
234

R
EV

IS
TA

 M
ER

IT
U

M
 •

 v.
16

 •
 n

.4
 •

 p
. 2

34
-2

47
 •

  2
02

1

Como citar esse artigo:/How to cite this article:
BOMFIM, Rainer; LOPES, Luis Felipe Costa; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes. Direito à saúde e o custeio público 
das/os pacientes infectadas/os pelo COVID-19: uma análise jurídico-circunstanciada do pacto federativo sob a ótica da proteção 
constitucional . Revista Meritum, Belo Horizonte, vol. 16, n. 4, p. 234-247, 2021. DOI: https://doi.org/10.46560/meritum.v16i4.8541.

DIREITO À SAÚDE E O 
CUSTEIO PÚBLICO DAS/OS 

PACIENTES INFECTADAS/OS 
PELO COVID-19: UMA ANÁLISE 

JURÍDICO-CIRCUNSTANCIADA DO 
PACTO FEDERATIVO SOB A ÓTICA 
DA PROTEÇÃO CONSTITUCIONAL1

THE RIGHT TO HEALTH AND PUBLIC COSTING 
OF INFECTED PATIENTS BY COVID-19: A LEGAL-

DETAILED ANALYSIS OF THE FEDERATIVE PACT FROM 
THE CONSTITUTIONAL PROTECTION PERSPECTIVE

RaineR Bomfim2

Luis feLipe Costa Lopes3

aLexandRe Gustavo meLo fRanCo de moRaes Bahia4

RESUMO

Sob a vertente metodológica jurídico-sociológica, realiza-se uma análise sobre o custeio público das/os 
pacientes com enforque no pacto federativo que é estabelecido na Constituição da República Federativa 
do Brasil de 1988. A hipótese do trabalho é que o custeio das despesas das/os pacientes é feito a partir da 
repartição de competências entre os entes da federação, de maneira comum, sustentando o sistema propor-
cionalmente aos seus orçamentos. O trabalho justifica-se tendo em vista a pandemia instalada pelo COVID-
19 e os impactos de despesas que isso traz ao Sistema Único de Saúde. Conclui-se que o custeio do direito 
à saúde brasileira é um bom exemplo para demonstrar o pacto federativo. Ele faz parte de um mecanismo de 
cooperativismo federativo em que os entes, União, Estados, Municípios e o Distrito Federal, têm competên-
cia comum para tratar da temática. Com isso, o custeio do Sistema Único de Saúde, programa criado para 
garantir universalidade no acesso à saúde gratuita e políticas públicas voltadas para saúde, deve partir dos 
três entes da federação. 
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ABSTRACT

Under the juridical-sociological methodological approach, an analysis is made of the public costing of patients 
with hangings in the federative pact that is established in the Constitution of the Federative Republic of Brazil of 
1988. The hypothesis of the work is the costing of the expenses of patients are made based on the division of 
competences among the federation entities, in a common way, supporting the system in proportion to their bud-
gets. The work is justified in view of the pandemic installed by COVID-19 and the impact of expenses that bring 
to the Unified Health System. It is concluded that as a way to demonstrate this federative pact, there is the cost 
of the right to Brazilian health . It is part of a federative cooperative mechanism, in which the entities, unions, 
states, municipalities and the Federal District, are competent to deal with the theme. With this, the funding for 
the Unified Health System, a program created to guarantee universality in access to free health and public poli-
cies aimed at health, must come from the three entities of the federation.

Keywords: constitutional right; right to health; Unified Health System; public cost.

1. INTRODUÇÃO

Em 2020 instaurou-se uma crise sanitária advinda do COVID-19. Em 11 de março de 2020 
a Organização Mundial da Saúde declarou a situação de pandemia sanitária, haja vista que, 
em vários países, haviam casos de contaminação pelo vírus (ORGANIZAÇÃO MUNDIAL DA 
SAÚDE, 2020). Uma série de medidas foram adotadas, como a restrição de circulação e até 
decretação de lockdown para prevenção do avanço dessa doença (ORGANIZAÇÃO MUNDIAL 
DA SAÚDE, 2020). 

Sobre isso, para garantir o acesso ao Direito à saúde, previsto na Constituição da Repú-
blica Federativa do Brasil (CFRB/88), deve-se entender como funciona o custeio desse direito, 
tendo em conta o complexo de regulamentos que o regem, entes que formam sua estrutura 
econômica e políticas que garantam seu acesso de maneira universal e gratuita. 

O Sistema Único de Saúde (SUS) brasileiro alça-se em um árduo desafio de enfrentar 
condições precárias para tamanha demanda de uma pandemia global. Se no período pré-
-pandêmico já existia uma situação preocupante de custeio, agora, sofre com deficiência de 
instrumentos e condições de trabalho, fruto de uma política histórica de contingenciamento. 

O decreto de calamidade pública, por outro lado, normatizado pelo poder legislativo flexi-
bilizou as ações dos governos para o enfrentamento ao COVID-19. Entretanto, recai-se sobre 
o questionamento de como o SUS se sustenta, bem como quem são os atores por trás das 
ações e garantias do direito à saúde imbuídos no sistema.

Para isso, a divisão de competências provinda do pacto federativo responderá os ques-
tionamentos. Os três entes federativos, União, Estados, Municípios e o Distrito Federal, for-
mam uma rede complementar visando garantir o disposto constitucional de acesso à saúde 
de qualidade. 

Dessa maneira, questionam-se quais são os moldes do custeio das/os pacientes infecta-
das/os pelo COVID-19 frente à capacidade de ação e responsabilidade das pessoas jurídicas 
de direito público.
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Desta forma, sob uma vertente metodológica jurídico-sociológica, apresenta-se que os 
moldes dos custeios dos pacientes são feitos a partir da repartição de competências entre 
os entes da federação, de maneira comum, sustentando o sistema proporcionalmente aos 
seus orçamentos. 

2. DIREITOS FUNDAMENTAIS 

Os Direitos Fundamentais são aqueles atribuídos aos indivíduos e à sociedade, den-
tro do ordenamento jurídico constitucional, por meio da construção jurídico-histórico-social 
pela norma máxima de um país (BONAVIDES, 2011). De tal maneira, esses também são os 
Direitos Humanos5 que passam pelo crivo constitucional, sendo a partir daí parte do orde-
namento jurídico.

Tradicionalmente, os Direitos Fundamentais são divididos em gerações ou dimensões 
(BONAVIDES, 2011). Na primeira geração, destacam-se os direitos atinentes à esfera de auto-
nomia da pessoa e expansão de seus poderes (liberdades individuais). Por outro lado, os 
direitos de segunda geração são aqueles que buscam estabelecer uma liberdade real e iguali-
tária para todos, estando diretamente relacionados com os Poderes Públicos. Por sua vez, os 
direitos de terceira geração são conhecidos como aqueles relativos às demandas particulares 
ou coletivas, uma vez que são concebidos para a proteção da sociedade como um todo (BOM-
FIM; BAHIA, 2019).

Em expansão às gerações tradicionalmente apresentadas, Bonavides (2011) traz a exis-
tência de direitos de quarta e quinta gerações, sendo relacionadas à informação, à democracia 
e ao pluralismo (BONAVIDES, 2011, p. 567). Essa conceituação é aberta para as sociedades 
em sua universalidade, visto que as demandas relacionadas ao futuro não são certas e cons-
troem-se de maneiras amplas (e plurais) e um pressuposto qualitativo da convivência humana, 
como um elemento de conservação da espécie (BONAVIDES, 2011, p. 579)6.

5 Como traz Bonavides (2011, p. 371): "Os direitos humanos nas bases de sua existencialidade primária são os aferidores da 
legitimação de todos os poderes sociais, políticos e individuais. Onde quer que eles padeçam lesão, a Sociedade se acha 
enferma. Uma crise desses direitos acaba sendo também uma crise do poder constituinte em toda sociedade democratica-
mente organizada".

6 Vale lembrar: “A partir dessa classificação dos direitos humanos em dimensões ou gerações, não seria equivocado con-
cluirmos que a tensão entre a sociedade civil e o Estado não se sustenta mais, tendo em vista que, como passamos da 
primeira para a segunda geração, o Estado não mais representa um risco. No entanto, defendemos que essa afirmação não 
está correta. As diversas conquistas de reconhecimento de direitos fundamentais representam o resultado dos movimentos 
constitucionais ao longo dos tempos, significando, cada uma delas, um importante passo rumo ao desenvolvimento social. 
No entanto, esse não foi um caminhar em linha reta e, por isso mesmo, não podemos dizer que chegamos ou estamos perto 
de chegar a um ponto final. Apesar disso, ainda hoje encontramos na literatura jurídica os direitos fundamentais classifica-
dos ou divididos em gerações ou dimensões, como se as etapas de desenvolvimento dos direitos fundamentais tivessem 
ocorrido de forma rigorosamente estanque, como rupturas sucessivas. Da mesma forma, não podemos compreender os 
direitos fundamentais através de uma evolução histórica. (...) [E]ntendemos que a concepção de direitos humanos em uma 
geração não deve significar o abandono das conquistas, dos direitos anteriormente reconhecidos em prol dos direitos de 
uma geração subsequente. Pelo contrário, os direitos fundamentais de uma geração somam-se à seguinte. Cada nova con-
quista implica necessariamente em uma releitura das dimensões anteriores” (BAHIA; GOMES. 2014).



Direito à saúde e o custeio público das/os pacientes infectadas/os pelo COVID-19: 
 uma análise jurídico-circunstanciada do pacto federativo sob a ótica da proteção constitucional

237

R
EV

IS
TA

 M
ER

IT
U

M
 •

 v.
16

 •
 n

.4
 •

 p
. 2

34
-2

47
 •

  2
02

1

3. DIREITO À SAÚDE 

O Direito à saúde desenvolveu-se no movimento constitucionalista a partir do séc. XX, 
em que se superou a ideia que deveria existir somente um Estado absenteísta e garantidor 
de direitos fundamentais como a liberdade e propriedade, deixando a sociedade às mazelas 
sociais advindas desse modelo (FERNANDES, 2017). 

Assim, passa-se, naquela época, à construção do que alguns autores chamam de direitos 
de 2º geração (ou dimensão) (BONAVIDES, 2011). Conforme diz Bernardo Fernandes (2017): 
“Trata-se dos direitos à saúde, trabalho, educação, lazer, previdenciário, entre outros. São tra-
dicionalmente intitulados de direitos sociais, culturais e econômicos”.

A partir desse pequeno recorte histórico, segue-se ao questionamento sobre o que seja 
saúde. De fato, o conceito de saúde pode gerar várias interpretações em vários sentidos, 
sendo um para sociologia, antropologia, biologia e demais ramos. Para o Direito, no Brasil, nos 
auxilia a chegar ao conceito o que fora definido pela Organização Mundial da Saúde e a lei do 
Sistema Único de Saúde. 

É indiscutível que o direito à saúde relaciona-se de forma direta com o direito 
à vida. Todavia, não é nada fácil, nem simples, desenvolver um conceito jurí-
dico do que seja saúde. Segundo Reissinger, o principal conceito se dá a par-
tir do próprio preâmbulo da Constituição da Organização Mundial de Saúde: 
“estado completo de bem-estar físico, mental e social e não apenas a ausên-
cia de doenças ou enfermidades. “A Lei Orgânica da Saúde (Lei n° 8.080/90), 
por outro lado, apresenta uma leitura que engloba ainda no conceito de saúde 
um conjunto de ações públicas que assegurem uma vida digna e a autonomia 
dos sujeitos beneficiários. Por isso mesmo, fala-se em medidas de saúde 
preventiva e medidas de saúde curativa: o primeiro conceito se revelaria como 
um status positivus libertatis - na leitura de Jellinek, conectado à noção de 
mínimo existencial -, enquanto o segundo, um status positivus socialis (isto é, 
um direito social, propriamente dito) (FERNANDES, 2017, p.728).

Além disso, destaca-se que o Direito à saúde, como um dos direitos sociais, encontra-se, 
então, entre os Direitos Fundamentais. Diante disso, reserva-se o mínimo existencial para que 
se consiga efetivar o direito à isonomia, impedindo distinções para acesso à rede pública de 
saúde, por exemplo. (NOVELINO, 2016, p. 799).

Acompanhando tal entendimento, então, o Direito à saúde detém as características que 
têm todos os Direitos Fundamentais: relatividade, imprescritibilidade, inalienabilidade, irrenun-
ciabilidade, inviolabilidade, universalidade, efetividade, entre outros que foram debatidos no 
tópico anterior (FERNANDES, 2017 e BONAVIDES, 2011). Por conseguinte, o texto constitucio-
nal que trata sobre o direito ora estudado: 

Art. 196. A saúde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante 
políticas sociais e econômicas que visem à redução do risco de doença e de 
outros agravos e ao acesso universal e igualitário às ações e serviços para 
sua promoção, proteção e recuperação (BRASIL, 1988).

Em um primeiro momento, nota-se que o Direito à saúde é um direito de todos. De outro 
lado, superou-se, há muito, a ideia de que direitos sociais formam norma(i)s meramente pro-
gramáticas (de “eficácia limitada”) e, logo, de um lado, dependentes da “boa vontade” do legis-
lador e, de outro, não sindicáveis judicialmente. Todos os direitos fundamentais têm aplicação 
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imediata (art. 5º, §1º) e a Constituição igualmente criou mecanismos para resguardar isso. 
Ainda que se possa discutir em que medida afirmar, um tal direito, pode impor prestações 
positivas para o Estado “custe o que custar”, é certo que um mínimo de eficácia ele tem de 
ter – o que vai ser conhecido como mínimo existencial.

Diante disso, é possível que o Poder Judiciário garanta tal direito, haja vista o mandamento 
constitucional de que o Poder Público deve agir para sua promoção (MENDES; BRANCO, 2018, 
p. 1057), ainda que seja sempre necessário lembrarmos a advertência de Canotilho segundo 
a qual, quando se trata de direitos econômicos, sociais e culturais, há que se atentar para a 
particularidade de sua constituição, a fim de se evitar a confusão entre “direitos sociais e polí-
ticos” e “políticas públicas de direitos sociais” (CANOTILHO, 2008, p. 99).

Para a interpretação do “dever do Estado”, retirado do dispositivo constitucional, reluz o 
mandamento do Constituinte para a tomada de ação do Poder Público. Sendo assim, União, 
Estados, Municípios e Distrito Federal devem em comum promover a garantia do direito à 
saúde em todas suas etapas, seja na redução de doenças, tratamentos e afins (MENDES; 
BRANCO, 2018, p. 1058).

Por conseguinte, o Poder Constituinte da CRFB/88 trouxe que o Direito à saúde deve ser 
garantido mediante políticas sociais e econômicas. Isso significa que o administrador público 
deve acompanhar os avanços tecnológicos e diretrizes da medicina. Sendo assim, além da 
função de distribuir, passa a dever alocar, segundo as adversidades sanitárias que venha ter. 

Ademais, as políticas devem agir visando à redução do risco da doença e de outros agra-
vos. Com isso, não só diretamente o Poder Público deva agir na saúde, mas em todos os 
fatores que condicionem o tratamento e prevenção de doenças, como o investimento em 
saneamento básico (MENDES; BRANCO, 2018, p. 1059).

A Constituição impôs aos poderes públicos a adoção de políticas sociais 
e econômicas de caráter preventivo e.g., redução do risco de doença e de 
outros agravos) e reparativo. O princípio do acesso universal igualitário às 
ações serviços de saúde, enquanto concretização do princípio da isonomia 
CF, art. 5. º), impõe aos poderes públicos o dever de agir fornecendo a todos 
prestações materiais e jurídicas adequadas à promoção e proteção da saúde, 
bem como sua recuperação nos casos de doença, independentemente da 
situação econômica do indivíduo Subsequentemente a isso, o direito à saúde 
deve ser garantido por meio de políticas que visem ao acesso universal e 
igualitário (NOVELINO, 2016, p. 806)

Conforme se depreende do texto exposto, os poderes e entes federativos comungam de 
esforços para garantir o funcionamento do sistema, que é universal, acessível e deve atender 
eficazmente o direito garantido na Constituição. As ações de promoção, proteção e recupe-
ração da saúde devem ser desempenhadas com responsabilidade e com base em uma ges-
tão pública responsável e gerencial, organizando a distribuição de rendas. Dessa forma, nos 
explica Gilmar Mendes:

O estudo do direito à saúde no Brasil leva a concluir que os problemas de 
eficácia social desse direito fundamental devem-se muito mais a questões 
ligadas à implementação e manutenção das políticas públicas de saúde já 
existentes – o que implica também a composição dos orçamentos dos entes 
da Federação – do que à falta de legislação específica. Em outros termos, o 
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problema não é de inexistência, mas de execução (administrativa) das polí-
ticas públicas pelos entes federados. Numa visão geral, o direito à saúde há 
de se efetivar mediante ações específicas (dimensão individual) e mediante 
amplas políticas públicas que visem à redução do risco de doença e de outros 
agravos (dimensão coletiva). Nessas perspectivas, as pretensões formula-
das e formuláveis tanto poderão dizer respeito a atos concretos como a polí-
ticas e ações administrativas que contribuam para a melhoria do sistema de 
saúde, incluídas aqui as normas de organização e procedimento (MENDES; 
BRANCO, 2018, p. 1060).

Por tudo isso, entende-se que o direito à saúde no Brasil depende tanto de ações indi-
viduais, como de políticas públicas de promoção da saúde, em todas as suas dimensões. 
Assim, o sistema que garantirá esse direito, é rodeado por diretrizes e ações cujo objetivo é 
torna-lo acessível e universal, participando do pacto federativo por meio da contribuição dos 
entes federativos (MORAES, 2018, p. 1144-1145).

4. SISTEMA ÚNICO DE SAÚDE E O PACTO FEDERATIVO

A República Federativa do Brasil guarda em seu nome a forma de Estado adotada no 
país. O Poder Constituinte cuidou de estabelecer o princípio federativo, conforme se vê no Art. 
1º: “A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municí-
pios e do Distrito Federal...” (BRASIL, 1988).

As coletividades, ao se reunirem (na forma de entes federados), não perdem 
sua personalidade jurídica, mas apenas algumas prerrogativas em benefício 
do todo (o Estado Federal). A mais relevante perda é a soberania já que ape-
nas o Estado Federal será reputado como soberano para o plano do Direito 
Internacional. No plano interno, portanto, falamos, antes, em autonomia dos 
entes federados. Nesses termos: “Por isso mesmo, podemos dizer que, no 
Estado Federal, há um governo central (ordem jurídica central) e vários gover-
nos locais (ordens jurídicas parciais), todos exercendo, em condições de igual-
dade e com fundamento imediato na Constituição, o poder político”. A ideia de 
Federação está necessariamente correlacionada com a noção de território, 
como limite espacial do exercício da soberania estatal. Na Federação, encon-
tramos um processo de descentralização política no qual temos a retirada de 
competências de um centro para transferi-las para novos centros, o que irá 
gerar não uma unidade central, mas outras entidades parciais, cuja capaci-
dade foi concedida diretamente pela Constituição (FERNANDES, 2017, p. 302). 

Para estabelecer a divisão de funções, existe um rol de competências previsto constitu-
cionalmente e direcionado para cada ente (repartição horizontal de competências). Ocorre, 
no entanto, que há também competências comuns e concorrentes na Constituição brasileira. 
Dessa forma, embora os entes federativos tenham autonomia, existe um cooperativismo fede-
rativo, que exige ações mútuas para avanço social (chamado de repartição vertical de com-
petências). Assim, contrapõe-se ao federalismo dual tradicional, cuja premissa é de que cada 
ente atua em esferas distintas e circundadas por suas próprias competências, sem ações 
legislativas ou administrativo-públicas conjuntas. 
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Portanto, temos que o Brasil adota um sistema complexo de repartição de 
competências, trabalhando tanto a repartição horizontal (de competências 
enumeradas e remanescentes) quanto a repartição vertical (de competências 
concorrentes e comuns), tendo o objetivo de desenvolver um federalismo de 
equilíbrio (ainda em processo!), no qual permeiam competências privativas 
(ou exclusivas), remanescentes, comuns e concorrentes entre os entes que 
compõem a Federação (União, Estados-membros, Municípios e Distrito Fede-
ral) (FERNANDES, 2017, p. 885).

Como forma de exemplificar tal distribuição de competências existente no ordenamento 
jurídico brasileiro tem-se o direito à saúde:

Art. 23. É competência comum da União, dos Estados, do Distrito Federal e 
dos Municípios: [...] 

II - cuidar da saúde e assistência pública, da proteção e garantia das pessoas 
portadoras de deficiência; 

[...]

Art. 24. Compete à União, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concor-
rentemente sobre: [...] 

XII - previdência social, proteção e defesa da saúde; (BRASIL, 1988).

Percebe-se, nos dispositivos constitucionais reproduzidos acima, que a saúde faz parte 
da pauta legislativa e administrativa da União, Estados, Municípios e Distrito Federal. Posto 
isso, para a ação conjunta desses entes, cuidou o Constituinte de criar o Sistema Único de 
Saúde, cujo objetivo é garantir acesso universal e igualitário, para vacinas, consultas, exames 
e tratamentos gratuitos, fiscalização, entre outras funções discriminadas na Constituição e 
leis infraconstitucionais que regulam o sistema. 

Segundo o art. 198 da CRFB/88, o SUS é formado de forma regionalizada e hierarquizada, 
de maneira que forma um sistema único, como já dito. Assim, reforça-se a ideia de que todos 
os entes federativos participam de sua formação/custeio, expondo a competência comum 
prevista nos art. 23 da Carta Magna. 

Um dos pontos basilares do SUS é sua descentralização, por entender-se que, 
com essa, aspectos regionais de cada região, em um país marcado pela hete-
rogeneidade, seriam preservados. Nesse aspecto, a importância da munici-
palização do financiamento e uma consequente diminuição centralizadora 
tornam-se relevantes (MENDES; BRANCO, 2018, p. 1061). 

Consoante a isso, impõe que a União, Estados, Municípios e o Distrito Federal passem 
determinada renda, prevista em lei, para manutenção e sustento do SUS. Não o fazendo, o 
administrador estadual incorre na possibilidade de Intervenção Federal, conforme art. 34 da 
CRFB/88. Da mesma forma, por meio da Emenda Constitucional nº 29/2000, os Estados pas-
saram a poder intervir nos Municípios e a União, nos Municípios em territórios federais, caso 
não haja cumprimento do devido repasse para o setor (MENDES; BRANCO, 2018, p. 1062).

O repasse de cada ente foi definido na Lei Complementar n. 141:

A lei dispõe que, anualmente, a União aplicará em ações e serviços públicos 
de saúde o correspondente ao valor empenhado no exercício financeiro ante-
rior, acrescido de, no mínimo, o percentual correspondente à variação nomi-
nal do Produto Interno Bruto (art. 5º, caput). Os Estados e o Distrito Federal 
deverão aplicar, no mínimo, 12% da arrecadação de impostos a que se refere 
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o art. 155 e dos recursos de que tratam o art. 157, a alínea a do inciso I e o 
inciso II do caput do art. 159, todos da Constituição Federal (art. 6º), enquanto 
Municípios e Distrito Federal deverão aplicar, no mínimo, 15% da arrecadação 
dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam o art. 
158 e a alínea b do inciso I do caput e o § 3º do art. 159, todos da Constitui-
ção Federal (art. 8º). Os recursos para serem aplicados em ações e serviços 
públicos de saúde da União serão repassados ao Fundo Nacional de Saúde e 
às demais unidades orçamentárias que compõem o Ministério da Saúde (art. 
12). O rateio dos recursos da União será transferido diretamente aos respec-
tivos fundos de saúde dos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios e 
observará as necessidades de saúde da população, as dimensões epidemio-
lógica, demográfica, socioeconômica, espacial e de capacidade de oferta de 
ações e de serviços de saúde (art. 17). (...) O rateio dos recursos dos Estados, 
transferidos aos Municípios seguirá, por sua vez, o critério de necessidades 
de saúde da população e levará em consideração as dimensões epidemioló-
gica, demográfica, socioeconômica e espacial e a capacidade de oferta de 
ações e de serviços de saúde, observada a necessidade de reduzir as desi-
gualdades regionais (art. 19) (MENDES; BRANCO, 2018, p. 1063). 

Por tudo isso, percebe-se que o SUS, além de fazer um gerenciamento da saúde brasi-
leira, detendo competências de regulamentação, fiscalização e afins, faz parte do pacto fede-
rativo, uma vez que impõe aos entes aplicarem recursos e trabalharem por uma saúde que 
realmente condicione a dignidade da pessoa humana, garantindo aplicabilidade e eficiência 
aos direitos humanos. 

5. PANDEMIA E AS CIDADES: O ESTADO DE LOCKDOWN

Como forma de prevenção e reação ao COVID, os países adotaram uma série de restrições 
de locomoção e isolamentos sociais. Além disso, disseminaram-se métodos de higienização 
de locais públicos, adoção de álcool em gel, uso de máscaras e diversas outras ferramentas 
para combate ao COVID (ORGANIZAÇÃO MUNDIAL DA SAÚDE, 2020). Para coadunar com 
essas medidas, os Estados e MUNICÍPIOS adotaram restrições de circulação mais severas, 
com a possibilidade até de aplicação de multas para seu descumprimento.

As medidas que o lockdown impõe são mais severas, por agirem justamente em situa-
ções extremas, em que se requer medidas mais enérgicas para solução do problema. O fato 
que desperta curiosidade é a constitucionalidade desse estado de lockdown, pois a Constitui-
ção prevê expressamente a liberdade de ir e vir como direito fundamental. 

Na legislação brasileira não havia normas que descrevessem claramente quais medi-
das poderiam ser tomadas pelo Poder Público em caso de algo como uma pandemia. Dessa 
forma, adotou-se o Estado de Calamidade pública, instituído por meio do Decreto Legislativo 
06/2020. Com tal medida, possibilitou-se que o Poder Público se articulasse de maneira mais 
eficaz, possibilitando melhor o manejo dos gastos para atendimento do setor da saúde e 
medidas financeiras de apoio social. A partir da lei 13.979/2020 o Congresso tentou articu-
lar-se para conter a pandemia e contribuir com a solução da calamidade pública instaurada. 
Valendo-se da competência constitucional para editar norma geral sobre saúde que possui a 
União, como vimos, o Congresso regulamentou ações e políticas que poderiam ser adotadas 
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nos âmbitos nacional, regional e local de combate à pandemia. Na lei estão previstas medidas 
que se assemelham com o lockdown, tais como o estabelecimento de “toque de recolher”, 
fechamento das vias e espaços públicos, proibição de funcionamento de estabelecimentos, 
entre outras ações. A partir daí os entes da Federação, em suas respectivas esferas poderiam 
criar normas suplementares e ações específicas de acordo com cada situação. 

No entanto, as medidas adotadas pelo Executivo Federal foram na contramão daquela lei; 
por exemplo, editou Medidas Provisórias que iam em sentido contrário, buscando, por exemplo, 
recentralizar as decisões nas mãos do Presidente da República (BAHIA; SILVA, 2020, p. 12-13). 

Assim, nota-se que as medidas do lockdown, à primeira vista, parecem confrontar com 
o direito constitucional das liberdades individuais. Sem embargo, o direito de ir e vir não se 
perfaz absoluto. Sendo assim, tal como qualquer outro direito fundamental, ele é passível de 
sofrer limitações e restrições (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 529).

O lockdown é capaz de contribuir com as ações governamentais para combate ao COVID-
19, vez que permite uma reação enérgica do Poder Público, sobrepesando o direito à saúde 
como prioridade. Com isso, garante que as ações de combate tracem proibições, imponham 
sanções administrativas, restrinjam horários e reduzam a circulação de pessoas, indo, por-
tanto, em sentido contrário a fatores de transmissão do vírus. 

6. COVID-19 E O CUSTEIO DAS/OS 
PACIENTES INFECTADAS/OS

A CFRB/88 possui diversos direitos cuja aplicabilidade se dá de forma progressiva. Sendo 
assim, ela possui característica de ser uma constituição programática, direcionando a atua-
ção dos três poderes, aqui particularmente, do Legislativo, que tem o dever de criar políticas 
de aprofundamento/crescimento da fruição de direitos fundamentais, qualquer que seja a 
orientação ideológica da maioria dos parlamentares. Assim sendo, faz parte de seu texto 
normativo um extenso conteúdo detalhado de direitos, cuja ordem é para o Poder Público 
atingir a máxima eficácia desses direitos e já se partindo do suposto de que todos eles têm 
“aplicação imediata” (art. 5º, §1º) (BRASIL, 1988) (mínima que seja).

Tradicionalmente, diz-se que os direitos sociais e, sobretudo, o Direito à saúde, são 
condicionados à existência de recursos financeiros e humanos para seu sustento. Diante 
disso, esses direitos ficariam submetidos à reserva do possível para se estabelecer, a cada 
momento, seu alcance (BARROSO, 2009, p. 24). A reserva do possível deve ser “trabalhada 
como uma espécie de teste da razoabilidade da universalização da prestação exigida, con-
siderando os recursos existentes” (FERNANDES, 2017, p. 713). Vale anotar, no entanto, que 
todos os direitos fundamentais implicam em custos para o Estado. Afinal, para se garantir 
um direito como a propriedade, o Estado também tem de gastar dinheiro de tributos com 
estruturas como cartórios, Judiciário, Ministério Público, Polícias, presídios, etc. (HOLMES; 
SUNSTEIN, 2011). A grande questão aqui é o quanto se está disposto a gastar e/ou a se 
sacrificar em nome de “austeridade fiscal”: normalmente, em tempos de crise econômica 
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são aqueles (os direitos sociais, econômicos e culturais) e não estes (como o direito indivi-
dual à propriedade) que são “sacrificados”7.

Assim é que, com a pandemia do Covid-19, inevitavelmente surge o questionamento acerca 
do custeio com vacinas, medidas protetivas, com pacientes infectados pelo vírus – além dos 
questionamentos sobre a “saúde do mercado” com as medidas restritivas de circulação. Mas, 
para isso, necessita-se identificar quem são os personagens por trás dos polos passivos das 
ações. Conforme a OMS, é a sexta vez que uma Emergência da Saúde Pública com implica-
ções internacionais é declarada, tendo antes o vírus H1N1, Ebola, Poliovirus, Zika vírus e agora 
o COVID-19 (ORGANIZAÇÃO MUNDIAL DA SAÚDE, 2020). Os reflexos do COVID são sentidos 
em todas as esferas sociais. Destaca-se, pois, a importância das atitudes dos governos nesse 
momento crítico. Todos os poderes são acionados para ação, cada qual colaborando com 
seus esforços para controlar o nível de infectadas/os e o alto nível de letalidade do vírus. 

Em tempos normais passamos à análise conforme diz Luís Roberto Barroso:

A Lei nº 8.080/90 procurou ainda definir o que cabe a cada um dos entes 
federativos na matéria. À direção nacional do SUS, atribuiu a competência 
de “prestar cooperação técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal 
e aos Municípios para o aperfeiçoamento da sua atuação institucional” (art. 
16, XIII), devendo “promover a descentralização para as Unidades Federadas 
e para os Municípios, dos serviços e ações de saúde, respectivamente, de 
abrangência estadual e municipal” (art. 16, XV). À direção estadual do SUS, 
a Lei nº 8.080/90, em seu art. 17, atribuiu as competências de promover a 
descentralização para os Municípios dos serviços e das ações de saúde, de 
lhes prestar apoio técnico e financeiro, e de executar supletivamente ações e 
serviços de saúde. Por fim, à direção municipal do SUS, incumbiu de planejar, 
organizar, controlar, gerir e executar os serviços públicos de saúde (art. 18, 
I e III). Como se observa, Estados e União Federal somente devem execu-
tar diretamente políticas sanitárias de modo supletivo, suprindo eventuais 
ausências dos Municípios. Trata-se de decorrência do princípio da descen-
tralização administrativa. Como antes ressaltado, a distribuição de compe-
tências promovida pela Constituição e pela Lei nº 8.080/90 orienta-se pelas 
noções de subsidiariedade e de municipalização. A mesma lei disciplina 
ainda a participação dos três entes no financiamento do sistema. Os temas 
do financiamento e da articulação entre os entes para a administração eco-
nômica do sistema, porém, não serão objeto de exame neste estudo. Veja-
-se, portanto, que o fato de um ente da Federação ser o responsável perante 
a população pelo fornecimento de determinado bem não significa que lhe 
caiba custeá-lo sozinho ou isoladamente. Esta, porém, será uma discussão 
diversa, a ser travada entre os entes da Federação, e não entre eles e os cida-
dãos (BARROSO, 2009, p.16)

Portanto, o custeio do sistema parte dos três entes, em cooperação, mas quem é mais 
atingido diretamente pela execução de toda máquina do Sistema Único de Saúde são os Muni-
cípios. Assim sendo, para garantir acesso à saúde de qualidade e que atenda a quem necessita, 
é comum deparar-se com ações que engendram, no polo passivo, os Municípios e, em menor 
medida, os Estados para assistência econômica. No entanto, os três entes é que devem se 
articular para manutenção do sistema, na medida de suas possibilidades de orçamento, o que 
deve implicar em um maior comprometimento da União, em termos absolutos proporcionais.

7 Por uma reconstrução do direito de propriedade, sob novas bases, vale a pena ver o excelente texto de Diogo Bacha e Silva (2016).
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Nesse mesmo sentido julgou o Supremo Tribunal Federal ao afirmar no RE. n. 8515.178, 
de relatoria do Min. Luiz Fux, que se permite figurar no polo passivo qualquer um dos três 
entes federativos, isolados ou em solidariedade dentro do litígio judicial.

DIREITO À SAÚDE. TRATAMENTO MÉDICO. RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA 
DOS ENTES FEDERADOS. REPERCUSSÃO GERAL RECONHECIDA. REAFIRMA-
ÇÃO DE JURISPRUDÊNCIA. O tratamento médico adequado aos necessitados 
se insere no rol dos deveres do Estado, porquanto responsabilidade solidária 
dos entes federados. O polo passivo pode ser composto por qualquer um 
deles, isoladamente, ou conjuntamente. (BRASIL, 2015)

A tese vencedora trazida pelo relator coincide com o que aqui já foi dito, sendo, pois, a 
divisão de competências estabelecidas pelo Poder Constituinte, que normatizou ser comum 
a responsabilidade dos entes federativos para custeio e promoção efetiva do direito à saúde8. 

Por outro lado, o momento que se instaurou em 2020 remonta tempos atípicos e, dessa 
forma, surgem novas legislações para combate ao COVID, bem como ações que necessitam 
de medidas urgentes e amparadas legalmente. Para isso, o Congresso Nacional decretou e 
o Presidente da República sancionou a Lei Complementar n. 173, de maio de 2020, cujo con-
teúdo se refere tanto às medidas para enfrentamento ao COVID-19, quanto, de um lado, às 
questões de financiamento de Estados e Municípios e, de outro, à suspensão de cobrança de 
dívidas destes para com a União, durante o período da pandemia. Em seu bojo, reafirma-se o 
Decreto Legislativo n. 6, de 2020, cujo teor é de estabelecer o estado de calamidade pública. 
Sobre isso, explica Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

O estado de calamidade pública está definido pelo Decreto no 7.257, de 4-8-
10, que regulamenta a Medida Provisória no 494, de 2-7-10 (convertida na Lei 
no 12.340, de 1o-12-10), para dispor sobre o Sistema Nacional de Defesa Civil 
– SINDEC. O artigo 2º define a situação de emergência como “situação anor-
mal, provocada por desastres, causando danos e prejuízos que impliquem o 
comprometimento parcial da capacidade de resposta do poder público do 
ente atingido” (inciso III; e estado de calamidade pública “situação anormal, 
provocada por desastres, causando danos e prejuízos que impliquem o com-
prometimento substancial da capacidade de resposta do poder público do 
ente atingido” (inciso IV) (PIETRO, 2018, p. 485, grifos nossos).

Portanto, entende-se que o decreto de calamidade pública busca auxiliar o Poder Público 
no enfrentamento a momentos de instabilidade social, como o COVID, seja facilitando as 
medidas fiscais, desburocratizando as licitações para compras emergenciais, e outros pontos 
afetos à Lei Complementar n. 173 citada acima. 

Parece, ainda, ser obscuro, se o decreto de calamidade pública e a atual situação pandê-
mica do Brasil, advinda do vírus, interferem no custeio das/os pacientes infectadas/os pelo 
COVID-19, tendo em vista as criações recentes de normas administrativas e legislativas, que 
surgem para auxiliar no combate.

8 O grande problema tem sido, no entanto, o fato de que, como dito, ainda que os três entes da Federação sejam responsáveis, 
os Municípios é que, por estarem mais próximos da prestação da saúde, são os mais visados em ações judiciais. No entanto, 
são os que têm menor capacidade orçamentária. Some-se a isso o fato de que, a partir da Constituição de 1988, não só a 
União vem aumentando aquelas receitas que não necessita compartilhar com os demais entes, como também sucessivas 
emendas vêm diminuindo o compromisso daquela com o custeio da saúde. Cf. PINTO; BAHIA; SANTOS, 2017.
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A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 é dotada de supremacia no 
ordenamento jurídico nacional. Sendo assim, todas as normas infraconstitucionais, que con-
tradizerem a referida norma, são passíveis de Controle de Constitucionalidade. Diante disso, 
observa-se que a Lei Complementar não poderia alterar uma matéria afeta da CRFB/88, pois, 
em o fazendo, incorreria na inconstitucionalidade. 

Assim, a lei que cuida das medidas de enfrentamento ao COVID, não trata de nenhuma 
matéria de competência e direito à saúde, pois, para fazê-lo, deveria haver uma Emenda Consti-
tucional para tal. Sendo assim, o pacto federativo de cooperativismo quanto à matéria de direito 
à saúde e a competência comum se mantém até o presente momento, cabendo a divisão entre 
os entes do custeio do SUS e do tratamento à saúde, como já explicado nas linhas acima. 

7. CONSIDERAÇÕES FINAIS 

Dessa maneira, sem o objetivo de esgotar a presente discussão, visto que o texto é escrito 
durante a pandemia, conclui-se que o Direito à saúde traz diversas medidas programáticas, 
que levam o Poder Público ao dever de prestar, para o cidadão, uma condição de acesso, tra-
tamento, prevenção e todos os aspectos que circundam a saúde. Para tanto, os entes federa-
tivos devem se articular para promoção de tal direito constitucional. 

Em um ponto intermitente, tem-se como ferramenta de uso dos governos municipais a 
possibilidade de decretar o lockdown das cidades, em que a liberdade de locomoção será res-
tringida frente à garantia do direito à saúde. As adoções dessas ações permitem a prevenção 
ao COVID, de tal forma, que tem amparo legal, com reações mais severas aos seus descum-
primentos, como a imposição de multas.

Nesse mesmo ponto, remete-se ao pacto federativo, pois nele, os países que adotam 
a forma de Estado Federação, possuem uma descentralização do Poder Político. Para isso, 
estabelecem entes cuja intenção é deter autonomia, mas não soberania. Sendo assim, pos-
suem autogoverno, autogestão e compartilham de legislação específica local, embora delimi-
tados pela Constituição da República Federativa do Brasil. 

Assim, como forma de demonstrar esse pacto federativo, tem-se o custeio do direito à 
saúde brasileira. Ele faz parte de um mecanismo de cooperativismo federativo, em que os 
entes, União, Estados, Municípios e o Distrito Federal, têm competência comum para tratar 
da temática. Com isso, o custeio do Sistema Único de Saúde, programa criado para garantir 
universalidade no acesso à saúde gratuita e políticas públicas voltadas para saúde, deve partir 
dos três entes da federação. 

Nesse aspecto, em momentos como a pandemia do Covid-19, em que se estabelecem 
diversas medidas para o enfrentamento do vírus, devem os entes estar alinhados na frente 
de batalha, de modo que os três são responsáveis, não cabendo tais ações tão somente ao 
município ou qualquer um dos dois outros entes. 
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