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RESUMO: O presente artigo examina a equivocada equiparagdo entre os direitos
fundamentais a salde, a liberdade e a ordem econémica no contexto da pandemia da Covid-
19 no Brasil. Partindo de uma anélise doutrinaria e normativa, o trabalho argumenta que,
diante de uma emergéncia sanitaria de escala global, direitos como o de ir e vir e o de livre
iniciativa ndo podem prevalecer sobre a protecdo da vida e da salde coletiva. A pesquisa
recupera as decisdes politicas adotadas no Brasil no enfrentamento da pandemia, destacando
a atuacdo do Governo Federal e a reacdo de estados e municipios. Com base na teoria da
ponderacdo de direitos fundamentais, conclui-se que a liberdade ndo € um direito absoluto e
que sua limitagdo, quando necessaria e proporcional, é legitima para preservar bens juridicos
superiores. Defende-se, ainda, a importancia da fundamentacdo técnica das decisdes
administrativas e a necessidade de controle democréatico dessas restri¢des.
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ABSTRACT: This article examines the mistaken equivalence between the fundamental
rights to health, freedom, and economic order protection in the context of the Covid-19
pandemic in Brazil. Based on doctrinal and normative analysis, the study argues that, during
a global public health emergency, rights such as freedom of movement and free enterprise
cannot prevail over the right to life and collective health. The research revisits the political
decisions adopted in Brazil to face the pandemic, with emphasis on the Federal
Government’s position and the reactions of states and municipalities. Drawing on the theory
of balancing fundamental rights, the article concludes that freedom is not an absolute right
and may be legitimately limited to protect higher legal values. It also emphasizes the
importance of technical justification in administrative decisions and the need for democratic
control over rights restrictions.
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INTRODUCAO

A pandemia da Covid-19 trouxe importantes desafios aos lideres mundiais. No
surgimento da doenca, em 2020, quando ainda ndo se tinha uma nocdo exata do seu
comportamento, bem como ndo existia um tratamento eficaz, o0 caminho para a prevencao
adotado por muitos paises foi o de decretar o isolamento social. Em prol do direito a vida e
da manutencéo da saude da populacéo, diversos paises adotaram o chamado lockdown como
politica publica para conter a disseminacédo do virus.

No Brasil, a inércia do Governo Federal em adotar medidas firmes para a contengéo
do virus fez com que os chefes dos demais entes federativos assumissem o protagonismo na
gestdo da doenca. Para além da falta de acdo inicial, o poder central tentou barrar, por
decreto, 0 movimento de governadores e prefeitos que impuseram o isolamento social a
populacdo, nos momentos mais criticos da crise.

Ainda que as medidas adotadas no Brasil tenham sido efetivamente mais brandas
do que as implementadas em outros paises, foi observada a suspensdo, em diversos
momentos da pandemia, das atividades e do comércio considerados como nao essenciais,
bem como a proibicéo de reunides com aglomeracgéo de pessoas.

As medidas de contencdo do virus, por evidente, colocaram em rota de colisdo
direitos fundamentais previstos na Constituicdo da Republica. De um lado, os direitos a vida
e a saude; de outro, os direitos a liberdade, de ir e vir e o direito ao exercicio da atividade
econdmica, com base na livre iniciativa.

Observado o choque, parcela importante da sociedade, estimulada por discursos
politicos cada vez mais inflamados, passou a defender uma equivaléncia entre salde e
economia, em prol das liberdades individuais — a ideia de que era necessario cuidar da satde
sem descuidar da economia.

Passada quase meia década desse evento traumatico da histéria mundial, é relevante
retomar o tema da alegada equivaléncia entre direitos fundamentais. Para tanto, este trabalho
apresenta, no primeiro capitulo, um breve histérico da pandemia da Covid-19 no Brasil; para,
em seguida, tratar da notavel colisdo entre direitos fundamentais provocada pela crise de
emergéncia em saude publica.

No ultimo tépico, propde-se uma reflexao sobre os critérios sob os quais pode haver

a relativizagdo de um direito fundamental em prol de outro de maior peso.
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1 A PANDEMIA DA COVID-19 NO BRASIL

O primeiro caso no mundo do virus Sars-CoV-2 de que se tem noticia foi
diagnosticado em 17 de novembro de 2019, segundo o governo chinés. Tratava-se de um
homem de aproximadamente 55 anos, morador de Wuhan, capital da provincia de Hubei. A
cidade € um grande centro comercial, localizada a pouco mais de mil quilémetros de Pequim,
na China — e foi o epicentro do primeiro surto da doenca (EXAME, 2021).

Naquela data, o Brasil enfrentava outras preocupacdes. A manchete de capa de um
dos principais jornais do pais destacava, naquele domingo, a apreensdo editorial com o fato
de apenas quatro sentencas da ja desidratada e famigerada Operacdo Lava Jato terem se
tornado definitivas, apds quase seis anos de atuacdo do grupo de investigacdo (FOLHA,
2019).

Aquele paciente infectado sobreviveu, ja que a primeira morte pelo coronavirus foi
confirmada quase um més depois, em janeiro de 2020, também na China. A época, a doenca
ainda era tratada pela imprensa como um surto coletivo de pneumonia (VEJA, 2020).
Naquele mesmo janeiro, portadores da infeccao desembarcariam nos Estados Unidos (ZERO
HORA, 2020) e na Europa (G1, 2020a) — as primeiras regides fora da Asia a enfrentar com
mais intensidade os problemas provocados pelo virus.

Na China, o nimero de diagnosticos e mortes aumentou de forma acelerada ap6s o
primeiro ébito. Tanto que, no inicio de fevereiro, diante da lotacdo constante dos hospitais e
da velocidade impressionante de disseminacao da doenca, as autoridades publicas adotaram
uma medida radical: impuseram um severo lockdown? em parte significativa do pais — em
14 das 23 provincias — medida que colocou em casa 70% da populacdo do territério mais
populoso do mundo (TOOZE, 2021, p. 60).

Enquanto na China os casos de Covid-19 se multiplicavam de maneira
particularmente preocupante, autoridades ao redor do mundo e a imprensa ocidental
subestimavam a gravidade do que acontecia na Asia Oriental. Fato € que, em uma economia
globalizada, marcada por deslocamentos cada vez mais rapidos e constantes, foi uma
ingenuidade — especialmente dos lideres mundiais — ndo prever o espraiamento da doenca
para os cinco continentes (TOOZE, 2021, p. 71).

2 Confinamento, em traducdo literal. Consiste em medida severa de contenséo de pessoas, para evitar
a disseminacdo de doenca contagiosa. Foi das principais politicas publicas adotadas no mundo, no inicio da
pandemia, para tentar conter o avanco da doenca. Foi eleita a palavra do ano em 2020 pelo dicionario britanico
Collins. O termo foi usado mais de 250 mil vezes no periodo, segundo a publicagdo (G1, 2020-2).
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Foi somente na terceira semana de fevereiro que acbes mais efetivas de
enfrentamento a doenga comecaram a ser adotadas com maior intensidade, marcando o inicio
efetivo da pandemia fora da China. O ponto de inflex&o que levou a uma mudanca de postura
por parte das autoridades globais foi o surgimento de surtos significativos da Covid-19 na
Coreia do Sul, no Ird e na Italia (TOOZE, 2021, p. 77).

Os habitantes da "bota", particularmente, protagonizaram e divulgaram para o
mundo cenas assustadoras do numero de mortes provocadas pela doenca e do colapso do
sistema de saude, que, a época, ndo conseguia fazer frente a velocidade com gue novos casos
eram diagnosticados todos os dias. Um més apds a noticia da primeira infeccédo, a Itélia
registrava mais de 41 mil casos confirmados e contabilizava 3,4 mil mortes por Covid-19 —
nUmero gue ja superava, naquele momento, os dados oficiais da China, epicentro original da
doenca (BBC, 2020).

Nesse mesmo periodo, o virus presumivelmente ja circulava de forma silenciosa
por toda a Europa, América do Norte e América Latina. O despertar das autoridades publicas
para 0S riscos representados pelo virus, contudo, foi desordenado, divergente e,
particularmente, tardio (TOOZE, 2021, p. 79).

Na Itélia, o primeiro lockdown foi decretado apenas na Ultima semana de fevereiro.
A partir dessa decisdo, tomada em meio a um cenario critico, medidas semelhantes foram
adotadas por Alemanha, Franca, Suica e Inglaterra, espalhando-se por quase todo o territorio
da Unido Europeia (TOOZE, 2021, p. 77).

Na primeira quinzena de marco, uma decisdo unanime dos 27 paises do bloco
europeu determinou o fechamento total das fronteiras da Unido Europeia, como forma de
contencdo do virus (DEUTSCHE WELLE, 2020). Poucos dias antes, em 11 de marco de
2020, com registros de infeccdo em 110 paises, a Organizacdo Mundial da Saude (OMS)
declarou oficialmente a existéncia de uma pandemia de coronavirus (TOOZE, 2021, p. 86).

Na Asia, 0 governo do Jap3o adiou os Jogos Olimpicos de Verdo de Toquio,
originalmente previstos para 2020. Desde a retomada do evento na era moderna, em 1896,
as Olimpiadas ocorrem a cada quatro anos e s6 haviam sido canceladas anteriormente em
razéo das duas Guerras Mundiais (GAZETA DO POVO, 2020). Os jogos seriam realizados
apenas em agosto de 2021, sem presenca de publico, em razéo de decreto de emergéncia
vigente no pais (GLOBO ESPORTE, 2021).

A Coreia do Sul protagonizou uma das mais eficazes estratégias iniciais de combate

a pandemia. Com apenas quatro casos confirmados, o governo local solicitou aos
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laboratdrios ndo uma cura ou uma vacina, mas um teste. Com isso, ao final de janeiro, o pais
jadispunha de estrutura para rastrear e conter novos surtos, por meio da testagem em massa
da populacdo (TOOZE, 2021, p. 79).

A estratégia chegou a ser replicada por outros paises, como a Alemanha e a Italia,
mas com resultados menos efetivos, por ter sido adotada de forma tardia, quando o virus ja
estava amplamente disseminado. No continente americano, os chefes de Estado de trés dos
cinco maiores paises da regido seguiram por caminho oposto: negaram a gravidade da
pandemia. Essa postura foi adotada por Donald Trump (Estados Unidos), Andrés Manuel
Lépez Obrador (México) e Jair Bolsonaro (Brasil) (TOOZE, 2021, p. 83).

Trump e Bolsonaro, em especial, alinharam seus discursos no inicio da crise,
classificando a Covid-19 como um exagero promovido pela imprensa. Quatro dias antes da
declaracdo oficial da pandemia pela OMS, Bolsonaro visitou os Estados Unidos com sua
comitiva e foi recebido por Trump em um resort na Flérida. Poucos dias depois, 24
integrantes da delegacéo brasileira testaram positivo para o virus (TOOZE, 2021, p. 86).

Diante do avanco da pandemia em solo norte-americano e da pressdo por acoes
coordenadas, Trump recuou de sua postura inicial. Bolsonaro, ndo. Ao longo da gestdo
federal durante a pandemia, o presidente brasileiro minimizou a doenga, chamando-a de
“gripezinha” (PRAZERES; GULLINO, 2020), afirmando que o Brasil precisava deixar de
ser “um pais de maricas” e conclamando a populagdo a enfrentar o virus “de peito aberto”
(GOMES, 2020).

Declarou ainda que nédo contrairia a infecgéo por ter “historico de atleta” (FOLHA,
2020), além de imitar, em tom jocoso, um paciente com falta de ar durante entrevista,
contrariando recomendac6es do préprio Ministério da Sadde (UOL, 2021).

O primeiro diagnéstico de Covid-19 no Brasil foi confirmado pelo Ministério da
Saude em 26 de fevereiro. Tratava-se de um homem de 61 anos, que retornava de viagem a
Itdlia, pais que, a época, estava devastado pela doenca (SOARES; GRECCHI, 2020).
Naquela semana, mesmo com as noticias sobre a velocidade da disseminagdo do virus na
Europa e nos Estados Unidos, e com a aprovacao, pelo Congresso Nacional, de um projeto
de lei que previa a adogdo de medidas sanitarias mais severas,® o Brasil sequer dispunha de
uma politica ativa de testagem ou de controle de entrada de passageiros vindos do exterior,

nas fronteiras terrestres e nos aeroportos.

3 Lei 13.979, de 6 de fevereiro de 2020: dispde sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia
de sadde publica de importancia internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019.
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Diante da omisséo do governo federal em adotar medidas mais rigidas para conter
a disseminacédo da doenca, governadores e prefeitos assumiram o protagonismo. Em 18 de
marco de 2020, o governador do Rio de Janeiro, Wilson Witzel, declarou estado de
emergéncia no estado. O decreto restringiu o acesso ao Cristo Redentor e proibiu a
permanéncia nas praias. Nas comunidades, a facgdo criminosa Comando Vermelho impds
toque de recolher na Cidade de Deus, com ameaga de punicdo severa para quem
descumprisse a ordem (TOOZE, 2021, p. 93).

Medidas semelhantes de suspensdo dos servicos ndo essenciais — como 0
fechamento de escolas, universidades, centros comerciais, bares, restaurantes e cinemas,
além da proibicéo de aglomerag6es — foram adotadas por prefeitos e governadores em todas
as regides do pais (SANTOS; PAZ, 2021, p. 179). No inicio da segunda quinzena de margo,
o0 Brasil encontrava-se parcialmente paralisado, com uma parcela significativa da populagédo
em casa.

Enquanto isso, o chefe do Executivo federal seguia minimizando a gravidade do
virus. Com o avan¢o das medidas de isolamento social implementadas por estados e
municipios, Jair Bolsonaro passou a manifestar preocupacao com a preservacao da atividade
econdmica e a manutencdo dos empregos. N&o sem motivo.

O lockdown ndo se mostrava benéfico a seu governo — tampouco o fora para outros
paises —, € 0s sinais internacionais corroboravam essa leitura. Na primeira semana de marco,
0 consumo de bens ndo essenciais pelas familias no Reino Unido caiu de 300 para 180 libras
por semana. Queda semelhante foi registrada nos Estados Unidos (TOOZE, 2021, p. 101).

A reacdo dos mercados chegou ao Brasil antes mesmo do registro da primeira morte
pela doenca. Em 9 de margo de 2020, o mecanismo de "circuit breaker"”, que interrompe
temporariamente as negociacdes na Bolsa de Valores de Sdo Paulo, foi acionado pela
primeira vez durante a pandemia. O disparo automatico ocorre sempre que a queda dos
papéis atinge 10% ou mais. Naquele dia, os fatores foram a guerra no preco do petroleo e 0s
impactos do coronavirus. Foi a maior queda em 22 anos: 12% em um Unico pregdo (UOL,
2020). A primeira morte por Covid-19 no Brasil seria confirmada trés dias depois, em 12 de
marco (G1, 2020-3).

Os primeiros meses de 2020 ja indicavam um cenario econdémico adverso. Em
2019, o pais ndo registrou crescimento superior a 1% em nenhum dos trimestres. Desde

2016, com o fim técnico da recessao, o Brasil enfrentava estagnacao persistente. A industria
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operava abaixo de sua capacidade instalada, com producdo em torno de 76%, segundo a
Confederagdo Nacional da Industria (CNI) (BOSQUEROLLI, 2020, p. 65).

No mercado de trabalho, a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua
(PNAD Continua) apontava, ao fim de 2019, 16,2 milhdes de desempregados e 6,7 milhdes
de trabalhadores subocupados. A informalidade atingia 38,4 milhdes de pessoas, incluindo
0s subocupados (KREIN; BORSARI, 2020). Desde o ultimo trimestre de 2014, a
desigualdade entre ricos e pobres havia crescido por 17 trimestres consecutivos, alcangando
em 2019 um recorde histérico (NERI, 2019).

N&o se sabe se, antevendo o agravamento dos indicadores econémicos, o presidente
Jair Bolsonaro passou a intensificar suas criticas as medidas sanitarias adotadas por estados
e municipios e a investir em uma campanha contra o isolamento social. A época, enquanto
a ciéncia ainda buscava compreender o comportamento do virus, as estratégias basicas de
contencdo eram o distanciamento social, a higienizagdo frequente das maos e o uso de
mascaras de protecdo facial. O presidente brasileiro manifestava-se contra todas essas
condutas.

A estratégia presidencial consistia, essencialmente, em desacreditar as
recomendacdes cientificas — e isso ocorria ndo apenas no discurso, mas também em atos
publicos. Em 15 de marco, trés dias apds o registro da primeira morte por Covid-19 no Brasil,
Bolsonaro participou de ato pr6-governo em Brasilia, sem mascara, abracando apoiadores,
manuseando celulares de terceiros e promovendo aglomeracdo (COLETTA, 2020). Naguele
mesmo domingo, manifestacdes semelhantes, sem a presenca do presidente, ocorreram em
outras cidades do pais. Os atos sucederam a viagem da comitiva brasileira aos Estados
Unidos, da qual diversos integrantes testaram positivo para a Covid-19 (TOOZE, 2021, p.
86).

O comportamento negacionista de Bolsonaro persistiu ao longo da pandemia,
embora ndo sem oposicdo. Nos trés primeiros meses da crise sanitaria, o presidente trocou
por trés vezes o comando do Ministério da Salde. As mudangas ocorreram em razao da
recusa dos titulares da pasta em orientar a populacao contra o isolamento e em recomendar
o0 uso da cloroquina, farmaco sem eficacia comprovada contra a Covid-19. O impasse cessou
apenas com a nomeacao de um general do Exercito, especialista em logistica e sem formagéo
na area da saude (CANCIAN, 2020).

Bolsonaro também tentou interferir diretamente na condugdo da pandemia por

estados e municipios. Em 20 de margo de 2020, cinco dias apds reunir-se com apoiadores
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em Brasilia, editou a Medida Proviséria n. 926. O texto vedava a restri¢do a circulacéo de
trabalhadores de servigos considerados essenciais e atribuia ao presidente da Republica a
competéncia exclusiva para definir tais atividades.*

Na prética, a norma buscava esvaziar a competéncia de estados e municipios na
gestdo da crise sanitaria, ao ampliar a lista federal de servigos essenciais. Quatro dias apds a
publicacdo da medida, o Supremo Tribunal Federal, por decisdo cautelar do ministro Marco
Aurélio, reconheceu a competéncia concorrente dos entes subnacionais para dispor sobre
salde publica e adotar medidas de enfrentamento a pandemia. A liminar seria posteriormente
referendada pelo plenério, com alteragdes (BRASIL, 2020-1).

Apesar da derrota na Suprema Corte, o presidente passou a utilizar o julgamento
como justificativa para sua propria inacdo, atribuindo aos governadores e prefeitos a
responsabilidade pelas consequéncias econémicas do isolamento. Alegou que ndo desejava
restringir a liberdade dos cidaddos, ao contrério do que faziam, segundo ele, os gestores
locais. Passou a acusa-los de tirania e a invocar o direito fundamental a liberdade como
argumento retdrico.

Para Bolsonaro, ndo cabia ao Estado restringir liberdades individuais — mesmo
diante de uma emergéncia de satide publica global. “E necessario cuidar da satde, mas
também da economia” (MURAKAWA, 2020), afirmou em diversas ocasides (RONAN,
2020; R7, 2020), estabelecendo uma equiparagdo entre bens juridicos constitucionais de
naturezas e pesos distintos, incompativel com a teoria constitucional da ponderacdo de

direitos diante da pandemia da Covid-19.

2 COVID-19: DIREITOS FUNDAMENTAIS EM ROTA DE COLISAO

Nas democracias contemporaneas, a previsdo de garantias fundamentais é uma
realidade imperativa, que tem como objetivo assegurar o livre exercicio das faculdades que
caracterizam o ser humano. Sdo os chamados direitos do homem, necessarios a manutengdo
da vida com dignidade, de dimensdo jusnaturalista e universalista — validos para todos os

povos, independentemente da época em que possam ser invocados. S&o direitos de carater

4 Medida Provisdria n° 926, de 20 de marco de 2020: altera a Lei n® 13.979, de 6 de fevereiro de
2020, para dispor sobre procedimentos para aquisi¢do de bens, servicos e insumos destinados ao enfrentamento
da emergéncia de salde publica de importancia internacional decorrente do coronavirus.
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inviolavel, intemporal e universal (CANOTILHO, 2003, p. 393), que, ndo sem proposito,
tém no direito natural uma fonte de inspiracdo filoséfica (SILVA, 2008, p. 173).

Na Constituicdo da Republica de 1988, a preocupacdo com os direitos humanos
ocupa lugar central de prioridade, como nunca antes havia sido observada nos textos
constitucionais brasileiros (BONTEMPO, 2008, p. 63). Como numa sequéncia que parece
acompanhar as dimensdes dos direitos fundamentais, o texto prevé, no seu artigo 5°, um
extenso rol de garantias do individuo em relacdo as a¢Ges do Estado, bem como exige do
Estado acOes positivas para a preservacao e consagracao destes direitos — como sao o direito
avida, a liberdade, a propriedade, a privacidade e a igualdade (SILVA, 2011, p. 178).

Neste ordenamento, os direitos fundamentais operam em dupla dimenséo: subjetiva
e objetiva. A primeira, de oposi¢do do individuo as acdes do Estado; a segunda, como
posicdo de principio estruturante das acdes estatais. Dai a ideia de que a fundamentalidade
dos direitos decorre da sua “posi¢do no apice da estrutura escalonada do ordenamento
juridico, como direitos que vinculam diretamente o legislador, o Poder Executivo e o
Judiciario” (ALEXY, 2008, p. 520). Representam, portanto, “um conjunto de valores
objetivos basicos e fins diretivos da acdo positiva dos poderes publicos, e ndo apenas
garantias negativas (e positivas) dos interesses individuais” (SARLET, 2018, p. 187).

A garantia de direitos como um dever constitucional do Estado obriga a
administracdo publica a uma acdo positiva, a fazé-los fruir de forma efetiva. A atuacédo
administrativa, porém, deve ser pautada por meio de uma leitura harmoniosa desse catalogo
de direitos com a integridade do texto constitucional. Parte-se da ideia de que os direitos
fundamentais fazem parte de um sistema que deve se preservar COmo C0€esO € permanecer
coerente (MESQUITA; MOTTA, 2021, p. 200).

Essa leitura harmoniosa, portanto, exige acGes da administracdo publica que variam
de acordo com o contexto experimentado pela sociedade. Os direitos fundamentais podem,
sim, ser exigidos em qualquer época, mas a forma de fazé-los fruir é inevitavelmente
diferente em cada realidade. Ou seja, o efeito que se busca é 0 mesmo; o remédio aplicado €
que varia.

Nesse contexto, a pandemia da Covid-19 provocou uma crise social relevante, que
colocou em xeque, de imediato, uma série de direitos fundamentais. Foram afetados, de
forma direta, os direitos a vida, a salde e a integridade fisica. De forma indireta, houve

violagOes aos direitos a liberdade, a privacidade e a livre iniciativa.
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Fato é que, se pudermos elencar o primeiro direito atingido pela pandemia, esse
certamente foi o direito a vida. De mar¢o de 2020 até abril de 2025, a Covid-19 matou
715.833 pessoas no Brasil. De cada cem pacientes que contrairam a doenga nos primeiros
dois anos da pandemia, dois morreram (BRASIL, 2020-2). Em todo o mundo, mais de sete
milhdes de pessoas morreram pela doenca. O Brasil é o segundo pais com o maior nimero
de vitimas, atrés apenas dos Estados Unidos, que contabiliza, até o periodo, mais de um
milhdo e duzentos mil 6bitos (WORLD HEALTH ORGANIZATION, 2024).

O direito a vida é aquele sem o qual ndo é possivel concretizar nenhum outro. Parece
Obvio, mas o carater elementar deste direito fundamental foi relativizado de forma, muitas
vezes, infantil pelos lideres mundiais. Esse comportamento ignorou a licdo que associa o
direito a vida a “nocdo de um direito natural, no sentido de um direito inato e inalienavel do
ser humano, como bem ilustra a obra de John Locke” (MARINONI; MITIDIERO; SARLET,
2017, p. 402); e que tudo que “interfere em prejuizo deste fluir espontaneo e incessante,
contraria a vida” (SILVA, 2008, p. 195).

A garantia do direito a vida € um dever inarredavel do Estado, que deve ser
assegurado por meio de politicas publicas levadas a cabo pela administracdo (GHELLI;
MELO, 2022, p. 66). E a tutela do direito a vida passa pela conservacdo do direito a saude.
E, dos direitos fundamentais, a saude é aquele em que a atuacdo do Estado é das mais
importantes, especialmente nas grandes crises sanitarias.

Em momentos em que é substancialmente caro empreender pesquisas em torno de
um tratamento ou medicamento para uma nova enfermidade, o Estado cumpre,
invariavelmente, o papel de agente financiador. N&o a toa que os medicamentos mais radicais
e 0s tratamentos mais importantes da histéria moderna foram custeados com recursos
publicos (MAZZUCATO, 2014, p. 47).

O direito a saude tem lugar importante no ordenamento juridico brasileiro —
sistematizado no artigo 196 da Constituicdo de 1988. Nele, 0 acesso a saude é definido como
um direito de todos e um dever do Estado, que deve ser garantido por “politicas sociais e
econdmicas que visem & redugdo de doengas e de outros agravos”. As politicas publicas
empreendidas pelo Estado, nesta area, devem considerar o “principio do acesso universal e
igualitario as agdes e servicos para sua promocao, prote¢do e recuperagao” (MENDES;
BRANCO, 2013, p. 622).

Da redacdo detalhada, podem ser extraidas importantes conclusdes. A primeira é a

de que a expressao “direito de todos” implica o reconhecimento da existéncia de “um direito
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tanto individual quanto coletivo de protecdo a saide” (MENDES; BRANCO, 2013, p. 622).
Interpretar o direito a saide como mera norma programatica seria 0 mesmo que negar a
eficacia da propria Constituicdo, quando esta vai além da intencdo de positivar um
compromisso futuro e incerto do Estado para com o individuo e estabelece um verdadeiro
dever.

A “essencialidade do direito a saude fez com que o legislador constituinte
qualificasse como prestagdes de relevancia publica as agdes e servicos de saude”, o que
imp0e aos entes federados um dever de prestacdo positiva, passivel de ser exigido, inclusive,
no Poder Judiciario. Tal fato ndo deve ser entendido, por sua vez, como um direito subjetivo
de carater ilimitado “a todo e qualquer procedimento necessario para a prote¢ao, promogao
e recuperacdo da satde”. O que existe, em verdade, ¢ um direito subjetivo do individuo a ter
acesso a politicas de promocéo, protecdo e recuperacdo da saude (MENDES; BRANCO,
2013, p. 623-624).

O direito subjetivo, individual do cidaddo ao acesso a salude, decorre do dever
constitucional do Estado em assegura-lo. A Constituicao de 1988 é literal ao consignar que,
para além de um direito fundamental, o direito a satde € um dever fundamental do Estado —
inclusos a Unido, os estados e os municipios, além do Distrito Federal. Tal dever deve ser
cumprido pelos agentes estatais na forma prescrita pelo texto constitucional: por meio de
politicas publicas que o concretizem, especialmente quando voltadas ao viés preventivo
(LEITAO; SOUSA; SILVA, 2018, p. 773).

As politicas publicas estatais para a area da salude — para além de concretizar o
acesso ao direito, mediante a distribuigéo e alocagédo otimizada de recursos, e da preferéncia
por programas de natureza preventiva — devem ser dotadas de um viés programatico, que
tem razdo na propria natureza evolutiva da medicina, “pois sempre haverd uma nova
descoberta, um novo exame, um novo prognéstico ou procedimento cirdrgico, uma nova
doenca ou volta de uma doencga supostamente erradicada” (MENDES; BRANCO, 2013, p.
623-624).

Coloca, ainda, o texto constitucional como critério ao desenvolvimento de politicas
pUblicas para a area da saude, que estas estejam voltadas ao acesso universal e igualitario,
sem preconceitos ou privilégios de qualquer espécie. Ao desenvolver uma nova politica ou
um novo programa na area, a medida deve oportunizar o acesso de todos os cidaddos, de

forma igualitaria.

Revista Juridica Direito & Realidade, v. 14, p. 155 - 174 /2025



A FALSA EQUIVALENCIA ENTRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS A SAUDE 166

E certo que o direito a salide encartado na Constituicdo de 1988 compreende duas
vertentes: uma de natureza negativa e outra de natureza positiva. A primeira consiste no
direito de exigir do Estado e de terceiros a abstencdo de qualquer ato que prejudique a saude;
a segunda, no direito de exigir prestacdes estatais positivas, de prevencao e tratamento de
doengas (SILVA, 2008, p. 299).

Numa situacdo de grave crise, provocada pela disseminacdo de um virus
potencialmente letal, a preservacdo da vida e da salde da populacdo assumem contornos
igualmente relevantes. E, nesse cenario, € presumivel a adocdo de medidas sanitarias que
afetem o exercicio de outros direitos fundamentais, considerados de importancia secundaria
nesse contexto. E o caso dos direitos a liberdade de locomocéo e a livre iniciativa.

Como ja se expds, a pandemia da Covid-19, em especial nos primeiros meses —
enguanto ndo se sabia ao certo o comportamento do virus e nao se dispunha de tratamento
medicamentoso eficaz ou de uma vacina —, exigiu que o Poder Publico colocasse em pratica
medidas severas de isolamento social, com a suspensdo de atividades comerciais e a
proibicdo da reunido de pessoas, em determinados casos. Essas a¢fes colocaram o direito
fundamental a vida e & satde em rota de colisdo com outros direitos fundamentais.

N&o se pode negar que o direito a liberdade é bastante relevante — o mais classico
dos direitos fundamentais, pelo qual lutaram revolucionarios ao redor do mundo. A luta pelo
direito de ir e vir, pela faculdade de se locomover livremente nas ruas, pracas e lugares
publicos, sem a necessidade de autorizacdo prévia, colocou limites ao poder de policia do
Estado. Essa limitacdo permanece em qualquer texto constitucional que possa ser
denominado como tal.> Consiste num verdadeiro direito de defesa do cidaddo em relagéo as
acOes estatais (MARINONI; MITIDIERO; SARLET, 2017, p. 527), uma expressao da
prépria independéncia do individuo (CALDAS, 2017, p. 73).

Igualmente importante e também inspirador de ideais revolucionarios é o direito
fundamental a livre iniciativa. Na Constituicdo de 1988, ele é assegurado tanto pela previsdo
do livre exercicio de qualquer trabalho ou profissao (art. 5°, XIII), quanto pela op¢do do
legislador constituinte por um modelo econdmico capitalista, que garante aos agentes
liberdade para atuar no mercado, com minima interferéncia do Poder Publico (art. 170). Isso

significa que o Estado n&o apenas deve se abster de impedir o livre exercicio da atividade

® Vide a redagdo do art. 16 da Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789: “Art. 16.°
- A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separacdo dos poderes

~ 9

ndo tem Constituigdo”.
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econdmica, como também deve criar meios para que os cidadaos possam acessar e exercer
atividades produtivas, dentro dos limites de sua prépria capacidade.

Fato é que foi uma escolha do constituinte originario estabelecer um modelo de
Estado em que o exercicio de qualquer atividade econémica esteja qualificado pelo
compromisso com o social — e ndo o contrario. O mesmo vale para os interesses individuais,
que cedem diante do ideal coletivo. Isso pode ser observado em diversas passagens do texto
constitucional.

A Constituicdo assegura, por exemplo, o direito de propriedade, mas condiciona
seu exercicio ao cumprimento da funcéo social; dispde sobre a livre concorréncia e a livre
iniciativa, mas também reconhece como principios a protecdo do consumidor, a preservacao
do meio ambiente, a reducdo das desigualdades regionais e sociais, e a busca do pleno
emprego, entre outros.

Para a Constituicdo de 1988, o desempenho de qualquer atividade econémica esta
subordinado a interesses sociais e coletivos, que séo estabelecidos como contrapartida. Em
uma logica em que o exercicio da atividade econdmica, em meio a exposi¢do a um virus
letal, pode resultar na morte de milhares de pessoas, € certo que, numa interpretacdo
sistémica da Constituicdo, tal direito deve ceder diante dos direitos fundamentais a salde e
a vida. E o que se extrai de uma leitura coesa do texto constitucional.

N&o ha equivaléncia entre os direitos a saude e a vida, por um lado, e os direitos a
liberdade de locomocdo e a atividade econdmica, por outro, como pretende o discurso
dominante no senso comum. Nesse cenario, prevalece — e deve prevalecer sempre — a
preservacédo da vida.

A propria dindmica da Constituicdo de 1988 demonstra, portanto, que os direitos
fundamentais nela previstos sao passiveis de limitacdo. E essa nocao é plenamente aceitavel,
uma vez que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, tampouco ilimitados. Sdo, em
verdade, “necessariamente restringiveis, porque seu grau de aplicabilidade depende das
condigdes faticas e juridicas” (HONORIO, 2007, p. 10) apresentadas pela realidade concreta.
Especialmente quando o mundo fatico, externo ao texto constitucional, impde desafios que
também contribuem “para a limita¢do do contetido e do alcance dos direitos fundamentais”
(SARLET, 2005, p. 160).

A coliséo de direitos provocada pela pandemia pode, ainda, ser resolvida por meio
do juizo de ponderacdo. O direito de ir e vir pode ser restringido sempre que houver a

necessidade de tutela de valores sociais de maior peso. E certo que a liberdade de locomogao
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termina onde atenta contra o bem comum. O mesmo raciocinio se aplica a exploragdo do
trabalho ou ao exercicio das liberdades econémicas. A restri¢do do direito fundamental de
menor peso, quando este se encontra em rota de colisdo com outro direito mais relevante, é
uma ldgica que se depreende ndo apenas da Constituicdo, mas da propria esséncia da teoria
dos direitos fundamentais. Ha, nesse campo, “uma reserva geral imanente de ponderagdo”
(SARLET, 2005, p. 160).

A analise fiel da realidade, em cada caso concreto, confere ao gestor publico a
responsabilidade de avaliar a pertinéncia das restricdes impostas aos direitos fundamentais.
Na impossibilidade de garantir simultaneamente todos os direitos, devem ser utilizados
critérios de ponderacgdo, como o da pertinéncia e o do peso.

Diante de uma pandemia viral, que se propaga rapidamente pelo ar e € capaz de
infectar milhares de pessoas, parece razoavel pressupor que, na auséncia de tratamento eficaz
ou vacina, restricdes possam ser legitimamente impostas pelo Estado, com o objetivo de
conter a disseminacdo da doenca. Ao interromper a circulagdo do virus, espera-se a reducéo
no numero de infectados e de dbitos. Medidas dessa natureza encontram respaldo em um
fundamento legitimo: a preservacao da salde e da vida humanas — direitos fundamentais
interdependentes.

Todavia, qualquer restricdo de direitos deve ser pautada pelos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, considerando, inclusive, a evolucdo das pesquisas
cientificas acerca da doenca e do desenvolvimento de vacinas. Essa perspectiva é essencial
para o correto juizo de relevancia entre os direitos fundamentais em conflito.

H&, porém, um imperativo ao administrador publico: justificar suas decisGes,
possibilitando o controle democratico dos atos administrativos. Nesse sentido, destaca-se o
artigo 20 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), que imp&e ao
agente publico o dever de considerar “as consequéncias praticas” (BEZNOS, 2019, p. 80)
de sua decisdo sempre que esta se basear em valores juridicos abstratos.® Deve, ainda,
explicitar “o caminho que o seu raciocinio percorreu para chegar a percep¢do de tais
consequéncias e para escolher, dentre as op¢des possiveis, a que Ihe pareceu necessaria e
adequada ao caso” (DIDIER JUNIOR; OLIVEIRA, 2019, p. 144).

® A mengio a valores juridicos tidos como ‘abstratos’ faz pressupor a existéncia de valores juridicos
‘concretos’. Ocorre que no direito brasileiro somente € licito decidir com base em normas juridicas, nunca
valores. Por esta razdo, hd uma evidente atecnia juridica na redacdo do dispositivo em comento, ao passo que
a expressao ‘valores juridicos abstratos’ deve ser entendida como ‘principios normativos menos densificados’.
Isto &, “aqueles que s@o enunciados em termos amplos, sem um sentido univoco, e que carecem de densificagado
diante do caso concreto” (DIDIER JUNIOR; OLIVEIRA, 2019, p. 146).
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A adequada motivacdo da decisdo administrativa que impde, por exemplo, o
isolamento social diante de uma emergéncia sanitaria, afasta o arbitrio e o autoritarismo,
desde que observadas as exigéncias hermenéuticas estabelecidas pela LINDB. Além disso,
permite o controle de sua legitimidade, seja no ambito interno da Administracdo Publica,

seja pelo Poder Judiciario.

CONSIDERACOES FINAIS

A leitura atenta e sistémica do texto da Constituicdo da Republica de 1988 deixa
evidente a ideia de que ndo ha direito fundamental absoluto, e que as liberdades dos direitos
de primeira dimensdo sdo qualificadas pelos direitos sociais e pelo interesse coletivo. Logo,
ndo h4, no texto constitucional brasileiro, um direito que seja absoluto, impossivel de ser
limitado.

A pandemia da Covid-19 exigiu, por muitas vezes, a limitacdo no exercicio dos
direitos fundamentais da liberdade e da livre iniciativa, em prol de outros direitos de maior
peso, no contexto da emergéncia de satde publica global. Os direitos de ir e vir e da liberdade
econdmica, nesse cenario, ndo podem ser equiparados aqueles que protegem a vida e a
integridade fisica das pessoas.

N&o ha uma relacdo de equivaléncia.

Ainda que a preocupacdo com a economia, com a liberdade de locomocao e com a
manutencdo dos empregos seja de todo relevante e protegida pelo texto constitucional, o
cenario pandémico impds que, para a protecdo da vida, a sociedade assumisse o custo da
piora dos indicadores financeiros e 0s prejuizos decorrentes da diminuicdo do fluxo da
atividade comercial. Nesse contexto, era papel do Estado cumprir com o dever de minimizar
0s danos.

A possibilidade de o administrador puablico limitar o exercicio de direitos
fundamentais, em prol de outros de maior peso, ndo autoriza, porém, que isso seja feito de
qualquer forma. E necessario, sempre, 0 exercicio da ponderacio e o acompanhamento
constante das alteracdes da realidade que motivou a limitacdo. E imperativo, ainda, que a
decisdo seja motivada, considerando as suas consequéncias praticas. A devida
fundamentacéo é o elemento que vai garantir a possibilidade de controle democrético do ato,

afastando a medida de pressupostos autoritarios.
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