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Resumo

A emergéncia sanitaria da covid-19 levou a uma crise sanitaria, econémica e social que
atingiu particularmente pessoas vulneraveis. O artigo examina, brevemente, a resposta
dada pelo ordenamento juridico para proteger pessoas vulneraveis, destacando como o
préprio direito a salide, que tem status constitucional, sofreu tensdes e fragmentacdes
internas até entdo inéditas.

Abstract

The covid-19 health emergency has resulted in a health, economic and social crisis which has
particularly affected vulnerable people. The contribution briefly examines the response offered
by the Italian legal system with special regards to the protection of vulnerable subjects,
highlighting how the right to health itself, which enjoys a constitutional status, has undergone
unprecedented internal tensions and fragmentations.

'O presente ensaio, com algumas modificagdes, foi extraido de Caporale, Collicelli e Durst (2022).
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A emergéncia da covid-19 na Italia: entre as crises sanitaria, econémica e social

O Relatdrio Anual2021do Instituto Nacional de Estatistica (Istat, 2021) sobre a situacao
da Itdlia, examinando as repercussdes negativas da crise econdmica e social que se seguiu
a crise sanitaria, dedicou um capitulo inteiro ao que se chamou de choque organizacional
causado pela emergéncia da covid-19. Ndo se trata apenas do impacto demogréfico
(nos nascimentos, casamentos, mortes, mobilidade e estilos de vida), mas também
das consequéncias para a salde causadas pela pandemia, que assistiu, em particular, ao
agravamento das condicdes de fragilidade (a exemplo da populagao idosa), acompanhado de
uma diminuicdo significativa dos servicos prestados durante a fase de emergéncia.

Como muitos tém observado, essa diminuicdo encontra suas causas estruturais nos
cortes feitos em anos anteriores em recursos econdmicos, leitos e pessoal de satde, aos
quais se somaram, para fazer frente a gestdo de pacientes com covid-19, a necessidade de
enxugamento, reorganiza¢do ou suspensdo de servicos, atrasos e até mesmo renuncias
de servigos por parte dos proprios pacientes.

A consequéncia mais evidente durante a pandemia foi a pressdo decisiva sofrida
pelo sistema de salde territorial, que, além de sofrer uma queda de 7% nos servigos
intransferiveis (equivalente a 2 milhdes de servicos), teve uma redugdo de 24% no total
de servicos no Ultimo ano. De modo geral, os conhecidos problemas de desigualdade que
atingiam o Servico Nacional de Satide (SNS) - escassez de recursos, problemas relacionados
as exigéncias de equilibrio e a adequagdo de recursos financeiros, diferenciacdo regional
e deficiéncias na organizacdo da satude - foram agravados e ampliados pelos efeitos da
pandemia, que afetaram negativamente o equilibrio demografico e a sociedade como um todo.

Os dados estatisticos coletados atestam e confirmam, portanto, que a caracteristica
marcante da emergéncia sanitaria que ainda vivemos é a de uma pandemia desigual, que
tem penalizado, particularmente, os sujeitos mais vulneraveis e frageis - significando, por
fragilidade e vulnerabilidade, a condigdo particular em que a pessoa humana se encontra
de forma permanente ou contingente, ambas de tipo natural (menoridade, velhice,
deficiéncia, gravidez), e situacdo contingente (pobreza, doenca, encarceramento, migracao,
sofrimento fisico, psicolégico e ambiental) e que, por isso, requer protegdo especial. Nao
por acaso, o capitulo Il da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (Carta de
Nice)? é especificamente dedicado a vulnerabilidade, reconhecendo os direitos das criancas
(art. 22), dos idosos (art. 23) e das pessoas com deficiéncia (art. 24).

Entre os sujeitos frageis ou vulnerdveis que sofreram particularmente os efeitos
da pandemia, encontram-se, sem dlvida, pessoas em condicdes de forte exclusdo social,
como migrantes e grupos populacionais desfavorecidos. Como mostram alguns relatérios
recentes dedicados a detecgdo de problemas relacionados a sustentabilidade social, essas
categorias tém sido mais expostas e menos alcancaveis (hard to reach), em termos tanto de

2 NT.: A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (Carta de Nice) foi assinada em Nice (Franga) em
26/02/2001, tendo entrado em vigor em 01/02/2003. Ver: https://www.europarl.europa.eu/about-parliament/pt/
in-the-past/the-parliament-and-the-treaties/treaty-of-nice
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dificuldades de acesso aos servigos de protecdo a salde, quanto das consequéncias sociais
da pandemia, que ampliaram desigualdades e dificuldades (Intersos, 02/2021)3.

Necessidades de salide e escassez de recursos: as ‘escolhas tragicas’
na ‘pandemia desigual’

Do ponto de vista estritamente sanitario, todos nos lembramos de como o problema
da definicdo de critérios prioritarios de acesso aos tratamentos e as terapias intensivas foi
particularmente critico e controverso devido a escassez de recursos no que diz respeito as
necessidades de salde, especialmente durante a fase aguda da pandemia. Basta pensar
no documento em que a Sociedade Italiana de Anestesia, Analgesia, Ressuscitagdo e
Terapia Intensiva (Siaarti) propés uma possivel alocacdo, recorrendo - para desobrigar,
ao menos parcialmente, os médicos intensivistas das responsabilidades de escolha ética
(e legal) - aos discutidos critérios de maior chance de sobrevivéncia e expectativa de vida,
considerados em larga medida inadequados para garantir um equilibrio suficiente com
outras necessidades importantes, como, em particular, a prote¢do dos sujeitos mais frageis -
particularmente relevante em nosso sistema de valores (inclusive os constitucionais)
(cf. Collicelli etal., 2020).

Destaca-se, portanto, positivamente, que aos chamados sujeitos frdgeis foi reconhecida
a prioridade na campanha de vacinagdo contra a covid-19, no que diz respeito ndo apenas as
pessoas com deficiéncias graves, mas também a seus cuidadores, gragas a atualizacdo da
lista de doengas consideradas de alta vulnerabilidade, inclusive as raras. O plano de vacinagdo
identificou as seguintes categorias prioritdrias: pessoas com alta fragilidade; pessoas nas
faixas etarias de 60 a 69 anos e de 70 a 79 anos; e pessoas vulneraveis com menos de 60
anos (por apresentarem comorbidades e/ou patologias).

Porém, a emergéncia sanitaria também revelou inimeros problemas decorrentes da
prioridade do atendimento de pacientes com covid-19 em relagdo a outras patologias, por
exemplo, devido a necessidade de reorganizar estruturas e departamentos. Os problemas
de acesso e tratamento encontrados por quem sofre de patologias que ndo a covid-19
durante a emergéncia, no que diz respeito a alteragdo das vias regulares de prevencao,
diagnostico e tratamento e ao aumento das listas de espera, foram de tal ordem que
levaram a se falar em uma verdadeira satdde suspensa para 52% dos italianos. Isso, de
forma urgente, chamou a atencdo publica para o problema da ndo referenciabilidade dos
tratamentos (para doencas cronicas, oncoldgicas e raras) ou o direito aos tratamentos e
sua continuidade. Esse niimero, assinalado no Relatério da Fundacdo Itdlia na Sadde (Fis,
1/2027), pode ser mais bem compreendido se levarmos em conta que somente os doentes
crdnicos, segundo o Observatério Nacional da Sadde nas Regides Italianas, constituem
quase 40% da populagdo do pais, ou seja, 24 milhdes de pessoas, das quais 12,5 milhdes
tém multicronicidade.

3Um olhar sobre a escala global do crescimento das desigualdades relacionada a pandemia é fornecido pelo briefing
paper da Oxfam International (01/2021).
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A partir desses dados, pode-se perguntar: qual direito a salde é, portanto, protegido?

Porum lado, ndo se pode negar que o contexto da pandemia determinou uma redesco-
bertada fundamentalidade do direito a satde, o que levou, no ambito do debate doutrinario, a
se refletir novamente sobre a centralidade e prevaléncia do direito a satide no equilibrio com
outros direitos e liberdades constitucionais no contexto da emergéncia sanitaria. Por outro
lado, as diversas gradagdes que tém sido encontradas no campo da protegdo a salde e
da garantia da prestacdo de servicos de salde demonstram uma fragmentacgdo do préprio
direito a salide, o que coloca problemas igualmente delicados para seu equilibrio interno.

A satde como ‘direito fundamental do individuo e no interesse
da comunidade’ na Constituicao italiana

A fragmentacdo aqui destacada aparece como um trago em parte inédito, mesmo
diante de um direito que ja ha algum tempo vem sendo apontado pela doutrina constitu-
cional como bifacetado, por se referir tanto ao individuo quanto a comunidade, e como
multifacetado, devido aos diferentes conteldos atribuiveis ao art. 32 da Constituicdo, em
que asaude éreconhecida e protegida. Naverdade, o direito a salde inclui tanto os direitos
avida e a protecdo psicofisica, a um meio ambiente saudéavel e a livre escolha de cuidados
(com as caracteristicas tipicas dos direitos de liberdade), quanto o direito a tratamentos e
aos servicos de salide (como expressao dos chamados direitos aos servicos).

Essas multiplas dimensdes - inevitavelmente - vieram a tona ainda durante a
emergéncia da covid-19, estimulando o debate entre juristas em relagdo ao que apropria-
damente foi definido como uma pandemia constitucional (cf. Nicotra, 2021), ou seja, o
entrelacamento de questdes decorrentes da relacdo entre fontes de direito, a divisdo de
competéncias entre o Estado e as Regides e a limitagdo de direitos constitucionais -
pense-se, por exemplo, no sistema de cores atribuidas aos territérios em relagdo ao estado
de risco e as proibi¢des relacionadas a esses.

As restrigdes aos - ou mesmo, segundo alguns, as verdadeiras suspensdes dos
- direitos e liberdades constitucionais, motivadas por razdes de protecdo a salude e de
reducdo dos riscos de contdgio e propagacdo da pandemia, afetaram uma ampla gama
de direitos constitucionais: liberdade de circulacdo, de reunido, de iniciativa econémica
e liberdade religiosa, direito ao trabalho, a educacdo e mesmo a satde individual. Essas
limitagdes, ao afetarem as liberdades fundamentais dos individuos, suscitaram, por sua
vez, o debate sobre as justificativas para sua adocéo: elas foram estabelecidas com base na
emergéncia e na necessidade, em um poder de escolha e em uma avaliagao discriciondaria
do gestor politico ou apenas com base nas clausulas previstas pela Constituicio? E preciso
também considerar que o ordenamento juridico italiano ndo prevé uma regulamentagdo
especifica para o estado de emergéncia, ao qual também estd tradicionalmente associada
a suspensdo de direitos fundamentais, e que sobre tal regulamentacdo tem incidido tanto
o fator tempo quanto as indicacdes técnico-cientificas (baseadas no principio da prevencdo/
precaucdo) para a gradagao das restricdes em correlagdo com o nivel de risco.
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No dmbito desse confronto doutrinal, portanto, a atribuicdo de prioridade (ou nao)
ao direito a salde assumiu particular importancia e viu o contetdo desse direito ser - de
tempos em tempos - reconstruido de forma diferente a partir da relagdo estabelecida com
o direito a vida - reconhecido pelo Tribunal Constitucional como um bem fundamental, o
primeiro entre os direitos inviolaveis (referidos no art. 22 da Constituicdo), o principio supremo
também expressamente protegido pelo art. 20 da Convencao Europeia dos Direitos do
Homem (CEDH)4.

Outras leituras imprimiram uma nova perspectiva a distingdo entre sadde publica
(sanita, no original)® e direito a sadde (diritto alla salute, no original), em que a primeira
constitui a atividade publica que serve de pré-requisito para a segunda: a protegdo da satde
publica, ou melhor, da salide coletiva, deve ser considerada desse ponto de vista, sendo a
chave para a compreensdo dos atos normativos adotados em regime de urgéncia para
lidar com a emergéncia da dovid-19, assim como o sacrificio das liberdades constitucionais e
dos direitos concernentes a toda a sociedade, que foram postergados em nome da protecao
prioritaria da salde da prépria sociedade.

Sobretudo, o debate levou a retomada da conhecida polémica sobre a fundamentali-
dade do direito a salde, ou seja, se é necessario ou ndo reconhecer o significado normativo
autdnomo do atributo fundamental - inico na carta constitucional italiana - pelo qual se
define a satde individual. A questdo é menos formalista do que parece, com repercussées
substanciais e sistematicas em todo o sistema de protecdes prefigurado pela Constituicdo.
A ocasido foi considerada por alguns como oportuna para recuperar aquele “carater
fundamental tantas vezes esquecido ou diluido pelo legislador em equilibrio imprevidente
- e pouco valorizado até mesmo pela jurisprudéncia constitucional” (Morana, 2020). Uma
especificidade de significado que encontraria confirmagao subsequente se comparada ao
carater diferenciado do principio de inviolabilidade que mais amplamente conota outros
direitos constitucionais.

Essa perspectiva se contrapde ao argumento daqueles que negam a existéncia de
uma hierarquia de direitos, com o intuito de evitar que se derive uma tirania de direitos sobre
outros. Como também reiterado em alguns acorddos recentes do Tribunal Constitucional,
relativos ao chamado caso Ilva®, trata-se antes de reconhecer a igual fundamentalidade dos
direitos e valores constitucionais em jogo, do equilibrio reciproco entre eles por meio de
uma protegdo sistémica e ndo fragmentada.

O problema levantado pela tese da fundamentalidade, entendida como prevaléncia
de determinado direito sobre outros direitos constitucionais, questiona, portanto, a prépria
possibilidade de definicdo de prioridades no equilibrio, como no caso da emergéncia

4+NT.: No original, Convenzione europea dei diritti dell'uomo (Cedu).

5NT.: Emitaliano hd a distingdo entre sanitd e salute. Sanita, isto é, sanidade, é entendida como o conjunto de atividades
e servigos que o poder publico deve oferecer aos cidadaos para garantir o estado de boa sadde do individuo e da
coletividade. Salute, isto é, salide, é entendida como a salde individual e coletiva, resultado, mas ndo s, da primeira,
a sanita. Até 2001, o ministério da drea em questdo era denominado Ministero della Sanita. Ver: https://www.salute.gov.
it/portale/ministro/p4_5_2_6.jsp?lingua=italiano&label=cenniStorici&menu=cenniStorici

6 Corte Constitucional, sentengas n? 85/2013 e n? 58/2018.



38

Fragilidade e fragmentacédo do direito a satide em tempos de pandemia

Artigo Article

sanitaria, em favor do direito a salde - e se essa fundamentalidade pode ou ndo ser valida
em caso de emergéncia. O risco, sublinhou-se, é precisamente o de uma transformacgao do
direito a sadde (a vida) em um valor meta-positivo, absoluto e ndo sujeito a equilibrio, ou,
nas palavras da Corte Constitucional, tirano.

Direito a satide e o principio da solidariedade no pds-pandemia

Mas o problema do equilibrio também surge, de forma igualmente critica, a partir
de uma perspectiva interna ao direito a satde. Nesse caso, fica ainda mais evidente que o
critério de prevaléncia ndo é aplicavel a relacdo entre salde individual e coletiva: para esta
Gltima, em razdo da constante interpretacdo do preceito constitucional a que se refere o
art. 32 da Constituicao, o primeiro ndo pode, na verdade, ser aplicado. Nesse caso, uma vez
reconhecida a natureza fundamental de ambas as dimensdes, em caso de haver dilema
foi apresentado, por exemplo, o seguinte argumento: se, em condi¢des normais, o direito
individual a salde esta destinado a prevalecer, em condi¢des excepcionais o interesse da
coletividade deveria prevalecer (cf. Tamburrini, 2020).

Ajustificativa de tal prioridade encontraria sustentacdo mais sélida na referéncia ao
principio de solidariedade amplamente explorado pelajurisprudéncia constitucional, rela-
tivo ao tema da vacinagdo obrigatéria. De fato, o pressuposto para a legalidade da obrigacdo
de vacinacdo é justamente a finalidade solidaria de protecdo a satde alheia, que também
impde, além disso, a ndo funcionalizagdo da satde individual sobre a salde coletiva e tem
como limite ndo danificar e ndo causar prejuizo a saude individual (ressalvadas aquelas
consequéncias consideradas normais e, em qualquer caso, toleraveis e sem prejuizo da
previsdo de indenizagao por eventuais danos sofridos, como j& firmado por jurisprudéncia
constitucional com a sentenca n2307/1990).

De fato, tanto o principio personalista quanto o principio da solidariedade, derivam
do art. 20 da Constituicdo, que reconhece igualmente os direitos inviolaveis e os inegaveis
deveres de solidariedade, abrindo-se assim a diferentes ideias e resultados articulados ao
principio da liberdade-solidariedade, ou a reflexdes que visem distinguir as limitacdes de
uma visdao orientada por uma légica de deveres, em vez de direitos.

E, portanto, esse mesmo principio de solidariedade que, durante a emergéncia
sanitaria, foi corretamente expresso para proteger aqueles considerados mais vulneraveis
ao virus: os idosos, os imunossuprimidos, as pessoas que ja sofriam de doencgas graves.
Foram também adotadas medidas especiais de apoio a protecdo das pessoas vulneraveis
para atenuar as dificuldades socioeconémicas produzidas pela emergéncia sanitaria, com
intervengdes regulamentares no ambito das relagdes de trabalho - como, por exemplo, a
prorrogacdo das autorizagdes de trabalho, prevista no chamado decreto Cura ltalia’, ou as
medidas de apoio as pessoas com deficiéncia ao abrigo do chamado decreto de concessdo.

7 NT.: "As medidas de contencdo e gestdo da emergéncia covid-19 introduzidas pelo decreto legislativo n? 18/2020
foram convertidas na lei n 27/2020 publicada em 01/05/2020. A disposicao, conhecida como ‘Cura Italia) contém um
conjunto de medidas destinadas a fazer face aos efeitos da emergéncia epidemioldgica da covid-19, que vdo desde o
reforgo do sistema de salude a justica, do apoio ao mundo do trabalho ao financiamento das empresas”. Ver: https:/
www.altalex.com/documents/news/2020/05/01/decreto-cura-italia
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O relatério MonitoRare (Uniamo, 2020), dedicado as pessoas vulneraveis, permitiu
identificar alguns beneficios atribuiveis, apesar de tudo, a forma como o SNS reagiu
a emergéncia, acelerando muitos processos em espera, como as terapias domiciliares, a
tele-assisténcia e a telemedicina, a desmaterializagdo das receitas, a entrega de medica-
mentos em domicilio e caminhos definidos e separados para um atendimento hospitalar
seguro. Ao mesmo tempo, porém, evidenciou deficiéncias estruturais, como a falta de
articulagdo entre a medicina local® e os centros de referéncia, as profundas diferencas
regionais, a inadequacdo dos suportes domiciliares e sociais, 0 abandono quase total das
categorias mais frageis por parte da escola e do sistema social, os esquecimentos na
distribuicao dos apoios econdmicos e a falta de uma verdadeira rede de apoio, a ponto de
se supor que, se a rede tivesse sido totalmente desenvolvida, a emergéncia da covid-19
teria sido enfrentada com menos despreparo.

Varias dessas lacunas estdo a espera de serem respondidas na implementagdo do
Plano Nacional de Retomada e Resiliéncia (PNRR)?, que destinou 15,63 mil milhdes de
euros (8,16% dos 191,5 mil milhdes de euros previstos pelo Plano) a Missao 6 relativa a
salide, precisamente com o objetivo de superar as questdes criticas encontradas devido
as tendéncias demograficas em curso (envelhecimento populacional), epidemiolégicas
(crise sanitaria gerada pela pandemia de covid-19) e sociais (disparidades territoriais e
assistenciais significativas na area). Para tal, estdo previstas linhas de intervencdo que
visam reforcar a prevencdo e a assisténcia territorial, promovendo a integragdo entre os
servigos de salde e sociais; garantir a equidade no acesso aos cuidados e na prestagdo
de servigos; modernizar as estruturas do Sistema Nacional de Sadde, nomeadamente em
termos de formacao, recursos digitais e tecnolégicos; e promover a pesquisa cientifica na
area biomédica.

O quadro a se tragar para além da pandemia visa, portanto, ultrapassar velhas
questdes e ineficiéncias relacionadas a implementacdo e sustentabilidade do direito a satde.
Ao mesmo tempo, visa desenvolver condi¢des para o enfrentamento de novas emergéncias
sanitarias, orientadas ndo apenas para novas abordagens de uma satde dnica (one health,
no original) e uma sadde digital dnica (one digital health, no original), mas também para
uma maior coordenacao a nivel europeu das politicas de satde (incluindo a proposta de
uma Unido Europeia para a Sadde).

8 NT.: Medicina dos servigos locais (medicina territoriale) refere-se a todos os servigos de satude de primeiro nivel e
aos servigos de emergéncia que visam prevenir o agravamento do quadro da pessoa, sendo, ao mesmo tempo, uma
alternativa a hospitalizagdo.

9NT.: O Plano Nacional de Retomada e Resiliéncia (PNRR) é um plano de recuperagdo da Unido Europeia para reparar
os danos econdmicos e sociais causados pela emergéncia sanitaria do novo coronavirus e ajudar a langar as bases
para tornar as economias e sociedades dos paises europeus mais sustentdveis, resilientes e preparadas para os
desafios e oportunidades da transicdo ecologica e digital. Trata-se de um investimento no futuro da Europa e dos
seus Estados-membros para retomar o desenvolvimento apds a emergéncia da Covid-19. Ver: https://www.agenzia-
coesione.gov.it/dossier_tematici/nextgenerationeu-e-pnrr/

' NT.: O PNRR estd dividido em seis Missdes, que representam as dreas estruturais temdticas de intervengdo: 1. Digitali-
zagdo, inovagao, competitividade, cultura e turismo; 2. Revolugdo verde e transicao ecologica; 3. Infraestrutura para
mobilidade sustentavel; 4. Educagédo e Pesquisa; 5. Inclusdo e Coesdo; e 6. Saude. Ver: https:/www.agenziacoesione.
gov.it/dossier_tematici/nextgenerationeu-e-pnrr/
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A luz da pandemia, em particular, o conhecido problema da efetividade do direito
a saude, expresso em termos de alocacdo de recursos escassos, de organizacdo e de
planejamento (bem como das escolhas trdgicas que lhe sdo conexas) acaba se caracteri-
zando tanto (ou ndo sé) por seu condicionamento financeiro, quanto (mas também) por
ser organizacionalmente condicionado. Os problemas de logistica e de recursos humanos
que afetaram o periodo de emergéncia sanitaria, com efeitos, sobretudo, em outras
patologias ndo-covid, gerando o fendmeno entdo denominado sadde suspensa, impuseram
com renovada urgéncia a necessidade de enfrentar a questdo da adequagdo dos servicos
(reducdo dos desperdicios), da reorganizacao do sistema (no que diz respeito a assisténcia
territorial para cronicidade e fragilidade, ao papel dos médicos de medicina ou clinica
geral, também chamados de médicos de familia”, e a implementagdo do prontuario
eletronico e telemedicina) e da integracdo social e de sadde.

O fim da emergéncia sanitéria da covid-19 deixou, contudo, um temor: o de que a
sombra das desigualdades continue a se expandir no pés-covid, impactando especialmente
as pessoas com doengas que foram colocadas em segundo plano em termos de cuidado,
pela natureza da emergéncia sanitdria causada pela pandemia. Por isso, serd também
necessario repensar adequadamente um plano de enfrentamento para futuras pandemias,
que deverd dedicar umaatencdo crucial a garantia da continuidade dos cuidados em casos
de emergéncia sanitdria, uma vez que, das licées aprendidas, fica claro que as doengas ndo
tratadas sdo um custo oculto para o SSN, afetando tanto o bem-estar dos doentes quanto a
sustentabilidade do sistema.

Ludovica Durst é Pesquisadora do Departamento de Ciéncia Politica
da Universidade de Roma “La Sapienza” (Italia).
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