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RESUMO

O presente trabalho visou investigar a questdo relativa a
constitucionalidade da limitacdo de acesso de advogados que, por nao
terem se vacinado contra o coronavirus, estdo sendo impedidos de
ingressar nos 6rgdos do Poder Judiciario. O trabalho analisou alguns
aspectos historicos relativos a vacinacao, além de ter estudado julgados
do STF que, direta ou indiretamente, dizem respeito ao debate aqui
vertido. Assim, a metodologia foi essencialmente jurisprudencial e
bibliografica, sendo que, para responder a questdo norteadora da
investigacao foi utilizado o método de ponderacdo descrito por Robert
Alexy.
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Apesar do constante debate acerca dos direitos e deveres fundamentais no Brasil, a
pandemia provocada pelo virus SARS-Cov-2, 0 novo coronavirus, introduziu novos elementos
a discussdo, assim como reavivou outros ja esquecidos no plano do que se convencionou
chamar de senso comum tedrico. Assim, os juristas? voltaram a refletir e a escrever sobre asA
dicotomias entre direitos individuais e coletivos nos mais diversos espectros, desde o ambito
laboral até no contexto dos condominios edilicios, das escolas e dos espa¢os publicos.

E nessa conjuntura que se insere esse trabalho. Nele, pretende-se investigar se é
constitucional a exigéncia do comprovante de vacinagdo — o “passaporte da vacina” — para que
advogados possam ingressar nas dependéncias dos 6rgdos do Poder Judiciario. Tal questdo se
mostra relevante, uma vez que, embora matérias que tangenciam o debate aqui enfrentado ja
tenham sido apreciadas pelo Supremo Tribunal Federal, a corte ainda ndo se pronunciou acerca
do cerne da investigacdo desenvolvida nesta pesquisa.

A investigacdo terd caréter essencialmente bibliografico e documental, sem
desconsiderar informagdes jornalisticas publicadas em jornais eletrénicos, assim como opinides
emitidas por juristas em portais especializados.

A linha investigativa se estruturara da seguinte maneira: incialmente, demonstrar-se-a
a relevancia do que decidiu o STF na Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 6341,
quando a corte afirmou que todos os entes federados tém competéncia concorrente para atuarem
no combate a pandemia. Em seguida, serdo tecidas consideracGes sobre a posi¢ao do STF no
bojo do o Agravo em Recurso Especial (AResp) n® 1267879 e das ADIs n° 6.586 e 6587, nas
quais o tribunal decidiu ser constitucional a vacinacdo obrigatoria. Em derradeira analise da
jurisprudéncia do STF, serdo tecidas breves consideracdes acerca da Medida Cautelar na
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 898.

Depois de estabelecidas essas premissas iniciais, serd debatida a questdo da
constitucionalidade do “passaporte das vacinas” enquanto exigéncia para advogados que, no
exercicio da sua atividade profissional, desejem ingressar nos érgaos do Poder Judiciario.

Por fim, serdo analisados alguns precedentes judiciais nos quais os tribunais ja
discutiram a questdo enfrentada nessa pesquisa, a fim de perceber se as decisdes estdo em linha

com o raciocinio desenvolvido durante o artigo ou se dele destoam.

2 Apenas no ambito da Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia, por exemplo, foram elaboradas
quatro coletaneas de artigos sobre os mais diversos temas afetos & pandemia de covid-19. Os cinco volumes em
questdo foram organizados pelo professor Saulo José Casali Bahia e estdo disponiveis, em formato e-boook, no
site https://www.iasp.org.br/.
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2 A OBRIGATORIEDADE DA VACINACAO E O FORTALECIMENTO DOS
MOVIMENTOS ANTIVACINA NO BRASIL

Os movimentos antivacina sdo tdo antigos quanto a prépria vacinagdo (RESENDE,
2020, p. 130). Em 1788, Dom José, herdeiro do trono portugués e irmdo mais velho de Dom
Jodo, falecera porque a sua mae, rainha Maria |, o proibiu de se vacinar contra a variola. O
motivo foi religioso, pois a rainha acreditava que somente Deus poderia decidir entre a vida ou
a morte de alguém, ndo podendo a ciéncia promover interferéncias em tal processo da vida
(GOMES, 2007, p. 58).

Apo6s a criagdo do Instituto Vacinico Municipal, em 1892, mediante o qual se
implementou ampla pratica vacinatoria no Rio de Janeiro, deflagrou-se o que ficou conhecido
por “revolta da vacina”, em 1904 (RESENDE, 2020, p. 133). Segundo o historiador José Murilo
de Carvalho (1987, p. 95), a revolta foi precedida por uma série de condutas governamentais
que visavam higienizar as ruas do Rio de Janeiro, pois existia uma “ansia de fazer da cidade
suja, pobre e caotica réplica tropical da Paris reformada”.

Nesse contexto, iniciou-se a vacinacdo obrigatoria contra a variola, sendo certo que,
em 1837, uma norma instituida no Codigo de Posturas do Municipio do Rio de Janeiro
municipal determinava que todas as criancas de até trés anos de idade fossem vacinadas na
cidade no Rio de Janeiro, sob pena de multa a ser adimplida pelos responsaveis do menor.
Posteriormente, estendera tal obrigatoriedade para todo o territério nacional e para todas as
pessoas, independentemente de idade. Depois da proclamacdo da Republica, diversas
determinagdes governamentais foram ampliando, progressivamente, a exigéncia da vacinacao,
inclusive para a efetuacdo da matricula de criangcas em escolas e para a possibilidade de se
exercer determinadas profissdes (CARVALHO, 1987, p. 96).

Com a Lei n°® 1.261/1904, sancionada pelo entdo presidente Rodrigues Alves, a
vacinacdo e a revacinacao contra a variola passaram a ser obrigatorias em todo o pais. O texto
legal era aparentemente singelo, exceto no ponto em que positivava a possibilidade de o
governo langar “mao, a fim de que sejam fielmente cumpridas as disposi¢des desta lei, da
medida estabelecida na primeira parte da letra f do § 3° do art. 1° do decreto n® 1151/1904”.

E que tal dispositivo, constante do decreto, viabilizava a penalizagdo de “infragcdes
sanitarias” com multas e prisdes, bem como a apreensdo e a destrui¢do de géneros deteriorados

ou considerados nocivos a saude publica, ai incluidos o sequestro e a venda de animais ou
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objetos cuja existéncia nas habitacOes seja considerada proibida, além da cassacdo de licenca,
o fechamento e a interdigcdo de prédios, obras e construgdes (RESENDE, 2020, p. 133-134).

Poucos meses depois, foi editado o Decreto n° 5.156/1904, cujo artigo 22, XIlII, deu
margem para que se determinasse “o fechamento provisorio ou definitivo das casas infectadas
ou em precérias condicdes de higiene, retirando delas o interdito, quando nenhum inconveniente
mais puder resultar para a saide publica”. A revolta popular, portanto, foi iniciada, tendo como
motivos subjacentes o descontentamento contra o arbitrio governamental, que, violentamente,
forgava as pessoas a se vacinarem, sem antes se preocupar em informa-las sobre os beneficios
da imunizacdo (RESENDE, 2020, p. 135).

Jé na virada da segunda década do século XXI, muitas pessoas optaram por semelhante
destino: diante da pandemia provocada pelo novo coronavirus, 0 movimento antivacina —
estimulado pelo préprio Presidente da Republica, Jair Messias Bolsonaro (BEZERRA,
MAGNO; MAIA, 2021) — se tornou um verdadeiro entrave para a cura e para a superacao do
desastroso cenério epidemiolégico do Brasil (DOS SANTOS, 2020).

Os motivos do movimento antivacina, dessa vez, sao distintos e mais complexos. De
acordo com o cientista Kenneth Rochel de Camargo Jr (2020, p. 37620), se em circunstancias
de outrora a recusa a imunizacdo tinha a ver com a desinformacgédo acerca da eficacia das
vacinas, as raz0es para a existéncia de tais movimentos na contemporaneidade sdo mais dificeis
de entender. Para ele, “as vacinas sdo vitimas do seu proprio sucesso”, uma vez que a
erradicacdo de diversas doengas contagiosas tornou menos aparente para a populacao os riscos
de ndo se vacinar. Ao lado disso, ele argumenta que “ha incompreensdes sobre os riscos de
vacinar, que sdo superestimados, e de ndo vacinar, que sao subestimados”, além de se
identificar, no novo movimento antivacina, um componente de ceticismo ou desconfiangca em
fontes de informacd@es tradicionais, baseados na ciéncia e na medicina.

De fato, é plausivel afirmar que as resisténcias a vacinacao no Brasil atual, estdo de
algum modo relacionadas com a disseminacdo de noticias falsas, inclusive por parte de agentes
do Estado. A titulo de exemplo, pode-se citar a insinuacdo, feita pelo chefe do Executivo
Federal, de que a imunizacdo contra a covid-19 poderia transformar pessoas em animais, como
chipanzés ou jacarés (GASPAR, 2021, p. da internet). Do mesmo modo, o Presidente da
Republica gravou video no qual associa a vacina contra o coronavirus a AIDS, levando a rede
social Facebook a remové-lo da internet (VERDELIO, 2021, p. da internet).

Tudo isso é parte do elemento de pds-verdade que € inerente aos tracos do tipo de
populismo adotado por Jair Bolsonaro (TORMEY, 2019), dentre os quais se constata a ascensao

do negacionismo cientifico, consistente na “crescente convic¢do de que os cientistas, em
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comum acordo com o governo e as corporagdes farmacéuticas (‘Big Pharma’), estdo em guerra
contra a natureza e¢ os melhores interesses da humanidade” (D’ANCONA, 2018, p. 68).

Esse tipo de informagdo, quando disseminada pelos “engenheiros do caos” (DA
EMPOLI, 2020) para grupos especificos nos quais se sabe que os efeitos serdo surtidos com
maior “eficiéncia”, refor¢a o sentimento de medo e de negacdo a vacina. Nesse sentido, os
pesquisadores Adriana Teixeira e Rogério Costa salientam que “na saude publica, as fake news
miram a vida. E apontam riscos para 0 corpo — ao enumerar as doencas relacionadas aos
supostos efeitos de vacinas, por exemplo. Elas influenciam a conduta porque a sociedade e 0s
individuos sdo motivados para a promog¢ao da saude” (TEIXEIRA; SANTOS, 2020, p. 85).

Fato € que, a despeito das resisténcias aos imunizantes, a vacinagdo permanece sendo
obrigatoria no Brasil, podendo-se falar, inclusive, que prevalece uma “cultura de imunizagdo”
no pais (HOCHMAN, 2011).

O Plano Nacional de Imunizacdo (PNI), consubstanciado na Lei n® 6.259/1975,
estabelece que a vacinacdo é um dever, cuja comprovacao do seu cumprimento se dara mediante
atestado (art. 5°), o qual, inclusive, sera exigido do segurado que deseja receber o salario-familia
(art. 5, 83°). Bem assim, o PNI prevé a possibilidade de os Governos Estaduais, com audiéncia
prévia do Ministério da Saude, proporem medidas legislativas complementares visando ao
cumprimento das vacinacdes, obrigatorias por parte da populacdo, no ambito dos seus
territorios.

Ja o Decreto n° 78.231/1976, ao regulamentar a Lei n° 6.259/1975, reforcou o carater
obrigatério da vacinacdo em seu primeiro art, assim como deixou claro, em seu art 27, que
“serdo obrigatdrias, em todo o territdrio nacional, as vacinagdes como tal definidas pelo
Ministério da Saude, contra as doencas controlaveis por essa técnica de prevencdo, consideradas
relevantes no quadro nosologico nacional”.

Paralelamente, o art 27 dispds sobre a possibilidade de os entes federados subnacionais
tornarem obrigatoria a imunizacdo mediante outros tipos de vacinas a serem aplicadas em suas
respectivas populagdes, ao passo em que o art 29 determinou ser “dever de todo cidadao
submeter-se e 0s menores dos quais tenha a guarda ou responsabilidade, a vacinacéo
obrigatoria”. Assim, a unica exceg¢do a obrigatoriedade da vacina é para aqueles que
apresentarem atestado médico com expressa contraindicacdo ao imunizante.

Essa disciplina foi ainda reforgcada pela Lei n® 8.069/1990, que dispde sobre o Estatuto
da Crianca e do Adolescente, e trouxe norma expressa no sentido de que “é obrigatoria a

vacinagdo das criangas nos casos recomendados pelas autoridades sanitarias” (art. 14, §1°). Por
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tudo isso, afirma-se que tais disposicGes normativas se constituem enguanto marcos
regulatérios da vacinacgdo obrigatoria no Brasil (RESENDE, 2020, p. 141).

No entanto, com a pandemia provocada pelo novo coronavirus, o legislador achou por
bem editar diploma normativo especifico para dispor sobre as medidas de enfrentamento a tal
emergéncia de saude publica de importancia nacional: a Lei n® 13.972/2020.

Essa lei, que posteriormente foi alterada pela Lei n° 14.035/2020, autorizou as
autoridades a adotarem diversas medidas de combate a disseminacgdo da covid-19, tais como
isolamento, quarentena, uso obrigatério de mascaras de protecdo individual, determinacdo de
realizacdo compulséria de exames médicos e testes laboratoriais, além da vacinagdo ou outras
medidas profilaticas. Desde entdo, muitos foram os estudos e os escritos académicos acerca de
tais tematicas.

De grande parte desses estudos, extrai-se existir no Brasil um dever juridico
fundamental de vacinacdo, o qual decorre do dever de fraternidade, cujo conceito, bem

sintetizado pelo professor Fabio Periandro Hirsch (2020, p. 97-99),

repousa ha ideia essencial que agir com foco na protecdo simultdnea tanto do
individuo quanto dos demais concidaddos (sejam estes do circulo familiar, de
amizade, de relacionamento profissional ou mesmo totalmente desconhecidos) ndo é
um favor que a pessoa faz atuando socialmente com diletantismo e galhardia. E, sim,
uma demanda que precisa ser cultivada a cada ato praticado no &mbito social, em cada
comunidade, partindo da premissa que a vida humana néo tem gradagdo de valores e
cada vida vale por si mesma.

[.]

Agir de forma fraterna também passa pela autocontencéo, ou seja, pela colocagéo de
limites proprios aos individuos pelos préprios individuos, quer por conduto de razées
personalissimas (religiosas, civicas, derivadas do bom senso e da possibilidade de
convivéncia em sociedade), quer por conduto de ordens publicas que se justificam em
casos de anormalidades como a atual pandemia do COVID-19.

[.-]

Ainda no que pertine & autocontencdo, a mesma consagra a nogao fundamental que
ndo se pode socializar os prejuizos, em especial quando os destinatérios das criticas,
queixas e atitudes “rebeldes” individuais em face das autoridades publicas gestoras de
uma crise ndo possuem condi¢Bes juridicas e institucionais de solucionarem as
demandas envolvidas.
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Com isso, 0 jurista baiano, com base em escritos de José Joaquim Gomes Canotilho
(2008), Fabio Konder Comparato (2006) e Carlos Ratis (2009), sintetiza a ideia de deveres
fundamentais no espectro do contexto pandémico.

No entanto, com 0 avancar da imunizagdo contra a covid-19, permanecem acesas 0S
debates sobre a obrigatoriedade da vacinagdo, bem como acerca das respectivas medidas
coercitivas que podem ser eventualmente adotadas pelo Estado para estimular o cidadao a se
vacinar. Para compreender o modo como tais medidas podem ser implementadas, bem como 0s
seus limites, o préximo topico trard uma breve sintese de alguns dos principais julgados do STF
sobre a matéria, sem deixar de realgcar a importancia do papel daquela corte nessa quadra

historica.

3 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A PANDEMIA: ALGUMAS DECISOES DA
CORTE ESSENCIAIS A DISCUSSAO SOBRE A CONSTITUCIONALIDADE DO
“PASSAPORTE DA VACINA” EXIGIDO AOS ADVOGADOS

Até pouco tempo um completo desconhecido da sociedade brasileira (BALEEIRO,
1968), o Supremo Tribunal Federal tem tido importante papel politico (HIRSCHL, 2004, p. 6),
inclusive assumindo, em certas circunstancias, funcdo moderadora de eventuais friccdes entre
os Poderes da Republica (VIEIRA, 2018). Como reconhece o professor Luis Roberto Barroso
(2018), no cenario de judicializacdo da vida hodiernamente vivenciado, tudo sempre acaba no
STF, que passou a atuar enquanto arbitro das grandes questdes que separam o pais, empurrando-
0 para o0 progresso quando a historia emperra.

Né&o seria diferente com o surgimento do novo coronavirus. Diante da ma-gestdo da
pandemia pelo Governo Federal — que, conforme amplamente noticiado por maltiplos veiculos
de imprensa (MENDES; SOUZA, 2021, p. da internet), adotou posturas negacionistas,
minimizando o impacto da doenca — desembocaram no STF diversas questdes constitucionais
fundamentais para que os entes subnacionais pudessem adotar estratégias de combate a crise
epidemioldgica que se desenhou no pais. Algumas delas, pela importancia que tém para o

desenvolvimento da pesquisa, serdo abordados a seguir.

3.1 A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 6341
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Em fevereiro de 2020, confirmou-se no Brasil o primeiro caso de covid-19. Aquela
época, paises da Europa ja registravam centenas de pessoas infectadas pelo virus. Ainda naquele
més, em meio as incertezas que eram inerentes as circunstancias, o Congresso Nacional editou
da Lei n® 13.979/2020, que “dispde sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de
satde publica de importancia internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto
de 2019”.

A legislagéo previu a possibilidade de serem adotadas medidas como o isolamento, a
quarentena, determinacdo de realizacdo compulséria de exames médicos e de testes
laboratoriais, restricdo temporéria de entrada e saida do pais, dentre outras. Com isso, notou-se
uma absoluta descoordenacéo entre os entes federados, cada um aplicando a lei a sua maneira.
Assim, abusos por parte de gestores publicos passaram a ser denunciados, e houve quem falasse
na existéncia de uma polarizacdo inclusive na gestdo da pandemia (DE MORAIS; COSTA;
BERNARDI, 2020).

Incrementando esse contexto, em 20 de margo de 2020, o presidente da Republica
publicou a Medida Provisoria n® 926, que alterou a Lei n°® 13.979/2020 para dispor sobre
procedimentos para aquisicdo de bens, servigos e insumos destinados ao enfrentamento da
emergéncia de salde publica de importancia internacional decorrente do coronavirus. E, 0s seus
mais polémicos dispositivos — 0s que promoveram mudangas no art 3°, caput, incisos I, Il e VI,
88 8° 9% 10e 11, da Lein®13.979/2020 — logo foram questionados perante o Supremo Tribunal
Federal.

Ainda em marco, o Partido Democratico Trabalhista propds a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 6.341, cuja relatoria ficou sob o encargo do entdo Ministro Marco
Aurélio Mello. Na inicial, sustentou-se que a Medida Provisoria se mostrava formalmente
incompativel com a Constituicdo Federal, porquanto estabelecia normas de cooperacao, cujo
tratamento somente poderia ser feito por legislagdo complementar. Nessa linha, argumentou-se
ter havido abuso de poder, na modalidade excesso, pela edi¢cdo de ato com forca de lei fora dos
limites de suas possibilidades constitucionais.

Ao lado disso, o PDT aduziu que a Medida Provisoria seria materialmente
inconstitucional, porque ofenderia a autonomia federativa (CF, art. 18) ao subtrair a
competéncia administrativa comum dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios (CF, art.
23, 11; 198, 1, e 200, I1). Por isso, postulou a concessao de medida liminar, a fim de declarar a
nulidade, por vicio formal, do caput, dos incisos I, Il e VI, bem como dos 8§ 8° 9°, 10 e 11,
todos do artigo 3° da Lei Federal n°® 13.979/2020, com redacdo dada pela MP n°® 926/2020, e,
por arrastamento, do Decreto n° 10.282/2020.
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Bem assim, em razdo dos vicios materiais apontados, requereu a declaracdo de
nulidade, em carater liminar, do caput, dos incisos I, Il e VI, bem como dos 8§ 8°, 9°, 10 e 11,
todos do artigo 3° da Lei Federal n® 13.979/2020, com redacdo dada pela MP n®926/2020, e,
por arrastamento, do Decreto n® 10.282/2020, pronunciando-se sua inconstitucionalidade no
sentido em que conota exclusividade a Unido para dispor sobre a interdicéo de servicos publicos
e atividades essenciais — mediante decreto do Presidente da Republica (art. 3°, 88 8°,9°e 11) —
e adotar as medidas descritas nos incisos I, Il e VI do caput do artigo 3° da Lei Federal n°
13.979/2020 — “desde que em articulagdo prévia com o 6rgdo regulador ou o Poder concedente
ou autorizador” (art. 3°, §§ 10) —, resguardando-se, nos termos do artigo 18 da Constituicdo, a
autonomia de policia sanitaria dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios para
implementar as referidas providéncias, de competéncia administrativa comum (CF, art. 23, II;
198, 1, e 200, 11).

A cautelar foi parcialmente deferida pelo Ministro relator, a fim de explicitar que “a
disciplina decorrente da Medida Provisoria n°® 926/2020, no que imprimiu nova redagdo ao
artigo 3° da Lei federal n°® 9.868/1999, ndo afasta a tomada de providéncias normativas e
administrativas pelos Estados, Distrito Federal ¢ Municipios”.

Em 15 de abril de 2020, o Plenario do STF se reuniu para decidir se referendaria o
pronunciamento monocratico do relator do caso. O Ministro Alexandre de Moraes sustentou
que a questdo debatida tinha como pano de fundo o federalismo e a reparticdo de competéncias
administrativas entre os entes que integram a federacdo. Nessa linha, argumentou que a
distribuicdo dos espectros de atuacdo de cada ente deve ser feita com base no principio da

predominancia do interesse, de modo que

Né&o é possivel que, ao mesmo tempo, a Unido queira ter monopdlio da conducéo
administrativa da pandemia nos mais de 5 mil Municipios. Isso é absolutamente
irrazoavel. Como néo é possivel também que os Municipios queiram, a partir de uma
competéncia comum estabelecida pela Constituicdo, tornarem-se republicas
autdnomas dentro do proprio Brasil, fechando os seus limites geograficos, impedindo
a entrada de servicos essenciais.

Né&o é isso que a Constitui¢do estabelece. A Constituicdo estabelece exatamente a
divisdo de competéncias a partir da cooperacéo - o chamado Federalismo cooperativo

- de interesses, da predominancia do interesse. (BRASIL, 2020, p. da internet).

O entendimento do Ministro Edson Fachin ndo foi muito diferente. Segundo ele, o

Poder Legislativo Nacional poderia regular, de forma harmonizada com os demais entes
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federados, determinado tema ou politica publica. Porém, sua inércia ou o siléncio do chefe do
Poder Executivo Federal ndo pode impossibilitar o exercicio da competéncia dos outros entes
subnacionais, que também possuem a obrigacdo de promover e proteger os direitos
fundamentais dos cidaddos. Isso porque, como ele anota, “a diretriz constitucional da
hierarquizacdo, que esta no caput do art. 198 da Constituicdo, ndo significou e nem significa
hierarquia entre os entes federados, mas um comando Unico dentro de cada uma dessas esferas

respectivas de governo”. Por isso, em seu voto, o Ministro destacou que

A posicdo do Supremo Tribunal Federal deve ser, assim, a de exigir o cumprimento
integral das obrigacfes do Estado: obrigacOes de respeitar, proteger e realizar os
direitos fundamentais. Deve também, desde que ndo haja violacdo material a
Constituicdo, abster-se de declarar a nulidade de leis estaduais e locais apenas por
ofensa a competéncia dos demais entes. A Unido exerce sua prerrogativa de afastar a
competéncia dos demais entes sempre que, de forma nitida, veicule, quer por lei geral
(art. 24, § 1°, da CRFB), quer por lei complementar (art. 23, par. Unico, da CRFB),
norma que organiza a cooperacdo federativa. Dito de outro modo, na organizacgao das
competéncias federativas, a Unido exerce a preempcao em relacdo as atribuices dos
demais entes e, no siléncio da legislacdo federal, ttm Estados e Municipios a
presuncdo contra essa preempg¢do, a denominada “presumption against preemption”

do direito norte-americano. (BRASIL, 2020, p. da internet).

A Ministra Rosa Weber também afirmou o carater cooperativo do federalismo
brasileiro, ao passo em que argumentou em prol da possibilidade de prefeitos e governadores,
no ambito de suas respectivas competéncias, também disciplinarem ou estabelecerem as
atividades e servigos publicos essenciais, cujo funcionamento ndo poderia ser interrompido.

Esse entendimento foi igualmente compartilhado pelos Ministros Luiz Fux, Carmen
Ldcia, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes, e Dias Toffoli. Este Gltimo, porém, tal como o
relator, ficou vencido apenas por entender ndo ser necessario dar interpretacdo conforme a
Constituicdo a alinea b do inciso VI do art. 3° da norma impugnada, uma vez gue tal solucéo ja

estaria contida nos termos da cautelar.

3.2 AS ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 6.587 3 6.586 E O
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 1267879

N&o obstante ja tivesse tomado importantes decisdes acerca das medidas de contengéo

ao alastramento da covid-19 pelos entes federados, somente no julgamento das Acdes Diretas
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de Inconstitucionalidade 6.586 e 6.587, respectivamente propostas pelo Partido Democréatico
Trabalhista (PDT) e pelo Partido Trabalhista Brasileiro (PTB), foi que o Supremo Tribunal
Federal deliberou acerca da constitucionalidade da vacinagdo obrigatoria (LIMA, 2021, p.
5.036).

Na mesma ocasido, o0 STF julgou conjuntamente o Agravo em Recurso Especial n°
1267879, no qual se discutia a possibilidade de os pais de uma crianca deixarem de vacina-la
por razdes afetas as suas conviccOes religiosas individuais (LIMA; DE SANTANA, 2021, p.
5.036).

O relator das ADIs, Ministro Ricardo Lewandowski, iniciou seu voto salientando que,
subjacente ao debate vertido nas demandas de carater objetivo estava a delimitacdo do alcance
de dois direitos fundamentais: a intangibilidade do corpo humano e a inviolabilidade do
domicilio. E ressaltou que “tais franquias, bem sopesadas, por si sés, ja excluem,
completamente, a possibilidade de que alguem possa ser compelido a tomar uma vacina a forca,
contra a sua vontade, manu militari, no jargao juridico”.

Assim, prosseguiu 0 ministro fundamentando que a obrigatoriedade de se vacinar a
que se refere a legislagéo brasileira ndo pode contemplar quaisquer medidas invasivas, aflitivas
ou coativas que impliquem violacéo a integridade do corpo humano, de maneira que se afigura
inconstitucional toda determinacdo legal, regulamentar ou administrativa que vise implementar
a vacinacao forcada das pessoas.

No entanto, o ministro deixa claro que “a Lei 13.979/2020 nao prevé em nenhum de
seus dispositivos a vacinacdo forcada. Néo consta sequer que tal medida tenha sido cogitada
pelo legislador”. E que, de acordo com o raciocinio por ele desenvolvido, ha diferenca entre a

vacinacdo obrigatoria, que € admitida pela constituicdo, e a vacinacdo forcada. Portanto,

como se constata, a obrigatoriedade da vacina¢do, mencionada nos textos normativos
supra, ndo contempla a imunizacdo forgada, porquanto € levada a efeito por meio de
san¢des indiretas, consubstanciadas, basicamente, em vedagBes ao exercicio de
determinadas atividades ou & frequéncia de certos locais. No entanto, de forma
diversa, o Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 8.069/1990) prevé a
obrigatoriedade da “vacinagdo de criancas nos casos recomendados pelas
autoridades”, estabelecendo penas pecunidrias aqueles que, dolosa ou culposamente,
descumprirem “os deveres inerentes ao poder familiar ou decorrente de tutela ou
guarda” dos menores (arts. 14, § 1° e 249). Ha, também, outros encargos especificos
previstos em atos infralegais, vg na Portaria 1.986/2001, do Ministério da Saude, que

abrangem algumas categorias profissionais, como trabalhadores das &reas portuarias
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e aeroportuarias ou tripulantes e pessoal dos meios de transportes. (BRASIL, 2020,
p. da internet).

Dessa forma, como observam os professores Guilherme Corona Rodrigues Lima e
Fabio Paulo Reis de Santana em artigo especifico sobre a matéria, o raciocinio desenvolvido
durante o julgamento foi no sentido de que h& uma diferenciagdo entre a compulsoriedade da
imunizacgdo, a ser estimulada por medidas indutivas ou coercitivas indiretas, e a sua aplicacao
forgada, que ndo encontra respaldo constitucional (LIMA; DE SANTANA 2021, p. 5.037).

Nesse sentido, inclusive, o ministro Ricardo Lewandowski pontuou haver consenso
entre autoridades sanitarias de que a vacinacdo em massa da populacéo € intervencdo preventiva
muito importante, apta a reduzir a morbimortalidade de doengas infeciosas transmissiveis e
provocar imunidade de rebanho. “Por isso, a saude coletiva ndo pode ser prejudicada por
pessoas que deliberadamente se recusam a ser vacinadas, acreditando que, ainda assim, serdo
beneficiarias da imunidade de rebanho™. (BRASIL, 2020, p. da internet)

Por fim, o voto do ministro relator reitera as conclusdes ja adotadas no bojo da ADI
n® 6341, da qual tratou-se no item anterior, e na ADPF n°® 672, de relatoria do ministro
Alexandre de Moraes, a fim de explicitar que “a atuacdo do governo central e das autoridades
estaduais, distritais e locais ha de ser, obrigatoriamente, concomitante para o enfrentamento
exitoso da covid-19, sem prejuizo da necessaria coordenacdo exercida pela Unidao”. (BRASIL,
2020, p. da internet)

Noutro lado, quanto ao debate travado no ambito do Agravo em Recurso Especial n°
1267879, o ministro Luis Roberto Barroso afirmou que a vacinacao obrigatoria é legitima no
Brasil. Adotando essa premissa, ele fundamentou que sdo trés as razdes que possibilitam a
vacinacdo obrigatoria, inclusive de criancas e mesmo quando os pais entendem que ndo devem
imunizar o menor por razdes fundadas em convicges religiosas individuais.

De acordo com a fundamentacéo tracada pelo ministro, a primeira razdo seria que o
Estado pode, em certas circunstancias, proteger as pessoas mesmo contra as suas vontades; a
segunda razdo é que a vacinacdo é importante para a protecao de toda a sociedade, ndo sendo
legitimas escolhas individuais que afetem gravemente direitos de terceiros; e a terceira razédo €
que o poder familiar ndo autoriza que os pais, invocando conviccao filoséfica, coloquem em
risco a saude dos filhos. Firmou-se, assim, o tema de repercussdo geral consubstanciado na tese

n° 1.013, com o seguinte teor:
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E constitucional a obrigatoriedade de imunizag&o por meio de vacina que, registrada
em oOrgdo de vigilancia sanitéria, tenha sido incluida no plano nacional de
imunizag@es; ou tenha sua aplicacdo obrigatéria decretada em lei; ou seja objeto de
determinacédo da Unido, dos estados, do Distrito Federal ou dos municipios com base
em consenso médico-cientifico. Em tais casos, ndo se caracteriza violacéo a liberdade
de consciéncia e de conviccdo filosdfica dos pais ou responsaveis, nem tampouco ao
poder familiar. (BRASIL, 2020, p. da internet)

Todos os ministros fundamentaram em sentido Unico, a exce¢do do ministro Nunes
Marques, que ficou parcialmente vencido por entender ser caso de ndo conhecimento das agoes

e, No mérito, discordou pontualmente do relator.

3.3  MEDIDA CAUTELAR NA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL N° 898

Logo apds o Ministério do Trabalho e Previdéncia editar a Portaria n°® 620/2021, a
Rede Sustentabilidade (Rede), o Partido Socialista Brasileiro (PSB), o Partido dos
Trabalhadores (PT) e o Partido Novo (Novo), respectivamente, ajuizaram as Arguicfes de
Descumprimento de Preceito Fundamental de n° 898, 900, 901 e 905. As ADPFs visavam, em
conjunto, a suspensdo dos efeitos do art 1°, caput e 8§ 1° e 2°, o art 3°, caput, e o art 4°, caput,
incisos | e 11, da Portaria n® 620, de 1° de novembro de 2021.

Em sintese, tais normais dispunham ser vedado ao empregador, na contratacdo ou na
manutencdo do emprego do trabalhador, exigir o comprovante da vacinacao, medida que seria
considerada discriminatoria, inclusive para fins de demissdo por justa causa. Nesse sentido,
caso demitidos por justa causa em virtude da auséncia de apresentacdo do comprovante de
vacinacdo, os empregados poderiam escolher entre a respectiva reintegracdo imediata, com o
ressarcimento dos salarios ndo percebidos, ou a percepcdo, em dobro, da remuneracdo do
periodo de afastamento, corrigida monetariamente e acrescida dos juros legais.

Os partidos alegaram, em sintese, ter ocorrido violagdo formal a Constituicao Federal,
uma vez que a portaria implicou limitacdo a autonomia do empregador, invadindo matéria
sujeita a reserva legal. Ao lado disso, defenderam a inconstitucionalidade material da norma,
por a considerarem ofensiva aos direitos fundamentais a satde e a vida.

Na analise do pedido de medida cautelar, o ministro relator, Luis Roberto Barroso,

fundamentou que
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a limitacdo ao poder de direcdo do empregador e a restricdo ao direito dos demais
empregados de ter sua salide protegida implicam restricdo a normas constitucionais e
n&do pode ser objeto de norma infralegal, diante do que dispde o art. 59, Il, CF, sendo
discutivel até mesmo por lei formal. O préprio poder de direcdo do empregador é
objeto de lei (CLT, arts. 2° e 39), ndo sendo possivel sua alteragcdo por portaria.
(BRASIL, 2021, p. da internet)

Nessa mesma linha, ele afirmou ndo haver “comparagdo possivel entre a exigéncia de
vacinacdo contra a COVID-19 e a discriminacdo por sexo, origem, raga, cor, estado civil,

situacdo familiar, deficiéncia, reabilitagdo profissional, idade ou gravidez”. E destacou que

[...] o Supremo Tribunal Federal j& reconheceu a legitimidade da vacinagdo
compulséria, por meio da adogdo de medidas indutivas indiretas, como restricdo de
atividades e de acesso a estabelecimentos, afastando apenas a possibilidade de
vacinagdo com o uso da forca. E, em tais decisdes, afirmou que os direitos individuais
devem ceder diante do interesse da coletividade como um todo no sentido da protecéo
ao direito a vida e a satide. (BRASIL, 2021, p. da internet)

Por isso, em andlise, o relator deferiu a cautelar postulada para suspender a eficacia
dos dispositivos impugnados, ressalvando as pessoas que tém expressa contraindicacdo médica,
fundada no Plano Nacional de Vacinacgdo contra COVID-19 ou em consenso cientifico, para as
quais deve-se admitir a testagem periddica.

O mérito da demanda ainda sera apreciado pelo plenario do Supremo Tribunal Federal.
No entanto, os precedentes mencionados até aqui demonstram que a corte ja decidiu pela
possibilidade de todos os entes da federacdo adotarem medidas para combater a covid-19, sendo
igualmente permitido que tais entes subnacionais passem a implementar medidas coercitivas
indiretas para estimular a vacinagdo pelas suas respectivas populacées.

Dito isso, pode-se passar a andlise da questdo que norteia a presente investigacéo: a
constitucionalidade do “passaporte da vacina” exigido de advogados que, no exercicio da sua

atividade profissional, desejam ingressar nas dependéncias do Poder Judiciario.

4 A CONSTITUCIONALIDADE DO PASSAPORTE DA VACINA

A discusséo acerca da constitucionalidade da exigéncia da comprovagéao da vacinagao

contra a covid-19 para acessar determinados espagos tem enquanto pano de fundo uma coliséo
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entre direitos de natureza fundamental. A principio, nota-se estar em rota de colisdo o direito
individual de ir e vir com o direito coletivo a satde e a vida. Em dadas circunstancias, também
pode se observar restricdes aos direitos sociais ao lazer, ao trabalho, ao transporte e a educacéo.

No entanto, o objetivo dessa pesquisa é investigar a constitucionalidade da exigéncia
do “passaporte da vacina” aos advogados, a fim de que estes possam acessar as dependéncias
dos orgdos do Poder Judiciario. Nesse caso especifico, encontra-se de um lado os direitos
fundamentais de ir e vir, de acesso a justica e da liberdade do exercicio profissional; de outro,
estdo os direitos coletivos a salde e a vida.

Para resolver a questdo posta, utilizar-se-4& do método da ponderacdo de principios
desenvolvida pelo professor aleméo Robert Alexy, sobretudo em virtude da sua disseminacéo
pela doutrina brasileira, alem do seu emprego frequente no ambito das decisdes do Supremo

Tribunal Federal.

4.1 0O METODO DE PONDERACAO DE PRINCIPIOS DESCRITO POR ROBERT ALEXY

A colisdo entre normas principioldgicas pode ser solucionada a partir de diversos
métodos bastante conhecidos®. No entanto, conforme ja salientado, considerando a grande
abrangéncia da teoria do professor Robert Alexy na doutrina brasileira, adotar-se-a, neste
trabalho, a metodologia por ele desenvolvida.

Robert Alexy (2008, p. 87) inicia o terceiro capitulo da sua teoria dos direitos
fundamentais argumentando que tanto regras quanto principios sdo espécies de normas. 1sso
porque, a despeito das suas diferencas, ambas podem ter carater dedntico, diante do potencial
para estabelecer proibicdes e permissdes. Nessa linha, ele sustenta que o ponto essencial na
distincdo entre principios e regras € que aqueles se constituem enquanto normas que ordenam
que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades faticas e juridicas

existentes, ao passo em que estas devem ser satisfeitas na sua exata medida (ALEXY, 2008)

Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizagéo, que sdo caracterizados
por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de
sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades falicas, mas também das
possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos
principios e regras colidentes.

[-]

3 Atitulo de exemplo, pode-se citar os métodos expostos por Humberto Avila (2019) e Ronald Dworkin (2013).
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Ja as regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou nao satisfeitas. Se uma regra
vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos.
Regras contém, portanto, determinacdes no ambito daquilo que é falica e
juridicamente possivel. Isso significa que a distingdo entre regras e principios é uma
distin¢do qualitativa, e ndo uma distingdo de grau. Toda norma € ou uma regra ou um
principio medida (ALEXY, 2008, p. 91).

No caso deste trabalho, esta-se diante de uma colisdo entre normas principioldgicas.
E, segundo o professor Robert Alexy, tal tipo de problema juridico deve ser solucionado a partir
de trés maximas parciais: a adequacéo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito,

de modo que, como ele esclarece em outro relevante trabalho,

as maximas da adequacdo e necessidade se referem a otimizacdo no que diz respeito
as possibilidades faticas. A otimizacdo referente as possibilidades faticas consiste em
evitar custos evitaveis. Porém, custos sdo inevitaveis quando principios colidem. A
ponderacdo torna-se entdo necessaria. A ponderagdo é o objeto da terceira maxima
parcial da méxima da proporcionalidade, a saber, a maxima da proporcionalidade em
sentido estrito. Essa maxima expressa o que significa a otimizacdo no que diz respeito
as possibilidades juridicas (ALEXY; TRIVISONNO, 2000, p. 9).

Como bem pontua o constitucionalista baiano Dirley da Cunha Junior (2021, p. 153-
157), enquanto a adequacao tem a ver com a analise de compatibilidade entre os meios adotados
e os fins a que eles se destinam, a maxima da necessidade implica exigéncia de se empregar,
para a obtencdo dos objetivos almejados, a medida mais eficaz e menos restritiva de outros
direitos. Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito diz respeito ao exame de custo-
beneficio envolvendo a restricdo de direitos decorrente do meio escolhido e o alcance da
finalidade desejada.

Assim, para responder ao problema subjacente a pesquisa desenvolvida neste artigo, é
necessario questionar se a exigéncia do “passaporte da vacina” aos advogados ¢ medida
adequada, necessaria e proporcional em sentido estrito frente a necessidade de conter a
propagacdo do SARS-coV-2, assegurando os direitos coletivos & vida e a satde. E disso que

cuidara o proximo tépico deste trabalho.

4.2 OS DIREITOS EM ROTA DE COLISAO: UMA SOLUCAO POSSIVEL
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Como dito anteriormente, sdo diversos os direitos em colisdo na analise da questéo
relativa & constitucionalidade da exigéncia do “passaporte da vacina” para que advogados
possam ingressar nos 6rgdos do Poder Judiciario. Pode-se citar, em primeira vista, por um
prisma, o direito a liberdade do exercicio profissional da advocacia, o direito de ir e vir, o direito
a0 acesso a justica e, inclusive, ainda que secundariamente, o direito ao contraditorio e a ampla
defesa daquele cujos interesses estdo confiados ao advogado. Por outro prisma, vislumbram-se
os direitos coletivos a vida e a satde.

Pois bem, é inegavel que, tal como ja vocalizava Ruy Barbosa (2002, p. 36), 0
advogado tem a incumbéncia de defender a boa aplicacéo das leis, combater acusagdes, articular
defesas e exigir a fidelidade a ordem processual. Assim, “seja quem for o acusado, e por mais
horrenda que seja a acusacao, o patrocinio do advogado, assim entendido e exercido assim, tera
foros de meritério, e se recomendara como util a sociedade” (BARBOSA, 2002, p. 38).

De fato, conforme prevé o artigo 133 da Constituicdo Federal, o advogado é essencial
a administragdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestacdes no exercicio da
profissdo, nos limites da lei.

Em razdo disso, e tendo em conta que o advogado presta servico publico e exerce
funcdo social, a Lei n® 8.906/1994 estabelece enquanto direito essencial ao exercicio da
advocacia a possibilidade de ingressar livremente nas salas de sessfes dos tribunais, mesmo
além dos cancelos que separam a parte reservada aos magistrados; nas salas e dependéncias de
audiéncias, secretarias, cartorios, oficios de justica, servicos notariais e de registro, e, no caso
de delegacias e prisdes, mesmo fora da hora de expediente e independentemente da presenca
de seus titulares; em qualquer edificio ou recinto em que funcione reparticdo judicial ou outro
servico publico onde o advogado deva praticar ato ou colher prova ou informacao Util ao
exercicio da atividade profissional, dentro do expediente ou fora dele, e ser atendido, desde que
se ache presente qualquer servidor ou empregado; em qualquer assembleia ou reunido de que
participe ou possa participar o seu cliente, ou perante a qual este deva comparecer, desde que
munido de poderes especiais (art. 7°, inciso 1V).

E indubitavel que essas prerrogativas sdo imprescindiveis ao exercicio desembaracado
da advocacia, estando por isso integradas no contetdo do direito a liberdade profissional do
advogado, nos termos previstos no artigo 7°, inciso |, da Lei n°® 8.906/1994.

Do mesmo modo, como é o advogado € essencial ao exercicio da defesa técnica, sua
atuacdo também se mostra imprescindivel & garantia do contraditério, da ampla defesa e do

préprio acesso a justica pelos jurisdicionados.
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Tudo isso esta de um lado a ser sopesado. De outro, como dito acima, estdo os direitos
coletivos fundamentais a vida e a saude, que, no caso deste ultimo, é direito de todos e dever
do Estado, garantido mediante politicas sociais e econbmicas que visem a reducdo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as aces e servicos para sua
promogé&o, protecéo e recuperacdo (art. 196 da CF/1988).

Isto posto, € preciso reconhecer que a exigéncia do comprovante de vacinagdo é
medida adequada, pois tem o potencial para atingir o fim almejado, que é a contencdo do
contdgio pela covid-19. Como esta cientificamente demonstrado, a reducédo das taxas de
infeccdo deve ajudar a quebrar o ciclo de transmisséo viral, que acabaria resultando em menos
casos graves de covid-19 e na reducdo das mortes (DOLGIN, 2021).

Do mesmo modo, apesar de implicar certas restrices ao exercicio da advocacia, a
exigéncia do “passaporte da vacina” para que advogados possam ingressar nas dependéncias
do Poder Judiciario parece necessaria. Isso porque, ao que tudo indica, ndo existem solucées
tdo eficientes quanto esta e que restrinjam direitos fundamentais em menor grau.

E bem verdade que, enquanto alternativa ao passaporte da vacina, poder-se-ia aventar
a testagem de todos os advogados que ingressam nas sedes do Poder Judiciario, mas tal medida,
aléem de extremamente custosa, ndo € tdo segura e se mostra praticamente inviavel, pois 0s
resultados dos testes mais confidveis costumam demorar para ficarem disponiveis (p. da
internet, 2020).

Por fim, a exigéncia do “passaporte da vacina” aos advogados é proporcional em
sentido estrito, porquanto implica minima restricdo de direitos fundamentais individuais quando
comparada com os outros direitos fundamentais coletivos que sdo assegurados, como a vida e
a saude, maxime porque a vacinagao € gratuita.

Nessa linha foi a decisdo tomada pelo érgao especial do Tribunal de Justica de Séo
Paulo, que entendeu ser constitucional a portaria que estabelece a apresentacdo do comprovante
de vacinacdo contra a covid-19 enquanto requisito sem o qual ndo é possivel ingressar nos
prédios da corte (p. da internet, 2021).

Antes de tal pronunciamento judicial, o tribunal paulista ja havia se posicionado de
maneira semelhante no julgamento do Mandado de Seguranca n° 2226760-36.2021.8.26.0000,
quando fundamentou que “eventuais restricdes as liberdades individuais decorrentes da
aplicacdo das medidas legais aos que recusarem a vacina contra a Covid-19 sdo imposicdes do
proprio complexo constitucional de direitos, que exige medidas efetivas do poder publico para
protegdo a saude e a vida”. Tais decisoes, como visto, estdo em consonancia com as conclusoes

encontradas nesse trabalho.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho visou investigar a constitucionalidade da exigéncia de
apresentacdo do comprovante de vacinacdo por advogados que, no exercicio da sua atividade
profissional, desejam ingressar nas dependéncias dos 6rgdos do Poder Judiciario.

Para responder a referida questdo, que norteou todo o desenvolvimento da pesquisa,
foi feita breve explanacdo acerca de alguns julgados importantes, no &mbito do Supremo
Tribunal Federal, nos quais a corte enfrentou, mesmo que de maneira transversa, questoes
relacionadas a competéncia para se exigir o “passaporte da vacina”. Percebeu-se, assim, que 0
STF diferencia a vacinacao obrigatoria da vacinacdo forgada, sendo certo que esta ultima ndo
encontra respaldo constitucional.

Por fim, utilizando-se do método da ponderacdo desenvolvido por Robert Alexy,
concluiu-se que a exigéncia do “passaporte da vacinagdo” para entrada nos 0rgdos do Judiciario
é adequada, necessaria e proporcional em sentido estrito. Isso porque, no caso, os direitos
coletivos a vida e a saude tém maior peso, merecendo um grau de protecdo mais elevado. Dessa
forma também entendeu o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo em mais de uma ocasiéo,
de modo que hd um alinhamento entre as conclus6es desse trabalho e o entendimento daquela

corte paulista.
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COVID-19 AND VACCINE PASSPORT: THE CONSTITUTIONALITY OF THE
LIMITATION OF ACCESS BY NON-VACCINED LAWYERS TO THE JUDICIAL

AUTHORITIES

ABSTRACT

This work aimed to investigate the question related to the
constitutionality of the limitation of access of lawyers who, for not
having been vaccinated against the coronavirus, are being prevented
from entering the bodies of the judiciary. The work analyzed some
historical aspects related to vaccination, in addition to having studied
judgments of the STF that, directly or indirectly, concern the debate
presented here. Thus, the methodology was essentially jurisprudential
and bibliographical, and to answer the guiding question of the
investigation, the weighting method described by Robert Alexy was

used.
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