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Vacinagao infantil compulséria — o Ac. TEDH
Vaviicka & Outros c. Repiiblica Checa, queixas n.°s
47621/13 e outros, 08/04/2021

Compulsory childhood vaccination — ECHR Case of Vaviicka
and Others v. the Czech Republic, appls. 47621/13 and

others, 08/04/2021

Rui Guerra da Fonseca

Resumo: O caso Vaviicka & Outros c.
Repiiblica Checa diz respeito & temdtica da
vacinagio infantil obrigatéria. O TEDH
considerou nio haver violagao do artigo
8.2 da Convengio Europeia dos Direitos
Humanos (direito ao respeito pela vida
privada). Em si mesma uma matéria importante
e controvertida, é hoje em dia inevitavelmente
olhada como antecipagio do debate acerca
da eventual obrigatoriedade da vacinagao
contra a Covid-19. O presente texto é um
breve comentdrio acerca do acérdiao do

TEDH, tendo presente tal debate.

Palavras-chave: vacinagio infantil compulsdria;
direito ao respeito pela vida privada; Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos; artigo 8.°
da Convengio Europeia dos Direitos Humanos;
vacinagio contra a Covid-19.

Abstract: The case Vavficka & Others v.
the Czech Republic deals with compulsory
childhood vaccination. The ECHR held
that there was no violation of article 8.°
of the European Convention on Human
Rights (right to respect for private life). In
itself a very important and controverted
matter, it is nowadays inevitably regarded
as an anticipation of the debate about the
eventual Covid-19 compulsory vaccination.
The following text is a short commentary

on the ECHR decision, with an eye on
that debate.

Keywords: compulsory childhood vaccination;
right to respect for private life; European
Court of Human Rights; article 8 of the
European Convention on Human Rights;
vaccination against Covid-19.

Sumdrio: 1. Introdugio; 2. O caso do Ac. TEDH Vaviicka & Outros c. Reptblica Checa;
3. Aspetos processuais a destacar; 4. A nao violagao do art. 8.° da CEDH segundo o
TEDH; 5. Revisdo e relevincia prospetiva do caso; 6. Observacoes finais no contexto
especifico da pandemia Covid-19.

" Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa; Investigador do Centro de Investigagio
de Direito Pablico; ruigfonseca@fd.ulisboa.pt.
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1. Introdugao

I. O recente Ac. TEDH! Vavsicka & Outros c. Repiiblica Checa® considerou
nao haver violagao do direito ao respeito pela vida privada, protegido pelo artigo
8.2 da Convengio Europeia dos Direitos Humanos (CEDH)?, na exclusao de
vérias criangas da educagio pré-escolar e aplica¢do de uma multa a um progenitor
em razao da recusa da sua submissao a vacinagio obrigatéria. Este é o aspeto comum
as vérias queixas que o TEDH juntou no mesmo processo.

Note-se, desde logo, que este é um acérdio final, emitido pela Grand Chamber,
j& nao sujeito a qualquer tipo de recurso (infra).

II. Seria apressado concluir que se trata de um juizo de conformidade com a
CEDH de qualquer regime de vacinagdo compulséria, e, portanto, de uma
autorizagio para que os 47 Estados partes na Convenc¢io possam correr a insti-
tui-lo. Como se ver4, o Tribunal tenta nio se distanciar da circunstincia comum
as vdrias queixas, e sublinha mesmo que a questao em apreciagao nio era a de saber
se a Republica Checa deveria ter adotado uma politica “menos prescritiva’ em
matéria de vacina¢do infantil, mas antes se havia sido excedida a sua margem de
apreciagio no equilibrio entre tais op¢des gerais e a situacio dos queixosos®.

Estas abordagem e conclusio devem-se a metodologia prépria do TEDH,
bem como 2 consideragio de aspetos que funcionam como limites a uma aceitabilidade
geral, sem mais, de regimes de vacinagao compulséria.

2. O caso do Ac. TEDH Vavsi¢ka & Outros c. Repiiblica Checa

I. Na Republica Checa, existe um dever juridico de vacinagao, emergente da Lei
de Protecio da Satde Publica (Lei n.© 258/2000), para todos os residentes permanentes

! Tribunal Europeu dos Direitos Humanos.

2 Ac. TEDH Vavficka ¢ Outros c. Repiiblica Checa, queixas n.%s 47621/13 e outros, 08/04/2021,
doravante referido apenas como vai no texto. As chamadas para §§ sem outra indica¢o, no texto
ou nas notas de rodapé, referem-se a este acordao.

? A designacio oficial ¢ “Convengao para a Protecdo dos Direitos Humanos e das Liberdades
Fundamentais”. A CEDH foi adotada em Roma, em 4 de novembro de 1950 (entrou em vigor na
ordem juridica internacional em 3 de setembro de 1953). Portugal assinou a CEDH em 22 de
setembro de 1976, tendo a mesma sido aprovada para ratificacao pela Lei n.© 65/78, de 13 de
outubro (que foi objeto da Declaragio de Retificagao n.° 286/78, de 14 dezembro); entrou em
vigor na ordem doméstica em 9 de novembro de 1978.

4 Ac. Vaviicka & Outros c. Repiiblica Checa, § 310.
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e estrangeiros com autorizagio de residéncia de longo prazo, em termos regulamentados
pelo Governo. O dever de proceder a vacinagio das criangas (contra nove doencas
identificadas) recai sobre os seus representantes legais (normalmente, os pais).

II. As vacinas ndo podem ser fisicamente forgadas, mas de acordo com a Lei
n.° 200/1990, qualquer pessoa que haja violado uma proibi¢io ou que incumpra
um dever que tenha em vista prevenir doencas contagiosas comete uma infragao
(“minor offence”) punivel com uma sangio que pode ascender as 10,000 coroas
checas, cerca de 400 euros. Assim, os pais que nao cumpram com esse dever a
respeito das suas criangas, sem uma razio atendivel, podem ser sancionados e as
criangas nao serao aceites em estabelecimentos de educacio pré-escolar. Podem ser
isentadas do dever de vacinagao as criancas que apresentem condigoes de satde
que o desaconselhem.

III. No caso presente, o TEDH juntou vérias queixas. Na primeira (n.© 47621/13),
estava em causa a aplicagio de uma sangio ao Sr. Vavficka por ter recusado vacinar
os seus filhos, entdo com 14 e 13 anos, contra a poliomielite, hepatite B e tétano.
Nas demais (n.%s 3867/14, 73094/14, 19306/15, 19298/15 e 43883/15), o aspeto
comum foi a ndo admissao das criangas em estabelecimentos de educagao pré-escolar
(no restante, existiam viérias diferencas: as vacinas recusadas eram contra doencas
diversas, sendo distintos também vdrios aspetos procedimentais).

Consequentemente, dada a necessidade de preenchimento do estatuto de
vitima para assegurar a legitimidade ativa (artigo 34.© da CEDH), o requerente
na primeira queixa foi o pai das criancas (sobre o qual recaiu a san¢io), enquanto
nas demais foram as préprias criangas (que sofreram a nao admissao nos referidos
estabelecimentos de educagdo pré-escolar)’.

IV. O TEDH apenas admitiu as queixas em questdo no tocante a violagio do
artigo 8. da CEDH (direito ao respeito pela vida privada e familiar); e fé-lo por
unanimidade.

> Sobre a importancia e modalidades do estatuto de vitima, cfr. PHILIP LEACH, Taking a Case to the
European Court of Human Rights, 4.2 ed., Oxford University Press, p. 187; IRENEU CABRAL BARRETO,
Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 6.2 Ed., Almedina, pp. 425 ss.; CATARINA SARMENTO
E CASTRO, “Estatuto de vitima”, in Comentdrio da Convengdo Europeia dos Direitos Humanos e dos
Protocolos Adicionais, 111, coord. Paulo Pinto de Albuquerque, Universidade Catélica Editora, 2020,
pp- 27 41 ss.; Rul GUERRA DA FONSECA, Protecio Internacional dos Direitos Humanos, AAFDL, pp.
145-146.
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Jd no tocante a violagao do artigo 9.° (liberdade de pensamento, de consciéncia
e religido) declarou-as inadmissiveis, por maioria; e, agora por unanimidade, de-
clarou-as igualmente inadmissiveis no tocante a violagao dos artigos 2.° (direito a
vida), 6.° (direito a um processo equitativo), 13.° (direito a um recurso efetivo no
plano doméstico) e 14.° (proibigio de discriminagio).

Também por maioria (dezasseis votos contra um), o TEDH considerou que
nio se justificava a andlise das queixas das criangas autonomamente quanto a
violagdo do artigo 2.° do Protocolo n.° 1 (direito & instrugao)(infra).

3. Aspetos processuais a destacar

I. O ac6rdao sub judice é um acérdao final, emitido pelo Tribunal Pleno ou Grand
Chamber, composto por 17 juizes, a formagao mais solene do TEDH com competéncia
deciséria de natureza judicial®. A primeira sec¢do nao chegou a conhecer dos méritos
da queixa, tendo devolvido a decisio a favor do Tribunal Pleno (“relinquished jurisdiction”)
ao abrigo do artigo 30.° da CEDH e do artigo 72.° da Regulamento do Tribunal
(“Rules of Court”), por considerar que o assunto em causa suscitava uma “questao
grave quanto 2 interpreta¢io da Convengio ou dos seus protocolos™; e as partes a tal
nao se opuseram®. Trata-se, portanto, de uma sentenca’ definitiva, de acordo com o
artigo 44.°/1 da CEDH, que j nio pode ser objeto de recurso ou revisao.

Deste modo, o Ac. Vavficka & Outros c. Repiiblica Checa firma aquela que é,
neste momento, a jurisprudéncia do TEDH sobre esta matéria, sendo relevante
tanto em termos de res iudicata como de res interpretata.

¢ O TEDH ¢ composto atualmente por 47 juizes, que constituem o plendrio, mas que nunca julga;
apenas toma decisoes de outra natureza, como a aprovagio do Regulamento do Tribunal.

7 Nos termos do artigo 30.°, a devolugio para decisio do Tribunal Pleno pode também ter lugar
se a solucdo do litigio puder conduzir a uma contradi¢io com uma sentenga anteriormente proferida
pelo Tribunal.

8 Ac. Vavfitka & Outros c. Repiiblica Checa, §S 6 e 163. Este tltimo requisito negativo desaparece
com o Protocolo n.° 15, que entrard em vigor no dia 1 de agosto de 2021, apds o recente depdsito
do instrumento de ratificagio da Itdlia.

? No TEDH, é comum a utilizagio indistinta das expressoes “sentenca” e “acérdao” (e talvez até
com preferéncia para a primeira). Essa despreocupacio distintiva deve-se, nao a um menor rigor,
mas ao facto de inexistirem sentencas de juiz singular. Com efeito, no TEDH, o juiz singular tem
apenas competéncia para declarar a inadmissibilidade ou mandar arquivar as queixas individuais
através de decisdo (nunca podendo conhecer do fundo da causa). Por isso, a distingdo técnica e
efetivamente relevante é entre ac6rdaos (ou sentengas, se assim se preferir chamar-lhes) e decisoes:
cfr. RUl GUERRA DA FONSECA, “Acdrdios e decisoes e os respetivos efeitos”, in Comentdrio da
Convengdo Europeia dos Direitos Humanos e dos Protocolos Adicionais, 111, coord. Paulo Pinto de
Albuquerque, Universidade Catélica Editora, 2020, pp. 3149 ss.
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I1. A decisdo principal, relativa a nao violacio do artigo 8. da CEDH, obteve
16 votos favordveis e apenas um contra, sendo acompanhada de duas declaragées
de voto, uma de concordancia parcial (Juiz Lemmens, da Bélgica) e outra de

vencido (Juiz Wojtyczek, da Poldnia) (infra).

III. Foi dada a possibilidade de intervencio como terceiros aos governos da
Franca, Alemanha, Poldnia e Eslovdquia, assim como a diversas organiza¢oes nao go-
vernamentais da drea da vacinagdo. A interven¢io no processo nio estd reservada as
partes e ao Tribunal. De acordo com o disposto no artigo 36.> da CEDH, e conforme
disciplinado no artigo 44.° das “Rules of Court”, virios outros sujeitos — terceiros —
podem ter participacio processual. Nao se trata, porém, de uma hipétese incondicionada
ou plenamente aberta: este direito de intervengao baseia-se ora na qualidade, ora na
funcio, do terceiro em causa, mas pode acontecer também que o presidente do Tribunal
o conceda noutras circunstincias nao dependentes de tais critérios.

No caso vertente, o interesse destes Estados partes em participar no processo, por
escrito, prende-se com os seus proprios regimes domésticos no tocante a vacinagio'.

O TEDH permitiu também a intervengio como terceiros, entre outros, de
uma associagao de pacientes com doencas provocadas por vacinas, do European
Centre for Law and Justice e do European Forum for Vaccine Vigilance.

IV. A semelhanca de tantos outros casos em que o TEDH se debrugou sobre
temas fraturantes em que estiveram em causas matérias relevantes de aplicagao
da Conveng¢io e suscitam problemas de consenso europeu, o Tribunal analisou,
nao apenas a jurisprudéncia checa subjacente as queixas apresentadas (dos tribunais
administrativos e do Tribunal Constitucional), mas também a de outros Estados
partes, por exemplo, da Franga'', da Hungria'?, da Macedénia do Norte'?, da

10 Para uma andlise comparada dos sistemas da Franca, Bélgica, Austria, Alemanha e Suica, cfr.
ALESSANDRA DONATI ef alii, “Vaccination Policies in Europe: A Comparative Study Between Se-
lected Countries”, Max Planck Institute Luxembourg for Procedural Law — Research Paper Series,
2021(1) [www.mpi.lu].

"' No caso n.° 2015-458 QPC, o Conselho Constitucional decidiu que, em matéria de vacinagio
infantil compulséria, estd na autonomia do legislador uma tal determinagio, nio violando a
Constituicio.

12 No caso n.° 39/2007, o Tribunal Constitucional recusou que a vacinagio infantil compulséria pudesse
ser forcada, ndo em si mesma, mas por nio estar protegida por qualquer garantia impugnatéria.

13 No caso n.° U.Br. 30/2014, o Tribunal Constitucional entendeu que, no 4mbito da vacinacio
infantil compulséria, a puni¢io com pena de multa estd dentro da autonomia do legislador, assim
como o impedimento de entrada em estabelecimento escolar.
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Itdlia'4, da Republica da Molddvia'®, da Sérvia'®, da Eslovénia'” e do Reino
Unido'®.

V. Além de outros elementos considerados'?, o TEDH aceitou, no 4mbito do
processo, uma comunicagio conjunta da Sociedade Checa de Vacinologia e da
Sociedade Checa de Pediatria, sustentando a manutengao da obrigatoriedade da
vacinagao infantil em causa, em razao de a vacinagao constituir uma das medidas
preventivas de saide publica mais eficazes e do enorme decréscimo do nimero de
mortes por doengas preveniveis através da vacina¢io desde o momento em que a
mesma foi tornada obrigatéria. Outros estudos considerados pelo Tribunal mostravam
igualmente resultados positivos para a saide publica associados ao carater obrigatério
da vacinagio®.

VI. Alguns dos queixosos alegaram também violagao do artigo 9.© da CEDH
(liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido). Todavia, o Tribunal

14 No caso n.° 5/2018, o Tribunal Constitucional aceitou o condicionamento da entrada das criancas

em estabelecimentos escolares de nivel inicial & prova da vacina¢io, apoiada por san¢io administrativa
de natureza pecunidria; mas no caso n.° 307/1990, o Tribunal Constitucional havia considerado

inconstitucional a determinagao da vacinago obrigatéria contra a poliomielite por faltar legislagio

relativa 4 reparacdo de potenciais danos para a satide dos vacinados (ver também os casos n.°

118/1996 ¢ 268/2018).

15 Caso n.° 26, de 30/10/2018.

16 Caso n.c IUz-48/2016.

17 Caso n.c U-1-127/01.

8 Cfr. § 128.

19 Cfr. §§ 152 ss.

20 E particularmente interessante que o TEDH tenha considerado um estudo de um consércio

europeu financiado pelo Centro Europeu de Prevengio de Doencas, com vista a mostrar o “estado

da arte” na Europa (§ 157): “In 2012 the Vaccine European New Integrated Collaboration Effort
(VENICE), a network of national experts from all Member States of the European Union and Iceland
and Norway working in the field of immunisation, published a study entitled “Mandatory and recommended
vaccination in the EU, Iceland and Norway: results oft/%‘ VENICE 2010 survey on the ways of
implementing national vaccination programmes”. This study provides, inter alia, an overview of the
compulsory vaccination situation in the countries concerned. Another overview of this situation was
carried out by the Czech Parliamentary Institute in a report of June 2014. According to these sources,

fifteen countries did not impose any compulsory vaccinations and fourteen countries required one or more
vaccinations. In eight of the latter, vaccination was compulsory against the same or a higher number of
diseases as in the Czech Republic. Although in some States vaccination of children was not compulsory
in general, it could be ordered in specific cases, either collectively in response to an emergency or in other
circumstances. As regards legislation on strict liability for health damage caused by vaccination, according
to a WHO study published in 2011, only nineteen countries in the world had special compensation

schemes, of which thirteen were Council of Europe member States.”
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considerou que a opinido critica dos queixosos acerca da vacina¢io nio constituia
uma “convicgio ou crenga suficientemente cogente, séria, coesa e importante” para
desencadear as garantias do artigo 9.° da Convencio. E, como tal, considerou (por
maioria) a queixa inadmissivel nessa parte por incompatibilidade ratione materiae
com a CEDH (artigos 35.° § 3 a) e 35.° § 4). Opiniao diferente expressou o Juiz
Wojtyczek, na sua declaragio de voto, considerando a alegacio dos requerentes
suficiente para ser admitida e apreciada.

Com a mesma base legal, o TEDH recusou (por unanimidade) apreciar as
queixas na parte em que alegavam violacoes dos artigos 2.° (direito a vida), 6.°
(direito a um processo equitativo), 13.° (direito a um recurso efetivo) e 14.°
(proibigao de discriminago).

VII. Foi também alegada e a violagio do disposto no artigo 2.° do Protocolo
n.° 1 (direito 2 instrugao). O TEDH considerou (por dezasseis votos contra um)
que ndo se justificava apreciar as queixas nessa parte, dada a apreciagio j4 realizada

do caso a luz do artigo 8.° da CEDH.

VIII. De assinalar ainda a existéncia de duas declaragoes de voto, como jd
mencionado. O Juiz Lemmens nio concordou com o nio conhecimento da violacio
do direito a instru¢do, mas utilizou a sua declaragdo para reforgar a concordincia
com a decisio do Tribunal no demais, sublinhando o valor da solidariedade e a
“necessidade do respeito pelos direitos humanos dos outros membros da sociedade”.
O Juiz Wojtyczek, admitindo que a Conven¢ao nao exclui a possibilidade de
vacinag¢do obrigatéria quanto a certas doencas, entendeu que a argumentagio do
Governo checo quanto a situagao dos requerentes em especial ndo era suficiente
(para além de suscitar outras questdes processuais).

4. A nao violagao do art. 8.° da CEDH segundo o TEDH

I. O percurso judicativo do TEDH passa por vérios pontos sequenciais mas
sempre de modo enquadrado no que o Tribunal considera ser a moldura do caso e
que lhe d4 a circunstincia prépria. Para o Tribunal, o que estd em causa, a luz do
artigo 8.° da CEDH, é uma pritica rotineira e estandardizada de vacina¢io infantil
contra vdrias doencas bem conhecidas da ciéncia média?!, que na Republica Checa
gera um dever especifico de suportar a vacina¢io e com natureza compulséria.

21 A saber, difteria, tétano, tosse convulsa, infegoes provocadas por Haemophilus influenzae tipo B,
poliomielite, hepatite B, sarampo, papeira, rubéola e, para certas criancas, infegoes pneumocdcicas.
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II. OTEDH preocupou-se em determinar, prima facie, se se verificava uma ingeréncia
na vida privada dos requerentes, dado que o artigo 8.° expressa uma vertente negativa
essencial (o “respeito” pela vida privada)®?, tendo concluido afirmativamente: no tocante
as criangas requerentes, porque sofreram diretamente a nao admissao em estabelecimentos
de educagio pré-escolar; e quanto ao Sr. Vaviicka, porque sobre ele recaia o dever de
promover a vacinagio dos seus filhos enquanto responsavel pelo seu bem-estar e porque
as consequéncias do incumprimento foram por ele diretamente suportadas.

A ingeréncia existe. Segundo anterior jurisprudéncia do TEDH, que o mesmo
reitera, a vacinagdo obrigatdria constitui uma interven¢io médica involuntiria e,
nessa medida, representa uma interferéncia no direito ao respeito pela vida privada,

nos termos do artigo 8. da CEDH*.

III. O TEDH dedicou-se a apurar, de seguida, se a ingeréncia respeitava o
principio da legalidade, pois o artigo 8.°(2) da CEDH exige que qualquer ingeréncia
na vida privada esteja “prevista na lei”. O TEDH aderiu a conclusio dos tribunais
domésticos na conclusio de que a mesma dispunha de previsao legal suficiente, a
luz das exigéncias constitucionais checas.

IV. Depois, o Tribunal questionou a legitimidade do objetivo prossequido com a
ingeréncia. Segundo TEDH, o propésito da legislacio em causa é a protegao contra
doengas que podem constituir um risco sério para a satide, tanto dos individuos a
vacinar, como daqueles que, dada a sua condigao particular, nio o podem ser e que
dependem, portanto, de um alto nivel de imunidade de grupo da sociedade em geral.

Do ponto de vista do Tribunal, estavam assim preenchidas duas cldusulas jus-
tificativas de ingeréncia das autoridades publicas no direito ao respeito pela vida
privada, nos termos do artigo 8.°(2) da CEDH: a “protecio da saide” e a “protegao
dos direitos e das liberdades de terceiros”.

V. O teste seguinte, que o artigo 8.°(2) da CEDH também implica, consistiu
em avaliar a necessidade da ingeréncia em causa numa sociedade democrdtica**. Neste
Ambito, o Tribunal analisou vdrios aspetos.

22 Com referéncia as dimensoes do respeito, proteio e realizacio (“fulfilment”) dos direitos humanos,
cfr. Rut GUERRA DA FONSECA, Protegio Internacional dos Direitos Humanos, AAFDL, 2019, p. 74. Mais
desenvolvidamente, FREDERIC MEGRET, “Nature of obligations”, in Daniel Moeckli / Sangeeta Shah
/Sandesh Sivakumaran, International Human Rights Law, 3.2 ed., Oxford University Press, pp. 97 ss.

2 Cfr. Solomakhin c. Ucrdnia, n.° 24429/03, de 15/03/2012.

24 As restrigbes a outros direitos convencionalmente protegidos dependem também deste mesmo
teste, v.g., 4 liberdade religiosa [artigo 9.2(2)], 4 liberdade de expressio [artigo 10.9(2)], e as liberdades
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a. Apesar de os objetivos das politicas de vacinagao encontrarem amplo acordo
entre os Estados partes na CEDH, j4 o ambito e o modo de os atingir varia con-
sideravelmente. Quanto ao Ambito, o conjunto de vacinas incluidas nos planos
nacionais ¢ varidvel. Quanto a0 modo, os Estados partes oscilam entre modelos
mais ou menos adstringentes, entre a obrigatoriedade e a facultatividade da vacinacio,
registando-se, todavia, uma tendéncia recente (mas ainda nao maioritdria) de
mudanga para modelos mais /ard, protagonizada pela Franga, Polénia e Eslovdquia,
justamente trés dos Estados partes que intervieram como terceiros — supra), em
razdo do decréscimo da vacina¢io voluntdria e da consequente diminuigio da imu-
nidade de grupo.

Segundo o TEDH, se a obrigatoriedade da vacinagao ¢ questio sensivel, nao
o é menos a do valor da solidariedade social que lhe estd subjacente, havendo em
qualquer caso uma ligacdo forte a protecio da satde publica e a prote¢ao dos mais
vulnerdveis; e estes tltimos aspetos sao valores comuns aos vdrios Estados partes.
Dai que os mesmos — e aqui em particular a Reptblica Checa — devam beneficiar
de uma ampla margem de apreciacio.

b. No contexto da necessidade da ingeréncia, o Tribunal analisou também a
existéncia de necessidade social premente. A Reptiblica Checa trouxe ao processo a
posicao das suas autoridades médicas, para as quais a obrigatoriedade da vacinacio
constitui um instrumento fundamental, em face do potencial decréscimo acentuado
da vacinagio caso a mesma constituisse mera opgao, decréscimo esse que importava
evitar em face da necessdria prote¢ao da satide individual e publica.

O TEDH considerou, assim, que existia uma necessidade social premente na
manutengao da obrigatoriedade da vacinagao infantil.

c. O Tribunal autonomizou ainda o teste quanto a existéncia de uma razdo
relevante e suficiente, tendo concluido que a op¢ao do legislador checo quanto a
obrigatoriedade da vacinagio infantil cumpria tal critério, justificando, desse ponto
de vista, as ingeréncias que os queixosos contestavam. Nao ¢ clara a necessidade
da autonomizagio desta andlise, mas com ela o TEDH sistematizou os pontos de

de reuniio e de associagio [artigo 11.°(2)]. Conforme ¢é frequentemente notado, o conceito de
“sociedade democritica” perpassa toda a CEDH e ¢ reconhecido pelo TEDH como um elemento
fundamental da ordem publica europeia, de tal modo que a democracia surge como o sinico regime
politico contemplado pela Convengdo, ¢ também o tinico com ela compativel (Ac. TEDH Partido
Comunista Unido da Turquia & Outros c. Turquia, n.° 19392/92, de 30/01/1998). Cfr. PHILIP
LEACH, Taking a Case to the European Court of Human Righrs, p. 187.
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apoio da sua aprecia¢do. Considerando verificar-se um “forte racional de satde
publica” no tocante a “eficicia e seguranca da vacinagio infantil”, suportado ademais
tanto num consenso geral como na conclusao do Tribunal Constitucional Checo
quanto 2 existéncia de elementos nacionais e internacionais justificantes da politica
em causa, o Tribunal fixou-se nesses aspetos para entdo apreciar o problema do
ponto de vista da situagao das criangas. Quanto a isso, de forma nao surpreendente
(desde logo pelo que jd vinha dizendo), o TEDH concluiu que, onde os Estados
entenderem que a facultatividade da vacinagao nao é suficiente, podem determinar
a respetiva obrigatoriedade, dado que em todas as decisoes que envolvam criangas,
o seu melhor interesse é o valor de referéncia, o que obriga a considerar tanto as
que estao em condicoes de serem vacinadas, como aquelas que nao estao nessa
condi¢do e para as quais a imunidade de grupo ¢ essencial. Em sintese — parece
ser este o ponto fundamental —, se importa assegurar tanto a protecio direta como
a protegao indireta das criangas, e se a obrigatoriedade da vacinagio é a melhor
forma de o conseguir, entao os Estados podem determind-la.

d. Finalmente, o TEDH dedicou-se a andlise da proporcionalidade da ingeréncia
face ao fim, concluindo pela verificagio de uma “razodvel relagio de proporcionalidade”
entre ambos, medida e finalidade, aferida no contexto do sistema doméstico em
causa. Em primeiro lugar, o TEDH levou em conta que a obrigacio de vacinagio
nao era um “dever absoluto”, em razao da possibilidade de invoca¢ao de objegao de
consciéncia, por um lado, e isen¢do para as criangas que por razoes de satide nao
podiam ser vacinadas, por outro. Em segundo lugar, o Tribunal considerou relevante
a inexisténcia de uma norma estabelecendo coagio fisica, isto é, a vacinagio fisicamente
forcada. Em terceiro lugar, a sancio pecunidria imposta ao Sr. Vaviicka era de natureza
meramente administrativa e aplicdvel uma tnica vez, portanto — segundo o Tribunal
—“moderada’. J4 no tocante a exclusao das criangas nao vacinadas do acesso a educagio
pré-escolar, o TEDH considerou que o efeito da medida era limitado no tempo e,
assim, proporcional face ao fim. Muito embora com prejuizo para o desenvolvimento
das criangas, a exclusio verifica-se apenas durante o periodo de educagio pré-escolar,
nao colocando em causa o acesso a educagio primdria que é obrigatéria. O Tribunal
entra ainda em linha de conta com a existéncia de mecanismos procedimentais ou
processuais internos para que as pessoas possam reagir, parecendo considerar que
esse conjunto de garantias equilibra a situagao dos afetados perante a ingeréncia.

VI. O TEDH vem, assim a concluir pela nio violagao do direito ao respeito

pela vida privada protegido pelo artigo 8. da CEDH, muito embora tomando
bastantes cautelas para conter a abrangéncia da res iudicata deste caso. Como o
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Tribunal afirma em discurso direto, “/t/he Court would clarify that, ultimately, the
issue to be determined is not whether a different, less prescriptive policy might have
been adopted, as has been done in some other European States. Rather, it is whether,
in striking the particular balance that they did, the Czech authorities remained within
their wide margin of appreciation in this area. It is the Court’s conclusion that they
did not exceed their margin of appreciation and so the impugned measures can be
regarded as being ‘necessary in a democratic society”

5. Revisao e relevincia prospetiva do caso

I. O caso em andlise permite extrair algumas conclusoes fundamentais quanto

ao posicionamento do TEDH a respeito do tema de fundo em andlise no acérdao:

i) Em primeiro lugar, o Tribunal assenta que o cardter obrigatério da
vacina¢do nao contrariou a CEDH, em especial a luz do artigo 8.°
(respeito pela vida privada).

i) Em segundo lugar, e de modo intimamente conexo, o Tribunal admitiu
que essa obrigatoriedade pode ser auxiliada por mecanismos coativos e
sancionatdrios, que sio aceitdveis a luz da Convengao enquanto puderem
considerar-se “moderados”.

ii)  Em terceiro lugar, o TEDH admitiu exclusées decorrentes da nao
vacinacio (no caso, a exclusio de criancas de estabelecimentos de educacio
pré-escolar).

iv)  Em quarto lugar, o TEDH considerou que se encontra na margem de
apreciagao dos Estados a caracterizagao da vacinacio como obrigatéria,
prima facie, mas também as demais medidas apreciadas e que constituem
concretizagao dessa determinacio.

Vejamos cada uma destas conclusdes, com a brevidade que se impée.

II. O segmento decisério principal do acérdao ¢ o de que nio h4 violacio do
direito ao respeito pela vida privada, protegido pelo artigo 8.© da CEDH. E certo
que as queixas apresentadas tinham por objeto a aplicagao da san¢io ao Sr. Vavficka
e a exclusdo das criangas de estabelecimentos de educagio pré-escolar; e que o
contexto era, especificamente, o da vacinago infantil. Alids, como apontidmos supra,
o Tribunal mostrou-se constantemente preocupado em “amarrar” as suas apreciagoes
a tais aspetos identitdrios do caso concreto, certamente ciente de que o que pudesse

5 Cfr. Vavficka & Outros c. Repiiblica Checa, § 310.
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dizer neste ac6rdao viria a ser lido com o objetivo de vislumbrar conclusdes para o
Ambito mais vasto da vacinag¢io em geral e, claro, através das lentes da situagao
pandémica vivida mundialmente. Sintetizando uma espécie de Leitmotiv aqui e ali
repetido, “/t/he Court reiterates that its task is not to review the relevant legislation or
practice in the abstract. While it should not overlook the general context, it must as far
as possible confine itself to examining the issues raised by the case before it”*.

Se isto dificulta o precedente, em sentido contrdrio milita a afirmacio do
TEDH de que nio pode ignorar que o tema da vacinagio obrigatéria em geral
estd subjacente a toda a sua apreciagio.

De acordo com a jurisprudéncia do TEDH, a integridade fisica é protegida pelo
artigo 8.°(1) da CEDH. Como recorda o Juiz Wojtyczek na sua declaragao de voto,
citando o caso Solomakhin c. Ucrinia®, “The Court reiterates that according to its
case-law, the physical integrity of a person is covered by the concept of ‘private life” protected
by Article 8 of the Convention (see X and Y v. the Netherlands, 26 March 1985, § 22,
Series A no. 91). The Court has emphasised that a person’s bodily integrity concerns the
most intimate aspects of ones private life, and that compulsory medical intervention, even
if it is of a minor importance, constitutes an interference with this right (see Y.F v. Turkey,
no. 24209/94, § 33, ECHR 2003-LX;, with further references). Compulsory vaccination
— as an involuntary medical treatment — amounts to an interference with the right to
respect for ones private life, which includes a person’s physical and psychological integrity,
as guaranteed by Article 8 § 1 (see Salvetti v. Italy (dec.), no. 42197/98, 9 July 2002,
and Matter v. Slovakia, no. 31534/96, § 64, 5 July 1999)"*.

Mesmo desconsiderando que o artigo 8. da CEDH possa nao esgotar o Ambito
paramétrico da temdtica da vacinagao obrigatéria a luz da Conveng¢ao®, hd uma
dimensao de prote¢ao da integridade fisica 2 qual o TEDH parece nao ter dado o
devido enquadramento. Como também sublinha o Juiz Wojtyczek na sua declaragao
de voto, “/i]t is not true that “there is no provision allowing for vaccination to be forcibly
administered” (see paragraph 293 of the judgment). While it is true that the State cannot
apply coercion directly in respect of children in this context, the whole system relies upon

% Cfr. § 291.

27 Solomakhin v. Ukraine, n.°© 24429/03, de 15/03/2012, § 33.

28 Sobre a integridade pessoal como integrante do direito ao respeito pela vida privada na CEDH,
cfr. JOSE GONZALEZ, “Direito ao respeito pela integridade fisica e psiquica’, in Comentdrio da Con-
vengio Europeia dos Direitos Humanos e dos Protocolos Adicionais, 11, cit., pp- 1389 ss.

» Com efeito, a dimensao da intimidade ndo consome aspetos ligados as vdrias dimensoes do direito
a vida protegido pelo artigo 2.° (e se relativamente ao artigo 3.° — proibi¢do da tortura e penas ou
tratamentos desumanos e degradantes — nao parece haver questao, nem por isso deixaria de ser re-
levante a clarificagio do correspondente afastamento).
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the following principle: sanctions are imposed upon parents so that they convince their
children or, if necessary, use coercion to force their own children to undergo vaccination”.

Independentemente da apreciagio que possa fazer-se das condigoes de admis-
sibilidade das queixas que deram origem ao processo, o TEDH pode decidir pela
violagao de normas da Convengao que nio as invocadas®® porque jura novit curia.
Alids, neste mesmo caso Vavficka & Outros c. Repiiblica Checa o préprio Tribunal
sublinha: “7he Court reiterates that it is the master of the characterisation to be given
in law to the facts of a case, and is not bound by the characterisation given by an
applicant or a Government (see, for example, Molla Sali v. Greece [GC], no. 20452/14,
§ 85, 19 December 2018, and also Radomilja and Others v. Croatia [GC], nos.
37685/10 and 22768/12, §§ 123-26, 20 March 2018)”.

Ao restringir o campo de andlise ao artigo 8.2, 0 TEDH delimita o seu campo
de apreciagao a um direito relativamente ao qual a Convengao admite restri¢oes, nos
termos do correspondente n.° 2, e que, segundo a prépria jurisprudéncia do Tribunal,
admite uma maior margem de apreciacio dos Estados. Aparentemente, isto resguarda
o juizo do TEDH face a certos aspetos polémicos, mas nio ¢ a melhor opcio e gera
problemas adicionais. Em primeiro lugar, e comegando pelo tltimo aspeto, obriga
o Tribunal a ignorar que a maior amplitude da margem de apreciacio dos Estados
em matéria de satide publica foi pensada para outras situagoes, em que estd em causa
a discricionariedade na respetiva arquitetura e afetagio de recursos disponiveis, o
que nada tem a ver com a determinacio de um dever juridico de vacinagao (infra).

Por outro lado, afasta o Tribunal da apreciacio da violagio do direito a educacio,
previsto no artigo 2.° do Protocolo n.° 1, cujo segmento inicial determina que “a
ninguém pode ser negado o direito a instru¢ao”. O que ¢ aqui relevante ¢ a
formulagio negativa desta parte do preceito®, e nio as suas dimensoes positivas.
Quer dizer, a serem relevantes as dimensoes positivas, no tocante as obrigagoes
positivas dos Estados, teria importincia discutir se a educagio pré-escolar estaria
abrangida pelo seu ambito de protecio, como jd se discutiu a respeito do ensino
superior (tendo o Tribunal concluido em sentido afirmativo®?). Mas, no caso em

30 Cfr. casos Guerra e Outros c. Itdlia, queixa n.° 14967/89, de 19/02/1998; Poder e Outros c. Esténia,
queixa n.° 67723/01, de 26/04/2005; Serife Yigit c. Turquia, queixa n.° 3976/05, de 02/11/2010;
M.M. c. Reino Unido, queixa n.° 24029/07, de 13/11/2012.

?! Esta dimensdo negativa determina que as pessoas niao podem ser privadas das prestagoes que cabem
no Ambito da norma “quando as queiram receber” — cfr. MIGUEL Assis RAIMUNDO, “Direito 2 instrugao”,
in Comentrio da Convengido Europeia dos Direitos Humanos e dos Protocolos Adicionais, 111, cit., p. 2208.
2 Veja-se o famoso caso Leyla Sahin c. Turquia, n.° 44774/98, de 11/11/2005. Sobre o tema, IRENEU
CABRAL BARRETO, A Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, pp. 526 ss.; MIGUEL ASSIS
RAIMUNDO, “Direito a instru¢io”, pp. 2206 ss.
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apreco, o aspeto saliente era o de saber se a dimensao negativa nao protege da
exclusao todos aqueles que queiram aceder seja a que nivel de ensino for (infra).

II. O Tribunal admite também, como se enunciou, que a obrigatoriedade da
vacinagio pode ser auxiliada por mecanismos coativos e sancionatdrios, mecanismos
estes que sao aceitdveis a luz da Convencao, desde que possam considerar-se “mo-
derados”. A expressao ¢ feliz do ponto de vista da construgao argumentativa, pois
o que ¢ moderado ¢ desde logo colocado no lado da aceitabilidade. Porém, parece
revelar uma peti¢io de principio.

O TEDH d4 relevancia, para tal adjetivagao, a dois aspetos: a0 montante
reduzido da san¢ao aplicada ao Sr. Vaviicka, e ao facto de a mesma ser de aplicagao
Unica. Mas isso ¢ claramente contingente. Como lidard o Tribunal com a Franga,
que, por lei de 30 de dezembro de 2017, aumentou os limites madximos das penas
de prisao, de 6 meses para dois anos, e de multa, de 3,750 para 30,000 euros, para
os pais que nio submetam os seus filhos as vacinas obrigatdrias? De resto, isso
talvez implicasse um balanceamento com a protecio da propriedade privada, que
nio ¢é feito. Por outro lado, se 0o TEDH aceita mecanismos coativos, porque recusaria
conformidade com a CEDH a uma san¢io pecunidria compulséria repetitiva, com
o objetivo de levar ao cumprimento da obrigagao (um caso tipico de coa¢io ad-
ministrativa em sentido préprio*)? Alids, na Alemanha, a Lei de Execugao dos Atos
Administrativos (Verwaltungsvollstreckungsgesetz (VwVG)) prevé este tipo de coagao
administrativa em termos gerais, que, assim, no juizo do TEDH, nao poderia ser
aplicdvel em matéria de vacinagio obrigatdria por caréncia de “moderagao”.

Em suma, também quanto a este aspeto, o Tribunal perdeu uma oportunidade
de clarificagio, e que teria sido prudente assentar, pensando no que pode ser o
futuro da utilizagio deste tipo de regimes no espago europeu.

IV. Em terceiro lugar, o TEDH admite exclusoes decorrentes da nao vacinacio.
No caso em aprego, estd em causa a exclusdo de criancas de estabelecimentos de
educagao pré-escolar. Como jd se adiantou, ao localizar a discussao deste aspeto
particular no 4mbito do artigo 8.2 da Convengao, e nao no do artigo 2.° do
Protocolo n.° 1, 0o TEDH parece ter evitado a problemadtica da proibigao de negacio
do direito a instru¢ao. Mas trata-se de bypass criticdvel.

A questao de fundo ¢ a possibilidade de exclusao de nio vacinados, da qual a
exclusdo de criangas de estabelecimentos escolares é apenas uma manifestagao. Ao

3 Cfr. RUI GUERRA DA FONSECA, O Fundamento da Autotutela Executiva da Administracio Piblica,
Almedina, Coimbra, 2012, pp. 325.
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afastar a discussao em torno da aplicagao do artigo 2.° do Protocolo n.° 1, nem
por isso a questdo de fundo ¢ afastada; na verdade, ganha até uma importincia
acrescida em face da nao cobertura pelo caso especial.

E evidente que estd em causa uma situagio de discriminagio: em razio de nio
terem sido vacinados, certos individuos sio excluidos da frequéncia de certos espagos e
atividades que implicam convivio com outros. Exemplificando com alguns dos chamados
fatores suspeitos, o artigo 14.° da CEDH proibe a discriminagio, mas apenas quanto
ao gozo dos direitos e liberdades reconhecidos na CEDH. J4 o artigo 1.° do Protocolo
n.° 12 consagra a proibigio geral de discriminagao, estendida a qualquer direito “previsto
nalei” e nao apenas na Convengzo. No caso sub judice, o TEDH desenvolve consideragoes
vdrias a respeito da proporcionalidade das medidas em causa, mas de modo sempre
orientado para um juizo de aceitabilidade  luz do artigo 8.°(2) da CEDH, deixando
por apreciar a razoabilidade de discriminagao que tais medidas envolvem.

Teria sido muito relevante que o TEDH nao evitasse esta discussao, tanto pela
respetiva importincia em si, como pelo seu potencial problemdtico para medidas
discriminatérias no Ambito de direitos nao especificamente protegidos pela CEDH,
como os direitos laborais, mas aos quais se aplica a proibicio de discrimina¢ao do
artigo 1.2 do Protocolo n.° 12. De resto, este potencial discriminatério tem largo
campo de discussao mesmo fora de situagoes de incumprimento de deveres.

V. Em quarto lugar, o TEDH considera que a caracteriza¢io da vacina¢iao como
obrigatéria se encontra na margem de apreciacio dos Estados, mas também as
demais medidas apreciadas e que constituem concretizagao dessa determinagao.

A margem de apreciagao é um conceito®® que expressa o melhor posicionamento
dos Estados — prima facie e em relacio ao TEDH — para decidirem sobre a
necessidade de certa medida restritiva de direitos previstos na Convengao. Nesta
medida, tem um campo de aplica¢io privilegiado nas apreciacdes de proporcionalidade
solicitadas no juizo sobre restri¢oes aos direitos protegidos pelos artigos 8.2a 11.°
da CEDH?*.

Ora, a margem de apreciagdo dos Estados ¢ varidvel: mais larga em matérias
eticamente fraturantes (como € o caso da interrup¢ao voluntdria da gravidez) ou
que nio encontram ainda consenso a nivel europeu, e também por exemplo em

% Entrou em vigor na ordem internacional em 2005, mas Portugal s6 o ratificou em 2016, entrando
em vigor na ordem nacional em 2017 (Resolugio da Assembleia da Republica n.© 232/2016, e De-
creto do Presidente da Republica n.© 102/2016, ambos de 25 de novembro de 2016).

% De criago jurisprudencial, a partir da entrada em vigor do Protocolo n.© 15 a margem de apreciagio
passard a estar mencionada no preimbulo da CEDH, assim como o principio da subsidiariedade.
36 Cfr. PHILIP LEACH, Taking a Case to the European Court of Human Rights, p. 189.
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questoes de saude puiblica que envolvam disponibilidade de meios”, é bastante
mais reduzida noutras situagoes, designadamente no 4mbito do artigo 8.° da
CEDH. Como diz o préprio Tribunal, “/w/here a particularly important facet of
an individuals existence or identity is at stake, the margin allowed to the State will
usually be restricted (see Evans, cited above, § 77, and the other authorities cited therein,
and Dickson v. the United Kingdom [GC], no. 44362/04, § 78, ECHR 2007-V)"*.

O TEDH tem reiterado que a protegio do préprio corpo é um dos valores
fundamentais protegidos pela Convengao, que diz respeito ao aspeto mais intimo
da vida privada e, portanto, ao Ambito de protegao do artigo 8.© da CEDH.
Deste ponto de vista, a margem de apreciacio do Estado seria reduzida. Mas,
no presente caso, o TEDH desloca o seu foco de andlise para a questao de politica
(de) satide publica e, com isso, coloca a discussao num campo em que a margem
de apreciagio ¢é tradicionalmente bem mais ampla, de acordo com a sua prépria
jurisprudéncia.

Bastante critico desta op¢do é, mais uma vez, o Juiz Wojtyczek®, para o qual,
situada a questdo no 4mbito do artigo 8.°© da CEDH, o tema central do caso é o
direito a dispor do préprio corpo, com a consequente reduc¢do da margem de
apreciagio. Recordando que aquilo que ndo retine consenso europeu ¢ a obrigatoriedade
da vacinagio, e nao a importancia da vacinagio infantil no 4mbito da sadde publica,
o Juiz Wojtyczek parece considerar de certo modo arbitraria esta escolha do TEDH
quanto ao posicionamento da questdo, e nio deixa de afirmar que “/¢/he approach
adopted may give the impression that without a low standard of scrutiny the finding
of no violation would not have been possible”.

VL. Este acérdio Vavricka & Outros c. Repiiblica Checa é passivel destas e de
outras apreciagoes criticas. Ambas as declaracoes de voto o ilustram bem, em
particular a do Juiz Wojtyczek, que nos mereceu aqui mais referéncias®. O que se
mostra mais surpreendente, porém, é o TEDH nio ter abordado frontalmente o
problema da obrigatoriedade da vacinagao a luz da CEDH, valendo-se do “local

7 Veja-se 0 caso Dubskd ¢ Krejzovdm c. Repiiblica Checa, n.°s 28859/11 e 28473/12, de 15/11/2016,
a respeito de partos em casa.

38 Parrillo c. Itdlia, n.° 46470/11, de 27/08/2015.

¥ Inclusive, a luz do disposto nos artigos 5.0, 6.° e 26.° da Convengio de Oviedo (Convengao para
a protegao dos direitos do homem e da dignidade do ser humano face as aplicagées da biologia e
da medicina).

% Na sua declaracio de voto, o Juiz Wojtyczek suscita também uma questao de fundo, que se
prende com a metodologia utilizada pelo Tribunal no dominio do 6nus da prova, que considera
que pode ter surpreendido os queixosos, e que aqui nio se abordard.
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de reftigio” proporcionado pela margem de apreciagao dos Estados, rumo esse que,
como acabdmos de ver, ¢ problemdtico.

O Tribunal recolheu no processo variados elementos a respeito da obrigatoriedade
de vacinagao, sobretudo provenientes dos Estados intervenientes como terceiro ao
abrigo do artigo 36.° da CEDH. Recordemos alguns.

A Franga, como se referiu, em 2017, aumentou os limites maximos das penas de
prisdo, de 6 meses para dois anos, e de multa, de 3,750 para 30,000 euros, para os pais
que ndo submetam os seus filhos as vacinas obrigatdrias, e também estabelece condi-
cionamentos no acesso escolar para criangas ndo vacinadas. E justifica-o com as obrigagoes
positivas que impendem sobre os Estados nos dominios do direito a vida e a satide
daqueles que ndo podem ser vacinados. Segundo a posi¢ao do Governo francés, “/iff
vaccination were merely voluntary, it was clear that some would seek to benefit from the effect
of herd immunity without exposure to the residual risk associated with vaccination. If such
behaviour were to become widespread, it would inevitably cause a decrease in vaccination
coverage and ultimately the reappearance of pathologies that were thought to be in decline™'.

A Alemanha, que estabelece a obrigatoriedade da vacinagio apenas para o
sarampo, sublinha que o dever de vacinagio nao significa vacinagdo coerciva: nao
h4 coagao fisica — em rigor, acdo administrativa direta subsididria®>. Também aqui
“vaccination duty is enforced indirectly by the threat of a penalty of up to EUR 2,500,
which may be repeated under certain circumstances, and exclusion from educational
institutions”; e nao hd excegoes justificadas pela liberdade religiosa ou de crenga®.
Alids, a nio vacinagao das criangas, observa o Governo alemao, prende-se sobretudo
com questoes de conveniéncia e de desleixo, o que é adequadamente resolavel
através da determinagao da obrigatoriedade. Para a Alemanha, a aplicagao de multas
e a exclusio de criancas de estabelecimentos de ensino constitui uma “mera
interferéncia indireta” na integridade pessoal®.

Na Poldnia, hd vacinago infantil obrigatéria hd mais de sessenta anos, apoiada
por poderes administrativos, assim como na Eslovdquia, onde a sangio pelo in-
cumprimento desse dever ndo ultrapassa os 331 euros mas nao hd exclusao de es-
tabelecimentos escolares de qualquer espécie.

Orra, parece que terd razao precisamente o Tribunal Constitucional da Esloviquia
quando afirma que a vacinagio obrigatéria conduz a um choque entre dois “principios”

A Cfr. § 214.

42 Cfr. RUI GUERRA DA FONSECA, O Fundamento da Autotutela Executiva da Administracio Priblica,
p. 324.

4 Cfr. § 216.

4“4 Cfr. § 220.
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constitucionais — protecio da sadde publica e respeito pela vida privada —, que nao
se resolve sendo limitando fundamentalmente um deles?. Na verdade, poderd
mesmo haver uma colisao de direitos se se considerar a situagio daqueles que nio
podem ser vacinados e que, portanto, carecem da imunidade de grupo para obter
o efeito da vacinagao.

O TEDH louva-se no principio da subsidiariedade para afirmar que cabe as
autoridades nacionais a responsabilidade primdria de ponderar a necessidade de
interferéncia no direito dos individuos ao respeito pela sua vida privada, nos termos
do artigo 8.0 da CEDH. Elas tém uma legitimidade democrética “direta” no tocante
a protegdo dos direitos humanos, e estio, em principio, mais bem posicionadas
para tal aprecia¢io em razio do seu “contacto direto e continuo com as forgas vitais
dos seus pafses™. E se a margem de apreciacio dos Estados ¢ varidvel em razao
dos vdrios direitos e suas dimensoes, a matéria de politica de satde estd, em principio,
dentro dessa margem?. Como o TEDH definitivamente sentencia, “/w/hile a
system of compulsory vaccinations is not the only, or the most widespread, model adopted
by European States, the Court reiterates that, in matters of health-care policy, it is the
domestic authorities who are best placed to assess priorities, the use of resources and
social needs. All of these aspects are relevant in the present context, and they come within

the wide margin of appreciation that the Court should accord to the respondent State”™*®.

VII. Todavia, nio se vislumbra nenhum argumento decisivo no sentido de que
a CEDH afaste terminantemente a conformidade da obrigatoriedade da vacinagao.
Sao virias as cliusulas justificativas de restricao presentes no artigo 8.°(2) que permitem
acomodé-la, podendo ademais ser convocadas obrigacoes decorrentes de outros
direitos convencionalmente garantidos para o suportar (¢ o argumento da Franca).

Do mesmo modo, os exemplos anteriormente fornecidos mostram que vrias
ordens juridicas europeias aceitam a conformidade constitucional da vacinagio
obrigatéria, com o limite da designada “vacinagio for¢ada” (e independentemente
de condigbes especificas que possam ser exigidas pelas constitui¢coes nacionais).

Em Portugal, nao parece que os termos do problema sejam distintos. Muito
embora nio seja este 0 momento para tais desenvolvimentos, note-se que tem sido
sustentado que a Constitui¢do — e em particular o direito 2 integridade pessoal
garantido pelo artigo 25.° — nio impede “deveres publicos dos cidadaos que se

 Cfr. § 229.
 Cfr. § 273.
Y7 Hristozov e Outros c. Bulgdria, n.°s 47039/11 e 358/12.
® Cfr. § 285.
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traduzam em (ou impliquem) intervengdes no corpo das pessoas (2.g., vacinagio,
colheita de sangue para testes alcoolémicos, etc.)”, contanto que “a obrigagao nio
comporte a execugio forgada (sem prejuizo de punicao em caso de recusa (...)"%.
Alids, parece estar ainda em vigor o Decreto-Lei n.© 44198, de 20/02/1962, que
estabelece o regime de obrigatoriedade da vacinago antidiftérica e antitetinica™.

VIII. Em suma, o TEDH poderia ter defrontado diretamente o problema da
obrigatoriedade da vacinagao, situando-o devidamente no plano da CEDH, e
ainda que fizesse uso do principio jura novit curia. O Tribunal aproxima-se até de
tal percurso quando, tendo por contexto especifico a prote¢ao do superior interesse
das criangas, afirma que “where the view is taken that a policy of voluntary vaccination
is not sufficient to achieve and maintain herd immunity, or herd immunity is not
relevant due to the nature of the disease (e.g. tetanus), domestic authorities may reasonably
introduce a compulsory vaccination policy in order to achieve an appropriate level of
protection against serious diseases”'. Mas trata-se de uma afirma¢io que, muito
embora possa deixa entrever uma pretensao de aplicacio geral — e que, no caso em
apreco vai também justificar as medidas concretas em discussao, designadamente,
aaplicagio da sangao ao Sr. Vaviicka e a nio admissao das criangas em estabelecimentos
de educagao pré-escolar — surge ainda no contexto na sustenta¢do da margem de
aprecia¢io dos Estados.

O Tribunal chega mesmo a afirmar: “7The Court considers that it cannot be
regarded as disproportionate for a State to require those for whom vaccination represents
a remote risk to health to accept this universally practised protective measure, as a

# Cfr. J. J. GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constituicio da Repiiblica Portuguesa Anotada,
I, 4.2 ed., Coimbra Editora, 2007, p. 456. Os Autores remetem, a respeito do impedimento cons-
titucional da execugio forgada, para o Ac. TC n.° 616/98. Veja-se também, por exemplo, o Ac.
TC n.° 228/2007, que julgou “inconstitucional, por violagio do disposto nos artigos n.%s 25.°,
26.° ¢ 32.°, n° 4, da Constitui¢io, a norma constante do artigo 172.°, n° 1, do Cédigo de Processo
Penal, quando interpretada no sentido de possibilitar, sem autorizacio do juiz, a colheita coactiva
de vestigios biol4gicos de um arguido para determinagio do seu perfil genético, quando este tltimo
tenha manifestado a sua expressa recusa em colaborar ou permitir tal colheita”.

50 E certas normas no ordenamento juridico pareciam pressupor justamente esta obrigatoriedade:
os Ac. TC n.° 390/93 e 479/94 davam por assente que “o art. 22°, alinea f), do Decreto-Lei n°
498/88, de 30 de Dezembro, considera como um dos requisitos gerais de admissao a concurso no
Ambito da funcio publica o candidato possuir “a robustez fisica e o perfil psiquico indispensdveis
a0 exercicio da fungao e ter cumprido as leis de vacinagio obrigatéria”, deixando de fazer referéncia
a0 requisito de “ndo sofrer de doenca contagiosa, particularmente de tuberculose evolutiva ou con-
tagiosa’, como sucedia com o precedente art. 24°, n° 3, al. f), do Decreto-Lei n® 44/84, de 3 de
Fevereiro”.

ST Cfr. § 288.
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matter of legal duty and in the name of social solidarity, for the sake of the small number
of vulnerable children who are unable to benefit from vaccination”*. Mas a contex-
tualizacio dada pela margem de apreciacio autolimita-o, designadamente, para
uma apreciagao de fundo acerca das condi¢des da obrigatoriedade e da sua imple-
mentacio — a luz da Convencio.

Como se viu, a possibilidade de agao administrativa direta subsididria (vacinagao
fisicamente forada ou “vaccination to be forcibly administered”) parece constituir
uma “linha vermelha” para o Tribunal, a luz do principio da proporcionalidade,
assim como sang¢des pecunidrias que nao possam considerar-se moderadas (“unduly
harsh or onerous”)>. Mas este aspeto nao é desenvolvido nem objeto de uma de-
terminagao jurisprudencial de critérios porque, a luz da conformacio do caso e
no “refugio” da margem de apreciagio, tal nao ¢ necessdrio.

Por outro lado, a existéncia de mecanismos compensatérios para quem sofra
danos causados pela toma de uma vacina obrigatéria é relevante para o TEDH no
que respeita ao juizo sobre a proporcionalidade de uma tal medida. Como o préprio
Tribunal afirma, “/t/he Court observes, as a general proposition, that the availability
of compensation in case of injury to health is indeed relevant to the overall assessment
of a system of compulsory vaccination (...)”>*. Resta saber se o TEDH se basta com
a existéncia de um regime geral de responsabilidade civil extracontratual das
entidades publicas, ou se exigird mais do que isso>: hd sinais neste tltimo sentido,
mas, mais uma vez, o contexto escolhido dispensou o Tribunal de ir mais além
também quanto a este aspeto.

6. Observagoes finais no contexto especifico da pandemia Covid-19

Tendo em conta o atual contexto respeitante ao combate & pandemia Covid-19,
é normal que se olhe o caso Vavricka & Outros c. Repiiblica Checa na perspetiva
de compreender o posicionamento do TEDH no tocante 4 matéria da vacinagio
para dai extrair standards quanto ao eventual estabelecimento da sua obrigatoriedade
nesse contexto particular. Mas é no minimo duvidoso que este caso o permita com
alguma seguranga.

52 Cfr. § 306.
53 Cfr. § 293.
54 Cfr. § 302.
5> Como o Tribunal assinala, “the Court recalls that it has previously examined a case in which the
issue of compensation for damage to health caused by vaccination arose, although the vaccine in question

was one that was recommended rather than compulsory in the country concerned (see Baytiive and Others,
cited above, §§ 28-30)”.
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Como se viu, o Tribunal delimita o caso de modo a restringir o seu potencial
de precedéncia, o que constitui uma primeira dificuldade. Alids, quanto a este
aspeto ¢ relevante a diferenciagdo entre cada vacina (e cada doenc¢a que a mesma
previne ou atenua), pois o risco e implicagées sao altamente varidveis e, com isso,
a justificacdo para ingeréncias ao abrigo do artigo 8.°(2) da CEDH. Em particular
no tocante a Covid-19, dado que as vacinas sdo recentes e que estdo ainda em
curso avaliagoes quanto aos seus efeitos secunddrios, é de admitir que o TEDH
concedesse relevincia a situagoes de “very rare but undoubtedly very serious risk to
the health of an individual’, o que implica, segundo o Tribunal, uma constante
monitorizagio das vacinas em uso e uma aturada avaliagio de cada individuo®,
que pode nio ser possivel no futuro préximo, e assim pontificar em desfavor da
admissibilidade da obrigatoriedade.

Por outro lado, no caso em questdo, o TEDH analisou aspetos de Direito da
Unido Europeia® que, revelando uma posi¢ao da UE quanto a importincia das
politicas de vacinagio, nao permitiram concluir que daf advenha um impulso ou
favorecimento quanto a sua obrigatoriedade. Nao é seguro, todavia, que o Direito
da Uniao Europeia seja neutro quanto a este aspeto, dadas as possiveis implicacoes
restritivas ou condicionantes das tradicionais “quatro liberdades” e o préprio regime
da Carta dos Direitos Fundamentais. E possivel que, no futuro, se a questio da
obrigatoriedade da vacinagao contra a Covid-19 vier a colocar-se, a mesma venha
a ser relevante tanto em sede de Direito da Uniao Europeia como para efeitos da
CEDH; e nessa altura o TEDH poderd ver-se confrontado com o problema da
compatibiliza¢io de ambos os sistemas, o que, como ¢é sabido, suscita dificuldades’®,
e pode em parte justificar alguma cautela preventiva que o TEDH revelou no caso
em aprego.

De todo o0 modo, nao parece que possa identificar-se no acérdao Vavricka &
Outros c. Repriblica Checa qualquer argumento decisivo de principio que, a partida,
permita presumir que o TEDH viesse a considerar uma eventual obrigatoriedade
de vacinagao contra a Covid-19 como contrdria 8 CEDH, ou fora da margem de
apreciagio dos Estados, sem prejuizo de as condi¢oes particulares dessa imposicao
poderem, a final, determinar juizo oposto.

6 Cfr. § 301.

7 Cfr. § 144 ss.

58 Cfr. IRENEU CABRAL BARRETO / RUI GUERRA DA FONSECA, “A ‘doutrina Bosphorus’ e a tendéncia
para a ampliacdo da jurisdi¢io do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos: algumas notas”, in
Estudos em Homenagem ao Conselbeiro Sousa Ribeiro, Tribunal Constitucional, II, Almedina, 2019,
pp- 573 ss., e bibliografia af citada a respeito da questio da (ndo) adesio da Unido Europeia a
CEDH.
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