A competéncia para as decisoes restritivas durante a crise da Covid-19. Protecao a saude

e responsabilizacao das autoridades publicas.

A Federagao dos Empregados no Comércio de Bens e Servigos do Estado
do Rio Grande do Sul - FECOSUL, entidade sindical de segundo grau de representacao da
categoria comercidria, elabora consulta sobre as divergéncias quanto ao funcionamento do
comércio durante o periodo de calamidade publica em vistas da pandemia de Covid-19.
Busca esclarecimento, sobretudo, em face das posi¢cdes contraditérias adotadas entre as
esferas municipais e a estadual, ora determinando o funcionamento normal dos
estabelecimentos comerciais, ora determinando o seu fechamento a fim de permitir o

isolamento social recomendado pelas autoridades de satude.

De saida, é relevante frisar que o momento atual ndo possui nada de
ordinario. Muito antes o contrario. E fato notério que o mundo atravessa grave crise
sanitdria por conta do surgimento do virus Sars-CoV-2 (vulgarmente, coronavirus),
causador da doengca COVID-19, de alto contdgio, disseminacdo e com quadros de
mortalidade que assustam as autoridades globais. Vive-se algo jamais experimentado pela

atual geracao: o isolamento social, como medida de precaugao contra o contagio.

A Organiza¢ao Mundial da Satide — OMS tem alertado, constantemente, a
necessidade de permanéncia dos cidadaos em suas residéncias durante o periodo de, ao
menos, 15 dias — podendo ser ainda maior o periodo. A medida, a par de extrema, busca
conter o avanco da doenga, que até o momento em que se redige esta peca, ja atingiu, em

numeros oficiais, 571.678 pessoas em 201 paises, com 26.495 Sbitos .

! Dados da Organizacdo Mundial da Satde, em 28 de margo de 2020, as 17h12min, conforme site
https://experience.arcgis.com/experience/685d0ace521648f8a5beeeee1b9125¢d



https://experience.arcgis.com/experience/685d0ace521648f8a5beeeee1b9125cd

No Brasil, a curva de crescimento de novos casos tem aumentado. A
situagao possui como epicentro da doenca no pais o Estado de Sao Paulo —nao por acaso,
o mais populoso. No ambito do Estado do Rio Grande do Sul, a situagao somente nao esta
pior por conta da agao de medidas excepcionais, que vao desde o fechamento de escolas
atd a restricao de circulagao de pessoas nas ruas das cidades — tudo com o intuito de conter

aglomeracdes de pessoas e, quigd, evitar a transmissao e contdgio de novos casos.

A situagdo, contudo, ndo estd sendo suficiente. Os nimeros seguem a
crescer — de novos casos e de mortes. Parcela da populacao ainda ndo compreendeu a
gravidade da situacdo. Outra parcela sequer tem escolha. Trabalhadores seguem sendo
expostos a situacdes de risco a sua saude (e, no caso da COVID-19, a vida), deslocando-se
diariamente em transporte coletivo para seus locais de trabalho para manter o
funcionamento de servigos considerados essenciais. No caso em especifico de interesse da
consulente Fecosul, parcelas do comércio e dos servigos sao porgao da economia que segue

funcionando.

Feitas estas consideragOes iniciais de ordem geral e fatica, convém analisar

o panorama juridico posto, de momento.

A Republica Federativa do Brasil tem como fundamentos a dignidade da
pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da iniciativa privada (CF, art. 1°, Il e IV).
De mesma toada, sao direitos sociais, dentre outros, a saude e o trabalho (art. 6°). A satde
possui um conjunto de regras positivadas na CF, em que se destaca, aqui, o art. 196: “A

satide é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que



visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio ds

acoes e servigos para sua promogdo, protecdo e recuperacio.”

CRETELLA JR., citando ZANOBINI, asseverou que:

"nenhum bem da vida apresenta tao claramente unidos o interesse
individual e o interesse social, como o da saude, ou seja, do
bem-estar fisico que provém da perfeita harmonia de todos os
elementos que constituem o seu organismo e de seu perfeito
funcionamento. Para o individuo saude é pressuposto e condigao
indispensavel de toda atividade econdmica e especulativa, de todo
prazer material ou intelectual. O estado de doenga nao sé constitui a
negacao de todos estes bens, como também representa perigo, mais
ou menos proximo, para a propria existéncia do individuo e, nos
casos mais graves, a causa determinante da morte. Para o corpo
social a saude de seus componentes é condi¢ao indispensavel de sua
conservacgao, da defesa interna e externa, do bem-estar geral, de todo

. 2
progresso material, moral e politico.”

~ : . 3 .
A Declaracao Universal dos Direitos Humanos, fonte das mais

importantes e modernas constitui¢des, estabelece um vasto campo de dispositivos

referentes aos direitos sociais, em especial a satide. A titulo de exemplo: “Art. XXV — Todo

homem tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia saiide e bem-estar,

2 José Cretella Junior. Comentdrios a Constituicdo de 1988, vol. 1II. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1991, p.

4331.

% Declaragdo Universal do Direitos Humanos, Resolugdo 217 A (lll) da Assembleia Geral das Nagoes
Unidas, de 10 de dezembro de 1948.



inclusive alimentagdo, vestudrio, habitacdo, cuidados médicos e os servigos sociais indispensdveis, e
direito a seguranca em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de

perda dos meios de subsisténcia em circunstdncias fora de seu controle.”

No Brasil, a influéncia proporcionada por essas declaragoes de direitos
atingiu seu ponto maximo com a promulgacao da Constituicao Federal de 1988, cujo texto
apresenta diversos dispositivos que tratam expressamente da saude, tendo sido reservada,
ainda, uma segao especifica sobre o tema dentro do capitulo destinado a Seguridade
Social. O art. 6° informa que a satde ¢ um direito social. No artigo 7° ha dois incisos
tratando da satde: o IV, que determina que o saldrio-minimo devera ser capaz de atender
as necessidades vitais basica do trabalhador e sua familia, inclusive a saude, entre outras, e
o XXII, que impde a redugao dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de
saude, higiene e seguranca. De acordo com o art. 23, inc. II, a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios possuem competéncia comum para cuidar da saide. Pelo artigo
24, inc. XII, a Uniao, os Estados e o Distrito Federal possuem competéncia concorrente
para legislar sobre a defesa da satide. Ressalte-se que os Municipios, por forga do art. 30,
inc. I, também podem legislar sobre a satde, j4 que se trata de assunto de inegavel
interesse local, até porque a execugao dos servicos de sauide, no atual estagio, estd, em

grande parte, municipalizada.

Note-se, pois, que a garantia da saude, para além de direito social e
garantia fundamental, é premissa necessdria para a consagracao da dignidade da pessoa

humana — pilar indelével de nosso Estado Democratico de Direito.



O estado atual de pandemia de COVID-19, causada pelo virus Sars-CoV-2
(vulgarmente “coronavirus”), declarada pela OMS em 11 de marco de 2020, levou, no
plano interno, a aprovacdo do Decreto Legislativo n°® 6 de 2020", que reconhece a
ocorréncia de estado de calamidade publica em todo o territério nacional. O decreto
atendeu a solicitacdo encaminhada pelo Presidente da RepﬁblicaS, que tem como base,
justamente, a preocupagao com a pandemia de Covid-19 e a necessidade de se tomarem
medidas pela preservacio da savide da populacdo, além de introduzir o debate sobre os

aspectos econdmicos decorrentes da crise que segue no rastro da pandemia.

Todas as medidas que adotadas pelas autoridades até o presente
momento, data venia das vozes em contrario, deixam claro que a saiide — e doravante, a vida —
€ 0 bem juridico de maior valia neste momento, ainda que se admitam contratempos no
campo econdmico. Antes mesmo da declaragao de pandemia ou do estado de calamidade
publica, foi promulgada a Lei Federal 13.979/2020, que ja em seu preambulo destaca:
“Dispoe sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de saiide piiblica de importincia

internacional decorrente do coronavirus”.

Prossegue-se na analise da consulta entabulada, pois.

O art. 3° da referida Lei n® 13.979/2020 estabelece inimeras medidas que
poderao ser adotadas pelas autoridades para a obtengao do objetivo listado no §1° do art. 1%

o

a protecdo da coletividade diante da emergéncia de saiide publica. Adveio, apos, o Decreto n®

* Diario Oficial da Unido, DOU, de 20.3.2019, Edigdo extra C
> Despacho do Presidente da Republica, Mensagem n° 93, publicado no DOU em 18.03.2020, edigdo 53-A,
Secao 1 — Extra.

® DOUde 07.02.2020



10.282/20207, cuja relevancia maior para este estudo estd no fato de definir quais os
servicos publicos e as atividades essenciais “indispensaveis ao atendimento das
necessidades inadidveis da comunidade, assim considerados aqueles que, se nao
atendidos, colocam em perigo a sobrevivéncia, a saude ou a seguranca da populacao”. No
ambito do comércio e da prestagao de servicos, cuja categoria trabalhadora é representada
pela Fecosul, destacam-se os incisos XII (produgao, distribui¢ao, comercializagao e entrega,
realizadas presencialmente ou por meio do comércio eletronico, de produtos de satde,

higiene, alimentos e bebidas), XIII (servigos funerarios), e XL (unidades lotéricas).

No ambito regional, o Governador do Estado do Rio Grande do Sul editou
o Decreto n° 55.128° de 2.020, prevendo, para além do estado de calamidade publica,
medidas para a preservacao da vida e satde dos gatichos nos esforcos de combate ao
avanco da pandemia de Covid-19. Seu art. 3° estabelece que 0s municipios gatichos, “no
ambito de suas competéncias, deverao adotar as medidas necessarias para a prevengao e o
enfrentamento a epidemia causada pelo COVID-19 (sic)”. No tocante ao comércio, o
decreto, conforme as alteracoes introduzidas com o Decreto n® 55.1499, comina aos
municipios, ainda, “determinar o fechamento dos “shopping centers” e centros comerciais, a
excecdo de farmdcias, clinicas de atendimento na drea da savde, supermercados, agéncias bancdrias,
restaurantes e locais de alimentacdo nestes estabelecidos, bem como de seus respectivos espagos de
circulagio e acesso;” (inciso III) e “determinar que os estabelecimentos comerciais e industriais
adotem sistemas de escalas, de revezamento de turnos e alteragoes de jornadas, para reduzir fluxos,
contatos e aglomeracoes de trabalhadores, adotem as providéncias necessdrias ao cumprimento das

diretrizes sanitdrias de distanciamento interpessoal de, no minimo, dois metros, observadas as

7DOU de 20.3.2020, Edigao extra - G. Republicado no DOU de 21.03.2020, Edicao extra - H
8 Diario Oficial do Estado do Rio Grande do Sul — DOE, de 19.03.2020
* DOE de 27.03.2020


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/decreto/D10292.htm#art1

demais recomendagoes técnicas determinadas pelo Ministério da Satide ou pela Secretaria da Saiide,

" __n //a ”

ob servem, no que coub er, as medidas de que tratam a alinea "g” do inciso I e as alineas "a”,” b ”,

c”, "e”, "f " e "h” do inciso IV do art. 3° deste Decreto e orientem seus empregados [...]” (inciso

V).

Contudo, noticias chegam sobre prefeitos que, motivados por elementos
alheios a crise sanitdria e de satide, voltam-se a argumentos meramente econdmicos para
determinar o normal funcionamento de todo e qualquer comércio, ainda que sem possuir
cardter de essencialidade. O resultado pratico de tais condutas, para além do conflito juridico
instaurado e a ser dirimido adiante, é a imposicdo aos trabalhadores integrantes da
categoria representada pela Fecosul de convocagao para trabalhar normalmente, sem

qualquer preocupacgao para com a protecao de sua saude.

O Supremo Tribunal Federal, por seu Exmo. Sr. Ministro Marco Aurélio,
nos autos da Medida Cautelar na Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade n® 6.341/DF (ADI
6.341 MC/DF), exarou decisao (monocratica) em que se reafirmou a competéncia comum
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios cuidar da satide e assisténcia
publica (CF, art. 23, II). E, ainda que se reconheca o texto do art. 30, I da Constituicao
Federal pela competéncia dos municipios em legislar sobre assuntos de interesse local, nao
se apresenta razoavel imaginar que aos prefeitos seja dado o poder de contrariar e
contradizer os limites impostos nos textos legais de ambito federal e estadual enquanto
estiver em vigéncia o estado de calamidade e as medidas excepcionais de prevengio e garantia a

satide contra a pandemia de Covid-19.



A um que dentro a competéncia concorrente dos diferentes niveis dos
entes federados ha de se observar regra da criagao de norma geral pela Unido e normas
mais especificas pelos estados, sucessivamente, pelos municipios. Com isso, diz-se que ao

municipio é dado poder para especificar a norma geral do estado, mas jamais divergir dela.

A dois, ha que se ter conta que o Decreto n°® 55.128/2020, ao remeter, de
forma clara expressa, serem suas determinagdes motivadas pela necessidade de adogao de
medidas para combate a pandemia de Covid-19, reforca se tratar a prerrogativa de decisao
sobre o nao funcionamento de parte nao essencial do comércio, neste momento excepcional,
prerrogativa do Governador do Estado. Novamente, nao se ignora a competéncia
legislativa municipal para assuntos de interesse local (CF, art. 30, I); todavia, a
Constituicdo do Estado do Rio Grande do Sul, por seu art. 243, prevé que “ao Sistema Unico
de Saude no ambito do Estado, [...] incumbe, na forma da lei: [...] II - definir as prioridades e
estratégias regionais de promogdo da saude; [...] IV - controlar e fiscalizar qualquer atividade e
servigo que comporte risco a saiide, a sequranga ou ao bem-estar fisico e psiquico do individuo e da
coletividade, bem como ao meio ambiente; [...] VI - estimular a formacdo da consciéncia publica
voltada a preservacio da saiide e do meio ambiente; VII - realizar a vigildncia sanitiria,

epidemioldgica, toxicologica e farmacoldgica; [...]".

Sem duvidas, insere-se na competéncia estadual a apreciagao geral sobre o
nao funcionamento do comércio ndo essencial quando se estiver tratando de medidas para a
preservagdo da saiide dos individuos e da coletividade. Logico parece que diante do estagio de

(. s 10 s .
contdgio comunitario da doenga em todo o territdrio nacional, de uma doenga que assola

10 Portaria n® 454/2020 do Ministério da Satde, publicada no DOU em 20/03/2020, edi¢do 55-F, Segéo 1,
Extra, que declara, em todo o territério nacional, o estado de transmissao comunitaria do coronavirus
(covid-19).



todos os continentes e, até 0 momento, ao menos 201 paises, que as medidas preventivas

para a saude da populagao transcende o conceito de “interesse local”.

A trés, por fim, convém reprisar que a Lei federal n® 13.979/2020, no §1° de
seu art. 3°, estabelece que as medidas previstas para a promogao e a preservagao da saude
deverdo ser determinadas com base em evidéncias cientificas e em andlises sobre as
informacgOes estratégicas em saude. Muito embora o texto legal empregue a expressao
“poderao”, trata-se, a toda evidéncia, a luz dos preceitos constitucionais, de verdadeiro
poder-dever das autoridades publicas de buscaram critérios técnico-cientificos e objetivos
para deliberaram acerca das medidas que, como dito a exaustdo neste trabalho, visam

assegurar a saude.

O que se tem observado, porém, sdao textos normativos municipais que,
fiando-se em uma leitura equivocada do art. 30, I da CF (“interesse local”) e igualmente
imprecisa do art. 3°, §1° da Lei 13.979/2020 (“limitacdo no tempo e no espago ao minimo
indispensavel”) buscam ampliar sua competéncia para ir contra as determinagdes do
Governador do Estado do Rio Grande do Sul sem qualquer suporte ou amparo cientifico e
sem qualquer esmero no cuidado da saude de sua populagao. H4, unicamente, a
sobreposi¢ao dos interesses econdmicos sobre a satide — ou, ainda, meramente disputa

ideologica em assunto que caberia, essencialmente, aos especialistas da drea da saude.

Diante do momento excepcional que o mundo atravessa, a saiide é o bem
juridico a ser preservado e protegido quando confrontado para com os aspectos
econdmicos de funcionamento do comércio. Vale dizer, portanto, que diante de eventuais

antinomias entre normas de ambito municipal e estadual haverd de prevalecer a



competéncia estadual, ainda que disponha sobre funcionamento (ou nao) do comércio, por
se tratar de medidas sanitarias adotadas, em tempo de pandemia, para a promogio de cuidados da
saude publica, restando aos entes municipais deliberar dentro dos limites prescritos pelo
governo do Estado. Admitir-se-ia a prevaléncia das medidas municipais tao somente para
o caso de as medidas previstas serem mais amplas — e nao menos — para assegurar a saude,

individual e coletiva, e combater a progressao de casos da Covid-19.

Ao final, aponta-se que qualquer medida tomada contra as recomendagoes
das autoridades de satide — seja Ministério da Satde, OMS ou médios especialistas — na
busca de priorizar ideologias econdmicas poderao ensejar a responsabilidade dos agentes
publicos, tanto penal quanto civilmente. O niimero de casos em ambito nacional ainda esta
distante dos maiores centros da pandemia, mas isto se deve ao estagio embriondrio da
propagacao do virus Sars-Cov-2 dentro do Brasil e pela ado¢ao de medidas de contencao

ainda neste momento inicial.

O Governo do Estado do Rio Grande do Sul, antecipando-se ao pico do
problema, acertadamente editou o Decreto n® 55.128/2020 e langou mao de medidas
drasticas para a contencdo da pandemia em solo gatcho. Se o Estado nao estd na mesma
situagao de desespero que lentamente avanca Sao Paulo — ou, de forma mais extrema,
paises como Itdlia e Espanha — é porque, justamente, ainda no inicio, tomaram-se as
precaugOes necessarias amparadas nas recomendacOes cientificas das autoridades em
saude. A postura de gestores municipais — ou mesmo de autoridades estaduais — que
venham a ceder as pressdes econdmicas, sem qualquer embasamento cientifico,
contribuird para o aumento de casos em escala exponencial e para a explosao do contagio

em solo gaticho. Decisdes tomadas que preterirem a saude da populacdo e busquem



privilegiar interesses meramente econdomicos acarretardo desde sequelas a saude de
cidadaos até a morte de centenas, quica milhares. Vide a este exemplo a cidade de Milao,
na Itdlia, cujas recentes declara¢des de seu prefeito revelam o arrependimento por retardar
o isolamento em prol de manutencdao da economia e do turismo diante do saldo de

milhares de mortes.

Acaso seja este o caminho das autoridades publicas gatichas, de priorizar a
economia, na contramao das decisdes tomadas até entdo pelo Governo do Estado do Rio
Grande Sul em prol da saude e da vida da populagao, estar-se-a diante da necessidade de
responsabilizacao civil, por acdo ou omissao (arts. 186 c/c 927 a 943 do Cddigo Civil); penal
(arts. 13, §2°, 129, 267 e 268 do Codigo Penal; art. 12-A do Decreto Estadual n® 55.128/2020,
conforme redacao conferida pelo Decreto n® 55.130); e caracterizacdo do crime de
responsabilidade para os fins da Lei federal n® 1.079/1950 (governador) e Decreto-Lei n®

201/1967 (prefeitos).

E o parecer.
Porto Alegre, 28 de marco de 2.020.
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