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RESUMO: A pandemia da COVID-19, provocada pelo Sars-Cov-2 coronavirus, exsurge-se
num mundo globalizado, com técnicas cientificas desenvolvidas para monitoramento e
prevencéo de riscos e com Estados comprometidos em assegurar as pessoas os direitos
inerentes ao homem. Em meio a calamidade publica, desafia-se o Estado a atuar sob os
moldes de intervengcdo ou abstencdo, a fim de garantir a maior eficacia aos direitos
fundamentais positivados, sem incorrer em excesso ou em deficiéncia de protecao.
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and with states committed to guaranteeing people the rights inherent to man. In the midst of
public calamity, the State is challenged to act under the molds of intervention or abstention, in
order to guarantee greater effectiveness to the fundamental rights affirmed, without incurring
in excess or deficiency of protection.
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INTRODUCAO

Ao tratar da responsabilidade politica numa sociedade de risco, Zigmunt
Bauman (1997, p. 290-1) comentou o perigo de o Estado eximir-se de suas
responsabilidades. Segundo o autor, um perigo notado universalmente pelos agentes
politicos poderia dar inicio a uma acgao unificada e eficaz. Outra critica do socidlogo
dirige-se a pesquisa cientifica, quando se encarrega com exclusividade de corrigir e
mitigar danos que ela propria provocou (BAUMAN, 1997, p. 280).

Pouco mais de duas décadas depois de escrito o texto de Bauman, tem-se o
contexto atual de pandemia de COVID-19: um risco publico globalizado que revela o
Estado como agente indispensavel para conter o avango epidemioldgico, e a ciéncia
como instrumento capaz de fornecer solugdes benéficas para a humanidade como um
todo.

A pandemia do coronavirus, como ficou conhecida a sindrome respiratéria
causada pelo virus Sars-Cov-2, que gera a COVID-19, iniciou-se na China em
dezembro de 2019, mas se alastrou com grande velocidade. Poucos meses depois,
passou a ser considerada uma pandemia pela Organizagao Mundial da Saude (OMS).
Além de sua alta contagiosidade, a doenga mostrou-se letal para pessoas em grupo
de risco.

Diante disso, compete ao Estado a¢des de promogao, protegcao e recuperagao
da saude e todos os direitos fundamentais afetados pelo contexto de calamidade, tais
como acesso ao sistema de saude, transporte, alimentacdo, renda, moradia,
desenvolvimento, dentre outros (MAZZUOLI, 2020). Esse dever €& ainda mais
premente no Brasil, um pais com grandes desigualdades sociais, no qual a ampla
maioria da populagédo depende da saude publica — a qual, alias, é de acesso gratuito
e universal, sendo prescrigao da Constituicado Federal de 1988.

Essa conjuntura exige uma atuagao estatal essencialmente orientada as agbes
positivas, de natureza prestacional. Isso porque o Estado tem como um de seus
escopos garantir o bem-estar de acordo com as exigéncias atuais da sociedade.
Nesse sentido, € esperado que haja certas restricbes as liberdades individuais e
outros direitos fundamentais, com maior énfase que em tempos comuns; a fim de
garantir a saude e outros direitos positivos, € viavel que ocorram restricoes, por
exemplo, as liberdades de ir e vir, a livre iniciativa, ao exercicio profissional, ao

trabalho.
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Todavia, a mitigacdo de direitos deve ocorrer sempre de maneira
fundamentada, estritamente vinculada ao interesse publico, em carater excepcional e
temporario, em pleno respeito a dignidade da pessoa humana. Em outras palavras, a
calamidade publica nao pode servir de pretexto para o arbitrio estatal,
consubstanciado em atos administrativos sem a devida motivagao e politicas publicas
desarrazoadamente ofensivas a direitos e garantias individuais.

Diante disso, o presente artigo visa a entender como o Estado brasileiro tem
assumido sua funcéo de garantia dos direitos fundamentais, analisando situacées de
conflitos de direitos fundamentais a partir do contexto de calamidade publica e das
respostas estatais esperadas a partir da Constituigao.

1. OS DIREITOS HUMANOS E AS SUAS DIMENSOES

Analisando a primeira geracéo de direitos naturais, a ministra Eliana Calmon,
do Superior Tribunal de Justica (STJ), traz importantes reflexdes sobre o
desenvolvimento histérico dos direitos em geral, de modo particular os politicos e os
sociais:

Podemos, entdo, dizer que os direitos humanos nascem de afirmagdes
filosoficas, evoluem para o estado de positivagao ou reconhecimento estatal
e, ao final, podem adquirir o status de universalidade pelo consenso. [...]
Nesse diapasido, no estagio de consciéncia de que os direitos sdo
conquistados e nao outorgados, parte 0 homem, com resisténcia e pressao,
para ampliar os direitos fundamentais, ulirapassando a esfera do natural, para
chegar aos DIREITOS POLITICOS. [..]]

A marca registrada desta era esta na consciéncia da imperiosa necessidade
de pdr limites ao superpoder do Estado. Dai a preocupagao em garantir-se a
liberdade pessoal: ninguém pode ser acusado, preso ou detido, sendo nos
casos determinados em lei. [...]

O amadurecimento de novas exigéncias ou de novos valores, tais como o
bem-estar, a equidade real e ndo apenas formal, e o interesse na manutengao
de uma igualdade que transcende a fronteira do Estado, fizeram explodir uma
nova era, a era dos DIREITOS SOCIAIS [...].(CALMON, 2001, grifo nosso)

O direito, como é notavel, € uno e indivisivel. No entanto, a fim de dispor de
melhor compreenséo, passa a ser classificado conforme o protagonismo do individuo
e do Estado. Destarte, quando o Estado se abstém diante da liberdade no ambito
privado, trata-se da primeira dimensao (ou geracao) de direitos. Por outro lado, o
Estado prestacionista, que intervém para a efetivagdo da justica social, descreve a

segunda dimensao de direitos.
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Além destas geragdes, s&o reconhecidos direitos de terceira geragéo (direitos
difusos, como o meio ambiente), quarta (decorrentes especialmente da engenharia
genética) e até quinta (paz mundial), embora a doutrina divirja nessas classificacoes
(LENZA, 2012, p. 957-961).

Nao obstante, o consenso da maioria dos doutrinadores atualmente é de que
“os direitos humanos nascem de afirmacgodes filosoficas, evoluem para o estado de
positivacdo ou reconhecimento estatal e, ao final, podem adquirir o status de
universalidade pelo consenso” (CALMON, 2001).

Porém, mesmo consensual, essa visdo positivista ndo é unanime. O
justanaturalismo considera uma dimensao juridica anterior a do direito positivado
pelas ordens constitucionais. Foge do objeto deste trabalho a secular discuss&o sobre
a veracidade dessa premissa. Frise-se apenas que € um erro pueril, proprio do
pensamento esquematico, imaginar que uma corrente de pensamento tenha sido
superada apenas por questées cronoldgicas ou de consensos de maiorias. Mesmo
porque o direito natural tem grandes representantes ainda hoje, como John Mitchell
Finnis.

Feitas essas ressalvadas, a metodologia adotada € analitica e critica a partir
das diversas interpretacdes e referéncias tedricas sobre a analise das duas primeiras
dimensdes de direitos fundamentais positivos, eis que tratam do protagonismo estatal
como garantidor dos direitos civis e politicos na primeira geracdo dos direitos
fundamentais e os direitos sociais, econdmicos e culturais positivados na Constituicao

Federal Brasileira.

1.1 PRIMEIRA DIMENSAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Assinada na Inglaterra, em 1215, a Magna Carta estabelecia limites ao
exercicio do poder do monarca. Na medida em que reconhecia direitos dos cidadaos
em face do poder do Soberano, esse documento foi uma espécie de precursor dos
direitos fundamentais negativos. No entanto, a histéria atribuiu as revolugdes liberais
do Século XVIII o surgimento da primeira dimensao de direitos, de modo particular a
norte-americana (1776) e a francesa (1789).

Em 1789, na Francga, foi publicada a Declaragao de Direitos do Homem e do
Cidadao (FRANCA, 1789 <online>), com intengédo de afirmar um rol inalienavel de

direitos humanos com reconhecimento universal. No século XX, esse documento foi
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atualizado pela Declaragdo Universal de Direitos Humanos (ONU, 1948), dessa vez
capitaneado ndo por um Estado Nacional, mas pela recém criada Organizagdo das
Nacdes Unidas (ONU), especialmente diante da necessidade dessa reafirmacao de
direitos humanos na conjuntura do pés Segunda Guerra Mundial, em que ocorreram
situagdes de negacdes sistematicas e deliberadas de direitos humanos por parte de
regimes totalitarios como o nazismo e o comunismo. O direito positivado passou a
considerar o valor da pessoa por sua humanidade, independentemente de sua cultura,
etnia, origem, sexo, etc., o que passou a ser internalizado pelas diversas ordens
constitucionais dos estados-nacao.

Sem prejuizo de legislagdes anteriores, a Constituicdo Federal de 1988 (CF/88)
foi a responsavel por atualizar essa perspectiva personalista no ordenamento juridico
patrio. Mais que isso, erigiu a dignidade da pessoa humana como fundamento da
ordem constitucional (CF/88, art. 1°, lll), valor maximo no qual todos os demais direitos
encontram seu sentido. Outrossim, a CF/88 positivou grande rol de direitos
fundamentais de ordem individual, coletiva, social e politica, prevendo também a
possibilidade de recepgao de direitos a partir da ordem internacional (art. 5°, § 2° da
CF/88).

Trata-se dos direitos civis e politicos que tém por caracteristica o seu aspecto
negativo, isto €, a abstencéo estatal através de limites impostos pelo povo — de quem
emana o poder. O individuo é capaz de tudo o que n&o proibe a lei, ndo podendo o
Estado intervir na sua liberdade de ir e vir, de expressao, de associagao, nem restringir
o seu direito a vida, a saude, a seguranga, a informagado, dentro outros. Para o
individuo, sao direitos que |he asseguram a vida digna e |he protegem do abuso do

poder do Estado.

1.2 SEGUNDA DIMENSAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Com o progresso da técnica e as sucessivas Revolugdes Industriais, houve a
segregacao de grupos vulneraveis, privados de direitos fundamentais. Sem adentrar
a discussdes filosoficas, sociolégicas e ideoldgicas que explicam a origem desse
fendmeno — as quais ndo fazem parte do objeto deste trabalho —, fato é que o Estado
contemporaneo emergiu desse devir historico com a missdo de efetivar direitos
fundamentais que exigem prestacoes.

Trata-se dos direitos sociais, econdmicos e culturais, cujas primeiras

manifestagdes se deram na Constituicdo do México (1917) e na Constituicdo de
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Weimar (1919), alastrando-se por todos os paises ao longo do século XX. A
Constituicdo brasileira de 1934, por exemplo, inspirada na alema de 1919, foi a
primeira que positivou no Brasil direitos fundamentais prestacionais.

Todavia, ha o desafio de que essa efetivagcdo ocorra de uma maneira
equilibrada com a garantia dos direitos e liberdades negativas, as quais o Estado
continua tendo que respeitar, sob o risco de cair nas diversas formas de totalitarismo
e autoritarismo, como tanto se viu no cenario politico do Século XX.

Apenas para citar um exemplo, € um cliché académico louvar a Constituigdo
Mexicana de 1917 por seus direitos declarados, esquecendo-se que o movimento
sociopolitico que Ihe deu origem, a Revolugdo Mexicana, foi repleto de atos atrozes
de genocidio e perseguicdo. Nao se diz que a ordem social anterior a Revolugao
Mexicana n&o devesse ser alterada, ou que os direitos sociais inscritos na
Constituicdo Mexicana de 1917 nado devem ser positivados. O que se quer alertar é
na facilidade com que discursos declaradamente “libertadores” podem decair em
arbitrariedades.

Usando a terminologia de Jellineck (apud DALLARI, 2011), se os cidadaos
passaram a ser “credores” de um Estado prestador de agdes positivas (status civitatis),
ndo podem os cidaddos voltar a serem suditos de um Estado tiranico (status
Subjectionis).

Portanto, embora a emersdo da segunda dimensao de direitos fundamentais
seja cronologicamente posterior aos primeiros, nao se fala em situagao de revogagao
ou hierarquia entre eles, mas também o valor social do trabalho, o sigilo e a
autodeterminacgao informacional. A doutrina constitucionalista atribui ao Estado, nao
mais totalitario, garantir a dignidade da pessoa humana integralmente, assegurando
liberdades positivas e negativas. Garante-se a vida, mas também a saude para manté-

la; o ir e vir, mas também o ter para “onde ir” (a moradia); a livre iniciativa.

2. A PANDEMIA DE COVID-19 ATUAGAO DO ESTADO BRASILEIRO
Em 11 de margo de 2020, a OMS considerou a COVID-19 como uma pandemia.

Desde janeiro desse ano, a doenga ja era considerada uma emergéncia de saude

publica de importancia internacional. Esta é a sexta ocasido, precedida entdo da

Law Review 99 Vol. I, N2 I (2021)



H1N1, do poliovirus, da ebola na Africa Ocidental, do virus zika e da ebola na
Republica Democratica do Congo. (UNB, 2020)

O coronavirus (Sars-Cov-2) causa diversos sintomas, tendo como principal a
sindrome respiratéria aguda grave que vem a provocar a COVID-19. A doencga tem
como marco inicial declarado a cidade de Wuhan Hubei, na Republica Popular da
China, em dezembro de 2019.

Os Estados e os individuos se depararam com um novo contexto para
cooperagao mutua com o fim de enfrentamento do Sars-Cov-2 coronavirus, sem
desrespeitar os demais direitos humanos e fundamentais, seja econdmicos e sociais,
seja civis e politicos.

Criada em 1946, logo apds a segunda guerra mundial, a OMS é 6rgao
especializado da Organizacao Mundial das Nagdes Unidas (ONU) para prevencéao e
o cuidado de tudo o que afete a saude, orientando os Estados.

Aprovado em 2005 e em vigor desde 2007, o Regulamento Sanitario
Internacional, da OMS, tem como objetivo “prevenir e impedir graves problemas de
saude que ultrapassem fronteiras e prejudiquem grande parte da populagdo mundial”
(MAZZUOLI, 2020, grifo nosso), tecendo principios internacionais de protegcao da

saude.

Portanto, pandemias como a da COVID-19 sao exatamente o foco para o qual
se destina o Regulamento Sanitario Internacional, motivo pelo qual suas
determinagdes devem ser observadas por todos os Estados. O instrumento
prevé medidas concretas para se evitar graves calamidades mundiais de
saude, pautadas, especialmente, no dever de informar, que é considerado o
pilar fundamental — ou pedra angular — do sistema internacional de protecao
da saude. Com base nesse dever informacional, realiza-se uma vigilancia
global em matéria de saude, tal como perseguida pela OMS nos principios
regentes do seu instrumento constitutivo. (MAZZUOLI, 2020, grifo nosso)

Embora Mazzuoli dé enfoque a situagdo da China, local de origem da
pandemia, procura-se trazer a perspectiva para o Brasil. E notério, como o autor bem
expoe, que os principios internacionais de protecdo a saude versam sobre direitos
humanos. O Estado deve, entdo, efetiva-los e conferir concretude no seu
ordenamento interno.

No Brasil, a Lei Federal n° 13.979/2020 foi sancionada para enfrentamento da
pandemia, prevendo medidas de emergéncia de saude publica em razdo do
coronavirus. A atuacio estatal, ndo obstante a situacdo de calamidade publica, deve
estar de acordo com os parametros de direito a saude que deve ser assegurado

universalmente.
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2.1 DESAFIO DO ESTADO NA EFETIVAGAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

De modo diferente do que se viveu ha mais de setenta anos, quando se passou
a cogitar a positivagado de direitos humanos logo apds grandes guerras e desastres,
hoje a pauta dos governos ja € amplamente fundamentada na dignidade da pessoa e
nos seus direitos, com a colaboragéao internacional, em atuagao contraria a um inimigo
inumano: um virus.

Neste milénio, ja se faz possivel monitorar os riscos e procurar agir de modo a
prevenir ou minimizar danos. “O risco pode ser determinado, ou seja, medido
objetivamente (e é exatamente isso que a ciéncia pretende estar fazendo, e fazendo
bem) — computando a probabilidade estatistica de acontecer o desastre, assim como
o provavel tamanho do desastre.” (BAUMAN, 1997, p. 280)

Trata-se de um novo cenario para enfrentamento de grandes desafios, como
uma pandemia, diferentemente de tantas outras crises enfrentadas por paises da
Europa e continente asiatico, o desafio neste momento € global e envolve cooperagéo
entre os paises como nunca antes experimentado, em especial entre os Estados na
conjugagao de esforcos para garantir aos seus cidadaos o direito que lhes é
assegurado e a seguranga sanitaria para o exercicio de suas liberdades individuais.

Neste sentido, o cenario incerto referente ao melhor processo de condugao
politica-sanitaria tem se mostrado um dos maiores desafios na atualidade, tanto pelo
desconhecimento cientifico aprofundado, quanto pela necessidade de agilidade
governamental para tomada de decisbes que impactem menos as liberdades e
garantias fundamentais ao mesmo tempo que garanta a saude e vida de seus
cidadéos.

A OMS, ao constatar o incremento no numero de casos e de mortes espalhadas
em diversas regides do mundo, declarou, em margo de 2020, que o estado de
calamidade consistia propriamente numa pandemia, termo que designa a expansao
geografica de uma doenca e ndo necessariamente a sua gravidade (UNB <online>).

O Brasil publicou a Lei n. 13.979, em fevereiro de 2020 além de normativos
congéneres, no entanto o mais relevante para o tema em estudo é o artigo 3° da
referida lei que dispde sobre as medidas que vém restringir direitos, justificadas pela

calamidade em sede de saude publica. Por outro lado, em seus paragrafos, assegura
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gue as medidas devem ser tomadas apenas se embasadas em evidéncias cientificas
e por tempo limitado.

O Estado assegura ainda o direito a informacgao e assisténcia a familia, o
tratamento gratuito e, primordialmente, o pleno respeito a dignidade, aos direitos
humanos e as liberdades fundamentais.

Outrossim, o Estado que firma um compromisso internacional de conteudo de
direitos humanos tem diretrizes supralegais, ndo havendo qualquer violagdo a sua
soberania, uma vez que tais tratados e compromissos permanecem subalternas as
constituicdes, exceto, como ocorre no Brasil, se sdo incorporados ao ordenamento

juridico interno com a mesma rigidez de uma modificagao constitucional.

3. INTERFACE ENTRE DIREITOS HUMANOS E A PANDEMIA DE COVID-19

Conforme amplamente exposto, a sociedade demanda simultanea atencao aos
direitos humanos e a pandemia em comento. Ambos demandam uma perspectiva

global e uma atuagéo do Estado em cooperagao com o sistema internacional.

As decisdes e as praticas relacionadas ao enfrentamento da pandemia da
COVID-19 devem ser formuladas e implementadas com base nos
fundamentos do respeito a dignidade humana e aos direitos humanos. Desse
modo, as respostas globais a pandemia da COVID-19 em conformidade com
os direitos humanos pressupdem que a interacédo entre os setores da saude
e _dos direitos humanos seja fortalecida. Com efeito, o enfrentamento da
pandemia da COVID-19 impbe uma reconfiguracdo das articulagdes entre
saude publica, bioética e direitos humanos, como se deu por ocasido da luta
pela prevengéao da difusdo do HIV e da AIDS, na década de 1990.

[...]

O enfrentamento das consequéncias adversas da pandemia da COVID-19
deve ser baseado em decisbes e agdes fundamentadas no enfoque de
direitos humanos, notadamente em razdo de tal enfoque oferecer uma
oportunidade singular para que se busque o bem-estar de todos, incluindo-se
0s grupos mais vulneraveis. Sendo assim, € essencial que as respostas
dadas pelos governos federal, estadual e municipal estejam alinhadas as
normas de direitos humanos, principalmente com aquelas que visam a
protecao dos individuos em circunstincias de emergéncia. (UNB, 2020)

Como é cedi¢o, os direitos humanos envolvem os direitos de primeira e
segunda dimensdes, e, em um contexto de pandemia global, ressaltam-se os direitos
a vida e a saude, mas nao se pode deixar de contemplar a situagao emergencial em
que se expdem os individuos e toda a comunidade, havendo a necessidade de
medidas que possam conflitar temporariamente com tais liberdades individuais tendo

como horizonte a coletividade. Diante disso, faz-se estritamente necessaria a atuacao
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positiva do Estado, assegurando o minimo para uma existéncia digna, dando amparo
em razao dos desafios impostos a economia, a educacao, assisténcia social, a saude

publica.

3.1 O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

No plano internacional, diversas fontes abarcam direitos humanos envolvendo
a saude. A OMS, em 1991, anunciou um novo paradigma de saude, considerando as
mudangas das realidades politicas, econbmicas e sociais, com uma perspectiva
mundial, dando-lhe centralidade para a qualidade de vida. Trata-se de “uma nova
visdo do mundo centrada na saude. A preocupagcdo com a saude e a busca da
seguranga neste campo foi apontada como um trago caracteristico da cultura atual
[...]” (PACCINI, 2014, p. 724).

Assim como a OMS, a UNESCO (Organizagcdo das Nag¢des Unidas para a
Educacado, a Ciéncia e a Cultura) integra a ONU e promove direitos humanos. A
Declaragao Universal sobre Bioética e Direitos Humanos (2005) por exemplo, permite

a limitacao dos direitos em face da preservacao da saude publica*:

Se a aplicacao dos principios enunciados na presente Declaracéo tiver de ser
limitada, devera sé-lo por lei, nomeadamente pelos textos legislativos sobre
a segurancga publica, a investigacdo, detecgdo e demanda judicial em caso
de delito penal, a protecdo da saude publica ou a protecdo dos direitos e
liberdades de outras pessoas. Qualquer lei deste tipo deve ser compativel
como direito internacional relativo aos direitos humanos.(UNESCO <online>,
grifo nosso)

Dado tamanho da crise sanitaria mundial instalada, em regra, os Estados
procuram compartilhar as pesquisas referentes a questdes transnacionais de saude,
a cooperarem na difusao internacional de informacéo cientifica e a adotarem medidas
internas pautadas em conformidade com o direito internacional, tudo como medida de
alcance mais breve e eficaz de estancamento do problema mundial, mas também para
garantir a continuidade do exercicio dos direitos fundamentais.

No plano interno do Brasil, a Constituicdo Federal prevé a saude como direito
social fundamental (artigo 6°). Com efeito, a saude € direito de todos e dever do
Estado, que deve reduzir os riscos de doencga e dar acesso universal e igualitario aos

meios de prevencgao e tratamento de patologias (artigo 196).

4 A respeito dos direitos humano e bioética ha debates ainda na doutrina sobre estarem inseridos em uma quarta
geracdo de direitos humanos, ou ainda, sendo identificados como direitos da terceira geragdo como direito
relativo as novas tecnologias de informacgao e biomédicas.
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Logo, “sao de relevancia publica as agdes e servigos de saude”, que devem ser
promovidos e fiscalizados pelo Poder Publico (artigo 197), por meio do Sistema Unico
de Saude, o SUS (artigo 198). No que interessa a este trabalho, dentre as diretrizes
do SUS importa mencionar a politica do “atendimento integral, com prioridade para as
atividades preventivas” (artigo 198, II).

Em carater infraconstitucional, a matéria da saude é regulamentada pela Lei n°®
8.080/1990, que “dispde sobre as condicdes para a promogao, protecao e
recuperagdo da saude”, denomina a saude como “‘um direito fundamental do ser

humano”, a cargo do Estado (artigo 2°). O art. 7,

Art. 7° (...)

Il - integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado e
continuo das agdes e servigos preventivos e curativos, individuais e coletivos,
exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade do sistema;

lll - preservacdo da autonomia das pessoas na defesa de sua integridade
fisica e moral;

IV - igualdade da assisténcia a saude, sem preconceitos ou privilégios de
qualquer espécie;

V - direito a informacao, as pessoas assistidas, sobre sua saude;

VI - divulgacdo de informagdes quanto ao potencial dos servigos de saude e
a sua utilizagéo pelo usuario (...)

VIII - participacdo da comunidade (...)

Nao obstante a Lei n°® 8.080/1990 seja a Lei Organica do SUS, os principios
nela contemplados podem ser considerados balizas para todos os servigos de saude.
Seja como for, esses principios dizem respeito a realidade da grande maioria da

populagao brasileira.

3.2 RESTRIGOES DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E RAZAO DA PANDEMIA

Quando em cotejo com a saude publica, alguns direitos individuais devem ser
mitigados a fim de se garantir o bem comum e da coletividade. E o que acontece, e.g.,
nos casos de epidemia ou pandemia, quando a liberdade individual pode ser
restringida a fim de se evitar o contagio.

Em nenhuma hipétese ha desoneragédo dos Estados em cumprir os
compromissos sobre direitos humanos, pelo contrario, algumas limitagdes devem ser
impostas, de forma adequada e no momento adequado para haver eficiéncia, caso
contrario, medidas limitadoras dos Estados podem acarretar em ineficiéncia no
combate a pandemia e prejuizos futuros em grande escala no aspecto social e

econbmico.
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Destarte, a Lei n° 13.979/2020, ao prever o isolamento e a quarentena, a
obrigatoriedade dos testes e exames, restricdes de locomogao por rodovias, portos e
aeroportos, as requisicdes de bens ou servigos, dentre outras medidas, deve ser
interpretada conjuntamente com os pactos internacionais sobre direitos civis e
politicos (ONU c <online>), sobre os direitos econdmicos, sociais e culturais (ONU d
<online>), de Sao José da Costa Rica (CIDH <online>), e outras normativas
supralegais que tratam de direitos humanos. Tais praticas devem ser fundamentadas,
como todo o ordenamento juridico, na dignidade da pessoa e nos seus direitos
fundamentais tendo sobre os ombros do Estado a necessidade de promover uma
estratégia nacional, com a responsabilidade de realizar a medida que se verifica
necessaria e eficiente ao combate da pandemia de forma parametrizada
nacionalmente e coerente, em especial no Brasil, um pais continental.

Assegura-se, portanto, os direitos a vida e a saude primordialmente, a
liberdade, a seguranca, a informacao. & privacidade, a ndo-discriminacéo, etc. E fato
que tais garantias individuais devam ser balizadas em raz&o da solidariedade; mas o
que nao se pode admitir € a supressdo completa desses direitos sob argumento de se
estar seguindo “a ciéncia” ou “respeitando a vida”.

Numa situacao de maior vulnerabilidade, ndo deve o paciente ou suspeito de
ter sido contaminado pelo Sars-Cov-2 ser privado de seus direitos. Tendo em vista o
principio da integralidade da assisténcia (art. 7, |l da Lei n°® 8.080/1990), sem prejuizo
de regras especificas, todos tém direito ao diagndstico e tratamento corretos, bem
como acessO a servicos emergenciais, aparelhos respiratorios, Unidade de
Tratamento Intensiva (UTI).

Ademais, deve haver uma condigdo de igualdade, sem discriminagao,
especialmente quando a situagao estabelece grupos de risco. As questdes etarias e
de integridades fisica e psiquica devem ser consideradas apenas para o reforco do
cuidado do préprio individuo.

Assim também, é direito de todo cidadao brasileiro, decidir sobre a submissao
a tratamento, medicamentoso ou nao, tendo em vista o principio da “preservagao da
autonomia das pessoas na defesa de sua integridade fisica e moral” (art. 7, Ill da Lei
n° 8.080/1990). Quando submetido a pesquisa, além dos supramencionados, tem o
direito ao consentimento e a retira-lo a qualquer tempo sem 06nus, para isso, tem
igualmente direito a informagao sobre procedimentos, riscos e beneficios (UNB,
2020).
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Todos tém o direito a informacgéo, certa e clara, sobre a etiologia, os modos de
transmissao, prevencao e tratamento, bem como, o direito de ser ou ndo ser informado
sobre a sua situagao particularizada (art. 5, XIV da CF c/c art. 7, V e VI da Lei n°
8.080/1990). Aqui, compete ao Estado instruir como melhorar a qualidade de vida para
evitar a transmissao e como buscar o tratamento no caso de contagio, bem como,
fornecer as informagdes de forma precisas e claras, de modo a dar transparéncia ao
cidadao, em especial quando Ihe sdo impostos limitagbes ao exercicio regular de seus
direitos.

Outrossim, € preciso considerar que o direito fundamental a liberdade (art. 5°,
Il, CF). Frise-se o quéao relevante € a liberdade para o avancgo cientifico a fim de
prevenir e remediar a COVID-19: para que haja avangos céleres e eficientes, é
fundamental que haja quem se submeta a experimentos e compartilhe dados pessoais
sobre sua saude e vida privada.

Mas além da liberdade, s&o ameacgados os direitos de ir e vir (art. 5°, XV, CF),
de exercicio profissional (art. 5°, Xlll, CF), dentre outros, e estes n&do podem ser
restringidos com desproporcionalidade, sem olvidar que a completa paralisagéo
econdmica afronta os dois pilares da ordem econémica erigida pelo art. 170 da CF,
pois tolhe o trabalho humano e a livre iniciativa. Os direitos sociais do art. 6° da CF,
por sua vez, garantem a todos a busca pelas suas necessidades bioldgicas,
financeiras, sociais e psicossociais.

Todos os direitos descritos se fazem presentes ora na primeira, ora na segunda
dimensao. Conforme mencionado alhures, faz-se essencial uma maior precisdo do
Estado a respeito de quando se abster ou atuar num contexto de calamidade publica,

sempre de forma clara e transparente.

3.3 EVENTUAIS COLISOES E O PRINCiPIO DA PROPORCIONALIDADE

As colisdbes ndo sédo novidade em se tratando de direitos fundamentais.
Inscritos em normas abertas e principioldgicas, tém aspecto de universalidade.
Portanto, sua aplicagdo exige um cotejo relativo no caso concreto, que mormente
implica situagées de colisdo. Nesse juizo, é imprescindivel a consideragdo da
proporcionalidade, a fim de que haja a harmonizagdo entre das normas, sem
supressao de uma em detrimento de outra. A respeito, Ingo Sarlet, Luiz Guilherme
Marinoni e Daniel Mitidiero elucidam que o “teste” de proporcionalidade
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[...] desdobra-se em trés etapas: a) a adequacédo, de acordo com a qual a
medida estatal ha de ser apta a assegurar o resultado pretendido com a
restricdo do direito do particular; b) a necessidade (menor sacrificio ou
ingeréncia), que exige que em face de mais de uma medida adequada se
opte pela que menos intervém na esfera juridica; c) a assim chamada
proporcionalidade em sentido estrito, que, sendo afirmativa a resposta aos
dois quesitos anteriores, exige uma ponderacdo que coloque na balanga os
meios e os fins no caso concreto, razédo pela qual é nesse nivel que se situa
a maior parte das anotagdes criticas ao principio. Importa recordar que, no
sentido apontado, a proporcionalidade opera como critério de afericdo da
legitimidade constitucional de medidas interventivas do poder publico no
ambito de protecdo dos direitos fundamentais na condicdo de direitos de
defesa (direitos negativos). (SARLET et al., 2015, p. 455-456, grifo nosso)

Através do principio da proporcionalidade, a interpretacdo e a aplicacdo das
normas constitucionais sdo sempre balizadas para alcanc¢ar a maior eficacia. Adota-
se o principio que seja mais adequado (para alcancar o fim estimado), mais necessario
(que tenha o menor 6nus) e proporcional em sentido estrito (que proteja a pessoa e
seus direitos de uma atuagao estatal insuficiente e de uma atuacgao estatal arbitraria).
Ocorre que, a partir da consagragao “[...] da nogao de deveres de protecéo estatais

em matéria de direitos fundamentais, acabou também sendo reconhecida a existéncia

de um dever de protecio suficiente (a garantia de um patamar minimo de protecéo),

que, por sua vez, implica uma proibicdo de protecio insuficiente ou deficiente. Tal

proibicao de protegao insuficiente tem sido —em geral — considerada como sendo uma
espécie de outra dimensao da proporcionalidade na condi¢gao de proibigdo de excesso
de intervengao, ensejando um teste similar (em trés niveis de analise) para a sua
verificagdo em casos de omissdo ou atuacao insuficiente [...]" (idem).

De um lado, o Estado esta proibido de atuar em excesso e, de outro, proibido
de proteger os direitos fundamentais insuficientemente, buscando-se a justa medida
de atuacgao positiva (direitos de segunda dimensao) e negativa (direitos de primeira

dimenséao). Assim, concluem os doutrinadores acima mencionados que:

[...] a nocéo de proporcionalidade guarda intima relacdo com a ideia de que
os fins, ainda que legitimos (ou seja, amparados na CF), ndo justificam o
recurso a todo e qualquer meio apto para a sua consecugao, o que, de outra
banda, nos remete novamente a vedagao do arbitrio que qualifica o Estado
de Direito como tal (ibidem)

No caso da COVID-19, muito se fala da intervencéo estatal para garantir a
universalidade e a efetividade da saude e das condi¢gdes econdmicas. Todavia,
também deve o Estado se abster de cometer abusos. De modo particular, deve fazé-
lo no que se refere a direitos que ndo deveriam ser mitigados, como a é o caso da
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autonomia de decisdo sobre qual forma de tratamento se sujeitar, com uso de
medicamentos a disposigao.

Mutatis mutandis, a economia e a saude nao deveriam ser tomadas como
contrapostos, senao como complementares. Afora o desenvolvimento econdmico ser,
em si mesmo, um “direito humano inalienavel” — conforme a Declaracdo das Nacodes
Unidas sobre o Direito ao Desenvolvimento (1986)°, da qual o Brasil é signatario —
esse € o sentido do termo desenvolvimento sustentavel: uma jungdo harménica entre
o direito ao desenvolvimento (econdémico e social) e outros direitos coletivos e difusos,
como o direito a saude. Some-se a isso o fato de a garantia do desenvolvimento
nacional ser um dos “objetivos fundamentais” da Republica (art. 3°, I, CF).

Cotejando-se, de um lado, os direitos a saude e a vida e, de outro, os direitos
fundamentais ao desenvolvimento, ao trabalho e a livre iniciativa, pode-se dizer que o
primeiro grupo ocupa lugar superior numa hierarquia de valores aprioristica. Nao é
absurdo pensar, portanto, que haja mais restricbes a estes ultimos que aqueles numa
situacado de pandemia.

Todavia, a garantia de um grupo de direitos ndo pode dar ensejo a medidas
que acabem causando prejuizos tdo profundos e devastadores que cheguem a por
em risco o equilibrio social, econémico e politico das na¢des, sem falar no aumento
da miséria.

Os Estados nacionais, alguns pertencentes a blocos comunitarios, tiveram
que fechar suas fronteiras; 90% das operacgbes da aviagédo, em alguns paises,
estdo suspensas; estabelecimentos comerciais fechados, salvo os tidos
esséncias, como farmacias e supermercados; aulas canceladas e com sério
risco de perda do ano letivo; tem-se a suspensao dos campeonatos e copas
de futebol, dos jogos da NBA, o adiamento de uma Olimpiada.

A economia desacelerou brutalmente (pior crise pds-1929) e com ela vem as
consequéncias nefastas do desemprego. Queda vertiginosa das operagdes
das bolsas de valores, bem como dos valores das agdes transacionadas,
além do cambio disparando, vindo, assim, a necessidade de intervengao dos
bancos centrais. Empresas e, principalmente, as microempresas e pequenas
empresas liquidando suas operagdes, entrando em recuperagao judicial ou
mesmo com pedido de faléncia (NELSON et al, 2020).

Além disso, ndo obstante a suspensao de outras atividades laborais em razao

da primazia da saude, fato € que sao necessarios profissionais que “tomam a frente”,

5 “Artigo 1° § 1. O direito ao desenvolvimento é um direito humano inalienavel, em virtude do qual toda pessoa e
todos os povos estdo habilitados a participar do desenvolvimento econdmico, social, cultural e politico, para ele
contribuir e dele desfrutar, no qual todos os direitos humanos e liberdades fundamentais possam ser plenamente
realizados”. (ONU. Declaracio sobre o Direito ao Desenvolvimento. Adotada pela Resolugdo n.° 41/128 da
Assembleia Geral das Nagdes Unidas, de 4 de dezembro de 1986. Disponivel em: https://bit.ly/20JnHfn. Acesso
em: 25 nov. 2019).
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expondo-se a riscos da calamidade, humanizando seus trabalhos. Sem duvidas ha
protagonismo dos profissionais da saude. Mas também devem ser mencionados os
profissionais da seguranca publica e da limpeza urbana; os produtores agricolas e os
distribuidores de géneros alimenticios; os farmacéuticos e os fornecedores de
medicamentos; os oficiais registradores a frente dos registros de ébitos, dentre varios
outros. Essas pessoas superam suas exigéncias profissionais, com verdadeira
motivacao ética, pois colocam-se em risco de contaminagéo para cumprir seu dever,
buscar seu sustento e prestar servicos em beneficio de todos.

O Estado brasileiro agiu por meio de seus trés poderes constituidos, sendo
trazido neste trabalho, somente da Unido. O Executivo adotou medidas de ambito
administrativo e normativo. Em ambito federal, uma das mais controversas foi a
Medida Proviséria n° 927/2020, que dispbe sobre as medidas trabalhistas para

enfrentamento da pandemia e do estado de calamidade publica:

Com o fito de enfrentar os efeitos econdmicos da pandemia e sua
repercussao no tange aos empregos e renda, elencou-se as seguintes
pedidas possiveis a serem adotadas pelos empregadores, conforme o art. 3°
da MP 927:

“l — o teletrabalho;

Il — a antecipacgao de férias individuais;

Il — a concesséo de férias coletivas;

IV — o aproveitamento e a antecipagao de feriados;

V — o banco de horas;

VI — a suspensao de exigéncias administrativas em seguranga e saude no

trabalho;
VIl — o direcionamento do trabalhador para qualificagéo; e
VIIl — o diferimento do recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de

Servigo — FGTS”. (NELSON et al, 2020).

Ainda no ambito do Poder Executivo, os Ministérios tomaram suas iniciativas
afetas a suas areas. Apenas para citar dois exemplos, o Ministério da Saude declarou
Emergéncia em Saude Publica (Portaria n°® 188/2020) e o Ministério da Educagao
promoveu a “antecipagao da colacao de grau para os alunos dos cursos de Medicina,
Enfermagem, Farmacia e Fisioterapia” (Portaria n® 374/2020).

O Congresso Nacional também atuou, votando o Decreto Legislativo n°
6/2020, que reconheceu o estado de calamidade publica, nos termos da solicitagédo
do Presidente da Republica, instaurando Comissao Mista de 12 parlamentares (6
deputados federais e 6 senadores) “com o objetivo de acompanhar a situagao fiscal e
a execugao orgcamentaria e financeira das medidas relacionadas a emergéncia de
saude publica de importancia internacional relacionada ao coronavirus” (art. 2°, DL n°
6/2020).
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Ainda, foi votada em regime de urgéncia a Lei n°® 13.982/2020, estabelecendo
“‘medidas excepcionais de prote¢ao social a serem adotadas durante o periodo de
enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia internacional
decorrente do coronavirus”. Uma das medidas mais célebres dessa lei foi a
distribuicdo do auxilio emergencial para trabalhadores que preencham determinados
requisitos de vulnerabilidade social e que n&o participem de outros programas sociais
mais benéficos. Trata-se de um aporte no valor seiscentos reais mensais, pago
durante o periodo de trés meses (art. 2°, Lei n° 13.982/2020).

Além disso, o Decreto n® 10.316/2020, que regulamenta a lei, estabeleceu uma
ordem de preferéncia para a limitagdo de pagamentos a membros da mesma familia.
Conforme o art. 8° do decreto, tém preferéncia (nessa ordem) as mulheres, os idosos
e os trabalhadores com menor renda individual.

O Poder Judiciario intervém apenas quando provocado. Mas é evidente que
um contexto conturbado € muito propicio para a litigiosidade e, portanto, para a
intervencao do Estado-juiz.

Nesse sentido, o Judiciario agiu com harmonia no sentido da protegédo de dados
pessoais dos titulares, em face de abusos oriundos de medidas de combate ao
coronavirus. Em medida cautelar na ADI 6.387 (STF, 2020b), o STF protegeu a
autonomia informacional bloqueando repasses de informacdes de consumidores de
telefénicas para o IBGE, por considerar que a MP n°® 954/2020¢, que determinava a
medida, ndo esclarecia com suficiéncia a finalidade desse tratamento de dados,
tampouco as medidas de seguranga adequadas para salvaguardar a privacidade.
Noutro prisma, o Tribunal de Justi¢ca do Estado de Sao Paulo concedeu liminar em
Mandado de Seguranga preventivo para proibir o governo daquele estado de
monitorar o celular do impetrante. Embora seja mais restrita, a decisdo é uma resposta
adequada a ingldria tentativa do rastrear os cidadaos que nao estivessem cumprindo
regras de isolamento (TJSP, 2020).

Destaca-se também a ADI 6.341 (STF, 2020a), que questiona a
constitucionalidade da MP n° 926/2020. Veja-se o art. 3° dessa medida, que mais

gerou debates:

¢ A MP n° 954/2020 dispde que, no contexto da pandemia de COVID-19, as empresas de telecomunicagdes
deveriam compartilhar com o IBGE uma série de dados pessoais de seus consumidores (nomes, nimeros de
telefone e enderecos). A Unica finalidade para o uso destes dados, segundo a MP, seria a “produgdo estatistica
oficial, com o objetivo de realizar entrevistas em carater ndo presencial no ambito de pesquisas domiciliares.”.
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Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia
internacional decorrente do coronavirus, as autoridades poderao adotar, no
ambito de suas competéncias, dentre outras, as seguintes medidas:

| — isolamento;

Il — quarentena [...]

VI - restricdo excepcional e temporaria, conforme recomendacéao técnica e
fundamentada da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, por rodovias,
portos ou aeroportos de: a) entrada e saida do Pais; b) locomogéo
interestadual e intermunicipal; [...]

§ 8° As medidas previstas neste artigo, quando adotadas, deverao resguardar
o exercicio e o funcionamento de servigos publicos e atividades essenciais.
§ 9° O Presidente da Republica dispora, mediante decreto, sobre os servigos
publicos e atividades essenciais a que se referem o § 8°.

A partir da previsao de competéncia concorrente dos trés entes politicos para
‘cuidar da saude e assisténcia publica” (art. 23, Il da CF), o relator deferiu medida
cautelar para suspender a eficacia do §§ 8° e 9° do art. 3° MP n°® 926/2020. Com isso,
reconheceu a competéncia concorrente da Unido, Estados e Municipios para
definir medidas contengao social, tais como isolamento, quarentena, restricdo de
circulagao de veiculos e pessoas. A decisdo monocratica foi referendada pelo plenario

da Corte. Veja-se a ementa e excerto da fundamentagao

SAUDE - CRISE - CORONAVIRUS - MEDIDA PROVISORIA -
PROVIDENCIAS — LEGITIMACAO CONCORRENTE. Surgem atendidos os
requisitos de urgéncia e necessidade, no que medida provisoéria dispde sobre
providéncias no campo da saude publica nacional, sem prejuizo da
legitimacao concorrente dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.
(...)

Também ndo vinga o articulado quanto a reserva de lei complementar.
Descabe a optica no sentido de o tema somente poder ser objeto de
abordagem e disciplina mediante lei de envergadura maior. Presentes
urgéncia e necessidade de ter-se disciplina geral de abrangéncia nacional,
ha de concluir-se que, a tempo e modo, atuou o Presidente da Republica —
Jair Bolsonaro — ao editar a Medida Provisdria. O que nela se contém — repita-
se a exaustao — nao afasta a competéncia concorrente, em termos de saulde,
dos Estados e Municipios. Surge acolhivel o que pretendido, sob o angulo
acautelador, no item a.2 da pega inicial, assentando-se, no campo, ha de ser
reconhecido, simplesmente formal, que a disciplina decorrente da Medida
Proviséria n° 926/2020, no que imprimiu nova redacao ao artigo 3° da Lei
federal n® 9.868/1999, nao afasta a tomada de providéncias normativas e
administrativas pelos Estados, Distrito Federal e Municipios (STF, 2020a).

Verifica-se, assim, o esforgo estatal, partindo de todos os poderes, em suprir
as necessidades basilares nesse periodo de calamidade publica. Sdo notérios os
abusos por 6rgaos da administragado publica, que promovem medidas de contengao
social absolutamente desarrazoadas, sem lastro na legalidade ou em qualquer motivo
que racionalmente seja eficiente, sobretudo apds a liminar concedida no ambito da
ADI 6.341.
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Ora, se a pandemia permite a limitagado de direitos individuais de uma forma
mais alargada, como medida excepcional para garantia da saude publica num
contexto de calamidade publica, ndo pode ser apanagio para a completa supressao
desses direitos.

Nessa situagao extraordinaria, em que os recursos financeiros se esvaziam dos
cofres publicos e pessoais, corre-se 0 risco de reduzir a segundo plano os direitos a
vida e a saude, como se nenhuma medida de protecdo fosse necessaria diante do
contexto de pandemia. Por outro lado, como visto, ha excessos que podem gerar mais
prejuizos que beneficios.

Segundo José Carlos Buzzanelo, “se, de um lado, cabe ao Estado a tutela do
direito a vida e a saude coletiva; de outro, também cabe a este o dever de nao
prejudicar terceiros.” (2001, p. 177) A afirmacao foi feita a respeito da objecao de
consciéncia no ambito da saude publica, mas o fundamento é aplicavel ao tema deste
trabalho.

Ninguém nega que a dignidade humana implica a promog¢éo da saude publica,
mas ela deve ocorrer com respeito a outros direitos que também decorrem da
dignidade humana.

Todos os direitos fundamentais tém eficacia imediata; espera-se, portanto, uma
atuacao estatal estratégica nacionalmente, com parametros, coordenada e sempre
pautada pelos direitos humanos de um modo geral, sem sectarismos ou politizagao —

eis o desafio.

CONCLUSAO

N&o obstante o quao avangadas estejam a ciéncia e as organizagdes humanas,
milhdes de vidas estdo sendo afetadas diretamente pela pandemia de COVID-19 e
outras milhdes estdo sendo e ainda serao afetadas reflexamente, em suas condigcbes
de trabalho, renda, alimentacdo, moradia, educagao, saude, acesso a direitos etc.

Desafiados a garantir os direitos humanos das pessoas em seu territério, os
Estados Nacionais viram-se numa situacdo emergencial, chamados a atuar para
garantir os minimos sociais.

Todos tém direito ao acesso a saude gratuita, mas faltam leitos. Todos

precisam de renda para uma existéncia digna, mas os trabalhos foram suspensos ou
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sofreram reducdes. Tem-se um mundo globalizado e a saude também globalizada.
Os Estados, agentes internacionais comprometidos com os direitos humanos, devem
agir dentro das fronteiras que |he competem observando as experiéncias
internacionais e aprendendo com 0s erros e acertos sanitarios e politicos, a fim de se
garantir os direitos fundamentais ao pleno bem estar social e de saude universal
equalizando-se com menores danos a toda a sociedade.

O Estado brasileiro, em certo sentido, demonstra uma atuagdao coordenada
para a protegao dos direitos humanos positivados na Constituicdo. Todavia, a situagéo
de crise desafiou o Estado quanto ao desenvolvimento de uma necessaria estratégia
nacional para assegurar esse direito sem comprometer todos os demais direitos e
liberdades fundamentais, que também sdo expressdes da dignidade da pessoa
humana.

No Brasil ou em qualquer pais, o papel do Estado apenas sera bem
desempenhado sob o principio da proporcionalidade. Por um lado, a atuagéo nao
pode ser indcua ou ineficiente, que signifique uma protecao deficiente, sobretudo dos
direitos prestacionais, como a saude e ainda mais em contexto de calamidade publica,
decorrente de uma pandemia global. Por outro lado, essa atuagéo nao pode incorrer
em abusos e arbitrariedades, sob o risco de por em xeque a razdo mesma de ser do
Estado Democratico de Direito, que € garantir a ordem social em prol do bem comum.

As decisbes, assim, mesmo que restritivas de direitos, deverao estar pautadas
nas diretrizes estabelecidas pela Constituigdo e na legislagdo vigente, bem como
pelos compromissos assumidos em tratados internacionais. Ante esse desafio e os
riscos decorrentes da calamidade publica, ndo ha espaco para hesitagdes, nem para
tiranias, pelo contrario, ha necessidade de urgéncia e estratégia que visem uma maior
eficiéncia, causando menores danos ao maior direito e garantia fundamental, o direito
a vida de seus cidadaos. A coragem e a prudéncia sdo os melhores guias para os

agentes estatais cumprirem os planos do Estado resguardando os direitos individuais.
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