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Resumo:

Admite-se sem discussdo que a pandemia do coronavirus vem afetando principalmente a satde pablica, como
bem juridico coletivo, mas também sabemos que tem custado milhares de vidas e danos a satde individual de
milhdes de pessoas. Dada a gravidade que a doenca covid 19 vem adquirindo, também é apresentada de uma
perspectiva mais basica, embora ainda seja muito remota, que pode afetar também a espécie humana, a sua
sobrevivéncia. As restri¢des e privacdes da liberdade de movimentagdo ou de circulagdo vém afetando néo sd
esta, mas também uma longa lista de direitos dos cidaddos, muitos dos quais fundamentais. O retorno a
normalidade, erroneamente denominado por alguns “nova normalidade”, apresenta complexidades préprias, mas
é preciso retornar a situagao anterior, ao inicio da pandemia, de pleno exercicio dos direitos dos cidadédos, ainda
gue de maneira gradual e acompanhando o ritmo da evolucdo da pandemia.
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Resumen:

Es aceptado sin discusion que la pandemia del coronavirus esta afectando de forma primaria a la salud publica,
como bien juridico colectivo, pero también sabemos que ha costado miles de vidas y dafios a la salud individual
de millones de personas. Dada la gravedad que ha ido adquiriendo la enfermedad covid 19, también se plantea
desde una perspectiva mas basica, aunque todavia sea muy remota, que puede afectar asimismo a la especie
humana, a su supervivencia. Las restricciones y privaciones de la libertad ambulatoria o de movimientos ha
afectado no solo a ésta sino también a una larga lista de derechos de los ciudadanos, no poco de ellos
fundamentales. La vuelta a la normalidad, incorrectamente llamada por algunos “nueva normalidad”, presenta
sus propias complejidades, pero hay que volver a la situacion anterior al inicio de la pandemia, de pleno ejercicio
de los derechos de los ciudadanos, aunque sea de forma gradual y acompasada a la evolucion de la pandemia.
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1 A EVOLUCAO DO BEM JURIDICO PROTEGIDO ANTE A PANDEMIA COVID-
19: DA SAUDE PUBLICA A PROTECAO DA ESPECIE HUMANA

Ao longo do nascimento e expansdo da pandemia causada pelo virus SARS-CoV-2,
considerou-se sem discussao que o bem juridico sujeito a protecdo perante o virus é a saude
publica. Nada pode ser contestado a esta posicao, que recebeu aceitacdo geral, e em particular
entre os profissionais de salde, autoridades de saude e juristas. Ou seja, um bem juridico de

natureza coletiva e, portanto, supra-individual. Além disso, costuma ser considerado um bem
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juridico intermediério, no sentido de que embora a satde publica seja o interesse imediato
protegido, é na verdade um bem juridico instrumental, por meio do qual se trata, em Gltima
instancia, de proteger a vida e a salde das pessoas, ou seja, de individuos especificos.

A enorme expansdo global que a doenca COVID-19 experimentou, com Varios
milhdes de infectados, muitos dos quais desenvolveram a doenca e mais de um milhdo de
pessoas morreram, por enquanto, sugere que a saude publica pode falhar como um bem
juridico protegido. Se, apesar das medidas de prevencdo e tratamento adotados nos diversos
paises que mais sofreram com a doenca, com maior sucesso ou fracasso, ndo foi possivel
evitar a catdstrofe de tantos enfermos e falecidos, também ndo o foi a contencdo da
propagacdo para muitas partes do planeta, embora algumas areas ainda estejam livres de
contagio, e isso felizmente, ainda que a infraestrutura seja deficiente para atender as
demandas diarias de saude de suas populacGes, significa que pode ser necessario identificar
outro bem juridico ainda mais relevante.

Com isso entendemos a sobrevivéncia da especie humana, a sua protecdo como um
bem juridico protegido de natureza autbnoma2. E, por sua vez, pode apresentar varias facetas.
Uma delas seria a manutencdo da espécie humana com as caracteristicas bioldgicas essenciais
gue a identificam e a diferenciam de outras espécies, como consequéncia, por exemplo, da
aplicacdo de modernas biotecnologias de replicacdo de DNA ou da mais recente edicdo de
genes. As espécies seriam conservadas, mas com caracteristicas muito diferentes. O que
realmente pode vir a ser considerado um perigo para a sobrevivéncia humana em relacdo ao
coronavirus seria a propria existéncia do ser humano, sua permanéncia no planeta. Nao
podemos afirmar neste momento que este perigo seja real ou pareca iminente, visto que foram
criadas infraestruturas e foram armazenados produtos médicos aparentemente suficientes para
prevenir surtos hipotéticos, mas uma nova expansdo descontrolada, ou outra semelhante
causada por um patogeno diferente, em outras areas do planeta até agora imunes, poderia
atingir uma dimenséo qualitativamente diferente, muito mais séria, que é o que esta reflexao
quer identificar.

Portanto, basta agora advertir esta hipotese de trabalho diante de uma grande expanséao

da doenga COVID-19 ou outra de capacidade semelhante.

2 N&o partilhamos a posigdo de quem considera que a espécie humana deve ser reconhecida como titular de
direitos. Seria necessario perguntar em que consistiriam esses direitos (ndo se consegue ver outros interesses
diferentes a sobrevivéncia da espécie humana ou a garantia da integridade da identidade de sua espécie), contra
guem ou 0 que seriam exercidos (contra 0S mesmos seres humanos, ou outros seres vivos?) e por quem (ndo a
prépria espécie, que ndo tem e ndo deve ser reconhecida como personalidade; quem a representaria entdo?). No
entanto, a propriedade dos direitos da espécie humana é defendida em A Pisano (ed.), Se la specie umana sia
titolare di diritti, Edizione Scientifiche Italiane, Napoli, 2007, cisim (165 ff.).



| 68
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V.23 N.46 |
Dossié "O Direito e a Bioética ante os limites da Vida Humana em Carlos Maria Romeo Casabona”

E se falamos da sobrevivéncia e da protecdo da espécie humana, sera mais facil
entender a necessidade inalienavel de cooperacdo dos Estados para enfrentar a atual pandemia
em um marco de solidariedade interestadual e respeito aos direitos humanos.

Esta cooperacdo deve ocorrer ao mais alto nivel, de forma a garantir uma eficiéncia
minima, porém relevante. Em outras palavras, compreende o envolvimento e a acao direta de
organizacGes governamentais internacionais de alcance universal. Em primeiro lugar, em
razdo da matéria, a OMS, a quem caberia tomar iniciativas para promover a contengdo da
pandemia em questdo (ndo s6 a provocada mais recentemente pelo SARS-CoV-2; temos
outros infelizes e graves antecedentes); promover pesquisas coordenadas em relagdo as
doengas contagiosas mais conhecidas, especificamente as de origem viral, buscando conhecer
0s aspectos comuns das etiologias das doencas virais que se ttm manifestado com certa
agressividade na espécie humana, seus possiveis saltos interespécies, ambientes favoraveis
para estes ultimos, germinagdo, desenvolvimento e evolucdo dessas pandemias, orientacGes
médicas para a prevencao de contagios, vacinas e tratamentos disponiveis ou que necessitem
de novos recursos de varios tipos (por exemplo, moléculas ou principios ativos que possam
gerar a obtencdo e introducdo de novos farmacos), e outros aspectos sdcio-sanitarios em
escala mundial, sem abandonar os grupos populacionais a sua sorte (falta de recursos,
territorios, paises).

2 AS OBRIGACOES DOS ESTADOS DIANTE DA PANDEMIA COVID-19:
SOLIDARIEDADE ENTRE ELES E RESPEITO PELOS DIREITOS DOS CIDADAOS

S&0 inumeros os atos de solidariedade que conhecemos no decorrer da pandemia
provocada pelo virus SARS-CoV-2, tanto de cidaddos como de alguns profissionais que
foram além do estrito cumprimento das suas obriga¢des profissionais, como por exemplo, foi
verificado com profissionais de saude, mas também por agentes das forcas de seguranca,
exército e outros. Alguns dos quais contrairam e desenvolveram a doenca COVID-19 e entre
eles ndo poucos com resultados fatais.

Como foi salientado pelo Grupo Europeu de Etica na Ciéncia e nas Novas Tecnologias
(EGE)?3, 6rgdo consultivo independente do Colégio de Comissarios Europeus, a solidariedade

torna-se um conceito muito pobre se apenas a aplicarmos aqueles que estdo proximos de nos

3 European Group in Science and New Technologies (EGE), Statement on European Solidarity and the
Protection of Fundamental Rights in the COVID-19 Pandemic, 4th April 2020. Como membro deste Grupo e
participante na redacdo deste documento (CM Romeo Casabona), entdo seguimos de perto as posi¢des do
mesmo.



| 69
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V.23 N.46 |
Dossié "O Direito e a Bioética ante os limites da Vida Humana em Carlos Maria Romeo Casabona”

ou surge com condicdes e negociacdes. E mais poderoso e significativo quando se estende
sem reservas também aqueles que sdo diferentes. Segundo a EGE, é mais importante do que
nunca nesta dificil situacdo manter uma forma de solidariedade que inclua a todos, que
reconheca que o respeito é devido a todos e que ndo é exclusivo de quem vive na nossa
cidade, regifo ou pais®.

De acordo com os critérios deste 6rgdo consultivo europeu, a atual pandemia deve ser
utilizada para promover a solidariedade a nivel europeu e global. Consequentemente, 0s
Estados se preocupam em adotar praticas solidarias entre si, pensando no beneficio de todos
0s seus cidaddos. Essa solidariedade deve se manifestar em ac¢Ges concretas, como a troca leal
e a partilha de informacgGes, experiéncias, inovacfes e recursos. Os governos dos Estados
devem ser transparentes em suas tomadas de decisdo, fortalecer a ciéncia e a pesquisa abertas
e cooperar internacionalmente®.

Quando os cidaddos séo solicitados a confiar naqueles em posi¢6es de conhecimento e
poder e a aceitar suas regras de governo, o respeito pelos principios democraticos, a
transparéncia, a responsabilidade e o Estado de Direito sdo mais importantes do que nunca. A
pandemia também é um desafio para as no¢Oes individualistas e nacionalistas de seguranca,
salide e bem-estar, conclui a EGE®.

A solidariedade entre os Estados, especialmente, mas ndo s, se fizerem parte de uma

organizacao supranacional, como a Unido Europeia, implica em nossa opinido:

e Assumir como ponto de referéncia partilhado entre os Estados o conjunto de valores
que informam os instrumentos juridicos comuns, conforme evidenciado por um dos

instrumentos juridicos mais relevantes da UE, a Carta dos Direitos Fundamentais’:

“Consciente do seu patrimdnio espiritual e moral, a Unido assenta nos valores
indivisiveis e universais da dignidade humana, da liberdade, da igualdade e da
solidariedade, e assenta nos principios da democracia e do Estado de Direito. Ao
instituir a cidadania da Unido e ao criar um espaco de liberdade, seguranga e justica,
coloca a pessoa no centro das suas acfes”.

4 EGE, Statement on European Solidarity and the Protection of Fundamental Rights in the COVID-19 Pandemic.
S EGE, Statement on European Solidarity and the Protection of Fundamental Rights in the COVID-19 Pandemic.
¢ EGE, Statement on European Solidarity and the Protection of Fundamental Rights in the COVID-19 Pandemic.
"V. Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (Nice, 2000, e substituido pela Carta 2010/C
83/02, uma vez que o Tratado de Lisboa entrou em vigor).
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e Eliminar acdes competitivas e descoordenadas entre os estados comunitarios para a
obtencdo de medicamentos e produtos de salde necessarios para combater a pandemia
Ou prevenir sua propagagao.

e Incentivar a colaboracdo de industrias e cientistas de varios paises na pesquisa para
obtengdo de vacinas, medicamentos e outros tratamentos mais especificos para a
doenca COVID-19. Para a sua introducdo no mercado e que cheguem a todas as
pessoas em situacdo de risco (idosos, profissionais de salde, agentes dos 6rgaos e
forcas de seguranca) sera necessario chegar a acordos entre a inddstria e 0S governos
para fixar precos razodveis disponiveis aos cidaddos, independentemente da sua
situacdo econdmica individual.

e Agir de forma coordenada na tomada de decisGes que possam afetar os cidaddos de
outros estados, em particular em relacdo as restricbes ao movimento transfronteirico
(medidas de passagem das fronteiras, em particular dentro do espaco Schengen) ou
com a flexibilizagdo ou extingéo, de forma a garantir a semelhanca das decisdes e
préticas de seguranga, sem prejuizo do atendimento das necessidades especificas de
cada estado.

e Acesso a recursos econdmicos e financeiros por parte dos paises mais gravemente
afetados pela pandemia para fazer frente a crise econdmica gerada pela prépria
pandemia, ou seja, derivada das decisfes que devem ser tomadas contra ela e que
possam ter impacto direto na atividade produtiva ou no mercado de trabalho, entre
outros. Sera necessario deixar para outros foruns a discussdo sobre o melhor ou o pior
manejo do mesma nas ac¢des preventivas de contagios e no tratamento de pacientes, do

que, aparentemente, praticamente nenhum estado foi poupado. A chuva é para todos.
3 SAUDE PUBLICA CONFRONTADA COM OS DIREITOS HUMANOS

A necessidade urgente de deter a rapida expansao do coronavirus, com capacidade de
contagio ou transmissdo até agora desconhecida, obrigou os poderes publicos dos diversos
paises a tomarem medidas, em muitas ocasides drasticas, que afetaram diretamente direitos

fundamentais e liberdades publicas dos cidadaos®.

8 V. em relacdo as medidas sanitarias, CM Romeo Casabona (Coord.) / A Urruela Mora (co-editores) et al.
(2020). Relatério do Ministério da Salde sobre aspectos éticos em situacdes de pandemia: SARS-CoV-2,
Ministério da Sadude, Madrid, 2 de abril de 2020; os mesmos, Stratégie de santé publish face au Covid-19 mise
en éuvre par I'Espagne, Revue Droit & Santé, n® 96, 2020, 549 et seq..
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As organizagOes internacionais que estdo mais atentas a garantia da seguranca dos
direitos humanos afirmaram sem a menor reserva que as medidas adotadas para combater ou
prevenir a pandemia devem satisfazer o requisito fundamental do respeito a dignidade
humana e aos direitos humanos®.

O Convénio sobre Direitos Humanos e Biomedicina (Convénio de Oviedo), elaborado
pelo Comité de Bioética (DH BIO) do Conselho da Europa, aprovado pelo Comité de
Ministros e apresentado para assinatura dos estados por este 6rgdo em 1997 na cidade
espanhola de Oviedo'?, oferece um marco juridico relevante e comprovado em direitos
humanos e biomedicina, incluindo referéncias a situagdes de emergéncia (art. 8).

Da mesma forma, prevé a possibilidade de introduzir restricdes ao exercicio dos
direitos e das disposi¢cdes protetivas do proprio Convénio, excecdes que visem a protecdo de
interesses supraindividuais ou coletivos, como, entre outros que sejam explicitamente
mencionados, a salde publica (art. 26).

Consequentemente, tanto o Direito Internacional como o interno dos Estados incluem
a adocdo de medidas excepcionais, e elas foram tomadas. O enfrentamento que pode surgir
diante de uma pandemia tdo grave e generalizada como a da COVID-19, que requer medidas,
as vezes extremas, para combater e prevenir a propagagdo da pandemia foi exposto acima:
ocorre entre saude publica, por um lado, um interesse coletivo de especial relevancia (bem
juridico) amparado por lei, que em uma expansdo mundial descontrolada poderia levar ao
bem juridico da sobrevivéncia da espécie humana em relacdo a um cenéario felizmente ainda
hipotético; e os direitos das pessoas, por outro lado, que podem ter a categoria de direitos
fundamentais, e outros interesses supra-individuais legitimos.

Em termos juridicos, especificamente no &mbito do Direito Penal, ao qual este tipo de
conflito é bastante familiar, o referido confronto é entendido como uma colisdo de deveres
entre interesses coletivos (dever de protecdo da saude publica) e interesses individuais e
outros supra-individuais (dever de ndo prejudicar os direitos fundamentais e as liberdades
publicas ou outros bens juridicos coletivos) . O conflito ocorre porque, quem é obrigado a

cumprir os dois deveres, necessariamente infringird um deles.

° V. Conselho da Europa, Committee of Bioethics (DH BIO), Statement on human rights considerations relevant
to the COVID-19 pandemic, Strasbourg, 14 April 2020.

10 Convénio para a Protecdo dos Direitos Humanos e da dignidade da ser humano com relagéo as aplicagdes da
Biologia e da Medicina (Convénio relativo aos direitos humanos e biomedicina), feito em Oviedo em 4 de abril
de 1997. Ratificado pelo Reino da Espanha em 23 de julho de 1999 (BOE 20 de outubro de 1999).

V. mais amplamente Vizueta Fernandez, La legitima defensa y el estado de necesidad justificante, 234;
Hernandez Plasencia, El obrar en cumplimiento de un deber o en el ejercicio de un derecho, oficio o cargo. El
consentimiento, 242 y s.
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A solucdo para esta colisdo deve ser encontrada procedendo-se a preferéncia pelo
cumprimento do dever que protege o interesse juridicamente preponderante na situagédo
concreta, tendo em conta todos os interesses presentes em jogo*2.

Mutatis mutandis, este critério também é valido para os poderes publicos: o poder
legislativo ao aprovar ou validar normas restritivas de direitos; o executivo no cumprimento
de tais disposi¢cOes ou ao recorrer aos poderes que a lei lhe confere em tais situagOes de
emergéncia); e os juizes devem resolver essas colisbes de funcGes em suas sentencas de

acordo com os critérios estabelecidos em lei.

4 CRITERIOS INFORMADORES PARA ESTABELECER A PREVALENCIA DA
SAUDE PUBLICA SOBRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Comecaremos por afirmar que as posi¢oes que tém sido mantidas por alguns setores
inspirados no neoliberalismo extremo, foram totalmente desarmadas por esta pandemia, como
ja se percebeu em situacdes anteriores. Mesmo sob essa perspectiva, dificilmente viavel no
contexto social contemporaneo, apesar de seus esforcos para prevalecer, especialmente no
setor financeiro e em parte no setor empresarial, fenébmenos tdo graves para a salde quanto
esta pandemia mostram que nem mesmo as maiores fortunas estdo isentas dos riscos
gravissimos para a salde de qualquer cidaddo, independentemente da sua situacdo econémica
ou dos profundos problemas econdmicos e financeiros que se avizinham. Por conseguinte,
devemos reafirmar a legitimidade dos poderes publicos para tomar as medidas necessarias
contra a pandemia, no d&mbito da lei®®. E é mesmo uma obrigaco constitucional, como seré
lembrada a seguir, a acéo intervencionista dos poderes publicos,

A restricdo de direitos fundamentais sé pode ser admitida se forem atendidos certos
pressupostos ou requisitos que sustentam a prevaléncia da saude publica. Como exemplo,

apontaremos algumas premissas.

4. 1. Pressupostos faticos

12 Seguindo nisso a Vizueta Fernandez, La legitima defensa y el estado de necesidad justificante, 233 y s.; JU
Hernandez Plasencia, El obrar en cumplimiento de un deber o en el ejercicio de un derecho, oficio o cargo. El
consentimiento, no mesmo texto, 242y s.

13 Romeo Casabona (Coord.) / Urruela Mora (co-editores) et al., Informe del Ministerio de Sanidad sobre los
aspectos éticos en situaciones de pandemia: el SARS-CoV-2, 5.

14 Sobre este debate e contrario a abordagem liberal, Nuffield Council on Bioethics, Public Health: ethical
issues, London, 2007, 13y ss.
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4.1.1 Uma situacao de excepcionalidade

A pandemia Covid 19 ja provou ser assim, devido a sua rapida disseminacéo (elevado
namero de pessoas infectadas, que por sua vez podem transmitir o virus a outras,
principalmente se forem assintomaticas), devido a sua gravidade (altas taxas de mortalidade e
necessidade de tratamento intensivo) e pela necessidade urgente de abundantes recursos de
salde de todos os tipos, incluindo profissionais de saude treinados para lidar com este tipo de

pandemia.
4.1.2 Natureza temporaria da situagao

A experiéncia de situacdes anteriores indica que essas crises de saude publica, embora
devastem a populagéo, sdo de duracéo limitada. E mais duvidoso que sejam erradicadas, isto
é, que desaparecam totalmente. O que se espera se ndo houver avangos definitivos na busca de
solugdes eficazes para prevenir a doenca de forma que sua persisténcia seja pouco relevante,
podemos nos encontrar em processos de cronifica¢do da situacdo, podendo requerer a adocdo
de algumas medidas preventivas em geral dificilmente pesadas.

Consequentemente, as restricdes aos direitos também devem ser temporarias ou
transitorias.

Né&o é facil prever a médio e longo prazo quando os direitos restringidos ou suprimidos
deverdo ser recuperados. Em nenhum caso deve-se esperar para conseguir a solugdo definitiva
contra a pandemia, isto é, quando vacinas e tratamentos eficazes estiverem disponiveis;
qualquer restricdo s6 é legitima na medida e pela duracdo estrita e comprovadamente
necessaria para controlar a propagacdo da pandemia.

A consequéncia mais significativa que queremos sublinhar agora em relagéo a este
pressuposto fatico da temporalidade é, como seré enfatizado a seguir, a do gradualismo, isto €,
a eliminacao ou reducdo gradual do alcance das medidas restritivas dos direitos dos cidadaos
paralelamente ao desaparecimento, ou mais propriamente dito, ou limitacdo dos efeitos
expansivos mais graves da pandemia. Como veremos a seguir, para 0 cumprimento
satisfatorio dessa trajetoria de gradacdo, o principio da proporcionalidade constitui uma

referéncia de orientacdo do valor méaximo.

4.2. Principios aplicaveis
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4.2.1 A entrada em jogo de varios principios compartilhados na cultura juridica ocidental

No contexto de uma pandemia, destacam-se os principios da equidade (no acesso aos
recursos necessarios, inclusive vitais, de pessoas vulneraveis por sua idade, estado mental ou
intelectual ou por qualquer outro motivo), ndo discriminacdo, solidariedade (de individuos,
grupos humanos, territérios e Estados), justica, proporcionalidade e transparéncia (na tomada
de decisGes, na divulgacdo e gestdo da informacédo)*®, entre outros, conforme Relatdrio do
Ministério da Satde Espanhol sobre os aspectos éticos da pandemia®®.

Esses principios s6 podem ser aplicados e adequadamente garantidos no Estado de

Direito.
4.2.2 O principio da proporcionalidade

Vale a pena prestar atengdo ao principio da proporcionalidade. E um instrumento
juridico de referéncia essencial na tomada deste tipo de decisfes por parte das autoridades
competentes e para contesta-las, se for caso disso, por partidos politicos, grupos parlamentares
e outras entidades sociais legitimas, ou diretamente para critica-las e rejeita-las no exercicio
da liberdade de expressdo. E assim que o TC o entende, ao apontar que o principio da
proporcionalidade € um principio interpretativo e um instrumento juridico de controle da
constitucionalidade nas decisGes dos poderes publicos que impedem ou restringem direitos
fundamentais®’.

A observancia desse principio acarreta trés requisitos, como elementos de controle: as
medidas restritivas de direitos devem ser estritamente necessarias, ou seja, adequadas a
consecucdo do objetivo proposto; nenhum outro meio menos oneroso deve estar disponivel; e
a proporcionalidade em sentido estrito deve ser mantida, ponderando os beneficios buscados e
a entidade dos danos previstos como provaveis. Este principio aplica-se também a ponderacao
das sanc¢des que venham a serem propostas ou impostas pelos agentes e integrantes das forgas
de seguranca estaduais, regionais e locais, de acordo com as respectivas competéncias, neste

caso também as marcadas pela lei de excecéo.

15 De acordo com o Deutscher Ethikrat, Solidaritat und Verantwortung in der Corona-Krise, Berlim, 27 de marco
de 2020, 7 uma estratégia de informagdo sélida deve ser promovida: comunicagdo transparente e regular sobre as
medidas tomadas e a formulacdo de politicas no contexto de doencas altamente infecciosas.

16 Romeo Casabona (Coord.) / Urruela Mora (co-editores) et al., Informe del Ministerio de Sanidad sobre los
aspectos éticos en situaciones de pandemia: el SARS-CoV-2,

17 J4 SSTC 66/1995, 55/1996 e 207/1996; novas abordagens sdo adicionadas a partir do STC 136/1999
Concordante em matéria penal STS 3458/2017.
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A efetiva execucdo da medida de acordo com o principio da proporcionalidade

pressupde 0 acompanhamento da sua duracéo, evolugéo e extincao.
4.2.3 O principio da precaucéo

O principio da precaugdo é geralmente utilizado quando h& risco de grandes
catastrofes coletivas relacionadas a vida e a salde das pessoas, e a integridade e sobrevivéncia
de hébitats e ecossistemas de seres vivos (meio ambiente), frequentemente vivenciados como
irreversiveis e cujo curso causal ndo é suficientemente conhecido (qual atividade humana foi,
ou pode ser determinante do dano ou efeito catastrofico temido). Pode-se facilmente deduzir
que também pode ser de interesse para a protecdo da salde publica e biosseguranca e outras
necessidades de seguranca mais especificas, como emissdes eletromagnéticas, radiacdo de
usinas nucleares e outras instalagdes, centros e ferramentas com capacidade para emiti-las.

Desde a sua criagdo, este principio ndo avancou muito na especificacdo da sua
dimensdo juridica, quer como principio regulador, orientando a atividade do legislador e da
administracdo publica na tomada de decisdes vinculativas para os cidaddos, quer como parte
da norma juridica mesma.

Este principio foi levado em consideracdo pela Comissdo Europeia diante de certas
crises relacionadas com a saude publica (a epidemia de encefalopatia espongiforme bovina,
que poderia ser transmitida ao homem através de prions bovinos contaminados) e levou-a a
estabelecer alguns critérios para sua aplicacdo'®: a) avaliagcdo cientifica do risco,
reconhecendo as incertezas, devendo ser atualizada a luz de novas evidéncias; b) equidade e
consisténcia; c¢) consideracdo dos custos e beneficios das acdes; d) transparéncia; e e)
proporcionalidade.

Na realidade, o principio da precaugdo continua a ser essencialmente uma metodologia
de acdo e intervencdo das autoridades publicas, e ndo uma norma em si (embora tenhamos
exemplos da sua integracdo normativa e como elemento interpretativo das decisfes judiciais).
Portanto, pelo menos na situacdo atual, ndo consideramos que este principio possa produzir

eficacia aplicativa direta suficiente!®. Mas faz referéncia ao principio da proporcionalidade,

18 Comissdo Europeia, Comunicacion de la Comision sobre el principio de precaucion, Bruselas, 2000.

19 Um pouco mais propenso a sua aplicacdo, mas sem especificar muito suas reais possibilidades de aplicacéo, é
mostrado o Nuffield Council on Bioethics, Public Health: Ethics Issues, Londres, 2007, 35 et seq., Embora
prefira chamé-lo de “abordagem preventiva” (precautionary approach), porque considera que é algo diferente de
um principio.
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acima defendido, como se viu que a Comissao Europeia propde, a fim de delimitar melhor os

critérios de sua aplicacdo, como temiam varios sectores industriais, agricolas e empresariais.
4.3. Restricdo ou privacao (suspensao) de direitos individuais e supra-individuais

A salde publica € um bem juridico coletivo, portanto, de propriedade supra-
individual; em principio, a sociedade como tal. Mas € também um bem juridico instrumental
(bem juridico intermediario) para fazer avancar a intervencdo protetora do Direito (no caso,
do Direito Penal) e alcancar a protecdo de outros bens individuais (vida e satde individuais)
como objetivo final®®. Ressaltamos aqui apenas que 0s conceitos de salde e biosseguranca
estdo intimamente relacionados, o que pode ter relevancia juridica.

As restricdes podem afetar - e afetaram - varios direitos fundamentais ou
constitucionais?'. Tem sido frequentemente apontado, especialmente no passado proximo, que
o confinamento, isolamento ou enclausuramento de cidadédos afeta a liberdade de circulagédo
(art. 17 CE) ou a liberdade de movimento para se deslocar sem restricdes de um lugar para
outro ou para permanecer num determinado local (diferente da quarentena, que se aplica aos
suspeitos de estarem infectados e aos ja doentes, que também veem este direito fundamental
diminuido), bem como a liberdade de residéncia e circulagdo (art. 19 CE). A verdade € que a
realidade tem sido bem diferente, pois outros direitos de diferentes naturezas e abrangéncias
também foram restringidos:

* As liberdades de manifestacdo, que tiveram de ser expressas por meio de varios
procedimentos restritos (por exemplo, de varandas e janelas de casas; dentro de veiculos em
vias publicas) e de reunido (art. 21 CE).

* O direito a protecdo da saude, que em alguns sistemas juridicos se identifica com o
direito a salde, enquanto em outros sdo direitos diferentes e até mesmo diferentes em
classificagdo??. Do nosso ponto de vista, a afetacdo do primeiro deles foi comprometida
quando o deslocamento para hospitais e outros centros de saude nao foi autorizado para todas

as pessoas que necessitam de tratamento intensivo, ou ndo foram transferidos para centros ndo

20|_ey Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica, art. 2°.

2 CM Flood, B Thomas y K Wilson, Civil Liberties vs. Public Health, en CM Flood et al. (Eds.), Vulnerable.
The Law, Policy and Ethics of COVID 19, University of Ottawa Press, 2020, 251 y ss., indicam que, diante das
posicBes opostas existentes, os principios da proporcionalidade e da precaucdo podem atuar de forma
complementar.

22 Assim, na CE ambos os direitos sdo claramente distinguidos, os quais também tém uma classificacdo
diferente: o direito a sade como um direito fundamental (art. 15, embora ndo seja explicitamente mencionado);
e o direito a protecdo da salde, como direito constitucional inferior ao anterior, por ndo ser um direito
fundamental (art. 43.1 CE).
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saturados de outras regides; ou a realizacdo de praticas esportivas habituais ou préaticas de
exercicio (caminhadas) ao ar livre. Tém sido de pouca importancia o cancelamento ou
adiamento de consultas ndo urgentes e intervencdes relacionadas a outras doencgas que nao a
pandemia, sendo substituidas, quando possivel, por consultas telefénicas ou telematicas,
desde que a assisténcia necessaria tenha sido contemplada, inclusive presencial, com
internacéo e intervencdo, mesmo cirtrgica®®, em casos graves.

* O direito ao trabalho e a liberdade de negdcios (arts. 35 e 38 CE), pois, exceto
aquelas classificadas como empregos essenciais ou teletrabalho, a populacédo tem sido privada
de poder exercer o seu trabalho da forma usual, sem falar o nimero muito elevado de pessoas
que perderam o emprego, sem prejuizo das medidas de compensacao paliativa temporéria (as
chamadas ERTE no nosso pais). Além disso, as restricdes a atividade laboral e ao desemprego
implicam grandes custos e perdas para todos os tipos de empresas e enormes desequilibrios
econdmicos dentro dos Estados e organizagOes supranacionais, como a Unido Europeia, que
se manifesta numa queda drastica do PIB e um aumento muito elevado da divida publica.

* Os direitos relativos ao consumo e ao lazer (arts. 43, 44 e 51 CE). Afetados pelo
encerramento temporario de lojas e centros comerciais, bares e restaurantes, boates,
academias, teatros, cinemas e shows, etc.

* O livre exercicio dos direitos e relacdes familiares e matrimoniais (arts. 32 e 39
CE), na medida em que familias efetivamente separadas desde 0 momento do confinamento
ou medidas de enclausuramento ou isolamento semelhantes sejam declaradas; impossibilidade
de assisténcia e ajuda aos familiares doentes ou em risco de infecgdo por se encontrarem em
residéncias ou outros centros de acolhimento (idosos, deficientes, imigrantes adultos e
menores em lares de acolhimento), suspensao da celebragcdo de casamentos.

* A liberdade religiosa no seu exercicio comunitario (art. 16 CE). A proibicdo da
celebracdo de atos religiosos coletivos de culto, como oragdes e preces, missas, batismos,
funerais e sepultamentos e outras praticas religiosas nao cristas, incluindo aquelas de pessoas
que morreram como resultado do contagio da doenca pandémica e outros atos religiosos,
como procissdes, etc.

* O direito a privacidade pessoal e familiar, & vida privada e a protecdo dos dados
pessoais (art. 18.1 e 4 CE). A coleta e processamento de dados relacionados a satde € um

componente essencial da luta contra a pandemia COVID-19, incluindo o uso de tecnologias

23 Aparentemente, alguns programas de transplante de 6rgdos, pelo menos os de rim, foram suspensos durante o
estado de emergéncia. V. www.alcer.org
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digitais, big data e inteligéncia artificial. Ndo ha nada a objetar a esse respeito, pelo contrario,
os sistemas juridicos costumam contemplar excec¢Bes ou restricdes a protecao especial que 0s
dados de saude merecem, quando se busca um objetivo epidemioldgico. A questdo é que
também pode ser expressa por meio de medidas de controle de cidaddos suspeitos de estarem
infectados (pacientes assintomaticos) ou para determinar a rastreabilidade da fonte de
contdgio em relacdo a uma pessoa sabidamente infectada, ao manifestar sintomas da doenga
(por exemplo, os chamados rastreadores, que geralmente constituem a primeira peca para
localizar pessoas infectadas). A utilizacdo de dados ndo anonimizados sem o consentimento
das partes interessadas ja constitui uma violacdo do direito fundamental, embora seja
incentivada com o objetivo de combater a pandemia. Ndo ha divida de que este objetivo pode
ajudar a salvar a vida ou proteger a saude de muitas pessoas, mas deve mais uma vez estar
sujeito ao principio da proporcionalidade e para este pressuposto, lembraremos o que
mencionamos acima de que é estritamente necessario o tratamento de dados pessoais sem 0
consentimento do interessado?*, desde que o beneficio esperado ndo possa ser alcancado de
outra forma. N&o é fécil estabelecer diretrizes mais detalhadas em abstrato.

O Regulamento Geral de Protecdo de Dados admite o tratamento de dados em caso de
emergéncia de satde publica®. No entanto, conforme sublinhado na Declaragdo Conjunta do
Conselho da Europa sobre o direito a protecdo de dados no contexto da pandemia COVID-19,
"a ameaca resultante da pandemia COVID-19 [sera tratada] com respeito a democracia, ao
estado de direito e aos direitos humanos, incluindo o direito a privacidade e a protecdo de
dados"?®. O artigo 10 do Convénio de Oviedo refere-se ao direito & privacidade das
informacgdes na area da saude, reafirmando assim o principio introduzido no artigo 8 do
Convénio Europeu de Direitos Humanos de 1950. De acordo com o Convénio atualizado para
protecdo das pessoas no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais?’, recorde-se que 0s

dados relativos a saude sdo dados sensiveis, cujo conhecimento ou divulgacdo coloca os

24 Nuffield Council on Bioethics, Guide to the ethics of surveillance and quarantine for novel coronavirus, 2020,
p.1.

%5 De acordo com o considerando 46 do RGPD 2016/679, “certos tipos de tratamento podem responder tanto a
razGes importantes de interesse publico quanto a interesses vitais da parte interessada, como quando o tratamento
é necessario para fins humanitarios, incluindo o controle de epidemias e sua propagacdo, ou em situacdes de
emergéncia humanitaria, especialmente no caso de desastres naturais ou de origem humana”.

26 De acordo com o presidente do Comité do Convénio 1081 e Protecdo de Dados (Convénio para a protecdo de
pessoas fisicas no que diz respeito ao tratamento automatizado de dados pessoais (CETS n° 108), Comissario do
Conselho da Europa.

27 Council of Europe, Convention for the Protection of individuals with regard to the processing of personal data
(Convention 108+), art. 6, categorias especiais de dados, incluindo dados genéticos, dados relacionados a saide
ou que possam revelar a origem racial ou étnica das pessoas.
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afetados em situacéo de especial vulnerabilidade e, por conseguinte, 0 seu processamento esta
sujeito a condigdes de protecio especificas e aprimoradas?®.

A obtencdo de dados anonimizados na origem e seu processamento oportuno nao
oferece consideracGes juridicas especiais, nem mesmo a necessidade do consentimento da
pessoa de quem provém, pois, por definicdo, ndo se sabe de quem provém?. Este critério
mantém-se valido enquanto estes dados se mantiverem andnimos, visto que, como tal, ndo
estdo protegidos pelas normas de protecdo de dados, uma vez que ndo sdo pessoais (ndo séo
identificados ou permitem a identificacdo da pessoa de onde provém). A questdo conflitante
surge ao usar dados pessoais, isto €, identificados ou identificaveis, como dados
pseudoanonimizados. Nestes casos, € necessario recorrer, mais uma vez, ao principio da
proporcionalidade, para ponderar se a medida a tomar se adapta aos requisitos deste principio.
Na ponderacdo sobre a concorréncia neste principio, € necessario levar em consideracao o
lado do interesse sacrificado de que se trata de dados relativos a salde da pessoa envolvida e
que podem ser processados - inclusive sua obtencdo - sem o consentimento dela®. Em
consonancia com este principio, podemos colocar o principio da minimizacao de dados nestas
situacdes, o que também é aplicavel nestes casos®.,

Reflexdes semelhantes de natureza juridica sdo apresentadas em relacdo aos controles
de geolocalizacdo de portadores de anticorpos de virus ou pessoas em risco ou que estiveram
em contato com pessoas infectadas®?, pode implicar uma interferéncia excessiva e até mesmo
em alguns casos desproporcional no direito de privacidade pessoal e familiar garantida pelo
CE (art. 18.1). A posicdo dos estados é diversa, em alguns deles esses dados incluem a
identificacdo das pessoas controladas, enquanto em outros as informagdes obtidas serdo
anobnimas. Embora a primeira posicdo deva ser rejeitada, na medida em que envolve uma
ingeréncia desproporcional em um direito fundamental, pelo menos enquanto o principio da
proporcionalidade aplicadvel ao caso concreto ndo conduza a outra conclusdo; o segundo

critério, o do anonimato, se feito com garantias técnicas suficientes, ndo implicaria, pelo

28 De acordo com o RGPD 2016-679, art. 9.1, que inclui, entre outros, dados genéticos, dados biométricos e
dados relativos a salde, sem prejuizo das limitacdes de sua secdo 2; Este Regulamento considera os dados
relativos a salde como “dados pessoais relativos a salde fisica ou mental de uma pessoa singular, incluindo a
prestacédo de servicos de salde, que revelem informacao sobre o seu estado de satde” (art. 4.15).

29 Nuffield Council on Bioethics, Guide to the ethics of surveillance and quarantine for novel coronavirus, p.1.
30 De acordo com o considerando 54 do RGPD: “O tratamento de categorias especiais de dados pessoais, sem o
consentimento do interessado, pode ser necessario por razdes de interesse publico no ambito da salde publica.
Este tratamento deve ser sujeito a medidas adequadas e especificas de modo a proteger os direitos e liberdades
das pessoas singulares. [...] Este tratamento dos dados relativos a sadde por razdes de interesse publico ndo deve
levar a terceiros, como empresarios, seguradoras ou bancos, o tratamento dos dados pessoais para outros fins”.

81 Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, Consulta n® 0017/2020, 7.

32 Controles homologados pela Portaria SND/297/2020, do Ministério da Satde.
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menos & primeira vista, um conflito com o direito fundamental. No entanto, devemos lembrar
as duvidas fundadas que atualmente levantam a eficicia dos procedimentos tecnolégicos e de

outro tipo de anonimizacao.
50 RETORNO A NORMALIDADE

O retorno a normalidade implica um retorno a situacdo de pleno exercicio dos direitos
dos cidadaos, especialmente os fundamentais, existentes antes do inicio e da expansdo da
pandemia e das decisbes tomadas pelos poderes publicos para combaté-la ou preveni-la, a
custa da restricdo ou suspenséo de tais direitos.

A recuperacdo da normalidade significa, em ultima instancia, o restabelecimento de
todas as condi¢des do estado democratico e social de direito: recuperacao das instituicoes e
praticas democraticas (por exemplo, plena atividade do parlamento, a administracdo da justica
e outros 6rgdos constitucionais, meios de comunicacdo, etc.); a cessacdo da excepcionalidade
no procedimento de produgdo normativa; a recuperacdo dos direitos sociais mais relevantes,
como o direito a educacdo, o pleno funcionamento da producdo agricola e industrial e a
prestacdo de servigos, etc.

E, portanto, um retorno a normalidade sem quaisquer adjetivos; ou, no maximo, a uma
normalidade "normal™ - desculpem a tautologia -, em comparacdo com o apelo de alguns
politicos de "novo normal™. Esta Gltima expressdo sugere que os cidadaos nédo irdo recuperar a
situacdo de exercicio ndo restritivo dos direitos fundamentais e liberdades publicas anteriores
a manifestacdo da pandemia e da imposicdo de medidas restritivas por parte do poder
executivo e/ou legislativo (estado de emergéncia na Espanha e similares em outros paises). O
retorno a normalidade implica que, embora a situacdo social tenha mudado profundamente, o
exercicio dos direitos e das liberdades sera pleno e devem ser buscados 0s recursos
necessarios para gue isso aconteca.

Essa recuperacdo plena nao significa que o retorno a normalidade ndo possa ser
gradativo, a fim de preservar os interesses da saude publica, evitando uma nova propagacao
da pandemia (surtos de casos de contagio) *. E o resultado da ponderagio de interesses e do
principio da proporcionalidade. Os cidaddos devem estar cientes de que se trata de um

processo de gradual recuperacao social sob a protecdo do estado democratico de direito (pleno

33 Deutscher Ethikrat, Solidaritat und Verantwortung in der Corona-Krise, 6 y s., propde a continua reavaliagio
das medidas restritivas da liberdade; quando justificavel, sua retirada gradual e a retomada das atividades sociais
e econdmicas.
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funcionamento dos poderes publicos como instituicbes democraticas e plena vigéncia do
principio da legalidade). Em todo caso, ndo deve ser confundida uma eventual gradacéo
necessaria na recuperacao das instituicdes e direitos com uma reducdo indefinida dos mesmos.

Corre-se 0 risco de haver uma tendéncia dos poderes publicos a manterem uma
“sociedade tutelada”, prolongando-se no que ndo é comprovado e estritamente necessario as
restricbes de direitos, como a liberdade de circulacdo, condicdo para o exercicio de outras
direitos fundamentais e direito a privacidade, implementando novos sistemas de controle
telematico; Ja foram feitas algumas reclamacdes sobre essas ameacas em relacdo as decisoes
das autoridades publicas de alguns paises. Mais uma vez, o principio da proporcionalidade
configura-se como um instrumento juridico essencial para conter possiveis desvios do poder
publico.

Em todo o caso, estando cientes de que uma situacdo tdo extraordinaria e avassaladora
como esta pandemia geralmente justifica as medidas que tém sido tomadas pelos governos
dos Estados, devem também estar cientes dos poderes excepcionais e também extraordinarios
que sdo outorgados pelas constituicdes politicas no ambito do estado de direito, razdo pela
qual devem ser usados com a maior prudéncia. E os parlamentos devem garantir que assim
seja, independentemente de outras consideragfes politicas. Uma situacdo tdo grave como a
que vivemos ndo pode justificar a faléncia ou o enfraquecimento do Estado Democratico de

Direito.
6 UMA BREVE REFLEXAO SOBRE O FUTURO

N&o seria necessario insistir que uma grande pandemia como esta suscita muitas
reflexdes sobre como lidar com ela, mas, sobretudo como prevenir esta e outras semelhantes
que poderdo ocorrer no futuro. Aqui, o Direito enfatiza seu papel fundamentalmente
instrumental e secundario com relacdo a como levar o futuro a sério. Entre outras razdes,
porgue parece que as medidas que devem ser adotadas s@o de natureza diversa, sem prejuizo
da sua constante sujeicao ao principio da legalidade.

Com efeito, esta pandemia e outras com caracteristicas semelhantes (devido a sua
elevada capacidade expansiva, devido ao seu grave prognostico em muitos casos, as sequelas
pos-doenca que ainda continuam a ser avaliadas e a falta de recursos para tratar ou prevenir a
doenga) produzidas no passado mais recente exigem um estudo mais aprofundado. Elas
também tém em comum sua origem viral e que seu habitat natural parecem ser animais

(especialmente mamiferos, mas tambeém outros vertebrados, como péssaros), que geralmente
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ndo atacam ou o fazem de forma benigna. Ou seja, em casos conhecidos, houve um salto
filogenético interespécies (de animal para humano).

E necessario criar um programa de pesquisas cientificas relacionadas a esses tipos de
doencas, em nivel global, talvez coordenado pela OMS (ja houve uma iniciativa semelhante
hd alguns anos, mas sem uma implementacdo notdvel), ou pelo menos no marco da
Comunidade Europeia, a fim de melhor compreender a origem de todas elas e as vias de
transmissdo; configurar infraestruturas de prevencdo no ambito da satde publica. Os poderes
publicos e os cidaddos devem estar cientes de que é necessario mudar alguns comportamentos
dos cidadéos, relacionados com a biosseguranga, a sustentabilidade e a manutencdo dos
ecossistemas e dos seus equilibrios internos. Da mesma forma, o relacionamento interpessoal
deve sofrer certas adaptacdes inspiradas na seguranga e na prevencao.

Do ponto de vista juridico, este tipo de reflexdes sobre acGes globais conjuntas no
campo cientifico e da saude poderia ter uma reflexdo paralela no que diz respeito aos
instrumentos juridicos internacionais voltados para o combate ou prevencdo de pandemias.
Sem poder ir mais longe neste ponto, vislumbram-se imediatamente os problemas que geraria
a aplicacdo dos instrumentos juridicos com ambito universal para assegurar 0 Seu

cumprimento sem restri¢cdes ou desvios.
7 RECOMENDACOES

Mais uma vez, as recomendacGes do EGE dirigidas aos Estados-membros da UE
devem ser recordadas. Sintetizam a expressao daquilo que a UE deve continuar a ser a partir
dos seus principios fundamentais, para que a credibilidade de milhdes de cidadaos europeus
n3o seja desiludida. E claro que as compartilhamos plenamente, mas a insisténcia em defender
sua validade se reforca nos tempos presentes e futuros, nos quais uma faléncia parece se
reabrir no que deveriam ser interesses comuns e compartilhados de todos os estados-membros
da UE3*:

1. A protecdo da saude humana tem uma prioridade muito mais elevada no sistema de
valores da UE do que os interesses econdmicos. Os estados-membros da UE devem, em
conjunto, procurar proteger a saude dos cidaddos da UE e ajudar a fortalecer e manter a

integridade dos sistemas de salde e de outras infraestruturas publicas.

% EGE, Statement on European Solidarity and the Protection of Fundamental Rights in the COVID-19
Pandemic.
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2. As medidas tomadas por muitos governos para fornecer assisténcia financeira
imediata e outro tipo de apoio a individuos, familias e empresas na comunidade devem
continuar e serem fortalecidas, e sugerimos que medidas adicionais sejam tomadas para
melhorar a seguranca da habitacdo, especialmente em toda a Europa.

3. Os Estados-membros que dispdem de recursos suficientes para os cuidados de saude
devem partilhar os seus recursos com aqueles que nao dispdem dos recursos necessarios numa
atitude de solidariedade.

4. Salvar vidas € o objetivo mais importante e urgente. As restricbes aos direitos e
liberdades que sé&o impostas para salvar vidas em uma situacdo de emergéncia - incluindo
aquelas feitas por vigilancia tecnoldgica por meio de telefonia moével e dispositivos como
drones e cameras de vigilancia - devem, no entanto, ser apagados, e os dados devem ser
destruidos, assim que a emergéncia terminar. A emergéncia de salude publica ndo deve ser
aproveitada para usurpar o poder ou para suspender permanentemente a protecdo de direitos e
liberdades.

5. Uma vez superada a crise, as sociedades europeias devem colaborar para aplicar as
licbes aprendidas durante a COVID-19. Uma estratégia comum para lidar com uma pandemia
e ameacas semelhantes deve ser desenvolvida e implementada a nivel europeu e global.
Qualquer estratégia deve levar em consideracdo ndo apenas as ameacas a saude, mas também
as ameagcas as nossas democracias, aos direitos individuais e a sustentabilidade econdmica. A
COVID-19 mostrou, mais uma vez, que 0s mais desfavorecidos socioeconomicamente sdo 0s

mais vulneraveis a doencas e enfermidades.
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