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RESUMO

DIREITO A SAUDEE O
CUSTEIO PUBLICO DAS/OS
PACIENTES INFECTADAS/OS

PELO COVID-19: UMA ANALISE
JURIDICO-CIRCUNSTANCIADA DO
PACTO FEDERATIVO SOB A OTICA
DA PROTECAO CONSTITUCIONAL!

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 BOMFIM?
LU1S FELIPE COSTA LOPES?
ALEXANDRE GUSTAVO MELO FRANCO DE MORAES BAHIA*

Sob a vertente metodoldgica juridico-socioldgica, realiza-se uma analise sobre o custeio publico das/os
pacientes com enforque no pacto federativo que é estabelecido na Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988. A hipdtese do trabalho é que o custeio das despesas das/os pacientes é feito a partir da
reparticdo de competéncias entre os entes da federagdo, de maneira comum, sustentando o sistema propor-
cionalmente aos seus orgamentos. O trabalho justifica-se tendo em vista a pandemia instalada pelo COVID-
19 e os impactos de despesas que isso traz ao Sistema Unico de Saudde. Conclui-se que o custeio do direito
a saude brasileira € um bom exemplo para demonstrar o pacto federativo. Ele faz parte de um mecanismo de
cooperativismo federativo em que os entes, Unido, Estados, Municipios e o Distrito Federal, tém competén-
cia comum para tratar da tematica. Com isso, o custeio do Sistema Unico de Saude, programa criado para
garantir universalidade no acesso a salde gratuita e politicas publicas voltadas para saude, deve partir dos
trés entes da federagao.
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Direito a saude e o custeio publico das/os pacientes infectadas/os pelo COVID-19:
uma analise juridico-circunstanciada do pacto federativo sob a dtica da protecado constitucional

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. INTRODUCAO

Em 2020 instaurou-se uma crise sanitaria advinda do COVID-19. Em 11 de marc¢o de 2020
a Organizagcao Mundial da Saude declarou a situagao de pandemia sanitaria, haja vista que,
em varios paises, haviam casos de contaminacéo pelo virus (ORGANIZACAO MUNDIAL DA
SAUDE, 2020). Uma série de medidas foram adotadas, como a restri¢do de circulacéo e até
decretacdo de lockdown para prevencdo do avanco dessa doenga (ORGANIZAGAO MUNDIAL
DA SAUDE, 2020).

Sobre isso, para garantir o acesso ao Direito a saude, previsto na Constituicao da Repu-
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
econOmica e politicas que garantam seu acesso de maneira universal e gratuita.

0 Sistema Unico de Saude (SUS) brasileiro alca-se em um arduo desafio de enfrentar
condigdes precarias para tamanha demanda de uma pandemia global. Se no periodo pré-
-pandémico ja existia uma situagao preocupante de custeio, agora, sofre com deficiéncia de
instrumentos e condigdes de trabalho, fruto de uma politica histérica de contingenciamento.

0 decreto de calamidade publica, por outro lado, normatizado pelo poder legislativo flexi-
bilizou as a¢gdes dos governos para o enfrentamento ao COVID-19. Entretanto, recai-se sobre
0 questionamento de como o SUS se sustenta, bem como quem sao os atores por tras das
acoes e garantias do direito a saude imbuidos no sistema.

Para isso, a divisdo de competéncias provinda do pacto federativo respondera os ques-
tionamentos. Os trés entes federativos, Unido, Estados, Municipios e o Distrito Federal, for-
mam uma rede complementar visando garantir o disposto constitucional de acesso a saude
de qualidade.

Dessa maneira, questionam-se quais sao os moldes do custeio das/os pacientes infecta-
das/os pelo COVID-19 frente a capacidade de agéo e responsabilidade das pessoas juridicas
de direito publico.
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Desta forma, sob uma vertente metodoldgica juridico-socioldgica, apresenta-se que os
moldes dos custeios dos pacientes sao feitos a partir da reparticdo de competéncias entre
os entes da federagao, de maneira comum, sustentando o sistema proporcionalmente aos
seus or¢gamentos.

2. DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os Direitos Fundamentais sao aqueles atribuidos aos individuos e a sociedade, den-
tro do ordenamento juridico constitucional, por meio da construgao juridico-histérico-social
pela norma maxima de um pais (BONAVIDES, 2011). De tal maneira, esses também s&o os
Direitos Humanos® que passam pelo crivo constitucional, sendo a partir dai parte do orde-
namento juridico.

Tradicionalmente, os Direitos Fundamentais sdo divididos em geragdes ou dimensdes
(BONAVIDES, 2011). Na primeira geragéo, destacam-se os direitos atinentes a esfera de auto-
nomia da pessoa e expansdo de seus poderes (liberdades individuais). Por outro lado, os
direitos de segunda geragao sdo aqueles que buscam estabelecer uma liberdade real e iguali-
taria para todos, estando diretamente relacionados com os Poderes Publicos. Por sua vez, os
direitos de terceira geragao sao conhecidos como aqueles relativos as demandas particulares
ou coletivas, uma vez que sdo concebidos para a protecdo da sociedade como um todo (BOM-
FIM; BAHIA, 2019).

Em expansdo as geragdes tradicionalmente apresentadas, Bonavides (2011) traz a exis-
téncia de direitos de quarta e quinta geragodes, sendo relacionadas a informagao, a democracia
e ao pluralismo (BONAVIDES, 2011, p. 567). Essa conceituagdo é aberta para as sociedades
em sua universalidade, visto que as demandas relacionadas ao futuro ndo sao certas e cons-
troem-se de maneiras amplas (e plurais) e um pressuposto qualitativo da convivéncia humana,
como um elemento de conservagdo da espécie (BONAVIDES, 2011, p. 579)¢.

5 Como traz Bonavides (2011, p. 371): "Os direitos humanos nas bases de sua existencialidade priméria séo os aferidores da
legitimagdo de todos os poderes sociais, politicos e individuais. Onde quer que eles padegam leséo, 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 classificagdo dos direitos humanos em dimensdes ou geragdes, ndo seria equivocado con-
cluirmos que a tensdo entre a sociedade civil e o Estado ndo se sustenta mais, tendo em vista que, como passamos da
primeira para a segunda geragao, o Estado ndo mais representa um risco. No entanto, defendemos que essa afirmacéo nao
estd 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 ndo foi um caminhar em linha reta e, por isso mesmo, ndo podemos dizer que chegamos ou estamos perto
de chegar a um ponto final. Apesar disso, ainda hoje encontramos na literatura juridica os direitos fundamentais classifica-
dos ou divididos em geragdes ou dimensdes, como se as etapas de desenvolvimento dos direitos fundamentais tivessem
ocorrido de forma rigorosamente estanque, como rupturas sucessivas. Da mesma forma, ndo podemos compreender os
direitos fundamentais através de uma evolug&o historica. (...) [Ejntendemos que a concepgéo de direitos humanos em uma
geragao ndo deve significar o abandono das conquistas, dos direitos anteriormente reconhecidos em prol dos direitos de
uma geracao subsequente. Pelo contrério, os direitos fundamentais de uma geragdo somam-se a seguinte. Cada nova con-
quista implica necessariamente em uma releitura das dimensdes anteriores” (BAHIA; GOMES. 2014).



Direito a saude e o custeio publico das/os pacientes infectadas/os pelo COVID-19:
uma analise juridico-circunstanciada do pacto federativo sob a dtica da protecado constitucional

3. DIREITO A SAUDE

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

Assim, passa-se, naquela época, a construgao do que alguns autores chamam de direitos
de 2° geracdo (ou dimensdo) (BONAVIDES, 2011). Conforme diz Bernardo Fernandes (2017):
“Trata-se dos direitos a saude, trabalho, educacao, lazer, previdenciario, entre outros. Sao tra-
dicionalmente intitulados de direitos sociais, culturais e econdmicos”.

A partir desse pequeno recorte historico, segue-se ao questionamento sobre o que seja
saude. De fato, o conceito de saude pode gerar varias interpretagcbes em varios 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 Organizagao Mundial da Saude e a lei do
Sistema Unico de Salde.

E indiscutivel que o direito & saude relaciona-se de forma direta com o direito
a vida. Todavia, ndo é nada facil, nem simples, desenvolver um conceito juri-
dico do que seja saude. Segundo Reissinger, o principal conceito se da a par-
tir do préprio preambulo da Constituicdo da Organizagdao Mundial de Saude:
“estado completo de bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a ausén-
cia de doengas ou enfermidades. “A Lei Organica da Saude (Lei n° 8.080/90),
por outro lado, apresenta uma leitura que engloba ainda no conceito de salde
um conjunto de a¢des publicas que assegurem uma vida digna e a autonomia
dos sujeitos beneficiarios. Por isso mesmo, fala-se em medidas de saude
preventiva e medidas de saude curativa: o primeiro conceito se revelaria como
um status positivus libertatis - na leitura de Jellinek, conectado a nogéao de

minimo 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 a saude, como um dos direitos sociais, encontra-se,
entao, entre os Direitos Fundamentais. Diante disso, reserva-se 0 minimo existencial para que
se consiga efetivar o direito a isonomia, impedindo distingdes para acesso a rede publica de
saude, por exemplo. (NOVELINO, 2016, p. 799).

Acompanhando tal entendimento, entao, o Direito a salde detém as caracteristicas que
tém todos os Direitos Fundamentais: relatividade, imprescritibilidade, inalienabilidade, irrenun-
ciabilidade, inviolabilidade, universalidade, efetividade, entre outros que foram debatidos no
tépico anterior (FERNANDES, 2017 e BONAVIDES, 2011). Por conseguinte, o texto constitucio-
nal que trata sobre o direito ora estudado:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de

outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para
sua promogcao, protecao e recuperagao (BRASIL, 1988).

Em um primeiro momento, nota-se que o Direito a saude é um direito de todos. De outro
lado, superou-se, ha muito, a ideia de que direitos sociais formam norma(i)s meramente pro-
gramaticas (de “eficacia limitada”) e, logo, de um lado, dependentes da “boa vontade” do legis-
lador e, de outro, ndo sindicadveis judicialmente. Todos os direitos fundamentais tém aplicagao
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imediata (art. 5°, §1°) e a Constituigdo igualmente criou mecanismos para resguardar isso.
Ainda que se possa discutir em que medida afirmar, um tal direito, pode impor prestagoes
positivas para o Estado “custe o que custar”, é certo que um minimo de eficacia ele tem de
ter — o que vai ser conhecido como minimo existencial.

Diante disso, é possivel que o Poder Judicidrio garanta tal direito, haja vista o mandamento
constitucional de que o Poder Publico deve agir para sua promogao (MENDES; BRANCO, 2018,
p. 1057), ainda que seja sempre necessario lembrarmos a adverténcia de Canotilho segundo
a qual, quando se trata de direitos econémicos, sociais e culturais, ha que se atentar para a
particularidade de sua constituicao, a fim de se evitar a confusao entre “direitos sociais e poli-
ticos” e “politicas publicas de direitos sociais” (CANOTILHO, 2008, p. 99).

Para a interpretacao do “dever do Estado”, retirado do dispositivo constitucional, reluz o
mandamento do Constituinte para a tomada de ag@o do Poder Publico. Sendo assim, Uniao,
Estados, Municipios e Distrito Federal devem em comum promover a garantia do direito a
salde em todas suas etapas, seja na redugdo de doencas, tratamentos e afins (MENDES;
BRANCO, 2018, p. 1058).

Por conseguinte, o Poder Constituinte da CRFB/88 trouxe que o Direito a saude deve ser
garantido mediante politicas sociais e econémicas. Isso significa que o administrador publico
deve acompanhar os avangos tecnologicos e diretrizes da medicina. Sendo assim, além da
funcao de distribuir, passa a dever alocar, segundo as adversidades sanitarias que venha ter.

Ademais, as politicas devem agir visando a redugao do risco da doenga e de outros agra-
vos. Com isso, ndao so6 diretamente o Poder Publico deva agir na saude, mas em todos os
fatores que condicionem o tratamento e prevengdo de doengas, como o investimento em
saneamento basico (MENDES; BRANCO, 2018, p. 1059).

A Constituicdo impds aos poderes publicos a adogdo de politicas sociais
e econdmicas de carater preventivo e.g., redugdo do risco de doenga e de
outros agravos) e reparativo. O principio do acesso universal igualitério as
acoes servigos de saulde, enquanto concretizagao do principio da isonomia
CF, art. 5. °), impde aos poderes publicos o dever de agir fornecendo a todos
prestagdes materiais e juridicas adequadas a promogao e protecao da saude,
bem como sua recuperagdo nos casos de doenga, independentemente da
situagdo econémica do individuo Subsequentemente a isso, o direito a saude
deve ser garantido por meio de politicas que visem ao acesso universal e
igualitario (NOVELINO, 2016, p. 806)

Conforme se depreende do texto exposto, os poderes e entes federativos comungam de
esforgos para garantir o funcionamento do sistema, que é universal, acessivel e deve atender
eficazmente o direito garantido na Constituicdo. As agdes de promogao, protegao e recupe-
ragcao da saude devem ser desempenhadas com responsabilidade e com base em uma ges-
tao publica responsavel e gerencial, organizando a distribuicdo de rendas. Dessa forma, nos
explica Gilmar Mendes:

O estudo do direito a saude no Brasil leva a concluir que os problemas de
eficacia social desse direito fundamental devem-se muito mais a questdes
ligadas a implementagédo e manutengao das politicas publicas de saude ja

existentes — o que implica também a composi¢ao dos orcamentos dos entes
da Federagdo - do que a falta de legislagdo especifica. Em outros termos, o
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problema ndo é de inexisténcia, mas de execugdo (administrativa) das poli-
ticas publicas pelos entes federados. Numa visdo geral, o direito a saldde ha
de se efetivar mediante agdes especificas (dimens&o individual) e mediante
amplas politicas publicas que visem a redugao do risco de doenga e de outros
agravos (dimensdo coletiva). Nessas perspectivas, as pretensdes formula-
das e formulaveis tanto poderao dizer respeito a atos concretos como a poli-
ticas e agOes administrativas que contribuam para a melhoria do sistema de
saude, incluidas aqui as normas de organizacéo e procedimento (MENDES;
BRANCO, 2018, p. 1060).

Por tudo isso, entende-se que o direito a saude no Brasil depende tanto de agdes indi-
viduais, como de politicas publicas de promogéao da saude, em todas as suas dimensdes.
Assim, o sistema que garantira esse direito, € rodeado por diretrizes e agdes cujo objetivo é
torna-lo acessivel e universal, participando do pacto federativo por meio da contribuicdo dos
entes federativos (MORAES, 2018, p. 1144-1145).

4, SISTEMA UNICO DE SAUDE E O PACTO FEDERATIVO

A Republica Federativa do Brasil guarda em seu nome a forma de Estado adotada no
pais. O Poder Constituinte cuidou de estabelecer o principio federativo, conforme se vé no Art.
1°: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao indissoluvel dos Estados e Munici-
pios e do Distrito Federal...” (BRASIL, 1988).

As coletividades, ao se reunirem (na forma de entes federados), ndo perdem
sua personalidade juridica, mas apenas algumas prerrogativas em beneficio
do todo (o Estado Federal). A mais relevante perda é a soberania j& que ape-
nas o Estado Federal sera 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, ha um governo central (ordem juridica central) e varios gover-
nos locais (ordens juridicas parciais), todos exercendo, em condigbes de igual-
dade e com fundamento imediato na Constituigcao, o poder politico”. A ideia de
Federagdo esta necessariamente correlacionada com a nogao de territdrio,
como limite espacial do exercicio da soberania estatal. Na Federagao, encon-
tramos um processo de descentralizagao politica no qual temos a retirada de
competéncias de um centro para transferi-las para novos centros, o que ird
gerar nao uma unidade central, mas outras entidades parciais, cuja capaci-
dade foi concedida diretamente pela Constituicdo (FERNANDES, 2017, p. 302).

Para estabelecer a divisao de fungdes, existe um rol de competéncias previsto constitu-
cionalmente e direcionado para cada ente (repartigdo horizontal de competéncias). Ocorre,
no entanto, que ha também competéncias comuns e concorrentes na Constitui¢ao brasileira.
Dessa forma, embora os entes federativos tenham autonomia, existe um cooperativismo fede-
rativo, que exige agdes mutuas para avango social (chamado de reparti¢cdo vertical de com-
peténcias). Assim, contrapde-se ao federalismo dual tradicional, cuja premissa é de que cada
ente atua em esferas distintas e circundadas por suas préprias competéncias, sem agoes
legislativas ou administrativo-publicas conjuntas.
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Portanto, temos que o Brasil adota um sistema complexo de repartigéo de
competéncias, trabalhando tanto a repartigdo horizontal (de competéncias
enumeradas e remanescentes) quanto a reparti¢do vertical (de competéncias
concorrentes e comuns), tendo o objetivo de desenvolver um federalismo de
equilibrio (ainda em processo!), no qual permeiam competéncias privativas
(ou exclusivas), remanescentes, comuns e concorrentes entre os entes que
compdem a Federagéo (Unido, Estados-membros, Municipios e Distrito Fede-
ral) (FERNANDES, 2017, p. 885).

Como forma de exemplificar tal distribuicao de competéncias existente no ordenamento
juridico brasileiro tem-se o direito a saude:

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios: [...]

Il - cuidar da saude e assisténcia publica, da protegéo e garantia das pessoas
portadoras de deficiéncia;

[..]

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

XIl - previdéncia social, protegdo e defesa da salde; (BRASIL, 1988).

Percebe-se, nos dispositivos constitucionais reproduzidos acima, que a saude faz parte
da pauta legislativa e administrativa da Uniao, Estados, Municipios e Distrito Federal. Posto
isso, para a acdo conjunta desses entes, cuidou o Constituinte de criar o Sistema Unico de
Saude, cujo objetivo é garantir acesso universal e igualitario, para vacinas, consultas, exames
e tratamentos gratuitos, fiscalizagdo, entre outras fungdes discriminadas na Constituicdo 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 unico, como ja dito. Assim, reforca-se a ideia de que todos
os entes federativos participam de sua formacgao/custeio, expondo a competéncia comum
prevista nos art. 23 da Carta Magna.

Um dos pontos basilares do SUS é sua descentralizagao, por entender-se que,
com essa, aspectos regionais de cada regido, em um pais marcado pela hete-
rogeneidade, seriam preservados. Nesse aspecto, a importancia da munici-

palizagdo do financiamento e uma consequente diminui¢do centralizadora
tornam-se relevantes (MENDES; BRANCO, 2018, p. 1061).

Consoante a isso, impde que a Unido, Estados, Municipios e o Distrito Federal passem
determinada renda, prevista em lei, para manutengao e sustento do SUS. Nao o fazendo, o
administrador estadual incorre na possibilidade de Intervengao Federal, conforme art. 34 da
CRFB/88. Da mesma forma, por meio da Emenda Constitucional n® 29/2000, os Estados pas-
saram a poder intervir nos Municipios e a Unido, nos Municipios em territorios federais, caso
nao 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 dispde que, anualmente, a Unido aplicard em agdes e servigos publicos
de saude o correspondente ao valor empenhado no exercicio financeiro ante-
rior, acrescido de, no minimo, o percentual correspondente a variagdo nomi-
nal do Produto Interno Bruto (art. 5°, caput). Os Estados e o Distrito Federal
deverao aplicar, no minimo, 12% da arrecadagao de impostos a que se refere
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o art. 155 e dos recursos de que tratam o art. 157, a alinea a do inciso | e 0
inciso Il do caput do art. 159, todos da Constituicdo Federal (art. 6°), enquanto
Municipios e Distrito Federal deverao aplicar, no minimo, 15% da arrecadacao
dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam o art.
158 e a alinea b do inciso | do caput e 0 § 3° do art. 159, todos da Constitui-
cdo Federal (art. 8°). Os recursos para serem aplicados em agoes e servigos
publicos de salde da Unido serdo repassados ao Fundo Nacional de Saude e
as demais unidades orgamentdrias que compdem o Ministério da Salde (art.
12). O rateio dos recursos da Unido sera transferido diretamente aos respec-
tivos fundos de salude dos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios e
observara as necessidades de salde da populagao, as dimensodes epidemio-
I6gica, demografica, socioecondmica, espacial e de capacidade de oferta de
acdes e de servigos de saude (art. 17). (...) O rateio dos recursos dos Estados,
transferidos aos Municipios seguird, por sua vez, o critério de necessidades
de saude da populagédo e levard em consideragao as dimensdes epidemiolo-
gica, demografica, socioeconémica e espacial e a capacidade de oferta de
acoes e de servigos de saude, 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 saude brasi-
leira, detendo competéncias de regulamentacao, fiscalizagao e afins, faz parte do pacto fede-
rativo, uma vez que impde aos entes aplicarem recursos e trabalharem por uma saude que
realmente condicione a dignidade da pessoa humana, garantindo aplicabilidade e eficiéncia
aos direitos humanos.

5. PANDEMIA E AS CIDADES: O ESTADO DE LOCKDOWN

Como forma de prevencao e reagao ao COVID, os paises adotaram uma série de restricoes
de locomocgao e isolamentos sociais. Além disso, disseminaram-se métodos de higienizagcao
de locais publicos, adogao de alcool em gel, uso de mascaras e diversas outras ferramentas
para combate ao COVID (ORGANIZAGAO MUNDIAL DA SAUDE, 2020). Para coadunar com
essas medidas, os Estados e MUNICIPIOS adotaram restricdes de circulagdo mais severas,
com a possibilidade até de aplicagcao de multas para seu descumprimento.

As medidas que o lockdown impde sao mais severas, por agirem justamente em situa-
¢Oes extremas, em que se requer medidas mais enérgicas para solu¢ao do problema. O fato
que desperta curiosidade é a constitucionalidade desse estado de lockdown, pois a Constitui-
¢do prevé expressamente a liberdade de ir e vir como direito fundamental.

Na legislacao brasileira ndo havia normas que descrevessem claramente quais medi-
das poderiam ser tomadas pelo Poder Publico em caso de algo como uma pandemia. Dessa
forma, adotou-se o Estado de Calamidade publica, instituido por meio do Decreto Legislativo
06/2020. Com tal medida, possibilitou-se que o Poder Publico se articulasse de maneira mais
eficaz, possibilitando melhor o manejo dos gastos para atendimento do setor da saude 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 solugdo da calamidade publica instaurada.
Valendo-se da competéncia constitucional para editar norma geral sobre saude que possui a
Unido, como vimos, o Congresso regulamentou agdes e politicas que poderiam ser adotadas
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nos ambitos nacional, regional e local de combate a pandemia. Na lei estao previstas medidas
que se assemelham com o lockdown, tais como o estabelecimento de “toque de recolher”,
fechamento das vias e espagos publicos, proibi¢ao de funcionamento de estabelecimentos,
entre outras agdes. A partir dai os entes da Federagao, em suas respectivas esferas poderiam
criar normas suplementares e agdes especificas de acordo com cada situagao.

No entanto, as medidas adotadas pelo Executivo Federal foram na contramao daquela lej;
por exemplo, editou Medidas Provisérias que iam em sentido contrario, buscando, por exemplo,
recentralizar as decisdes nas maos do Presidente da Republica (BAHIA; SILVA, 2020, p. 12-13).

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

O lockdown é capaz de contribuir com as agdes governamentais para combate ao COVID-
19, vez que permite uma reagao enérgica do Poder Publico, sobrepesando o direito a saude
como prioridade. Com isso, garante que as agdes de combate tracem proibi¢des, imponham
sanc¢des administrativas, restrinjam horarios e reduzam a circulagdo de pessoas, indo, por-
tanto, em sentido contrario a fatores de transmissao do virus.

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

A CFRB/88 possui diversos direitos cuja aplicabilidade se da de forma progressiva. Sendo
assim, ela possui caracteristica de ser uma constituigdo programatica, direcionando a atua-
cao dos trés poderes, aqui particularmente, do Legislativo, que tem o dever de criar politicas
de aprofundamento/crescimento da fruicdo de direitos fundamentais, qualquer que seja a
orientagao ideoldgica da maioria dos parlamentares. Assim sendo, faz parte de seu texto
normativo um extenso conteudo detalhado de direitos, cuja ordem é para o Poder Publico
atingir a maxima eficacia desses direitos e ja se partindo do suposto de que todos eles tém
“aplicagdo imediata” (art. 5°, §1°) (BRASIL, 1988) (minima que seja).

Tradicionalmente, diz-se que os direitos sociais e, sobretudo, o Direito a saude, sao
condicionados a existéncia de recursos financeiros e humanos para seu sustento. Diante
disso, esses direitos ficariam submetidos a reserva do possivel para se estabelecer, a cada
momento, seu alcance (BARROSO, 2009, p. 24). A reserva do possivel deve ser “trabalhada
como uma espécie de teste da razoabilidade da universalizagdo da prestacao 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 cartérios, Judicidrio, Ministério Publico, Policias, presidios, etc. (HOLMES;
SUNSTEIN, 2011). A grande questdo aqui é o quanto se estd disposto a gastar e/ou a se
sacrificar em nome de “austeridade fiscal”: normalmente, em tempos de crise econémica
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sdo aqueles (os direitos sociais, econdmicos e culturais) e ndo estes (como o direito indivi-
dual a propriedade) que sao “sacrificados™”.

Assim é que, com a pandemia do Covid-19, inevitavelmente surge o questionamento acerca
do custeio com vacinas, medidas protetivas, com pacientes infectados pelo virus — além dos
questionamentos sobre a “saide do mercado” com as medidas restritivas de circulagdo. Mas,
para isso, necessita-se identificar quem sao os personagens por tras dos polos passivos das
acdes. Conforme a OMS, é a sexta vez que uma Emergéncia da Saude Publica com implica-
¢Oes internacionais é declarada, tendo antes o virus H1N1, Ebola, Poliovirus, Zika virus e agora
o COVID-19 (ORGANIZAGAO MUNDIAL DA SAUDE, 2020). Os reflexos do COVID s&o sentidos
em todas as esferas sociais. Destaca-se, pois, a importancia das atitudes dos governos nesse
momento critico. Todos os poderes sdo acionados para agao, cada qual colaborando com
seus esforgos para controlar o nivel de infectadas/os e o alto nivel de letalidade do virus.

Em tempos normais passamos a analise conforme diz Luis Roberto Barroso:

A Lei n° 8.080/90 procurou ainda definir o que cabe a cada um dos entes
federativos na matéria. A diregdo nacional do SUS, atribuiu a competéncia
de “prestar cooperagéo técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal
e aos Municipios para o aperfeicoamento da sua atuacgdo institucional” (art.
16, XIII), devendo “promover a descentralizag&do para as Unidades Federadas
e para os Municipios, dos servigos e agdes de saude, respectivamente, de
abrangéncia estadual e municipal” (art. 16, XV). A diregéo estadual do SUS,
a Lei n°® 8.080/90, em seu art. 17, atribuiu as competéncias de promover a
descentralizagdo para os Municipios dos servigcos e das agdes de saude, de
Ihes prestar apoio técnico e financeiro, e de executar supletivamente agdes e
servigos de salde. Por fim, a diregdo municipal do SUS, incumbiu de planejar,
organizar, controlar, gerir e executar os servigos publicos de sautde (art. 18,
I e lll). Como se observa, Estados e Unido Federal somente devem execu-
tar diretamente politicas sanitarias de modo supletivo, suprindo eventuais
auséncias dos Municipios. Trata-se de decorréncia do principio da descen-
tralizagdo administrativa. Como antes ressaltado, a distribuicao de compe-
téncias promovida pela Constituicdo e pela Lei n® 8.080/90 orienta-se pelas
nogdes de subsidiariedade e de municipalizagdo. A mesma lei disciplina
ainda a participagéo dos trés entes no financiamento do sistema. Os temas
do financiamento e da articulagao entre os entes para a administragdo eco-
némica do sistema, porém, ndo serdo objeto de exame neste estudo. Veja-
-se, portanto, que o fato de um ente da Federagao ser o responsavel perante
a populagéo pelo fornecimento de determinado bem nao significa que lhe
caiba custea-lo sozinho ou isoladamente. Esta, porém, sera uma discussao
diversa, a ser travada entre os entes da Federacao, e ndo entre eles e os cida-
ddos (BARROSO, 2009, p.16)

Portanto, o custeio do sistema parte dos trés entes, em cooperagdo, mas quem € mais
atingido diretamente pela execugdo de toda maquina do Sistema Unico de Salde s&o os Muni-
cipios. Assim sendo, para garantir acesso a saude de qualidade e que atenda a quem necessita,
€ comum deparar-se com ag¢des que engendram, no polo passivo, os Municipios e, em menor
medida, os Estados para assisténcia econémica. No entanto, os trés entes é que devem se
articular para manutengao do sistema, na medida de suas possibilidades de orgamento, o que
deve implicar em um maior comprometimento da Unido, em termos absolutos proporcionais.

7  Poruma reconstrugdo 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 trés
entes federativos, isolados ou em solidariedade dentro do litigio judicial.

DIREITO A SAUDE. TRATAMENTO MEDICO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA
DOS ENTES FEDERADOS. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. REAFIRMA-
CAO DE JURISPRUDENCIA. O tratamento médico adequado aos necessitados
se insere no rol dos deveres do Estado, porquanto responsabilidade solidaria

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 ja foi dito, sendo, pois, a
divisdo de competéncias estabelecidas pelo Poder Constituinte, que normatizou ser comum
aresponsabilidade dos entes federativos para custeio e promogao efetiva do direito a saude®.

Por outro lado, 0 momento que se instaurou em 2020 remonta tempos atipicos e, dessa
forma, surgem novas legislagdes para combate ao COVID, bem como agdes que necessitam
de medidas urgentes e amparadas legalmente. Para isso, o0 Congresso Nacional decretou e
o Presidente da Republica sancionou a Lei Complementar n. 173, de maio de 2020, cujo con-
teudo se refere tanto as medidas para enfrentamento ao COVID-19, quanto, de um lado, as
questdes de financiamento de Estados e Municipios e, de outro, a suspensao de cobranga de
dividas destes para com a Uniao, durante o periodo da pandemia. Em seu bojo, reafirma-se o
Decreto Legislativo n. 6, de 2020, cujo teor é de estabelecer o estado de calamidade publica.
Sobre isso, explica Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

0 estado de calamidade publica esta definido pelo Decreto no 7.257, de 4-8-
10, que regulamenta a Medida Proviséria no 494, de 2-7-10 (convertida na Lei
no 12.340, de 10-12-10), para dispor sobre o Sistema Nacional de Defesa Civil
— SINDEC. O artigo 2° define a situagao de emergéncia como “situagédo anor-
mal, provocada por desastres, causando danos e prejuizos que impliquem o
comprometimento parcial da capacidade de resposta do poder publico do
ente atingido” (inciso IlI; e estado de calamidade puiblica “situagdo anormal,
provocada por desastres, causando danos e prejuizos que impliquem o com-

prometimento substancial da capacidade de resposta do poder publico do
ente atingido” (inciso IV) (PIETRO, 2018, p. 485, grifos nossos).

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

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

8 0 grande problema tem sido, no entanto, o fato de que, como dito, ainda que os trés entes da Federagédo sejam responsaveis,
os Municipios é que, por estarem mais proximos da prestagao da saude, sdo os mais visados em agdes judiciais. No entanto,
sdo os que tém menor capacidade orgamentaria. Some-se a isso o fato de que, a partir da Constituicdo de 1988, ndo s6 a
Unido vem aumentando aquelas receitas que nao necessita compartilhar com os demais entes, como também sucessivas
emendas vém diminuindo o compromisso daquela com o custeio da saude. Cf. PINTO; BAHIA; SANTOS, 2017.
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A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 é dotada de supremacia no
ordenamento juridico nacional. Sendo assim, todas as normas infraconstitucionais, que con-
tradizerem a referida norma, sao passiveis de Controle de Constitucionalidade. Diante disso,
observa-se que a Lei Complementar ndo 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, ndo trata de nenhuma
matéria de competéncia e direito a saude, pois, para fazé-lo, deveria haver uma Emenda Consti-
tucional para tal. Sendo assim, o pacto federativo de cooperativismo quanto a matéria de direito
a saude e a competéncia comum se mantém até o presente momento, cabendo a divisao entre
os entes do custeio do SUS e do tratamento a saude, como ja explicado nas linhas acima.

7. CONSIDERACOES FINAIS

Dessa maneira, sem o objetivo de esgotar a presente discussao, visto que o texto é escrito
durante a pandemia, conclui-se que o Direito a saude traz diversas medidas programaticas,
que levam o Poder Publico ao dever de prestar, para o cidaddo, uma condigao de acesso, tra-
tamento, prevencao e todos os aspectos que circundam a saude. Para tanto, os entes federa-
tivos devem se articular para promogao 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 locomogéo sera res-
tringida frente a garantia do direito a saude. As adogbes dessas agdes permitem a prevengao
ao COVID, de tal forma, que tem amparo legal, com reagdes mais severas aos seus descum-
primentos, como a imposi¢ao de multas.

Nesse mesmo ponto, remete-se ao pacto federativo, pois nele, os paises que adotam
a forma de Estado Federagao, possuem uma descentralizagdo do Poder Politico. Para isso,
estabelecem entes cuja intencao é deter autonomia, mas nao soberania. Sendo assim, pos-
suem autogoverno, autogestao e compartilham de legislagao especifica local, embora delimi-
tados pela Constituicao da Republica Federativa do Brasil.

Assim, como forma de demonstrar esse pacto federativo, tem-se o custeio do direito a
saude brasileira. Ele faz parte de um mecanismo de cooperativismo federativo, em que os
entes, Unido, Estados, Municipios e o Distrito Federal, tém competéncia comum para tratar
da temética. Com isso, o custeio do Sistema Unico de Saude, programa criado para garantir
universalidade no acesso a saude gratuita e politicas publicas voltadas para saude, deve partir
dos trés entes da federacgao.

Nesse aspecto, em momentos como a pandemia do Covid-19, em que se estabelecem
diversas medidas para o enfrentamento do virus, devem os entes estar alinhados na frente
de batalha, de modo que os trés sao responsaveis, ndo cabendo tais agcoes tdo somente ao
municipio ou qualquer um dos dois outros entes.
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