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Resumo

Trata-se de analise acerca da relevancia dos direitos fundamentais sociais no Estado Democratico de Direito, da primazia
que o direito a saude adquiriu, em tempos de pandemia por Covid-19, e da possivel colisdo com liberdades e outros direitos
sociais, bem como do papel normativo e administrativo dos Municipios no que diz respeito ao combate ao coronavirus, no
contexto federativo brasileiro e dos novos desafios de seu papel de “garante”, ndo mais apenas da zeladoria da Cidade,
mas, em relevante parte, do minimo existencial “urbano”dos seus habitantes, no que diz respeito as competencias locais
em matéria de saude primaria, educagéo fundamental, assisténcia basica e moradia adequada. Cuidar-se-a também dos
conflitos normativos entre Municipios e Unido, a fim de se verificar se a jurisprudéncia de excecdo em razéo da Covid-19,
em torno da interpretagdo da Lei Federal n. 13.979/2020, serviu ao fortalecimento ou amesquinhamento da autonomia
municipal e qual o resultado dessa equagao. Paralelamente, cogitar-se-ao daqueles individuos que nao puderam aderir as
regras de prevengéo ao contagio por Covid-19 justamente por ndo disporem de um minimo existencial “urbano” que lho
permitissem, provando que, de fato, mais letal que o virus SARS-COv-2 é a desigualdade social.

Palavras-chave: Colisdo de direitos sociais. Minimo existencial “urbano”. Cidade e Pandemia.
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Abstract

It is an analysis about the origin of fundamental social rights in the Democratic Rule of Law, the primacy that the right to
health acquired, in times of pandemic by Covid-19, and the possible collision with freedoms and other social rights, as well
as the normative and administrative role of the Municipalities with regard to the fight against the coronavirus, in the Brazi-
lian federative context and the new challenges of their role of “guarantee”, no longer only of the janitorial of the City, but,
in relevant part, of the “existential minimum urban” of its inhabitants, regarding to local competences in matters of primary
health, basic education, basic assistance and adequate housing. It will also take care of the normative conflicts between
Municipalities and the Union, in order to verify if the exceptional jurisprudence due to Covid-19, around the interpretation of
Federal Law no. 13,979 / 2020, service to strengthen or weaken municipal autonomy and what is the result of this equation.
At the same time, preference will be given to those who could not adhere to the rules of prevention of contagion by Covid-19
precisely because they do not have an existential “urban” minimum that would allow it, proving that, in fact, more lethal than
the SARS virus - COv-2, is a social inequality.

Keywords: Collision of social rights. “Urban existential minimum?”. City and Pandemic.
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1. OS DIREITOS SOCIAIS E A CONSTITUIGAO DE 1988

Habitar, trabalhar, locomover-se e se divertir: os lemas do planejamento urbano, se-
gundo a Carta de Atenas, seriam habitagao, transporte, trabalho e lazer. Era o Urbanismo
batendo as portas da Modernidade, representado, por acaso, por direitos sociais, aqueles
pertencentes a segunda geracao dos direitos fundamentais, a demonstrar o quanto o pla-
nejamento da urbe nascera vocacionado para o usufruto coletivo de direitos a igualdade
material.

Por outro lado, a Provincia, a Comuna, a Urbe, em seus primérdios, caberia essen-
cialmente se restringir a ser apenas um braco politico da Coroa para o exercicio do poder
local e, a principio, para a zeladoria dos espagos comuns da cidade: cuidar de calgadas,
ruas, parques e pragas; demarcar a fronteira entre o espacgo publico e o privado; ordenar o
espaco urbano.

Para Senett," “[...] uma cidade aberta trabalharia com as suas complexidades” [...] O
papel do planejador urbano e do arquiteto seria ao mesmo tempo estimular a complexidade
e criar uma ville interativa e sinergética “maior que a soma de suas partes [...]"; a do gover-
nante, o de garantir que todos possam ter acesso a essa ville: o direito a cidade.

A Constituicdo de 1988, além de algar os Municipios a posi¢cédo de entes federativos,
nao so criou um Capitulo dedicado a Politica Urbana, como o posicionou no Titulo da Ordem
Econbmica, tornando-a instrumento de regulac&o da atividade econbémica, desde que aten-
didas as fungdes sociais da Cidade.

Significa dizer que o Planejamento Urbano tem um viés de Direito Regulatério da
atividade econdmica ligada a mercancia da terra urbana, da propriedade e posse fundiarias,
que costuma ser obnubilado por sua feicdo a priori estritamente urbanistica; ou, antes, o
contrario [...] E essa regulacao deve levar em conta as fung¢des sociais da propriedade urba-
na e, mais do que isso, da cidade.

A Constituicao Federal de 1988 simbolizou a positivacdo da redemocratizagao brasi-
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leira e um avango na defesa dos direitos fundamentais, que representaram a protegcao de
seu epicentro — a dignidade da pessoa humana — e geraram uma responsabilidade ao
Poder Publico Municipal para sua efetivagdo. Dentre eles, destacam-se os direitos sociais,
presentes nao apenas no Capitulo I, do Titulo Il, da Carta Magna, mas também ao longo de
seu texto e em outras normas.

Os direitos sociais sao fruto da busca por uma maior intervencao estatal a fim de
garantir o real acesso a direitos sociais, econdmicos e culturais para todos. Eles ganham
destaque ap6s um periodo de mera igualdade formal advinda da Revolugéo Francesa, que
foi liderada pela burguesia que buscava apenas privilégios para si, valendo-se da trans-
formacgéao social, politica e juridica — do Estado Absolutista para o Estado de Direito — com
vistas a garantia das liberdades de contratar, de ter e de o Estado se abster de intervir em
suas relagdes juridicas, a fim de manter o status quo a seu favor.

Os direitos fundamentais sociais, propositalmente posicionados topograficamente an-
tes da organizagéo do Estado para refletir a relevédncia das liberdades e da igualdade em
face da autoridade, passam a identificar a faceta condicionante do Estado Democratico de
Direito e da ordem econémica a garantia dos direitos sociais, culturais e econémicos, que
permeiam toda a Carta de Outubro.

Enquanto os direitos fundamentais individuais significaram a transformacao social,
politica e juridica — do Estado Absolutista para o Estado de Direito — com vistas a garantia
das liberdades de contratar, de ter e de o Estado se abster de intervir em suas relagdes
juridicas, a fim de manter o status quo a seu favor, segundo Ingo Wolfgang Sarlet® “[...] os
direitos de segunda dimensao podem ser considerados uma densificagao do principio
da justica social’, dotados, segundo o art. 5°, §1°, da Constitui¢cao, clausula aberta que os
contém, de eficacia imediata.

No ordenamento juridico brasileiro, apos diversas constituicbes promulgadas e ou-
torgadas e periodos de regimes totalitarios, foi somente em 1988 que o pais conseguiu, ao
menos em tese, atingir o patamar de um Estado Social e Democratico de Direito que busca:

[...] assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a se-
gurancga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada
na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solugdo pacifica das controvérsias [...].%

De acordo com o art. 5°, § 1°, da Constituicado, os direitos e garantias fundamentais
possuem aplicagéo imediata. O referido artigo “estabelece para os 6rgéos estatais a tarefa
de reconhecerem, a luz do caso concreto, a maior eficacia possivel a todas as normas defi-
nidoras de direitos e garantias fundamentais”.*

Neste sentido, ter eficacia plena e aplicabilidade imediata, que € atributo de todos os
direitos fundamentais, e ndo apenas dos presentes no art. 5° da Lei Maior, significa que nao
dependem de normas infraconstitucionais para produzirem efeitos, nem podem ser por elas
limitados. Dada sua fundamentalidade, esses direitos possuem também plena justicibilida-
de, na medida em que podem ser integralmente exigidos em Juizo.®

Significa dizer que, em matéria de direitos sociais, 0 que muitas vezes pareceram ser
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garantias meramente retéricas ou promessas de direitos sociais promovidos por normas
programaticas se tornaram, com a forgca normativa da Constituigdo, prestagcdes positivas
extraiveis diretamente de sua fundamentalidade, como, v.g., saude, moradia e direito a cre-
ches, num movimento conhecido como judicializagdo das politicas publicas, a maioria
delas representadas por agdes movidas em face dos Entes Publicos Municipais.

Note-se que os direitos sociais pressupdem que o Estado aja ativamente a fim de
superar as desigualdades sociais e garantir justica material. Percebe-se, assim, o carater
prestacional dos direitos sociais. Entretanto, importa destacar que nem todos os direitos
sociais sao direitos a prestacgdes estatais, haja vista que também podem ser caracterizados
como direitos de defesa, como o direito dos trabalhadores a greve e a liberdade de asso-
ciacao sindical.®

Em tempos de constitucionalizagao do direito da cidade e do principio da juri-
dicidade” — segundo o qual cabe a Administragdo observar, mais do que a lei, a prépria
Constituicao, haurindo diretamente de suas regras e principios os fundamentos de validade
de seus atos —, “aplicar a lei de oficio”,® na celebre expressdo de Seabra Fagundes, deixou
de ser uma atividade supostamente autdbmata para exigir o desenvolvimento dos poderes-
-deveres de agir dos Poderes Publicos Municipais no campo de suas autonomias em plena
sintonia com os valores e principios que condicionam a prépria validade de seus atos, os
constitucionais.

Neste diapasédo, os direitos sociais, esses que garantem um minimo de igualdade
material, muitas vezes mediante discriminacdes positivas, para que os cidadaos possam
usufruir de suas liberdades, para parte da doutrina constitucionalista,® estariam incluidos,
ao lado dos individuais (art. 60, §4°, inc. IV, da CRFB), no nucleo intangivel da Constitui-
¢ao — seja (i) em razéo da fluidez semantica e da densidade moral dos “direitos e garantias
individuais”, seja (ii) da circunstancia de o proprio constituinte haver tornado o rol de direitos
expressos na Constituicdo uma clausula aberta (art. 5°, § 2°), seja porque pode haver di-
reito individual a igualdade — sendo, neste sentido, insuscetiveis de supressao por emenda
constitucional ou de alteragéo tal capaz de violar uma clausula implicita de proibigao do
retrocesso social.

Sao um antidoto contra a desigualdade social; uma forma de redistribui¢ao pelo
sistema constitucional de direitos; um principio constitucional implicito de justica re-
distributiva.

Em tempos de pandemia por Covid-19, todavia, os préprios direitos sociais imanentes
ao direito a cidade entraram em rota de colisdo com o direito a saude, como, por exemplo, o
direito a educagao fundamental, que cedeu, num primeiro momento, de forma integral, a pre-
vencgao ao contagio por coronavirus, através da paralisagdo das aulas escolares no ambito
das redes de ensino das Municipalidades Brasil afora, mesmo sem que se pudesse ofertar
naquele momento o acesso a plataformas remotas de ensino e aprendizagem. Houve, por-
tanto, um contraste entre direitos fundamentais sociais, em razao dos males causados pelo
coronavirus, que deveriam ser resolvidos no ambito do Estado Democratico de Direito.

Trata-se, neste artigo, de analise acerca do papel normativo dos Municipios no que
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diz respeito ao combate a pandemia por Covid-19, no contexto de um Direito a Cidade que
reune nado sé uma visao multidisciplinar acerca do fenbmeno urbano, como as competéncias
municipais garantidas pela autonomia federativa dos entes publicos locais, em especial, em
matéria de saude publica, bem como do eventual contraste entre o direito a saude e outros
direitos fundamentais, individuais ou sociais.

Diante do reconhecimento da competéncia normativa dos Municipios em matéria de
saude, em especial no que diz respeito as agdes de tratamento dos infectados pelo corona-
virus e as proprias a vigilancia sanitaria e epidemioldgica, cumpre averiguar quando o cotejo
entre o direito a saude e outros direitos fundamentais, como a liberdade de ir e vir e de se
reunir, por exemplo, teria obedecido aos sobreprincipios' da razoabilidade e da proporcio-
nalidade e quando os teria vulnerado.

Cuidar-se-a também dos conflitos normativos entre Municipios e Unido, a fim de se
verificar se a jurisprudéncia de exce¢do em razao da Covid-19, em torno da interpretacao
da Lei Federal n. 13.979/2020, serviu ao fortalecimento ou amesquinhamento da autonomia
municipal.

Paralelamente, cogitar-se-do daqueles individuos que nao puderam aderir as regras
de prevengao ao contagio por Covid-19 justamente por ndo disporem de um minimo exis-
tencial “urbano” que lho permitissem e até que ponto a pandemia acirrou as desigualdades
sociais, atingindo mais, os mais vulneraveis.

Como metodologia acerca do poder normativo municipal e seus eventuais conflitos
com o federal, recorrer-se-a ao mapeamento jurisprudencial, no ambito do Supremo Tribunal
Federal, em matéria de fixagdo e requisitos do exercicio de competéncias federativas da
Urbe em face da Unido, no que diz respeito a decisdes envolvendo a garantia do exercicio
do poder municipal.

Para o contraste com outros direitos fundamentais, serdao enumerados exemplos de
confronto que derivem da Lei Federal n. 13.979/2020, vulgarmente denominada Lei do Co-
ronavirus.

Para a analise do acirramento da desigualdade, utilizar-se-do os dados primarios de
pesquisas desenvolvidas por instituigdes académicas em torno do tema Covid e Desigual-
dade.

2. OS DIREITOS SOCIAIS E A CIDADE: “MiNIMO EXISTENCIAL
URBANO”

Além dos direitos sociais fixados no art. 6°'* e espraiados ao longo da Constituigéo,
a Carta de Outubro foi além especificamente em relagdo ao Direito a Cidade: fixou o ensino
fundamental como direito subjetivo da crianga — muito antes de se cogitar de quaisquer dis-
cussoes acerca da fundamentalidade dos direitos sociais, independentemente de legislagéo
interposta, até porque rigorosamente prescindivel — e tragou significativas competéncias mu-
nicipais em matéria de direitos sociais, inclusive de moradia adequada, assisténcia social,
mais do que de transporte intramunicipal, de mobilidade urbana, segurancga, publica, através
da Guarda Municipal, e alimentar, e saude, com destaque para assisténcia basica e, no caso
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da pandemia, também as agdes de vigilancia sanitaria, podendo-se dizer que um rol extenso
de direitos sociais integra um minimo existencial urbano, adjetivo que se toma a liberdade
de apor a expressao consagrada por se constituir eminentemente de direitos sociais de que
deve se desincumbir a Urbe.

Passou-se a exigir da Cidade, para muito além da zeladoria dos espagos publicos, da
mobilidade urbana, do lazer, da moradia adequada e do trabalho digno, outros tantos direitos
fundamentais sociais, entre os quais, a saude.

Ocorre que os direitos prestacionais dependem de recursos publicos e, nesse ponto,
torna-se evidente a crise do Estado Social brasileiro, cujos recursos sao escassos e, muitas
vezes, mal geridos.

Nesse cenario de orgamento publico insuficiente, haveria um conjunto de direitos ba-
sicos do cidad&o, insitos a dignidade da pessoa humana, proprios a garantia da igualdade,
sem 0s quais nao seria possivel o exercicio das liberdades: trata-se do assim denominado
minimo existencial.*?

Ricardo Lobo Torres,* discorrendo sobre os varios matizes do conceito, no Estado de
Policia derivado da isencao tributaria, minimo até o qual nao se tributavam aqueles que nao
dispunham de recursos, até se converter em direito(s) fundamental(is) no Estado Democra-
tico de Direito, entende que nao existe uma definicdo aprioristica dos direitos que contém,
devendo ser traduzido em prestacdes positivas por parte do Estado a partir das quais se
Ihes garanta dignidade.

Na definicdo daquele que entendia o “tributo como o prego da liberdade”, minimo
existencial corresponde ao “direito as condigdes minimas de existéncia humana digna que
nao pode ser objeto de intervengao do Estado e que ainda exige prestacdes estatais positi-
vas.”*

Segundo Ana Paula Barcellos, os direitos que estariam incluidos neste minimo exis-
tencial envolvem, materialmente, educagao fundamental, saide basica e assisténcia aos
desamparados e, sob o ponto de vista formal, para exigi-los, o acesso a justi¢a, com-
peténcias que, do ponto de vista material, pertencem aos Municipios.

A Constituicdo garante ensino fundamental como direito subjetivo das criangas, de-
termina uma série de outras competéncias legislativas para os Municipios, responsaveis
prioritariamente, em matéria de saude, pela assisténcia basica — embora, de acordo com o
STF, sejam todos os Entes Federativos brasileiros solidariamente responsaveis pela saude
como um todo —, além de assegurar o direito a uma politica de habitagao social inclusiva e
de regularizagao fundiaria urbana entre as politicas urbanas, da cidade.

Esse minimo existencial, porque deve ser garantido ao cidadao, do ponto de vista
material, essencialmente pelos Municipios, pode ser considerado mesmo urbano, afinal,
na cidade, deve-se localizar a moradia adequada, garantir o acesso as creches e escolas,
aos postos de saude e hospitais, aos equipamentos culturais, parques, pragas e praias, aos
locais de trabalho, aos meios de deslocamento, a mobilidade urbana, aos espagos coletivos
e tudo o mais que integra o cotidiano da urbe.
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A partir da constatacao de que o poder publico nao consegue garantir universalmente
todos os direitos a todas as pessoas, surgiu, na Alemanha, a nogao de reserva do possivel,
que seria a ideia de que os direitos sociais e suas prestagdes dependeriam da capacida-
de financeira e da real disponibilidade de recursos pelo Estado, cujas decisdes a respeito
da alocacdo do orgamento publico sao discricionarias, salvo quando constitucionalmente
vinculadas, e envolvem os conceitos de proporcionalidade e razoabilidade da prestacao. A
reserva do possivel representaria, neste sentido, em tese, um limite juridico e fatico a con-
cretizagcao dos direitos fundamentais."”

No entanto, esse limite ndo pode servir de embasamento para se suprimir ou restringir
direitos conforme o principio da vedagao ao retrocesso social, que constitui uma protecao
aos direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana contra a atuagéo do legislador
e da administragao publica,' mas passa a exigir do gestor publico o 6nus argumentativo da
demonstragao publica das razdes republicanas de suas escolhas alocativas prioritarias e da
prestacado de contas a populagao acerca de seus gastos.

O direito constitucional a saude consiste no dever de o Estado prover assisténcia
a saude de maneira integral, universal e gratuita com o intuito de garantir uma qualidade
minima de vida, dentro de um sistema Unico de saude, a populacdo. Sua efetivacdo nao
depende apenas do setor da saude, mas também da execug¢ao de politicas publicas que su-
perem as desigualdades sociais e assegurem o pleno desenvolvimento das atuais e futuras
geragobes."

A fundamentalidade do direito social a saude decorre da relevancia do bem juridico
tutelado, afinal ele é pressuposto para a manutencéo de uma vida digna, saudavel e de boa
qualidade, que é necessaria para o usufruto de outros direitos.?

Mas fato € que a propria judicializagdo do direito a saude acabou por se tornar uma
nova rotina administrativa, sé que agora ampliada para outros 6rgaos constitucionais, desde
a Defensoria Publica até o Judiciario. E assim o sera enquanto nao prestada a contento
pelos Poderes Publicos.

Com efeito, pela divisdo de competéncias constitucionais posta na Lei do Sistema
Unico de Saude (Lei Federal n. 8.080/1990), aos Municipios compete, prioritariamente, a
assisténcia basica; aos Estados, os procedimentos de média complexidade; e a Unido, os
de alta complexidade.

Firmou-se, todavia, a jurisprudéncia no sentido de caber a todos os entes federativos,
de forma solidaria, a responsabilidade pela garantia do direito social a saude.?* Contudo,
0s recursos publicos sao limitados e mal distribuidos, alocados conforme interesses politi-
cos — e nao necessidades sociais e econbmicas — em um pais com notoéria desigualdade
socioecondémica.?

Nao bastassem, pois, todas as dificuldades enfrentadas pela populagéo para ter ga-
rantido seu minimo existencial urbano em matéria de saude publica perante o Municipio,
muitas vezes tendo que se socorrer do Judiciario para tanto, eis que se abateu sobre o
mundo uma pandemia causada pelo virus Sars-Cov-2, o coronavirus, assim declarada pela
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OMS em 11 de margo de 2020.

3. CIDADE, DIREITO SOCIAL A SAUDE E PANDEMIA POR COVID-19

No Brasil, a situagédo de Emergéncia em Saude Publica de Importancia Nacional (ES-
PIN) em decorréncia da Infeccdo Humana pelo novo Coronavirus (2019-nCoV) veio a ser
declarada pelo Ministério da Saude através da Portaria n. 188/2020 e a situagéo de cala-
midade fiscal por Covid-19 veio a ser reconhecida pelo Decreto Legislativo n. 06/2020, do
Congresso Nacional; no ambito do Estado do Rio de Janeiro, reconheceu-se a situagéo de
emergéncia sanitaria através do Decreto Estadual n. 46.973/2020; e, no ambito do Munici-
pio do Rio de Janeiro, a situagcdo de emergéncia sanitaria foi decretada pelo Decreto Rio n.
47.236/2020, enquanto o estado de calamidade fiscal o foi pelo Decreto Rio n. 47.355/2020,
reconhecido tanto pela Assembleia Estadual, através do Decreto-Legislativo Fluminense n.
05/2020, quanto pela Lei Municipal Carioca n. 6.738/2020, por forca de uma interpretacao
do artigo 65 da Lei de Responsabilidade Fiscal literal e conforme o principio federativo,
respectivamente.

3.1 ESTADO DE EMERGENCIA SANITARIA POR COVID-19

Délton Winter de Carvalho,? especialista em Direito dos Desastres, explica a natureza
juridica da Covid-19:

Segundo a OMS, os coronavirus sdo zoondticos’, o que significa que séo trans-
mitidos de animais para pessoas. [...]

As doengas zoolodgicas sdo constantemente associadas a mudancgas ou a dis-
turbios ecologicos?, numa relacdo direta entre a degradacao dos ecossistemas
e o surgimento e a difusédo dos patégenos da vida selvagem para humanos.*[...]

Os desastres consistem, conceitualmente, em cataclismo sistémico de causas
que, combinadas, adquirem consequéncias catastroficas.

Uma concepgdo dominante de catastrofe nos remete aos impactos humanos
e sociais ocasionados pela natureza'®, tais como terremotos, tornados, incén-
dios. Esta concepcgéo naturalistica de catastrofes tende a vincular os desas-
tres a eventos naturais desencadeadores de danos humanos e a propriedade,
dotados estes de grande magnitude. Subjaz a esta nogdo mais tradicional de
desastres, uma distingao cartesiana entre homem/natureza, concebendo desas-
tres como aqueles eventos naturais, ndo habituais e de intensidade irresistivel.

No entanto, a evolugdo tecnoldgica e cientifica da Sociedade Contemporanea
ocorrida, principalmente, apos a industrializagdo, desencadeou a ampliagéo da
capacidade de intervengcdo do homem sobre a natureza, havendo, em quase
todos desastres denominados naturais, algum fator antropogénico'’, o que fre-
quentemente torna as fronteiras entre estes conceitos turvas. Apesar de tais
dificuldades conceituais, para fins didaticos, os desastres sdo constantemente
descritos e classificados segundo suas causas, como “naturais”, mistos ou an-
tropogénicos. Os desastres naturais sao aqueles decorrentes imediatamente de
fendmenos naturais, atribuiveis ao exterior do sistema social, sendo frequen-
temente classificados em categorias de desastres geofisicos, meteorolégicos,
hidrolégicos, climatolégicos e biolégicos. Entre os exemplos de desastres biolo-
gicos, encontram-se as epidemias e as infestagdes de insetos. [...]

Note-se, portanto, que as pandemias séo frequentemente passiveis de se con-
figurarem em desastres biolégicos, geralmente sob a classificagao de naturais,
em dicotomia aos desastres antropogénicos, com as devidas ressalvas ja obser-
vadas aqui neste texto sobre o critério da “causalidade natural”.

Em suas especificidades, este [0 do coronavirus] consiste em um verdadeiro de-
sastre ao sistema de saude publica mundial.** (g.n.)

Nao foi a toa que, na decretacédo da situagao de emergéncia por Covid-19, através
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do Decreto Municipal n°® 47.263/2020, o Municipio do Rio de Janeiro, adequadamente, o
classifica como tal, com fundamento na legislagao de defesa civil:

Art. 1° Fica declarada Situagdo de Emergéncia no Municipio do Rio de Janeiro,
em conformidade com as prescrigdes contidas no Formulario de Informacdes
do Desastre - FIDE e demais documentos anexos a este Decreto, em virtude
do desastre classificado e codificado como DOENCAS INFECCIOSAS VIRAIS
- COBRADE 1.5.1.1.0, pela Instrugao Normativa n° 2, de 20 de dezembro de
2016, do entdo Ministério da Integragéo Nacional, que estabelece procedimen-
tos e critérios para a decretagéo de situagcdo de emergéncia ou estado de ca-
lamidade publica pelos Municipios, Estados e pelo Distrito Federal, e para o
reconhecimento federal das situagdes de anormalidade decretadas pelos entes
federativos, e da outras providéncias. (g.n.)

A Lei do Sistema Nacional de Protecao e Defesa Civil (Lei Federal n. 12.608/12), que
disciplina as situag¢des de emergéncia e de calamidade pubica, dispbde que:
Art. 5° S0 objetivos da PNPDEC:
(]

VIII - monitorar os eventos meteoroldgicos, hidrolégicos, geoldgicos, bioldgicos,
nucleares, quimicos e outros potencialmente causadores de desastres;

Art. 6° Compete a Unido:
[-]

§ 1° O Plano Nacional de Protecdo e Defesa Civil contera, no minimo:

(-]

Il - as diretrizes de agdo governamental de protegédo e defesa civil no ambito
nacional e regional, em especial quanto a rede de monitoramento meteorol6-
gico, hidroldgico e geoldgico e dos riscos bioldgicos, nucleares e quimicos e
a produgéo de alertas antecipados das regides com risco de desastres. (g.n.)

A pandemia por Covid-19 é reconhecida cientificamente, como um desastre biolégi-
co, conforme indicado por Délton Winter de Carvalho,?® havendo repercussao na populagao
em carater mundial: dai o termo “pandemia” utilizado. Esse desastre biolégico deriva de
um desequilibrio ambiental que decorre per se de uma inobservancia a um outro direi-
to fundamental constitucional, desta feita, de terceira geragao: ao do meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Decorre da inobservancia ao direito fundamental a cida-
des sustentaveis.

Neste sentido, ndo ha que se confundir a situacdo de emergéncia sanitaria com o
estado de calamidade fiscal que acometeu a Uni&o e, por forga da rapida propagagao do
virus, pelos demais entes da Federacdo: enquanto aquele diz respeito a questao sanitaria
e epidemioldgica, este reflete seus impactos financeiros e a flexibilizagdo das exigéncias de
equilibrio fiscal impostas pelo direito financeiro brasileiro diante da necessidade® irrefreavel
de prover os gastos destinados ao combate a Covid-19 e, por isso, mitigar as exigéncias de
equilibrio fiscal que porventura os obstaculizem.

De toda forma, prontamente, a Unido publicou a Lei Federal n. 13.979/2020, que
cuidou de prever medidas drasticas de restricao aos direitos fundamentais em nome da
preponderancia do direito a saude, cuja vertente da vigilancia sanitaria se tornou fundamen-
tal para a contencéo da expansao do contagio pelo novo virus SARS-Cov-2 paralelamente
ao cuidado aos acometidos da doenca da Covid-19.

Com efeito, a Lei Federal n. 13.979/2020 autorizou a adoc¢ao das seguintes medidas:
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Art. 2° Para fins do disposto nesta Lei, considera-se:

| - isolamento: separacdo de pessoas doentes ou contaminadas, ou de baga-
gens, meios de transporte, mercadorias ou encomendas postais afetadas, de

outros, de maneira a evitar a contaminagdo ou a propagagao do coronavirus; e

Il - guarentena: restricdo de atividades ou separacdo de pessoas suspeitas
de contaminacdo das pessoas que nao estejam doentes, ou de bagagens,

contéineres, animais, meios de transporte ou mercadorias suspeitos de con-
taminacdo, de maneira a evitar a possivel contaminacdo ou a propagagéo do
coronavirus.

Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia in-
ternacional decorrente do coronavirus, as autoridades poder&o adotar, no &mbi-
to de suas competéncias, dentre outras, as seguintes medidas: (Redacédo dada

pela Medida Proviséria n® 926, de 2020)

| - isolamento;

Il - quarentena;
[]

§ 1° As medidas previstas neste artigo somente poderao ser determinadas com
base em evidéncias cientificas e em analises sobre as informacdes estratégicas
em saude e deveréo ser limitadas no tempo e no espaco ao minimo indispensa-
vel a promocéao e a preservacao da saude publica.

[.]

§ 7° As medidas previstas neste artigo poderéo ser adotadas:

| - pelo Ministério da Saude;

Il - pelos gestores locais de saude. desde que autorizados pelo Ministério da
Saude. nas hipéteses dos incisos 1. I, V., VI e VIII do caput deste artigo; ou

IIl - pelos gestores locais de saude, nas hipéteses dos incisos Ill, IV e VII
do caput deste artigo. (g.n.)

Quarentena e confinamento sdo medidas de restricdo as liberdades de ir e vir,
de autonomia da vontade, de livre iniciativa e empresa e de reuniao, que, longe dos
estados de excecgao constitucional — nos quais também sao constitucionalmente permitidas
restricoes as liberdades ambulatoriais e de reunido, por exemplo, mas com sério comprome-
timento ao Estado Democratico de Direito —, significaram apenas medidas recomendadas
pelo Poder Publico como forma de contengdo do contagio pelo coronavirus antes que o
surto pandémico atingisse uma quantidade tal de cidaddos que o sistema de saude nao
pudesse mais suportar o numero de possiveis infectados pela doenga, mas nao deixaram
de significar uma ponderagdo com o direito a saude no qual este veio a preponderar em
relacdo aos demais.

Houve, portanto, na colisdo entre direitos fundamentais, a verificacao de o
quanto o sacrificio as liberdades de ir e vir, de reunido, de livre iniciativa, de autono-
mia da vontade, de liberdade econdémica significaram 6nus proporcionalmente menor
em relagao ao beneficio das vidas poupadas do contagio pelo mortal e implacavel
coronavirus.

Restava, porém, definir (i) qual ente federativo seria competente para estabelecer
quais atividades seriam consideradas essenciais o bastante para permitir que tais medi-
das pudessem ser flexibilizadas, como o ir e vir dos préprios profissionais encarregados
de manter o sistema de saude funcionando em permanente situacdo de emergéncia e (ii)
neste caso, como essa regulacao deveria obedecer aos sobreprincipios da razoabilidade e
da proporcionalidade.

28 Porto Alegre - RS - Brasil = Revista da ESDM = v. 6 == n. 12 (2020)



CORREIA, Aricia Fernandes; MARINHO, Tatiana Mota Pinheiro; TAKAOKA, Glaucia Sayuri - Cidade e Direitos Sociais:
confronto entre o direito fundamental a saude e outros direitos fundamentais no curso da pandemia por Covid-19

3.2 COMPETENCIA CONCORRENTE DOS ENTES ESTADUAIS E,
SUPLEMENTAR, DOS MUNICIPAIS

Na primeira hipotese — de perquiricao sobre se caberia somente a Unidao definir
quais seriam os servigos essenciais (e essa definicdo implicava sérias consequéncias a
liberdade econdmica, por exemplo) ou aos demais Entes Federativos, no ambito de seus
territérios —, coube ao Supremo Tribunal Federal definir a questao.

A Suprema Corte reconheceu, no julgamento da ADI n. 6341, numa interpretagao
do artigo 3° do referido diploma legal conforme a Constituicdao, a competéncia de Esta-

dos-Membros, Distrito Federal e Municipios para disciplinar os institutos por meio de
atos normativos e administrativos. de forma delimitada no tempo e no espaco.

Assim, caiu a exigéncia de autorizagdo do Ministério da Saude prevista no §7°, inc. Il,
do mesmo art. 3° da “Lei do Coronavirus” e se legitimaram as regulamentagoes dos insti-
tutos do isolamento e, em especial, da guarentena, com sua restricao de atividades e
separacgao das pessoas suspeitas de contaminagao (em suas casas) ja tipificados em
lei de conteudo, neste ponto, nacional, tendo o Supremo Tribunal Federal reconhecido
a competéncia concorrente legislativa de todos os Entes Federativos brasileiros acerca da
matéria, como de resto ja inferira dos artigos 196 a 198 do texto constitucional a responsa-
bilidade solidaria de todos pelo direito coletivo a saude.*

Com efeito, no julgamento da Arguigdo de Descumprimento de Preceito Funda-
mental n. 672/DF, a Corte Suprema, entendendo que a politica publica de saude consistiria
de preceitos fundamentais que poderiam estar sendo violados, assim como o principio fe-
derativo e a separacao dos poderes, reconheceu a competéncia concorrente de Estados e
Distrito Federal e, suplementar, dos Municipios, para tratar de saude (art. 23, inc. Il e IX) e,
portanto, do combate ao coronavirus, com fundamento nos artigos 24, inc. Xll c/c 25, §1°
c/c 30, inc. Il, da Constituicdo, de modo que assegurou aos governos estaduais, distrital e
municipais, no exercicio de suas atribuicdées e no ambito de seus territérios, competéncia
para a adocao ou manutencao de medidas restritivas durante a pandemia da Covid-19, tais
como a imposi¢ao de distanciamento social, suspensao de atividades de ensino, restricbes
de comércio, atividades culturais, circulacao de pessoas, entre outras.

Na linha da protecao e prevengao aos riscos a saude provocados pelo perigo de
contagio pelo virus SARS-CoV-2 a populagao carioca, com base nos institutos da quarente-
na e do isolamento ja definidos, bem como no exercicio da vigilancia sanitaria da ocupagéao
humana do territério municipal, sem falar na nova conotagdo que assume, em tempos pan-
démicos, o exercicio das fungdes sociais da Cidade e de um meio ambiente ecologicamente
equilibrado postos na Lei Maior, estabeleceram-se, no plano normativo e administrativo,
uma série de medidas restritivas a liberdade deambular, de reuniao e de livre iniciativa e de
autonomia privada, todas embasadas em estudos exarados por uma Comissao Cientifica
formada por especialistas das mais diversas areas do saber.

Se o ato normativo se legitimou pela decisdo da Corte Suprema de Justi¢a, o ato
administrativo passou a contar com um novo requisito de validade: o de estar lastreado em
evidéncias cientificas ou dados estatisticos de saude aptos a justificar e legitimar perante a
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sociedade, o que mais tarde veio a ser enfaticamente reconhecido pelo Supremo Tribunal
Federal, sob pena de responsabilidade do agente publico.

Com efeito, nos julgamentos das agdes diretas de inconstitucionalidade?® acerca da
Medida Proviséria n. 966/2020, a Corte Suprema entendeu que os atos de agentes publicos,
em relagdo a pandemia da Covid-19, devem observar critérios técnicos e cientificos de enti-
dades médicas e sanitarias, observando-se, assim, o principio da precaucéao. A Corte julgou
que o artigo 2° da Medida Provisdria deveria ser interpretado conforme a Constitui¢cao, para
que se configure como erro grosseiro o ato administrativo que ensejar violagdo do direito
a vida, a saude ou ao meio ambiente equilibrado em raz&o da inobservancia de normas e
critérios cientificos e técnicos.

Além disso, a matéria ja continha disciplinamento no recente Codigo de Vigilan-
cia Sanitaria, Vigilancia de Zoonoses e de Inspecao Agropecuaria (Lei Municipal n.
197/2018).

Coube, assim, as Cidades, a partir de evidéncias cientificas e de dados estratégicos
de saude relativos a indicadores como indice de letalidade do virus, posicionamento da cur-
va de crescimento dos contagiados e nivel de ocupacéao de leitos pelos atingidos pelo coro-
navirus, definir as raras atividades que poderiam ser total ou parcialmente exercidas, ficando
todas as demais qualificadas como ndo essenciais e, quem as exercia, sujeito a quarentena.

O exercicio do poder normativo por parte das Municipalidades permitiu que uma ver-
dadeira politica publica de combate e prevengéo ao contagio pelo coronavirus pudesse ser
implantada pelos Chefes dos Executivos e Secretarios e Gestores Locais de Saude e Vigi-
lancia Sanitaria e Epidemioldgica através de atos dotados de normatividade, como decretos,
resolucdes e portarias, que, muitas vezes, foram publicados no dia mesmo em que deveriam
comegar gozar de vigéncia e eficacia, de modo que a Administragéao fosse, se nao tao agil,
0 menos “atrasada” o possivel em relagao a capacidade anénima e veloz do contagio viral
pelo SARS-Cov-2.

Observe-se, porém, que as medidas compulsorias preconizadas pela Lei do corona-
virus, como quarentena, isolamento, sepultamento com caixao cerrado, requisicdo admi-
nistrativa de bens e servigos e compartilhamento compulsério de dados, por exemplo, impli-
caram restricdes a direitos fundamentais tais como a livre iniciativa, a autonomia individual
e as liberdades de locomocéao e reunidao que muitas vezes foram totalmente preteridos em
nome do direito a saude, como até deveriam ser, mas que, em outras, restaram razoavel e
desproporcionalmente comprometidos.

3.3 CRITERIOS DE CONSTITUCIONALIDADE BALIZADORES DAS
MEDIDAS RESTRITIVAS A DIREITOS

Imperioso delimitar os critérios de constitucionalidade desse poder normativo
reconhecido aos Municipios: a uma, respeitar os limites do exercicio da competéncia
concorrente a luz do principio da “hierarquia” (estritamente em relagao as normas
gerais) e do decidido pelo STF na ADPF 672; a duas, o lastro em evidéncias cientifi-
cas ou em dados estatisticos de saude; a trés, a prévia tipificagao legal (principio da
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legalidade, ainda que fosse a Lei Federal n. 13.979/2020); a quatro, a razoabilidade e
a proporcionalidade das medidas tomadas pela Cidade; e, a cinco, sua finalidade, de
efetivo combate a Covid-719 e nao quaisquer outros fins, ainda mais por se tratar de
um ano de elei¢ées municipais.

Em que pese, no ambito da competéncia concorrente dos Municipios, se verifique a
prevaléncia das normas gerais federais sobre as demais, aspecto considerado expressa-
mente no deslinde de inumeros julgados, na pratica tem se mostrado extremamente sutil e
controvertida a definicdo do que seja “legislagao prevalente” ou a sempre debatida “norma
geral”, razao pela qual ndo a toa se viu frequente a judicializagdo de demandas.

Da analise minuciosa dos termos consignados no Voto do Ministro Relator Alexandre
de Moraes na ADPF 672, depreende-se a sobreposi¢cdo, naquele caso concreto, de regras
mais severas de outros entes federativos que nao a Unido, aptas a proporcionar maior se-
guranga a saude publica, ainda que em dissonancia ao posicionamento do ente federal. A
delicada divergéncia de posicionamentos entre os entes federativos que, se mal conduzida
fosse, poderia estremecer o préprio pacto federativo, teve de ser cuidadosamente contor-
nada pelo Relator.

Naquele julgamento, foi considerado que medidas que neguem a existéncia ou re-
levancia da pandemia enquanto risco para os direitos constitucionais a vida e saude vao
de encontro aos estudos cientificos. Registrou, ainda, a configuragcao de falta de coeréncia
I6gica na conduta e que, diante do dever inerente as autoridades publicas de proteger os
direitos a vida e a saude, quando o Poder Executivo Federal promove politicas decorrentes
de decisbes de tal cunho, estariam as mesmas eivadas em vicios, sujeitando-as, por conse-
guinte, a revisao judicial.?®

Como consequéncia, a regra legal aplicavel seria a mais severa naquele caso,
que, fatalmente, nao sendo a federal, seria municipal ou estadual, conferindo a ideia
superficial de prevaléncia da regra especifica quando, tecnicamente, o que teria ocor-
rido seria a ndo aplicagcdo de norma federal, porquanto ilegal, e ndao em fung¢ao da
competéncia concorrente ou do principio da especialidade, mas em razao da menor
protecao contra o risco do coronavirus.

Em outro cenario, na STP 676,30 discutiu-se a reabertura de escola militar no mu-
nicipio de Belo Horizonte — MG. Apesar da irresignagao do municipio contra a decisdo de
reabertura da escola militar, o que contrariou as politicas de prevencao municipais, aparen-
temente mais severas, o STF entendeu pela prevaléncia da decisdo da instituicao federal
de retornar seu funcionamento em detrimento ao posicionamento municipal de suspendé-lo.

O Relator Ministro Luiz Fux suscitou, em seu voto, dentre os argumentos, que teriam
sido tomadas “rigorosas providéncias técnicas e sanitarias adotadas pelo Sistema Colégio
Militar do Brasil e pelo Colégio Militar de Belo Horizonte”, e que, diante da “existéncia de
controvérsia efetiva acerca das recomendacgoes técnico-cientificas aplicaveis a discussao”,
nao deveria ser concedida a contracautela pleiteada pelo Municipio. Por tal linha de pen-
samento, restricoes a direitos somente seriam permitidas diante da comprovacgao de
ineficiéncia das metodologias de prevencao adotadas para a reabertura, o que enseja
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duvidas sobre uma possivel inversao da logica utilizada na ADPF 672.3"

Na RCL 42637,%? discutiram-se as competéncias dos entes federativos a luz do decidi-
do naADI 6341 MC.** No caso concreto, o TIMG havia determinado que todos os municipios
seguissem o posicionamento do respectivo Estado, o que teria acarretado violagdo a compe-
téncia legislativa dos municipios e desproporcionalidade na imposi¢gao das mesmas medidas
a todos os municipios sem observancia das caracteristicas e peculiaridades de cada regiao.

Nesta oportunidade, restou consignado no voto do Ministro Relator Alexandre de Mo-
raes assistir razdo ao Municipio entendendo que “[...] a dinédmica estabelecida pelo ato im-
pugnado, ao impor aos municipios, de forma absoluta, as regras da Deliberagdo n° 17/2020
e da Lei Estadual 13.317/1999 caminha, inevitavelmente, na contraméo do federalismo coo-
perativo, em efetivo prejuizo ao principio da predominéncia do interesse local [...[’, finalizan-
do com a seguinte conclusao:

Nessas circunstancias, o Tribunal de origem, ao impor as normas estabelecidas
no ambito estadual aos municipios, acabou por esvaziar a competéncia propria
dos municipios do Estado de Minas Gerais para dispor, mediante decreto, sobre
o funcionamento dos servigos publicos e atividades essenciais durante o peri-
odo de enfrentamento da pandemia, ofendendo, por consequéncia, o decidido
por esta CORTE na ADI 6341 (Redator p/ o Acérdao Min. Edson Fachin, Pleno,
julgamento em 15/4/2020).

Nessa linha, um dos vieses da analise relativa a proporcionalidade e razoabilidade
das decisdes, no que tange a identificagao e divisdo de competéncias, seria distinguir a nor-
ma geral do interesse regional, contraposto ao interesse local; a competéncia municipal em
face da estadual, haja vista a assimetria de municipalidades num mesmo territério estadual,
o principio da protegdo mais rigorosa contra a ameacga de Covid-19 e o daquela que respei-
tasse ao mesmo tempo a autonomia do ente federativo e a protecao cientificamente melhor
embasada. Trata-se de uma jurisprudéncia de excegéao, construida num cenario de avango
galopante da Covid-19 mundo afora e de suas vitimas fatais.

Diante da disparidade da realidade dos entes sobre os quais se legisla, como no caso
da tentativa de aplicacao da lei estadual sobre todos os municipios indistintamente, verifi-
cou-se uma predominancia na analise a luz das necessidades locais como medida de ra-
zoabilidade, aplicando-se o principio da subsidiariedade, ou o da “especialidade” (interesse
local) em detrimento do principio da “hierarquia” (das normas gerais federais), tendo este
sido constantemente invocado em decisées que tém por fundamento justamente a compe-
téncia concorrente dos entes federativos para legislar sobre a saude.>*

Outro importante filtro da validade dos atos administrativos praticados durante a pan-
demia é a finalidade do ato administrativo, que nao pode ser praticado para fins outros, mas
sob o pretexto do combate a Covid-19.

A finalidade do ato administrativo exige que se cumpra o fim a que ele se destina, néo
podendo ser desviado de rota, sob pena de malferir principios como os da impessoalidade
e da moralidade, mas vai muito além disso. Durante a pandemia, frequentemente, diver-
géncias judicializadas sobre a competéncia legislativa foram solucionadas em fungao da
matéria, promovendo um mix entre os conceitos de finalidade e matéria legislativa.
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Mais especificamente, dispositivos legais versando sobre matérias que desbordariam
da competéncia legislativa de determinado ente foram consideradas constitucionais em ra-
zao de terem por finalidade a protecao do direito a vida, a saude publica e/ou combate a pan-
demia de COVID-19, atraindo a aplicagao da regra da competéncia legislativa concorrente.
Isto &, diante da concomitancia de matérias legislativas, analisou-se a finalidade da norma,
prevalecendo a analise voltada para o direito a saude sobre as demais.® 3¢

Muito relevante é o contorno conferido a finalidade a luz da destinagao de receitas
apos a entrada em vigor da Emenda Constitucional n. 106, de 07 de maio de 2020, e da
Lei Complementar n. 173/2020, de 27 de maio de 2020, diplomas legais responsaveis pelo
estabelecimento do Programa Federativo de Enfrentamento ao Coronavirus SARS-CoV-2
(Covid-19), prevendo mecanismos pautados na flexibilizagdo de restricbes previstas na te-
mida Lei de Responsabilidade Fiscal, transferéncia de recursos da Uni&o,* etc.

A Emenda Constitucional n. 106, batizada como “orgamento de guerra”, é precisa, ja
em seu artigo 1°, acerca da excepcionalidade e temporariedade que |lhe sdo caracteristicas,
bem como da imprescindibilidade de que a finalidade do ato esteja voltada para o combate
a pandemia como condicionante para as flexibilizagdes que promove.® Por sua vez, a Lei
Complementar n. 173/2020, ao alterar o artigo 65, da Lei de Responsabilidade Fiscal, inseriu
como condicionante para fruicdo de alguns beneficios “que os recursos arrecadados sejam
destinados ao combate a calamidade publica’.

Nessa linha, na SLS n. 2794, o STJ, em sede de decisdo monocratica, entendeu
que configura desvio de finalidade a utilizagdo de recursos provenientes da LC 173/2020
para outros fins que nao acdes de saude e assisténcia social voltadas para o combate ao
coronavirus.®* Ou seja, o0 auxilio financeiro ndo pode ter uma predestinagao por parte dos
entes publicos beneficiados, porque ha uma premissa objetiva de que a flexibilizagdo do
comprometimento fiscal do Estado s6 e possivel em relagdo as despesas com a pandemia,
nao podendo ser desviados seus recursos para quaisquer outros fins.

Por tais razdes, a despeito de uma politica judicial de selfrestraint, o Judiciario na
maior parte das vezes, legitimou os atos restritivos, apoiados em evidéncias cientificas, im-
postos pelos Poderes Publicos, mas reconheceu eventualmente excessos da Cidade, nao
s6 na restricdo de direitos fundamentais em nome do bem coletivo satide, como também no
desvio de finalidade de seus atos em relagédo ao efetivo combate a pandemia.

No quadro geral, pode-se concluir que o Supremo Tribunal garantiu aos Muni-
cipios uma autonomia responsavel e baseada no principio da precauc¢ao, norteada
por adequacao a critérios técnicos e cientificos, ponderacdao entre normas gerais e
interesse (preponderantemente) local no exercicio da competéncia concorrente em
matéria de saude e observancia ao pacto federativo, com preservagao ao maximo da
autonomia de todos os entes federativos, no combate ao coronavirus, reafirmando,
em muitas oportunidades, o protagonismo da Cidade neste momento crucial da his-
téria humana.
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4. CIDADE E DESIGUALDADE SOCIAL

No seu papel gestor, os Municipios tém restringido diversos direitos em prol do
combate ao SARS-Cov-2 e da defesa do direito a saude. Dentre eles, pode-se aludir a
limitagao ao direito de ir e vir;*® a proibicdo de aglomeragdes e reunides presenciais;*' a res-
tricdo a livre iniciativa e a autonomia da vontade;*? e a proibicdo da suspensao de servigcos
essenciais como o fornecimento de agua, gas e energia.*®

A conjuntura de pandemia impactou fortemente o cotidiano de todas as pessoas,
principalmente das de classe baixa, negras e da periferia, que ja sofrem diversos outros
problemas cotidianamente. Tais pessoas, quando conseguem acessar a justi¢a, recorrem
ao Judiciario para terem seus direitos menos violados, pleiteando, v.g., a reducéo de seus
aluguéis** e mensalidades escolares,** o impedimento do corte de sua energia e o parcela-
mento de seus débitos.*® Sdo elas quem mais sentem as desigualdades sociais e os impac-
tos negativos da pandemia.

E possivel se observar que todas as ordens da etiqueta anti-covid ou das regras de
ouro ministradas pela Cidade soaram, muitas vezes, elitistas, inverossimeis ou autoritarias

para grande parte da populagao, tais como, “Fique em casa’, “Lave as maos”, “Use alcool
gel’ e “Mantenha distanciamento social’.

Trata-se daqueles a quem o direito a prevengao ao contagio restou proscrito ndo em
razao da politica publica municipal adotada, mas, diante de omissdes estatais historicas e
atuais, por integrarem partes da cidade onde o trabalho informal presencial é a unica forma
de obtencgao de renda possivel, a metragem quadrada média das habitagdes e o alto indice
de coabitagao familiar impedem que se mantenha distanciamento social em relacdo a mem-
bros da familia mais vulneraveis e a falta de saneamento basico inviabiliza que o lavar as
maos seja a garantia de nao contagio de todo e qualquer virus.

A Covid-19 também sofreria os influxos do racismo estrutural brasileiro. Resultados
de um estudo do Nucleo de Operagdes e Inteligéncia em Saude, grupo da PUC-Rio,*” confir-
mam que pretos e pardos morreram por Covid-19 mais do que brancos no Brasil.

O grupo analisou a variagao da taxa de letalidade da doenca no Brasil de acordo
com variaveis demograficas e socioecondémicas da populagéo. Cerca de 30 mil
casos de notificagdes de covid-19 até 18 de maio disponibilizados pelo Ministé-
rio da Saude foram levados em conta.

Considerando esses casos, quase 55% de pretos e pardos morreram, enquanto,
entre pessoas brancas, esse valor ficou em 38%. A porcentagem foi maior entre
pessoas negras do que entre brancas em todas as faixas etarias e também
comparando todos os niveis de escolaridade.

O estudo também concluiu que, quanto maior a escolaridade, menor a letalidade
da covid-19 nos pacientes. Pessoas sem escolaridade tiveram taxas trés vezes
superiores (71,3%) as pessoas com nivel superior (22,5%).

Cruzando escolaridade com raga, entdo, a coisa piora: pretos e pardos sem
escolaridade tiveram 80,35% de taxas de morte, contra 19,65% dos brancos
com nivel superior.

“A desigualdade social tem impacto direto nos ébitos entre os mais pobres e com
menor escolaridade”,*® diz, por e-mail, uma das pesquisadoras responsaveis pelo estudo,
Paula Magaira, pesquisadora do Departamento de Engenharia Industrial do CTC/PUC-Rio e
integrante do NOIS - Nucleo de Operagdes e Inteligéncia em Saude. “Quanto mais desfavo-
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ravel a situagao do paciente, mais chances ele tem de falecer.”®

A percepcao do medo e, por isso, os cuidados, porém, sdo maiores entre os mora-
dores de assentamentos precarios em relagéo ao resto da cidade. Pesquisa realizada pela
Universidade do Estado do Rio de Janeiro®® mostrou que, nas favelas, a percepcédo de medo
da Covid-19 é maior do que no asfalto, o que leva seus moradores a adotarem as medidas
de prevencdo de maneira muito mais cuidadosa.

O Laboratério de Analise da Violéncia do Instituto de Ciéncias Sociais da Uni-
versidade do Estado do Rio de Janeiro (LAV-Uerj) realizou a pesquisa “Corona-
virus: medo, percepgodes e crengas”, entre os dias 4 e 15 de maio, pela internet,
com 1.203 moradores da cidade do Rio de Janeiro. O estudo mostrou que os
reflexos do isolamento social e o0 medo do virus sdo uma realidade na vida de
todos os entrevistados, mas a condi¢édo social e as crengas politicas ditam o
guanto a pessoa vai ser afetada por esse medo. [...]

Numeros demonstram diferengas de ordem social

A pesquisa mostrou que o medo da doenga & maior para os moradores de fa-
vela, que também se expdem mais. Entre eles, 77,2% evitaram pegar algum
transporte coletivo, contra 92,9% dos que residem fora de comunidades; 72,6%
deixaram de trabalhar fora de casa, contra 81,4% dos demais moradores da
cidade. E 84,4% evitaram encontrar familiares e amigos, uma realidade para
97,2% dos cariocas do asfalto. Na favela, 71,8% dos habitantes temem o SAR-
S-CoV-2 contra 55,6% fora dela, enquanto 56% tém medo de morrer por Co-
vid-19, em comparacéo a 33,7% do restante da populagéo.

Em matéria de Direito dos Desastres, para os quais deve sempre haver a devida ges-
tdo de riscos, certo é que os individuos em situacdo de maior vulnerabilidade serdo sempre,
em caso de sinistro, os mais atingidos: no caso das chuvas torrenciais, os que morem em
encostas; no caso do coronavirus, os que contem com histérico de saude comprometido,
gue concorra para a existéncia de comorbidades, os que morem em lugares mais adensa-
dos, com pouca aeragao e saneamento precario, que facilitem exponencialmente a prolife-
ragao do virus, e os que tenham familias numerosas em coabitagdo num mesmo imodvel,
contribuindo igualmente para a contaminacao de todos.

N&o é a toa que lemos, em alguma das inumeras pesquisas produzidas durante a
pandemia, que, no Brasil, o virus que mais mata ndo é o corona, mas a desigualdade.

Resta, finalmente, cogitar qual cidade, sob a perspectiva do SUS, se tera ou se devera
buscar ter, pds Covid-19. Quais ligbes a Cidade e seu sistema de saude aprenderam com
a pandemia? Como a Covid-19, assim como outros desastres, cujos riscos cabe a Cidade
gerir, revelam a vulnerabilidade superlativa daqueles que moram em condi¢des precarias?
Se o problema né&o é tanto ou somente o desastre, mas a desigualdade per se, o que fazer?

Amartya Sem®' responde a pergunta com a garantia das liberdades, firme na convic-
c¢ao de que elas assegurardo igualdade e, até mesmo, desenvolvimento, porque, através
delas e da emancipacado democratica, o individuo é capaz de fazer valer seus direitos, de
nao ter fome a se desenvolver economicamente.

O Sistema Unico de Saude, apesar de todas as mazelas, saira maior da Covid-19,
mas é preciso que a politica publica de moradia popular passe a merecer maior investimento
por parte da Cidade. Para Jodo Sette, uma vinculagao orgcamentaria constitucional, tal qual
existe na Saude e na Educacao, ajudaria bastante.
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lator: Ministro Alexandre de Moraes, Data de Julgamento: 13/10/2020, Data de Publicagédo: 29/10/2020.

32. STF. RCL 42.637. Relator: Ministro Alexandre de Moraes. Data de Julgamento: 09/09/2020, Data de
Publicagao: 24/09/2020.

33. “REFERENDO EM MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DA INCONSTITUCIONALIDADE. DIREI-
TO CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE. EMERGENCIA SANITARIA INTERNACIONAL. LEI 13.979
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DE 2020. COMPETENCIA DOS ENTES FEDERADOS PARA LEGISLAR E ADOTAR MEDIDAS SANITA-
RIAS DE COMBATE A EPIDEMIA INTERNACIONAL. HIERARQUIA DO SISTEMA UNICO DE SAUDE.
COMPETENCIA COMUM. [...] 4. A diretriz constitucional da hierarquizagao, constante do caput do art. 198 nao significou
hierarquizagéo entre os entes federados, mas comando tnico, dentro de cada um deles. 5. E preciso ler as normas
que integram a Lei 13.979, de 2020, como decorrendo da competéncia propria da Unido para legislar
sobre vigiléncia epidemiolégica, nos termos da Lei Geral do SUS, Lei 8.080, de 1990. O exercicio da com-
peténcia da Unido em nenhum momento diminuiu a competéncia prépria dos demais entes da federagdo na realizagao
de servigos da satide, nem poderia, afinal, a diretriz constitucional é a de municipalizar esses servigos. 6. O direito
a saude é garantido por meio da obrigagdo dos Estados Partes de adotar medidas necessarias para
prevenir e tratar as doencas epidémicas e os entes publicos devem aderir as diretrizes da Organizagdo
Mundial da Saude, ndo apenas por serem elas obrigatérias nos termos do Artigo 22 da Constituicdo da
Organizagdo Mundial da Saude (Decreto 26.042, de 17 de dezembro de 1948), mas sobretudo porque
contam com a expertise necessaria para dar plena eficacia ao direito a saude. 7. Como a finalidade da
atuacdo dos entes federativos é comum, a solugéo de conflitos sobre o exercicio da competéncia deve pautar-se pela
melhor realizagdo do direito a saude, amparada em evidéncias cientificas e nas recomendagées da Organizagao Mundial
da Saude. [...]" (ADI 6341 MC-Ref, Relator(a): MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérddo: EDSON FACHIN,
Tribunal Pleno, julgado em 15/04/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-271 DIVULG 12-11-2020 PU-
BLIC 13-11-2020) (g.n.)

34. TJRJ. 52 Camara Civel. MS 0023149-25.2020.8.19.0000. “[...] a competéncia para adogéo das medi-
das de combate e prevengdo a COVID-19, por se tratar de questao afeita a satde, é concorrente1, como
indicado pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, quando referendou a medida caute-
lar deferida pelo Relator Min. Marco Aurélio na Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade n°® 6341. A ADI citada
tem como objeto a Medida Proviséria n°® 926/2020, editada para alterar dispositivos da lei n°® 13.979/2020,
e o STF esclareceu que todos os entes, no respectivo ambito territorial, podem determinar medidas res-
tritivas durante a pandemia do novo coronavirus. Assim, as providéncias normativas e administrativas
podem ser determinadas pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municipios, observado o principio
da hierarquia das normas, segundo o qual a legislagao federal tem primazia sobre a estadual e municipal
e, a estadual sobre a municipal’. (g.n.) Relatora: Desembargadora Claudia Telles de Menezes, Data de
Julgamento: 02/09/2020, Data de Publicagao: 04/09/2020.

35. TURJAGRAVO DE INSTRUMENTO N° 0036587-21.2020.8.19.0000. Nesse caso foi mantida a proibi-
¢ao de realizagao de obras em condominio durante a Pandemia. Nao obstante a competéncia legislativa
sobre matéria de direito civil ser privativa da Unido, nos termos do inciso |, do artigo 22, da CRFB/88, a
restricdo imposta as relagdes de natureza civil se deu em fungéo do objetivo de combate a pandemia de
COVID-19, atraindo a competéncia concorrente de todos os entes federativos para legislar sobre saude.
Relator: Desembargador Alexandre Anténio Franco Freitas Camara, Data de Julgamento: 20/07/20, Data
de Publicagéo: 22/07/2020.

36. TJRJ. 0023149-25.2020.8.19.0000. Fragmento do Voto da Desembargadora Relatora Claudia de
Menezes: “[...] Alegam os impetrantes, primeiramente, que a competéncia para legislar sobre transito e
transporte é privativa da Unido e que a BR040 ¢é rodovia de competéncia federal, nao tendo o Prefeito
qualquer ingeréncia sobre seus acessos e saidas. Ocorre que, além de o ato ora impugnado néo afetar a
BR 040, a competéncia para adogdo das medidas de combate e prevengdo a COVID-19, por se tratar de
questéo afeita a saude, é concorrentel...J’. (g.n.) Data de Julgamento: 02/09/2020, Data de Publicacao:
04/09/2020.

37. LC 173/2020. Art. 1°, §1°, inc. lll: “entrega de recursos da Uniéo, na forma de auxilio financeiro, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, no exercicio de 2020, e em agbdes de enfrentamento ao
Coronavirus SARS-CoV-2 (Covid-19)”.

38. Emenda Constitucional n. 106, de 07 de maio de 2020: “Art. 1° Durante a vigéncia de estado de ca-
lamidade publica nacional reconhecido pelo Congresso Nacional em razdo de emergéncia de satde pu-
blica de importéncia internacional decorrente de pandemia, a Unido adotara regime extraordinario fiscal,

39 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM © v. 6 © n. 12 (2020)




CORREIA, Aricia Fernandes; MARINHO, Tatiana Mota Pinheiro; TAKAOKA, Glaucia Sayuri - Cidade e Direitos Sociais:
confronto entre o direito fundamental a saude e outros direitos fundamentais no curso da pandemia por Covid-19

financeiro e de contratagées para atender as necessidades dele decorrentes, somente naquilo em que a urgéncia for
incompativel com o regime regular, nos termos definidos nesta Emenda Constitucional’. (g.n.)

39. Superior Tribunal de Justica. Suspensao de Liminar e de Sentenga n°® 2794 - MT (2020/0238239-1.
Relator Ministro Humberto Martins. Decisdo Monocratica. “Como visto, asseverou-se que o proposito do
auxilio financeiro estabelecido na Lei Complementar n. 173/2020 é o de promover ag¢6es de enfrenta-
mento a covid-19 e o de mitigar seus efeitos financeiros, de modo que a sua a finalidade é vinculada. Assim,
a aprovacgéo da Lei Municipal n. 11.022/2020, permitindo a utilizagdo de recursos provenientes da LC n.
173/2020 para outros fins, configura desvio de finalidade da verba, a qual foi destinada exclusivamente para
acobes de saude e assisténcia social’. (g.n.) Data de Julgamento: 21/10/2020.

40. “PRETENSAO DE ESCAPAR DAS DIRETRIZES ESTATAIS QUE LIMITAM O TRANSITO DOS CIDA-
DAOS PELOS ESPACOS PUBLICOS EM FUNCAO DA PANDEMIA DE COVID-19. 1 Direito constitucio-
nal a livre locomogéo em territério nacional (art. 5° inc. XV da CRFB) que néo ostenta carater absoluto.
[...] as alegadas restricbes de circulagdo ndo se mostram abusivas ou ilegais, mas, muito pelo contrario,
constituem medidas essenciais para garantia minima contra disseminagdo e contaminagéo dos cidadéos
cariocas e fluminenses por um virus que causa moléstia cujos efeitos podem ser letais quando da sua
rapida propagacdo. Permitir que o paciente ou qualquer outro sujeito tenha o privilégio de ndo observar
restricées preventivas a todos impostas significa criar tratamento diferenciado sem motivagdo idénea para
tanto e, em dltima analise, fomentar a contaminagdo massiva de sujeitos mais vulneraveis cuja suscetibili-
dade a desfechos graves é maior.” (TJ-RJ - HC: 0023125-94.2020.8.19.0000, Relatora Desembargadora
Maria Angélica Guimaraes Guerra Guedes, OE - Secretaria do Tribunal Pleno e Org&o Especial, Data de
Julgamento: 26/10/2020, Data de Publicagao: 03/11/2020)

41. “IMPOSSIBILIDADE DE REALIZACAO DE ASSEMBLEIA PRESENCIAL DURANTE A PANDEMIA
DO COVID 19 EM RAZAO DO ISOLAMENTO SOCIAL COM A PROIBICAO DE AGLOMERACAO OU
REUNIAO DE PESSOAS FISICAMENTE, DEVENDO O JUIZO DE ORIGEM, TODAVIA, REALIZA-LA NA
MODALIDADE VIRTUAL, NOS TERMOS DO ART. 2°, PARAGRAFO UNICO, DA REFERIDA RECOMEN-
DACAO N° 63 DO CNJ.” (TJ-RJ - Al: 0052425-04.2020.8.19.0000, Relator Desembargador Luiz Rold&o
de Freitas Gomes Filho, Segunda Camara Civel, Data de Julgamento: 05/10/2020, Data de Publicagao:
07/10/2020)

42. “DOCUMENTOS ACOSTADOS AOS AUTOS QUE DEMONSTRAM A VEROSSIMILHANCA DAS
ALEGACOES AUTORAIS, BEM COMO O RISCO DE DANO IRREPARAVEL CONSUBSTANCIADO NO
CANCELAMENTO DO PLANO DE SAUDE EM MEIO A PANDEMIA DE COVID-19. (...) PREPONDE-
RANCIA DOS DIREITOS A SAUDE E A DIGNIDADE DA PARTE AUTORA SOBRE A AUTONOMIA DE
VONTADE DA RE.” (TJ-RJ - Al: 0045932-11.2020.8.19.0000, Relatora Desembargadora Sandra San-
tarém Cardinali, Vigésima Sexta Camara Civel, Data de Julgamento: 17/09/2020, Data de Publicagéo:
18/09/2020)

43. “A LEI ESTADUAL 8.769/20, QUE DISPOE SOBRE AS MEDIDAS DE PROTECAO A POPULACAO
DO RIO DE JANEIRO DURANTE O PLANO DE CONTINGENCIA DO COVID-19 DISPOEM: “ART. 2°.
FICA VEDADA A INTERRUPGCAO DE SERVICOS ESSENCIAIS POR FALTA DE PAGAMENTO, PELAS
CONCESSIONARIAS DE SERVICOS PUBLICOS.”. ATE MESMO PARA DEBITOS ANTIGOS, HA VE-
DACAO LEGAL DE INTERRUPCAO DO SERVICO DE ENERGIA: 2° - APOS O FIM DAS RESTRICOES
DECORRENTES DO PLANO DE CONTINGENCIA, AS CONCESSIONARIAS DE SERVICO PUBLICO,
ANTES DE PROCEDER A INTERRUPGCAO DO SERVICO EM RAZAO DA INADIMPLENCIA ANTERIOR
A MARCO DE 2020, DEVERAO POSSIBILITAR O PARCELAMENTO DO DEBITO PELO CONSUMI-
DOR.” (TJ-RJ - Al: 0037891-55.2020.8.19.0000, Relatora Desembargadora Inés da Trindade Chaves de
Melo, Sexta Camara Civel, Data de Julgamento: 23/09/2020, Data de Publicagdo: 02/10/2020)

44. “DESPEJO - LIMINAR DEFERIDA PARA REDUCAO DO VALOR DO ALUGUEL E OBSTAR DESPE-
JO. COVID 19. CARATER DE EXCEPCIONALIDADE. Agravo de instrumento em face de decisdo que de-
feriu antecipagao de tutela para impedir o despejo da agravada do imével locado, bem como autorizar que
a mesma efetue o pagamento do valor correspondente a 50% do aluguel, a contar do més de abril/2020.
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[...] Necessidade de convalidacdo da medida de redug¢do do valor locativo. Impactos na vida financeira
da agravada, que inclusive desocupou o imével.” (TJ-RJ - Al: 0051381-47.2020.8.19.0000, Relatora De-
sembargadora Natacha Nascimento Gomes Tostes Gongalves de Oliveira, Vigésima Sexta Camara Civel,
Data de Julgamento: 17/09/2020, Data de Publicacao: 18/09/2020).

45. “Relagéo de consumo. Redug¢do de mensalidade em curso de ensino superior em razao da pandemia
de covid-19. UNIGRANRIO. Decisédo que concede tutela proviséria de urgéncia deferindo desconto de
40%. Insurgéncia da parte ré. Possibilidade de revisao de clausulas contratuais com base na onerosidade
excessiva (art. 6° V do CDC). Pandemia de covid-19 que afetou significativamente o modo de prestagao
do servigo de presencial para virtual. Necessidade de reequilibrio contratual. Dever de solidariedade
(art. 3, | da Constituicdo Federal).” (TJ-RJ - Al: 0046402-42.2020.8.19.0000, Relator Desembargador
Peterson Barroso Siméao, Terceira Camara Civel, Data de Julgamento: 19/10/2020, Data de Publicacao:
28/10/2020).

46. “Com efeito, a Lei Estadual n° 8.769/2020, ao dispor sobre medidas de protegdo a populacao flumi-
nense durante o plano de contingéncia do COVID-19, proibiu a suspensdo dos servigos essenciais por
falta de pagamento pelas concessionarias de servigo publico. A restricdo ao corte do servigo essencial
imposta pela legislagdo estadual néo distingue débitos atuais ou pretéritos do consumidor, conforme se
extrai da leitura do §2° art. 2° da Lei Estadual n°® 8.769/2020. [...] quanto a alegada cobranga excessiva
do servigo essencial, a jurisprudéncia deste E. Tribunal de Justiga orienta-se no sentido da possibilidade
de a parte autora realizar o pagamento do débito por consignagao nos autos, conforme a média registrada
nos ultimos seis, conforme entendimento sedimentado na Sumula n° 195 deste TJRJ [...]' (TJ-RJ - Al:
0018961-86.2020.8.19.0000, Relatora Desembargadora Sandra Santarém Cardinali, Vigésima Sexta Ca-
mara Civel, Data de Julgamento: 21/05/2020, Data de Publicagao: 22/05/2020).

47. GRAGNANI, Juliana. Por que o coronavirus mata mais as pessoas negras e pobres no Brasil e no
mundo? BBC News Brasil, Londres, 12 jul. 2020. Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/
brasil-53338421. Acesso em: 18 nov. 2020.

48. ibid.
49. ibid.

50. UERJ. Pesquisa da Uerj revela influéncia das desigualdades sociais e crengas politicas na percepgao
sobre a Covid-19, Rio de Janeiro, UERJ, 2020. Disponivel em: https://www.uerj.br/noticia/pesquisa-da-
-uerj-revela-influencia-das-desigualdades-sociais-e-crencas-politicas-na-percepcao-sobre-a-covid-19/.
Acesso em: 18 nov. 2020.

51. SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2000.
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