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RESUMO

O presente trabalho é uma analise da colisdo entre dois Direitos Fundamentais
durante o periodo de Pandemia pelo qual passamos, sendo estes: Direito a Livre
Iniciativa e Direito a Saude. Com o enfoque em relatar a situacao enfrentada pelo pais
e pelo mundo diante do cenario pandémico, buscou-se reiterar a necessidade de
medidas sanitarias eficazes no momento de forte propagacéo do virus, embora por
outro lado hajam previsdes legais que estabelecam ao cidaddo o Direito a Livre
Iniciativa comercial, visto que muito se questionou a respeito de medidas adotadas
pelos chefes de governo. Em busca de solucionar e trazer uma resposta ao
guestionamento rotineiro, utilizou-se da Teoria da Proporcionalidade, sendo este o
método desenvolvido por Robert Alexy para a coliséo entre Direitos Fundamentais, e,
portanto, foram avaliados os critérios de Adequacdo, Necessidade e
Proporcionalidade em sentido estrito das medidas adotadas para controle da situacao.
Ao final, conclui-se que embora assegurada pelo Ordenamento Juridico, a Livre
Iniciativa ndo deverd prevalecer sobre a Saude brasileira, devendo esta continuar
sendo garantida, mas de maneira controlada para que haja um controle efetivo da

COVID-19 através de medidas sanitarias.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Livre Iniciativa. Direito a Saude. Teoria da
Proporcionalidade.



ABSTRACT

The present work is an analysis of the collision between two Fundamental Rights
during the period of COVID-19 Pandemic that we went through, being these: Right to
Free Initiative and Right to Health. With the focus on reporting the situation faced by
the country and the world in the face of the COVID-19 pandemic scenario, it was
sought to reiterate the need for effective sanitary measures at the time of the strong
spread of the virus, although, on the other hand, there are legal provisions that
establish the citizen's Right to Free Trade Initiative, since much has been questioned
about measures taken by heads of government. In order to solve and bring an answer
to the routine questioning, the Proportionality Theory was used, this being the method
developed by Robert Alexy for the collision between Fundamental Rights, and,
therefore, the Adequacy, Necessity and Proportionality criteria were evaluated in strict
sense of the measures adopted to control the situation. In the end, it is concluded that
although guaranteed by the Legal System, the Free Initiative should not prevail over
Brazilian Health, which should continue to be guaranteed, but in a controlled manner
so that there is an effective control of COVID-19 through sanitary measures.

Keywords: Fundamental Rights. Free Initiative. Right to Health. Proportionality

Theory.
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1 INTRODUCAO

O Presente trabalho surge da necessidade de se compreender a
aplicabilidade de medidas de Seguranca pelos governos Federais e Estaduais durante
o periodo da Pandemia do Covid-19, tendo em vista que muitos decretos e medidas
foram adotadas visando o controle da doenca, mas, por outro lado, 0 comércio
brasileiro sofreu fortes impactos com a paralisacdo necessaria durante o periodo
pandémico. Portanto, diante de muitos questionamentos, medidas e desespero pelo
colapso gerado pelo virus, busca-se aplicar a Teoria da Proporcionalidade
desenvolvida por Roberto Alexy diante de dois Direitos garantidos ao cidadao: Direito
a Livre Iniciativa de Comeércio e o Direito a Saude, sendo o ultimo um dever estatal.

O comércio é, sem duvidas, uma das grandes fontes de renda de grande
parte da populagao, sendo uma atividade de fundamental importancia para o sustento
daquelas pessoas. Além disso, ndo se trata unicamente de uma fonte de renda, mas
de uma atividade que tem relevancia muito grande no cenario econémico mundial, ao
passo que movimenta uma grande quantidade financeira e garante aos Estados uma
renda sobre aquela atividade, pois hd uma série de tributagbes que incidem sobre.
Ocorre que, diante de um periodo de Pandemia, os Estados e o Governo Federal
emitiram diversos decretos que limitaram significativamente a atividade comercial,
causando um impacto financeiro nas empresas e na propria economia do pais, pois
muitos empresarios nao tiveram condicbes de continuar adimplentes com seus
impostos, seus fornecedores e até com seus clientes, em muitas ocasides, problemas
gue ndo afetam somente o bolso do empresario que chefia a empresa, mas a
economia do pais e de todo o mundo.

Nesse diapasao, surge a necessidade de discutir a “relevancia” entre dois
Direitos Fundamentais, uma vez que de um lado temos uma enorme quantidade de
pessoas sem estabilidade pelas limitacdes que sofreram no desempenho de sua
atividade comercial, sem poder funcionar as empresas de forma presencial por um
periodo grande e os desafios enfrentados pelas mesmas para tentar sobreviver com
uma renda drasticamente reduzida devido aos decretos emitidos pelos Estados que
proibiam os funcionamentos de atividades “ndo-essenciais”. De outro lado, temos o
Estado aplicando medidas necessérias para tentar evitar o contagio e o aumento de

mortes por uma doenca extremamente silenciosa e misteriosa, a qual ha um
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enfrentamento intenso por uma quantidade de dias consideraveis sem nenhum
meétodo de combate comprovado, ou seja, uma batalha contra um virus extremamente
poderoso ao qual ndo se sabe de muita coisa a respeito, exceto da necessidade de
um cuidado redobrado para evitar a proliferagéo.

Assim, se por um lado tem-se um verdadeiro colapso na economia do pais
e no comeércio em si, por outro lado tem-se um desmoronamento “nas costas” do
Estado, tendo em vista que, como citado anteriormente, este tem o dever de garantir
ao seu povo 0 acesso a Saude, e nesse momento buscou controlar a0 maximo a
proliferacdo da doenca através de decretos que estabeleciam distancia consideravel
entre pessoas nos locais e até mesmo restou-se necessaria a aplicacdo de um
“Lockdown”, termo utilizado para uma medida radical que evita quase que 100%(cem
por cento) o contato de pessoas fora de suas residéncias.

Sobre a metodologia utilizada, optou-se por realizar uma pesquisa
bibliografica pautada em obras e decretos emitidos durante a Pandemia, buscando
aplicar a Teoria da Proporcionalidade como método resolutivo para o conflito existente
entre Direitos Fundamentais.

O Trabalho foi estruturado em Trés capitulos: O primeiro tem como titulo
“Nocobes gerais da Atividade Empresarial e transi¢ao do Principio da Livre Iniciativa no
Direito Empresarial’, que traz justamente algumas noc¢des basicas da Atividade
comercial, desde o seu histérico até chegar no Principio da Livre Iniciativa Comercial,
destacando o mesmo como um Direito Fundamental e necessario ao cidadao.

Ja o segundo capitulo é chamado de “O Direito a Saude como dever
fundamental do Estado”, que elenca justamente outro Direito Fundamental que € o da
saude, atentando-se ao fato de que este trata-se de um dever do Estado em
proporcionar o mesmo, através de medidas, decretos, etc., como exemplo aos que
foram e estdo sendo feitos durante a Pandemia.

O terceiro capitulo € nomeado de “A colisdo entre os direitos fundamentais
e a busca pela solugao”, fazendo jus ao objetivo do trabalho, que é justamente aplicar
a teoria para resolucdo de um caso (O conflito entre Direitos). Portanto, esse € o
capitulo que nos apresenta o “relatério final” do caso, através de métodos e critérios
adotados pela teoria e que permitem pesar o Direito que tera maior relevancia nesse

conflito existente.
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2 NOCOES GERAIS DA ATIVIDADE EMPRESARIAL E TRANSICAO DO
PRINCIPIO DA LIVRE INICIATIVA NO DIREITO EMPRESARIAL

Preliminarmente, é cabivel falar que a Atividade Empresarial é dotada de
autonomia, notada através da disciplina propria existente da atividade, além das
garantias e Direitos dados pelo ramo empresarial ao empresario. Neste diapaséo, o
Direito comercial surgiu por uma necessidade historica e, atualmente, ja se trata de
um ramo introduzido ao regime juridico e fortalecido pelo Codigo Civil de 2002, como
veremos a seqguir.

O Direito comercial surgiu de uma necessidade histérica, a necessidade de
uma determinada classe, os comerciantes, e de uma disciplina propria da atividade de
que Ihes era peculiar. Esse Direito corporativo se desenvolveu profundamente, de
modo que seus institutos passaram a dizer respeito ndo apenas aos comerciantes,
mas também a outros cidadaos. Essa intromissdo da matéria mercantil no dia a dia
das pessoas p6e em xeque sua propria autonomia em face do direito civil, o que se
torna mais atual no Brasil com o advento do Cédigo Civil de 2002, que no livro Il da
Parte Especial trata do chamado Direito de Empresa (TOMAZETTE, 2012).

Assim, para que tenhamos uma noc¢éao basica sobre o Direito Empresarial,
€ importante salientar sua autonomia no Direito e a sua inser¢cdo no Ordenamento
Juridico brasileiro, dado através do Codigo Civil de 2002.

Pois bem, um dos principios que norteiam a atividade do empresario é
justamente o da Livre Iniciativa, pautado em nosso Texto Constitucional, mais
precisamente no Art.170, que estabelece:

Art. 170. A ordem econ6mica, fundada na valorizagéo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme

os ditames da justica social, observados os seguintes principios [...] (BRASIL,
1988, ndo paginado).

Portanto, podemos notar que a CF/88, no artigo supracitado, é bastante
abrangente e atuante, e todos 0s incisos que compdem o artigo tem interligagdo com
o Principio da Livre Iniciativa, visto que nao se trata apenas de uma liberdade para
exercer atividade comercial em sentido estrito, mas a liberdade de estar exercendo a
atividade sem intervencédo estatal, além de estar regido por um regime juridico que

abrange os interesses do Empresario, salvo nos casos previstos em Lei.
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Ademais, a nossa Constituicdo se preocupou ainda em equilibrar o poder
de livre agir (Livre Iniciativa) com o dever de proteger os valores sociais do trabalho,
sen&o vejamos:

A Constituicdo, contudo, propés um equilibrio, ou melhor, inaugurou um
tempo de equilibrio entre esse poder de livre agir e o dever de proteger os
valores sociais do trabalho, igualmente preservados, como que a cumprir a
funcédo social de limites para abuso do capital. E uma relacdo dindmica entre
responsabilidades diversas. Abre-se, assim, um tempo raro, onde o equilibrio

(a aequitas latina) é recolocado como via para Justica. (MAMEDE, 2015, p.
36).

Contudo, fica evidenciado que se trata de um Principio com autonomia
dentro do Ordenamento Juridico e que € fruto do regime capitalista, pelo qual nés
adotamos, ao passo que com o passar dos tempos, a concorréncia foi crescendo nas
atividades comerciais e a valorizagdo da iniciativa privada comecou a ter necessidade
da protecdo de um regime juridico e, portanto, no Brasil, nossa Constituicdo, além de
observar e incentivar a iniciativa privada, equilibrou essa “sede” em agir com o0s
valores sociais da Empresa e do Empregado também. Por fim, destaca-se:

No final do Il Milénio, duas grandes posi¢cdes antagdnicas extremaram a
compreensdo da atuagdo produtiva, embora registrando posi¢des
intermediérias, que combinaram elementos entre ambas. De um lado, a
valorizacdo da iniciativa privada em busca da vantagem econdmica como

algo legitimo e positivo; essa compreensdo propde ampla liberdade
(liberalismo) para tais agBes econémicas. (MAMEDE, 2015, p. 44).

Conforme supracitado, o autor vem para reforcar o pensamento de que o
Principio da Livre Iniciativa € aquele que primeiramente vem para nortear e incentivar
a iniciativa privada, e no Brasil este é assegurado pela Constituicdo, que buscou tanto
o0 incentivo a atividade do comerciante, quanto a protecdo aos empregados e até as
empresas de pequeno porte, pois, diante de um sistema capitalista, onde ha a uma
ampla liberdade para a busca de uma vantagem econdmica, € necessario que se
tenham fortes argumentos e determinacg@es juridicas que fortalecam a Atividade e,
sobretudo, a economia do pais.

Assim sendo, com base no art. 1° da Constituicdo Federal, a livre iniciativa
€ um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito brasileiro. No seu artigo 170,
conforme supracitado, esta disposto, portanto, que “[...] a ordem econdmica, fundada
na valorizacao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social [...]”. (BRASIL, 1988, nédo
paginado).
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A livre iniciativa se relaciona com a autonomia de atuac&do que garante a
qualquer individuo o direito de acesso ao mercado de producéo de bens e servicos.
Desse modo, todo aquele que desejar empreender, exercendo uma atividade
econdmica por sua proépria iniciativa, terd seu direito preservado, observadas as
demais normas gerais e especificas.

Por esse motivo € um principio tdo importante para o Direito Empresarial,
pois permite a livre producdo e circulacdo de bens e servicos, além de ser um Principio
norteador da Ordem econdmica.

A Constituicdo Federal de 1988 reserva papel primordial a regulacéo da
livre iniciativa, considerando que o referido principio, além de ser norteador da Ordem
Econdmica, também é fundamento da Republica Federativa do Brasil, segundo o
disposto no artigo 1°, abaixo descrito:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, composta pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a
cidadania; Il - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do

trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico (BRASIL, 1988, ndo
paginado, grifo nosso).

Destarte, faz-se necessario trazer a baila o pensamento de que o Principio
da Livre Iniciativa esta atrelado a uma ideia de liberdade ao empresario em ingressar
no mercado econdmico e exercer sua atividade, mas este, em algumas ocasides,
poderd ser relativizado, assim como todos 0s outros Principios previstos pelo nosso
Ordenamento. De um ponto de vista histérico, cabe salientar que o Direito Empresarial
é fruto de uma pratica comum entre o povo da antiguidade: o comércio. Nos
primérdios, tratava-se apenas de uma prética rotineira, os chamados atos de
comeércio, apos isso, uma forte intensificacdo foi acontecendo até que surgiram as
necessidades de uma Lei que vigorasse sobre a atividade, e o resultado é o vasto
campo comercial que temos atualmente, possibilitando que pessoas de todo o mundo

estejam conectadas por um motivo muito importante: o comeércio.
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2.1 Os atos de Comércio como pilar fundamental para o reconhecimento da
figura do empresario através do antigo Direito Comercial e sua transicao

até a transformacgé&o no atual Direito Empresarial

Como mencionado anteriormente, € sabido que as praticas Comerciais
foram originadas ha bastante tempo, tendo seu inicio desde as atividades comerciais
concentradas nas maos apenas dos comerciantes, como, por exemplo, na época das
indias, as antigas civilizagfes, etc., portanto, desde a Idade Antiga nés ja podemos
afirmar a presencga de préaticas comerciais, sendo comercializados diversos tipos de
produtos, desde aqueles pra sustento proprio até outros produtos ndo essenciais.

Ao falarmos de Idade Média, as coisas ja estavam mais modernas, pois
passaram a aparecer o que nés podemos considerar as raizes do Direito Comercial,
onde a préatica passou a ser dotada de um regime juridico especifico para as relages
de mercado, inclusive, nessa mesma época houve um fortalecimento do comércio
maritimo, o que demonstra a expansao do Direito Comercial.

Porém, ndo havia uma forma robusta e rigida o suficiente para a aplicacao
das Leis de Comércio que estavam surgindo, ao passo que o poder era concentrado
nas maos dos senhores feudais, vejamos:

Ocorre que na Idade Média ndo havia ainda um poder politico central forte,
capaz de impor regras gerais e aplica-las a todos. Vivia-se sob o modo de
producéo feudal, em que o poder politico era altamente descentralizado nas
maos da nobreza fundiaria, o que fez surgir uma série de ‘direitos locais’ nas
diversas regides da Europa. Em contrapartida, ganhava for¢ca o Direito
Canébnico, que repudiava o lucro e ndo atendia, portanto, aos interesses da
classe burguesa que se formava. Essa classe burguesa, os chamados
comerciantes ou mercadores, teve entdo que se organizar e construir o seu
préprio ‘direito’, a ser aplicado nos diversos conflitos que passaram a eclodir
com a efervescéncia da atividade mercantil que se observava, apés décadas

de estagnacéo do comércio. As regras do direito comercial foram surgindo,
pois, da prépria dinAmica da atividade negocial. (RAMOS, 2017, p. 28).

Foi a partir disso que o Direito Comercial ganhou forgas para comecar a ter
as regras que guiavam as relagdes de comércio como forma de regulagem naquela
pratica, pois com a forca dos comerciantes e mercadores, passou-se a ter maior
aplicabilidade e solidez nas “regras comerciais”, e foi justamente a partir disso que
surgiram as chamadas Corporagfes de Oficio. Ainda com base em Ramos (2017, p.
30):
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Surgem nesse cenario as Corporacdes de Oficio, que logo assumiram
relevante papel na sociedade da época, conseguindo obter, inclusive, certa
autonomia em relagdo a nobreza feudal.

Nessa primeira fase do direito comercial, pois, ele compreende 0s usos e
costumes mercantis observados na disciplina das relagBes juridico-
comerciais. E na elaboracdo desse ‘direito’ ndo havia ainda nenhuma
participacdo ‘estatal’. Cada Corporacgéo tinha seus préprios usos e costumes,
e os aplicava, por meio de cdnsules eleitos pelos préprios associados, para
reger as relacdes entre os seus membros. Dai porque se falar em normas
‘pseudossistematizadas’ e alguns autores usarem a expressdo ‘codificacao
privada’ do direito comercial.

Com base nisso, podemos notar que as Corporacbes passaram a ter
autonomia suficiente para aplicar usos e costumes que cercavam as relacbes de
comércio, sendo isso marcado como a primeira fase do Direito Comercial, onde néao
havia nem participacdo do Estado nas relacdes, diferente do cenario que nos temos
atualmente, visto que o Estado exerce um papel fundamental de controle das
atividades.

Nessa altura, embora bastante diferente do que se tornou essa atividade,
ja era possivel enxergar uma comunicagao entre diversas culturas e povos através do
Comércio, conforme:

Na Idade Média, o comércio ja havia deixado de ser atividade caracteristica
s6 de algumas culturas ou povos. Difundiu-se por todo o mundo civilizado.
Durante o Renascimento Comercial, na Europa, artesdos e comerciantes
europeus reuniam-se em corporacBes de oficio, poderosas entidades
burguesas (isto &, sediadas em burgos) que gozavam de significativa
autonomia em face do poder real e dos senhores feudais. Nas corporagdes
de oficio, como expresséo dessa autonomia, foram paulatinamente surgindo
normas destinadas a disciplinar as relacbes entre os seus filiados. Na Era
Moderna, estas normas pseudossistematizadas serdo chamadas de Direito
Comercial. Nesta sua primeira fase de evolucéo, ele é o direito aplicavel aos
membros de determinada corporacdo dos comerciantes. Os usos e costumes

de cada praca ou corporacéo tinham especial importancia na sua aplicacéo.
(COELHO, 20186, p. 45).

Sendo assim, as Corporacdes demonstravam a moderniza¢do do Direito
Comercial, uma vez que a partir desta surgiram as chamadas “normas
psseudossistematizadas”, que mais tarde foram intituladas de Direito Comercial, e seu
regimento eram justamente tais normas, 0 que passou a ser aplicado nos membros
das corporacdes que detinham o poder comercial em maos.

Posteriormente, na Franca de Napoleéo, as relagées que hoje chamamos
de Direito Privado foram chamadas de Direito Privado em Civis e Comerciais, e
ficaram estabelecidas, portanto, regras sobre 0s contratos, prerrogativas e até mesmo

foro competente, o que era regularizado pelos atos de comércio (COELHO, 2016).
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Toda essa evolucédo abria portas para novos segmentos que surgiam com

a intensificacdo do Direito Comercial, vejamos:

Na lista dos atos de comércio ndo se encontravam algumas atividades
econdmicas que, com o tempo, passaram a ganhar importancia equivalente
as de comércio, banco, seguro e industria. E o caso da prestacdo de servicos,
cuja relevancia é diretamente proporcional ao processo de urbanizacao.
Também da lista ndo constavam atividades econdmicas ligadas a terra, como
a negociacédo de imdveis, agricultura ou extrativismo. Na Europa Continental,
principalmente na Franga, a burguesia foi levada a travar uma acirrada luta
de classes contra o feudalismo, e um dos reflexos disso na ideologia juridica
€ a desconsideracgéo das atividades econémicas tipicas dos senhores feudais
no conceito aglutinador do Direito Comercial do periodo. (COELHO, 2016,
46).

Ante 0 exposto, paulatinamente, a Atividade de Comércio foi ganhando
forma, o que passou a ser fator fundamental para o processo de urbanizacdo das
cidades e na economia local, atualmente mundial, pois se pegarmos 0 cenario
mundial, toda a economia depende diretamente das atividades comerciais
desenvolvidas em todo o0 mundo, e no Brasil ndo é diferente, sendo necesséria cada
vez mais a criagao de setores que aperfeicoem a relagdo comercial das empresas.

Neste sentido, estamos diante da segunda fase dessa disciplina, onde ela
nao € mais vigente apenas sobre a relacdo comercial exclusiva dos comerciantes,
mas tem vigéncia sobre os atos de comércio em si. Porém, havia um problema:

Uma vez ultrapassados os condicionantes econdmicos, politicos e historicos
gue ambientaram a teoria dos atos de comércio, ela acabou revelando suas
insuficiéncias como critério para delimitar o objeto do Direito Comercial. Na
maioria dos paises em que foi adotada, a teoria experimentou ajustes que,
em certo sentido, a desnaturaram. Na Alemanha, em 1897, o Cddigo
Comercial definiu os atos de comércio como todos o0s que o comerciante, em
sua atividade, pratica, alargando enormemente o conceito. Mesmo onde
havia sido concebida, ndo se distinguem mais os atos de comércio dos civis
segundo os parametros desta teoria: no direito francés, hoje, qualquer

atividade econdmica, independentemente de sua classificacéo, é regida pelo
Direito Comercial se explorada uma sociedade. (COELHO, 2016, p. 46).

ApOs superar algumas barreiras, notava-se que o Direito Comercial ndo
poderia ser regido somente pelos atos de comércio, ao passo gue o aprimoramento
nessa pratica também exigia algo mais abrangente, o que levou a desnaturacdo
desses atos, e isso forgou a criacao de outro fator incidente sobre o comércio: a Teoria

da Empresa.
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2.1.1 Teoria da Empresa e a transicéo para o atual Direito Empresarial versus a
figura do Empresario e suas garantias/limitacdes para desempenho da

atividade

A teoria da Empresa representa uma nova fase no entéo Direito Comercial,
sendo o que podemos chamar de terceira fase. Aqui, eram adotados critérios mais
aprofundados e o que antes era chamado de Direito Comercial passa a ter uma
nomenclatura mais técnica, mais abrangente e mais reguladora, sendo uma forma de
complemento dos atos de comércio anteriormente mencionados.

Com o passar da Revolucédo Industrial e uma nocéo ultrapassada no que
tangiam os atos comerciais, era necessario algo mais completo e mais técnico que
abarcasse as relagdes comerciais, diante do crescimento exacerbado. Com isso,
diante do surgimento de diversas atividades comerciais:

Diante do que se exp0s nos tépicos antecedentes, percebe-se que a nog¢ao
do direito comercial fundada exclusiva ou preponderantemente na figura dos
atos de comércio, com o passar do tempo, mostrou-se uma nocao totalmente
ultrapassada, jA& que a efervescéncia do mercado, sobretudo apés a
Revolucdo Industrial, acarretou o surgimento de diversas outras atividades
econbmicas relevantes, e muitas delas ndo estavam compreendidas no
conceito de ‘ato de comércio’ ou de ‘mercancia’.

Em 1942, ou seja, mais de um século apdés a edicdo da codificacao
napolednica, a ltalia edita um novo Cédigo Civil, trazendo enfim um novo

sistema delimitador da incidéncia do regime juridico comercial: a teoria da
empresa. (RAMOS, 2017)

Contudo, embora estivesse sendo almejado um desenvolvimento, ainda
haviam muitas lacunas. O Cddigo Italiano de 1942, por exemplo, adotou a teoria da
Empresa, mas ndo definiu o conceito juridico da Empresa. Para isso, Alberto Asquini,
um jusnaturalista italiano, conceituou a Empresa como um fené6meno de diversos
perfis, sendo estes: perfil subjetivo, perfil funcional, perfil objetivo e perfil corporativo
(RAMOS, 2017).

No Brasil ndo foi diferente, visto que passaram-se muitos anos para chegar-
se ao regimento que temos hoje sobre a Atividade Empresarial. Atualmente, nosso
Cadigo Civil esta totalmente atrelado a Teoria da Empresa e desvirtuado aos antigos
atos de comeércios, como visto em:

O Cadigo Civil promulgado em 2002 adotou a chamada Teoria da Empresa

em substituicdo a ultrapassada teoria dos atos de comércio de origem
francesa, que adotava como forma de distingdo entre as sociedades civis e
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comerciais unicamente a natureza da atividade desenvolvida pelo
empreendedor. (FARIAS, 2013, ndo paginado).

Embora atualmente nossa legislacdo adote um pensamento mais atual e
mais elaborado, nem sempre foi assim:
Na antiga teoria dos atos de comércio, base do Cédigo Comercial Brasileiro
de 1850, era necessario verificar se a atividade explorada pelo comerciante
era um ato comercial ou um ato civil, para, assim, defini-lo. Como exemplo,
uma sociedade agricola, mesmo possuindo organizacdo dos fatores de
produgdo, ndo era considerada sociedade comercial por ser, a agricultura,
uma atividade civil. Eram considerados atos de comércio as operagfes de

cambio, banco, corretagem, os seguros, fretamentos, espetéaculos publicos,
entre outras. (FARIAS, 2013, ndo paginado).

Percebe-se que no entendimento passado, havia uma distingdo entre a
atividade explorada pelo comerciante para definir aquele ato, o que atualmente é
considerado ultrapassado, ao passo que a partir da Teoria da Empresa criou-se uma
nocao mais completa da atividade e foi inserida a figura do empresario e da empresa
como fator preponderante, sendo possivel ter a figura do empresario e da empresa na
atividade comercial, inclusive com caracteristicas e perfis de cada um deles.

Sobre a figura do empreséario, nosso Cddigo Civil traz conceitos que
caracterizam o empresario e também nos estabelece outras caracteristicas que nao
conceituam esta figura, vejamos:

Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade
econdmica organizada para a producdo ou a circulacdo de bens ou de
servigos. Paragrafo dnico. N&o se considera empresario quem exerce
profisséo intelectual, de natureza cientifica, literéria ou artistica, ainda com o

concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o0 exercicio da profissao
constituir elemento de empresa (BRASIL, 2002, p. 58).

Ante 0 exposto, podemos notar que o empresario é aquele que vem a
exercer a atividade comercial com profissionalismo, uma vez que deve ser regular e
habitual em sua atividade, além de organizar o desempenho de sua empresa para a
producdo e circulagdo de seus produtos e bens. Quanto a atividade, nosso
ordenamento juridico estabelece principios que a norteiam, e aqui cabe destaque ao
Principio da Livre Iniciativa Comercial, ao passo que, embora se trate de um caso de
Pandemia, as garantias adquiridas pelas empresas através dos principios norteadores
da atividade foram limitadas, principalmente no que se refere a liberdade que o

empresario tem em tomar a iniciativa para exercer sua atividade.
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2.2 O Principio da Livre Iniciativa de Comércio como garantia e/ou obstaculo

do empresario no periodo de Pandemia Mundial da Covid-19

Em busca de uma atividade dotada de seguranca e estabilidade, desde
1776 nds podemos observar que os Textos Constitucionais brasileiros preveem a Livre
Iniciativa de Comércio, ao passo que esta vem sempre interligada a um direito
fundamental para a Ordem Econdmica do pais. Sendo assim, trata-se de um Principio
norteador da atividade empresarial e fortemente inserido na Ordem Econdmica
Brasileira, o0 que demonstra a importancia de sua seguranca.

Portanto, trata-se de um Principio conferido aos particulares e ao Estado
apenas por excecdo, onde o Estado podera intervir nos casos de abuso de poder,
dominacéo de mercado, aumento dos lucros ou eliminagdo de mercado, pois aqui se
parte de uma ideia de liberdade para o desempenho da atividade econdémica, sob a
luz do liberalismo econémico (GUESSE, 2019).

Ademais, no que diz respeito ao Principio:

Este artigo da norma constitucional introduz um modelo econémico baseado
na liberdade de iniciativa, que tem por finalidade assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, sem exclusbes nem
discriminacdes. Dai entende-se que, independentemente de sua natureza, se
publica ou privada, toda a empresa para desenvolver atividade econfmica,

seja esta industria ou comércio, ou ainda, prestacao de servicos, regem-se
pelos principios contidos neste artigo. (OLIVEIRA, 2005, ndo paginado).

Trata-se de um Principio que tem finalidade de assegurar aos cidadaos
uma liberdade de empreender, ou melhor, uma liberdade em sua atividade comercial,
sem excluir ninguém. Contudo, embora se busque a liberdade ao empresario em
explorar a atividade, néo foi 0 que aconteceu no caso aqui discutido, visto que durante
o periodo pandémico houveram diversos decretos estaduais e até federais que
taxaram a Atividade Empresarial, uma vez que muitos empresarios se viram
condicionados as determinagfes de funcionamento dos decretos, pois muitas
atividades foram consideradas n&o essenciais com base em senso comum, e isso foi
usado como embasamento para determinar a possibilidade ou impossibilidade do
funcionamento comercial.

Tomando por base a selecao entre o que era ou ndo essencial durante a
Pandemia, um dos servicos descartados de funcionamento foram as unidades

lotéricas, vejamos:
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No entanto, segundo o juiz federal Marcio Santoro Rocha, um decreto do
presidente néo pode extrapolar o rol de atividades essenciais ja estabelecido
por lei federal de 1989 que regula o exercicio do direito de greve. E atividades
religiosas e funcionamento de unidades lotéricas néo estao nesta lei. (CRUZ,
2020, n&do paginado).

Isto posto, nos mostra que diante do periodo de desespero e contagio em
massa da doenca, o Principio da Livre Iniciativa de comércio, previsto em nossa
Constituicdo de 1988, foi agredido e muitas vezes ignorado, pois, embora haja o
enfrentamento de uma doenca agressiva e que exige atencdo redobrada, a classe
empresarial e o comércio brasileiro ndo podem esquecer alguns setores e taxar
algumas atividades, como as unidades lotéricas, que tém um papel fundamental na
sociedade, uma vez que muitas pessoas, pela falta de acesso a internet ou outras
plataformas digitais que possibilitam o pagamento de contas, precisam se dirigir a uma
dessas unidades, até porgue, ao mesmo tempo em que a maioria da populacao
permaneceu em casa e 0 comércio estava fechado quase em sua maioria, algumas
companhias até negociaram as cobranc¢as ou as reduziram, mas nunca deixaram de
cobrar, portanto, algumas cobrancas como agua, luz, telefone, etc., precisavam ser
pagas e isso foi dificultado com essa impossibilidade de abertura das casas lotéricas,
por exemplo.

Nesse sentido, o Principio da Livre Iniciativa ndo € unicamente ligado a um
modelo econbmico ideoldgico adotado, mas ao contexto empresarial em que o
individuo, nesse caso o empresario, desempenha sua atividade de maneira
organizada, e cabera ao Estado assegurar as condicBes necessdrias para que isso
seja possivel (CERVO, 2014).

Por fim, nessa linha de raciocinio, € sempre necessario reforcar o dever do
Estado em garantir ao empresario brasileiro o seu Direito de exercer sua atividade,
uma vez que, como demasiadamente supracitado, ndo se trata de uma faculdade

estatal, mas de um Direito Fundamental do cidadao, devendo o Estado garantir.
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3 O DIREITO A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Com base em nossa Constituicdo Federal vigente, seu art. 196 preceitua
que: a saude é dever estatal, garantindo através de medidas econémicas e sociais a
diminuicdo do contagio de doencas e demais complicactes, além do acesso a todos
os cidadaos para utilizacdo de meios que preservem a saude do sujeito (BRASIL,
1988).

A saude consta na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948,
no artigo XXV, que define que todo ser humano tem direito a um padréo de vida capaz
de assegurar-lhe e a sua familia saude e bem-estar, inclusive alimentacao, vestuario,
habitacdo, cuidados médicos e 0s servi¢cos sociais indispensaveis. Ou seja, o direito
a saude é indissociavel do direito a vida, que tem por inspiracédo o valor de igualdade
entre as pessoas.

Dessa forma, o direito a salde, no contexto brasileiro, foi uma conquista do
movimento da Reforma Sanitaria, refletindo na criacdo do Sistema Unico de Salde
(SUS) pela Constituicdo Federal de 1988.

Entretanto, o direito a salde ndo se restringe apenas a poder ser atendido
no hospital ou em unidades basicas. Embora o acesso a estes servicos tenha
relevancia, como direito fundamental, o direito a saude implica também na garantia
ampla de qualidade de vida, em associacao a outros direitos basicos, como educacao,
saneamento bésico, atividades culturais e seguranca.

A criagdo do SUS estd diretamente relacionada a tomada de
responsabilidade por parte do Estado. A ideia do SUS é maior do que simplesmente
disponibilizar postos de salude e hospitais para que as pessoas possam acessar
quando precisem, a proposta € que seja possivel atuar antes disso, através dos
agentes de saude que visitam frequentemente as familias para se antecipar aos
problemas e conhecer a realidade de cada uma, encaminhando as pessoas para 0s
equipamentos publicos de salde quando necessario.

Os direitos sociais constam do Titulo 1l (Dos Direitos e Garantias
Fundamentais) e no Titulo VIII (Da Ordem social) da Carta Magna de 1988. Dessa
forma, no art. 6° do mencionado diploma, sdo estabelecidos os direitos sociais a

educacdo, a saude, a alimentacéo?, ao trabalho, a moradia, ao lazer, a seguranca, a

! Introduzida pela Emenda Constitucional n° 64, de 04 de fevereiro de 2010.
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previdéncia social, a protecdo a maternidade, a infancia e a assisténcia aos
desamparados, bem como do art. 7° ao 11° foram sistematizados os direitos sociais
do trabalhador, seja em suas relagdes isoladas ou coletivas.

A prestacdo de servigos publicos inerentes a salde, a partir da atual Carta
Politica, foi estendida a todos os brasileiros e estrangeiros residentes no pais,
segundo o que ensina Barroso (2009), derrubando-se a restricdo até entdo existente
de assisténcia a apenas parcelas da populacdo: “Com a redemocratizagao,
intensificou-se o debate nacional sobre a universalizagcdo dos servigos publicos de
saude. O momento culminante do ‘movimento sanitarista’ foi a Assembleia
Constituinte, e que se deu a criacéo do Sistema Unico de Satde.” (BARROSO, 2009,
p. 14).

Apés a CF/88, o servico de saude publico deixou de ser apenas uma
garantia dos trabalhadores formais e passou a ser um dever de prestacédo a todos os
brasileiros, ndo devendo atencéo a regularidade empregaticia ou demais fatores, mas
sim algo que teve sua titularidade estendida a todos (BARROSO, 2009).

Na realidade, nenhum texto antecedente a CF/88 tinha previsdo explicita e
evidente voltada para a saude, sendo este Direito efetivado e positivado somente apds
se passarem 40 anos da Declaracéo Universal dos Direitos Humanos (SOUZA, 2010).

O Direito a Saude resta consagrado pelo art. 6° da Constituicdo, verba legis:
“‘Art. 6°. Sao direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo.” (BRASIL,
1988, ndo paginado).

Paralelo a isso, a Carta Magna de 88 trouxe mais avangos constitucionais,
a exemplo do Art.196, que além de consolidar a Saude como dever do Estado e Direito
Fundamental do cidaddo, ampliou os meios de acesso a este, trazendo o dever
atrelado a uma ideia de acesso igualitario para todos os cidaddos (SCHWARTZ,
2001).

Em sequéncia, no Art.197 trouxe a baila a relevancia desse Direito por estar
atrelado a garantia do Direito a Vida, sendo este complementar ao outro. Ja no
Art.198, Il, determinou-se a integralidade dos Servicos e a¢gfes publicas referentes ao
tema, sendo priorizada a prevencdo sem que sejam geradas baixas no servico
assistencial (ACHOCHE, 2008).
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No que se refere a parte recursal ligada a efetivacdo do Direito a Saude
brasileira, a EC n° 29, de 13 de setembro de 2000 aponta: “[...] acrescentando o 8§ 2°
ao art. 198, estabeleceu a obrigatoriedade da aplicacdo, anualmente, de recursos
minimos pela Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, em ac¢fes e
servigcos publicos de saude [...]” (BONTEMPO, 2005, ndo paginado).

Diante disso, podemos dizer que o Direito a Saude é de cunho social devido
pelo Estado e que tem como principal foco trazer estabilidade e garantia do bem-estar
social e evitar contagio e proliferacdo das doencas (LADEIRA,2009).

No mesmo raciocinio, podemos dizer a respeito do Art.1, lll da CF/88 que
a dignidade da pessoa humana é ponto importantissimo para nosso Ordenamento,
motivo pelo qual ndo pode ser negado o fato que a garantia desta € atrelada a Saude,
pois hd uma complementacdo entre elas, sendo a Saude sindnimo da dignidade
prevista Constitucionalmente (PARANHOS, 2007).

Dessa forma, o valor desse Direito é devido ao fato de sua funcao primordial
na vida humana, partindo do ponto que a saude é de fundamental importancia para a
garantia da Vida humana, sendo indispensavel para que haja tal garantia, funcionando
como qualificador e mantendo total ligacdo (SCHWARTZ, 2001).

Por ser diretamente ligada a vida, a saude também esta interligada a
dignidade da pessoa humana, sendo o Direito a Vida e a Saude uma consequéncia
da dignidade e, portanto, um dever estatal, ao passo que o Estado é agente fornecedor
desse Direito (SOUZA, 2010).

Nesse diapasédo, cabe destaque a ligacao existente entre a vida e a saude,
em que um acaba por complementar o outro, e caso um direito ndo esteja sendo
garantido de forma regular, o outro também decaird, pois sem saude nao ha vida, ou
seja, a inexisténcia de um leva, na maioria dos casos, ao fim do outro (PARANHOS,
2007).

No entendimento de Bulos (2003, p. 1291) a “[...] saude € o estado de
completo bem-estar fisico, mental e espiritual do homem e, ndo apenas, a auséncia
de afeccdes e doencas [...]°, razdo pela qual se compreende a especial énfase
estabelecida a essa na Constituicdo de 1988.

Nesse contexto, entende-se que o direito a salde pode ser dotado de dupla
funcao:

Tanto como um direito de defesa (protecéo do Estado a integridade corporal
das pessoas contra agressodes de terceiros, por exemplo), quanto como um
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direito positivo (impondo ao Estado a realizacdo de politicas publicas
buscando sua efetivagdo, tais como atendimento médico e hospitalar, por
exemplo), e ambas as dimensdes demandam o emprego de recursos
publicos para a sua garantia. (OHLAND, 2010, p. 31).

Diante da relevancia dada a preservacdo da vida em nossa atual
Constituicao, alguns autores defendem que o direito a salude estaria amparado pelo
disposto no art. 60, § 4°, IV, da Carta Politica de 1988, atribuindo-lhe carater de
clausula pétrea, ao passo que esse Direito deverd ser garantido com a mesma
efetividade, pois a ndo garantia da Saude pode ocasionar até mesmo a morte.

O Direito a Saude, nesse diapasao, possui carater de Direito Fundamental,
0 que necessita de aplicacdo eficaz e imediata, sendo isso até mesmo reconhecido
pelo Supremo Tribunal Federal(STF). (SCHWARTZ, 2001).

Para o Ministro (Min.) Celso de Mello (BRASIL, 2014), o direito social a
saude se caracteriza como direito subjetivo inalienavel, tornando-se indispenséavel
para a vida humana:

Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a salde, que se qualifica
como direito subjetivo inalienavel assegurado a todos pela propria
Constituicdo da Republica (art. 5°, ‘caput’, e art. 196), ou fazer prevalecer,
contra essa prerrogativa fundamental um interesse financeiro e secundario
do Estado, entendo — uma vez configurado esse dilema — que as razdes de
ordem ético-juridica imp&em ao julgador uma sé e possivel op¢éo: aquela que

privilegia o respeito indeclinavel a vida e a salde humana. (BRASIL, 2014,
nado paginado).

O assunto ja foi inclusive discutido em sede de Agravo (393175-0/RS) pela
Segunda Turma do STF, sendo relator o Ministro Celso de Mello. Assim, restou- se
entendido que se trata de um Direito Publico subjetivo a Saude e uma prerrogativa
assegurada a generalidade das pessoas, onde o poder publico deve formular e
implementar politicas que garantam aos cidadaos um acesso igualitario ao Sistema
de assisténcia hospitalar.
E mais, de acordo com Canotilho e Moreira (2000) apud Silva (2007),
podemos dizer que este Direito possui duas vertentes, vejamos:
[...] uma, de natureza negativa, que consiste no direito a exigir do Estado (ou
de terceiros) que se abstenha de qualquer ato que prejudique a salde; outra,
de natureza positiva, que significa o direito as medidas e prestacdes

estaduais visando a prevencéo das doencas e o tratamento delas (SILVA,
2007, p. 309).

Desse modo, podemos dizer que a saude veio a ser algo essencial para o

ser humano, sendo dever do Estado a garantia desta e um Direito de todo cidadédo em
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usufruir, e para isso o0 autor posiciona duas vertentes.

Na realidade, “[...] a efetivacdo do direito a saude encontra varios
obstaculos, quais sejam, de auséncia de recursos, bem como de auséncia de politicas
publicas ou de descumprimento das existentes [...]” (SOUZA, 2010, p. 24). Dessa
forma, tendo em vista que se trata de um Direito com aplicacdo direta e fundamental

importancia, a propria populacédo tem que cobrar sua efetividade e aplicabilidade.

3.1 Direito & Saude como dever estatal versus a dificuldade enfrentada pelo
Estado em garantir uma Saude efetiva aos cidadaos

De forma direta, se analisarmos nosso Ordenamento, mais precisamente
na Constituicdo de 1988, veremos que sdo assegurados tanto Direitos sociais quanto
Direitos de Liberdade. Pois bem, ao falarmos da Saude, trata-se de um Direito social,
que sao aqueles que o Estado tem o dever de garantir & populacado e representam um
interesse de todos.

Segundo consolidado em Ohland (2010), o Direito a Saude apresenta uma
dupla funcéo, tanto como um Direito de defesa onde o Estado protege a Integridade
Fisica de seus subordinados, quanto Direito Positivo, sendo este positivado através
dos atos praticados pelo Estado em prol de garantir a Saude ao cidadao.

Nesse sentido, ha ainda autores que entendem que tal Direito pode até ser
tratado como uma Clausula Pétrea, o que nos leva a entender a importancia desse
Direito para o cidadao e o dever do Estado em assegura-lo, pois, além de representar
um interesse social coletivo, uma vez destutelado, pode vir a colidir com outros
Direitos Fundamentais, como o Direito a Vida, conforme supracitado. Segundo
lecionado em:

No exame sistémico do texto constitucional, incompreensivel seria garantir-
se como clausulas pétreas, a vida e a integridade fisica do homem e néo se
garantir com a mesma eficdcia de clausula intocavel por emendas
constitucionais, visto que a saude, destutelada, pode levar inclusive a morte.
A protecao estatal da saude decorre dos principios adotados pela Carta, e,

como resultado, é limitagdo material implicita a obstar sua abolicdo, ou
reducéo, por emenda constitucional. (NASCIMENTO, 1997, p. 89).

Ocorre que no Brasil ainda existem obstaculos quando se trata de
disponibilizacdo de medicamentos e tratamentos ao povo brasileiro, sendo os

principais problemas ndo s6 o simples fornecimento, mas também a quantidade
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adequada a cada necessitado, uma vez que muitas pessoas nao tém condicfes de
arcar com um tratamento na rede privada, 0 que acaba escoando uma grande
quantidade de pacientes para as filas em busca de um remédio ou um procedimento,
e isso foi intensificado bruscamente no momento de Pandemia pelo qual o mundo
inteiro enfrenta e, apesar da implementacdo periddica de politicas que estejam
voltadas para a Saude do brasileiro, ainda ha um déficit na Saude do pais (VIEIRA,
2010).
Reforcando a situagéo de dificuldade enfrentada pelo Brasil em garantir tal
Direito, é necessario trazer a baila:
Ora, o atendimento digno nos hospitais publicos € servico essencial, o que
faz restar incontroverso que sua prestagdo deve ser continua, ou seja, ndo
pode ser interrompida. Isso significa dizer que a inexisténcia de leitos e de
hospitais capazes de atender & demanda do consumidor configura conduta
omissa do Estado e viola frontalmente os direitos do consumidor e o direito

constitucional a vida digna, que deve exigir a tomada de todas as medidas
necessarias para a garantida do seu direito. (REBELO, 2018, n&o paginado).

Frente a uma precariedade do Sistema publico de saude no Brasil, marcado
pelo insuficiente fornecimento de medicac¢des gratuitas e que muitas vezes séo de
valor elevado até para as classes de maior poder aquisitivo, muitas pessoas tém
apelado, de forma exitosa, inclusive, para as tutelas de salude para tratamento médico,
que tem efetivacdo através de provimentos judiciais liminares, o que veio a ser
denominado “judicializacéo da saude” (ORDACGY, 2007).

Portanto, resta comprovada a obrigacdo estatal em promover a saude, e a
chamada “judicializagcao da saude” vem sendo um meio muito utilizado para que os
cidadaos obtenham tal direito. O destaque dessa via vem sendo tdo expressivo que
ultimamente o STF vem reconhecendo este celeuma, ao passo que em nove casos 0
Plenario da Corte manteve, por unanimidade, liminares concedidas a diversos
pacientes para o fornecimento de remédios e/ou tratamentos especiais (PRETEL,
2010).

Sendo uma peca fundamental para a possibilidade de uma vida digna,
podemos dizer que a Saude é um Direito de todos que deve ser fornecido pelo Estado,
gue tem autonomia para cobrar impostos do cidaddo para isso, sendo até uma espécie
de troca, onde o cidadéo paga impostos para que tenha assegurada uma saude digna
fornecida pelo Estado, e para que isso se torne realidade, € necessario o investimento
estatal em medicamentos, programas de prevencéo, etc., de forma universal e integral
(REBELO, 2018).
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Emum pensamento congruente a este e em busca de executar seu dever,
€ de conhecimento geral que o Estado dispde do SUS, vejamos:
Também ndo ha dividas de que o SUS foi criado pela lei 8.080/90 com o
objetivo de fazer valer o disposto na CF, dispondo em diversos artigos as
condicdes para a promocéo, protecao e recuperacédo da salde, a organizacao
e o funcionamento dos servi¢cos de salde. Ocorre que a realidade vivenciada
pelos cidaddos brasileiros que necessitam de atendimento em hospitais

publicos ndo corresponde ao que determinou o legislador (REBELO, 2018,
nao paginado).

Embora criado em 1990, o Estado ainda tem dificuldades de encontrar uma
linha eficaz para a conducdo do SUS e, atrelado a este fato existe, uma gigantesca
demanda que espera de forma angustiante por um tratamento ou remédio. Diante
disso, o Estado vem tentando, através de programas e sistemas, garantir ao seu povo
o dever a ele encarregado, mas é nitido o enfrentamento de problemas para abranger
toda a demanda solicitante, motivo pelo qual o povo vem sofrendo cada vez mais, ndo

somente no periodo pandémico.

3.2 O Direito a Saude, as medidas sanitarias necessarias no Periodo de
Pandemia da Covid-19 e a responsabilidade popular como principal ponto

para a proliferacéo do virus

Em busca de conter o forte crescimento que a doenca vinha apresentando,
o Governo Estadual maranhense, por exemplo, através do Decreto n°® 35784 de
03/05/2020, determinou a proibicdo de aglomeracdo de pessoas em local publico ou
privado, atitude necessaria no momento, com vistas a reduzir ou pelo menos controlar
a epidemia. Posteriormente, no mesmo estado e em outros estados brasileiros, foram
emitidos Decretos que determinavam o ‘lockdown”, que é conceituado por Aquino et
al. (2020) como intervencao rigorosa aplicada a uma populacéo de uma so6 cidade ou
toda regido através da proibicdo de que as pessoas saiam dos seus domicilios, sendo
uma medida bastante restritiva, mas com intuito de reduzir drasticamente o contagio
social para tentar combater a proliferacao.

Diante do cenério pandémico pelo qual passamos, e pelo dever estadual
em garantir a saude de seus “subordinados”, ha uma necessidade em promover
politicas que protejam a populag¢édo do contagio exacerbado do Covid-19 e as mortes

causadas por ele. Dessa forma, buscando trazer uma maneira de controlar o
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crescimento do coronvirus, tanto o Governo Federal quanto os Estaduais apelaram
para Decretos que garantissem a seguranca do povo, como o Decreto n° 7.257, de 4
de agosto de 2010, que reconhece o estado de calamidade publica, e que foi
novamente decretado em Fevereiro de 2020, perante o contdgio em massa da
doencga. Podemos conceituar a Calamidade como “[...] situagdo anormal, provocada
por desastres, causando danos e prejuizos que impliguem o comprometimento
substancial da capacidade de resposta do poder publico do ente atingido [...]”
(BRASIL, 2010, nao paginado).

Em um pensamento perpendicular a este, que traz como necessidade a
adocao de medidas sanitarias, uma boa parte da populacédo que depende diretamente
dos meios de producao resistem, ao tentar assimilar a gravidade da situacao ou até
mesmo a obedecer as medidas tomadas para prote¢cao, senao vejamos:

A pandemia do Coronavirus, assim como o gato, € comumente tratada com
panico ou negacdo. Assembleias acontecem a fim de encontrar respostas e
sugestdes diante deste mal invisivel. Se os mais precavidos resolvem seguir
as orientacdes de 6rgdos competentes como a OMS, h& os que entendem
gue a economia e o funcionamento dos meios de produ¢éo ndo podem parar,
ainda que custe caro aos trabalhadores. Nao é pelo péanico e, tampouco pela
negacéo, que vamos deter a curvatura, mas por valores como cuidado e
solidariedade com aqueles que mais sdo prejudicados com esta situacdo: os

pobres e os trabalhadores que dependem da venda de sua for¢a de trabalho.
(CASTRO; DAL SENO; POCHMANN, 2020, p. 15).

O capitalismo, sem duavidas, é um sistema bastante competitivo e intenso,
fazendo com que as pessoas estejam sempre ligadas no mercado e nas atividades
que garantem o sustento proprio, esquecendo até mesmo da prépria satde. Em casos
como estes, é necessario ndo apenas ter fé, mas o incentivo popular ao estado no
que diz respeito a investimentos e desburocratizacdo nos sistemas de salde ja
existentes, que muitas vezes acabam por aterrorizar a populacdo (CASTRO; DAL
SENO; POCHMANN, 2020).

Em busca de maior celeridade e eficiéncia contra o contagio em massa da
doenca, a prépria Lei assegura dispensa de processos como licita¢cdes para que haja
a aquisicdo de bens, servicos e insumos de saude, além do dever encarregado aos
cidaddos em colaborar com as autoridades sanitarias que atuam em areas de
possiveis contagios, buscando sempre o controle da disseminac&o do virus (ABRAO,
2020).

Outras expressdes bastante comuns no vocabulario mundial e que se fez

necessario a ado¢ao sdo: quarentena e Isolamento. Dessa forma, estas sédo, nada
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mais, nada menos, que formas de controle da propagacéo da doenca. Fora isso, em
prol da garantia ao cidadao de uma saude qualificada, o estado buscou disponibilizar
exames laboratoriais e leitos de tratamento, chegando até mesmo a importar produtos
sem registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) para que o
tratamento pudesse ser fornecido ao paciente o mais rapido possivel, o0 que mostra a
necessidade de celeridade no caso e a mobilidade estatal para desempenhar seu
dever (ABRAO, 2020).

Falando exclusivamente de Brasil, embora noés, brasileiros, tenhamos uma
grande cultura de afeto, abracos e contato direto com conhecidos e demais pessoas
préximas de nosso convivio, 0 momento ndo é propicio a isso, visto que uma das
praticas de maior prevencao que devemos adotar € evitar o contato fisico com outras
pessoas, cabendo, portanto, ao povo, a conscientizacdo de que o momento ndo é
nada facil e um simples deslize pode ser bastante prejudicial ou até mesmo fatal. Por
parte do estado, diversas campanhas também foram levantadas para incentivar o
povo a higienizar bem as méos e todas as partes do corpo, incentivar também o uso
de mascaras e, conforme supracitado, evitar ao maximo ter contatos fisicos com as
pessoas, principalmente quem ndo conhecemos.

Por fim, é necessario expor a responsabilidade que o estado carrega no
atual momento, mas ndo podemos esquecer que, embora este tenha dever em
garantir ao povo uma saude digna, nds precisamos de consciéncia em nosso
cotidiano. A comecar, podemos até mesmo citar nosso Cédigo Penal, através do Art.
268, que trata justamente da infracdo de determinacédo do poder publico, pois diversas
determinacdes e orientacbes vém sendo dadas pelos governos estaduais e pelo
governo federal e muitas vezes ndo ha eficacia por conta do descumprimento da
sociedade. Portanto, além de obediéncia ao que vem sendo determinado, a adogao
de praticas que aprimoram a higiene pessoal e a diminuicdo do contagio, precisa-se
de um pensamento solidario e de compaixdao com o préximo, porque muitas pessoas
vém apenas observando o sustento financeiro e descumprindo orienta¢des, mas no
mesmo plano e em situacdo totalmente oposta, outras pessoas vém lutando
bravamente entre a vida e a morte em um leito de hospital ou muitas vezes a espera

de um local desse para inicio de tratamento contra esse poderoso virus.
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4 A COLISAO ENTRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A BUSCA PELA
SOLUCAO

No que se refere ao conflito entre dois Direitos Fundamentais, o filésofo
Robert Alexy desenvolveu uma teoria justamente para solucionar essa colisao, se
valendo de alguns critérios que sao utilizados para a resolucdo da demanda, e este
foi o método selecionado para aplicacdo na presente discussao. Pois bem, o autor da
teoria estabelece uma diferenca entre regras e principios, acreditando que assim fica
mais claro o entendimento e, consequentemente, a resolucdo da colisdo existente.

Para a distincdo, a metodologia juridica utilizava de critérios como
generalidade e abstracdo, para diferenciar o que € considerado regra e 0 que seria
considerado principio, sendo este, inclusive, 0 modo de distingdo adotado por Bobbio,
que definiu os principios como “[...] normas fundamentais ou generalissimas do
sistema, as normas mais gerais [...]” (BOBBIO, 2003, p. 158).

Buscando clarear a distingdo entre o que seria regra € 0 que seriam
principios, o filosofo Alexy também se inspirou em outros autores que desenvolveram
sobre o referido tema, como Ronald Dworking. Para ele, o conflito entre Principios se
torna mais complicado, ao passo que, diferente das regras, quando estamos diante
de uma colisdo, temos que solucionar sem excluir o Principio do Ordenamento
Juridico, visto que estes possuem uma dimensao maior que as regras: A dimensao de
peso ou importancia. Por isso, enquanto o conflito de regras € dado pela hierarquia
ou especialidade, onde se declara a invalidade de uma, nos principios € dado enfoque
no caso concreto a partir da importancia ou forca relativa destes (DWORKING, 2007
apud FERREIRA, 2010).

Diante disso, surge a seguinte problematica:

A partir do momento em que os principios, assim como as regras, Sao aceitos
como espécies do género norma, surge um novo problema: o que fazer
guando dois principios constitucionais (e, portanto, de mesma hierarquia)
representarem interesses contraditérios? Se, por exemplo, face a um caso
concreto, o direito a intimidade conflitar com a liberdade de expresséo, deve
0 juiz realizar uma escolha binaria? Ou sera que a colisdo de principios

transcende os critérios classicos de resolugcdo de antinomias entre regras?
(FERREIRA, 2010, ndo paginado).

A titulo de resposta para o questionamento, Alexy desenvolveu a Teoria da
Proporcionalidade, que traz a ponderacdo como guia para a solucéo de colisao entre

Direitos Fundamentais, atentando-se ao fato de que, no caso dos principios, temos
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um método resolutivo que ndo exclui o principio do Ordenamento Juridico, diferente
do conflito entre regras, conforme supracitado.

Dito isso, em um pensamento pessoal do Fildsofo Robert Alexy, podemos
afirmar que a Ponderacdo é o método utilizado exclusivamente para a colisdo de
principios, vejamos:

Quem efetua ponderagdes no direito pressupde que as normas, entre as
guais é ponderado, tém a estrutura de principios e quem classifica normas
como principios deve chegar a ponderacfes. O litigio sobre a teoria dos

principios é, com isso, essencialmente, um litigio sobre a ponderacéo.
(ALEXY, 2007, p. 64)

Para explicar a afirmagcédo, o autor da teoria faz alusdo ao Principio da
Proporcionalidade, que funciona como uma espécie de estrutura da teoria por ele
desenvolvida, ao passo que, segundo ele, o Principio € norteado por trés outros
parciais principios, sendo estes os pilares utilizados para sua teoria, sdo eles: a
adequacao ou Principio da idoneidade; a necessidade; a proporcionalidade em
sentido estrito, sendo o ultimo correspondente a ponderacéao.

Basicamente, ao trazer referéncia a adequacao, ha a excluséo da utilizacao
de meios que levem um principio a prejudicar o outro, sem fomentar o principio ao
qual eles devam servir. Na necessidade, ha uma espécie de opc¢ao entre os caminhos
gue possibilitariam a realizacdo de um determinado principio, e, por fim, ao falar da
proporcionalidade em sentido estrito, esta €, nada mais que a ponderagdo entre
vantagens e desvantagens que virdo a surgir com a adoc¢do de uma medida, e o autor
elenca o ultimo como a ponderacéo. (ALEXY, 1994 apud FERREIRA, 2010)

Assim sendo, a ponderacdo como Principio basico e norteador da Teoria
da Proporcionalidade consiste em mesclar as consequéncias do cumprimento/néo
cumprimento de um determinado principio, sendo necessario, nessa fase, a
identificacéo de todos os elementos fundamentais que compdem cada principio, para
gue nédo haja distor¢des no momento da ponderacéo, sendo esta sua primeira fase
(ALEXY, 1999).

Na segunda fase, podemos dizer que o intérprete do conflito devera
analisar as circunstancias do caso concreto e sua repercussao, vejamos:

Em primeiro lugar, o intérprete tera que destacar, dentre todas as
circunstancias do fato que caracterizam a hip6tese, aquelas que ele

considera relevantes [...] Em segundo lugar, e as duas questdes estao
interligadas, os fatos relevantes terdo influéncia sobre o peso ou a
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importancia a ser reconhecida aos enunciados identificados na fase anterior
e as normas por eles propugnadas. (BARCELLOS, 2005, p. 116).

Portanto, nessa fase ocorre uma tarefa fundamental para a aplicacao da
teoria e, inclusive, para a aplicacdo no nosso caso especifico, ao passo que, ao
tratarmos do conflito entre Direito & Saude e o Direito a Livre Iniciativa, nessa fase,
teremos que indicar a primazia entre cada principio.

Na ultima fase, também h& uma dificil tarefa, que seria justificar 0 motivo
pelo qual um deve prevalecer sobre o outro, conforme:

Essa fase implica na formulacdo de regras, inclusive de primazia, entre os
principios que estdo sendo analisados. Nao é por outra razao que se mostra
a fase mais complexa da ponderac¢éo, pois enseja varias questdes como a de
justificar porque uma solugcéo indicada por determinado elemento deve
prevalecer sobre outra. A despeito do exposto, é importante destacar que a
decisdo obtida através do processo de ponderagdo, sempre que possivel,
ter4 como objetivo, alcancar a concordancia pratica, que, em Ultima analise,

pode ser vista como a finalidade da ponderacédo. (FERREIRA, 2010, néo
paginado).

Dessa forma, podemos concluir que a Teoria é estruturada em trés fases,
e que as duas ultimas sao fundamentais para o resultado final do processo, sendo a
terceira fase aguela em que sera buscada uma concordancia pratica, mas havera a
necessidade de se tomar uma decisdo para a colisdo entre os conflitos, utilizando-se
da ponderagéo. Com isso, nessa fase tem-se a missao de formular as regras de cada
principio e avaliar cada um deles para decidir qual ter& maior relevancia para o caso

aplicado.

4.1 A Teoria da Proporcionalidade sob um olhar critico ou complementar ao

pensamento de Alexy

Como dito em um popular ditado “nem tudo sempre sao flores”, e isso
também pode se estender a Teoria da Proporcionalidade, desenvolvida por Robert
Alexy para solucionar a colisdo entre Direitos Fundamentais, muitos outros autores e
até filosofos ndo tém um pensamento congruente a este, principalmente no que tange
ao critério da Proporcionalidade em sentido estrito.

Um forte critico a essa Teoria é Habermas, que traz uma outra visdo sobre
0 poder normativo dos Direitos Fundamentais e a proporcionalidade aplicada na

teoria. Segundo ele, ao aplicar o critério, os Direitos Fundamentais perderiam sua
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prioridade estrita em relacdo a outras argumentacdes. Portanto, ao usarmos da
Ponderacédo, estariamos ignorando a prioridade absoluta carregada pelos Direitos
Fundamentais, ao passo que para o pensamento Habermasiano, estariamos “abrindo
espacgos” para discussdes éticas, morais, etc., que sdo carregadas por outros
argumentos juridicos, mas que nao tém a mesma for¢ca de um Direito Fundamental
(SALOMAO, 2012).

A critica supracitada representa o Primeiro plano do pensamento
Habermasiano sobre a Teoria de Alexy. Referente ao segundo plano, podemos dizer
que:

No segundo plano de analise, destaca-se a critica, segundo a qual a
ponderacdo produziria um juizo em relagdo ao seu resultado, sem contudo,
ser capaz de justifici-lo. Da aplicacao gradual dos direitos fundamentais nao
permitiria se extrair que uma deciséo fora correta ou incorreta, colocando a

pratica da ponderacéo fora do dominio da justificacdo. (COURA, 2009, p. 128-
129).

Nesse pensamento, a segunda critica vem decorrente de uma certa davida
causada pela aplicabilidade da ponderacdo, visto que o0s autores destacam a
dificuldade em saber se a decisdo pode ser considerada correta ou incorreta.
Embora tenha-se uma certa critica/ddvida a respeito das certezas geradas
pelo resultado da aplicacdo da Teoria de Alexy, podemos dizer que essa € dotada de
um certo poder de decisionismo, que utiliza critérios proprios de aplicabilidade e
permite que seja solucionada a colisdo entre Direitos Fundamentais e, portanto,
merece reconhecimento, sem falar da vasta aplicacdo que esta teoria carrega por
diversos campos juridicos, ndo merecendo ser “banalizada” ou inteiramente criticada.
Nesse pensamento, se por um lado a Teoria coleciona criticas em relacdo
aos critérios utilizados para aplicacéo, por outro lado ha autores que a complementam
e inclusive trazem um pensamento mais amplo em relacdo ao do filésofo Alexy, como
Canotilho aduz:
O balanceamento de bens situa-se a jusante da interpretacdo. A atividade
interpretativa comeca por uma reconstrucao e qualificacao dos interesses ou
bens conflituantes procurando, em seguida, atribuir um sentido aos textos
normativos e aplicar. Por sua vez, a ponderacdo visa elaborar critérios de

ordenacdo para, em face dos dados normativos e factuais, obter a solucdo
justa para o conflito entre bens. (CANOTILHO, 1999, p. 1162).

Portanto, diferente do pensamento levantado por Habermas, aqui, para
Canotilho, podemos dizer que se trata de um pensamento muito mais amplo, que pde

a ponderacdo como um critério avaliativo totalmente racional, sem que restem
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duvidas sobre o resultado obtido com a teoria e sem que se confunda com uma mera
interpretacao juridica.

Fica claro que trata-se de um método colecionador de discussfes e
opinides inerentes a sua eficacia e aplicabilidade, visto que por um lado temos um
discurso duvidoso em relacéo a assertividade desse critério, mas por outro lado, e que
inclusive é o pensamento adotado no presente trabalho, temos a ponderacao atrelada
a um discurso racional e avaliativo na colisdo de Principios Constitucionais, totalmente
capaz de produzir um resultado final ap6s a aplicabilidade, ndo sendo a toa que a sua
aplicacao, na teoria de Alexy, s6 € dada ap0s as etapas de adequacéao e necessidade,
gue sdo seguidos da entdo ponderacdo, para que seja possivel se chegar a uma

conclusao a respeito dos Direitos Fundamentais.

4.2 A necessidade e adequacdo como critérios imediatos para aplicacéo da
teoria e a tomada de medidas sanitérias intensas durante a pandemia de
Covid-19

Como é sabido, diante do periodo em que vivemos, houve a necessidade
da aplicacdo de medidas sanitarias intensas que buscassem controlar o contagio
excessivo pela pandemia da Covid-19, o que, por tras de tudo, acarretou numa série
de discussdes e uma certa dualidade no ordenamento juridico, ao passo que,
conforme ja mencionado, nossa Constituicdo assegura ao cidadao o direito a Livre
Iniciativa, que vem como uma espécie de liberdade e garantia em que o cidadao tera
a liberdade de ingressar no mercado e desempenhar sua atividade de maneira regular.
Por outro lado, também é previsto como dever do Estado a garantia a Saude de toda
a populacéo, e é justamente esse 0 objetivo do presente trabalho.

Frente a uma colisdo entre Direitos Fundamentais elencados na
Constituicao, ha a necessidade de trazer a baila qual direito devera prevalecer no caso
estudado e, para isso, utilizou-se da Teoria da Proporcionalidade de Robert Alexy, que
traz como critérios a necessidade, adequacéo e proporcionalidade em sentido estrito.
Aqui, falaremos especificamente da necessidade e adequacdo para justificar as
medidas sanitarias adotadas pelo Estado.

No que se refere as medidas adotadas pelos governos, o fato de estarmos

diante de uma doenca silenciosa e misteriosa fez com que muitas medidas néo-
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farmacoldgicas fossem adotadas, como o “Lockdown”, que € um confinamento social

utilizado para controle da doenca e adotado em quase todo o pais durante a

pandemia, como dito em:
O lockdown é o nivel mais alto de seguranca e pode ser necessario em
situacdo de grave ameaca ao sistema de salde. Durante um bloqueio total,
todas as entradas do perimetro sdo blogueadas por profissionais de
seguranca e ninguém tem permissao de entrar ou sair do perimetro isolado.
Difere das demais medidas de distanciamento social, tais como o
distanciamento social ampliado, conhecido como quarentena, e o0

distanciamento social seletivo, conhecido como isolamento vertical.
(NAKAMURA, 2020, p. 3).

Muito se questionou sobre a necessidade de tais medidas, visto que muitas
pessoas, de diversas geracdes diferentes, nunca estiveram diante de uma doenca
mundialmente mortal e assustadora, razdo que abriu portas para muitas opinides
naguele momento, uns de acordo, mas outros nao.

Como ja mencionado, e agora diante da colisdo entre dois Direitos
Fundamentais, faz-se necessario resolver qual destes prevalecera, e, para isso, a
Teoria adotada € composta pelos critérios de adequacdo e necessidade. Assim, ao
falarmos de adequacédo, podemos dizer que nesse critério serd buscado o meio mais
adequado para que o fim desejado seja alcancado, ou seja, aquele meio em que o fim
seja alcancado mas que nao sejam infringidos outros Principios (JUDICE, 2007).

Nesse diapasdo, entende-se por adequacao aquele critério utilizado para
que haja a promocao de um fim desejado, e nesse caso € o controle da doenca e da
taxa de mortalidade gerada por ela. Assim sendo, € necessario que haja a adocédo de
medidas sanitarias restritivas e rigorosas para que o resultado almejado seja
alcangado o mais rapido possivel.

Em busca disso, no dia 3 de fevereiro a pandemia foi declarada no pais,
onde houve um refor¢o na ideia de emergéncia diante do cenario atual, e em menos
de 2 (dois) dias houve a sancdo de uma Lei que determinou medidas de
enfrentamento para o referido periodo, incluindo estratégias que reforcassem a ideia
principal para a ndo adogao de medidas ndo-farmacologicas, conforme citado acima
(GARCIA; DUARTE, 2020).

Dito isso, podemos dizer que tratam-se de medidas em prol do Direito a
Saude e que, segundo a teoria nos leciona, encaixam no critério de adequacao
daquele Direito Fundamental, ao passo que a adequacéao € um critério que visa trazer,

na colisédo entre os Direitos Fundamentais, aquele que mais for adequado para o caso
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concreto, e nesse caso podemos dizer que é o Direito a Saude, que, além de ser de
extrema importancia, tem ligacao direta com o Direito que muitos consideram de maior
importancia do ordenamento: o direito a vida.

Outro ponto necessério de se abordar é a questdo do critério de
necessidade, que, como dito anteriormente, tem sua ado¢&do nesse caso em prol da
salude brasileira, pois se analisarmos todo o contexto ao qual estamos passando,
podemos dizer com absoluta certeza que ha a necessidade de atitudes que evitem ou
pelo menos controlem a disseminagéo do virus, vejamos:

Nessa via, a salde dos brasileiros € garantida por meio das politicas publicas
sociais e econdmicas, ndo se pode aqui distinguir ou segregar tais politicas
no que tange a efetivacdo do direito & satde dos brasileiros, de outro modo,
0s gestores publicos devem por meio das politicas publicas econdmicas e
sociais garantir, concretizar, efetivar o direito a salde, nesse intuito o
legislador retratou no diploma legal acima exposto que ambas politicas
publicas devem garantir, sustentar a efetivacdo do direito & salde do
brasileiro. Espera-se que de fato tal diploma legal seja posto em pratica, tendo

em vista que tanto as politicas econémicas quanto as sociais possuem grande
relevancia no cenario da saude brasileira. (SARAIVA, 2020, ndo paginado).

Nesta linha de raciocinio, e a par aos critérios de necessidade aduzidos
pela teoria da proporcionalidade de Robert Alexy, estamos diante de um periodo
pandémico bastante complicado, onde h& a forte necessidade da aplicacdo de
medidas sanitarias preventivas do virus Covid-19, o que acaba por gerar uma grande
discusséo a respeito do conflito existente entre o direito da livre iniciativa e o direito a
saude.

Ante o exposto, podemos dizer que nesse conflito os critérios de
adequacao e necessidade para julgamento da colisdo entre direitos esta devidamente
aflorado no presente caso, pois, conforme supracitado, os critérios carregam a ideia
de escolher o principio com maior adequacdo ao caso em questdo e maior
necessidade para resolucdo daquela colisdo e, nesse caso, temos a salde como
necessaria para protecao do bem maior de cada ser humano: a vida. Portanto, ndo se
trata de um simples dever do Estado, mas de algo que esta sendo feito para a protecéo
de um outro Direito Fundamental considerado como o de maior importancia dentre
agueles previstos no ordenamento juridico, motivo pelo qual a necessidade e
adequacao de medidas sanitarias para enfrentamento da pandemia se sobressaem e
acabam demonstrando necessidade frente a livre iniciativa. Além disso, ndo se trata
de uma restricao completa ao empreendedorismo brasileiro, mas uma restricao parcial

e necessaria para o controle epidémico.
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4.3 A aplicacédo dateoria como método resolutivo para o conflito dos direitos

fundamentais da Livre iniciativa e da Saude no periodo pandémico

Diante de toda a problematica envolvendo a colisédo entre os dois principios
previstos no ordenamento ouridico, 0 método escolhido para a solu¢ao e conclusédo
do presente trabalho foi a teoria da proporcionalidade de Robert Alexy. Esta teoria
utiliza-se de trés critérios avaliativos e € dividida em trés fases, o que ja foi mencionado
anteriormente. Portanto, aqui comecaremos pela proporcionalidade em sentido estrito,
que representa um dos critérios mais significantes para a teoria e até “polémico”, ao
passo que muitos autores tém opinides distintas a respeito do Principio da
Proporcionalidade, a base desse critério.

Pois bem, a grosso modo, podemos dizer que a proporcionalidade € aquele
critério que visa “trazer mais beneficios do que maleficios”, ou seja, em outras
palavras, o significado da expressao € de que na aplicacao deste critério havera uma
analise do fim aonde se deseja chegar e os meios utilizados para que seja possivel
essa trajetdria, sendo primordial o ndo ferimento a um “conteudo essencial”, que nesse
caso representaria o outro Principio conflitante.

Nesse diapaséo, o critério devera ser utilizado no sentido de que, diante da
colisdo entre saude e livre iniciativa, devera ser avaliado o meio em que se almeja
chegar, que nesse caso € o controle do virus ou até mesmo seu dominio total, mas
nesse caso o caminho colide com outro principio constitucional e, portanto, deverao
ser utilizados meios que permitam a garantia, embora reduzida, da livre iniciativa, o
que foi feito, ao passo que foi possibilitada a modalidade “delivery” para as empresas,
outras puderam funcionar por se tratar de servicos essenciais, etc. Entdo, aqui nos
podemos dizer que o critério teve uma certa eficacia na colisdo, pois buscou-se
alcancar um resultado final e, ao longo da trajetéria, foram garantidos, na medida do
possivel, o exercicio dos direitos conflitantes, sendo feita uma espécie de ponderacao.

Em relacdo aos demais critérios, a necessidade e adequacdo também
desempenham um papel fundamental para complementar a aplicagcdo do método, pois
se seguirmos a ordem dos critérios dispostos pela teoria, podemos afirmar que estes
dois antecedem a proporcionalidade em sentido estrito, de forma que sé sera utilizado
este critério apds superadas a adequacao e necessidade, nessa sequéncia (SILVA,
2002).
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No tocante ao primeiro critério sobre a ordem estabelecida, € cabivel falar
gue a adequacao exige uma certa aptiddo para que seja escolhido um determinado
meio que busca promover um determinado fim e, nesse caso, 0 meio utilizado foi a
emissao de decretos e Leis Federais e Estaduais para o controle da doenga.

Apos isso, vem o critério de necessidade, onde haverd um juizo
comparativo, que diz respeito a quando houverem outros meios de se chegar ao
resultado sem que sejam utilizados caminhos restritivos para outros direitos
fundamentais, devera ser seguida esta op¢ao, ou seja, hesse caso devera optar por
um meio “menos gravoso”, que nao restrinja nenhum direito em conflito com outro. Em
busca de exemplificar o raciocinio, Alexy estabeleceu que:

Em busca de clarear o raciocinio, Alexy exemplificou um caso em que
existem dois meios para se chegar a um deteminado fim, tendo em vista um
determinado principio, porém um dos meios afetara menos aquilo que a norma
estabelece, enquanto o outro meio afetara mais. Dessa forma, um principio podera ter
os dois meios como insignificantes no tocante ao grau de intensidade sobre a norma,
mas o outro principio pode estar sendo fomentado de forma maior caso seja escolhido
um dos dois meios possiveis, e por isso este meio mais benéfico serd o escolhido por
garantir aquele Principio, enquanto o meio mais prejudicial estara proibido (ALEXY,
1993).

Nesta comparacéo, o filésofo se baseou em um exemplo que se encaixa
perfeitamente com o caso estudado, pois utilizou-se de uma relacdo entre estado e
sujeito, como feito na presente demanda, pois de um lado temos o cidadao
interessado e do outro o dever estatal em regular aquilo previsto no ordenamento.
Pois bem, se um determinado meio possibilita a garantia dos dois principios, este
devera ser o meio utilizado e necessario naquele caso e, trazendo o pensamento para
0 nosso estudo, € mister frisar que o meio que possibilita a criacdo de condutas que
tenham como objetivo sanar o virus e, ao mesmo tempo, possibilitem a garantia e o
exercicio da livre iniciativa devera ser o adotado, pois trata-se daquele meio
necessario para o caso concreto.

Superados os dois primeiros critérios para a aplicagdo da teoria, temos o
mais complexo: o critério de proporcionalidade em sentido estrito. Visando clarear este
critério, Lima (2014, ndo paginado) aduz que:

O elemento apto a resolver esta colisdo € a proporcionalidade em sentido
estrito, que, para Robert Alexy, corresponde ao mandado de ponderacao.
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Deve-se analisar se aimportancia do principio fomentado pelo meio escolhido
é suficientemente grande para justificar a intensidade da restrigédo ao principio
contraposto. O autor propde que a ponderacdo seja feita com base na
atribuicdo escalonada de grau a intensidade da intervengdo no principio
contraposto. Da mesma maneira, deve-se atribuir grau de importancia ao
fomento do fim almejado pelo principio. Por causa disso, estara justificada a
intervencdo que tiver grau menor que o grau de importancia atribuido. Por
outro lado, sera desproporcional a restricdo que tem um grau de intervencao
superior ao grau de importancia.

Aqui, podemos notar que se trata de um critério que carrega uma grande
responsabilidade, funcionando como uma espécie de “resultado final” do processo.
Nesse critério, serd desempenhada uma dificil missdo, sendo justamente encarregada
ao intérprete, sendo ele a figura que ira avaliar a intensidade de um principio sobre o
outro conflitante, que, nesse caso, o procedimento sera feito entre o direito a saude e
a livre inciativa.

Em busca de fechar o raciocinio e concluir a aplicacdo da teoria da
proporcionalidade, na proporcionalidade em sentido estrito cabe dizer que ocorrera a
sobreposicao de um principio sobre o outro, devendo tal fato ser procedido apds uma
andlise da importancia daquele sobre o outro. Seguindo este passo da teoria, o direito
a saude, em total ligacdo com o direito a vida, tem importancia indiscutivelmente
superior no periodo pelo qual passamos, sendo vejamos:

A existéncia humana é o pressuposto elementar de todos os demais direitos
e liberdades disposto na Constituicdo e que esses direitos tém nos marcos
da vida de cada individuo os limites maximos de sua extensdo concreta. O
direito a vida é a premissa dos direitos proclamados pelo constituinte; ndo
faria sentido declarar qualquer outro se, antes, ndo fosse assegurado o

proprio direito estar vivo para usufrui-lo. O seu peso abstrato, inerente a sua
capital relevancia, é superior a todo outro interesse. (BRANCO, 2010, 441).

Sendo assim, o fato de o direito a saude ter interligacéo direta com o direito
a vida, que inclusive esta em jogo no caso estudado, podemos afirmar que este tem
um destaque sobre a livre iniciativa, ao passo que, sem a vida, ou até mesmo sem a
saude, nao faria sentido falar em outros direitos, inclusive os direitos fundamentais.
Nossa constituicdo também é breve e direta ao falar da inviolabilidade do
direito a vida:
Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade]...]. (BRASIL, 1988, ndo paginado).

Dessa forma, a vida, para o ordenamento juridico, € um direito inviolavel,

gue nao podera, em hipétese alguma, ser subestimado e muito menos menosprezado,
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fazendo com que, nesse caso especifico, haja uma sobreposicédo do direito a saude,
interligado diretamente a vida, sobre o direito a livre iniciativa, ao passo que, sem 0
primeiro, nem mesmo a livre iniciativa seria possivel.

Por fim, nos resta concluir que os meios utilizados para que seja alcancado
um controle da taxa de mortalidade e diminuicdo do contagio da doenca sdo meios
gue possibilitam a garantia de um direito inviolavel previsto na constituicdo e também
possibilitam o exercicio da livre iniciativa, logicamente de forma reduzida, mas sem
deixar de garantir ao cidadéo este direito, devendo este meio ser adotado na aplicagéo
da teoria, que, em fase final, tem o direito a saude sobreposto ao da livre iniciativa de

comércio.



44

5 CONCLUSAO

Inicialmente, a prética de atividade comerciais era dada sem nenhum tipo
de regulamentacdo, onde as pessoas praticavam o comércio como forma de
sobrevivéncia através daquela pratica, porém, ninguém imaginaria que muitos anos
depois chegariamos em um direito calcificado e previsto no ordenamento juridico de
todos os paises, motivo pelo qual restou-se necessaria a implementacdo de medidas
que viessem a regular o comércio.

Dito isso, é mister frisar que no Brasil ndo foi diferente, pois a prética foi se
intensificando e atualmente somos dotados de um sistema robusto no que se refere
ao atual direito empresarial, trazendo garantias e direitos ao empresario brasileiro.
Ocorre que, no caso em tela, estamos diante de uma colisdo entre direitos
fundamentais, ao passo que diante do periodo pandémico pelo qual passamos, muitas
criticas surgiram devido aos chefes de governo adotarem medidas sanitarias
intensivas que acabaram por limitar a atividade comercial, sendo tal fato um motivo
para discussdo e revolta na populacdo brasileira, que tem uma porcentagem
significativa inserida no comércio, principalmente nas grandes metrépoles brasileiras.

Por outro lado, tem-se o direito a saude como dever estatal, e o objetivo do
trabalho é frisar a importancia das medidas adotadas pelos governos na batalha pela
gual passamos frente a um virus misterioso e ainda pouco conhecido, e que requer
um grande cuidado. Por isso, faz-se necessaria a ado¢do de medidas restritivas a
populacao de forma geral, o que acaba por refletir na atividade comercial brasileira,
gue, embora seja muito importante para cada um que a desempenha, também tem
papel fundamental na economia do pais.

Assim, o presente trabalho utilizou da teoria da proporcionalidade
desenvolvida pelo filésofo Robert Alexy em prol de trazer uma solugéo para o conflito
entre o direito fundamental a salde e o da livre iniciativa, além de funcionar para trazer
uma espécie de “resposta” ao questionamento levantado ha meses por uma grande
maioria de brasileiros, que é justamente a necessidade de medidas restritivas para
contencédo da Covid-19.

A teoria, portanto, € estruturada em trés critérios perfeitamente aplicaveis
ao caso, sendo o primeiro o da adequacao, que avalia, nesse caso, a adequacéao das

medidas tomadas pelos governos ao caso comento, buscando-se a utilizacdo de
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meios que possibilitem a chegada ao fim desejado, que nesse caso é o controle ou
até mesmo a cura da doenca.

O critério subsequente é o da necessidade, que vem para avaliar a
necessidade dos meios que serdo utilizados para aquele resultado, onde é feito um
juizo comparativo, buscando seguir a conduta menos gravosa, que, nesse caso,
restou evidente que é a adocédo de medidas controladoras da doenca.

O critério final é o da proporcionalidade em sentido estrito, que carrega “nas
costas” uma série de pensamentos a favor e contra a sua aplicacao, pois segue uma
linha de ponderacdo. Aqui, € feita a sobreposicdo de um principio sobre o outro,
avaliando de maneira racional os meios utilizados em cada um e, no caso especifico,
serdo avaliadas as medidas adotadas pelos governos, mas sem que seja observada
a livre iniciativa, que também constitui um direito fundamental.

Ante o0 exposto, podemos concluir que a teoria € um método bastante eficaz
principalmente para o caso em si, pois, ao contrario do que muitos pensam e até
alguns escritores pontuam, ndo se trata de critérios que no final simplesmente
excluirdo um direito fundamental e o esquecerdo, mas sera buscada a forma mais
adequada para se chegar ao resultado final desejado sem que haja restricdes totais
ao outro direito, mas, logicamente, para que se obtenha um resultado, havera a
necessidade da sobreposicéo de um perante o outro e, nesse caso, temos a concluséo
de que o direito a saude prevalecera sobre o da livre iniciativa, por estar atrelado ao
direito de maior importancia do ordenamento juridico, que, através dele, ha a

possibilidade do exercicio dos demais, que é o direito a vida.
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