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Este trabalho busca apresentar um modelo de processo decisorio a ser seguido pelo
administrador publico que pretenda utilizar o passaporte vacinal como medida de
enfrentamento 4 pandemia, de modo que o resultado seja a acomodacio, da melhor
maneira possivel, do direito a saide coletiva e demais direitos fundamentais.
No ensejo, apresentara a divisdo das competéncias entre os entes federados em
matéria de vigilancia sanitaria, e buscara um conceito e categorizacéo juridicos para
o passaporte vacinal. Na sequéncia, com base na lei de enfrentamento a pandemia
de covid-19 (Lei n°® 13.979/2020) e na decisao do Supremo Tribunal Federal na
ADI 6586, explorara e aprofundara os parametros que deverdo ser observados pelo
administrador no processo decisorio de instituicao do passaporte vacinal.

Palavras-Chave: Passaporte vacinal. Pandemia de covid-19. Vigilancia epidemiologica.
Competéncias dos entes federados. Vacinacéo compulsoria.

This paper aims to present a model for the decision-making process to be followed
by public administration entities intending to utilize vaccination passports as a tool
to deal with the pandemic, accommodating, as best as possible, the right to collective
health and other fundamental rights. Along the way, the paper will outline the
division of authority for health surveillance among the varies federative entities and
will seek to establish the legal concept and categorization for vaccination passports.
Next, based on the legislation passed to combat the covid-19 19 pandemic (Act no.
13.979/20), as well as on the Supreme Court ruling in Constitutional Challenge (ADI)
no. 6586, it will explore and deepen the parameters that the public administration
must follow in the decision-making process to adopt vaccination passports.
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Federative entities authority. Compulsory vaccination.

! Procuradora do Estado de Sdo Paulo. Especialista em Direito do Estado pela Escola Superior da
Procuradoria- Geral do Estado de Sao Paulo. Graduada em Ciéncias Juridicas pela Universidade de

Sao Paulo.



36 Bettina Monteiro Buelau Cogo

1. INTRODUCAO
1.1 A pandemia de covid-19 e o papel dos Estados Nacionais

Durante a pandemia de covid-19, os administradores publicos se viram obri-
gados a lidar com uma situacéo completamente nova. O virus do sars-cov-2 se mos-
trou altamente transmissivel, demandando de parte das autoridades publicas a rapida
tomada de decisoes. Agir era imperativo, mas muitas vezes, medidas precisavam ser
tomadas sem que se tivesse a disposicdo informacoes categoricas oferecidas pela
ciéncia e pela medicina acerca da gravidade da doenca, das formas pelas quais o virus
era capaz de infectar, do tipo de medida que seria eficaz a prevencio da transmissio,
de quais tratamentos poderiam ser efetivos, entre tantos outros questionamentos que
deixaram todos atonitos e perplexos.

Na fase mais aguda da pandemia, as primeiras medidas tomadas visavam res-
tringir a circulacdo de pessoas, inclusive com imposicdo de lockdown. Com o avango
da vacinagio e a evolucdo da curva de aprendizado sobre os mecanismos de a¢éo do
virus, sobre as formas de prevencdo da contaminacio e sobre tratamentos da infeccao,
observou-se a busca por medidas menos gravosas do que a imposicdo do fechamento
de estabelecimentos e restricdo de circulacao de pessoas.

Nesse contexto, verificou-se no mundo todo a proliferacdo de politicas de
imposicao de restricoes, por parte do poder publico, ao exercicio de atividades e de
acesso a locais as pessoas que nao estivessem vacinadas, que ficaram popularmente
conhecidas como passaporte vacinal ou passaporte sanitdrio. Neste trabalho, usaremos
a denominacéo passaporte vacinal.

A imposicdo de restrices a ndo vacinados gerou conflito e polarizagido em
discussoes sempre permeadas de forte carga ideologica. Embora se saiba ser impos-
sivel eliminar por completo a incidéncia de valores que apontam para determi-
nadas concepcdes sobre justica, espectro politico e pilares morais, espera-se com
este trabalho contribuir para retirar algumas das camadas ideoldgicas da discussao,
buscando-se um olhar mais técnico sobre o assunto. Neste trabalho, serdo analisados
apenas os condicionamentos feitos pela Administracdo Publica aos administrados*

> Estdo excluidas da analise, portanto, as medidas de condicionamento feitas por particulares a outros
particulares, por empregadores a empregados, pela Administracdo Publica a seus servidores, por
exemplo. Existe uma razdo para este recorte metodologico. Como se verda mais adiante, situamos o
passaporte vacinal no campo da administracdo ordenadora, nocao que se propde para substituir a ideia
de poder de policia, considerada ultrapassada para o modelo de Estado de Direito Social. Os caracteres
fundamentais da administracdo ordenadora sio: (a) trata-se de exercicio de funcdo administrativa;
(b) voltada a organizacéo da vida privada; ¢) dentro de relacdo genérica; d) com a utilizacdo de poder de
autoridade. SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo ordenador. Sio Paulo: Malheiros, 1993.
p. 20. A inclusdo da caracteristica “c” no conceito de administracdo ordenadora — dentro de relacdo
genérica — nao é meramente cosmética. Quando o particular se relaciona com a Administracio por meio
de vinculo especifico — como quando se integra a seu aparelho burocratico, recebe delegacio estatal,
contrata com a Administracao, utiliza servico publico ou é beneficiado pelo direito ao uso especial
de bem publico — ha consequéncias relativamente ao regime juridico incidente. A principal diferenca
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A questio sensivel por tras do instituto do passaporte vacinal é a duvida
sobre como acomodar da melhor maneira possivel a liberdade do individuo de nio
se vacinar, por quaisquer motivos que sejam (de saude, ideologicos ou religiosos),
com a protecdo da satde da coletividade, de modo que a sua imposicao por parte
da Administracdo Publica seja proporcional ao objetivo pretendido de proteger a
satude da coletividade.

Embora a pandemia ja esteja em retracdo - o que poderia gerar o entendi-
mento de que o estudo do tema nesse momento esteja ultrapassado - acredita-se
que o fato de ja termos agora alguma distancia do seu momento mais critico nos
permite uma reflexdo menos afobada. As licdes aprendidas durante esse periodo
também autorizam um olhar retrospectivo mais ponderado, para que se avalie de
forma mais serena as medidas tomadas.

Ademais, a utilidade do estudo, infelizmente, promete persistir. Pesquisa-
dores da area cientifica indicam que a degradacdo ambiental causada pelo modo de
consumo atual tende a fazer com que as pandemias sejam cada vez mais frequentes’.
Isso certamente manterd essas duas ordens de ideias — liberdade individual x satude
coletiva — em conflito.

1.2 Competéncias dos entes federados em matéria de vigildncia epidemiolégica. ADI 6341

A emergeéncia da pandemia de covid-19 tornou clara a importancia do papel
dos Estados Nacionais para a sua superacio, devido a necessidade por acoes coorde-
nadas e articuladas no combate ao virus.

A partir de agora, veremos qual é o papel de cada um dos niveis da federacéo,
dentro do contexto brasileiro de divisio de competéncias, nas acoes de combate
ao covid-19.

Na batalha contra o coronavirus, o pacto federativo e a divisio de competén-
cias a ele inerente foram desde o inicio alcados ao centro dos debates.

Isso ndo é de se espantar. Em um sistema de federalismo cooperativo como o
delineado pela Constituicdo Federal de 1988, no qual se buscou a cooperacao entre
os integrantes da federacéo por meio da previsiao de diversas competéncias comparti-
lhadas, é natural que conflitos se facam mais presentes do que seriam caso as compe-
téncias fossem distribuidas de forma estanque, como ocorre no federalismo dual puro.

entre o regime juridico aplicavel nas relacdes genéricas, em oposicao as relacoes especiais do particular
com a Administracéo, é a intensidade com que incide o principio da legalidade. Nas relacoes genéricas,
o principio da legalidade incide com forca, nas relacoes especiais, por haver um vinculo prévio, este
principio pode incidir de forma mais branda, admitindo-se poderes de mando implicitos. Ibid., p. 25.

“Paises megadiversos como o Brasil, com altos graus de vulnerabilidade social e degradacao ambien-
tal, possuem grande probabilidade de que novos patégenos que vivem em espécies silvestres pulem
para os hospedeiros humanos” JOLY, Carlos A.; QUEIROZ, Helder Lima de. Pandemia, Biodiversidade,
Mudancas Globais E Bem-estar Humano. Estudos Avancados, Sao Paulo, v. 34, n. 100, p. 67-82, 2020.
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No dizer de Virgilio Afonso da Silva, em comentdrio sobre os artigos 23 e
24 da CF:

A primeira vista, nao ¢ tarefa dificil compreender toda a sistematica de
reparticdo de competéncias no federalismo brasileiro. Uma leitura rapida
dos artigos mencionados acima parece revelar um cendrio no qual é possi-
vel saber com alto grau de certeza qual ente pode fazer o que em qual 4rea.
Mas essa primeira impressdo é enganosa. A interpretacao do sistema de
reparticao de competéncias, especialmente as legislativas, é uma das
mais dificeis tarefas do direito constitucional brasileiro®.

As tensoes acerca da divisao de competéncias dos entes federados no combate
ao covid-19 se manifestaram em diversas a¢des no Supremo Tribunal Federal, entre
as quais a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6341, movida pelo Partido
Democratico Trabalhista (PDT)°.

A ADI 6341 foi ajuizada em face de medida provisoria que alterou dispo-
sitivos da Lei n® 13.979/2020, a chamada lei de enfrentamento a pandemia. A lei foi
promulgada em 6 de fevereiro de 2020, no intuito de dar parametros de coordenacio
das acoes de combate ao covid-19 em nivel nacional.

Com o aumento do numero de casos, em 20 de marco de 2020 o entdo Pre-
sidente da Republica Jair Bolsonaro editou a Medida Provisoria 926, que, ao lado de
regras facilitadoras de contratacio de insumos necessarios no combate a pandemia,
incluiu na Lei n® 13.979/2020 a necessidade de autorizacdo da Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA) para restringir a locomocao interestadual e intermuni-
cipal (art. 3°, VI, b), e, ainda, conferia ao Presidente da Republica a prerrogativa de
dispor, mediante decreto, sobre servicos essenciais (art. 3°, § 8°).

O Partido Democratico Trabalhista (PDT), autor da ADI 6341, entendeu que
as inovacoes, além de conterem vicio formal, por disporem sobre regras para coope-
racdo dos entes federativos - matéria reservada a lei complementar pelo art. 23, para-
grafo unico da CF -, teriam usurpado a competéncia administrativa e legislativa dos
Estados e Municipios para proteger a satide ptiblica e gerir o Sistema Unico de Satide.

O relator, Min. Marco Aurélio Mello, deferiu em parte a liminar apenas para
tornar explicito que as normas que conferiam atribuicdes a autoridades federais ndo
afastavam atos a serem praticados por Estados, Distrito Federal e Municipios, consi-
derada a competéncia concorrente na forma do artigo 23, II da Constituicao. A deci-
sdao monocratica foi referendada pelo pleno, que apenas acrescentou interpretacio
conforme o § 9° do art. 3°, no sentido de que a autorizacdo dada ao presidente para
determinar via decreto as atividades essenciais, ndo exclui a atribuicdo de cada esfera
de governo, na sua area de atuacéo, de fazer o mesmo.

* SILVA, Virgilio Afonso da. Direito Constitucional Brasileiro. Sao Paulo: Edusp, 2021, p. 363, grifo nosso.

> Além da ADI 6341, também versaram sobre o tema da distribuicdo de competéncias no contexto da
pandemia a ADI 6343, ADI 6362, ADPF 672, entre outras.
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Sentindo-se validados pela decisio liminar, governadores e prefeitos que
avaliavam a conduta do Governo Federal como omissa e insuficiente por defender
um modelo de isolamento vertical onde apenas os grupos de risco deveriam ser pre-
servados, passaram a implementar medidas de isolamento, quarentena, fechamento
do comércio, barreiras sanitarias.

Isso provocou a escalada da tensdo nas relacoes entre Governo Federal e
entes subnacionais.

A decis@o também incrementou o desconforto entre Poder Executivo Federal
e Supremo Tribunal Federal (STF). A partir da decisdo do STE o entdo presidente
Jair Bolsonaro encampou narrativa no sentido de que teria sido proibido de agir no
combate a pandemia pelo Supremo Tribunal Federal, como se observa de trecho
de entrevista sua concedida ao programa Brasil Urgente em 15 de janeiro de 2015.
Ao falar sobre a crise abastecimento de oxigénio na cidade de Manaus, assim disse:
“Olha s6, em abril do ano passado, o Supremo Tribunal Federal decidiu que o Presi-
dente Jair Bolsonaro ndo poderia interferir em Estados e Municipios sobre acdes da
covid. Ponto-final!”®.

A decisio do STF que referendou a medida cautelar na ADI 6341, no entanto,
ndo proibiu a atuacao da Unido. A decisdo apenas reafirmou a jurisprudéncia no
sentido de que, em matéria de saude, a Constituicio de 1988 delegou competéncias
materiais comuns e legislativas concorrentes aos entes da federacio’.

Nesse sentido, realcou a Suprema Corte que no exercicio da competéncia
administrativa comum do art. 23 deve prevalecer o critério da predomindncia do
interesse, e no exercicio da competéncia legislativa concorrente do art. 24, a Unido
devera editar as normas gerais sobre o tema, que serdo suplementadas pelas normas
estaduais e municipais, no que for de interesse desses entes subnacionais, sendo que,
no caso de omissao, os entes subnacionais exercem a competéncia plena, de forma
a ndo deixar direitos fundamentais desprotegidos (cf. art. 24, 8§ 1°, 2° e 3° c¢/c
art. 30, II CF)®.

© BRASIL URGENTE. Programa veiculado pelo Canal Brasil Urgente. Brasil Urgente, Sao Paulo, 15 jan.
2021. A partir do minuto 5. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=K3_yDX__O4s.

7 Em intmeros outros precedentes o STF ja afirmou o carater cooperativo da divisdo das competéncias
em matéria de satde, sejam elas em matéria administrativa (comum) ou legislativa (concorrente).
Veja-se, por exemplo, o Tema de Repercussdo Geral 793, fixado em 16/03/2015: “Os entes da fede-
racdo, em decorréncia da competéncia comum, sao solidariamente responsaveis nas demandas pres-
tacionais na area da satde, e diante dos critérios constitucionais de descentralizacdo e hierarquizacéo,
compete a autoridade judicial direcionar o cumprimento conforme as regras de reparticao de com-
peténcias e determinar o ressarcimento a quem suportou o dnus financeiro”. Outros exemplos: STA
175 AgR, Rel. Min. Gilmar Mendes. Tribunal Pleno. julgado em 17/03/2010. DJe-076. Publicado em
30/04/2010; ADI 2875, Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Tribunal Pleno. julgado em 04/06/2008,
DJe-112. Publicado em 20/06/2008; ADI 1278, Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Tribunal Pleno. julga-
do em 16/05/2007, DJe-028. Publicado em 01/06/2007.

8 Em seu voto na ADI 6341, o Min. Fachin classificou a omissido como “o pior erro na formulacao de po-
liticas publicas”, e disse ser “grave do ponto de vista constitucional, quer sob o manto de competéncia
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Em seu voto, o Min. Edson Fachin esclareceu como se da a divisio de
competéncias em matéria de vigilancia sanitaria, e afirmou que as normas da Lei
n°® 13.979/2020 devem ser lidas como uma decorréncia dessas competéncias’.

Nesse sentido, é o seguinte o desenho tracado pela Constituicio Federal
(arts. 23, I, 24, XII e 198) e pela Lei n°® 8.080/1990 em matéria de vigilancia sanitaria:
a Unido define e coordena os sistemas de vigilancia epidemiologica podendo exe-
cutar acoes de vigilancia epidemioldgica em circunstancias especiais (art. 16, 111, ¢).
Os estados coordenam e executam, em carater complementar, acoes e servicos de
vigilancia epidemiologica. A competéncia para executa-la também foi atribuida aos
municipios (art. 17, IVae 18 1V, a).

A bem da verdade, por mais importante que seja a decisdo na ADI 6341 para
reafirmar o funcionamento da distribuicio de competéncias em matéria de saude no
federalismo cooperativo brasileiro, ela ndo joga uma pa de cal nos conflitos sobre as
atribuicdes de cada ente federado no combate a pandemia de covid-19. Nao se trata
de critica a decisdao do STE que deu resposta adequada a questdo que lhe foi posta.
E que, dizer que no tema de saude, as competéncias sio comuns e concorrentes,
e que a divisdo de tarefas dentro dessas competéncias compartilhadas se da por meio
de normas gerais e por critério de predominancia de interesse nao é suficiente para
resolver duvidas concretas.

O percuciente constitucionalista Virgilio Afonso da Silva, ao falar sobre a
atribuicdo da Unido de editar normas gerais anotou que, afora os extremos da gene-
ralidade e especificidade absolutos, tudo o que existe no meio pode ser geral ou
especifico, dependendo do parametro de comparagdo. Em outras palavras, a relacdo
entre generalidade e especificidade é sempre variavel e comparativa. Algo pode ser
geral em relacdo a um parametro, e a0 mesmo tempo especifico em relacdo a outro'.

O critério da predomindncia do interesse também nao permite cravar, nos casos
concretos, qual parcela da competéncia politico-administrativa comum do art. 23 da
CF cabe a qual ente. E demasiado vago dizer que a Unido cuida do interesse nacional,
Estados do interesse regional, e Municipios do interesse local.

De modo que, quando se lida com conceitos assim genéricos como “norma
geral” e “predominancia de interesse”, ao invés de se lancar em debates tedricos

exclusiva ou privativa, que sejam premiadas as inacées do Governo Federal, impedindo que Esta-
dos e Municipios, no ambito de suas respectivas competéncias, implementem as politicas publicas
essenciais. O Estado garantidor dos direitos fundamentais nao é apenas a Unido, mas também os
Estados-membros e os Municipios”. BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI n° 6341.
Plenario. Relator: Min. Marco Aurélio Mello. Relator para o acérdao: Min. Edson Facchin. J. 15/04/20.
DJE 13/11/2020. Brasilia, DE STE 2020b. p. 34.

¢ BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n° 13.979 de 6 de fevereiro de 2020. Dispoe sobre as medi-
das para enfrentamento da emergéncia de saide publica de importancia internacional decorrente do
coronavirus responsavel pelo surto de 2019. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 20207

10 SILVA, Virgilio Afonso da. Direito Constitucional Brasileiro. Sao Paulo: Edusp, 2021, p. 369.
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tentando decifrar, em abstrato, o significado de cada uma dessas expressoes, a melhor
solugio parece ser fazer o caminho inverso: partir da andlise dos casos concretos, para
ir densificando o conteudo dessas expressoes, dando-lhes conteudo, no contexto do
ordenamento juridico brasileiro.

Nesse sentido, fica clara a importancia do papel da jurisprudéncia em maté-
ria de vigilancia epidemiologica, em cujo contexto se insere o objeto do nosso estudo,
0 passaporte vacinal.

2. PASSAPORTE VACINAL: CONCEITUAGAO E CATEGORIZACAOJURiDICA

Nossa tarefa a partir de agora é encontrar um conceito para passaporte vacinal,
e compreender se ele pode ser enquadrado dentro de alguma categoria juridica ja
existente ou se é figura juridica nova.

Comecemos delimitando o que o passaporte vacinal nao é: vacinacéo for-
cada. Na sequéncia apresentaremos uma figura diretamente correlacionada com a
ideia de passaporte vacinal: vacinacdo compulsoria. Traremos na sequéncia um con-
ceito de passaporte vacinal. Por fim, responderemos a indagacdo sobre ser o passa-
porte figura juridica nova ou pertencente a alguma categoria juridica ja existente.

2.1 Passaporte vacinal ndo é: vacinacéo forcada

De inicio, é preciso destacar que vacinacao forcada nao é uma figura admi-
tida no ordenamento juridico brasileiro. Consistiria na autorizacio legal para que
agente publico pudesse aplicar vacina manu militari em um individuo, mesmo diante
de sua recusa.

Isso seria um atentado inimaginavel a integridade fisica, uma violéncia atroz,
incompativel com a prote¢éo conferida aos direitos individuais protegidos pela Cons-
tituicdo Federal de 1988, e que foi rechacada pelo Supremo Tribunal Federal na ADI
6586, em cuja ementa constou expressamente que “a obrigatoriedade da vacina nao
pode contemplar quaisquer medidas invasivas, aflitivas ou coativas, em decorréncia
do direito a intangibilidade, inviolabilidade e integridade do corpo humano™'.

' Nao foi na pandemia de covid-19 que se inauguraram as discussoes sobre tema da vacinacao forcada,
que sao bem mais antigas. Durante o governo Rodrigues Alves, Oswaldo Cruz, que fora nomeado
Diretor-Geral de Saude Publica, assumiu o desafio de erradicar a variola. Assim, em 1904, Oswaldo
Cruz incentivou o governo do Rio de Janeiro a enviar ao Congresso um projeto de lei que fizesse
cumprir a obrigatoriedade da vacina contra a variola, que ja existia ha mais de 50 anos, mas nunca fora
colocada em pratica, mesmo porque nao havia ainda no Brasil a producéo de vacinas em escala indus-
trial. O plano para colocar a ideia em pratica foi regulamentado de forma tao rigorosa, que lhe rendeu o
apelido de “codigo de torturas”. A agressividade do poder publico, cujos agentes sanitarios adentravam
com violéncia em residéncias e estabelecimentos, desencadeou o episodio que ficou conhecido como a
Revolta da Vacina. Mais de 1000 foram presos, 30 pessoas morreram, uma centena ficou ferida, e 500
foram deportados. Rodrigues Alves teve que desistir da campanha de vacinacio. Conta-se, porém, que
pouco depois, em 1908, quando a cidade do Rio de Janeiro foi atingida pela mais violenta epidemia de
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2.2 Figura correlacionada: Vacinacéo compulséria

Coisa diversa da vacina¢do forcada é a vacinacdo compulsoria, esta sim
figura de longa data presente no ordenamento juridico brasileiro'?.

A vacinagdo compulsoria ou obrigatoria se diferencia da vacinagéo forcada
por admitir a recusa do administrado em recebé-la. A recusa, no entanto, implicara
a submissao do recusante a sang¢des indiretas, tais como a proibicdo de frequentar
determinados lugares e de exercer atividades, sempre com expressa previsao legal e
objetivando o pleno atendimento ao interesse da coletividade'?.

A lei de enfrentamento ao covid-19 (Lei n® 13.979/2020) previu a vacinagéo
compulsoria como medida para enfrentamento da emergéncia de saide publica em
seu art. 3°, II, d'*.

Na ADI 6586 o STF foi chamado a se pronunciar sobre a constitucionalidade
desse artigo, a qual foi julgada parcialmente procedente para dar interpretacdo con-
forme a Constituicéo ao dispositivo impugnado. No que importa para o momento,
releva dizer que a vacinacdo obrigatdria foi considerada constitucional, desde que
atendidos alguns critérios. Voltaremos a decisdo proferida nessa ADI mais adiante.

Podemos definir a vacina¢do compulsoria como condicionamento administra-
tivo, do tipo encargo, veiculado por lei, que impoe obrigacdo de fazer consistente na
imunizacgdo como condicido para o exercicio de um direito individual®.

variola da histéria, o povo correu para ser vacinado. Esse fato revela que o grande problema nunca fora
a obrigatoriedade da vacina, que ja existia ha décadas, mas sim o modo violento como essa obrigatorie-
dade foi posta em pratica. MORAES, Maria Celina Bodin de; MOSTARDEIRO, Paulo. Vacinacéo Obri-
gatoria: um imperativo de solidariedade social. In: RODRIGUES, Francisco Luciano Lima; MENEZES,
Joyceane Bezerra de; MORAES, Maria Celina Bodin de (org.). Direito e Vacinacédo. Rio de Janeiro:
Processo, 2022, p. 402-404.

=)

Ha registros de normas impondo a vacinacéo obrigatéria no Brasil desde o século XIX. Ha diversos
diplomas legais brasileiros vigentes que trazem a previsao da obrigatoriedade da vacinacéo, com por
exemplo: art. 5° da Lei n® 6.259/1975 (“O cumprimento da obrigatoriedade das vacinagoes sera com-
provado através de Atestado de Vacinagao™); art. 29 do Decreto 78.231/76 (“E dever de todo cidadao
submeter-se e os menores dos quais tenha a guarda ou responsabilidade, a vacinacao obrigatoria”);
art. 14, § 1° do Estatuto da Crianca e do Adolescente (“E obrigatéria a vacinacao das criangas nos casos
recomendados pelas autoridades sanitarias”).

3 LIMA, Guilherme Corona Rodrigues; SANTANA, Fabio Paulo Reis de. A questdo da vacinagéo obriga-
toria: uma analise a luz do direito administrativo brasileiro. Brazilian Journal Of Development, [s. I.],
v. 7,n. 1, p. 5030-5042, 2021, p. 12.

“Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia de satde ptblica de importancia internacional de que trata
esta Lei, as autoridades poderdo adotar, no ambito de suas competéncias, entre outras, as seguintes
medidas: [...] Il - determinacdo de realizacdo compulsoria de: [...] d) vacinacdo e outras medidas
profilaticas; ou”. BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n° 13.979 de 6 de fevereiro de 2020. Dispoe
sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia internacional de-
corrente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2020a.

Dizer que a vacinacdo compulsoria é condicionamento administrativo implica dizer que é um modo pelo
qual a Administracéo intervém na vida privada. Discorrendo sobre as técnicas da administracao orde-
nadora, Carlos Ari Sundfeld identifica quatro modos pelos quais a Administracao intervém na vida
privada. O primeiro (a) é pela criacéo, por ato administrativo, de situacéo ativa tipica da vida privada,
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Apesar de ndo haver identidade conceitual entre vacinacdao compulsoria e
passaporte vacinal, ambos sdo conceitos profundamente imbricados, pois o passa-
porte vacinal so faz sentido quando da existéncia de um dever de vacinacéo'®.

2.3 Passaporte vacinal. Conceito

Passaporte vacinal pode ser definido como o documento, fisico ou digital,
que atesta que o seu titular cuampriu com as exigéncias sanitarias que o habili-
tam a exercer direito cujo exercicio foi condicionado a obrigacao de se imunizar.

De um lado, a lei institui a vacinacdo obrigatoria como medida de enfrenta-
mento contra o covid-19, entendida a vacinacao obrigatéria como a possibilidade de

de que sao exemplos: o direito de realizar atividade em geral proibida (ex.: autorizacdo de porte de
arma) ou reservada a um numero limitado de exploradores (ex.: exportacdo de café); a atribuicdo de
um status juridico (ex.: cidadania). A essas figuras da-se o nome genérico de constituicao de direitos por
ato administrativo. O (b) segundo modo de intervencdo da Administracdo na vida privada é pela via da
regulacao do exercicio dos direitos dos particulares, de modo a definir o ambito do exercicio licito de
tais direitos. Sob o enfoque do particular, tal categoria pode ser globalmente denominada de condiciona-
mentos administrativos de direitos. A figura correlata sob o enfoque das competéncias da Administracao
pode ser denominada de limitacdes administrativas. O passaporte vacinal se situa nesta categoria “b”.
O (c) terceiro tipo de técnica de intervencao da administracao na vida privada ¢ por meio do sacrificio
de direitos, que atinge apenas direitos patrimoniais. Por fim, (d) a ultima técnica se da por meio da im-
posicao de deveres autonomos aos particulares, que pode ser denominada prestacoes dos particulares em
favor da Administracao (ex.: servico militar e eleitoral) SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo
ordenador. Sao Paulo: Malheiros, 1993. p. 26-27. Descendo a um grau ainda mais especifico, o passa-
porte é um condicionamento administrativo do tipo encargo, pois gera para aquele que quer exercer um
direito (que, no caso, pode ser frequentar algum lugar, participar de algum evento, etc), o dever posi-
tivo (de fazer) de se vacinar. Nas palavras de Carlos Ari Sundfeld: “Os encargos administrativos ligados
aos direitos subjetivos também sao comportamentos cuja adocéo néo €, em principio, obrigatoria para
ninguém, mas surgem como condi¢éo da fruicdo de certa vantagem” Ibid., p. 60.

' Alguns exemplos de situacoes em que se condicionou o exercicio de direitos a comprovacao de vacina-
cdo contra o covid-19 no Brasil: (i) Portaria Interministerial 663 de 20/12/2021, que condicionou
a entrada no Pais, por via aérea, do viajante de procedéncia internacional, brasileiro ou estrangeiro,
a apresentacdo a companhia aérea responsavel pelo voo, antes do embarque, de comprovante de va-
cina¢do, impresso ou em meio eletrénico, com imunizantes aprovados pela Agéncia Nacional de Vigi-
lancia Sanitaria ou pela Organizacdo Mundial da Satude ou pelas autoridades do pais em que o viajante
foi imunizado, cuja aplicacao da ultima dose ou dose tnica tenha ocorrido, no minimo, quatorze
dias antes da data do embarque (ja revogada); (ii) Portaria 9.998/2021 do TJSP, que condicionou
o ingresso nos prédios do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo a exibicdo de comprovante
de vacinacdo contra o covid-19 ; (iii) Resolucao GR-046/2022 de 11/11/2022 da UNICAMP, que
determinou a todos os alunos e servidores da Universidade que pertencam ao grupo elegivel para imu-
nizagdo contra o covid-19 , segundo o programa de imunizacdo do Estado de Sao Paulo e o calendario
da Prefeitura Municipal de domicilio do servidor, a obrigacdo de comprovacéo da imunizacdo perante
a Universidade, sob pena de aplicacéo de medidas disciplinares, inclusive a ndo efetivacdo da matricula
para o primeiro semestre de 2023, (iv) Resolucao do Conselho de Graduacao da USP n° 8167,
14/02/2022, que determinou a apresentacdo de comprovante de vacinacdo contra covid-19 aos apro-
vados no Vestibular para 2022, bem como, declarou ser obrigatéria a comprovacao de vacinagéo con-
tra o covid-19 para participacio de todas as atividades desenvolvidas nos campi da Universidade;
(v) Decreto Estadual de SP n° 66.421 de 03/01/2022, que determina aos servidores e empregados
da Administracao Publica estadual, assim como os militares do Estado, a apresentacdo de copia do
documento comprobatério de vacinacido completa contra o covid-19 ou de atestado que evidencie a
contraindicac@o, sob pena de apuracéo de responsabilidade disciplinar (ja revogado).
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imposicao de condicionamento ao exercicio de direitos. De outro lado, deve haver
algum modo pela qual se fara a comprovacido de que o individuo atendeu aos con-
dicionamentos impostos, para que ele se veja liberado para o exercicio do direito
condicionado. Af se vé que o passaporte vacinal é uma decorréncia logica da vaci-
nacéo obrigatoria.

2.4 Passaporte vacinal. Categorizacdo juridica: uma ferramenta do Poder de Policia

Os conceitos de vacinagdo obrigatdria e passaporte vacinal acima esclareci-
dos reportam a uma situacio em que o exercicio de um direito individual sofre um
condicionamento pelo poder estatal em prol da realizacdo de um projeto de natu-
reza coletiva.

Essa circunstancia — afetacdo do interesse particular em prol do interesse
publico — faz saltar aos olhos que estamos diante de ferramentas do poder de
policia. Afinal, a submissio de um interesse particular ao interesse publico constitui,
na concepcio classica de poder de policia, o proprio fundamento desse instituto.

De fato, o poder de policia colhe sua origem na maxima da supremacia do
interesse publico. Esta, porém, é uma compreensio de poder de policia que esta em
curso de superacao.

Poder de policia, no Estado democratico de direito, requer um fundamento
de legitimacao bem mais elaborado do que a vetusta — e até certo ponto, autoritaria —
maxima da supremacia do interesse publico sobre os interesses particulares'.

A ideia de que o interesse publico deva sempre prevalecer sobre o interesse
particular néo parece ser compativel com a importancia conferida pela nossa Cons-
tituicdo aos direitos fundamentais, os quais em muitas ocasides protegem posi¢des
juridicas individuais. Isso se torna especialmente claro frente ao reconhecimento
de que, quanto a esta categoria de direitos, existe um conteudo minimo irredutivel,
de modo que a defesa do interesse publico ndo poderia justificar o esvaziamento
completo de um direito fundamental pelo poder estatal®.

17 Confira-se, representando a visdo classica de poder de policia, a definicio de Celso Anténio Bandeira
de Mello: “atividade da Administracéo Publica, expressa em atos normativos ou concretos, de condi-
cionar, com fundamento em sua supremacia geral e na forma da lei, a liberdade e a propriedade dos
individuos, mediante acdo ora fiscalizadora ora preventiva ora repressiva, impondo coercitivamente
aos particulares um dever de abstenczo (‘non facere’), a fim de conformar lhes os comportamentos aos
interesses sociais consagrados no sistema normativo”. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de
Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 861, grifo nosso.

“[...] chama a atencdo que ao longo dos ultimos anos, especialmente pela forte conexao com o direito
avida e com a dignidade da pessoa humana, o assim chamado direito (humano e fundamental) ao mi-
nimo existencial [...] tem servido de critério material para a solucéo, na esfera de uma ponderacao de
direitos e/ou valores, de uma série de demandas judiciais que envolvem a imposicéo, ao poder publico,
de prestacoes na esfera socioambiental ou a protecio de direitos fundamentais contra intervencoes
restritivas por parte do Estado, [...]” SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana, minimo
existencial e justica constitucional: algumas aproximacées e alguns desafios. Revista do CEJUR/TJSC:
Prestacao Jurisdicional, Florianépolis, v. 1, n. 1, p. 29-44, 2013, p. 1.
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Autores renomados sugerem inclusive o sepultamento da expressio “poder
de policia™, por estar ela associada a uma ideologia superada. Seria expressdo vin-
culada a nocio de “Estado de Policia”, no qual o governante tem poderes absolutos.
No Estado de Direito, em que a funcdo administrativa se submete a lei, o uso da
expressdo seria descabido®.

Ademais, a ideia de poder de policia foi cunhada para um Estado minimo,
voltado sobretudo a imposicao de limites negativos a liberdade e a propriedade, em
cujo contexto fazia sentido definir o poder de policia como imposi¢éo ao particular
do dever de abstencéo, de ndo fazer.

A superacao do liberalismo cléssico e, consequentemente, desse modelo de
Estado minimo, pelo Estado Social de Direito, que pretende nio apenas harmonizar
direitos individuais, mas também realizar projetos coletivos?!, demanda, para além do
abandono da expressiao “poder de policia”, a formulacdo de uma nova sistematizacao
de toda a atividade de regulacio administrativa da vida privada??. Para essa nova
postura metodologica, Carlos Ari Sundfeld propde o uso da expressao administracao
ordenadora®.

Sob essa 6tica, adotamos aqui a compreensao de poder de policia — ou admi-
nistragdo ordenadora, como prefere Carlos Ari Sundfeld - tao bem descrita por Binen-
bojm como:

[...] um sistema de incentivos voltados a promocéo de comportamentos
socialmente desejaveis e ao desestimulo de comportamentos indesejaveis,
de acordo com os objetivos politico-juridicos predeterminados. Em ter-
mos mais especificos, a ordenacéo social e econdmica tem por objetivo
conformar a liberdade e a propriedade por meio de prescricoes ou inducdes
de maneira a promover o desfrute dos direitos fundamentais e o alcance
de outros objetivos de interesse da coletividade, definidos pela via da

19 No Brasil, essa ideia encontra eco na obra de Carlos Ari Sundfeld, que foi inclusive quem inaugurou
no Brasil as discussoes sobre essa nova feicio do instituto do poder de policia, mais alinhado com o
Estado de Direito. Diz o renomado administrativista: “Parece 6bvio que o primeiro passo sera enviar
para o museu nao so a expressao poder de policia como a no¢ao que recobre”, e sugere a substituicao
da nocao de poder de policia pela nogéo de administracao ordenadora. SUNDFELD, Carlos Ari. Direito
administrativo ordenador. Sao Paulo: Malheiros, 1993. p. 16-17. Luis Manoel Fonseca Pires também
é partidario da ideia de superacao da expressdo “poder de policia”. PIRES, Luis Manuel Fonseca. Li-
mitacoes Administrativas a Liberdade e a Propriedade. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 152.

20 MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudos de Direito Administrativo Neoconstitucional. Sio Paulo:
Malheiros, 2015, p. 451.

2 e.g., promover o desenvolvimento nacional, proteger o meio ambiente, reduzir as desigualdades, etc.
*> SUNDFELD, Carlos Ari. Op. cit., p. 13-15.
# SUNDFELD, Carlos Ari. Op. cit., p. 7.
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deliberacdo democratica, de acordo com as possibilidades e os limites
estabelecidos na Constituicdo?®*.

Quando se compreende o poder de policia sob esse enfoque, percebe-se ser
impreciso tratar o direito constitucional como teoria das liberdades, e o direito admi-
nistrativo de policia como teoria da limitacdo. Afinal, ndo existem direitos e liberda-
des individuais ilimitados, pois eles se destruiriam reciprocamente. De modo que,
o direito policial corretamente entendido e executado pode ser qualificado como
defesa da liberdade®. A titulo de exemplo: quando o Estado exerce sua atividade orde-
nadora relativamente ao transito, atua impondo restri¢des a liberdade de locomocio
individual, o faz para garantir liberdade de ir e vir de todas as pessoas.

O mesmo pode ser dito em relacido a vacinacido compulsoria, pois a escolha
de alguém por nao se submeter a imunizagéo tem imensa repercussao sobre a esfera
de direitos da coletividade. Afinal, a vacinacio deve ser entendida como um pacto
coletivo de erradicacdo de doencas, pois a imunidade de rebanho so se atinge depois
de alcancado determinado percentual de cobertura vacinal. Portanto, quando alguém
decide nao se vacinar, ela nao esta decidindo apenas sobre sua vida, mas sobre a de
outras pessoas também, pois ao ndo se vacinar ela estara contribuindo para que o
virus continue circulando.

De todo o exposto neste tépico, claro estd que o passaporte vacinal nao
¢ uma figura juridica nova, mas pode ser tranquilamente enquadrada como ins-
trumento do poder de policia — ou, como preferem alguns, da atividade ordena-
dora da Administracio.

3. CRITERIOS PARA INSTITUICAO DE UM PASSAPORTE VACINAL CONSTITUCIONAL
3.1 O Estado ponderador

No tépico anterior vimos que o poder de policia, entendido em sua feicao
mais moderna, descarta a prevaléncia prima facie do interesse publico sobre os inte-
resses particulares. O papel central do sistema de direitos humanos impede que se
determine, a priori, a supremacia absoluta do coletivo sobre o individual. Em um
Estado democratico de direito, deve-se buscar sempre acomodar, da melhor maneira
possivel, interesses coletivos e direitos fundamentais, pois o atendimento do interesse
publico pode se dar tanto na preservacao de um direito fundamental, quanto na
sua limitacao em prol de algum interesse contraposto da coletividade.

2+ BINENBOJM, Gustavo. Poder de Policia, ordenacéao, regulacio: transformacoes politico-juridicas,
econdmicas e institucionais do direito administrativo ordenador. 3. ed., Belo Horizonte: Forum, 2020,
p. 68-69.

» VILLAGRA MAFFIODO, 1981 apud BINENBOJM, Op. cit., p. 30.
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Considerada essa premissa, para que se alcance o melhor atendimento do inte-
resse publico, deverao o legislador e 0 administrador ptiblico proceder a juizos de ponde-
racdo dos interesses em jogo, buscando concretiza-los em grau maximo de otimizacao?.

No Estado democratico de direito a ponderacio assume tamanha relevancia como
principio formal do direito, que se pode-dizer que este ¢ um Estado de ponderagao?’

Ensina Gustavo Binenbojm que, por vezes, o proprio constituinte ja realizou
uma pré-ponderacdo®. No entanto, na maioria das vezes, cabera aos legisladores* e admi-
nistradores ptblicos exercer os juizos de ponderacio, sob escrutinio do Poder Judiciario®.

Sob essa perspectiva, pode-se dizer que o legislador da lei de enfrentamento
ao covid-19 (Lei n® 13.979/2020) realizou uma ponderacdo quando elegeu a vacina-
¢do compulsoéria como medida de combate a pandemia (art. 3°, 111, “d”). Diante de
diversos principios em conflito, concluiu que as restri¢oes a direitos fundamentais
decorrentes da adogio da vacinacdo compulsoria sdo, em principio, legitimas.

Por que apenas “em principio” a ado¢do da vacinacao compulsoria sera legitima?

Ora, justamente porque a lei de enfrentamento ao covid-19, ao admitir a
vacinagio compulsoria, ndo a delineou em todos os seus contornos. O legislador ape-
nas veiculou uma autorizacdo geral e abstrata para que as autoridades, no ambito
de suas competéncias, adotassem a vacinacdo compulsoria como ferramenta de
combate a4 pandemia, sem identificar precisamente quais atividades estariam condi-
cionadas a imunizacio.

%6 Subjaz a essa afirmacao a adoc@o da teoria externa a respeito das restricoes aos direitos fundamentais.
De acordo com essa teoria, cujo principal defensor é Robert Alexy, primeiro surgem os direitos prima
facie, decorrentes da positivacdo de principios (v.g., principios da liberdade e da propriedade), que,
num segundo momento, sao restringidos por forca da ponderacdo com os demais principios positivados.
Na teoria interna, por outro lado, as restricdes sdo consideradas imanentes ao direito, ndo podendo ser
dele dissociadas, pois encontram-se no sistema desde o inicio. Assim, as normas juridicas seriam sem-
pre razdes absolutas, e ndo prima facie. Por essa razdo, ao invés de se usar a expressao restricoes a um
direito — que traduziria a ideia de um refreio que vem de fora, para diminuir algo que nasce ilimitado
e que s6 num segundo momento é contido, para essa teoria melhor seria usar a expressao limites ou
fronteiras. O mais notério defensor dessa teoria é o constitucionalista aleméo Peter Haberle. MARTINS,
Ricardo Marcondes. Estudos de Direito Administrativo Neoconstitucional. Sio Paulo: Malheiros,
2015. p. 458-459. O também jurista alemao Friedrich Mtiller tem posicionamento semelhante ao de
Peter Héberle.

*" “Thomas Wutemberger define: “O Estado moderno é um Estado de Ponderacdo (Abwdndungsstaat),
seu direito constitucional é impregnado pela ponderacao (Abwdndung), sob a ideia diretiva (Leitidee)
de uma distribuicdo otimizadora da Liberdade (Haiti), de funcoes estatais (staatlichen Funktionen) ou de
alocaco otimizador de recursos (von optimaler Ressourceallokation)”. (1999 apud TORRES, 2007, p. 496)

% E o caso da classificacdo indicativa de espetdculos publicos e de programas de radio e televisao (CE
art. 21, XVI), ou do direito a reunir-se “pacificamente, sem armas” (CE, art. 5°, XVI).

27 Para Ricardo Marcondes Martins, “toda norma introduzida no sistema pelo legislador, no exercicio da
funcao legislativa, é o resultado de uma ponderacéo entre os principios constitucionais incidentes”
(2015, p. 461)

% BINENBOJM, Gustavo. Poder de Policia, ordenacio, regulacio: transformacdes politico-juridicas,
econdmicas e institucionais do direito administrativo ordenador. 3. ed., Belo Horizonte: Férum, 2020,
p. 144-147.
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Para a efetiva implementacdo da vacinacido compulsoria, a cadeia de ponde-
racoes devera prosseguir, com a identificacdo das atividades (e correlato direito) cujo
exercicio sera condicionado.

O proprio legislador da lei de enfrentamento ao covid-19 ja delineou alguns
parametros para que as medidas coercitivas indiretas que venham a ser aplicadas em
razdo da recusa vacinal sejam consideradas legitimas®'.

Chamado a se manifestar a respeito dessa ponderacdo do legislador que
resultou no art. 3°, 111, “d” da Lei 13.979/2020 na ADI 6586, o Supremo Tribunal
Federal reafirmou e esmiucou os parametros ja projetados na lei, dando o norte para
que a vacinacao compulsoéria seja constitucional. O art. 3°, III, “d” recebeu interpre-
tacdo conforme, nos seguintes termos:

(A) a vacinacio compulsoria nédo significa vacinacao forcada, por exigir
sempre o consentimento do usudrio, podendo, contudo, ser implemen-
tada por meio de medidas indiretas, as quais compreendem, dentre outras,
a restricdo ao exercicio de certas atividades ou a frequéncia de determina-
dos lugares, desde que previstas em lei, ou dela decorrentes, e (i) tenham
como base evidéncias cientificas e analises estratégicas pertinentes,
(i) venham acompanhadas de ampla informacao sobre a eficacia, segu-
ranca e contraindicacdes 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 (B) tais medidas, com as limitacoes expostas,
podem ser implementadas tanto pela Unido como pelos Estados, Distrito
Federal e Municipios, respeitadas as respectivas esferas de competéncia®.

’! Dispoem os paragrafos 1° e 2° da Lei n° 13.979/2020: “§ 1° As medidas previstas neste artigo somente
poderao ser determinadas com base em evidéncias cientificas e em analises sobre as informacoes estra-
tégicas em saude e deverzo ser limitadas no tempo e no espaco ao minimo indispensavel a promocao
e a preservacdo da saude publica. § 2° Ficam assegurados as pessoas afetadas pelas medidas previstas
neste artigo: I - o direito de serem informadas permanentemente sobre o seu estado de satude e a as-
sisténcia a familia conforme regulamento; II - o direito de receberem tratamento gratuito; III - o pleno
respeito a dignidade, aos direitos humanos e as liberdades fundamentais das pessoas, conforme pre-
coniza o Artigo 3 do Regulamento Sanitario Internacional, constante do Anexo ao Decreto n® 10.212,
de 30 de janeiro de 2020”.

E)

&

A ADI 6586 foi ajuizada pelo Partido Democratico Trabalhista com pedido de que fosse dada interpre-
tacao conforme a Constituicéo a referido artigo, veiculador da autorizacao para se implementar a vaci-
nacdo compulsoria no contexto da pandemia de covid-19. O PDT justificou o ajuizamento da acéo em
face da necessidade de que o STF afirmar expressamente a competéncia dos Estados e Municipios para
determinar a vacinacdo compulsoria, uma vez que o entdo Presidente da Republica, Jair Bolsonaro,
vinha afirmando publicamente que a vacina nao seria obrigatoria no Brasil. Referida ADI foi julgada em
conjunto com a ADI 6587, ajuizada pelo Partido Trabalhista Brasileiro — PTB, que, de maneira oposta,
pretendia ver declarada a inconstitucionalidade da previsao de vacinacao compulsoria instituida pelo
mesmo artigo de lei.

33 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI n° 6586. Plenario. Relator: Min. Ricardo Lewandowski.
J. 17/12/20. DJE 07/04/21. Brasilia, DF: STE, 2021b. p. 2-3, grifo nosso.
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A conclusio que aporta é a de que decisdo na ADI 6586 nio representa
um cheque em branco para uso indiscriminado da vacinacdo compulsoria. O admi-
nistrador publico, quando pretenda se utilizar do passaporte vacinal como medida
sanitaria em face da pandemia, devera estar atento aos parametros que o conduzirdo
a uma atuacdo constitucional nessa tarefa, os quais serdo objeto da nossa atencio a
partir de agora.

3.2 Pardmetros ao administrador publico para a adocdo do passaporte vacinal

Nos topicos subsequentes apresentaremos os critérios que deverdo guiar o legis-
lador ou o administrador na decisdo de implementar a exigéncia de passaporte vacinal.

Nosso fio condutor sdo os parametros elencados na propria lei de enfrenta-
mento ao covid-19 e na decisiao da ADI 6586, os quais esmiucaremos, esclarecendo-os
e acrescendo outros elementos e consideracdes para auxiliar o administrador na tarefa
de implementar o passaporte vacinal, sem incorrer em inconstitucionalidade.

3.2.1 Base em evidéncias cientificas

Um dos primeiros parametros para a tomada de decisdo pela imposicao da
restricdo a liberdade individual em face da necessidade de protecéo da satude coletiva,
é o parametro cientifico.

O legislador e o administrador precisam, antes de tudo, beber da fonte da
ciéncia, ainda que ela prépria trabalhe com verdades provisorias, para comecar a per-
quirir sobre a imposicao de limitacdo a liberdade individual. Este é um imperativo que
decorre dos postulados da racionalidade, da proporcionalidade e da razoabilidade’*.

Afinal, se toda restricio a uma liberdade individual deve ser justificada,
o conhecimento produzido em conformidade com a metodologia historicamente
estabelecida pela comunidade cientifica parece ser um ponto seguro para o legislador
e o administrador publico langarem ancora em busca da justificacdo da adogéo da
medida®. De nada adiantaria, por exemplo, impor a necessidade de usar mascaras,
se a ciéncia demonstrasse que elas nao possuem eficacia nenhuma para conter a

* O parametro cientifico poderia, inclusive, ser abordado no topico que adiante tratara especificamente do
critério da proporcionalidade. No entanto, devido a importancia da ciéncia como fator de justificacao
da imposicdo condicionamento administrativo, optamos por tratd-lo também em tépico em separado.

¥ Neste ponto, um alerta: muito se tém discutido e escrito sobre o negacionismo cientifico, que pode foi
definido por Carlos Orsi e Natalia Pasternak como “a atitude de negar, para si mesmo e para o mundo,
um fato bem estabelecido ou um consenso cientifico, na auséncia de evidéncias contundentes”. ORSI,
Carlos; PASTERNAK, Natélia. Contra a realidade: a negacao da ciéncia, suas causas e consequéncias.
Sao Paulo: Papyrus 7 Mares, 2021, p. 5. O grande perigo esta no tipo de divulgacdo que se apresenta
como ciéncia, se traveste de ciéncia, mas nao foi produzido segundo os métodos estabelecidos para a
producdo de conhecimento cientifico. O administrador publico deve estar treinado e atento para saber
reconhecer as fontes confiaveis de producdo de conhecimento cientifico.
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transmissdo do virus. De partida, a medida ja estaria condenada a ser julgada irrazo-
avel e desproporcional.

A propria Lei de enfrentamento ao covid-19 (n° 13.979/2020) afirmou a
importancia do critério cientifico na decisao de imposicdo das medidas de enfrenta-
mento por ela previstas, ao dispor em seu art. § 1° que:

As medidas previstas neste artigo somente poderao ser determinadas com
base em evidéncias cientificas e em analises sobre as informacoes estra-
tégicas em saude e deverdo ser limitadas no tempo e no espaco ao minimo
indispensavel a promocéo e a preservacdo da satde ptblica®.

Ao fazer essa importante prescri¢éo, o legislador parece nao ter se olvidado
de precedente rumoroso que envolveu um medicamento que supostamente oferece-
ria tratamento ao cancer.

Trata-se da ADI 5501. Os fatos que antecedem o ajuizamento dessa acdo
reportam a uma pesquisa com a substancia fosfoetanolamina para fins de tratamento
contra o cancer, que vinha sendo conduzida por um professor universitario aposen-
tado em Sdo Carlos, interior paulista. A droga passou a ser distribuida a algumas
pessoas da cidade, antes mesmo de finalizados os estudos sobre seus efeitos colaterais
em seres humanos. Em 2014, uma portaria do Instituto de Quimica, onde a pesquisa
vinha sendo conduzida, proibiu pesquisadores de distribuir substancias sem licencas
e registro, como era o caso da fosfoetanolamina. Pessoas desesperadas em busca de
tratamento comecaram a ajuizar acdes na tentativa de obter o fornecimento da cha-
mada “pilula do cancer”, e varias decisdes determinaram a sua disponibilizacao por
parte da Fazenda Publica Estadual e da USP, até que o 6rgao Especial do Tribunal de
Justica de Sdo Paulo cassasse as decisdes®.

Premido pela pressio popular, o Congresso editou a Lei n® 13.269/2016, que
permitiu a distribuicdo da “pilula do cancer”, antes mesmo que houvesse a necessaria
autorizacdo de distribuicdo por parte do Executivo, que era imposicdo do art. 12
da Lei 6.360/1976°. A Associacio Médica Brasileira ajuizou a ADI 5501 pedindo
a declaracdo de inconstitucionalidade da lei. O STF acabou por declarar a norma
inconstitucional. Em seu voto, o relator Min. Marco Aurélio consignou que “a espe-
ranca que a sociedade deposita nos medicamentos, sobretudo aqueles destinados ao
tratamento de doengas como o cancer, ndo pode se distanciar da ciéncia™”.

3 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n° 13.979 de 6 de fevereiro de 2020. Dispoe sobre as medi-
das para enfrentamento da emergéncia de satude publica de importancia internacional decorrente do
coronavirus responsavel pelo surto de 2019. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2020%.

7 VITAL, Danilo. STF declara inconstitucional a lei que autoriza distribuicdo da “pilula do cancer”.
Conjur, Brasilia, DF, 24 out. 2020.

8 “Art. 12. Nenhum dos produtos de que trata esta Lei, inclusive os importados, podera ser industriali-
zado, exposto a venda ou entregue ao consumo antes de registrado no Ministério da Saude”.

# A titulo de curiosidade, estudo patrocinado pelo Estado de Sao Paulo e realizado no Instituto do Cancer,
acabou por concluir que o medicamento nao funciona no tratamento do cancer. G1 Globo. Médicos
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Essa postura de autocontenc¢do do Supremo Tribunal Federal para com os
orgaos dotados de expertise e técnica tem sido uma constante. Na mesma linha de
entendimento adotada na ADI 5501 acima relatada, em outras situacdes a Suprema
Corte pontuou a importancia de deferéncia para com a ciéncia*®*.

Conclui-se que o conhecimento cientifico é aliado de primeira hora, nao
apenas no combate a pandemia sob o aspecto sanitario, mas como critério de apoio
na arquitetura das normas e atos administrativos que regerao o seu combate. Como
bem pontuado por Yuval Noah Harari:

Isso porque a melhor defesa que os humanos tém contra os patogenos nao
é o isolamento, mas a informacdo. A humanidade tem vencido a guerra
contra as epidemias porque na corrida armamentista entre patogenos
e médicos, os patogenos dependem de mutacoes cegas ao passo que 0s
meédicos se apoiam na analise cientifica da informacao*.

3.2.2 Ampla informacdio sobre a eficdcia, seguranca e contraindicagdes dos imunizantes

O Supremo Tribunal Federal fez constar da ementa da ADI 6586 a necessi-
dade de que a vacinagéo obrigatoria venha acompanhada do atendimento do direito
a informacéo do publico-alvo da vacina.

anunciam resultado dos estudos sobre pilula do cancer. G1 Globo, Rio de Janeiro, 31 mar. 2017.
Disponivel em: https:/gl.globo.com/jornal-nacional/noticia/2017/03/medicos-anunciam-resultado-dos-
estudos-sobre-pilula-do-cancer.html. Acesso em: 9 fev. 2023.

0 Eg:“(...) o Sistema Unico de Saude filiou-se a corrente da “Medicina com base em evidéncias”. Com
isso, adotaram-se os “Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas”, que consistem num conjunto de
critérios que permitem determinar o diagnostico de doencas e o tratamento correspondente com os
medicamentos disponiveis e as respectivas doses. Assim, um medicamento ou tratamento em descon-
formidade com o Protocolo deve ser visto com cautela, pois tende a contrariar um consenso cientifico
vigente” (STA n. 175, Rel. Ministro Gilmar Mendes, Plenario, DJe 30.4.2010). Ja no contexto da pan-
demia de Covid: “o respaldo cientifico exsurge, nessa toada, como importante parametro, a exemplo
do protocolo internacional instituido pela Organizacdo Mundial de Saide ou por outros organismos
cientificos de grande envergadura técnica” BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI n° 6341.
Plendrio. Relator: Min. Marco Aurélio Mello. Relator para o acérdao: Min. Edson Facchin. J. 15/04/20.
DJE 13/11/2020. Brasilia, DE STE 2020, p. 100.

4

Na comunidade cientifica, ndo existe dissenso sério sobre a eficacia das vacinas contra o covid-19.
MORAES, Maria Celina Bodin de; MOSTARDEIRO, Paulo. Vacinacdo Obrigatéria: um impe-
rativo de solidariedade social. In: RODRIGUES, Francisco Luciano Lima; MENEZES, Joyceane
Bezerra de; MORAES, Maria Celina Bodin de (org.). Direito e Vacinacao. Rio de Janeiro: Processo,
2022. p. 411-412. Havera ocasides, entretanto, que a ciéncia néo oferecerd respostas seguras para que
o administrador as aproveite na construcdo da politica ptblica, pois ainda nao houve tempo de for-
mular resposta a um questionamento cientifico. Nestes casos, parece-nos que o administrador tera que
trabalhar com as nocdes do risco envolvido, e juizos de probabilidade. A gravidade da consequéncia da
adoc@o ou nao ado¢io de uma medida que servira de norte para decidir se é justificavel a imposicao de
condicionamentos ao exercicio de um direito. Trata-se de uma manifestacéo do principio da precaucao.
A probabilidade de o resultado danoso vir a se concretizar também servira de base neste caso para
dimensionar a extensdo da limitacdo ao direito.

* HARARI, Yuval Noah. Notas Sobre a Pandemia. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2020, p. 7.
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O dever de informar por parte da Administracio tem como correspondente,
sob a 6tica do administrado, o consentimento esclarecido.

O dever imposto a Administracao para que informe sobre a eficacia, segu-
ranca e contraindicacoes da vacina se presta exatamente para que o individuo, tendo
todas as informacdes necessarias, possa tomar uma decisio consciente sobre se sub-
meter ou ndo a imunizacao.

O direito a informacao possui intima relacdo com um dos valores mais caros
a0 nosso ordenamento juridico - a liberdade — pois ele é um pressuposto para o exer-
cicio da autonomia individual.

O tema do consentimento informado ou livre consentimento esclarecido tem
ganhado alguma atencio da jurisprudéncia brasileira, como por exemplo no REsp
1.540.580/DE O caso trata de uma acao indenizatoria ajuizada por um adolescente
e seus pais em face de uma clinica médica e do Hospital Sirio Libanés. Os primeiros
procuraram a clinica para tentar alguma melhoria no estado de satide do adoles-
cente, que, cinco anos antes, sofrera acidente automobilistico do qual lhe resultou
traumatismo craniano com sequelas. O médico da clinica consultado teria afirmado
que, mediante procedimento simples, com anestesia local e duracdo de duas horas,
o paciente poderia obter grande melhora em sua condicdo. No entanto, no dia da
cirurgia foram realizados nao um, como informado, mas dois procedimentos, com
uso de anestesia geral e néo local. Apéds a intervencao, a condicdo do paciente piorou,
sobrevindo inclusive a dependéncia do uso de cadeira de rodas.

No julgamento deste precedente, o Superior Tribunal de Justica, revertendo
o que fora decidido nas instancias inferiores em relacdo a inexisténcia de respon-
sabilidade pelo ocorrido, decidiu que os réus ndo se desincumbiram do dever de
informar decorrente dos arts. 31 e 34 do Cédigo de Etica Médica® e do art. 6°, 111 do
Codigo de Defesa do Consumidor, e que isso seria fonte de responsabilizacdo per se.
Consignou, ainda, que “a indenizacio, nesses casos, é devida pela privacio sofrida
pelo paciente em sua autodeterminacio, por lhe ter sido retirada a oportunidade de
ponderar os riscos e vantagens de determinado tratamento, que, ao final, lhe causou
danos, que poderiam nao ter sido causados, caso nao fosse realizado o procedimento,
por op¢édo do paciente”.

Um alerta: o dever de informar pressupoe a existéncia de riscos conhecidos,
tal qual se entendeu ser o caso no precedente acima ilustrado. Sao riscos que, pelo
estado contemporaneo da ciéncia, ja se tenha conhecimento. Nao se deve confundir
essa situacdo com a hipdtese na qual, apds a introducao do produto no mercado,
venha a se tomar conhecimento de risco antes desconhecido. Essa segunda hipdtese
trata do tema dos riscos do desenvolvimento, que nao possui ainda disciplina legal no
Brasil para as situacdes que o envolvem™.

* Res. Do CFM n. 1.931, de 17.09.2009.

# CALIXTO, Marcelo Junqueira. Questdes sobre vacinacdo e o consentimento esclarecido. In:
RODRIGUES, Francisco Luciano Lima; MENEZES, Joyceane Bezerra de; MORAES, Maria Celina Bodin
de (org.). Direito e Vacinacéo. Rio de Janeiro: Processo, 2022.
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O legislador brasileiro parece ter encampado essa preocupacio com danos
advindos de riscos do desenvolvimento ao promulgar a Lei n. 14.125 de 10 de marco
de 2021. Referida lei atribuiu ao poder publico adquirente e aplicador de vacinas a
responsabilidade civil relativa aos eventos adversos pos-vacinacao contra Covid®.

Importante conhecer o contexto em que essa lei foi editada: em janeiro de
2021, as negociacoes para compra de vacina entre governo federal e a farmacéu-
tica Pfizer haviam chegado a um impasse. O Governo se negava a fechar negocio,
repudiando a clausula imposta pela farmacéutica que a isentava de responsabilidade
pelos efeitos colaterais da vacina. O Congresso agiu para tentar vencer esse obice,
propondo a lei em questdo com o objetivo, segundo a justificativa no projeto de lei
encaminhado, de “conferir flexibilidade e seguranca juridica para a aquisicao dos
imunobiologicos necessarios para proteger o povo brasileiro™.

Esta lei acabou por ser revogada em 16 de novembro de 2022 pela Lei
n° 14.466/2022.

A bem da verdade, com relacio a eficacia e seguranca das vacinas, o dever
de informar significara esclarecer que elas sdo seguras e eficazes, pois caso nio fos-
sem seguras nem eficazes de acordo com os standards cientificos, sequer teriam
sido autorizadas*’. Quanto as contraindicacoes, deverdo ser comunicadas, de forma
adequada, eficiente e veraz todas as situacoes conhecidas nas quais o beneficio da
imunizacdo ndo supera o risco de sua aplicacdo.

3.2.3 Distribuicdio universal e gratuita das vacinas

A Lei n° 13.979/2020 determinou®, e o Supremo Tribunal Federal, no jul-
gamento da ADI 6586, reforcou, que a obrigatoriedade de vacinacio somente podera
existir mediante distribuicao universal e gratuita das vacinas.

A lei sequer precisaria ter sido explicita quando a este ponto, pois a gratui-
dade e universalidade da distribuicdo das vacinas deflui diretamente da Constituicdo

# “Art. 1° Enquanto perdurar a Emergéncia em Satide Ptblica de Importancia Nacional (Espin), declara-
da em decorréncia da infeccdo humana pelo novo coronavirus (SARS-CoV-2), ficam a Unido, os Esta-
dos, o Distrito Federal e os Municipios autorizados a adquirir vacinas e a assumir os riscos referentes a
responsabilidade civil, nos termos do instrumento de aquisicio ou fornecimento de vacinas celebrado,
em relacao a eventos adversos pos-vacinacao, desde que a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(Anvisa) tenha concedido o respectivo registro ou autorizacio temporaria de uso emergencial.”

* https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=8928756&ts=1630419453958&disposition=inline.
Acesso em 18.02.23.

* Para serem aprovadas, as vacinas devem passar por estudos clinicos em trés etapas (I, 1I e III), que
servem justamente para determinar a seguranca e a eficacia do uso da vacina em humanos. BRASIL.
AGENCIA NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA. Saiba o que é exigido para a aprovacio de
vacinas. Anvisa, Brasilia, DE 2020.

* “Art. 3°, 8 2° Ficam assegurados as pessoas afetadas pelas medidas previstas neste artigo: [...] II -
o direito de receberem tratamento gratuito;”
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Federal, pois “a satde é direito de todos e dever do Estado, que deve ser garantido
mediante politicas sociais e economicas que visem a reducéo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes e servicos para sua pro-
mocao, prote¢do e recuperacdo” (art. 196 CF).

Se entre os objetivos da Republica Federativa do Brasil estiao os de construir
uma sociedade livre, justa e solidaria; erradicar a pobreza e a marginalizacdo e redu-
zir as desigualdades sociais e regionais; promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao (art. 3°
CF), claro esta que ndo poderia o Estado condicionar o exercicio de direitos a uma
vacinacdo a qual somente aqueles que pudessem por ela pagar poderiam se beneficiar.

3.2.4 Respeito a dignidade humana e aos direitos fundamentais das pessoas

E bastante 6bvio que a dignidade humana e os direitos fundamentais das
pessoas devam ser respeitados no estabelecimento do passaporte vacinal. Embora
nio fosse necessario, o artigo 3°, § 2°, inc. III da lei de enfrentamento ao covid-19
(Lei n°13.979/2020) quis deixar isso claro, estabelecendo que “ficam assegurados as
pessoas afetadas pelas medidas previstas neste artigo [...] III - o pleno respeito a dig-
nidade, aos direitos humanos e as liberdades fundamentais das pessoas [...]".

Isso ndo implica dizer que nenhum direito fundamental podera sofrer condi-
cionamento quando do estabelecimento do passaporte vacinal. Do contrario, o artigo
de lei seria contraditério em si mesmo, pois nos incisos do caput autorizou a adoc¢do
de medidas que necessariamente causarao, em algum grau, intervencdo em direitos
e liberdades fundamentais, e no § 2° manifestou a necessidade de respeito a tais
direitos e liberdades.

A leitura adequada desse preceito, entdo, é no sentido de que as restricdes
que venham a ser impostas pelo exercicio do poder de policia devem respeitar os
limites que sdo impostos pela eficdcia bloqueadora dos direitos fundamentais.

Binenbojm ensina que ha trés hipoteses tipicas nas quais direitos funda-
mentais configuram barreiras a acdo ordenadora do Estado. Sdo elas: (a) quando a
medida de policia contraria frontal e literalmente o ambito de protecao de um direito
fundamental; (b) quando a medida for desproporcional®; e (¢c) quando a medida
reduz o direito fundamental aquém de um minimo que o desfiguraria ou aniquilaria
(doutrina alemi do limite dos limites)™.

* Havera adiante topico especifico para tratar dessa hipotese.

0 BINENBOJM, Gustavo. Poder de Policia, ordenacao, regulacéo: transformacoes politico-juridicas,
econdmicas e institucionais do direito administrativo ordenador. 3. ed., Belo Horizonte: Férum, 2020,
p. 123-128.
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3.2.5 Atendimento a regra da proporcionalidade

O critério da proporcionalidade é a grande ferramenta juridica para identifi-
car se, no caso sob andlise, o administrador ultrapassou o campo de apreciacdo que
lhe é conferido, ou se descambou para o arbitrio puro.

Antes de tratar especificamente da regra da proporcionalidade, é preciso
esclarecer que, frequentemente, proporcionalidade e razoabilidade sao tratadas como
sinonimas e invocadas de forma genérica na solucéo de conflitos. A jurisprudéncia bra-
sileira muitas vezes os cita de forma mecanica e sem uso de um raciocinio estruturado
na sua aplicacdo. No entanto, sdo termos que carregam significados técnico-juridicos
distintos, e se diferenciam quanto a sua origem, estrutura e forma de aplica¢ao’'.

Para os fins do nosso estudo, buscaremos elucidar a importancia e forma de
aplicacdo da regra da proporcionalidade na instituicao do passaporte vacinal®®.

O que seria essa regra? Virgilio Afonso da Silva leciona que:

A regra da proporcionalidade ¢ uma regra de interpretacao e aplicacao
do direito [...], empregada especialmente nos casos e que um ato estatal,
destinado a promover a realizacdo de um direito fundamental ou de um
interesse coletivo, implica a restricao de outro ou outros direitos funda-
mentais. O objetivo da aplicacdo da regra da proporcionalidade, como o
proprio nome indica, é fazer com que nenhuma restricao a direitos funda-
mentais tome dimensdes desproporcionais™.

Ainda de acordo com o ilustre constitucionalista, a regra da proporcionalidade se
subdivide em trés sub-regras: adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

A regra da proporcionalidade, em sua triplice estrutura, guiara o itinerario
logico a ser percorrido pelo administrador com vistas a maxima realizacdo dos inte-
resses em jogo e a causacdo do menor sacrificio possivel de cada um deles™.

Em seu bem-sucedido esforco de tornar compreensivel a forma pela qual a
regra da proporcionalidade atua, Virgilio Afonso da Silva comeca esclarecendo a rela-
cdo de subsidiariedade que guardam entre si as trés sub-regras da proporcionalidade.
Em termos praticos, isso significa que a analise da incidéncia das sub-regras devera

>1 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 50, n. 23.
p. 1-41,2002, p. 31.

>2 Na decisdo da ADI 6586 o STF se refere aos critérios da razoabilidade e da proporcionalidade. Nao
trataremos da regra da razoabilidade em separado, até mesmo porque, de acordo com os ensinamentos
de Virgilio Afonso da Silva (in 2012), nos quais o estudo desse subitem de baseia, a razoabilidade,
entendida como a compatibilidade entre meios e fins, nada mais ¢ o do que uma das trés sub-regras da
proporcionalidade, qual seja: a exigéncia de adequacdo. Portanto, o estudo da razoabilidade esta contido
no estudo da proporcionalidade.

>3 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 50, n. 23,
p. 1-37,2002, p. 24, grifo nosso.

>* BINENBOJM, Gustavo. Op. cit., p. 109.
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seguir uma sequéncia, comecando pela adequagdo, seguida da necessidade, finalizando
com a proporcionalidade em sentido estrito. A analise da necessidade s6 ocorrera se o
caso ja néo tiver sido resolvido com a analise da adequacéo; a analise da proporciona-
lidade em sentido estrito s6 tera lugar se as analises da adequacéo e necessidade néo
tiverem solucionado o problema.

Antes de adentrar no estudo das sub-regras, registra-se uma observacdo:
em topico anterior, mencionamos que o pardmetro cientifico também pode integrar
a analise de proporcionalidade no caso da institui¢do do passaporte vacinal. Nesse
particular, deve-se ter em conta a natureza volatil da pandemia, que ora se retrai, ora
se agrava. De modo que uma mesma medida pode ser, para determinada conjuntura
da pandemia, proporcional, mas se tornar desproporcional para outra, a depender do
diagnostico que a ciéncia fizer para a gravidade do momento pandémico.

Passemos a andlise individual das 3 sub-regras da proporcionalidade.

3.2.5.1 Adequacdo

A adequacdo de uma medida se analisa a partir da sua capacidade de alcancar,
ou, pelo menos, fomentar o objetivo pretendido. Somente sera inadequada a medida
cuja utilizacdo em nada contribuir para fomentar a realizacdo do que se persegue™.

No caso do passaporte vacinal, a pergunta que deve ser feita é se o condicio-
namento do exercicio de um direito a apresentacdo do comprovante de vacinacdo se
presta para ajudar a evitar a disseminacao do virus.

Para responder a indagacao, podemos percorrer o seguinte raciocinio: (1) o
condicionamento do exercicio de um direito a imunizacdo é um incentivo para que
as pessoas que queiram usufruir do direito condicionado se vacinem; (2) tendo em
vista que as vacinas sio eficazes para conter a disseminacao do virus, um ambiente no
qual as pessoas estdo protegidas pela vacina, as chances de infec¢do serdo reduzidas™.

Portanto, ainda que nio se examine a natureza do direito cujo exercicio que
sera condicionado a apresentacdo do comprovante de vacinacdo, o incentivo a vaci-
nacdo que surgira pelo mero fato de algum direito estar condicionado a vacinacio ja
faz com que a resposta quanto a adequacio da medida — passaporte vacinal - para o
objetivo buscado - conter a disseminacio do virus - seja afirmativa.

Afinal, se uma medida somente serd inadequada se sua utilizacao nao contri-
buir em nada para fomentar a realiza¢do do objetivo pretendido, o efeito promocional
gerado pela restricao ja ¢ uma forma de fomentar o objetivo perseguido.

>> SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 50, n. 23,
p- 1-41, 2002.

°¢ Nesse ponto, retomamos o item 3.2.1 (base em evidéncias cientificas), no qual concluimos que a certeza
a respeito da efetividade da vacina é um pressuposto inegociavel, um ponto de partida para se cogitar
sobre a instituicdo do passaporte vacinal. Afinal, condicionar o exercicio de um direito a vacinagéo s6
sera uma medida adequada se a imunizacao for medida capaz de fomentar a contencao da disseminacao
do virus.
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Esse raciocinio nos leva a concluir que, no caso da analise da adequacéo,
de antemao, a institui¢do de um passaporte vacinal sera sempre medida adequada a
contencdo do virus, independentemente de outros aspectos.

3.2.5.2 Necessidade

Na perquiricdo da sub-regra da necessidade, se adentrara em um campo cuja
analise vai se tornando mais particular no caso a caso, e nao permite uma conclusio
genérica como a alcancada para a sub-regra da adequacio, no sentido de que o pas-
saporte vacinal sempre sera medida adequada para conter o virus.

Para analisar a necessidade da medida sera preciso ponderar se o objetivo
perseguido — conter a disseminacdo do virus — pode ser promovido, com a mesma
intensidade, por meio de outro ato que limite, em menor grau, o direito fundamental
atingido””. Isso implica que, para verificar a necessidade da medida, sera preciso ana-
lisar qual ¢é o direito fundamental cujo exercicio serd condicionado — o que ndo precisou
ser levado em conta para concluirmos que o passaporte vacinal é adequado para
combater o covid-19. Além disso, sera preciso elucubrar sobre alternativas efi-
cazes a persecucdo do mesmo objetivo, e que afetariam de forma menos gravosa
o direito fundamental.

Aqui nao ha resposta pronta. O administrador precisara do apoio de drgaos
técnicos que o subsidiardo para informar sobre a existéncia de alternativas, ante o
cenario da pandemia contemporaneo a essa analise.

O diagnéstico do cendrio pandémico devera ser a primeira providéncia. Sao
informacoes que somente um 6rgao técnico pode avaliar, respondendo a perguntas
do tipo: qual o tipo de virus que estd em circulacdo? Qual a taxa de transmissibilidade
do virus? Quais as taxas de ocupacdo de leitos hospitalares e de UTI? Qual o indice
de gravidade da doenca? Qual o indice de 6bitos pelo virus? Qual o percentual de
vacinacdo na regido?

O orgao técnico também devera ser consultado sobre medidas nao farma-
coldgicas que, por seu potencial de contribuir para a reducéo do indice de contami-
nacéo, poderdo ser adotadas alternativamente a exigéncia do passaporte vacinal. Sdo
medidas do tipo: uso da mascara, uso de alcool gel, higienizacao dos ambientes com
produtos aprovados pela Anvisa, aumento da ventilacdo dos locais, limpeza frequente
e manutencdo de ar-condicionado, distanciamento social controlado, etc™.

7O conceito da sub-regra da necessidade é, mais uma vez, de Virgilio Afonso da Silva. Cf.: SILVA,
Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 50, n. 23,
p. 1-41, 2002, p. 39.

% A Lei n® 13.979/2020 (Lei de enfrentamento ao Covid) especificou essas medidas em seu art. 3°:
“Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia de satde publica de importancia internacional de que trata
esta Lei, as autoridades poderao adotar, no ambito de suas competéncias, entre outras, as seguintes
medidas: T - isolamento; II - quarentena; III - determinacao de realizacdo compulsoria de: a) exames
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Sempre que uma medida nao farmacologica for suficiente para se evitar a adocao
do passaporte vacinal, devera ser ela adotada antes daquele, pois, em regra®, sdo medi-
das que afetam em menor medida a liberdade individual e os direitos a ela correlatos.

Subsidiado pelos 6rgaos técnicos, o administrador emitira juizos comparati-
vos em relacdo a essas alternativas, para tomar sua decisio.

3.2.5.3 Proporcionalidade em sentido estrito

Por fim, chegamos a terceira sub-regra adjacente ao exame da proporcionali-
dade: a proporcionalidade em sentido estrito®.

Ainda que, nas analises antecedentes, se tenha concluido pela adequacao e
necessidade da adoc¢do de um passaporte vacinal, este terceiro critério podera fulmi-
nar com a pecha da desproporcionalidade a medida cuja proposta se analisa.

A analise da proporcionalidade em sentido estrito consiste num “sopesamento
entre a intensidade da restricdo ao direito fundamental atingido e a importancia da
realizacdo do direito fundamental que com ele colide e que fundamenta a adogéo da
medida restritiva”®!.

Temos, entdo, de um lado, um direito fundamental cuja realizacio se per-
segue. De outro lado, ha um outro direito fundamental que com ele colide, e que
precisa ser restringido para que o primeiro direito fundamental possa ser alcancado.

No caso do passaporte vacinal, o direito fundamental cuja realizacdo se persegue
sera sempre o direito a satide — ndo apenas de um individuo, mas de toda a coletividade.

O direito do lado oposto dessa equacdo podera variar, mas devido a propria
natureza do objetivo perseguido — promover o direito a satide por meio da contencdo
do espalhamento do virus — havera sempre a restricao ao exercicio de alguma forma
de liberdade publica, como a liberdade de locomocio (quase sempre esse direito sera

meédicos; b) testes laboratoriais; ¢) coleta de amostras clinicas; d) vacinacéo e outras medidas profilati-
cas; ou e) tratamentos médicos especificos; I1I-A — uso obrigatorio de mascaras de protecao individual;
IV - estudo ou investigacao epidemiologica; V - exumacao, necropsia, cremacéo e manejo de cadaver;
VI - restricdo excepcional e temporaria de entrada e saida do Pais, conforme recomendacéo técnica e
fundamentada da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), por rodovias, portos ou aeropor-
tos; VI - restricao excepcional e temporaria, conforme recomendacao técnica e fundamentada da Agén-
cia Nacional de Vigilancia Sanitaria, por rodovias, portos ou aeroportos de: a) entrada e saida do Pais;
e b) locomocao interestadual e intermunicipal; VI — restricao excepcional e temporaria, por rodovias,
portos ou aeroportos, de: a) entrada e saida do Pais; e b) locomocao interestadual e intermunicipal,

> Admitidas excecoes, como é o caso da quarentena/lockdown.

O legislador da Lei de 13.797/2020 veiculou a preocupacéo com a proporcionalidade na implemen-

tacdo das medidas de enfrentamento ao covid-19 quando dispos no § 1° do art. 3° que: “as medidas

previstas neste artigo [...] deverdo ser limitadas no tempo e no espaco ao minimo indispensavel a

promocao e a preservacao da saude publica.” O exame da proporcionalidade em sentido estrito, porém,

nao se esgota nesta andlise em relacdo ao tempo e espaco da imposi¢do das medidas.

o1 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 50, n. 23,

p. 1-41, 2002.
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restringido no caso do passaporte vacinal), liberdade profissional (caso se exija o
comprovante de vacinacdo para adentrar em locais onde o individuo exerca sua pro-
fissao) ou a liberdade religiosa (caso se exija o passaporte para participar de cultos).
Essa conclusio é alcancada percorrendo-se o seguinte itinerario logico: (1) a trans-
missdo do virus ocorre principalmente por meio do contato com pessoas infectadas
(BRASIL, Ministério da Satude, 2020); (2) as vacinas sido eficazes na reducdo da circu-
lagéo do virus (BRASIL, Fundacdo Oswaldo Cruz, 2021); (3) portanto, em ambientes
nos quais os frequentadores estao vacinados o risco de transmissdo do virus é menor;
(4) em assim sendo, vedar a presenca de pessoas nio vacinadas em certos locais é
uma medida eficaz no impedimento do espalhamento do virus®*; (5) vedar a presenca
de pessoas em determinados lugares é¢ uma forma de restricéo a sua liberdade.

Ocorre que, ao limitar o acesso de pessoas nao vacinadas a determinados
lugares, poder-se-a restringir o exercicio de algum outro direito fundamental, que néo
uma liberdade publica, como por exemplo: direito a cultura e ao lazer (quando se
impede o acesso a shows, restaurantes, espetaculos, academias, parques), a educagio
(quando se veda a frequéncia a algum curso, escolas, universidades), ou mesmo a
saude, caso se determinasse, hipoteticamente, que pessoas nao vacinadas nao pode-
riam ser atendidas pelo SUS®.

2 Neste ponto, se fazem pertinentes duas observacdes. A primeira é para deixar clara uma premissa
basica deste trabalho: como anunciado na introducio, busca-se aqui retirar as camadas ideologicas da
discussao sobre a institui¢do do passaporte vacinal, procurando um entendimento mais técnico sobre
o0 assunto. Esse objetivo, porém, ndo inclui colocar em duvida consensos cientificos estabelecidos pelo
atual estagio da ciéncia, como o de que o virus se transmite pelo contato entre pessoas infectadas e o de
que as vacinas tém eficacia. Por ciéncia, deve-se entender o conhecimento produzido de acordo com
meétodos cientificos. O método cientifico, do qual Galileu Galilei é considerado um dos “pais”, pode ser
definido como “uma sequéncia de etapas que precisa idealmente (embora na realidade isso raramente
aconteca) ser cumprida para que se desenvolva uma nova teoria ou para que se alcance um conhe-
cimento mais avancado”. LIVIO, Mario. Galileu e os negadores da ciéncia. Rio de Janeiro: Record,
2021. A segunda observacao diz respeito a seguinte questao: pode o passaporte vacinal ser instituido
com o objetivo exclusivo de incentivar a vacinacido? Quando se condiciona o exercicio de algum direito
a apresentacdo do comprovante de vacinacao, um efeito colateral (desejado!) é a promocao do incen-
tivo a vacinacdo. Afinal, aquele que quiser ultrapassar o condicionamento imposto sera impelido a se
vacinar. Pode o poder publico, no entanto, estabelecer o incentivo a vacinacdo, niao como efeito cola-
teral, mas como objetivo primario da exigéncia de apresentacdo do passaporte vacinal, condicionando
a imunizacao o exercicio de direitos cuja restricdo ndo tenha qualquer nexo causal com a contencao do
espalhamento do virus? A resposta requer uma reflexao aprofundada, mas em um primeiro momento,
parece-nos que este tipo de restricao tendera a ser desproporcional, portanto, inconstitucional.

6

")

Rivero e Moutouh assim diferenciam as liberdades publicas de outros tipos de direitos do homem:
“as liberdades publicas sao direitos do homem de uma natureza bem definida: elas constituem, como
vimos, poderes de escolha. Embora em sua origem a lista dos direitos do homem s¢ abrangesse tais
poderes, de tal modo que havia coincidéncia entre direitos do homem e liberdades, reconheceu-se
mais tarde que a natureza humana exigia outra coisa: um minimo de seguranca material, que implica
principalmente protecao da satde e possibilidade de encontrar um emprego remunerado, e também
um minimo de desenvolvimento intelectual, ligado ao acesso ao ensino, a cultura, a informacio. Esses
direitos do homem, tdo essenciais quanto aqueles que inicialmente haviam sido reconhecidos, contudo
distinguem-se deles profundamente do ponto de vista juridico: conferem a seu titular, nao um poder
de livre opinido e de livre acdo, mas um crédito contra a sociedade, obrigada a fornecer, para lhes
satisfazer, prestacdes positivas que implicam a criacao de servicos publicos: seguridade social, servico
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Nao ha duvidas do enorme peso que o direito a saude coletiva possui. A saude
é 0 pressuposto, ndo so para uma existéncia digna, mas para a propria existéncid.
Porém, para justificar a restricdo de outro direito fundamental, o peso do direito a
saude coletiva deverd ser suficiente para fazé-lo prevalecer sobre o peso do direito
restringido. Dito de outra forma, os motivos que justificaram a ado¢do do passaporte
vacinal devem ser suficientes para justificar a restri¢do do direito.

A analise da proporcionalidade em sentido estrito inclui consideracoes sobre
as ocasides nas quais a exigéncia do passaporte vacinal pode ser excepcionada em
razdo de alguma condicio particular de determinado individuo. Em especial, ha duas
situacoes em que caberd essa analise: (a) oposicdo por questdes de saude e (b) oposi-
¢do por objecdo de consciéncia (motivos religiosos, politicos, éticos ou morais).

No caso da oposicao por questdo de saude, néo resta duvida de que, o indivi-
duo em relacéo ao qual comprovadamente a vacina representa um risco maior do que
o beneficio individual que dela poderia advir, podera ser dispensado da apresentacdo
do passaporte vacinal. Afinal, se o pressuposto basico para que se cogite da obriga-
toriedade da vacinacdo é a certeza cientifica no sentido de que ela funciona e traz
beneficios, e esse pressuposto cai por terra, seria claramente desproporcional exigir
o sacrificio pessoal do individuo em relacdo ao qual a vacina represente, ndo uma
protecdo, mas um veneno, sob a justificativa de “proteger o coletivo”. Talvez, esse
caso sequer possa ser configurado uma excecio, pois quando a lei do covid-19 diz
que “as medidas previstas neste artigo somente poderdo ser determinadas com base
em evidéncias cientificas”, esta claro que nas situacdes em que ndo houver esse tipo
de evidéncia, a medida descabe®.

A questdo da oposicdo por objecdo de consciéncia nos coloca em campo mais
complexo e delicado. Ha aqui um tensionamento entre os principios da solidariedade
e da liberdade, ambos de status constitucional.

A objecdo de consciéncia pode ser definida como

0 comportamento nao violento de quem recusa o cumprimento de uma
norma juridica positiva com base em razdes axioldgicas — e nao meramente
psicologicas — derivadas de um “dever ser” expresso pela normatividade da
propria consciéncia®.

de colocacao de emprego, ensino, etc. Portanto, nao constituem liberdades, diferentemente dos pre-
cedentes, e os problemas juridicos apresentados por uns e pelos outros sdo distintos”. RIVERO, Jean;
MOUTOUH, Hugues. Liberdades Publicas. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 12.

o Obviamente, a dispensa de apresentacdo de passaporte vacinal por este motivo ocorrera mediante
comprovacéo de atestado emitido por médico.

9 CICCO, Maria Cristina de. Objecdo de Consciéncia e Vacinacdo. In: RODRIGUES, Francisco Luciano
Lima; MENEZES, Joyceane Bezerra de; MORAES, Maria Celina Bodin de (org.). Direito e Vacinacao.
Rio de Janeiro: Processo, 2022, p. 436.
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O grande desafio que envolve a analise da objecdo de consciéncia se refere
ao fato de que tudo se passa no ambito da consciéncia intima do individuo, de modo
que é dificil, sendo impossivel, identificar se a recusa ao cumprimento do dever é
motivada de fato por razdes axiologicas ou decorrente de meros caprichos pessoais.

Um critério para se resolver o dilema pode ser analisar se as consequéncias
da recusa recaem apenas sobre o proprio objetor, ou também sobre outros, de modo
que a solidariedade seria um limite a objecdo de consciéncia.

No caso da recusa a vacina, claro esta que as consequéncias recaem sobre
toda a coletividade, uma vez que a protecdo conferida pela vacina é, a um s6 tempo,
do individuo e da coletividade, na medida em que gera imunidade de rebanho e
possibilita a erradica¢éo da doenca.

No julgamento da ADI 6586, sobre a vacinagdo obrigatéria no contexto do
covid-19, alguns ministros chegaram a se manifestar sobre essa situacdo. O Min.
Gilmar Mendes consignou em seu voto:

Nesse particular, embora o STF ja tenha discutido outras situacdes em que
as objecoes de consciéncia poderiam se opor ao interesse estatal na area
sanitaria, qual versado no precedente sobre a proibicio de exame de DNA
compulsorio ((HC 71.373-4/RS, Redator para o acérddo Ministro Marco
Aurélio, grifei) ou ainda no tradicional debate sobre a transfusdo sanguinea
dos testemunhos de Jeova (RE 1.212.272, Rel. Min. Gilmar Mendes), o caso
em tela diferencia-se substancialmente desses. A rigor, a recalcitrancia a
vacinacdo constitui niao apenas uma recusa terapéutica que coloca em
risco a saude individual. No caso da recusa vacinal, o que esta em jogo,
em ultima analise, é a essencialidade do cumprimento da medida para
um plano maior de realizacdo de politica publica de combate a uma
doenca infectocontagiosa que poe em risco a vida de todos®.

Portanto, a principio, ndo parece legitima a recusa a vacinacao por motivo de
oposic¢do de consciéncia.

Admitir a recusa em razdo de oposicdo de consciéncia colocaria, inclusive,
em risco todo o programa de vacinagdo, pois incentivaria a existéncia de free riders:
individuos que recusariam a vacinacdo sob a alegacdo de objecdo de consciéncia,
na expectativa individualista de se beneficiar dos efeitos da vacinacio dos outros, sem
ter que se submeter aos remotos e eventuais riscos da vacinacéo propria®.

6 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI n° 6586. Plendrio. Relator: Min. Ricardo Lewandowski.
J. 17/12/20. DJE 07/04/21. Brasilia, DF: STF, 2021b.

7 CICCO, Maria Cristina de. Objecéo de Consciéncia e Vacinacio. In: RODRIGUES, Francisco Luciano
Lima; MENEZES, Joyceane Bezerra de; MORAES, Maria Celina Bodin de (org.). Direito e Vacinacéo.
Rio de Janeiro: Processo, 2022, p. 430.
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4. CONCLUSAO

(1) O passaporte vacinal foi uma das medidas adotadas no combate a dis-
seminacao do virus do covid-19 no Brasil e no mundo, sob a premissa de que a
vacinagdo protege contra a infeccao, portanto, em ambientes onde as pessoas estao
vacinadas o risco de contagio é menor.

(ii) Definimos passaporte vacinal como o documento, fisico ou digital, que
atesta que o seu titular cumpriu com as exigéncias sanitarias que o habilitam a exercer
direito cujo exercicio foi condicionado a obrigacao de se imunizar. E uma ferramenta
do poder de policia, ou, como tém preferido a doutrina administrativa contem-
poranea, uma técnica da administracdo ordenadora para intervir na vida privada,
de forma a promover comportamentos desejados.

(iil) No Brasil, a lei que autoriza a adog¢io do passaporte vacinal como medida
de enfrentamento ao covid-19 é a Lei n° 13.979/2020 (art. 3°, I11I, “d”).

(iv) O estudo do tema do passaporte vacinal envolve varios aspectos com-
plexos, a comecar pela dificuldade de delimitar a esfera de competéncias de cada ente
federado em matéria de vigilancia epidemiologica, pois as competéncias nesse tema
sdo do tipo comuns e concorrentes. Nao é tarefa facil especificar quais matérias pode-
140 ser objeto da atividade legiferante de cada ente, nem quais acdes estdo dentro do
ambito de competéncias de cada um deles.

(v) A instituicdo do passaporte vacinal deve ser feita de forma a acomodar,
da melhor maneira possivel, os interesses coletivos e os direitos fundamentais. Isso
significa dizer que o legislador e o administrador deverdo exercer juizos de ponderacao
ao exercer essa tarefa. Aqui se revela outro aspecto da complexidade inerente ao tema,
pois ha uma multiplicidade de elementos a serem levados em conta na decisao sobre
quais direitos poderio ter seu exercicio condicionado a apresentacdo do passaporte
vacinal, e em que extensdo podera se dar o condicionamento.

(vi) A lei de enfrentamento ao covid-19 delineou alguns parametros que
deverdo guiar as autoridades publicas no momento da instituicio do passaporte
vacinal, os quais passaram pelo escrutinio do Supremo Tribunal Federal no julga-
mento da ADI 6586.

(vil) Ao longo de nossa exposicdo, exploramos e detalhamos os parametros
dados por referida lei e reafirmados pela Suprema Corte. Sdo eles: (a) tomar como
base evidéncias cientificas; (b) conferir ampla informacao sobre a eficacia, seguranca
e contraindicacoes dos imunizantes; (c) distribuicdo universal e gratuita das vacinas;
(d) respeito a dignidade humana e aos direitos fundamentais; (e) atendimento a regra
da proporcionalidade em sua triplice estrutura: adequacéo, necessidade e proporcio-
nalidade em sentido estrito.

(viil) De nossa analise, emergiu a absoluta importancia de dois desses para-
metros no processo decisorio a respeito da implementacio do passaporte vacinal. Sdo
eles o critério cientifico e a regra da proporcionalidade.
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(ix) O critério cientifico comparece até mesmo no momento que antecede o
processo de ponderacio a respeito da instituicio do passaporte vacinal, pois sequer
se cogitara da exigéncia de vacinagdo obrigatoria, caso ndo exista certeza a respeito da
seguranca e eficacia das vacinas.

(x) No caso do covid-19, dado como certo pelo conhecimento cientifico esta-
belecido que as vacinas sdo seguras e eficazes, e autorizado por lei o uso do passa-
porte vacinal como ferramenta de enfrentamento a pandemia, a autoridade publica
que pretender institui-lo devera realizar um processo de ponderacio.

(xi) Nesse processo, a regra da proporcionalidade é, sob o aspecto juridico,
a grande ferramenta que ira apoiar a decisdo da autoridade publica para definir o pas-
saporte vacinal em todos os seus contornos — em especial, na identificacio do direito
que sera condicionado, e na extensao das restricoes que serdo impostas.

(xii) O parametro cientifico também permeara todas as etapas do processo
de ponderacio a ser feito pela autoridade publica que pretender implementar o
passaporte vacinal.

(xiii) Espera-se que, com o uso da regra da proporcionalidade, e sempre
subsidiado pelos érgéos com a expertise técnica necessaria, atentando-se aos demais
critérios expostos ao longo do trabalho, o administrador que pretenda se utilizar do
passaporte vacinal como instrumento de combate ao covid-19 possa alcancar um
resultado que conforme, da melhor maneira possivel, o direito a satde coletiva com
os demais direitos fundamentais.
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