assisténcia
a saude ser livre na iniciativa privada, as acbes e servicos relacionados a
efetivagdo deste direito devem ser tratadas como de relevancia publica. Neste
sentido, todas as acdes e servi¢os prestados pelo Estado devem ser integrados e
organizados em um sistema para melhor prestacdo e garantia deste direito!*®.
Juridicamente, o Estado esté obrigado a exercer acdes e servigcos de saude com

0 objetivo de construir a ordem social que a Constituicdo impde como dever's,

Para Gongalves'!’, a saude por direito ndo pode ser negada em
momento algum pelo Estado, trazendo a obrigacdo estabelecida pelo contrato
social, enfatizando o direito a saude em carater humano, fundamental, exigindo

maior protecéo por parte do Poder Publico.

Neste sentido, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem em

seu artigo 3° expressa: “Todas as pessoas tém direito a vida, a liberdade e a

segurancga pessoal”'*®, assim, o direito a vida esta sempre interligado aos demais

direitos, sendo que a efetivacdo destes, como o direito a saude, garantem ao

homem o necessario para sua subsisténcia por direito, como dispde o artigo 25 do
mesmo diploma legal:

Art. 25. Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe

assegurar e a sua familia a satude e o bem-estar, principalmente quanto

a alimentacdo, ao vestuério, ao alojamento, & assisténcia médica e ainda

guanto aos servigos sociais necessarios, e tem direito & seguranca no

desemprego, na doenca, na invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros

casos de perda de meios de subsisténcia por circunstancias
independentes da sua vontade!*®.

Portanto, ndo ha como falar em vida sem saude, € requisito

fundamental ao homem, ndo podendo ser tratada meramente por questdes

115 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. Manoel Gongalves
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politicas ou econémicas. A saude deve ser abordada como um meio, um
instrumento para efetivagdo da vida, sendo uma necessidade primordial a

sobrevivéncia do ser humano!2°,

No artigo 2°, da Lei Federal n°® 8080/1990, é expresso: “A saude é
um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condi¢des
indispensaveis ao seu pleno exercicio”?!. Assim, o direito a satde é um direito
fundamental de carater indispensavel, inquestionavel pelo bem juridico tutelado, a
vida, sendo garantida pela ordem constitucional com o objetivo de dignidade e
qualidade de vida'?2,

Desta forma, sendo a saude classificada como direito fundamental
expresso na Constituicdo Federal, garantindo o atendimento universal e igualitario
a todos, torna-se inquestionavel o dever do Estado em relacdo a sua prestacéao.
Neste sentido, salienta-se que o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Celso de
Mello, em um de seus votos, descreve que o direito a saude: “[...] representa
consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida][...]"*?3, neste sentido, o
direito a saude ndo estd ligado somente a responsabilidade do Estado nas
prestacdes basicas e garantias de saude, mas, ainda, como fim dltimo a garantia

da efetivacao do Direito a vida.
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2.2AS MEDIDAS DE CONTENCAO A COVID-19 E A FLEXIBILIZACAO DOS
DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Conforme demonstrado, o SARS-CoV-2, virus responsavel pela
doenca Covid-19, impactou o mundo, e obteve o status de pandemia!?*. Neste
sentido, o direito a saude ganhou ainda mais evidéncia, trazendo o desafio aos
Estados e Organiza¢cdes Mundiais de enfrentar e tomar decisdes no combate ao
coronavirus. O cenario mundial se transformou, sendo motivado por todos os

impactos gerados pela pandemia.

A OMS define saude como “um estado de completo bem-estar fisico,
mental e social e ndo somente auséncia de afeccGes e enfermidades”?.
Portanto, este conceito impossibilita pensar no direito a saude de forma que

exclua outros direitos.

O conceito dos direitos sociais pode ser compreendido como
dimensdo dos direitos fundamentais, que séo prestacdes de forma positiva,
expressas em normas constitucionais (como o art. 6° da CRFB/88126), que o
Estado direta ou indiretamente proporciona'?’. Deste modo, é dever do Estado
criar as condicbes e os meios a fim de garantir que esses direitos sejam

efetivados??8,

Ndo had como se falar em direito a salde sem a garantia de
atendimento das esferas sociais e a manutencdo das necessidades basicas de

cada individuo, garantindo uma vida digna, e consequentemente saudavel.
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A complexidade da Covid-19 quanto a flexibilizagdo dos direitos
fundamentais em nome do direito a saude, é que o préprio direito a saude vincula
a sua efetivacdo a outros direitos. Na pratica, é possivel ver os danos gerados
pela doenca no ambito econdmico, psicolégico e outros fatores sociais!?,
justamente pela caréncia nas atividades afetadas.

Nota-se que é somente possivel analisar a pandemia na dimenséao
social, pois adiciona critérios, valores e principios que orbitam em torno da vida

em sociedade, que afeta a todos de forma integral.

No Brasil, a crescente dos casos demonstrou que as medidas
tomadas foram frageis. Por um lado, o avanco da doenca e do outro o resultado
das medidas de contencdo, trouxeram consequéncias econfOmicas e
humanitarias, bem como, os resultados que poderdo ainda ser sentidos no futuro

proximo.

Existe uma lacuna no que diz respeito a prevencéo, as pesquisas
para vacinas e farmacos com comprovada eficacia no tratamento ou até mesmo
na cura, e execucdo de instrumentos econdémicos para zelar pelo bem-estar
econdmico!®. Outro ponto € no tocante a uniformidade das medidas e o respeito

da sociedade aos protocolos médicos e sanitarios impostos.

Na falta de respostas frente aos riscos da contaminagcdo em massa,
0 estado de calamidade decretado a nivel nacional, e os avancos da doenca de
diferentes modos nos estados brasileiros, fizeram com que muitos governadores,
tomassem atitudes para contencdo da Covid-19. Por meio dos oOrgaos e
autoridades com poderes constituidos, executaram decisbes que ndo se
demostraram eficientes e muito menos homogéneas com 0s parametros

constitucionais.
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Estas decisdes acarretaram restricdo a direitos dos cidadaos,
previstos na Carta Magna, como o direito ao trabalho, a liberdade de locomocéo e
ao lazer, por exemplo. Estes direitos estdo estabelecidos como direitos e
garantias fundamentais, essenciais a efetivagdo do Estado Democratico de
Direito, sendo permitido sua restricdo no texto constitucional apenas em estados
de excecao, ou seja, em estado defesa ou estado de sitio, previstos no titulo V,

secao | e Il da CRFB/88.

No entanto, observa-se que em relacdo a pandemia da Covid-19,
nao estao presentes 0s requisitos constitucionais para a decretacéo de estado de
excecdo. Portanto, pode-se concluir a inequivoca violacdo da Constituicdo
Federal. Contudo, ndo se pode ignorar a necessidade da tomada de medidas de

carater emergencial quanto ao coronavirus.

Quanto a esta problematica, Ingo Sarlet discorreu da seguinte forma:

[...] situacBes de grave crise e instabilidade, mormente quando em
cheque a salde e a vida, autorizam — e isso mesmo ausente decretacao
formal de qualgquer um dos estados de excecdo constitucional previstos
na CF, a tomada de medidas mais rigorosas, que, por sua vez, implicam
a restricdo, em nivel mais acentuados, de alguns direitos e garantias
fundamentais, tudo condicionado também a um controle igualmente mais
vigilante de sua consisténcia juridica e dos respectivos critérios. Alias, é
0 que, por ora, se esta verificando também entre nés, o que, € bom
frisar, ndo quer dizer que todas as providéncias sejam
constitucionalmente (mas também legalmente) corretas, convocando os
atores responsaveis a sua fiscalizacdo, que poderd levar & sua
supressao ou reformatagéo!st.

Sendo assim, ha a necessidade da tomada de medidas quanto a
contencdo da Covid-19, entretanto, as restricbes dos direitos e garantias
fundamentais, estabelecidas para a efetivacdo do direito a saude, devem ser

justificadas'®? e fiscalizadas pelos 6rgdos competentes a fim de avaliar sua

131 SARLET, Ingo. Os direitos fundamentais em tempos de pandemia — |. 2020. Coordenada
por Consultor Juridico. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-mar-23/direitos-
fundamentais-direitos-fundamentais-tempos-pandemia. Acesso em: 30 abr. 2022.

132 “Art. 3° §1°: As medidas previstas neste artigo somente poderédo ser determinadas com base
em evidéncias cientificas e em analises sobre as informacdes estratégicas em salde e deveréo
ser limitadas no tempo e no espago ao minimo indispensavel a promocgéo e a preservacao da
saude publica. BRASIL. Lei n. 13.979, de 6 de fevereiro de 2020. Dispde sobre as medidas
para enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia internacional
decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019 - 2022/2020/1ei/L13979.htm.> Acesso em: 30 abr. 2022.
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readequacéo. Isto deve ser feito com a devida fundamentacao cientifica a fim de
gue se justifigue a necessidade de sobrepor a saude publica em detrimento das
liberdades individuais'33.

Os efeitos dessa epidemia trazem urgentemente a necessidade de
uma reavaliacdo da esfera publica, uma reafirmacdo do primado do Estado em

relacdo a tudo o que diz respeito ao direito a satde e ao desenvolvimento!34,

Bobbio ainda traz que, para realizacdes praticas dos direitos sociais,
sendo a saude como descrita um deles, é preciso o exercicio do Estado em sua
manifestacédo de poder®.

Neste sentido, Lippel descreve:

O direito a saude deve ser empregado como critério norteador de um
juizo de ponderacdo de bens e interesses para se aferir a
constitucionalidade e legalidade da restricdo de outros preceitos
constitucionais ou infraconstitucionais*.

Assim, é funcdo da Administracdo Publica a atividade ininterrupta,
nao se admitindo paralisacdo em servicos basicos, considerando-se a saude um
destes, sendo sua fungdo essencial e necessaria para toda a coletividade!®’. No
gue tange ao ideal de justica em relacdo a prestacdo do Estado para o direito a

saude, é preciso congregar as vertentes liberal, distributiva e social, impondo a

133 BRASIL. Lei n. 13.979, de 6 de fevereiro de 2020. DispbGe sobre as medidas para
enfrentamento da emergéncia de salde publica de importancia internacional decorrente
do coronavirus responsavel pelo surto de 2019. 2020a. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019 - 2022/2020/1ei/L13979.htm.> Acesso em: 30 abr. 2022.

134 FERRAJOLI, Luigi. O virus pde a globalizacdo de joelhos. Revista do Instituto Humanitas
UNISINOS, Disponivel em:  http://www.ihu.unisinos.br/78-noticias/597204-0-virus-poe-a-
globalizacao-de-joelhos-artigo-de-luigi-ferrajoli. Acesso em 19 mar. 2020.

135 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Norberto Bobbio, traducéo de Carlos Nelson Coutinho
— Rio de Janeiro: Elsevier, 1992. p. 72.

136 LIPPEL, Alexandre Goncalves. O direito a salde na Constituicdo Federal de 1988:
caracterizacdo e efetividade. Revista de Doutrina da 42 Regido, Porto Alegre, n. 1, jun. 2004.
Disponivel em:
<http://revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm?http://revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicaoc001/alex
andre_lippel.htm >. Acesso em: 29 maio. 2018.

137 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p.
127
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busca pela efetivacdo dos direitos sociais para autorrealizagdo do individuo e
melhor sociabilidade entre todos*3,

2.3DA RESPONSABILIDADE DOS ENTES FERATIVOS EM RELACAO A
PROTECAO DO DIREITO A SAUDE

O Estado deve garantir a saude, iniciando pela protecdo deste
direito, e realizando acdes que assegurem a garantia deste direito fundamental.
Com este objetivo, deve atuar no sentido de garantir ao particular o direito a
saude, sem a interferéncia inapropriada do préprio Estado ou de terceiros, além
disso, o Estado deve obrigar a implementacéo de politicas publicas que busquem
a efetivacéo do direito a saude'®.

Neste sentido, Ordacgy**° acentua:

A Saulde encontra-se entre 0s bens intangiveis mais preciosos do ser
humano, digna de receber a tutela protetiva estatal, porque se
consubstancia em caracteristica indissociavel do direito a vida. Dessa
forma, a atencdo a Saude constitui um direito de todo cidaddo e um
dever do Estado, devendo estar plenamente integrada as politicas
publicas governamentais.

A Constituicdo Federal brasileira, em seu artigo 23, inciso [1*4,
normatizando a responsabilidade comum dos entes da federacdo, expressa:

‘cuidar da saude e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas

138 LEITE, Carlos Alexandre Amorim. Direito fundamental a salde: efetividade, reserva do
possivel e o minimo existencial. Carlos Alexandre Amorim Leite. Curitiba: Jurua, 2014. p. 55.

139 SARLET. Ingo Wolfgang. Algumas consideracdes em torno do contetido, eficicia e
efetividade do direito a salde na Constituicdo Federal de 1988. Revista eletrénica sobre a
reforma do Estado. n. 11, set/out/nov 2007. Salvador: Bahia. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/rere-11-setembro-2007-ingo_sarlet_1.pdf >,
Acesso em: 30 abr. 2022.

140 ORDACGY, André da Silva. O direito humano fundamental a salde publica. Revista da
Defensoria Publica da Uni&o. p. 16. Disponivel em: <
http://imww.dpu.def.br/images/esdpu/revista/revista_01.pdf >. Acesso em: 30 abr. 2022.

141 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 30
abr. 2022.
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portadoras de deficiéncia”. Assim, se algum dos entes (Unido, Estado, Municipio)

se eximir de sua obrigacdo, os demais deverao responder de forma solidaria'#?.

Os servicos ligados a saude, de relevancia publica, sdo sujeitos de
forma integral a regulamentacgéo e fiscalizacdo do Poder Publico, conforme a lei
ordena sua execucgdo pelo Estado ou terceiros. A Constituicdo atribui ao Poder
Publico o controle destas acdes e servigos, sendo este o detentor do controle

para sua manutencéo e fiscalizacdo!*3.

No que tange a responsabilidade do Estado ao assegurar o direito a
saude, esta se da de forma solidaria em relacdo a cada ente da federagédo. Deste
modo, cada ente da federacédo nao exclui a legitimidade/dever do outro em prestar
medicamentos ou servi¢os ligados a saude, por exemplo, sendo que se um nao
atender este direito, os demais responderdo de forma solidaria, conforme
entendimento jurisprudencial STF: “sendo responsabilidade solidaria dos entes
federados, podendo figurar no polo passivo qualquer um deles em conjunto ou
isoladamente”!44. Confirma-se desta forma que os entes ndo podem se eximir do

dever da assisténcia ao direito a saude.

Mesmo o0s entes da Federacdo tendo que responder de forma
solidaria, e tendo suas competéncias comuns em relacdo ao dever de prestacao,
isto ndo quer dizer que o0s entes possuam 0s mesmos deveres e atribuicbes

acerca das demandas ligadas a salde'*. A Lei Organica da Salde — LOS n°

142 BRASIL, Tribunal de Justica - TJ/RS. APELACAO CIVEL: Terceira Camara Civel. Relator:
Eduardo Delgado. DJ: 20/06/2016. JusBrasil, 2016. Disponivel em: < https://tj-
rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/351963568/apelacao-civel-ac-70065655003-rs>. Acesso em:
30 abr. 2022.

143 DA SILVA, Jose Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 362 ed. revista atualizada
até a Emenda Constitucional n. 71, de 29.11.2012. S&o Paulo, Editora Malheiros, 2013. p. 831.

144 BRASIL, Min. Marco Aurélio. RECURSO EXTRAORDINARIO: RE 855.178 RS. Relator:
Ministro Luiz Fux. DJ: 05/03/2005. STF — Supremo Tribunal Federal, 2005. Disponivel em: <
http://mww.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=15319097113&tipoApp=.pdf>.
Acesso em: 30 abr. 2022.

145 ASENSI, Felipe. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES DA FEDERACAO E. Revista
de Direito Sanitario, [s.l.], v. 16, n. 3, p.145-156, 30 dez. 2015. Universidade de Sao Paulo
Sistema Integrado de Bibliotecas - SIBIUSP. http://dx.doi.org/10.11606/issn.2316-
9044.v16i3p145-156. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/rdisan/article/view/111658/109689>. Acesso em: 30 abr. 2022.
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8080/90%8, estabelece as atribuicdes que sdo comuns dos entes federativos em
seu artigo 15. Além das atribuicbes comuns, esta Lei estabelece a competéncia
exclusiva de cada ente frente a dire¢cdo do Sistema Unico de Salde (SUS), em
seus artigos 16, 17 e 18 descrevendo as competéncias do SUS em ambito
Nacional, Estadual e Municipal respectivamente#’.

2.4 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E A EFETIVACAO DO DIREITO
A SAUDE

O modelo brasileiro torna imprescindivel que as medidas exercidas
pelo Estado sejam analisadas pela questdo econdémica, exigindo do Estado uma
forma que, ao atender os direitos fundamentais de maneira justa, traz como
desafio a manutencdo entre as necessidades sociais e a economia do Estado,
sendo o direito econdmico o mediador, que deve agir atendendo ao principio da
igualdade'*® e da proporcionalidade, com o objetivo de harmonizar as relacées de

interesses individuais e coletivos!*®.

No sentido pratico, para se atender este principio, deve-se buscar
compreender a definicdo de direitos fundamentais de Ferrajoli®®, que entende
como direito subjetivo qualquer expectativa de prestacao (positiva) ou de protecéo

a lesdo (negativa). Este direito subjetivo designa situacdes heterogéneas

146 BRASIL. Lei Federal n. 8.080, de 19 de setembro de 1990. DispGe sobre as condigdes para a
promocao, protecdo e recuperacdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos servi¢os
correspondentes e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8080.htm>. Acesso em: 30 abr. 2022.

147 BRASIL. Lei Federal n. 8.080, de 19 de setembro de 1990. DispGe sobre as condi¢cdes para a
promocao, protecdo e recuperacdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos servi¢os
correspondentes e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8080.htm>. Acesso em: 30 abr. 2022.

148 “Art, 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingcdo de qualquer natureza, garantindo-se

aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, & igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes.”

149 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 13. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 151-152.

150 “Direitos fundamentais: sdo direitos fundamentais todos aqueles direitos subjetivos que dizem
respeito universalmente a “todos” os seres humanos enquanto dotados do status de pessoa, ou
de cidadado ou de pessoa de agir.” FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos bens
fundamentais. trad. Alexandre Salim, Alfredo Copetti Neto, Daniela Cadermatori, Hermes Zaneti
Junior, Sérgio Cadermatori. Porto Alegre: Editora do Advogado, 2011. p. 9.
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subjetivas, como direitos inclusivos e exclusivos, direitos universais e singulares,

e direitos indisponiveis e disponiveis.

Ferrajoli ainda destaca que “[..] os direitos fundamentais,
correspondendo a interesses e expectativas de todos, forma o fundamento e o
parametro da igualdade juridica [...]”, constituindo um conteldo de dimensao

substancial, com um conjunto de garantias asseguradas pelo Estado de Direito.

A teoria traz o principio da proporcionalidade, que se apresenta no
intuito de resolver conflitos entre principios, resolvendo-se através de critérios de
preponderancia, permitindo a subsisténcia de cada um dos direitos, ao mesmo
tempo, e a “preservagdo do maximo de conteudo de cada um deles”, buscando-se
0 que se denomina de “concordancia pratica”’, tornando assim o principio da

proporcionalidade um principio de interpretacdo constitucional®®:.

O principio da proporcionalidade tem grande relevancia no
ordenamento juridico brasileiro, pois incide diretamente nos direitos fundamentais.
Mesmo ndo havendo uma forma Unica para sua aplicacdo, em especifico pelo
proprio STF, ainda apresentando divergéncias na jurisprudéncia. Esta relevancia
€ o resultado do objetivo que o principio tem em harmonizar os direitos e 0s bens
juridicos que configuraram o objeto da tutela constitucional, trazendo a ideia de
gue é idéntico o valor dos bens constitucionais abstratamente considerados, sem

hierarquial®?.

Se tratando de um principio que incide em resolver questdes
conectadas aos direitos fundamentais, em especifico, nesta pesquisa, ao direito a
saude, que requer do Estado a protecdo, o combate e demais acbes para
enfrentamento da pandemia, tem-se o principio da proporcionalidade como
responsavel por restringir determinado direito fundamental para afastar “posi¢des

subjetivas ndo compreendidas pela tutela jusfudamental”, evitando o excesso e a

151 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito fundamental a salGde: parametros para sua
eficacia e efetividade. Mariana Filchtiner Figueiredo — Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2007. p.120.

152 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito fundamental a salde: parametros para sua
eficacia e efetividade. Mariana Filchtiner Figueiredo — Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2007. p.120.
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absolutizacdo dos direitos fundamentais. E por seu carater duplice, operando para
impedir abusos nas restricbes e como critério de razoabilidade destas medidas,
buscando a justica social*>3.

Tal medida se da pela ordem social que a Constituicdo expressa e
deixa nitida sua intencdo em promover e cooperar nos trés niveis de governos
(relagGes intergovernamentais)'®. Neste sentido, as medidas adotadas mediante
a relacdo entre os entes da federacdo devem estar conectadas ao principio da
proporcionalidade, buscando sua aplicabilidade. As acdes ndo podem apenas
focar no repasse de recursos financeiros, mas na necessidade de se atingir o que
expressa o principio da eficiéncia, inserido pelo artigo 37, da CRFB/88%°, nos

principios fundamentais da administracdo publica'®®.

A aplicabilidade se da através de uma gestdo que utiliza uma
estratégia no setor publico, unindo, como ja mencionado, medidas de
organizacao, e eficiéncia administrativa, além do planejamento de acbes e
servicos a serem executados. No que tange ao direito a saude, estas acodes

buscam resultar em uma melhora no servico publico prestado a populagéo.

Desta forma, busca-se aplicar o principio da proporcionalidade, de
modo que “‘com a maxima da adequacgao busca-se excluir meios inadequados e,

com a maxima da necessidade escolhe-se o meio menos gravoso”'®’, resultando

153 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito fundamental a salde: parametros para sua
eficacia e efetividade. Mariana Filchtiner Figueiredo — Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2007. p.121

154 BRASIL. Presidéncia da Republica. Secretaria de Governo. Municipios Engajados, Gest&o
Competente: Apoio a Administragdo Municipal: Governo Federal e Municipios: Guia
béasico para gestdo nos municipios, inicio de mandato / Subchefia de Assuntos Federativos. —
3. ed, rev. e atual. — Brasilia: Presidéncia da Republica, 2017. p. 9-15. Disponivel em:
<http://www.portalfederativo.gov.br/publicacoes/versao-web-pagina-unica.pdf/view>  Acessado
em: 30 de abr. de 2022.

155 “Art 37 - A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados e do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.”

156 GONCALVES, Emerson. O principio da eficiéncia na gestdo da saide. Emerson Gongalves
— S&o Paulo: Scortecci, 2014. 82 — 83.

157 FARACHE, Rafaela da Fonseca Lima Rocha. A maxima da proporcionalidade a luz do
entendimento do STF na ADPF 101/DF. Contetdo Juridico, Brasilia-DF: 12 fev. 2014.
Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.46947&seo=1>. Acesso em:
14 dezembro de 2021.
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na eficiéncia, por intermédio de medidas suficientes para assegurar um minimo
padrdo de efetividade!®®, fazendo com que o Estado responda as expectativas

guanto as funcbes bésicas, destacando-se as sociais.

Neste sentido, como descreve Modesto:

Se entendermos a atividade de gestdo publica como atividade
necessariamente racional e instrumental, voltada a servir ao publico, na
justa proporcdo das necessidades coletivas, temos de admitir como
inadmissivel juridicamente o comportamento administrativo negligente,

contra-produtivo, ineficiente®®.

No Brasil, mesmo diante da ampla utlizacdo do principio da
proporcionalidade na prestacéo jurisdicional, ainda nao se definiu os fundamentos
tedricos e normativos para aplicacdo deste, tem-se, ainda, uma procura de
valores e bens juridicos que tornem mais concreta a base da tutela em sua

aplicacao'®.

Diante destes conflitos, Alexy aborda que quando o conflito se da
entre regras, deve-se resolver na dimensdo da validade, j& na colisdo entre
principios, resolve-se na dimensao do valor, pois afirma o autor que “se as regras

tém a ver com a validade, os principios tém muito que ver com os valores”16%,

Alexy'%2 ainda traz a regra da proporcionalidade interligada a teoria
dos principios, destacando do principio da proporcionalidade trés principios
parciais, ou, por outros autores, apresentados como subprincipios, sendo estes:
() da adequacao, que ira exigir que as medidas a serem adotadas pelo Poder

Publico se mostrem capazes de alcancar os objetivos esperados; (ii) necessidade

158 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito fundamental a salde: parametros para sua
eficacia e efetividade. Mariana Filchtiner Figueiredo — Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2007. p. 122

159 GONCALVES, Emerson. O principio da eficiéncia na gestdo da saide. Emerson Gongalves
— S&o Paulo: Scortecci, 2014. p. 86.

160 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito fundamental a salGde: parametros para sua
eficacia e efetividade. Mariana Filchtiner Figueiredo — Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2007. p. 124.

161 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 26. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2016. p. 280.

162 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 26. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2016. p. 401.
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ou exigibilidade, que se d& através da verificacdo da inexisténcia de um meio
menos gravoso para atingir os fins pretendidos e; (iii) da proporcionalidade em
sentido estrito, que é a ponderacdo entre as consequéncias e 0s beneficios
gerados, e se estes sao justificaveis®s.

O principio da proporcionalidade n&o constitui um direito de
liberdade, mas sim, um direito que protege a liberdade, pois se apresenta como
garantia fundamental, um principio geral do direito. Este se da sem prejudicar a
atividade do Estado em suas esferas administrativa, jurisdicional ou legislativa.

Destaca-se a sintese expressada por Willis Santiago Guerra Filho64:

Resumidamente, pode-se dizer que uma medida é adequada, se atinge
o fim almejado, exigivel, por causar o menor prejuizo possivel e
finalmente, proporcional em sentido estrito, se as vantagens que trara
superarem as desvantagens.

A importancia também se da de forma extraordinaria ao Direito
Constitucional, pois de sua leséo resulta gravidade aos sistemas hermenéuticos
da teoria material da Constituicdo, pois prevalece o entendimento que um
“sistema de valores via de regra faz unidade normativa da lei maior”, sendo que
todo principio fundamental € norma de normas, e a Constituicdo uma soma de

todos os principios fundamentais'®®,

Deste modo, o principio da proporcionalidade esta inteiramente
conectado aos direitos fundamentais. Em relacdo ao Direito a saude, sera
necessario ponderar sobre a escassez dos recursos faticos e outras questdes

ligadas a este direito social'®®. Por fim, o principio da proporcionalidade ira atuar

163 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. Luis Roberto Barroso. — 7. ed. rev. — Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 235.

164 GUERRA FILHO, Willis Santiago apud BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagdo
da Constituicdo: fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. Luis Roberto
Barroso. — 7. ed. rev. — S8o Paulo: Saraiva, 2009. p. 235.

165 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 26. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2016. p. 280.

166 "Os direitos sdo bens publicos: servicos sociais financiados pelos contribuintes e administrados
pelo Estado para melhorar o bem-estar coletivo e individual. Todos os direitos séo, portanto,
direitos positivos ". SUNSTEIN, Stephen Holmes Cass. El costo de los direchos: Por qué la
libertad depende de los impuestos. Stephen Holmes Cass Sunstein. — Buenos Aires: Sigla
Veintuino editores. Tradugéo de: Stella Mastrangelo. 32 ed. 2015, p 69. (...) “los derechos son
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como critério para avaliagdo da efetivacdo dos direitos fundamentais, em
especifico o direito a saude, demonstrando, quando este for o caso, a
insuficiéncia das prestacbes que o direito deveria ter assegurado, protegido e

concretizado®’.

bienes publics: servicios sciales financiads pr Is contribuyentes y administrados por el Estado
para mejorar el bienestar colectivo e individual. Todos los derecs son, entnces, derechos
positivos.”

167 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito fundamental a salde: parametros para sua
eficacia e efetividade. Mariana Filchtiner Figueiredo — Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2007. p. 122



Capitulo 3

ADEQUACAO CONSTITUCIONAL DA VACINACAO OBRIGATORIA
PARA EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE

3.1 AS ACOES PROPOSTAS PELO PODER EXECUTIVO

Atualmente, a humanidade enfrenta uma crise, ndo apenas de
saude, por conta da pandemia de Covid-19, mas sobretudo pela falta de
confianca e valores entre 0s proprios seres humanos. Para superar uma
epidemia, as pessoas necessariamente precisam confiar nos especialistas e nos
poderes publicos. Ocorre que, nos ultimos anos, evidenciando com a crise
sanitaria, os politicos irresponsaveis prejudicaram deliberadamente a confianca
na ciéncia, nas instituicbes e na cooperacao, “‘como resultado, enfrentamos a
crise atual sem lideres que possam inspirar, organizar e financiar uma resposta

coordenada”®s,

Quando se trata de governo, as acfes ou atividades devem ser
apoiadas por uma autoridade que estabeleca politicas. O poder de governo esta
associado a ideia de Estado, implicando um conjunto de pessoas que praticam o

poder politico, determinando uma orientagéo politica para a sociedade'°,

A governabilidade pode ser compreendida como uma extensdo do
governo, esta ligada ao exercicio do poder e como sera praticado, estabelecendo
suas caracteristicas, como a forma de governo, o sistema politico, e outras
caracteristicas que sao essenciais para que seja possivel o exercicio do governo,

sendo que a inexisténcia destas impossibilitaria o exercicio do poder estatal.

168 HARARI, Yuval Noah. Notas sobre a pandemia: e breves licdes para o mundo pos-
coronavirus / Yuval Noah Harari ; traducdo Odorico Leal. — 12 ed. — Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2020. p. 22.

%9 GARCIA, Heloise Siqueira; GARCIA, Denise Schmitt Siqueira. GOVERNACA AMBIENTAL
GLOBAL COMO CRITERIO REGULADOR E GARANTIDOR DA JUSTICA AMBIENTAL.
REVISTA DE DIREITO, GOVERNANCA E NOVAS TECNOLOGIAS, v. 2, 2016. p. 949.
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Desta forma, governo e governabilidade sdo compreendidos com a
vinculagdo direta & nogdo de Estado, como este por meio de seus representantes
direcionam suas acoes, politicas para protecao e garantia de direitos.

Neste caminho, destaca-se 0 pensamento acerca do exercicio do
poder, que esta ligado aos termos mencionados por Bobbio: “O exercicio do
poder pode ser considerado benéfico ou maléfico segundo os contextos histéricos
e segundo os diversos pontos de vista a partir dos quais esses contextos sao

considerados”70.

Pode-se dizer que a governanca transcende as limitagdes do
governo e governabilidade, sem necessariamente descarta-lo do ndcleo de sua
realizacdo. Na governanca, 0s objetivos a serem alcancados, ou as acdes
praticadas, ndo estdo vinculadas obrigatoriamente em uma autoridade formal,
mas, em um sentido amplo, em que ocorre a existéncia de responsabilidades

comuns, compartilhadas por todos que fazem parte do sistemal’?.

Na governanca, mesmo existindo uma influéncia politica ou muitas
vezes necessidade de um governo e politicas que agem de acordo com o objetivo
comum, como a efetividade da seguranca sanitaria e o direito a saude, ha um
avanco com maior alcance, pois ocorre a responsabilizacdo ndo somente dos

politicos, mas também da sociedade civil, das empresas.

E necessario também considerar a existéncia de uma ordem juridica
internacional'’? que em concreto consiste quase sempre em uma combinagdo e
uma superposicdo de varias ordens distintas, que seriam aqui 0s paises,
seguindo as orientacdes das Organizacdes Mundiais, ou ainda os protocolos

sanitarios que funcionaram em paises anteriormente atingidos.

170 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos/Norberto Bobbio; traducdo de Carlos Nelson Coutinho.
— Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 72.

"t GARCIA, Heloise Siqueira; GARCIA, Denise Schmitt Siqueira. GOVERNACA AMBIENTAL
GLOBAL COMO CRITERIO REGULADOR E GARANTIDOR DA JUSTICA AMBIENTAL.
REVISTA DE DIREITO, GOVERNANCA E NOVAS TECNOLOGIAS, v. 2, 2016. p. 950.

172 SCHMITT, Carl. O nomos da Terra no direito das gentes do jus publicum europaeum. Rio
de Janeiro: Contraponto: Ed. PUC-Rio, 2014. p. 253.
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A pandemia da Covid-19 desde o seu principio, requereu a tomada
de decisdes em meio a muitas incertezas, riscos e probabilidades geradas por
outros problemas decorrentes ndo somente das mortes, mas de diversas outras
extensdes da vida e a sociedade em geral. Se antes da pandemia os desafios
para 0os governos ja eram grandes, agora, eles ganharam uma outra dimensao,

que elevou a responsabilidade de todas as politicas e atos governamentais!’3.

Portanto, nota-se que cada Estado, dentro de seus limites e
competéncias, deve decidir e ordenar os limites por meio de suas decisdes

guanto aos cuidados de combate e prevencao da pandemia.

Como exemplo, tem-se as determinacdes estabelecidas pela Lei
Federal n°® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020174, que expressa que aquele que se
negar a cumprir as medidas adotadas contra a Covid-19 pode incorrer em ato

ilicito, sofrendo as sanc¢des de pena de reclusdo, além de multa.

Ainda neste sentido, o Cédigo Penall’®, em seu artigo 268, prevé o
crime de infracdo sanitaria preventiva, e busca punir quem violar determinacéo do
Poder Publico que possuir como finalidade evitar a entrada e propagacdo de

doenca contagiosa.

Além disso, conforme a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA) quando caracterizado indicios de infracdo sanitaria, deve ser instaurado
Processo Administrativo Sanitario (PAS), por meio de auto de infracdo, conforme

estabelece a Lei n°® 6.437/77176,

173 USP, Jornal da. Consequéncias da tomada de decisdes, em meio a pandemia, ndo s&o
previsiveis. 2020. Disponivel em: https://jornal.usp.br/atualidades/consequencias-da-tomada-
de-decisoes-em-meio-a-pandemia-sao-imprevisiveis/. Acessado em 20 de dezembro 2021.

174 BRASIL. Lei n° 13979, de 06 de fevereiro de 2020. DispGe sobre as medidas para
enfrentamento da emergéncia de salde publica de importancia internacional decorrente
do coronavirus responsavel pelo surto de 2019. Disponivel em:
http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/1€i/113979.htm. Acessado em 19 de
dezembro 2021. .

175 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Disponivel em:
http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acessado em 20 de
dezembro 2021.

176 ANVISA, Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. Medidas preventivas: medidas
administrativas *: processo administrativo sanitario. Medidas Administrativas — Processo
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Assim, a Lei n° 13.979 prevé em suas disposi¢des, além de outras,

as seguintes normativas:

Art. 1° Esta Lei dispBe sobre as medidas que poderdo ser adotadas para
enfrentamento da emergéncia de salde publica de importancia
internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019.
1° As medidas estabelecidas nesta Lei objetivam a protecdo da
coletividade.

2° Ato do Ministro de Estado da Salde dispora sobre a duracdo da
situacdo de emergéncia de salde publica de que trata esta Lei.

3° O prazo de que trata o § 2° deste artigo ndo podera ser superior ao
declarado pela Organizacao Mundial de Salde.

Art. 2° Para fins do disposto nesta Lei, considera-se:

| - isolamento: separacdo de pessoas doentes ou contaminadas, ou de
bagagens, meios de transporte, mercadorias ou encomendas postais
afetadas, de outros, de maneira a evitar a contaminacdo ou a
propagacao do coronavirus; e

Il - quarentena: restricdo de atividades ou separacdo de pessoas
suspeitas de contaminagdo das pessoas que nao estejam doentes, ou de
bagagens, contéineres, animais, meios de transporte ou mercadorias
suspeitos de contaminacdo, de maneira a evitar a possivel contaminacao
ou a propagacéao do coronavirus.

Considera-se, portanto, que as prestacdes do Estado deveriam ser
antes mesmo da necessidade de judicializacdo, através de um procedimento
legislativo mais objetivo e claro em relacdo as medidas de contencéo, regulando
como devem ocorrer, tanto as restricbes, como as prestacdes do Estado. Neste
sentido, a execucdo destes procedimentos requer cuidados, pois existem
ressalvas em programar 0S meios necessarios através da legislacdo quando se
trata do orcamento do Estado destinado a determinado servico, pois isto privaria o
Executivo da liberdade em sua atuacdo para buscar o modo mais adequado em
adaptar realidade e necessidade para execugdo das prestacdes devidas'’’.
Ocorre que esta mesma liberdade pode resultar em omissdo ou equivocos,

restando ao Judiciario corrigir este paradigma.

Em razdo da necessidade de recursos financeiros para execucao
das prestacdes que sdo devidas pelo Estado para garantir o direito a saude,
sendo estes recursos inexistentes ou insuficientes, resulta na implementacéo de

novos modelos de politicas publicas que sdo de responsabilidade dos Poderes

Administrativo Sanitario. 2020. Disponivel em: http://portal.anvisa.gov.br/. Acessado em 20 de
dezembro 2021.

177 ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado. 3. ed. Lisboa: Fundag&o Calouste Gulbenkian,
1997. 599 p. Tradugéo de: Karin Praefke-Aires Coutinho. p. 395.
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Executivo e Legislativo. Esta tarefa exige uma atuacdo de forma discricionaria
diante da disponibilidade financeira do Estado, exigindo que as politicas e acdes

implementadas efetivem o direito social constitucionalmente assegurado'’®.1

O Poder Executivo exerce papel fundamental para a efetivacdo do
direito a saude, principalmente por ser dele a responsabilidade de controlar as
verbas destinadas a este servico. Ocorre que a saude, por questdes politicas e
administrativas, vem sendo deixada em segundo plano'’®. Porém, a saude requer
maxima eficacia, e a atividade sanitaria depende das verbas controladas pelo
Executivo para sua manutencéo, e essas verbas hoje sdo motivadas por questdes

politicas!®.

Considerando a incumbéncia do Poder Legislativo, “ao legislador
compete, dentro das reservas orcamentarias, dos planos econbmicos e
financeiros, das condi¢bes sociais e econdmicas do pais, garantir as prestacoes
integradoras dos direitos sociais, econdémicos e culturais”®. Relembrando que,
mesmo se prevendo a reserva orcamentaria, caso esta ndo seja cumprida, €
possivel acionar a via judicial, e dentre estas acbes, as que tutelam
medicamentos de alto custo ndo previstos na lista de medicamentos distribuidos

afetam de maneira drastica as politicas publicas e o orcamento do Estado.

178 RIBEIRO, Luiz Gustavo Goncalves; FERREIRA, Willia de CAcia Soares. A judicializacdo da
saude no brasil pela omissdo do poder publico: a garantia do minimo existencial em
detrimento da reserva do possivel. In: XVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO
LUIS — MA, 27., 2017, S&o Luis. Artigo. S&0 Luis: Conpedi, 2017. p. 1 - 20. Disponivel em:
<https://www.conpedi.org.br/publicacoes/27ixgmd9/90hnch2p>. Acesso em: 30 abr. 2022.

179 “O financiamento a salde no Brasil vem oscilando nos dltimos anos ao redor de 8% do PIB. Os
cinco paises que mais gastam proporcionalmente com salde sao (dados de 2015, OMS), por
ordem decrescente, Libéria (15,2% do PIB), Serra Leoa (18,3% do PIB), Estados Unidos da
América (16,8% do PIB), Tuvalu (15% do PIB) e llhas Marshall (22,1% do PIB).” SALDIVA, Paulo
Hilario Nascimento; VERAS, Mariana. Gastos publicos com salde: breve histérico, situacao
atual e perspectivas futuras. Estudos Avancados, [s.l], v. 32, n. 92, p.0-0, 2017. GN1
Genesis Network. http://dx.doi.org/10.5935/0103-4014.20180005. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-40142018000100047>.  Acesso
em: 30 abr. 2022,

180 AMARAL, 1999 apud CURY, leda Tatiana. Direito Fundamental a Salde: Evolugao,
Normatizacéo e Efetividade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 158.

181 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador.
Coimbra: Coimbra,1982. p. 369.
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N&o h& como afirmar que o Estado ndo possui recursos, pois ha
outros fatores que influenciam nos resultados econémicos e gastos publicos,
como corrupgao e ma aplicacdo dos investimentos, por exemplo, que dividem os
valores que deveriam de fato ser destinados a uma prestacdo da saude a
populacéo de forma plena.

Salienta-se que mesmo em paises onde ndo ha registros destes
problemas, ou sua gestédo acontece com maior eficiéncia, é preciso concordar que
qualquer orcamento possui um limite, fazendo-se necessario a administracéo
destes. Para a organizacdo e manutencdo de um Estado é fundamental que este
orcamento seja utilizado de maneira mais adequada as necessidades e as ordens

econdmicas atuais!s?

A falta de uma certa coordenacdo ou cooperagdo dos entes
federativos do Brasil, buscando adotar a implementacdo das medidas de
contencdo para a Covid-19, com a construcdo de diretrizes comuns, evitando o
cenario com diversas informacdes e uma verdadeira batalha de posicionamentos,
contribuiram para o desestimulo ao seguimento correto das medidas de restricdo
e possibilidade de controle de modo mais eficiente. Esta postura, além das
dificuldades econdémicas impostas pela pandemia, tornaram-se um verdadeiro
obstaculo na construcdo de uma politica de gestdo de pandemia que respeite 0s

direitos humanos83,

E nesse contexto, amplificado pela dimensdo da pandemia
decorrente da Covid-19, que se exige, mais do que nunca, uma atuacao proativa
dos agentes publicos de todos 0s niveis governamentais, sobretudo mediante a
implementacdo de programas universais de vacinacdo, cabendo ao que
correspondente as atribuicdes respectivas a cada representante ou lideranca, o

desempenho do trabalho ao seu alcance, sendo o reflexo disso verificado sob a

182 SCAFF, Fernando Facury. Sentencas aditivas, direitos sociais e reserva do possivel, p. 151. In
Christiane Falsarella. Reserva do possivel como aquilo que é razoavel exigir do Estado.
Disponivel em:
<http://www.apesp.org.br/comunicados/images/tese_christiane_mina_out2012.pdf>. Acesso em:
30 abr. 2022.

183 CAPONI, Sandra. Covid-19 no Brasil: entre 0o negacionismo e a razdo neoliberal. Estudos
Avancados, [S.L.], v. 34, n. 99, p. 209-224, ago. 2020. FapUNIFESP (SciELO).
http://dx.doi.org/10.1590/s0103-4014.2020.3499.013.
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seguinte compreensao: “o direito € garantido por aquelas politicas indicadas, que

h&o de ser estabelecidas, sob pena de omissao inconstitucional”®4,

O Poder Judiciario, quando age dentro dos parametros do Estado
Democratico de Direito, deve ter como objetivo encontrar solucbes para a
efetivagdo dos direitos fundamentais, como a saude. Deste modo, ndo h&a o que
se falar em ruptura do principio da harmonia e independéncia entre os poderes,
pois a atuacdo do Poder Judiciario tem por obrigacdo assegurar 0 cumprimento
dos direitos fundamentais, utilizando de suas atribuicbes especificas para

alcancar este fim*85,

3.2 COMPREENSOES JURISPRUDENCIAIS ACERCA DA COVID-19

Tratando-se de direito a saude, quando se busca encontrar a pratica
do Estado atuando para erradicar desigualdades, tem-se a justica social
distributiva'®. Como ja descrito, tendo o Estado brasileiro um carater social e
prestacional, esta justica busca proporcionar a todos a garantia de acesso aos
bens que se fazem imprescindiveis a satisfacdo de suas necessidades

fundamentais®’.

Com este objetivo, o Estado, através de medidas juridicas e politicas
publicas, deve, de forma proporcional e igualitaria, atender a toda sociedade,
visando erradicar as injusticas sociais, atendendo ao que se espera para uma

vida mais digna.

184 BRASIL, Supremo Tribunal Federal - STF. ACAO DIRETO DE INCONSTITUCIONALIDADE:
ADI 6.586 DF. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. DJ: 16/04/2021. STF, 2021. Disponivel
em: < https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6033038>. Acesso em: 30 abr.
2022.

185 CURY, leda Tatiana. Direito Fundamental a Salde: Evolugdo, Normatizacédo e Efetividade.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 164.

186 “A justica distributiva interessa em especial o conceito de bens priméarios, que se combinam
com os objetivos da justica como equidade enquanto concepcdo politica ao especificar as
necessidades dos cidadados, em oposicdo a preferéncias, desejos e fins dltimos, e devem estar
conformes com a concepgao politica de seus status de pessoas livres e iguais.” HELENA, Eber
Zoehler Santa. Justica distributiva na Teoria da Justica como Equidade de John Rawls. Revista
de Informacgdo Legislativa, Brasilia, v. 178, n. 45, p.337-346, 2008. Trimestral. Disponivel em:
<https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/45/178/ril_v45_n178 p337.pdf>. Acesso em: 30 abr.
2022.

187 FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. LicGes de direito econémico. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014. p. 97
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Contudo, estas medidas exercidas pelo Estado passam pela questao
econdmica, exigindo do Estado uma forma que, ao atender os direitos
fundamentais de maneira justa, traz como desafio a manutencdo entre as
necessidades sociais, e a economia do Estado, sendo o direito econdmico o
mediador, que deve agir atendendo ao principio da igualdade e da
proporcionalidade, com o objetivo de harmonizar as relacdes de interesses

individuais e coletivos!ss,

N&o ha como afastar a incidéncia da judicializacdo da saude, que
traz justamente em seu objetivo a parcela da populacdo que ndo estd sendo
devidamente assistida pelo Poder Puablico, mas, em suma, trata-se justamente
dos descumprimentos das prerrogativas constitucionais no que diz respeito ao

direito a satde e a dignidade da pessoa humana®®®,

A responsabilidade do Estado no que tange o direito a saude, como
demonstrado, esta prevista na Constituicado Federal e em outros diplomas legais,
sendo também acompanhada do entendimento jurisprudencial prevendo o dever
do Estado em sua garantia, incluindo a vacinacao, sendo esta uma das formas de
efetivacdo ao direito fundamental a saude. Além disso, ha o reconhecimento da
responsabilidade solidaria dos entes federados na prestacdo dos servicos desta

natureza.

A judicializacao da saude pode ser compreendida como o: “conjunto
de questdes relativas as demandas judicias que objetivam o fornecimento de
prestacdo de servicos de saude por estabelecimentos assistenciais proprios para
esse fim, de natureza publica ou privada”'®°. Destacam-se as demandas judiciais

de natureza publica, em que o Poder Judiciario € acionado como Unico meio para

188 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 13. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 151-152.

189 CARVALHO, Eloa Carneiro; SOUZA, Pedro Hugo Dantas de Oliveira; VARELLA, Thereza
Christina M6 y MO Loureiro; SOUZA, Norma Valéria Dantas de Oliveira; FARIAS, Sheila
Nascimento Pereira de; SOARES, Samira Silva Santos. COVID-19 pandemic and the
judicialization of health care: an explanatory case study. Revista Latino-Americana de
Enfermagem, [S.L], v. 28, p. 3-3, mar. 2020. FapUNIFESP (SciELO).
http://dx.doi.org/10.1590/1518-8345.4584.3354.

19 WEBER, Cesar Augusto Trinta. O prontudrio médico e a responsabilidade civil. Cesar
Augusto Trinta Weber. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2010. p 31-32.
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garantir as exigéncias ligadas a saude, como o fornecimento de medicamentos de

alto custo.

Ao Poder Judiciario, quando provocado, incumbe a funcdo de
correcao das desigualdades ocorridas no campo sanitario, aplicando os principios
e normas visando corrigir a ma atuacdo ou omissdo dos 6rgaos responsaveis nas

prestacdes do Estado desta natureza.

Neste sentido, a atuacao judicial acontece apds se constatar que as
acOes positivas de responsabilidade do Estado ndo foram garantidas, nao
alcancando a efetividade do direito & saude. Deste modo, a atuacdo ocorre de
forma complementar, secundaria as acdes que cabem como dever aos outros
Poderes Publicos (Executivo e Legislativo). A necessidade do Poder Judiciario
inexistiria caso os Poderes cumprissem seu papel, com destaque ao Poder
Executivo, cuja atuacdo do Estado acontece no primeiro momento, executando. O

Judiciario age depois da omissdo ou comisséo da prestacéo estatal*°!.

Com a expansao na seara publica de natureza social, em que a
maioria da atuacédo parte do Poder do Estado, surge o questionamento “se a
reserva da lei deve ser também aplicada a toda atividade da administracdo ou
pelo menos as garantias de prestagdo”®. Isto ocorre, pois ndo sdo todas as
atividades do Estado que estdo vinculadas a obrigatoriedade juridica, mas sdo as
garantias de prestacdo que estdo associadas a uma obrigacéo juridica, no caso o

dever do Estado de prestacao ao direito a saude.

Sendo a saude um direito publico subjetivo e fundamental do ser
humano, quando é lesionada, jamais deve ser ignorada da apreciacao do Poder
Judiciario. No constitucionalismo contemporaneo, esta é uma elevada tarefa do

Judiciario: “garantir a observancia e o cumprimento dos direitos fundamentais do

191 CURY, leda Tatiana. Direito Fundamental a Salde: Evolugdo, Normatizacdo e Efetividade.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 162.

192 7IPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado. 3. ed. Lisboa: Fundag&o Calouste Gulbenkian,
1997. 599 p. Tradugéo de: Karin Praefke-Aires Coutinho. p. 394.
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homem”®, O Poder Judiciario age assim de forma secundaria a partir de uma

0omissao ou inobservancia que resulta na nao efetivagéo de um direito.

As prestacOes do Estado poderiam ser executadas de forma mais
efetiva, de modo antecedente a necessidade de judicializacdo através de um
procedimento legislativo mais objetivo e claro em relagéo as atividades, regulando

como devem ocorrer as prestacdes do Estado.

Deve-se compreender que além do aspecto normativo, a justificativa
filosofica para a jurisdigdo constitucional e atuagdo do Judiciario acontece atraves
do Estado constitucional democratico, sendo o produto deste Estado, advindo das
ideias que se integram ou acoplam. Tem-se entdo, o Estado de direito como
expressdo da razao, e a democracia expressando a soberania popular, o poder
gue emana do povo. O ponto chave da necessidade da compreensdo da
judicializacdo no campo filosofico se da pela importancia da tomada de deciséo,
pois cabe ao Judiciario, quando provocado, a decisdo entre “a democracia e
constitucionalismo, entre vontade e razao, entre direitos fundamentais e governo

da maioria”t%4,

Neste aspecto, ressalta-se o préprio texto constitucional, expresso
no art. 196, da CRFB/88'%, ao prever que o direito a saude sera garantido através
de politicas sociais e econbmicas, mostrando que a propria Constituicdo
reconhece que a garantia ao direito fundamental & salde necessita de muito mais
do que simplesmente acesso aos servicos. E assim indispensavel que os poderes
publicos, os Entes e 6rgdos em geral, desempenhem as suas funcdes, pois
somente do trabalho conjunto resultard na aplicabilidade da norma constitucional

e garantia da efetividade dos direitos fundamentais.

193 CURY, leda Tatiana. Direito Fundamental a Salde: Evolugcdo, Normatizagdo e Efetividade.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 163.

194 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica.
Disponivel em
<http://www.direitofranca.br/direitonovo/FKCEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Sele  cao.pdf.>
Acesso em: 30 abr. 2022. p. 11.

195 “Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducao do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal
e igualitario as agfes e servicos para sua promogao, protegao e recuperagéo.”
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Mesmo a judicializagdo ndao sendo novidade ao Conselho Nacional
de Justica, a Covid-19 criou a necessidade de atuacdo com a edicdo de atos
normativos voltados a minimizar os efeitos da judicializacao da saude. O 6rgéao foi
justamente chamado para atuar em razao da inércia ou omissdo dos setores da
administracdo publica na gestao da crise, apresentando medidas para minimizar

os efeitos da pandemia da Covid-19%,

A consisténcia das decisdes judiciais € um requisito incontornavel
para alcancar a seguranca juridica. No contexto da judicializacdo da saude
publica, ha uma questdo importante a ser resolvida: a posicdo da Supremo
Tribunal Federal. Os debates judiciais sobre o direito a saude sédo cada vez mais
comuns e crescem exponencialmente, alias, € relevante desenvolver inclusive
mecanismos de resolucdo extrajudicial de conflitos decorrentes da interpretacéo

de normas sanitarias!?’.

Deste modo, buscar pela aplicacdo da Constituicdo e garantia dos
direitos fundamentais, como ja visto, € um dever do Estado. Cabendo ao
Judiciario ndo s6 atuar dentro de suas atribuicbes para efetivar os direitos,
respeitando os principios e aplicando de acordo com aquilo que € mais justo,
mas, quando couber atuar como ultima instancia de cidadania ou reinvindicacao
de direitos, deve assumir a responsabilidade com o desafio de alcancar o mais
proximo da efetividade do texto constitucional em harmonia com o0s principios

norteadores do direito.
Conforme as palavras do Ministro Barroso'®;

[...] o grande papel de uma Constituicdo: proteger valores e direitos

fundamentais, mesmo que contra a vontade circunstancial de quem tem mais

19 SCHULZE, Clenio Jair. CNJ, JUDICIALIZACAO DA SAUDE E A COVID-19. 2020. Disponivel
em: https://emporiododireito.com.br/leitura/cnj-judicializacao-da-saude-e-a-covid-19. Acesso em:
30 abr. 2020.

197 SCHULZE, Clenio Jair. Direito sanitario pds-pandemia. Cadernos lbero-Americanos de
Direito Sanitario, [S.L.], v. 10, n., p. 134-143, 10 dez. 2021. Cadernos Ibero-Americanos de
Direito Sanitério. http://dx.doi.org/10.17566/ciads.v10isuplemento.841.

198 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica.
Disponivel em
<http://www.direitofranca.br/direitonovo/FKCEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Sele  cao.pdf.>
Acesso em: 30 abr. 2022. p. 11.
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votos. E o intérprete final da Constituicdo € o Supremo Tribunal Federal. Seu
papel é velar pelas regras do jogo democratico e pelos direitos fundamentais,
funcionando como um férum de principios8 — ndo de politica — e de raz&do publica
— ndo de doutrinas abrangentes, sejam ideologias politicas ou concepcbes
religiosas. Portanto, a jurisdi¢gdo constitucional bem exercida é antes uma garantia

para a democracia do que um risco.

Agindo desta forma, o Judiciario assume um papel de importancia na
guarda do Estado democratico de direito, pois através de suas ac¢des contribuiu
para transformar o status atual, principalmente o sanitario, pois sem o direito a
saude ndo ha como se falar em vida digna. Assim, o dever do Judiciario de
garantir a saude pode ser observado sobre a Optica da pratica da cidadania, em

que os direitos fundamentais do homem tenham prioridade!®.

O Supremo Tribunal Federal teve grande participacdo diante do
contexto politicamente desagregado, inclusive com priorizacdo da pauta relativa
as medidas de combate a Covid-19. Conforme ja exposto, houve inumeras
divergéncias politicas, com aplicacdo de modo diverso em municipios e Estados,
muitas vezes contrarias as proprias determinacdes federais. Além disso, diante
das cobrancas para execucdo de medidas do governo federal, o Supremo
Tribunal Federal decidiu sobre a competéncia para a matéria de enfrentando a
pandemia na ADI 6.343 — DF.

Na disputa pela matéria, o STF decidiu, por maioria de votos, que 0s
estados e municipios podem impor restricdes ao transporte intermunicipal e local
no ambito de suas competéncias e em suas respectivas jurisdicdes durante o
estado de emergéncia da pandemia, sem necessidade de autorizacdo do
Ministério da Salude para decretacdo de isolamento, quarentena ou outras

providéncias®®.

199 CURY, leda Tatiana. Direito Fundamental a Salde: Evolugdo, Normatizagédo e Efetividade.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 165 — 166.

200 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo direta de inconstitucionalidade — ADI — DF STF.
Relator: Min. Marco Aurélio, Data de Julgamento: 15/02/2022. Data da Publicagdo: DJ
18/02/2022. Disponivel em: < https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5881008>.
Acesso em 30 de abr. de 2022.
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Na decisdo foi enfatizado que a Unido também tem competéncia
para decretagdo das mesmas medidas no ambito de suas atribui¢bes, quando
houver interesse nacional. O Supremo Tribunal Federal expressou que a adogao
das medidas relativas a locomogdo e transportes, praticada por qualquer dos
entes, deve estar fundamentada em recomendacdo técnica de o6rgdos de

vigilancia sanitaria e deve buscar preservar o transporte de produtos essenciais.

Ainda, observa-se que a Suprema Corte foi atuante na garantia da
vacinagao:
Destacou que cabe ao governo federal, além de disponibilizar os
imunizantes e incentivar a vacinagdo em massa, evitar a adocao de atos,
sem embasamento técnico-cientifico ou destoantes do ordenamento
juridico nacional, que possam desestimular a vacinacdo de adultos e

criancas contra a Covid-192°%.

Assim, conforme interpretacdo do STF ao artigo 3° da Lei
13.979/2020, “a vacinacdo compulsoria nao significa vacinacao forcada, por exigir
sempre 0 consentimento do usuario, podendo, contudo, ser implementada por

meio de medidas indiretas”2°2,

E possivel observar que, em relacdo a constitucionalidade da
vacinacdo compulséria, nos termos exigidos pelo Supremo Tribunal Federal,
novamente se abriu margem para futuras demandas, ou seja, as medidas
indiretas ficardo a cargo das autoridades Federais, Estaduais e Municipais,
exercendo em sua liberalidade conforme a declinacdo de competéncia da ADI
6.343-DF.

Estas medidas visam diretamente a definicdo de imposicdo quanto
ao direito de ir e vir, com exigéncias de apresentacdo de documento que

comprove a vacinacao contra a Covid-19, permitindo as pessoas circularem e

201 JURIDICO, Consultério. STF referenda ordem para governo readequar notas técnicas
sobre vacinagao. 2022. Danilo Vital. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-mar-19/stf-
referenda-ordem-governo-readequar-notas-vacinacao. Acesso em: 30 abr. 2022.

202 JURIDICO, Consultério. STF referenda ordem para governo readequar notas técnicas
sobre vacinagao. 2022. Danilo Vital. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-mar-19/stf-
referenda-ordem-governo-readequar-notas-vacinacao. Acesso em: 30 abr. 2022.
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permanecerem em locais publicos. Diante disso, a impetracdo de Habeas Corpus

foi a ferramenta utilizada para reaver a decisao publicada.

Entretanto, a 22 Turma do Superior Tribunal de Justica — STJ negou
pedido de reconsideracdo em Habeas Corpus, declarando que o remédio
constitucional ndo é a via prépria para controle abstrato da validade de leis e atos
normativos em geral. Os argumentos apresentados foram que a medida traz
restricbes a liberdade de locomocgéo e fere direitos fundamentais, entretanto, ndo
foram consideradas para a decisdo, que por unanimidade, ndo reconheceu o

pleito?®3,

Em decisdo analoga, é possivel visualizar o entendimento fixado
pela Suprema Corte quanto a exigéncia de vacinacdo contra a Covid-19, ao
decidir sobre uma determinacdo do Ministério da Educacdo que havia proibido
exigéncia de vacinacao nas Universidades federais, a qual foi derrubada STF.

No seu voto, o Ministro Ricardo Lewandowski expressou2%:

O Supremo Tribunal Federal tem, ao longo de sua histéria, agido em
favor da plena concretizacdo do direito & saude e a educacéo, além de
assegurar a autonomia universitaria, ndo se afigurando possivel transigir
um milimetro sequer no tocante a defesa de tais preceitos fundamentais,
sob pena de incorrer-se em inaceitavel retrocesso civilizatério.

Na mesma direcdo, € possivel encontrar parametros semelhantes
utilizados pelo STF e o STJ, observando a negativa de andlise do pedido de
suspensao do passaporte da vacina para viagens nacionais, reforcando, de certo

modo, uma tendéncia quanto a possiblidade de exigéncia do passaporte de

203 JURIDICO, Consultério. HC ndo serve para contestar decreto que exige vacinacdo para
circulagcé@o. 2022. Danilo Vital. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-mar-07/hc-nao-
serve-contestar-decreto-exige-vacinacao-circulacao. Acesso em: 30 abr. 2022.

204 JURIDICO, Consultério. STF forma maioria para derrubar despacho do MEC contra
exigéncia de vacina. Severino Goes. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-fev-18/stf-
maioria-norma-mec-vetou-atestado-vacina. Acesso em: 30 abr. 2022.
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vacina?%®, conforme a Portaria Interministerial 661/2021, que instituiu a cobranca

do passaporte da vacina nas viagens internacionais?°.

Diante do posicionamento dos Tribunais Superiores, deve ser
afastada uma conclusdo, a certo modo precipitada, em afirmar uma postura
coercitiva em obrigar a vacinacdo. Pois, o STF adotou como base, ja expressa
nos capitulos anteriores, principios fundamentais que norteiam suas decisdes.
Deixando claro que, na busca pela efetivacdo destes principios, na execucéo de
suas decisbes, 0 objetivo é a efetivacdo do direto a salde em defesa das
garantias coletivas. Ou seja, garantido o direito individual da néo coercitividade da
vacina, limitado ao direto de imposicao de exigéncia do passaporte de vacinagéo

nos ambientes coletivos.
Neste sentido, na decisdo da ADI 6.586 — DF, o Ministro ressalta?°:

Por isso, campanhas de conscientizacdo e divulgacdo, para estimular o
consentimento informado da populacéo, podem revelar-se eficazes para
“conquistar coragbes e mentes’, sobretudo em tempos de intensa
desinformacdo como os que vivemos. Nessa linha, vale assentar que o
préprio sucesso da imunizacdo, uma vez desencadeada, tal como tem
ocorrido com as demais vacinas, podera reforcar a sua credibilidade
social. Por oportuno, lembro que, no Brasil, outras estratégias
alternativas de mobilizacdo em massa da populacdo ja foram
empregadas com éxito, notadamente quando da erradicacdo da variola,
permitindo o desenvolvimento de uma verdadeira “cultura de imunizagao”
entre nés.

Expressa ainda que a deciséo politica deve levar em consideracéo,
por mandamento legal expresso, as evidéncias cientificas e as analises sobre as
informacdes estratégicas em saude, conforme consta do art. 3°, § 1° da Lei
13.979/2020.

205 STJ, Superior Tribunal de Justica. STJ nega analise de pedido de suspensio de passaporte
da vacina para viagens ao Brasil: decisdo. DECISAO. 2022. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/20012022-STJ-nega-analise-
de-pedido-de-suspensao-de-passaporte-da-vacina-para-viagens-ao-Brasil.aspx. Acesso em: 30
abr. 2022.

206 BRASIL, Imprensa Nacional. PORTARIA INTERMINISTERIAL N° 661, DE 8 DE dezembro DE
2021: diario oficial da unido. Diario Oficial da Unido. Disponivel em:
https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/portaria-interministerial-n-661-de-8-de-dezembro-de-2021-
366015007. Acesso em: 30 abr. 2022.

207 BRASIL, Supremo Tribunal Federal - STF. ACAO DIRETO DE INCONSTITUCIONALIDADE:
ADI 6.586 DF. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. DJ: 16/04/2021. STF, 2021. Disponivel
em: < https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6033038>. Acesso em 30 de abril
de 2022.
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E possivel também observar a congruéncia pratica do voto do
Ministro Ricardo Lewandowski, sendo que, em suas acdes, ndo somente nas
decisdes mencionadas, busca o saneamento das obscuridades com pedidos de
informacgBes técnicas e cientificas com o objetivo de alcancar justamente as
exigéncias cientificas para decretacdo da obrigatoriedade da vacina, ou ainda,

somente a exigéncia do passaporte vacinal?%.

Com a analise das principais decisdes acerca do tema central da
presente pesquisa, € possivel verificar as tendéncias juridicas bem fixadas pelo
STF diante da vastiddo de casos configurados como judicializacdo da saude
publica, desempenhando papel fundamental no sentido do funcionamento das
medidas implementadas, na garantia dos direitos fundamentas, em destaque o
direito a saude e na regularizacdo de um determinado sentido para uniformizar,
em consonancia com 0s parametros constitucionais, as acdes adotadas pelos
entes federativos, como também o devido comportamento social em tempo de

pandemia.

Veja-se, no entanto, que ndo é possivel analisar de modo conclusivo todas
as decisfes e consequéncias dos assuntos abarcados nas decisdes abordadas.
Entretanto, € possivel compreender os parametros adotados e verificar a medida
composicional jA declarada no sentido da vacinacdo pelo STF, podendo-se
inclusive encaminhar com maior clareza e seguranca para o compartilhamento

conclusivo das decisOes tomadas.

3.3 DA CONSTITUCIONALIDADE DA VACINAQAO‘ OBRIGATC)RIA E
DIRECIONAMENTOS PARA EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE

Buscou-se até o momento ilustrar a abrangéncia da pandemia e
seus reflexos no que diz respeito a esfera politica e juridica, tendo em vista que,
em suma, as acles, sejam elas positivas ou negativas, sdo direcionadas e

suportadas pelos seres viventes. Portanto, demonstrou-se que néo é tarefa facil

208 STF, Supremo Tribunal Federal. Ministro Lewandowski pede informagdes a estados sobre
possiveis irregularidades na vacinacdo de criancas e adolescentes. Brasil. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=480216&ori=1. Acesso em: 30
abr. 2022.



85

determinar ou ainda, sopesar as decisdes e medidas, considerando a dificuldade

na gestao de todas as demandas apresentadas.

E necessario definir um panorama geral a fim de observar as
decisbes tomadas, apresentando conhecimento acerca da vasta gama de
resultados e possibilidades de analises acerca da pandemia. Neste sentido, de
modo pratico, afastadas as conviccbes e possiveis contaminacdes ideoldgicas,
trata-se agora de analisar a constitucionalidade da vacinagdo obrigatéria para a

efetivagcéo do direito a saude.

Estes argumentos introdutérios sdo direcionados a constatacdo da
subverséo do discurso imunologico, ou seja, a Covid-19 surpreendeu a todos com
consequéncias inquietantes, uma vez que a insegurancga psiquica dos sujeitos e
das comunidades sociais foi intensificada por esse contexto imunologico
indefinido, que inclusive aguarda por uma possivel seguranca psiquica e social a

ser adquirida com a eficacia da vacina?®®.

Neste sentido, pode-se dizer que a efetividade dos direitos sociais
estd ligada a uma transformacéo social, de modo geral todos os 6rgdos bem
como os operadores do direito necessitam ressurgir em um modelo com maior
eficiéncia. Neste sentido, Duarte?'® expressa: “no que se refere a transformacgao
social, a qualidade de vida de toda a populacdo, nem o governo nem a justica

reconhecem as normas constitucionais como lei suprema da nag¢ao.”

Conforme Dallari?*!, quando a Constituicdo ndo é respeitada, ela se
torna uma “Constituicdo Aparente”. Assim, a norma constituinte deve ser
cumprida, fazendo com que os agentes que formam o Estado executem suas

tarefas zelando pela nhorma maior e seus principios.

209 BIRMAN, Joel. O trauma na pandemia do Coronavirus: suas dimens@es politicas, sociais,
econdmicas, ecoldgicas, culturais, éticas e cientificas / Joel Bierman. 12 ed. — Rio de Janeiro:
José Olympio, 2020. p. 110.

210 DUARTE, Francisco Carlos. Qualidade de vida: A Funcdo Social do Estado. Revista da
Procuradoria-Geral do Estado de S&o Paulo, n. 41, p. 164-179.

211 DALLARI, Dalmo e Abreu. Constituicdo e Constituinte. Sdo Paulo: Saraiva, 1982. p. 86.
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Verificou-se que durante a pandemia, além da importancia de todos
os envolvidos, incluindo os entes federados, as liderancas e a propria sociedade
civil, também o Judiciario, por meio principalmente do STF, teve um papel
determinante sobre a constitucionalidade das medidas e as a¢des implementadas
para a garantia destes direitos.

Entretanto, conforme buscou-se demonstrar ao longo da pesquisa, a
delimitagdo e abrangéncia do Judiciario com as indicagbes norteadas pelos
Tribunais Superiores, devem estar intrinsicamente atentas ao que expressa a
prépria Constituicdo, ou seja:

A Constituicdo brasileira defende o principio da jurisdicdo universal ao
afirmar que nada pode ser excluido da apreciacdo do Poder Judiciario
(artigo 5°, inciso XXXV). No entanto, existe uma area especifica do
conhecimento conhecida como Reserva de Ciéncia. Isso significa que ha
fatos que ndo podem ser alterados pelo judiciario por impossibilidades
praticas e materiais. Com isso, varios topicos das Ciéncias (Medicina,
Farmacia, entre outros) ndo podem ser transformados pelo magistrado.
Essa proposta é feita por Davide Servetti, que afirma que ha impacto de

uma avaliacdo técnico - cientifica de natureza sanitaria nas atividades
legislativas e judiciarias?*?.

Neste contexto, denota-se que ndo somente o Poder Judiciario, mas
também o Executivo e Legislativo nas questdes de ordem sanitéria, ao direito a

salde, devem ter como premissa o texto expresso no art. 1, da CRFB/882%3:;

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em

Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
| - a soberania;
Il - a cidadania;

[l - a dignidade da pessoa humana;

212 SCHULZE, Clenio Jair. Direito sanitario pds-pandemia. Cadernos lbero-Americanos de
Direito Sanitério, [S.L.], v. 10, n. , p. 134-143, 10 dez. 2021. Cadernos Ibero-Americanos de
Direito Sanitario. http://dx.doi.org/10.17566/ciads.v10isuplemento.841.

213 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em
<htt p://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acessado em
20 de dezembro 2021.
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IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que O exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigéo.

Estes sdo os principios fundamentais, colocados de forma
estratégica ja no inicio do texto constitucional. Como o proprio nome jé revela,
eles é que dao base, vinculam os direitos e ddo fundamento a outros principios e

demais determinac¢des constitucionais.

N&o ha forma de se falar em vida digna sem saude, pois “ter saude
é o primeiro requisito de uma vida minimamente satisfatéria”?'4, se faz necessario
uma constru¢do de um novo caminho, conforme entendimento expresso pelo
STF?5;

O direito a saude - além de qualificar-se como direito fundamental
gue assiste a todas as pessoas - representa consequéncia constitucional
indissociavel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera
institucional de sua atuacdo no plano da organizacédo federativa brasileira, nao
pode mostrar-se indiferente ao problema da saude da populacdo, sob pena de
incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave comportamento
inconstitucional. A INTERPRETAGCAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE
TRANSFORMA- LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE [...]

Diante desta perspectiva, ha de haver um empenho executado pelos
trés niveis de governos, com o objetivo de que as normas constitucionais sejam
efetivadas, elencando essa realidade no plano concreto com a devida
materializacdo dos direitos fundamentais, possibilitando uma vida saudavel a

populacdo. Estas medidas, ndo apenas tem serventia para a efetivacdo de

214 CURY, leda Tatiana. Direito Fundamental a Salde: Evolugcdo, Normatizagédo e Efetividade.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 172.

215 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 271.286 — Recurso Extraordinario — RS STF. Relator:
Min. Celso de Mello, Data de Julgamento: 12/09/2000. Data da Publicacdo: DJ 24-11-2000 PP-
00101 EMENT VOL-02013-07 PP-01409. Disponivel em:
<https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/779142/agregno-recurso-extraordinario-re-agr-
271286-rs>. Acesso em 30 de abr. de 2022.
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direitos, mas, sobretudo, evidenciam um dever ético dos governantes como

também a necessidade de um Estado capaz de promover a equidade?!®.

Em contrapartida, uma perspectiva da obrigacdo do cidadéo ser
submetido a vacinacdo, assinalaria uma restricdo do seu direito fundamental
individual & liberdade em prol do interesse da comunidade no que diz respeito ao
campo da saude publica e coletiva. Entretanto, a determina¢éo da vacinacao tem
fundamento especialmente no proprio individuo, efetivando seus direitos
individuais a vida e a integridade pessoal. Por este motivo, existe o dever
implicado em harmonizar os diversos direitos fundamentais especificos e integra-

los aos interesses coletivos?!’.

Em resumo, o ideal para regular uma adequada conformidade dos
direitos fundamentais na dimensdo da saude publica, direciona-se na busca por
beneficios para a sociedade e os individuos, com apostas nos direitos
fundamentais como um sistema pautado na integracéo desses direitos com outros
bens constitucionais. A Constituicdo informa a acdo dos cidadaos, politicos,
governantes e sociedade, devendo haver um dinamismo na promocdo dos
direitos fundamentais em uma leitura sistematica e harmonizadora com o
desenvolvimento econémico nacional, a reducdo das desigualdades sociais e a

promocéo do bem de todos?!8.

Nota-se que se torna impossivel distanciar qualquer reflexdo ou
analise das medidas ou implementacdo sem se remeter a questionamentos de
ordem econdmica, ou seja, tanto para implementacdo das medidas que visam a

efetivacdo de direitos ou ainda, no auxilio a concretizacdo do Estado Social,

216 CARVALHO, Elo4 Carneiro; SOUZA, Pedro Hugo Dantas de Oliveira; VARELLA, Thereza
Christina M6 y MO Loureiro; SOUZA, Norma Valéria Dantas de Oliveira; FARIAS, Sheila
Nascimento Pereira de; SOARES, Samira Silva Santos. COVID-19 pandemic and the
judicialization of health care: an explanatory case study. Revista Latino-Americana de
Enfermagem, [S.L], v. 28, p. 3-3, mar. 2020. FapUNIFESP (SciELO).
http://dx.doi.org/10.1590/1518-8345.4584.3354.

217 FILHO, INR Restricdo e garantia dos direitos fundamentais em tempos de Covid-
19. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-mai-30/observatorio-constitucional-
restricao-garantia-direitos-fundamentais-tempos-covid-19>. Acesso em: 24 abr. 2022.
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sendo que a realidade demonstra a existéncia de diversas pessoas em situacao

de vulnerabilidade.

Desta relacdo econémica entre individuos e Estado, h4 de se admitir
a possibilidade de escassez dos recursos financeiros destinados a manutencao
dos direitos sociais, pois se percebe que todo direito fundamental possui uma
dimensdo econdmica em comum, ou seja, estdo ligados aos custos exigidos para

sua efetivacdo, mesmo se tratando de questdes ligadas a valores.

Neste sentido, Sunstein?!® descreve:

Deve-se reconhecer que a qualidade e a extensdo da protecdo dos
direitos dependem ndo apenas dos gastos privados, mas também dos
gastos publicos. Como os direitos impdem custos as entidades privadas,
bem como ao orcamento publico, eles valem necessariamente mais para
algumas pessoas do que para outras.

Portanto, para garantir esta efetivacdo de direitos, alguns aspectos
devem ser analisados quanto a sua interpretacdo e aplicacdo, como 0S avangos
nas pesquisas; o conhecimento técnico na area da saude; os principios que sao
base da vida em sociedade; o campo politico, pois através dele se tem o
compromisso em relacdo ao orcamento anual e destinacdo de verbas para a

manutencao deste direito, entre outros??°,

Neste sentido, € necessario recuperar a solidariedade, afastando o
odio, a irracionalidade e os discursos anticientificos, a fim de fortalecer a
racionalidade, a argumentacdo, a solidariedade e o dialogo informado e
cientificamente fundamentado. Para isso, sera preciso investir mais, executar
medidas econdémicas que promovam a educacdo, a ciéncia e a tecnologia na
producdo de equipamentos e infraestrutura, juntamente com estratégias de

pesquisas e producdo de medicamentos e vacinas eficazes, que garantam a

219 Tradug3o livre: “Es preciso reconocer que la cadidad y la extension de la proteccion de los
derechos dependen no solo de gastos privados sino também del gasto publico. Como los
derechos imponen ostos a entes privados tanto como al presupuesto publico, necessariamente
valen mas para unas personas que para otras.” SUNSTEIN, Stephen Holmes Cass. El costo de
los direchos: Por qué la libertad depende de los impuestos. Stephen Holmes Cass Sunstein.
— Buenos Aires: Sigla Veintuino editores. Traducéo de: Stella Mastrangelo. 3% ed. 2015, p 39.

220 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito fundamental a salde: parametros para sua
eficacia e efetividade. Mariana Filchtiner Figueiredo — Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2007. p. 132
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seguranca e a efetividade dos direitos fundamentais. Ocorre que sera necessario
investir também em estratégias educacionais e sociais para confrontar a pobreza
e recuperar aqueles que ficaram desempregados ou foram abruptamente

prejudicados durante a pandemia®?.

Salienta-se que mesmo em paises onde ndo ha registros destes
problemas, sua gestdo acontece com maior eficiéncia, no entanto, é preciso
concordar que qualquer orcamento possui um limite, fazendo-se necessario a
administracao e destinacdo adequada de verbas, prerrogativas fundamentais para
a manutencdo do Estado. Deste modo, este orcamento tem que ser utilizado de
maneira equilibrada em relacdo as necessidades e as ordens econdmicas

atuais??2,

Ainda, ao longo da pesquisa ressaltou-se que néo é a primeira vez
gue a humanidade é assolada por uma pandemia. As crises sanitarias como a
AIDS, a gripe espanhola, a peste negra, em termos médicos, comparadas a

Covid-19, sdo muito menos perigosas??2.

Assim, a valorizagdo da saude humana tem sobreposicdo as
guestdes simplesmente econbmicas, ou seja, se os fatores econdémicos
implicarem também no risco de vida dos afetados, é congruente, e a nivel da
natureza humana, enfatizar a saude em preferéncia ao aspecto financeiro,
direcionando as decisdes ao que de fato € “digno de valor: a vida de cada um, em

sua singularidade inigualavel e incomparavel.”?%4,

221 CAPONI, Sandra. Covid-19 no Brasil: entre o negacionismo e a razdo neoliberal. Estudos
Avancados, [S.L.], v. 34, n. 99, p. 209-224, ago. 2020. FapUNIFESP (SciELO).
http://dx.doi.org/10.1590/s0103-4014.2020.3499.013

222 SCAFF, Fernando Facury. Sentencas aditivas, direitos sociais e reserva do possivel, p. 151. In
Christiane Falsarella. Reserva do possivel como aquilo que é razoavel exigir do Estado.
Disponivel
em:<http://www.apesp.org.br/comunicados/images/tese_christiane_mina_out2012.pdf>.
Acessado em 30 de abr. de 2022.

222 HARARI, Yuval Noah. Notas sobre a pandemia: e breves licdes para o mundo pos-
coronavirus / Yuval Noah Harari; tradugdo Odorico Leal. — 12 ed. — Sao Paulo: Companhia das
Letras, 2020. p. 85

224 BIRMAN, Joel. O trauma na pandemia do Coronavirus: suas dimensGes politicas, sociais,
econdmicas, ecoldgicas, culturais, éticas e cientificas. 2020. p. 52.
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A Covid-19 levou a varias respostas politicas, que tinham, a
principio, o objetivo de reduzir a transmissdo do SARS-CoV-2. Algumas destas
politicas eram mais restritivas, incluindo ordens obrigatorias de permanéncia em

casa e fechamento de estabelecimentos comerciais?°.

Considerando as demais restricdes, a tentativa de implementar a
compulsoriedade da imunizacdo ndo pode ser considerada a medida mais
restritiva de direitos para combater o coronavirus, ao contrario, comparado ao
isolamento social ou ainda, a possibilidade de incorrer na responsabilizacédo de
crime sanitario pelo descumprimento, pode-se visualizar um tratamento de certo

modo menos incisivo.

Isso se da em razdo de as medidas alternativas tenderem a limitar
outros direitos individuais, relacionados a liberdade de ir e vir ou de reunido.
Como resultado, tém-se o0 aspecto negativo da possiblidade de interferir nas

atividades publicas e privadas??®.

Por outro lado, as medidas destinadas a execucdo da vacinagao
compulséria criam divergéncias ndo somente no direito de ir e vir (em relacdo a
exigéncia de passaporte sanitario), mas também em questbes religiosas e
filosoficas. Por este motivo, o Ministro Ricardo Lewandowski expressa que, “ainda
gue a vacinacdo nao seja forcada, a imunizacdo compulsoria jamais podera
ostentar tal magnitude a ponto de ameacar a integridade fisica e moral dos

recalcitrantes.”

Neste sentido, € possivel a ado¢do de uma politica de saude publica
com énfase na educacdao e informacédo, ndo optando pela imposicdo de restricdes

ou sanc0es, para atingir os fins pretendidos, ou seja:

225 BENDAVID, Eran; OH, Christopher; BHATTACHARYA, Jay; IOANNIDIS, John P. A.. Assessing
mandatory stay-at-home and business closure effects on the spread of COVID-19. European
Journal Of Clinical Investigation, [S.L], v. 51, n 4, fev. 2021. Wiley.
http://dx.doi.org/10.1111/eci.13484. Disponivel em:
https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC7883103/. Acesso em: 30 abr. 2022.

226 BRASIL, Supremo Tribunal Federal - STF. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE:
ADI 6.586 DF. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. DJ: 16/04/2021. STF, 2021. Disponivel
em: < https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6033038>. Acesso em 30 de abril
de 2022.



92

De fato, diante dos riscos existentes, ou mesmo daqueles simplesmente
percebidos como tais pela populacao, seria eticamente discutivel encarar
a obrigatoriedade como a primeira op¢do governamental para lograr a
imunizac&o da populacdo ou, pelo menos, de sua maior parte??’.

O Estado brasileiro possui o dever irrenunciavel de zelar pela saude
de todos aqueles que estdo sob sua jurisdicdo, apresentando uma dimensao

objetiva e institucional por meio do plano administrativo, executado pelo SUS.

Em diversos precedentes relativos a pandemia, o STF ressaltou a
possibilidade de atuacdo das autoridades locais no enfrentamento das
emergéncias ligadas a saude publica, em especial na hipétese de omissao do

governo central.

O STF concluiu que a defesa da saude compete a qualquer das
unidades federadas, cabendo a estas editar normas legais, realizando acdes
administrativas, como regra, mesmo sem autorizagdo de outros niveis
governamentais, devendo, entretanto, apenas buscar o cumprimento do interesse

publico que todos os entes tém o dever de preservar.

Neste sentido, segue, na integra, as palavras do Ministro

Lewandowski em seu voto?28;

Uma das principais virtudes dos Estados federais, inclusive do nosso,
consiste em que repousam sobre dois valores importantes. O primeiro
deles refere-se a inexisténcia de hierarquia entre os seus integrantes, de
modo a ndo permitir que se cogite da prevaléncia da Unido sobre os
Estados ou, destes, sobre os Municipios, consideradas as competéncias
que lhe sdo préprias. JA o segundo, consubstanciado no principio da
subsidiariedade, significa, em palavras simples, o seguinte: tudo aquilo
que o ente menor puder fazer de forma mais célere, econdémica e eficaz
nao deve ser empreendido pelo ente maior.

Diferentemente do discurso alegado quanto ao ativismo do STF, o
papel desempenhado pela Suprema Corte do pais tem sido fiel & preocupacéo e

fundamentacdo exercida nas demandas julgadas pelos Ministros. Mesmo apos o

227 JURIDICO, Consultério. STF forma maioria para derrubar despacho do MEC contra
exigéncia de vacina. Severino Goes. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-fev-18/stf-
maioria-norma-mec-vetou-atestado-vacina. Acesso em: 30 abr. 2022.

228 BRASIL, Supremo Tribunal Federal - STF. ACAO DIRETO DE INCONSTITUCIONALIDADE:
ADI 6.586 DF. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. DJ: 16/04/2021. STF, 2021. Disponivel
em: < https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6033038>. Acesso em 30 de abril
de 2022.
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fim do estado de calamidade publica, o STF estendeu a vigéncia de alguns
dispositivos que implicam na autorizacdo excepcional da ANVISA de 72 horas
para importacdo e distribuicdo da vacina por 6rgdo aprovado no estrangeiro, nos
termos da Lei 13.979/2020%%°.

O Ministro Lewandowski ja havia votado, manifestando-se no sentido
de que, o Estado é obrigado a proporcionar a toda a populacao interessada, o
devido acesso a vacina para a prevencao da Covid-19. Salientou ainda que a
saude coletiva “ndo pode ser prejudicada por pessoa que deliberadamente se
recusa a ser vacinada, acreditando que, ainda assim, serdo egoisticamente

beneficiarias da imunidade de rebanho”23°,

A interpretacdo formalizada com base na Constituicdo Federal e a
Lei 13.979/2020, estabeleceu a diferenciacdo de que a vacina compulsoria nao
significa vacinacdo forcada, pois estad vinculada justamente na exigéncia de
solicitar o consentimento do usuario. Assim, a vacinacao pode ser implementada
por meios indiretos, como as restricbes aos exercicios de certas atividades ou a
restricdo para frequentar determinados lugares, sendo obrigatorio que estas

medidas estejam previstas em lei, delas decorrerem.

Esse entendimento deve, ainda, estar acompanhado dos elementos

essenciais desta natureza, ou seja, conforme exposto ao longo da pesquisa, a

execucao das medidas impositivas para contencdo da Covid-19 deve observar as
determinacdes dispostas pelo STF?3!, portanto é necessario que:

() tenham como base evidéncias cientificas e analises estratégicas

pertinentes;
(i) venham acompanhadas de ampla informacdo sobre a eficécia,

229 BRASIL, Senado Federal. Fim de vigéncia do estado de calamidade acaba com auxilios
emergenciais e muda regras fiscais e orcamentarias: senado noticias. senado noticias. 2021.
Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2021/01/06/fim-de-vigencia-do-
estado-de-calamidade-acaba-com-auxilios-emergenciais-e-muda-regras-fiscais-e-orcamentarias.
Acesso em: 30 abr. 2022.

230 JURIDICO, Consultorio. Lewandowski vota por vacinagdo obrigatoria contra Covid-19.
2020. Fernanda Valente. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-dez-16/lewandowski-
vota-vacinacao-obrigatoria-covid-19. Acesso em: 30 abr. 2022.

231 JURIDICO, Consultério. Lewandowski vota por vacinagdo obrigatéria contra Covid-19.
2020. Fernanda Valente. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-dez-16/lewandowski-
vota-vacinacao-obrigatoria-covid-19. Acesso em: 30 abr. 2022
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seguranca e contraindicacdes dos imunizantes;
(iii) respeitem a dignidade humana e os direitos fundamentais das
pessoas;

(iv) atendam aos critérios de razoabilidade e proporcionalidade;
(v) sejam as vacinas distribuidas universal e gratuitamente.

Lembrando ainda que, a imunizacao obrigatéria ndo € uma novidade
legislativa, estando prevista na legislagdo sanitéria, conforme Lei 6.259/75. Mas
conforme expressou o0 Ministro Lewandowski em sua decisdo, a norma
‘representa um refor¢co as regras sanitarias preexistentes, diante dos inusitados

desafios colocados pela pandemia.”?%,

Ainda, destaca-se que o Ministro Barroso defendeu que o direito a
saude coletiva, particularmente das criancas e dos adolescentes, vem prevalecer
sobre a liberdade de consciéncia e de convicgao filosoéfica, sendo ilegitimo frustrar

o direito da coletividade em nome de um direito individual?33.

Em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes expressou que os limites
constitucionais na imposicdo de medidas sanitarias no ambito de politicas
publicas para erradicacdo de doencas infectocontagiosas estabelecem o conflito
entre os direitos fundamentais, realizando uma coliséo entre o direito a vida e a
integridade corpodrea e o direito a saude. Essa relacéo se da justamente porque a
Constituicdo Federal atribui o direito a saude uma “tensdo permanente entre o
resguardo de uma posicao juridica individual e o reconhecimento do dever estatal

de promocéao da satide em uma base igualitaria.”>34.

232 BRASIL, Supremo Tribunal Federal - STF. ACAO DIRETO DE INCONSTITUCIONALIDADE:
ADI 6.586 DF. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. DJ: 16/04/2021. STF, 2021. Disponivel
em: < https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6033038>. Acesso em 30 de abril
de 2022.

233 JURIDICO, Consultério. Vacinacdo obrigatoria é constitucional. 2020. Fernanda Valente.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-dez-17/stf-decide-vacinacao-obrigatoria-
constitucionalc. Acesso em: 30 abr. 2022.
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Na integra, a conclusao do voto reconheceu a constitucionalidade da

vacinacdo compulséria, como demonstra a seguinte decisdo?3®:

Isso posto, voto pela parcial procedéncia das ADI’s 6.586/DF e 6.587/DF,
para conferir interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 3°, I, d, da
Lei 13.979/2020, de maneira a estabelecer que: (I) a vacinagéo
compulséria ndo significa vacinacdo forcada, 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 36 Copia ADI
6586 / DF de determinados lugares, desde que previstas em lei, ou dela
decorrentes, e (i) tenham como base evidéncias cientificas e andlises
estratégicas pertinentes, (i) venham acompanhadas de ampla
informacdo sobre a eficacia, seguranca e contraindicagbes dos
imunizantes, (iii) respeitem a dignidade humana e os direitos
fundamentais das pessoas; (iv) atendam aos critérios de razoabilidade e
proporcionalidade, e (v) sejam as vacinas distribuidas universal e
gratuitamente; e (Il) tais medidas, com as limitagdes acima expostas,
podem ser implementadas tanto pela Unido como pelos Estados, Distrito
Federal e Municipios, respeitadas as respectivas esferas de
competéncia.

Sendo assim, define-se que néo se pode buscar frustrar um direito
coletivo em nome de interesses individuais, ou seja, € direito de cada um,
individualmente, ndo estar exposto a contaminacdo pela Covid-19, sendo que

este pode ser evitado com a vacinacdo, conforme defende as autoridades?®,

A constitucionalidade da vacinacdo compulséria nos termos
estabelecidos pelo Supremo Tribunal Federal remete justamente ao papel da
humanidade no enfrentamento da crise pandémica, ou seja, as decisdes pessoais
e governamentais tomadas durante e apds a crise sanitaria sera o que moldara o
presente e as futuras geracbes, ndo somente nos sistemas de saude, mas

também na economia, na politica e na cultura®?’.

Os Estados no Brasil apresentaram modelos distintos quanto ao

enfretamento da doenca, e isso se repetiu com as questdes relativas a vacina,

235 BRASIL, Supremo Tribunal Federal - STF. ACAO DIRETO DE INCONSTITUCIONALIDADE:
ADI 6.586 DF. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. DJ: 16/04/2021. STF, 2021. Disponivel
em: < https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6033038>. Acesso em 30 de abiril
de 2022.

236 JURIDICO, Consultério. Para vacinacdo, salde da coletividade prevalece sobre
convicgoes, diz Barroso. 2020. Fernanda Valente. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2020-dez-17/vacinacao-saude-coletividade-prevalecer-conviccoes.
Acesso em: 30 abr. 2022.
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coronavirus., 2020. p. 29.
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sendo em alguns lugares determinada a vacinacdo obrigatoria, € em outros a

vacinagao foi facultativa.

Considerando todo este vasto contexto, ponderando as
determinacdes nas decisfes do STF, volta-se a questdo principal: a vacinagao
obrigatoria contra a Covid-19 afronta os direitos individuais?

Tem-se que, mesmo declarada a constitucionalidade da vacinagao
obrigatéria pelo STF 2%, esta ndo serd o ponto final destas demandas, ao
contrario, foi o inicio de uma ampla discusséo sobre os limites das restricdes que
podem ser impostas pelo Poder Publico e pelos préprios particulares. Essas
guestdes se fardo presentes principalmente nas exigéncias que irdo existir em
relacdo a apresentacdo de passaporte vacinal para ingressos em determinados

locais, escola, academias e até contratacdo laboral?®.

A realidade € que muitas pessoas ja declararam que nédo iréo
vacinar-se®®, utilizando como argumento que, entre todas as criacbes das
vacinas existentes, nenhuma pode ser declarada totalmente eficaz. De todo
modo, ndo se pode desconsiderar os efeitos que a pandemia trouxe para a
realidade, tampouco os impactos dos direitos tratados pela ordem juridica podem

trazer para a sociedade.

Este movimento trouxe uma valorizagdo ainda maior no que diz
respeito a atencdo aos direitos individuais. O direito ao livre desenvolvimento da
personalidade, assegurando uma significativa esfera ao individuo, permitiu que se

consolida-se direitos anteriormente ndo reconhecidos ou efetivados. No direito

238 AGENCIA BRASIL. STF decide que vacinac¢do contra covid-19 podera ser obrigatoria:
decisédo ndo permite vacinagdo a forca, mas sancdo para ndo vacinados. Decisdo ndo permite
vacinacdo a forca, mas sancdo para ndo vacinados. 2020. André Richter. Disponivel em:
https://agenciabrasil.ebc.com.br/justica/noticia/2020-12/stf-decide-que-vacinacao-contra-covid-
19-podera-ser-obrigatoria. Acesso em: 30 abr. 2022.

239 BRASIL, Senado Federal. Adocdo do passaporte sanitario para combate a covid-19 é
debatida no Plenario. 2022. Agéncia Senado. Disponivel em:
https://mww12.senado.leg.br/noticias/materias/2022/02/14/adocao-do-passaporte-sanitario-para-
combate-a-covid-19-e-debatida-no-plenario. Acesso em: 30 abr. 2022.
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n%C3%A30-quer-se-vacinar-contra-coronav%C3%ADrus/a-55919751. Acesso em: 30 abr. 2022.
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administrativo, observou-se a desconstrucdo da supremacia do interesse publico
ao particular, firmando-se o entendimento que fungdo precipua da administracéo

consiste justamente na efetivagcédo dos direitos fundamentais.

Ocorre que esta expansao dos direitos individuais aparentemente
atingiu seu limite com a pandemia, sendo possivel perceber sua retracdo diante
das tutelas judiciais e a propria decisdo do STF acerca destes direitos, criando a
necessidade de reestruturacédo dos limites dos direitos individuais em relacdo aos

direitos coletivos.

Estas respostas se daréo principalmente no resultado das analises e
decisdes das demandas que colocaram em contraponto 0s interesses particulares
e coletivos. Essa construcdo devera continuar com a atencdo a uma Viséo
excessiva aos direitos individuais, evitando que a predominancia destes direitos
seja prejudicial a coletividade, no caso da pandemia, a saude publica. Entretanto,
do mesmo modo, se aplica a cautela de que uma viséo totalmente compressora
dos direitos individuais poderia revelar desconformidades com a estrutura do

Estado Democratica de Direito.

O diferencial se dara, conforme buscou demonstrar a presente
pesquisa, pela aplicacdo dos principios fundamentais, ou seja, a dignidade da
pessoa humana, de acordo com o principio da proporcionalidade, considerando o
direito de desenvolvimento individual e os interesses da coletividade, nas medidas
gue se aplicarem os preceitos da decisdo que declarou a constitucionalidade da
vacinacdo obrigatéria, com énfase na atencéo a informacédo e aos fundamentos

cientificos e legais das decisfes a serem tomadas pela Administracdo Publica.

CONSIDERACOES FINAIS

A Covid-19 nao representa simplesmente uma crise de saude,
conforme foi exposto, a pandemia resulta em uma grande crise em diferentes
dimensdes, como a politica, a econbmica, entre outras. O 6dio, a ganancia e a

ignoréncia devem ser combatidos com a informacéo, a cooperagéo, ciéncia e a
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responsabilizagdo, caso contrario serd muito mais dificil superar os efeitos da
pandemia®*. Portanto, os parametros constitucionais definidos quanto a
vacinacdo obrigatoria aproximam a coletividade de uma oportunidade para

superar a crise, como também sair dela mais fortalecida.

Resta claro que a ponderacdo seja o catalizador dos direitos
fundamentais e deve ser empregada na interpretacdo da colisdo entre o livre
desenvolvimento da pessoa e 0s interesses da coletividade. Ou seja, € preciso
uma hermenéutica para que se possa interpretar a prevaléncia, ou néo, entre o
direito de ndo se vacinar em paralelo a preocupacdo da minimizacdo dos efeitos

do virus para toda a sociedade.

E perceptivel que os conflitos durante a pandemia, considerando
todo o cenario de incertezas, agravado com o numero de mortes e 0
prolongamento da situacdo de emergéncia, contribuiram para que os individuos
incorporassem uma vontade de decidir e ndo concordar com as medidas
sanitarias impostas pelas autoridades para o controle sanitario. A vacinagao
obrigatéria ilustra muito bem este cenario, de um lado, a recusa do paciente, que
se protege por meio de sua autodeterminacéo e, de outro lado, o interesse publico
de erradicar o virus e minimizar seus impactos, inclusive, as consequéncias em

outras dimensoes, como os efeitos econdmicos.

A ponderacdo para justificar a restricdo aos direitos dos direitos
individuais estara ligada diretamente a dependéncia de um juizo com aplicacdo
dos principios da dignidade da pessoa humana e da proporcionalidade no caso

concreto a partir das circunstancias especificas.

No que diz respeito a vacinagcdo compulsoria, inicialmente deve-se
buscar verificar se ela é o meio adequado para promover a imunizacdo da
populacdo. Confirmada a alternativa inicial, € necessario verificar a necessidade,
da imposi¢cdo da vacinacdo compulséria como necessaria para atingir o objetivo
pretendido, no caso a efetivacdo ao direito a saude, se ou existe outro meio para

alcancar o mesmo resultado sem incidir em restricbes dos direitos individuais.

241 HARARI, Yuval Noah. Notas sobre a pandemia: e breves licdes para o mundo pos-
coronavirus., 2020. p. 87.
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Verificada a negativa de alternativas quanto a necessidade e o resultado desta
imposi¢cdo, nao havendo alternativa menos gravosa para atingir a mesma
finalidade, deve-se apreciar a proporcionalidade no sentido estrito, ou seja, qual
direito fundamental visara proteger, o direito do individuo em recusar o tratamento

médico ou o direito da populacdo em se proteger do virus.

Esta analise, devera considerar todo o cenario evidenciado pela
pandemia da Covid-19, bem como, as consequéncias nas diferentes dimensdes
sociais, politicas, econdmicas e existenciais, somente desta forma sera possivel
sopesar a razoabilidade das restricdes dos direitos individuais no que diz respeito

a vacinagao obrigatoria.

A ponderacao aplicada diante da realidade e analise das demandas
ligadas ao direito advindas da pandemia, respondera, em cada caso, a correta
aplicacdo das medidas impostas, mesmo que restritivas, evitando a exagerada
defesa sem sentido pratico da defesa dos direitos individuais, como também a
supremacia do interesse publico sobre o particular, evitando tanto resultados que

tendem a um cenario individualista ou centralizado, autoritario do Estado.

Evitando posicionamentos excessivamente polarizados, ou seja, hao
defendendo exclusivamente os interesses individuais, tampouco a defesa da
coletividade no que tende a anular ou lesar o direito privado. Neste sentido,
buscou-se demonstrar que a medida pretendida, no caso a adocéo da vacinacao
obrigatéria, verificada a proporcionalidade em sua execucéo, devera ser aceita e
efetivada nos parametros constitucionais, admitindo a adocdo em beneficio da

coletividade.

E justamente nesta linha que se estabeleceu a hip6tese do estudo,
em uma analise contraria a forma correta para efetivacdo do direito a saude, afim
de demonstrar que a vacinacao obrigatoria imposta de modo desordenado e sem
a observacdo dos requisitos para a efetivacdo dos direitos coletivos, de modo
autoritario e sem fundamento cientifico, figuraria flagrantemente a

inconstitucionalidade.
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Além disso, demonstrou-se que com o contexto da pandemia, tem
uma importancia superior a execucdo da politica de vacinagdo para efetivar os
direitos fundamentais, bem como, o desempenho dos entes federativos, as
respostas devem estar proximas de questdes axiologicas, ou seja, mecanismos
de solidariedade, cooperacdo e altruismo, bem como a busca por virtudes

humanas.

O STF estabeleceu critérios que exprimem exatamente o exercicio
de um Juizo de ponderacédo, com a efetiva pratica da razoabilidade e aplicacdo da
proporcionalidade. A vacinacdo hoje é a medida menos restritiva comparada ao
isolamento social e outras restricbes impostas durante a pandemia, ou seja,
mesmo estando direcionada ao atendimento de um interesse coletivo que é a
saude publica, busca efetivar o direito a salde e assegurar os direitos individuais,
pois permite que a pessoa, em tempos de pandemia, reestabeleca os direitos

fundamentais afetados pela crise sanitaria.

A Suprema Corte ainda adotou pontualmente direcionamentos
guanto a imposicao da vacina obrigatoria, ndo fixando sua constitucionalidade de
modo raso e evasivo. Mas, direcionou responsabilidades na adogédo e execucao
da medida, transparecendo a preocupacdo e ponderacdo no que diz respeito a
seguranca juridica, a efetivacdo dos direitos fundamentais e a protecdo quanto

aos efeitos da pandemia.

A pandemia fixou um momento histérico na vida de toda a
sociedade, sendo que, mesmo apo6s alguns anos de enfrentamento, ainda hoje ha
consequéncias graves. A crise sanitaria € acompanhada também por uma crise
politica, econbmica e existencial, pois as outras demandas da vida humana né&o
paralisaram durante a pandemia. E assim necessario encontrar uma determinada

esperanca, para mudar o rumo de sua historia e (re)construir um mundo melhor.
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