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RESUMO

O direito a saude na qualidade de direito da personalidade, mostra-se imprescindivel para
fins de dignificacdo da pessoa humana, com uma intensa discussao a respeito de sua
concep¢ao e sua qualificagdo como direito primordial para o individuo. Neste contexto, o
direito a saude deve ser observado de maneira propria e com real aten¢do no contexto da
pandemia da COVID-19, vez que posto a toda prova na situacdo de contingéncia
pandémica. O presente trabalho possui como objetivo lan¢car um olhar contemporaneo a
despeito da competéncia administrativa em matéria de satide e suas nuances na classe de

direito da personalidade neste momento. Como metodologia adotada, utilizou-se o

1 Artigo oriundo da disserta¢do de mestrado intitulada: Satide como direito da personalidade em tempos de
pandemia: estudo de caso da formulagdo e avaliagdo de uma politica publica no municipio de Paranavai-PR,
apresentada em 17 de setembro de 2021 para o programa de pds-graduagcdo em Ciéncias Juridicas da
Unicesumar.
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método dedutivo descritivo, no qual se realizou apreciacdo de artigos cientificos em
revistas especializadas e demais periddicos. A nivel de desenvolvimento, teceu-se
comentarios acerca da competéncia em matéria de direitos da satide, bem como, sob a
perspectiva deste direito como direito da personalidade em tempos de pandemia e suas
nuances. Conclui-se que o verdadeiro olhar que é exigido pelo aplicador do direito no
atual contexto, vai muito além de mera conceituacdo dogmatica sobre o direito a sadde,
ante a necessidade de conceituacdo do aludido direito em tempos de contingéncia

decorrente da COVID-19.

PALAVRAS CHAVES: Direitos da Personalidade; Pandemia; Satde.

ABSTRACT
The right to health as a personality right is essential for the purpose of dignifying the

human person, with an intense discussion about its conception and qualification as a
primary right for the individual. In this context, the right to health must be observed in its
own way and with real attention in the context of the COVID-19 pandemic, since it is fully
tested in the situation of pandemic contingency. The present work aims to launch a
contemporary look despite the administrative competence in health and its nuances in
the personality law class at this time. As adopted methodology, the descriptive deductive
method was used, in which scientific articles in specialized journals and other periodicals
were assessed. In terms of development, comments were made about the competence in
matters of health rights, as well as, under the perspective of this right as a personality
right in times of pandemic and its nuances. It is concluded that the true look that is
required by the applicator of the law in the current context goes far beyond a mere
dogmatic conceptualization of the right to health, given the need to conceptualize the

aforementioned law in times of contingency arising from COVID-19.
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O direito a saude sempre foi objeto de estudo e de relevancia no contexto social,
dada sua importancia e vinculacdo expressa com a dignidade da pessoa humana e do
proprio direito a vida. Acentua-se tal relevancia no contexto da pandemia da COVID-19
que atrai maiores olhares para tal direito, uma vez que desborda problemas ja existentes
no meio social e regulado pela ciéncia juridica, porém acaba por ficar mais sensivel em
meio a uma situacdo de excec¢do vivenciada principalmente na satide publica.

Justamente no contexto de uma pandemia, o direito da personalidade ligado a
saude ganha maior relevo, ainda mais na sociedade atual, face sua ligacdo com outros
direitos de similar magnitude, que compdem o individuo na busca pela dignidade da
pessoa humana, estabelecida no Texto Maior (BRASIL, 2021)4.

0 momento em que se encontra a humanidade é grave, vidas sao ceifadas, familias
sdo desestruturadas, e até entdo inexiste uma solugao efetiva para algo que ja ficou
marcado na histéria da humanidade, que é a pandemia de Sars-CoV-2 (CRUZ; MOURA;
DANTAS, 2020)5.

O problema decorrente da pandemia ndo fica adstrito a questdes sanitarias, mas
desdobra-se em questdes atinentes a propria saide de cada pessoa e de seus direitos em
face do poder publico, almejando em tultima analise o direito da preservacao a vida.

A pandemia da COVID-19, teve sua notificacdo no final do ano de 2019 por
autoridades chinesas. A origem da primeira transmissdo ainda se demonstra incerta, mas
cogita-se a hipotese de ter sido deflagrada em razdo da alimentac¢do de animais silvestre
por seres humanos (COSTA, 2020)¢, embora nao exista uma certeza técnica unissona

quanto a tal origem na sociedade cientifica.

4 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2021. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ Constitui¢ao.htm.
Acesso em: 10 jun. 2021.

5 CRUZ, A. A; MOURA, J. P,; DANTAS, R. P. S. Sociedades em tempos de pandemia: analises de conjunturas
econdmicas versus a crise na saude publica, fundamentagdo na sociologia contemporanea. Revista JRG de
Estudos Académicos, v. 3,n. 7, p. 765-791, 2020.

6 COSTA, M. B. 0 aumento abusivo de pregos referente a utensilios e medicamentos em tempos de pandemia.
Revista de Direito, Globalizacio e Responsabilidade nas Relagdes de Consumo, v. 6, n. 2, p. 37-54,
2020.
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A doenca da COVID-19 (Coronavirus Disease 2019) caracteriza-se por uma infeccao
do aparelho respiratorio, provocada pelo coronavirus da Sindrome Respiratoria Aguda
Grave 2 (SARS-CoV-2) (SCHUCHMANN et al., 2020)7. Hodiernamente, ja existe em mais de
180 paises relato de registros da doenca (PEREIRA et al, 2020)8, que emerge como
verdadeira pandemia, assolando toda a humanidade e desafiando o Direito.

O certo é que, no término de 2019, na provincia de Wuhan, China, foi informado o
primeiro caso da sindrome respiratoria aguda grave causada pelo coronavirus 2 (SARS-
CoV-2), posteriormente denominado como COVID-19 pela Organiza¢gdo Mundial da Saude
(OMS). Apés esse evento, inimeros paises confirmaram casos de COVID-19, inclusive o
Brasil, sendo que, ante a rapida disseminag¢do do virus, em 11 de margo de 2020 a OMS
declarou como pandemia a situagdo que ocorria (OLIVEIRA; MORALIS, 2020)°, pois ndo se
tratava mais de problema localizado, mas sim, de situacao generalizada.

A pandemia, além das proéprias consequéncias ainda incalculaveis pela e para a
humanidade, é mais acentuada em localidades com menor grau de recursos para seu

enfrentamento, sendo que Baker et al. (2020)10 explica:

A pandemia da doenga coronavirus 2019 (COVID-19) tera um grande impacto
em ambientes de poucos recursos (LRS). 20% dos pacientes com COVID-19 ficam
gravemente enfermos com hipdxia ou insuficiéncia respiratoria [..]. A doenga
critica, que descreve qualquer condi¢do aguda com risco de vida, esta recebendo
maior atencdo na saude global por causa de sua grande carga de doengas e
impacto populacional (BAKER et al.,, 2020, p. 1253-1254).

Desta feita, o abismo social existente entre os paises considerados ricos e os mais

pobres, fica cada vez mais patente com a pandemia, ao passo que se tornam mais dificeis

7 SCHUCHMANN, A. Z.; SCHNORRENBERGER, B. L.; CHIQUETTI, M. E.; GAIKI, R. S.; RAIMANN, B. W,
MAEYAMA, M. A. Isolamento social vertical x Isolamento social horizontal: os dilemas sanitarios e sociais
no enfrentamento da pandemia de COVID-19. Brazilian Journal of Health Review, v. 3, n. 2, p.3556-3576,
2020

8 PEREIRA, M. D.; OLIVEIRA, L. C,; COSTA, C. F. T.; BEZERRA, C. M. 0.; PEREIRA, M. D.; SANTOS, C. K. A;
DANTAS, E. H. M. The COVID-19 pandemic, social isolation, consequences on mental health and coping
strategies: an integrative review. Research, Society and Development, v. 9, n. 7, p. e652974548, 2020.

9 OLIVEIRA, E.; MORAIS, A. C. L. N. Covid-19: uma pandemia que alerta a populacdo. InterAmerican Journal
of Medicine and Health, v. 3, p. 1-7, 2020.

10 BAKER, T.; SCHELL, C. O.; PETERSON, D. B.; SAWE, H.; KHALID, K.; MNNDOLO, S.; RYLANCE, J.; MCAULEY,
D.F.; ROY, N.; MARSHALL, ].; WALLIS, L; MOLYNEUX, E. Essential care of critical illness must not be forgotten
in the COVID-19 pandemic. The Lancet, v. 395, n. 10232, p. 1253-1254, 2020.
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e dispendiosas a vida e a busca pela saide de populacdes mais vulneraveis, pelo que se
evidenciam discrepancias gritantes e totalmente nocivas aos individuos historicamente
mais vulneraveis.

A realidade existente em razdo do contexto pandémico faz com que mudancas até
entdo timidas na sociedade tomem novos rumos e sejam empregadas com maior vigor e
urgéncia, o que fomenta o alcance de uma sociedade cada vez mais virtual e interligada
nao por relagdes humanas presenciais, mas sim por relacdes telematicas. O contexto da
pandemia, colabora ainda para que tais mudangas sociais, que implicam diretamente no
dia-a-dia de cada individuo, intimamente ligado a seus direitos da personalidade, ganhem
velocidade, a exemplo do trabalho em casa, compras pela internet, isolamento social,
distanciamento fisico, o lavar as maos com maior frequéncia, o que se tem denominado
“novo normal” (CRUZ; MOURA; DANTAS, 2020)11, sendo que ocasiona uma ruptura
abrupta com modelos secularmente defendidos e vividos no ambiente social.

O Brasil na qualidade de pais e economia ainda em desenvolvimento no cenario
mundial, membro dos BRICS “(BRICS é o agrupamento formado por cinco grandes paises
emergentes — Brasil, Russia, India, China e Africa do Sul — que, juntos, representam cerca
de 42% da populagdo, 23% do PIB, 30% do territério e 18% do comércio mundial)”
(BRASIL, 2020, s/p)!%, de dimensdes continentais, nao fica alheio a implementacdo de
politicas publicas relacionadas a salvaguarda da satude de seus cidadaos por todos os seus
entes politicos, uma vez que, por se tratar de um direito da personalidade, o direito a
saude deve ser alvo de mecanismos adequados a consecuc¢do da dignidade da pessoa
humana pelo estado de maneira ampla e coordenada, principalmente num contexto de

excecao que a pandemia ocasiona.

11 CRUZ, A. A.;; MOURA, J. P.,; DANTAS, R. P. S. Sociedades em tempos de pandemia: analises de conjunturas
econdmicas versus a crise na saude publica, fundamentacdo na sociologia contemporanea. Revista JRG de
Estudos Académicos, v. 3, n. 7, p. 765-791, 2020.

12 BRASIL. O que ¢é o BRICS Brasilia: Itamaraty, 2019. Disponivel em:
http://brics2019.itamaraty.gov.br/sobre-o-brics/o-que-e-o-
brics#:~:text=0%20BRICS%20%C3%A9%200%20agrupamento,e%2018%25%20d0%20com%C3%A9r
cio%20mundial. Acesso em: 12 fev. 2021.

REVISTA DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PuBLICAS (UNIFAFIBE)
DISPONIVEL EM: WWW.UNIFAFIBE.COM.BR/REVISTA/INDEX.PHP/DIREITOS-SOCIAIS-POLITICAS-PUB/INDEX

ISSN 2318-5732 - VoL. 11, N. 3, 2023



http://www.unifafibe.com.br/revista/index.php/direitos-sociais-politicas-pub/index
http://brics2019.itamaraty.gov.br/sobre-o-brics/o-que-e-o-brics#:~:text=O%20BRICS%20%C3%A9%20o%20agrupamento,e%2018%25%20do%20com%C3%A9rcio%20mundial
http://brics2019.itamaraty.gov.br/sobre-o-brics/o-que-e-o-brics#:~:text=O%20BRICS%20%C3%A9%20o%20agrupamento,e%2018%25%20do%20com%C3%A9rcio%20mundial
http://brics2019.itamaraty.gov.br/sobre-o-brics/o-que-e-o-brics#:~:text=O%20BRICS%20%C3%A9%20o%20agrupamento,e%2018%25%20do%20com%C3%A9rcio%20mundial

. Direitos Sociais 3
Revista e Politicas Publicas faflbe

Na seara da geopolitica, a pandemia da COVID-19 acelera tendéncias existentes em
construcdo, mas até entdo em estado de laténcia, como a propria alteracdao do eixo
geopolitico para Asia e animosidades entre a China e os Estados Unidos da América (EUA).
O multilateralismo também passou por significativas transformagdes no contexto
pandémico. A par desta realidade, entre as poucas conclusdes que a crise atual oferece é
que os problemas sdo em escala global, exigindo respostas globalmente coordenadas.
Desta forma, os paises componentes do BRICS se apresentam como catalisadores para
mudancas globais (FONSECA; SPELLMAN, 2020)13, afetas aos direitos mais sensiveis de
cada individuo, entre os quais o direito a saude, por meio do enfrentamento dos efeitos da
pandemia.

Desta forma, perquire-se qual o olhar contemporaneo que deve ser lancado a
despeito da competéncia administrativa em matéria de satde e ainda como o direito a
saude se comporta e quais suas nuances na classe de direito da personalidade em tempos

de pandemia da COVID-19?

METODOLOGIA

Tratou-se de uma pesquisa social aplicada do tipo exploratéria e descritiva com
abordagem qualitativa (CHIZZOTI, 2000). A fonte de dados foram artigos oriundos de
periodicos cientificos da area do direito e da satide publica.

A coleta e andlise dos dados se deram por meio da pesquisa documental, a qual
favoreceu a observacao do processo de evolugdo, permitindo acrescentar a dimensao do
tempo a compreensao social (CELLARD, 2008).

Os dados foram localizados nos periddicos cientificos. Em seguida foi realizada a
pré-andlise dos dados por meio de leitura exploratoria, seletiva, analitica e interpretativa,
levantando cinco dimensdes: o contexto, o(s) autor(es), a autenticidade e a confiabilidade

do texto, a natureza do texto, os conceitos-chave e a légica interna do texto.

13 FONSECA, P.; SPELLMANN, S. The BRICS response to COVID-19. HAPSc Policy Briefs Series, v. 1, n. 1, p.
190-200, 2020.
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A discussao dos dados se deu a luz literatura cientifica atual acerca da tematica do

Direito a Sadde e dos Direitos da Personalidade no contexto pandémico.

2 COMPETENCIA EM MATERIA DE DIREITOS A SAUDE

O Brasil, por se tratar de uma federacao, teve problemas e conflitos federativos na
orbita das competéncias de cada ente federado no contexto pandémico, pelo que houve a
necessidade de pronunciamento do Supremo Tribunal Federal para declarar e promover
pacificagdo na esfera de atuacdo de cada ator do condominio legislativo, jA que o
federalismo brasileiro visa em ultima analise, promover verdadeira descentralizagdo de
poder, cujo desiderato é evitar a concentracdo de poder (NELSON; FERNANDES; NELSON,
2020)14, o que fomenta a propria democracia.
Por condominio legislativo compreende-se, nos termos da Constituicdo de 1988
quanto as competéncias comuns nas palavras de (GONZALES, 2011, p. 161)15:
Quanto as competéncias comuns, leis complementares provindas da Unido (para
cada assunto de interesse) fixardo normas de cooperacdo entre os entes
federados, onde cabera a Unido apontar as diretrizes da politica publica e aos
demais entes a definicdo de suas peculiaridades - tipico mecanismo do
federalismo cooperativo. [...] A CF/88 firmou a passagem de uma forma extrema

de federalismo centralizado, construida sob o regime autoritdrio, para uma
forma de federalismo cooperativo ou de equilibrio.

Isso demonstra que ndo ha centralizacdo de poder em um tnico ente politico, seja
sob o prisma legislativo ou ainda quanto as competéncias administrativas comuns,
existindo nao uma relacdo de subordinacao, mas sim, de coordenacdo entre as mais
variadas politicas publicas pertinentes a cada contexto de atuacgao.

Com tal quadro constitucional de reparticio de competéncias entre os entes

federados, em muitos casos ha competéncia administrativa comum (BRASIL, 2021)16, na

14 NELSON, R. A. R. R.;; FERNANDES, R. L.; NELSON, I. C. A. S. R. Conflito federativo e o covid-19: ponderagdes
sobre a (in) constitucionalidade dos decretos estaduais e municipais. RJLB, v. 6, n. 4, p. 2551-2585, 2020.
15 GONZALES, D. C. Competéncia legislativa dos entes federados; conflitos e interpretacdo constitucional.
2011. 182 f. Dissertacgdo. (Mestrado em Direito do Estado). Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2011.

16 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2021. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ Constitui¢ao.htm.
Acesso em: 10 jun. 2021.
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qual todos os entes tém a responsabilidade de promover uma resposta adequada ao
enfrentamento da pandemia em um contexto de exce¢do. A propria reparticdo de
competéncias na seara da saude possui diversas intepretacdes sob a titularidade e
exclusividade na implementagao de tais politicas publicas (CONCI, 2020)?7.

Na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n.°672, em
tutela provisoria de urgéncia, o ministro Alexandre de Moraes assegurou aos governos
estaduais, distrital e municipais, no exercicio de suas atribuicées e no ambito dos limites
territoriais de cada ente, competéncia para a ado¢do ou manutencdo de medidas
restritivas durante a pandemia da COVID-19, entre as quais destacam-se: a imposicao de
distanciamento social, a suspensdao de atividades de ensino, as restricbes ao setor
produtivos/econdmico, atividades culturais, circulacao de individuos, entre outras
(CONCI, 2020)18,

Posteriormente, a tutela proviséria de urgéncia na ADPF 672 fora objeto de
referendo pelo Tribunal pleno e em seu mérito julgada nos seguintes termos (BRASIL,

2020, s/p)°:

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade, confirmou a medida cautelar e, no mérito,
julgou parcialmente procedente a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, para assegurar a efetiva observancia dos artigos 23, Il e IX; 24, XII;
30, 11, e 198, todos da Constituicdo Federal na aplicagdo da Lei 13.979/20 e
dispositivos conexos, reconhecendo e assegurando o exercicio da competéncia
concorrente dos Estados, Distrito Federal e Municipios, cada qual no exercicio de
suas atribuicdes e no dmbito de seus respectivos territérios, para a adogao ou
manutencdo de medidas restritivas legalmente permitidas durante a pandemia,
tais como, a imposi¢do de distanciamento/isolamento social, quarentena,
suspensio de atividades de ensino, restrigdes de comércio, atividades culturais
e a circulagdo de pessoas, entre outras, sem prejuizo da competéncia geral da
Unido para estabelecer medidas restritivas em todo o territério nacional, caso
entenda necessario, ressaltando-se, como feito na concessido da medida liminar,
que a validade formal e material de cada ato normativo especifico estadual,
distrital ou municipal podera ser analisada individualmente, nos termos do voto

17 CONCI, L. G. A. Impacto da pandemia da Covid-19 na federacdo brasileira: descentralizando a
disfuncionalidade. Opinién Juridica, v. 19, n. 40, p. 225-242, 2020.

18 [bidem.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
672 /DF. Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil intimado Presidente da Republica, relator:
Alexandre de Moraes. Brasilia, Acérddo de 13 de outubro de 2020. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5885755. Acesso em: 09 fev. 2021.
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do Relator. Falou, pelo requerente, a Dra. Claudia Paiva Carvalho. Plenario,
Sessdo Virtual de 2.10.2020 a 9.10.2020.

Em outras palavras, o Supremo Tribunal Federal declarou que as competéncias
para o cuidado com o direito fundamental a saiide, comum e concorrente, mitigam o trago
centralizador da Unido e impdem que os entes atuem em cooperagdo e respeito a
autonomia de cada um e com auséncia de hierarquia entre os mesmos (OLIVEIRA; LOPES
FILHO, 2020)29, na busca por harmonizacao e cooperacao.

Tal competéncia comum tem aplicacao linear, mas ao mesmo tempo congruente
no espaco ou simultanea, no local em que os entes federados a exercem, e seu desiderato
é a prépria sinergia entre eles, na busca da garantia de uma chancela mais ampla e
coordenada, mediante politicas publicas e agcdes em areas sensiveis, como ocorre com a
saude (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017)21, pressuposto para a dignidade da pessoa
humana.

Desta forma, resta evidente a competéncia comum e descentralizada dos entes
federados, sendo que, segundo a decisdo da suprema corte alhures indicada, ndo ha
qualquer subtracao de poderes e competéncias de um ente em detrimento de outro, mas
sim necessidade de implementacdo de mecanismos integrados e, ao mesmo tempo,
descentralizados, inexistindo justificativa para que qualquer um dos entes se furte a suas
obrigacdes comuns e conjugadas, na busca da promocgao do direito a satude.

O cendrio da pandemia da COVID-19, além de medidas pessoais e contidas no
ambito das relagdes privadas entre os individuos, conforme abordado acima, obriga o
Estado, de igual sorte, a tomar para si atitudes a ele deferidas enquanto Estado, ndo
podendo simplesmente se furtar a tais deveres, até entdo esquecidos do leque de atuagdo
dos gestores publicos.

Sob o viés da sadde publica, para combater uma epidemia, as autoridades

necessitam tomar uma série de ag¢des, como: conscientizar, definir diretrizes para

20 OLIVEIRA, N. F.; LOPES FILHO, J. M. Uma andlise tedrica das medidas sanitarias de enfrentamento da
pandemia do covid-19 no brasil: quem decide, como decide e por qué? Revista Brasileira de Teoria
Constitucional, v. 6, n. 2, p. 22-40, 2020.

21 SARLET, I. W.; MARINON], L. G.; MITIDIERO, D. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo (SP): Saraiva,
2017.
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profissionais de saude, direcionar grupos de infeccdo, limitar movimentos da populacado e
alocar recursos para populagdes historicamente vulneraveis, tais como idosos e pessoas
com doengas cronicas (CANSI; TEIXEIRA; LOPES, 2020)22. Assim, é ainda mais acentuada
a tomada de decisao diante de uma pandemia.

Em verdade, com o advento do contexto pandémico, verificou-se a necessidade da
utilizacao de mecanismos pelo estado brasileiro cujo objetivo era controlar e prevenir a
disseminacdo do virus por meio de medidas que invariavelmente determinam restri¢des
a direitos fundamentais (CARMO; VINCE, 2020)23, que relegam ou mitigam a amplitude
de direitos individuais em favor do direito a saide. Nesse sentido, cabe destacar que
mesmo de forma individual, tais restri¢des afetam o direito coletivo, com vistas a protecao
da sociedade, em homenagem a supremacia do interesse publico sobre o particular.

Nesta esteira, as mencionadas restricdes empregadas no contexto da pandemia
nada mais sdo que a exteriorizacao do poder de policia, que visa nortear determinado
comportamento, mas que gera tensdes, conforme explica (MOURA, 2020, p. 947)24:

Tal tensdo entre a pluralidade de valores que a Administracdo Publica deve
concretizar pode ser observada no que tange o exercicio do poder de policia, que
se antes era tido como um poder amplo dentro da legalidade de limitar

propriedade ou liberdade, passa a se sujeitar a ponderagio que justifique o peso
maior no caso concreto em relagio aos direitos fundamentais.

Por seu turno, compreende-se que o poder de policia é exercido quando o estado,
respeitado os limites de competéncia que lhe sdo inerentes, promove o controle e
fiscalizacdo sobre fatos e coisas que guardam interesse de toda coletividade como forma
de manuten¢io da ordem publica individual ou geral (TACITO, 1952)25, promovendo
restricdes legais e constitucionais sobre determinada conduta humana, empresarial,

comercial e social da propria coletividade.

22 CANSI, F.; TEIXEIRA, A. V; LOPES, ]. L. S. Direito a 4gua potavel, saide e enfrentamento a Covid-19. Revista
de Direitos Sociais, Seguridade e Previdéncia Social, v. 6, n. 1, p. 37-55, 2020.

23 VINCE, F. N.; CARMO, V. M. A legitimidade do exercicio de poder de policia em tempos de pandemia.
Revista Brasileira de Direitos e Garantias Fundamentais, v. 6, n. 1, p. 124-141, 2020.

24 MOURA, E. A. Limites do exercicio do poder de policia a luz dos direitos fundamentais: analise das medidas
restritivas adotadas durante a pandemia do Covid-19. Rei-Revista Estudos Institucionais, v. 6, n. 3, p. 935-
952,2020.

25 TACITO, C. O poder de policia e seus limites. Revista de direito administrativo, v. 27, s/n., p. 1-11, 1952.
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A possibilidade de promover restricdes conferidas ao poder publico decorrentes
do poder de policia administrativa, como todos os demais atos administrativos, além de
almejar o interesse publico e bem comum, precisaram observar - no caso especifico da
pandemia - a preservacdo do direito a saude de cada individuo, visando sua sustentacao
em um momento de exce¢do na vida em sociedade.

O DIREITO A SAUDE COMO DIREITO DA PERSONALIDADE - UM OLHAR SOBRE A
PANDEMIA DA COVID-19

O direito a saude se mostra, em um contexto de pandemia, como um direito
nitidamente relevante para cada individuo, sobretudo, na interacao da vida na sociedade
moderna, face as discussoes e dificuldades enfrentadas pelo sistema de satude e politicas
publicas de enfrentamento a pandemia da COVID-19.

Como inerente ao ser humano e, ainda, previsto constitucionalmente, por ser um
direito de todos de obrigatoriedade estatal, o direito a saide consubstancia-se e
concretiza-se mediante politicas sociais e de cunho econémico tendentes a reduzir o risco
de doenca e outros fatores (BRASIL, 2021)26, mostrando-se verdadeira prestacao positiva
pelo estado, com envergadura constitucional, e ndo apenas com o carater de norma
meramente programatica.

Ha muito ressoa no guardidao maior da Constituicao, o Supremo Tribunal Federal,
a compreensdo da necessidade de implementacao positiva do direito esculpido no artigo
196 e seguintes da Constituicao Federal de 1988.

O pretorio excelso, ja em matéria pacificada, possui entendimento segundo o qual

(BRASIL, 2000):

[...] - ndo pode converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena
de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental
ao que determina a proépria Lei Fundamental do Estado.

Neste contexto, incide sobre o Poder Publico, a gravissima obrigacdo de tornar
efetivas as prestacdes da saide, incumbindo-lhe, em favor das pessoas e das
comunidades, medidas - preventivas e de recuperagio -, que fundadas em

26 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2021. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ Constitui¢ao.htm.
Acesso em: 10 jan. 2021.
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politicas publicas idoneas, tenham por finalidade, viabilizar e dar concrecdo ao
que prescreve, em seu artigo 196, a Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988,

s./p.)%7.

A partir desta decisao paradigmatica, a compreensdo até entao existente quanto a
natureza juridica da norma esculpida no artigo 196, CRFB/88 sofre profunda mutagao, na
qual hodiernamente exsurge sua aplicabilidade irrestrita e ampla, sendo prescindivel
eventual normatizacdo de indole infraconstitucional para a concretizacao do direito da
personalidade a sadde, forte na efetividade constitucional defendida pela doutrina
constitucionalista.

Barroso explica, quanto ao movimento destinado a outorgar efetividade as normas
constitucionais, que visa ndo apenas buscar as categorias dogmaticas da normatividade
constitucional, como também superar algumas das cronicas disfungcoes da formacao
nacional, que se materializavam na insinceridade normativa, no uso do texto
constitucional como uma mistificagdo ideoldgica e na falta de determinagao politica em
dar-lhe efetividade, sob a pecha da sua natureza meramente programatica (BARROSO,
2014)28, bem como, a doutrina da efetividade prepondera-se no interesse pelo qual as
normas constitucionais aplicaveis direta e imediatamente em sua extensdo maxima e de
maior completude possivel (BARROSO, 2014)2°.

Neste prisma de raciocinio, evidencia-se que contetidos do texto constitucional até
entdo meramente formais, cuja exegese pautava-se exclusivamente em promessas
constitucionais, apés o movimento acima explanado, passa a possuir efetividade ndo sé
académica, mas social, ao passo que na atual interpretacao constitucional, os direitos

contidos no Texto Maior, ainda que com alta subjetividade e auséncia de densidade,

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em Recurso Extraordinarion®271.286-8/RS.
Municipio de Porto Alegre versus Dina Rosa Vieira, relator: Celso de Melo. Brasilia, Acérdao de 12 de
setembro de 2000. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?classeNumerolncidente=%22RE%20271286%22&base=a
cordaos&sinonimo=true&plural=true&page=1&pageSize=10&sort=_score&sortBy=desc&isAdvanced=tru
e. Acesso em: 03 fev. 2021.

28 BARROSO, L. R. O constitucionalismo democratico no Brasil: cronica de um sucesso imprevisto.
Neoconstitucionalismo em perspectiva. Vicosa (MG): UFV, 2014.

29 [bidem.
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constituem mecanismos de promocao social e efetividade dos direitos da personalidade.
Dentre eles evidencia-se o direito a saude.

Ao encontro desta nova exegese constitucional, existe ressonancia doutrinaria na
perspectiva de Konrad Hesse, pois visa-se pela tarefa interpretativa a promocdo de
direitos previstos na Constituicdo. Ha que se ter em mente, ainda, a exegese no ambito de
direitos de tamanha envergadura, que alcan¢a um verdadeiro meio para solidificacdo do
Texto Maior, no qual a interpretacdo constitucional submete-se ao principio da étima
concretizacdo da norma, na esteira da eficacia aplicada ao texto, evitando-se assim a
espécie atrofia constitucional (HESSE, 2009)3°.

O direito a sadde, reconhecido internacionalmente em 1948, quando da aprovacgao
da Declaracao Universal dos Direitos Humanos pela Organizacdo das Nag¢des Unidas
(BRASIL, 2007)31, a ser instrumentalizado por meio de politicas publicas voltadas a
populagdo, configura-se como sendo um dos direitos mais relevantes de todos os
individuos em um estado democratico de direito.

No Brasil, tal direito é fruto da operacdo do sistema unico de sadde, criado sob a
perspectiva de um tripé: atendimentos descentralizados, que almejam buscar o maior
numero de beneficiarios e universalizar o proprio atendimento; atendimento integral que
justamente decorre do anterior, segundo o qual se persegue a cobertura de toda
populacdao, e, finalmente, participacdo popular, que se utiliza de mecanismos
organizacionais para sua implementacdo, a exemplo das audiéncias publicas, da
constituicao de conselhos estaduais e municipais de saide, ouvidorias nos mais variados
orgdos e esferas de governo, e, enfim, no hoje denominado or¢amento participativo
(MELO, 2012)32.

Instrumentos de efetivacdo do direito a sadde, as politicas publicas, por meio da

participacdo popular e agdes comunicativas, afirmam-se de modo a contribuir na

30 HESSE, K. A Forca Normativa da Constituicdo. Gilmar Ferreira Mendes (Trad.). Porto Alegre (RS): Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1991.

31 BRASIL. Ministério da Saide. Caminhos do direito a saide no Brasil. Brasilia (DF): Editora do
Ministério da Saude, 2007.

32 MELO, C. A. A audiéncia publica na func¢io administrativa. 2012. Dissertacdo. (Mestrado em Direito).
P6s-Graduagdo em Direito. Universidade Federal de Minas Gerais. Belo Horizonte, 2012.
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implementagdo do direito da personalidade atinente a sadde, o que outorga ares
democraticos a tomada de decisdo, por meio de debates com varios atores sociais, em
questdes genuinamente relevantes para uma determinada comunidade (STURZA;
RODRIGUES, 2019)33.

A saude, por seu proprio contexto multifacetado, e sobre os pilares da
descentralizacdo e universaliza¢do, ndo pode ficar adstrita a uma tnica esfera de poder
sem a participacao social, sendo a administracdo publica um dos atores mais relevantes
na consecu¢do de tal direito, mas ndao o Unico. Explica Scalabrin (2013)3%4 que a
participagdo popular deixa de ser vista somente por meio do instrumento do sufragio
(voto), e passa a ser observada e exercida na figura das audiéncias publicas, com
participagdo popular efetiva e outros mecanismos de cunho democratico.

A democratizacdo em voga, que revolve ao redor do direito a saude, torna-se
imprescindivel, ao passo que o enquadramento juridico deste direito da personalidade
possui indole geral, por todos titularizados, e que se mostra sensivel e mais fragil em meio
a uma pandemia de natureza ainda ndo desvendada totalmente, sequer pela ciéncia.

Em linhas gerais, o direito a saude consubstancia um verdadeiro direito da
personalidade, forte no entendimento pelo qual por se tratar de um direito essencial de
indole constitucional, na sua auséncia nao haveria a possibilidade de gozo de outros
direitos pelos individuos, o que deve ser reconhecido com tal prerrogativa medular
(CASTRO; SIQUEIRA, 2019)35. De mais a mais, “o direito a saude é um direito publico
subjetivo, com carater de direito social fundamental (art. 62, CF), com necessidade vital
basica (art. 79, inc. IV da CF) de toda pessoa humana” (KAMIKAWA; MOTTA, 2014, p.
363)3¢6.

33 STURZA, ]. M.; RODRIGUES, B. P. Didlogos entre politicas publicas e direito a saide: as audiéncias publicas
enquanto instrumento de participacdo popular sob a perspectiva da teoria da acdo comunicativa de
Habermas. Revista Direitos Sociais e Politicas Publicas - Unifafibe. v. 7, n. 2, p. 375-411, 2019.

34 SCALABRIN, F. Participacdo Popular na Administragdo Publica: rumo a consensualidade e a cidadania
ativa. Revista de Estudos Legislativos, v. 7,n. 7, p.147 /165, 2013.

35 CASTRO, L. R. B,; SIQUEIRA, D. P. Poder decisério na politica publica da saide e seu efeito na efetivacdo
do direito. In: IX Simpoésio Internacional de Andlise Critica do Direito, IX, 2019, Jacarezinho Anais
eletrdnicos. Jacarezinho (PR): UENP, 2019, p.20-40.

36 KAMIKAWA, G. K;; MOTTA, 1. D. Direito a Satude e Estudo da Politica Publica do Programa “Mais Médicos”.
Revista Juridica Cesumar, v. 14, n. 2, p. 341-367, 2014.
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A satde como direito da personalidade, ou seja, um direito individual e nao
unicamente um direito social, emerge da ideia, ainda que ndo unanime, na qual “afirma
que a tutela geral da personalidade é extraida do principio da dignidade da pessoa
humana, o qual consiste em verdadeira clausula de tutela geral de protecdo e promog¢ao
da pessoa humana” (CANTALI 2010. p. 117)3".

Conforme ja mencionado, o direito a saude decorre de preceito constitucional,
sendo uma forma de concretizacdo do postulado da dignidade da pessoa humana na
qualidade de clausula geral (RODRIGUES, 2014.)38,

Luis Edson Fachin explica neste sentido:

Sem embargo da disciplina infraconstitucional e verticalizada dos direitos da
personalidade pelo Cdédigo Civil de 2002, ndo se pode olvidar da existéncia, na

Constituicdo, da clausula geral de protecdo dos direitos da personalidade na
intersecdo do fundamento da dignidade com os direitos fundamentais (FACHIN,

2013. p. 20)3°.

Portanto, o eixo central do direito da personalidade passa a ser o principio da
dignidade da pessoa humana, que constitui verdadeira Clausula Geral de Protecdao da
Personalidade, pois é “o ponto nuclear de onde se desdobram todos os demais direitos
fundamentais (patrimonio minimo, saide, meio ambiente ecologicamente equilibrado,
vida, familia, qualidade de vida)” (RODRIGUES, 2014)40.

De fato, os direitos de personalidade nao sao numerus clausus, ou seja, estanques
no ordenamento juridico, uma vez que o catalogo de direitos da personalidade esta em

continua expansdo, constituindo uma série aberta de varios tipos, na qual a

37 CANTALI F. B. A dignidade da pessoa humana e a tutela geral da personalidade: tutela promocional para
além da protetiva e o direito a privacidade em épocas de reality shows. Direitos fundamentais & Justica,
s./v.,n.12,2010.

38 RODRIGUES, M. T. Mudanga do paradigma do direito da personalidade a luz do constitucionalismo civil.
In: I Congresso Internacional de Direitos da Personalidade. I., 2014, Maringa. Anais eletronicos. Maringa
(PR): UniCesumar, 2014. p.1-16

39 FACHIN, L. E. Andlise Critica, Construtiva e de indole Constitucional da Disciplina dos Direitos da
Personalidade no Cédigo Civil Brasileiro: Fundamentos, Limites e Transmissibilidade. Disponivel em:
http://www.abdireitocivil.com.br/wp-content/uploads/2013/07 /An%C3%A1lise-Cr%C3%ADtica-
Construtiva-e-de-%C3%8Dndole-Constitucional-da-Disciplina-dos-Direitos-da-Personalidade-no-
C%C3%B3digo-Civil-Brasileiro-Fundamentos-Limites-e-Transmissibilidade.pdf Acesso em: 3 maio 2021. p.
20.

40 [bidem.
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compartimentalizacao de forma tipica dos direitos de personalidade serve apenas para
possibilitar uma protecdo mais célere e individualizada (VAZ; REIS, 2007)41.

Mesmo com o Cédigo Civil de 2002, que fez a codificacdo de parte de alguns direitos
da personalidade, ha criticas doutrinarias, face a prépria regulamentacao incompleta e
deveras pouco extensiva, que apresenta certas incongruéncias quando apresenta
solugcdes pré-moldadas, e que aparentemente se reputam inadequadas diante da tutela
geral (CANTALI, 2010)%2.

Ora, resta comprovado ser humanamente impossivel a previsio de todos os
direitos da personalidade em um tnico diploma legislativo, sendo que a regulamentacao,
ainda que circunstancial, de alguns direitos da personalidade relevantes e trazidos pelo
legislador como dignos de destaque, deve conviver de forma harmonica com a tutela dos
direitos da personalidade de maneira ampla, pois do contrario, seria 0 mesmo que
autorizar a propria auséncia de tutela sobre algum aspecto da existéncia humana, ante a
impossibilidade de uma previsdao pormenorizada e especifica a cada um (PERLINGIER],
2002)43.

Inexiste uma forma que conceba a possibilidade do “ordenamento juridico [...]
regular aprioristicamente todos os direitos existentes ou possiveis, que tenham ligacao
direta com a personalidade humana” (CANTALI, 2010, p. 122)44,

Mesmo diante das conjecturas estruturais a respeito dos direitos da personalidade,
se haveria um direito geral da personalidade ou, ainda, outros especiais direitos da
personalidade nas licdes de Souza (1993)%5, o direito a sadde é um direito basilar,
verdadeiro sucedaneo natural dos demais direitos para sua fruicdo e gozo, pois ndo se tem

por prescindivel sua tutela no campo juridico.

41VAZ, W. L.; REIS, C. Dignidade da pessoa humana. Revista Juridica Cesumar, v. 7, n. 1, p. 181-196, 2007.
42 CANTALIL F. B. A dignidade da pessoa humana e a tutela geral da personalidade: tutela promocional para
além da protetiva e o direito a privacidade em épocas de reality shows. Direitos fundamentais & Justica,
s./v.,,n.12,2010.

43 PERLINGIER], P. La Personalita Umana nell Ordinamento Giuridico. 2 ed. Maria Crstina de Cicco
(Trad.) Rio de Janeiro (R]): Renovar, 2002.

44 CANTALIL F. B. A dignidade da pessoa humana e a tutela geral da personalidade: tutela promocional para
além da protetiva e o direito a privacidade em épocas de reality shows. Direitos fundamentais & Justica,
s./v.,n.12,2010.

45 SOUSA, R. C. O direito geral de personalidade. Coimbra (PT): Coimbra Editora, 1993.
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A saude é direito essencial a obtencado de outros direitos pelo individuo, que “esta
umbilicalmente ligado ao direito a vida e que dada a sua essencialidade também é
classificado como um direito da personalidade” (KAMIKAWA; MOTTA, 2014, p. 360)46,
Assim se justifica a inclusdo topografica do direito a saide como verdadeiro direito da
pessoa humana.

Neste panorama, depreende-se:

[..] o direito a satde tem uma intima relagdo com o direito a vida e com a
dignidade da pessoa humana, configurando-se como necessario para a garantia
do minimo existencial do ser humano e, com previsido no ordenamento juridico
tanto como um direito humano como um direito fundamental. Todavia, é
possivel também o seu enquadramento enquanto um direito da
personalidade [...] (SIQUEIRA; SOUZA, 2020)%7.

O direito da personalidade relativo a satide, sendo um dos de maior destaque, que
perpassa a perspectiva do direito publico que cada individuo possui para com um direito
subjetivo em face do Estado, que se pode exigir seu cumprimento e sua devida prestacao,
concretiza-se também como desdobramento do proéprio direito a vida, pelo que se mostra
em constante prova no contexto pandémico e nas politicas publicas de enfrentamento.

E para se compreender melhor a conceituagdo de Bittar (2001, p. 24)48 a despeito
do conceito de direitos da personalidade e da sua consideracao frente ao Estado, relevante
esclarecer que:

Entende que os direitos da personalidade constituem direitos inatos, cabendo ao
Estado apenas reconhecé-los e sanciona-los em um ou outro plano do direito

positivo, dotando-o de protegdo proépria contra o arbitrio do poder publico ou
contra as incursdes de particulares.

Desta visdo, se extrai que os direitos da personalidade constituem um patamar
minimo na busca da dignidade da pessoa humana. Significa dizer que, apreciados e

declarados como intrinsecos a condicdo humana ou nao, os direitos da personalidade se

46 KAMIKAWA, G. K.; MOTTA, 1. D. Direito a Satide e Estudo da Politica Publica do Programa “Mais Médicos”.
Revista Juridica Cesumar, v. 14, n. 2, p. 341-367, 2014.

47 SIQUEIRA, D. P.; SOUZA, B. C. L. Eutanasia social, direito a satide e os direitos da personalidade: um olhar
sobre a pobreza extrema. Meritum: Revista de Direito da Universidade FUMEC, v. 15, n. 01, p. 179-199,
2020.

48 BITTAR, C. A. Os direitos da personalidade. 5. ed. Rio de Janeiro (R]): Forense Universitaria, 2001.
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lastreiam em direitos estruturantes que almejam assegurar e resguardar a dignidade da
pessoa humana, e, desta forma, devem estar previstos e sancionados pelo ordenamento
juridico, mas nao de forma solidificada, e sim, tendo por premissa o reconhecimento de
um direito geral de personalidade, a que se remeteriam todos os outros tipos previstos ou
nao no sistema juridico (FREITAS; MOTTA, 2015)4°.

Portanto, dentre os direitos da personalidade, tem-se o direito a sadde como
corolario da existéncia dos demais direitos de maneira indiscutivel, ante a necessaria
observancia e dever de promoc¢do até mesmo para o respeito ao direito a vida, mediante
a elaboracdo e implementacdo de politicas publicas tendentes a proteger este precioso
direito.

Obtempera-se ainda que sendo o direito a satide “[...] um direito fundamental que
guarda relacao com o pleno desenvolvimento da personalidade humana e integra o direito
ao minimo para uma vida digna [..]” (OTERO; MASSARUTTI, 2016, p. 849)59, afigura-se
imprescindivel a compreensao e classificagio do mesmo com tal predicativo, sendo
merecedor de respaldo e de protecdo juridica na 6rbita individual de cada ser humano.

A proépria relacdo do direito a sadde para com a hierarquizacao governamental

verifica que:

[..] o direito universal a satide e as obriga¢des de financiamento para cada nivel
de governo, assim como o papel de cada nivel; regulamentou-se a relagdo com o
sistema privado de saude e, finalmente, institui-se como principio constitutivo
do SUS a participacdo da comunidade. Para garantir essa participacao foram
definidos, constitucionalmente, varios dispositivos de controle social (ROCHA;
CESAR; RIBEIRO, 2013, p. 119)51.

Portanto, o olhar que é exigido pelo pesquisador no contexto contemporaneo é que

a relevancia do direito a saide em tempos de pandemia, ocorre de maneira primordial

49 FREITAS, P. F.; MOTTA, 1. D. O direito a educagdo como direito da personalidade e minimo existencial.
Revista Juridica do CESUCA, . 3, n. 6, p. 46, 2015. Disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br:8080/portal/conteudo/o-direito-%C3%A0-educa%C3%A7%C3%A30-como-
direito-da-personalidade-e- %C3%ADnimoexistencial. Acesso em: 18 fev. 2021.

50 OTERO, C. S.; MASSARUTT], E. A. S. Em conformidade com o direito fundamental a saide previsto na
Constituicao brasileira de 1988, é possivel exigir do Estado a prestagao de fosfoetanolamina sintética para
pessoas com cincer?. Revista Juridica Cesumar, v. 16, n. 3, p. 847-876, 2016, p. 856.

51ROCHA, A. A;; CESAR, C. L. G.; RIBEIRO, H. Satide Puiblica: Bases conceituais. 2 ed. Sdo Paulo (SP): Atheneu,
2013.
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cuja competéncia administrativa deve se dar de maneira comum e coordenada, tendo em
vista que o aludido direito é inerente ao proprio ser humano, o que resta configurado
como um legitimo e verdadeiro direito da personalidade, principalmente dada a

contingéncia decorrente de tempos da COVID-19.

CONCLUSAO

Conforme alhures mencionado, o direito a salde desde muito é construido sob a
sistematica de um verdadeiro direito da personalidade, vez que intrinseco e
imprescindivel a realizagdo de uma vida digna no seio social.

A proépria Constituicdo Federal traz as nuances aplicaveis a tal espécie de direito,
concebida como um dever estatal (art. 196) o qual é pressuposto da propria dignidade da
pessoa humana, caso aprecie-se a existéncia digna e com saude.

Sob o contexto da pandemia da COVID-19, o direito a saide é mais uma vez
demandado sob os aspectos inerentes da pessoa humana, o qual apresenta objeto de
desafios em um modelo de estado federado, como o do Brasil.

Em verdade, a competéncia administrativa em matéria de sadde, por ser uma
competéncia comum, deve ser apreciada de maneira conjunta, mas sobretudo, de forma
coordenada, sob pena de inexistir mecanismos adequados e habeis a concretizacao deste
direito basilar, qual seja, o direito a satude.

Neste diapasao, o verdadeiro olhar que é exigido pelo aplicador do direito no atual
contexto, vai muito além de mera conceituacdo dogmatica sobre o direito a saude, pelo
qual se transita em matérias de competéncia administrativa, previstas no Texto Maior, e
ainda, cuja relevancia doutrinaria concebe-o como importante direito em tempo de

contingéncia decorrente da COVID-19.
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