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RESUMO Trata-se de um ensaio baseado em decisio judicial do Tribunal de Justica do Estado de Santa
Catarina, que desobrigou a vacinacio uma professora municipal do estado. A liminar, em Mandado de
Seguranca, foi cassada por meio de um agravo de instrumento de autoria do Ministério Publico. Neste
ensaio, sio discutidos os fundamentos do julgador para a concessio da liminar e os argumentos apresentados
pelo apelante, enquanto faz-se uma analise do ponto de vista da saude coletiva e do direito sanitario, a luz
da decisio do Supremo Tribunal Federal sobre a razoabilidade e proporcionalidade da vacina obrigatoria.
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Catarina, Brasil, that released a municipal teacher from vaccination. The injunction in a writ of mandamus
was overturned at the higher court through an interlocutory appeal authored by the State Prosecutor’s Office.
This essay discusses the grounds listed by the judge for granting the injunction and the arguments presented
by the appellant, while making an analysis from the point of view of public health and health law, in the
light of the decision of the Supreme Court on reasonableness and proportionality of the mandatory vaccine.
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A CRISE SANITARIA ADVINDA com a pande-
mia da Covid-19 reacendeu discussdes sobre a
limitacdo de direitos e liberdades individuais
em nome da protecédo da saide coletiva. Entre
esses temas, tem-se o da vacinacfo obrigatodria.

Recentemente, veio a publico uma liminar
em Mandado de Seguranca sobre a desone-
racdo de vacinacdo contra a Covid-19 a uma
professora, em face da Secretaria Municipal
de Educacéo de Gaspar, em Santa Catarina,
que, por meio do Decreto Municipal n°
10.096,/2021, tornou obrigatoria a vacinacéo
de todos os trabalhadores da educacio.

Segundo dados extraidos da deciséo liminar,
em Mandado de Seguranca n° 5005078-
302021.8.24.0025/SC, alegou a impetrante
que possuia imunidade contra o Sars-CoV-2,
comprovada pelo exame ImunoScovl9 - que
aponta anticorpos contra a Proteina S 1Gg:
225U IB-BR -, com resposta imune de 100%.

Em seus argumentos, o magistrado expde
que a obrigatoriedade da vacinagdo é incons-
titucional, visto tratar-se de insumo que ainda
se encontra em fase experimental e que néo
possui registro definitivo na Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), conforme
RDC n° 475/2021. Alega, igualmente, ausén-
cia de evidéncias cientificas concretas e de
pesquisas sobre a seguranca e efetividade
das vacinas contra a Covid-19, tendo se re-
portado ao sitio ClinicalTrials.gov, banco de
dados mantido pela Biblioteca de Medicina
dos Estados Unidos da América, que registra
todas as pesquisas privadas e ptblicas no seg-
mento, no mundo.

Argui, para a concesso da liminar, sobre o
Cédigo de Etica Médical, em seu capitulo I,
destinado aos principios fundamentais, que
dispde que:

No processo de tomada de decisdes profissio-
nais, de acordo com seus ditames de consci-
éncia e as previsoes legais, o médico aceitara
as escolhas de seus pacientes, relativas aos
procedimentos diagndsticos e terapéuticos por
eles expressos, desde que adequadas ao caso
e cientificamente reconhecidas.
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E cita, ainda, o art. 24 do mesmo dispositivo,
que dispde que

Deixar de garantir ao paciente o exercicio do
direito de decidir livremente sobre sua pessoa
ou seu bem-estar, bem como exercer sua au-
toridade para limita-lo.

Para rechear ainda mais os seus argumentos,
elenca o art. 15 do Cédigo Civil brasileiro, que
define que “Ninguém pode ser constrangido a
submeter-se, com risco de vida, a tratamento
médico ou intervencio cirurgica™.

Em sua deciséio, o julgador lembra que o
Supremo Tribunal Federal (STF), em sede
de Acdes Diretas de Inconstitucionalidade
da Lei federal n®13.979/20202, definiu a com-
pulsoriedade da vacinacéo, conquanto que as
medidas de obrigatoriedade sejam indiretas,
razoaveis e proporcionais.

E, para finalizar seus argumentos, traz a
decisdo o consagrado Principio da Precaugcéo,
que dispde que na auséncia de certeza cienti-
fica formal, a existéncia de um risco de dano
requer a implementacio de medidas que
possam prever esse dano.

Téo logo publicada a liminar em Diario de
Justica, o Ministério Publico do Estado de
Santa Catarina apresentou agravo de instru-
mento, contrariando os argumentos da liminar
concedida, discorrendo, embora sem corrobo-
rar os dados cientificos, que os riscos inerentes
a vacina sdo inferiores aos danos provocados
pela circulagdo desordenada do virus. Aduz,
ainda, que a professora, ao recusar a vacina,
colocaria em risco de exposicéo as criancas, 0s
adolescentes e demais funciondrios do sistema
de educagiio do municipio, além de compro-
meter a estratégia do estado de Santa Catarina
e seus municipios no tocante ao retorno as
aulas presenciais.

Aliminar foi, ento, reformada pelo Tribunal
de Justica do Estado de Santa Catarina (TJSC),
que anuiu com os argumentos do Ministério
Publico do estado.

A obrigatoriedade da vacinacéio contra a
Covid-19 vem ocupando os espacos de debate
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dos sistemas politico-sanitarios e do sistema
juridico, ndo apenas no Brasil, mas em todo o
mundo. Contudo, a discussio de fundo é ainda
mais remota.

A primeira vacina foi desenvolvida em 1796,
pelo médico inglés Edward Jenner, para com-
bater a variola, que, a época, era considerada
um dos maiores flagelos de satde. E, ao ser
adotada como medida de saude obrigatéria
para o controle da doenca, gerou reacéio con-
traria da populacéo3.

Talvez o marco juridico inaugural da obri-
gatoriedade da vacinacdo no Brasil tenha
sido a Lein®1.261, de 31 de outubro de 19044,
ocasido em que Oswaldo Cruz foi nomeado
Diretor Geral de Saide Publica, no governo
de Rodrigues Alves, cargo que se assemelharia
ao de Ministro da Saude nos dias de hoje. A
referida lei condicionava a celebracéo de casa-
mentos, matriculas em escolas e até a formali-
zacdo de contratos de trabalho apenas aqueles
que comprovassem a respectiva vacinacéo.

Observa-se, portanto, que a carteira de va-
cinacdo era uma espécie de passaporte para a
pratica de atos da vida civil, assemelhando-se
aos passaportes vacinais adotados recentemen-
te por alguns estados brasileiros — Sio Paulo, Rio
de Janeiro e Rio Grande do Sul - para permitir o
ingresso de pessoas em determinados recintos.
Ou seja, aplicava-se sancéo indireta como forma
de adesio ao processo vacinal.

Essa medida extrema foi justificada pela
resisténcia da populacio em aderir ao processo
vacinal de forma voluntaria. A rejeicéo era jus-
tificada, em parte, por fake news que afirmavam
que as pessoas vacinadas para variola teriam
suas feicdes transformadas, assemelhando-se
aos bovinos. Tal fato se daria por ser o imuni-
zante produzido a partir de material coletado
das pustulas desses animais.

O fato é que a vacinacio compulséria no
inicio do século XX desencadeou uma revolta
popular, possivelmente liderada pela Liga
Contra a Vacinaco Obrigatoria, que tornou
as ruas do Rio de Janeiro um campo de guerra.
Depois de 945 prisoes, 461 deportados, 110
feridos e 30 mortos5, em duas semanas de
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conflitos, o Presidente Rodrigues Alves se viu
obrigado a desistir da vacinaco obrigatoria.

Uma decisio de governo autoritaria e desas-
trosa, que, mesmo sendo eficaz, do ponto de
vista sanitario, fez nascer no povo, ja oprimido
e ameacado pela medicina oficial, a repulsa a
tirania cientifica, marcada por uma série de
medidas coercitivas contra as liberdades dos
civis. Em resumo, a revolta se deu porque as
pessoas nio aceitavam ver suas casas invadidas
e terem que tomar uma injecdo contra sua
vontade. Lamentavelmente, apds a tentati-
va de tornar a vacina obrigatoria, os indices
de vacinacéio contra a variola despencaram?,
dando ensejo ao aumento abrupto da doenca.

A vacinacio é considerada como uma das
politicas de saide publica mais efetivas e de
menor custo-beneficio, utilizada no controle e
na prevencio de doencas. Mas é, também, con-
siderada uma das técnicas biomédicas mais po-
lémicas e controversas, especialmente quando
avacinacéo é utilizada de forma compulséria
em toda a populacio, até porque as vacinas ndo
sdo totalmente seguras e eficazess. Mas, sem
sombra de duvidas, a vacinacdo elimina ou
reduz drasticamente o risco de adoecimento
ou de manifestacdes graves, que podem levar
ainternacio e até mesmo ao 6bito.

Segundo Iriart?, a opcdo pelanio vacinacio
de alguns adultos tem despertado o interes-
se daqueles que estudam os fend6menos das
ciéncias sociais. A decisfio de vacinar ou nfio
expoe a tensdo entre o individual e o coletivo
e demonstra a erosio da confianca das pessoas
nas a¢des sanitarias promovidas pelo Poder
Publico, associadas ao sentimento de ganédncia
que move a industria farmacéutica. Talvez por
isso é que a obrigatoriedade da vacinacéo, por
sis0, ja produza um efeito contrario a intencéo
de vacinacdo em massa. Medidas forcadas
despertam desconfianca e rejeicio nos indi-
viduos. Ha os que apostam na conscientizacdo
popular sobre aimportancia da vacina, muito
mais eficaz que a imposicéo arbitraria.

Do ponto de vista juridico, vacinar é parte
do entendimento do direito a saude implicito
natriade desenhada na Constituicdo Federal®,



em seu art. 196: promocao, protecdo e recu-
peracdo da satde.

Fica claro, a partir da analise da geracéo
dos direitos fundamentais®, que a satde é um
direito pertencente a todas as geracdes. Sua
dimenséo é transversal as sucessivas gera-
coes dos direitos, porque nio ha como sub-
trair desses direitos fundamentais o elemento
saude, sendo a satilde um direito relacionado
diretamente a vida.

A Constituicdio brasileira de 19888 elencou
os direitos fundamentais de segunda geracio,
estando a satde incluida em seu art. 6°, mas
nio descuidou de sua dimenséo individual
entre outros artigos correspondentes. Sendo
assim, nfo pairam duvidas de que a saiude é
um direito fundamental de primeira, segunda,
terceira e quarta geracéo, direito esse que deve
receber do Estado uma atuaco positiva para
que seja plenamente usufruido pelos cidad&os.
Esta configurado na Constituicdo de 19888
como um principio, significando que nio pode
ser aplicado na forma do ‘tudo ou nada’, mas
na maior medida possivel, desde que néo su-
plantado pelos pressupostos faticos e juridicos
de outros principios fundamentais.

O art. 196 prescreve que essas dimensdes do
direito a satide, em conjunto ou isoladamente,
deverio ser alcancadas pelo acesso a aces e
a servicos de satide que devem ser prestados
pelo Estado na adocéo de politicas publicas
sociais e econOmicas.

E interessante que, apesar de o tema da
promocio da satde ser bastante prolifico em
reflexdes e trabalhos académico-intelectuais,
podendo-se dizer o mesmo da assisténcia a
saude, sio mais escassas as referéncias a prote-
cdo stricto sensu da saide, e isso nio é coerente
com arelevincia que o legislador lhe conferiu
no texto constitucional.

Por que o legislador constituinte, em um
rol de palavras, empregaria esse conjunto de
expressdes, como no art. 196, in fine — a pro-
mocao, protecio e recuperacio da saude -, se
nio houvesse um sentido préprio para cada
uma delas? Teriam tais palavras um sentido
juridico-sanitario?
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Em uma analise de mérito, ha de se concluir
que, sem um conjunto articulado de politicas
e acdes, impossivel sera a fruicdo do direito
fundamental, posto que esses elementos séo
essenciais e complementarmente constitu-
tivos do direito fundamental social a saude.
Além disso, considere-se o principio basilar
da hermenéutica juridica segundo o qual a lei
ndo contém palavras intteis: verba cum effectu
sunt accipienda. Ou seja, as palavras devem ser
compreendidas como tendo alguma eficacia.
Nio se presumem, na lei, palavras inuteis.
E se ndo ha inutilidade nas palavras da lei,
pergunta-se sobre o contetido das expressdes
inscritas na Constituicio Federal de 1988, em
especial, no que se refere a protecéo da saude.

Pontes e Schramm? advertem que o princi-
pio da protecéio é um resgate do papel protetor
do Estado, considerado como fundamento
da atuacio do Welfare State contemporéaneo.
Essa afirmacfo é verdadeira, especialmente
no que se refere a saade. O Estado exerceu e
consolidou, durante os séculos XVIII e XIX,
o papel de garantidor dos direitos individuais,
definindo-se, assim, um primeiro nivel de pro-
tecdo. A saude publica surge como assunto do
Estado nesse periodo, “controlando epidemias
e influindo decisivamente na reforma sanitaria
dos ambientes urbanos e de trabalho”19, intro-
duzindo outro nivel no 4mbito do principio da
protecdo: o coletivo.

O principio da protecio assim posto confun-
de-se com o dever de proteger do Estado (ou
nio deixar um direito ser violado), que, apli-
cado a satde, garante um direito fundamental
aos individuos e a coletividade, valendo-se de
todo o seu aparato institucional.

A protecio da saude, portanto, é um dever
do Estado - e um direito fundamental -, que,
por intermédio de acdes e servicos presta-
dos, contribui para garantir a fruicio da plena
satde. Nessa dimens#o, as a¢des de vacinacio
em massa concorrem para a garantia do direito
asaude, constituindo-se, elas mesmas, em ver-
dadeiro principio de protecdo da satude.

Ha4, portanto, um contetido juridico-sanita-
rio na expressdo ‘protecéio da saude’ inscrita
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na Constituicdo, que abriga acdes e servicos
que ddo materialidade e constituem um prin-
cipio de protecdo que deve ser realizado na
maior medida possivel. Assim, os servicos e
acOes que visam a proteger a saide - principio
da protecdo — devem ser interpretados como
direito fundamental, sendo de observacéo
obrigatéria para a formulacdo e execucio de
politicas puablicas, para a orientacdo do ar-
cabouco legislativo, inclusive infralegal, e a
decisdo judicial.

O Brasil, desde 1973, instituiu o seu
Programa Nacional de Imunizacio (PNI),
em momento, portanto, anterior mesmo
ao reconhecimento da saide como direito
humano social e 4 criacio do Sistema Unico
de Saude (SUS). Em 1975, a Lein® 6.259Mveio
dispor sobre a competéncia do Ministério da
Saude para estabelecer a vacinacio de carater
obrigatorio, a ser praticada de forma sistema-
tica e gratuita. Como medida indireta, a lei
condiciona o pagamento do salario-familia
a comprovacdo do recebimento das vacinas
obrigatdrias pelos beneficiarios.

Ao longo dos anos, o PNI atuou fortemen-
te com estratégias de campanhas vacinais,
enfrentando as epidemias de meningite, em
1974, e de poliomielite, em 19802

Com o crescimento da campanha de vaci-
nacio contra a Covid-19, apoiada no arcabou-
co juridico-normativo ja existente no Pais,
acrescido da recente Lei n° 13.979 de 20202
- de iniciativa do Poder Executivo e aprova-
da pelo Congresso Nacional, em regime de
urgéncia, por ocasifo da crise sanitaria —, o
carater obrigatorio da vacinacio foi reforcado,
sendo sempre uma previsio ex vi legis, ou seja,
decorrente da lei.

Desde entéo, assistem-se a decisdes judiciais
que alcancam a desobrigacdo da vacinacio,
embora a realidade vacinal do Pais apresente
melhores indices que as campanhas norte-
-americanas, onde o movimento antivacina
é muito forte™®.

O STF, em sede de analise sobre a constitu-
cionalidade de dispositivos da Lei n°13.979, de
20202, que tratavam da vacinac¢fio compulsoria
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como medida de enfrentamento & emergén-
cia de Covid-19, posicionou-se no sentido de
estabelecer a diferenciacdo entre vacinacéo
compulsoria e vacinacéo forcada, sendo o con-
sentimento o grau de diferenciaco entre elas.

Contudo, o Tribunal também reconheceu a
possibilidade de utilizacdo de medidas indire-
tas voltadas a incentivar a adesfio da populacéo,
desde que prevista em lei ou dela decorrentes,
justificando as possiveis restricdes a autono-
mia individual, no dever do Estado de conferir
concretude ao disposto no art. 196 da Carta
Magna8. Dever esse que € irrenunciavel.

O Ministro do STF, Luis Roberto
Barroso®, em seu voto na A¢do Direta de
Inconstitucionalidade n° 6.586, esclarece bem
esses limites

[...] a expressdo ‘vacinacdo obrigatdria’ ndo
significa que alguém podera ser imunizado a
forca, com violéncia fisica, ou qualquer outro
tipo de coacéo.

O que decorre do carater obrigatério da va-
cinacdo é ela ser exigida como condicao para
a pratica de certos atos, como a matricula de
uma crianca numa escola, publica ou privada,
ou como condicdo para a percepcdo de bene-
ficios, como é o caso do préprio Bolsa Familia,
ou também permite que sejam aplicadas as
penalidades em caso de descumprimento.
Como regra geral, o Direito ndo admite que as
obrigacGes de fazer sejam cumpridas a forca
- manu militari - pelo Poder Publico.

Do ponto de vista do direito sanitario, nio
resta duvida de que a vacinacdo se constitui
como uma importante medida de natureza
preventiva voltada a garantir o direito a saude,
notadamente, na esfera coletiva. Ademais, é
menos restritiva de direitos que outras acdes,
como o isolamento forcado e/ou politicas de
lockdown. Nesse contexto é que se justifica a
adocdo da vacinacdo obrigatdria, onde a sobre-
posicdo da vontade do Estado sobre direitos
e liberdades individuais tem como escopo
proteger o direito da coletividade.



Destaque-se, ainda, que a eficacia da medida
esta diretamente condicionada a imunizagio
de uma grande quantidade de pessoas, capaz
de gerar um escudo de seguranca suficiente
a reduzir o risco de novas contaminacdes e
propagacio da doenca com novos surtos.

Em outro giro, a omissio do Estado no en-
frentamento de crises sanitdrias, como a da
pandemia de Covid-19, seria muito mais danosa
que a adocdo da vacinacio compulsoria. O que
precisa ser observado, quando da adog¢éio dessa
importante medida preventiva, sdo as evidén-
cias cientificas e informacdes estratégicas,
aliadas ao respeito a dignidade humana. Por
isso mesmo, rechacam-se as medidas coativas.

Portanto, no Ambito do direito sanitario,
ndo é incomum essa tensio entre o individual
e o coletivo, ja que o Estado tem o dever de
atuar para proteger e resguardar o direito a
saude, constitucionalmente reconhecido, e,
a0 mesmo tempo, deve respeitar os direitos e
as liberdades individuais também abrigados
na Carta Magna. Por isso mesmo, essa atua¢io
deve ser pautada em critérios de razoabilidade
e proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade's, larga-
mente utilizado para a protecio de direitos
fundamentais, nos Ambitos nacional e inter-
nacional, considera a existéncia de relacdo
equilibrada entre meios e fins, ou seja, a in-
tervencdo adotada deve ser confrontada com
afinalidade que se pretende, de modo a evitar
excessos. Esse balizamento pode ser observa-
do a partir da avaliagfio de trés elementos ou
subprincipios que o informam: i) pertinéncia;
ii) necessidade; e iii) proporcionalidade em
sentido estrito.

A pertinéncia significa a adequacio em si
damedida eleita para o fim que se pretende al-
cancar. A necessidade, por sua vez, determina
os limites da medida tomada, que devem ser
aqueles estritamente necessarios ao alcance da
finalidade pretendida. Ou seja, entre as varias
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medidas disponiveis, elege-se a mais suave e
menos nociva aos interesses dos individuos.

Por fim, a proporcionalidade em sentido
estrito, que estabelece a propria condicdo de
legalidade do ato, pois repele aqueles que sdo
desproporcionais.

No caso em analise, a aplicacdo do principio
da proporcionalidade e seus subprincipios
permite extrair a conclusiio de que a adocéo
davacinacio obrigatéria enquanto medida de
combate ao coronavirus atende aos pardmetros
de razoabilidade e proporcionalidade neces-
sarios ao enfrentamento de crise sanitaria de
tal magnitude.

Com o avanco massivo da vacinacéo gratuita
em todas as unidades da federacdo, observa-se
a queda nos indices de casos novos e numero
de 6bitos’s. Esse panorama, por sua vez,
também permitiu o desafogamento dos leitos
de Unidades de Terapia Intensiva (UTIs) de
hospitais publicos e privados, além da reto-
mada de outras agdes e servicos de satde que
foram impactados pelo coronavirus.

Apesar de a obrigatoriedade da vacinacio
interferir diretamente no campo de escolhas
individuais, os resultados alcancados, especial-
mente diante de um contexto de grave crise
sanitaria, revestem-se claramente de razoabi-
lidade e proporcionalidade entre meios e fins.

Assim, a proteciio e a seguranca da satde
individual e coletiva, por meio da vacina¢io
obrigatdria, sdo a expressdo da acéo estatal
voltada a garantir e promover o direito a saude.
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