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1. Introduccién

La crisis epidemioldgica mundial derivada del
avance del CoViD-19 ha obligado a Brasil, una
vez mas, a encarar la discusion sobre medidas
legislativas necesarias para enfrentar las
emergencias de salud publica.

No es la primera vez que la atencion del
Congreso Nacional ha sido capturada por una
grave crisis de salud. Romero y Delduque,
analizando las respuestas del Congreso Nacional
brasilefio a cuatro emergencias de salud publica
en la historia reciente, detectan un modelo de
comportamiento poco eficientel.

En las pandemias de célera entre los afios 1991-
2005; de gripe aviar (H5N1) entre los afios

1999-2006; de SARS entre los afios 2003-2005 vy

1 L.C.P. ROMERO, M.C. DELDUQUE, O Congresso
Nacional e as emergéncias de saude publica, in
Saude Soc. Séo Paulo, 26, 1, 2017, 240-255.
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de gripe porcina (H1N1) entre los afios 2009-
2010 —el Parlamento federal reaccioné en los
momentos iniciales y de mas gravedad, pero se
limitd a los pronunciamientos parlamentaresy a
la fiscalizacion por medio de pedidos de
informacidén, convocatoria a las autoridades del
Poder Ejecutivo para presentar las acciones
tomadas y audiencias publicas.

La produccion normativa en todos estos
episodios, a su vez, ha sido insatisfactoria segun
la visién de dichos autores®. Tan sélo en un
momento se presentd una propuesta legislativa
para atribuir competencia a los agentes
publicos de salud, a los efectos de imponer
ciertas limitaciones de derechos individuales
con miras a la contencién de epidemias, como
la cuarentena y el aislamiento, la cual, sin
embargo, termind siendo archivada sin haber
sido siquiera discutida en la primera Comisién
congresual.

Bien diferente ha sido la reacciéon a la
emergencia deflagrada por el CoViD-19. Llama
la atencidon el ritmo acelerado del proceso
13.979/2020: |la

Presidencia de la Republica remitié a la Cdmara

legislativo de la Ley n.
de los Deputados el Proyecto de Ley n. 23/2020
el dia 04 de febrero, siendo aprobado en
Plenario en la misma fecha; al dia siguiente fue
encaminado al Senado Federal e igualmente
aprobado de inmediato. Finalmente, fue
encaminado de vuelta a la Presidencia de la
Republica el dia 06 de febrero de 2020, siendo
inmediatamente sancionado. Se recorri6 en dos
dias, por tanto, todo el rito procedimental de
creacion normativa — que es bastante exigente,
pues involucra la aprobacién por dos casas
legislativas y la sancién por el Jefe del Poder
Ejecutivo.

Se puede atribuir la rapidez inusitada a la

presencia de cerca de cuarenta brasilefios en la

2 lvi, 251.
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ciudad de Wuhan, en China, cuya libertad de
circulacion fue restringida ante la orden de
cuarentena en la region por el gobierno chino.
La repatriacién, deseada por muchos de ellos,
acerca de la

ha planteado la discusién

posibilidad juridica de que se imponga
cuarentena, en Brasil, en el caso de que dichos

brasilefios regresen al suelo nacional®.

2. Principales medidas sanitarias de contencién
en la Ley n. 13.979/2020 y las salvaguardias de
los derechos fundamentales involucrados

13.979/2020,
superada la discusién sobre la existencia de

Aprobada la Ley n. queda
permiso legal al poder publico para disponer
gravosas medidas sanitarias de contencién. Se
ha previsto, entre otras medidas, el aislamiento,
la cuarentena y la realizacion forzosa de
examenes médicos, de pruebas de laboratorio,
de toma y colecta de muestras clinicas, de
vacunacion y de tratamientos médicos, asi
como la restriccién excepcional y temporal de
entrada y salida del pais (articulo 3).

Corresponde al Ministro de Salud, autoridad
federal maxima en el sistema sanitario, la
competencia reglamentaria para definir los
plazos y condiciones de la cuarentena y del
aislamiento (articulo 3, § 5, inciso |) y podra
determinarlas a su albedrio o autorizar a los
gestores locales de salud a adoptar dichas
medidas (articulo 3, § 7, incisos | e Il). La
disposicion de ejecucion forzosa de examenes,
clinicos, vacunaciéon y

pruebas, analisis

tratamientos médicos tanto puede emanar del

3 R. DELLA COLETTA, Bolsonaro sanciona ley que
establece reglas da cuarentena del coronavirus, in
Folha de S.Paulo, 06 de feb. de 2020. Disponible en
https://www1.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/20
20/02/bolsonaro-sanciona-lei-que-estabelece-
regras-da-quarentena-do-coronavirus.shtml (acceso
en: 07. mar. 2020).

Ministerio de Salud como de los gestores
locales (articulo 3, § 7, incisos | e 1l1).

Es evidente que medidas de tal indole no se
pueden tomar con liviandad. La ley, por este
motivo, se ha preocupado de crear ciertas
salvaguardias, buscando el equilibrio entre dos
principios, las demandas de salud publica y los
derechos fundamentales de los pacientes®. Una
de ellas es la limitacidn del periodo maximo de
permanencia de la situaciéon de emergencia
(durante la cual es posible aplicar las medidas
sanitarias) al periodo declarado por la
Organizacion Mundial de la Salud (articulo 1, §
3), y no

se puede nacionalmente, por

consiguiente, prorrogar el tiempo de Ia
declaracion mds alld de ese marco (y por ello,
también, la ley tiene vigencia sélo mientras
perdura el estado de emergencia internacional
por el coronavirus, conforme a lo previsto en el
articulo 8).

Asimismo, el § 1 del articulo 3 prevé que las
severas medidas deben basarse en evidencias
cientificas y en analisis sobre la informacién
estratégica relativa a la salud, debiendo ser
«limitadas en el tiempo y en el espacio al
minimo indispensable para la promocion y la
preservacion de la salud publica». El poder
publico deberd, por consiguiente, demostrar la
informacién cientifica que posee y explicar por
qué motivo la extensién de la medida sanitaria
de modo especifico — las regiones afectadas y
durante cuanto tiempo — es necesaria.

Se trata de la inscripcién explicita de la técnica
del examen de proporcionalidad en la ley,
dejando abierto el camino para que los
tribunales puedan cobrar la demostracion de la
adecuacién, necesidad y proporcionalidad en

sentido estricto de cada una de las medidas,

4 R. ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, 2 ed. 5
tir., Sdo Paulo, 2017, 114-116.
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habra de
administrativos del poder publico.

que concretizarse  por actos
Ademas, el § 2 del articulo 3 enumera los
derechos de las personas afectadas por las
medidas sanitarias: a la informacion (inciso 1); a
la gratuidad de tratamiento médico (inciso I1); al
respeto pleno a la dignidad y a los derechos
humanos (inciso Ill); y de que se considere
justificada su falta a la actividad laboral privada
o al servicio publico en el supuesto de ser
alcanzada por alguna de las medidas
contempladas en la ley (§ 3 del articulo).

La cuestién que se impone es saber si dichas
salvaguardias son suficientes. Algunas de las
disposiciones en nada innovan el ordenamiento
juridico y ni siquiera precisarian mencion
expresa. Es el caso del derecho previsto en el
inciso Il — a la gratuidad de tratamiento. La
Constitucion Federal ya garantiza el acceso
universal y gratuito al Sistema Unico de Salud
(articulo 196), estableciendo la integralidad de
la asistencia (articulo 198, inciso Il). Y define
previamente la forma de financiacion del
Sistema mediante la vinculacién de ingresos
presupuestarios y la exigencia de porcentajes
minimos de inversiones por cada ente federado
(articulo 198, §§ 2y 3).

De la misma manera, la garantia del inciso Ill, de
«pleno respeto a la dignidad, a los derechos
humanos y a las libertades fundamentales de
las personas, segln preconiza el articulo 32 del
Reglamento Sanitario Internacional», tan sdlo
repite el tenor del Reglamento citado, que fue
incorporado al ordenamiento nacional por
10.212/2020, siendo

prevision

medio del Decreto n.

indtil, por tanto, Ia legal. El

Reglamento Sanitario Internacional tiene
elevado grado de abstraccién porque busca
regir a los mas diversos y variados paises; la
idea es que los paises, en sus leyes nacionales,

detallen y expliguen cdmo varias de las

disposiciones genéricas del reglamento se
habran de aplicar en su territorio. Asi, se ha
perdido la oportunidad de definir, en la ley, de
modo mas minucioso, los  derechos
fundamentales de los pacientes y personas
afectadas, y la Norma “Portaria n. 356", del
Ministerio de Salud, que reglamentd y buscé
darle operatividad a lo que dispone la Ley n.
13.939/2020, ha seguido la misma linea.

La falta justificada a la actividad laboral formal,
publica o privada, a su vez, fue poco ambiciosa,
dejando al desabrigo un gran contingente de
trabajadores precarizados — como en el caso de
aquellos que trabajan vinculados a los
aplicativos de entregas de encomiendas o
alimentos. Estos, si acaso fueran afectados por
medidas sanitarias restrictivas de
desplazamiento, perderan gran parte de sus
rendimientos, y a su respecto la ley podria
haber

asistencia social temporales. De todas maneras,

avanzado vy previsto medidas de
se sanciond, posteriormente la Ley n. 13.982, de
2 de abril de 2020, con el propdsito de
minimizar el problema y establecer un auxilio
social temporal®.

5 Dicha ley determina el pago, durante el periodo de
3 (tres) meses, a partir de abril de 2020, de un auxilio
econémico de emergencia de RS 600,00 -
equivalente a € 103,98, calculado al tipo de cambio
del 21 de abril de 2020 — debiendo cumplirse,
cumulativamente, los siguientes requisitos: a) ser
mayor de 18 afios de edad; b) no tener empleo
formal activo; c) no ser titular de beneficio
previsional o asistencial o do seguro de desempleo o
de programa de transferencia de renta federal; d)
tener una renta familiar mensual per capita de hasta
medio salario minimo (el salario minimo,
actualmente, es de RS 1.039, o sea, equivalente a €
180,07); e) no haber percibido, en el afio 2018,
rendimientos tributables superiores a RS 28.559,70
(€ 4.949,69); f) ejercer actividad en calidad de micro-
emprendedor individual, contribuyente individual
del Régimen General de Prevision Social o trabajador
informal.
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Ya la disposicidn expresa del derecho a la
informacién sobre su estado de salud vy

asistencia (inciso 1) es positiva, pero el
reglamento presentado por el Ministro de Salud
nada ha avanzado (articulo 7). La Portaria n.
356, del 11 de marzo de 2020, no obstante
debiera, de conformidad con la ley, reglamentar
limité a

el derecho a la informacidon, se

contemplar la necesidad de un acta de
consentimiento informado en relacién con las
medidas de aislamiento (art. 3, § 4), y nada
dispone con respecto a las demas medidas
sanitarias de emergencia. La propia idea de un
acta de consentimiento en una medida de
ejecucion forzosa ya denota cierta confusién
normativa, pues seria mds adecuado regular
detalladamente un robusto derecho a Ila
informacién como salvaguardia de la falta de
asentimiento.

Constituye la informacién, de todos modos,
derecho a |la

garantia minima del salud,

conforme a lo previsto en el Comentario
14 del

Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU, en

General n. Comité de Derechos
su parrafo 12, al disponer sobre la accesibilidad

y confidencialidad (externa) cuanto a la
informacién sobre el estado de salud (ONU,
2000)°. También el Cédigo de Etica Médica
brasilefio, en el art. 34, establece que es un
derecho del paciente recibir toda informacién
sobre el diagndstico, el prondstico, los riesgos y
los objetivos del tratamiento. En el Estado de
Sdo Paulo, especificamente, el Cédigo de Salud
del Estado (Ley Complementar 791/1995),

garantiza al paciente el derecho a «ser

5 ONU, Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales. Comentario General n. 14, El derecho al
disfrute del mds alto nivel posible de salud (articulo
12 del Pacto Internacional de derechos sociales,
econdmicos e culturales). E/C. 12/2000/4, 11 de
agosto de 2000.

informado sobre su estado de salud, las
alternativas de tratamiento posibles y Ia
evolucién probable del cuadro nosoldgico, vy
cuando sea el caso, sobre situaciones atinentes
a la salud colectiva y formas de prevencién de
enfermedades y agravios a la salud» (art. 3,
inciso IV, letra “d”).

Las medidas de aislamiento y cuarentena,
previstas de modo abstracto en la ley, deben
ser aplicadas a la luz del articulo 3, § 1, cuando
define la necesidad de proporcionalidad. Si
medidas menos graves atienden al mismo fin,
no hay razén para restringir de forma tan
incisiva la libertad de locomocion. La Corte
Europea de Derechos Humanos ya ha tenido la
oportunidad de evaluar una situacién
semejante, en el caso Enhorn vs Suecia.

Entre 1995 y 2001, se mantuvo a un paciente
con HIV en aislamiento forzoso por varios
periodos, totalizando un afio y medio de
restriccion de libertad, so pretexto de impedir
contaminaciones  adicionales  del virus,
considerando la postura poco colaborativa del
paciente. A pesar de la autorizacién formal
contemplada en el articulo 5 (1), letra “e”, de la
Convencion Europea de Derechos Humanos vy
prevision legal permisiva sueca, la Corte
entendid que el pais no demostré la necesidad
de la medida, o sea, por qué razdn restricciones
menos severas no habrian de servir al mismo
fin’, configurandose, asi, violacién del derecho a
la libertad del peticionario.

Aunque dicha Corte no tenga jurisdiccion
vinculante cuanto a los paises de las Américas,
el estudio de sus casos es relevante también en
la regién, pues la Corte Interamericana de

Derechos Humanos suele usar la jurisprudencia

7 CEDH. Caso Enhorn v. Suécia. Peti¢do n. 56529/00.
Segunda Secdo. Mérito e justa reparagdo. Relatério
de julgamentos e decisGes 2005-I. Juzgado el 25 de
enero de 2005, § 55.
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regional europea como material en sus propias
decisiones, mayormente en asuntos “nuevos”,
como temas bioéticos, en que hay
“europeizacién” de su propia jurisprudencia®.

Con respecto al derecho a la informacidn,
inclusive, la Corte Interamericana es enfatica,
extrayéndolo, entre otros, del propio articulo 13
de la Convencion Americana de Derechos
libertad de

pensamiento y de expresidn. Segun la decision

Humanos, que trata de |Ia
1.V. vs Bolivia, en que la Corte Interamericana se
basa en varios precedentes de la Corte Europea,
quedd claro que el consentimiento para
cualquier tipo de intervencion médica es un
derecho humano de la mas elevada estatura, y
debe ser previo, libre, pleno e informado®.

Si la regla es el libre consentimiento informado
del paciente para realizacién de cualquier

procedimiento médico®, retirar el
consentimiento, por tanto, es la excepcién. Y es
bajo este enfoque que se han de leer las
medidas forzosas de examenes meédicos, de
analisis de laboratorio, de colecta de muestras
clinicas, de vacunaciéon y de tratamientos
médicos. Sin embargo, el reglamento de la ley
nacional editado por el Ministro de Salud ha
eximido incluso la indicacién médica como
requisito para la colecta de muestras clinicas
(articulo 6, paragrafo uUnico de la Portaria),
bastando, por tanto, la orden administrativa.

El Supremo Tribunal Federal ya ha tenido la

oportunidad de enfrentar la discusién sobre la

8 F. PIOVESAN, Direitos humanos e justica
internacional: um estudo comparativo dos sistemas
regionais europeu, interamericano e africano, 7 ed.,
Sdo Paulo, 2017, 225-235.

° Corte IDH. Caso V. v. Bolivia. Excecdes
preliminares, mérito, reparagdes e custas, 30 nov.,
serie C, n. 329, 2016, §§ 148-201.

10 J.1. AcosTA, Vaccines, Informed Consent, Effective
Remedy and Integral Reparation: an International
Human Rights Perspective, 131 Vniversitas, 2015, 19-
64, http://dx.doi.org/10.11144/Javeriana.vjl31l.vier.

obligatoriedad de procedimientos médicos
invasivos. En el habeas corpus n. 71.373%,
1994, se

constitucionalidad del examen forzoso de DNA

juzgado en discutio la
para producir prueba en una accién civil de
investigacion de paternidad.

A pesar de la envergadura constitucional de los
derechos del nifio y el adolescente (art. 227,
qgue define que los derechos de esta poblacién
disponen de absoluta prioridad), asi como de la
positivacion del derecho al conocimiento del
(art. 48 de la Ley n.
8.069/1990), la mayoria del Supremo entiende

origen bioldgico

que prevalece el derecho a la integridad
personal y a la intimidad (articulo 5, inciso X, de
la Constitucidn). Aun asi, se impuso al padre
gue se niega a hacer el examen de DNA la carga
de probar que no es el progenitor del nifio. En
otras palabras, hay presuncion de paternidad de
la persona que se niega a hacer el examen de
DNA. Es de notar, sin embargo, que algunos
Ministros — incluso el Juez Relator en la decisién
—, en obiter dicta, mencionaron que, si el caso
involucrase vacunacidon forzosa, la solucidn
deberia ser otra, pues los intereses en colisiéon
serian  diversos, dejando entrever su
entendimiento de que, dependiendo de las
circunstancias, la medida seria constitucional.

El reglamento de la ley, por tanto, deberia
haber sido formulado teniendo en cuenta la
necesidad de explicar en qué supuestos las
severas medidas — que afectan los derechos a la
autodeterminacion, a la intimidad, a la libre
circulacion y a la integridad fisica, todos
contemplados en la Constitucién brasilefia —
serian

proporcionalmente  aplicadas, vy

11 Supremo Tribunal Federal. Hc 71373, Juez Relator
Min. Francisco Rezek, Relator(a) p/ Acérddo: Min.
Marco Aurélio, Tribunal Pleno, juzgado el
10/11/1994, DJ 22-11-1996 PP-45686 Ement VOL-
01851-02 PP-00397.
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principalmente, cuales sus formas de su
ejecucion. Descartar la necesidad del libre
consentimiento  informado  exige carga

argumentativa y probatoria elevada, so pena de
responsabilidad de las autoridades tanto frente
como frente al

al Poder Judicial nacional,

Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

3. lLa mundo factico: ultimos

desdoblamientos de la pandemia y el conflicto

ley en el

federativo derivado de las medidas sanitarias
aplicadas

El 17 de marzo de 2020, el Ministerio de Justicia
y el Ministerio de Salud editaron la norma
ministerial Portaria n. 5 regulando Ia
internacidn forzosa de personas que se nieguen
a cumplir las medidas de emergencia
establecidas en la Ley 13.979, acarreando al
infractor responsabilidad civil, administrativa y
penal. La norma también faculta a la autoridad
policial, sin mediar orden judicial, conducir a la
persona a su residencia o establecimiento
hospitalario para que cumpla las medidas de
aislamiento o cuarentena.

Enseguida, el 20 de marzo, el Congreso Nacional
reconocid, por medio del Decreto Legislativo n2
6/2020, el estado de calamidad publica, lo que
permite que el Ejecutivo, a efectos de costear
las acciones de combate a la pandemia de
CoViD-19, pueda incurrir en mas gastos, sin
atenerse a las metas fiscales que habian sido
predeterminadas

A pesar del rapido avance de la enfermedad en
el mundo como un todo y en Brasil en particular
— el 07 de marzo habia 19 casos de
contaminacién y ninguna muerte, y el 21 de
abril ya habia 43.079 infectados y 2.741
muertos en el pais —, el Presidente da Republica
demuestra cierto desprecio por la pandemia,
llamandola “fantasia”, “histeria” y “gripecita”,

ademas de, siguiendo una linea contraria a lo

que determina la legislacion producto de su
propia iniciativa, instar a la poblacion y a los
poderes del Estado a acabar con el aislamiento
social.

Por ese motivo, y por entender que la reaccién
del gobierno federal de combate a la pandemia,
ademas de contradictoria, ha sido timida, parte
de los Gobernadores de Estado pasaron a
adoptar medidas mas drasticas.

Por ejemplo, el Gobernador do Estado de S3o
Paulo — el Estado mas populoso de Ia
Federacién — determind prohibir la realizacion
los eventos publicos y las clases en las escuelas
publicas del estado (Decreto 64.862, de 13 de
marzo), asi como el cierre, hasta el 30 de abril
de 2020, de shopping centers, galerias vy
academias de gimnasia (Decreto 64.685, de 18
de marzo). Y el 20 de marzo de 2020, por medio
del Decreto 64.879, reconoce el estado de
calamidad publica en el Estado y suspendid
hasta el 05 de mayo todas las actividades de
caracter no esencial, incluso el cierre de los
parques del estado. Y el 17 de abril prorrogé el
periodo de cuarentena en el Estado hasta el 10
de mayo.

En Rio de Janeiro, el Gobernador del Estado
editd, el 13 de marzo, el Decreto 46.970, que
suspende las clases en escuelas publicas vy
particulares, como asimismo eventos
deportivos, shows y ferias, eventos cientificos,
comicios y paseatas. Suspende también, el
funcionamiento de cines y teatros, asi como las
visitas a pacientes diagnosticados con CoViD-19
y a unidades carcelarias del Estado. El dia 19 de
marzo, por medio del Decreto 46.980, fue mas
alla, al prohibir a las personas frecuentar playas,
lagunas, rios, piscinas publicas y puntos
turisticos de la ciudad de Rio de Janeiro, como
el Pdo de Acucar y el Corcovado. Y a pesar de
que la Constitucion Federal, en su art. 21,

establece que es competencia privativa de la
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Unién legislar sobre transporte, el Gobernador
decretd el cierre de las fronteras del Estado,
restringiendo el ingreso por carreteras, puertos
y aeropuertos.

El conflicto de competencia entre los Estados y
la Unidén — y el fuerte embate politico entre los
jefes del Poder Ejecutivo federal y estatales — ha
llevado al Presidente de la Republica a editar, el
20 de marzo, la Medida Provisional 926. Por
este acto normativo buscd, entre otras cosas,
darle al Ejecutivo Federal la facultad exclusiva
de definir

actividades esenciales que no podrian ser

cuales serian los servicios vy
regulados (incluso su cierre) por los Estados y
municipios.

Sin embargo, el Supremo Tribunal Federal,
instado a manifestarse con urgencia en la
Accion Directa de Inconstitucionalidad ADI
6341, entendié que la medida, en este punto,
ofendia al modelo federal brasilefio, que
establece como competencia comun de todos
los entes federados, la regulacidn de temas de
salud publica (art. 23, Il, de la Constitucidn). La
accion aun esta pendiente de juzgamiento,
habiendo

preliminar.

sido apreciada solo en sede

De la misma forma, en el Argumento de

Incumplimiento de Precepto Fundamental
(ADPF) 672, el ministro del Supremo Alexandre

de Moraes acogid el pedido de medida cautelar

(que estd esperando apreciacion por el
Plenario) en disfavor del Poder Ejecutivo
Federal. En esta accién constitucional, el

peticionario, Consejo Federal de la Orden de
Abogados do Brasil, apunta que el Presidente
de la Republica ha actuado, de forma publica y
ostensiva, contra las medidas de aislamiento
social, amenazando, incluso, valerse de sus
poderes normativos y administrativos para
superar medidas de los entes sub-nacionales. El
ministro relator entendié que existe riesgo de

conflicto federativo a partir de lo expuesto,
pues el Presidente se manifiesta en todo
momento de modo contrario a las medidas de
aislamiento adoptadas por los Gobernadores e
Intendentes, y reiter6 que los Estados y
municipios pueden adoptar o mantener las
medidas restrictivas legalmente permitidas
durante la pandemia, sin que se pueda emitir
actos federales en sentido contrario mientras
esté pendiente la accién cautelar.

Se observa que la disputa politica entre el
Presidente de la Republica y los Gobernadores
de Estado, conjugada con el desdén del jefe de
Estado por la pandemia, ha generado una
escalada de medidas normativas y
administrativas de combate al CoViD-19.

De un lado, el Presidente de la Republica, jefe
del Poder Ejecutivo de la Unidn, buscando
flexibilizar las medidas de aislamiento vy
cuarentena, menosprecia la gravedad de Ia
pandemia y se muestra mas preocupado por los
problemas econdmicos que las medidas de
contencidn de la enfermedad podran causar, a
pesar de las timidas medidas tomadas para
minimizar los problemas financieros
enfrentados por la poblacion mas vulnerable.
Del otro lado, la gran mayoria de los
Gobernadores de Estado adoptando fuertes
medidas de aislamiento social y de cuarentena
para frenar la diseminacion del nuevo
Coronavirus. Frente a este conflicto federativo,
el Supremo Tribunal Federal ha actuado de
modo firme en su papel de Tribunal de la
(art. 102, |,

Federal),

Federacion inciso “f’, de la

Constitucion salvaguardando la
autonomia de los entes sub nacionales en el
ejercicio de la competencia de todos los entes
federativos para el cuidado de la salud.

Ello revela que la Federaciéon brasilefia y los
mecanismos de frenos y contrapesos previstos

en la Constituciéon Federal de 1988 ha logrado,
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hasta el momento, impedir que se implanten

medidas irracionales del Presidente de Ia
Republica, y que se reconozca el ejercicio
legitimo de las competencias de los Estados y
municipios para el combate a la pandemia, por
medio de actos de aislamiento y cuarentena
que buscan proteger la salud de la poblacién

como un todo.
4. Conclusiones

Tras esta breve exposicion, se puede notar que
el reglamento de la ley elaborado por el
Ministro de Salud ha planteado grandes retos
por resolver, pero no ha resultado a la altura. El
articulo 3, § 4 de la normativa prevé la
responsabilizacién, conforme a la ley, en caso
de haber
sanitarias de emergencia, siendo éste mas un

incumplimiento de las medidas
punto lacdnico, y la misma indefiniciéon se ha
repetido en el reglamento (en su art. 5). Asi,
guedaria a cargo de la practica administrativa y
judicial definir las consecuencias punitivas
posibles al incumplimiento de las medidas, lo
que sera la piedra de toque para definir si la ley
atiende a los requisitos de la proporcionalidad
Yy, por consiguiente, si sera adecuada al derecho
constitucional brasilefio.
Sin embargo, la reciente Portaria
Interministerial n. 05, de los Ministros de Salud
y de Justicia, de forma poco clara, ha indicado
parcialmente el procedimiento de ejecucién de
algunas medidas, en caso de no adhesién
voluntaria del infractor, con sugerencia (pues
no vinculara a la autoridad judicial) especifica
de los tipos penales a aplicar — infraccién de
medida sanitaria preventiva y desobediencia
(arts. 268 e 330, ambos ya contemplados en el
Cdédigo Penal brasilefio) —, siendo dichos delitos
de menor potencial ofensivo, que dificilmente

admiten la pena privativa de libertad.

Al respecto, el trecho de la Portaria que
consigna la recomendacién de que la prision se
mantenga Unicamente en el caso de que el
infractor no se comprometa a adherir a las
medidas sanitarias (art. 7, paragrafo Unico)
aparenta colidir con la legalidad penal, puesto
gue no esta previsto ese requisito para la
liberacion inmediata en el supuesto de delitos
de menor potencial ofensivo (art. 69, parrafo
uUnico, de la Ley n. 9.099/95).

Ademas, la Portaria define de manera correcta,
a nuestro juicio, en su art. 3, § 2, que la carga
financiera derivada del incumplimiento de la
medidas se cobrara al responsable, por la via
civil, lo que a primera vista, atiende Ia
proporcionalidad.

En un pasado no tan distante del pais (1904),
una campafia de vacunacién forzosa contra la
viruela generd una revuelta social, siendo que el
punto especifico que deflagré la gran
convulsion fue, justamente, el proyecto de
reglamentacion de su aplicacidon por parte de
las autoridades administrativas, que
contemplaba, entre otros, el pago de pesadas
multas y la restriccion de matricula en escuelas,
restriccion de viajes y hasta de casamientos en
caso de no comprobar haberse vacunado®?. Ahi
se nota la importancia de sopesar hasta donde
puede y debe ir la reglamentacién de una
normativa de este tipo.

Sin embargo, lo exdtico, actualmente, es una
cuestion diversa. El discurso y las acciones del
Presidente de la Republica son dirigidos a negar
muchas de las medidas de la ley aprobada por
su iniciativa, asi como sus varias tentativas de
impedir la actuacidn de los Gobernadores de
Estados e intendentes de municipios para la

proteccion de la salud de la poblacién.

12 N, SEVCENKO, A revolta da vacina: mentes insanas
em corpos rebeldes, Sao Paulo, 2018.
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Sezione 9 — Looking around: le esperienze straniere

La emergencia de salud publica internacional derivada del Coronavirus (CoViD-19)

Basta recordar que el Supremo Tribunal
Federal, por su Ministro Luis Roberto Barroso, el
dia 31 de marzo de 2020, acogié una medida
para impedir la difusion de una campafia
publicitaria del Poder Ejecutivo Federal que
pretendia instar al pueblo a retomar sus
actividades normales (“Brasil no puede parar”),
en las ADPFs n. 668 e 669.

Los efectos de la ley, de todos modos, ya
empiezan a aparecer. En marzo de 2020, antes
de la Portaria Interministerial n. 05, un hombre
se negd a someterse a la colecta de muestras
clinicas y exdmenes de laboratorio para verificar
si estaba contaminado por el CoViD-19, no
obstante presentar sintomas de la enfermedad,
después de mantener largo contacto con su
esposa, que estaba internada en el hospital a
causa de la enfermedad. El 10 de marzo, una
jueza letrada del Distrito Federal, con
fundamento en la citada Ley 13.979/2020 y con
el argumento de la proteccién del derecho
colectivo a la vida y a la salud y a la dignidad
humana, restringio la libertad de locomocion y
la autonomia de la voluntad del individuo y
determind, con urgencia, que realizara los
examenes seroldgicos para la deteccion del
Coronavirus. En nombre de la seguridad
colectiva, también determind que el hombre se
abstuviera de salir de casa hasta el resultado del
examen, permaneciendo en aislamiento
domiciliar, so pena de multa. Este, finalmente,
hizo el examen y se constatd la presencia del
Coronavirus.

A pesar de que esta resolucién judicial analizoé el
conflicto de derechos fundamentales en el caso
concreto y decididé a favor de la prevalencia de
la proteccién de la salud publica en detrimento
de los derechos individuales del paciente, son
las medidas impuestas con miras a lograr la
sujecion a los procedimientos médicos y al

aislamiento, no aclaradas por la ley y por el

primer reglamento — y apenas parcialmente por
la decisién judicial apuntada y por la Portaria
Interministerial —, las que permitiran evaluar,
concretamente, si la ley brasilefia de
enfrentamiento al CoViD-19 y sus medios de
ejecucion ofenden, o no, derechos
fundamentales y humanos.

Sin embargo, mas que sanciones contra los que
se niegan a cumplir — o, de hecho, no pueden
acatar — las medidas de proteccion de la salud
de la poblacion brasilefia, se nota una falta de
liderazgo nacional que pueda legitimamente
conducir al pais, con serenidad, a enfrentar tan
grave pandemia, convenciendo a todos que las
medidas de aislamiento y cuarentena son los
caminos que existen actualmente para evitar el
colapso del sistema de salud. Simultaneamente,
habria que adoptarse medidas mas robustas de
enfrentamiento a los problemas econdémicos
generados por la pandemia. Ello permitiria
lograr mayor adhesion a las restricciones de
locomocidn de la poblacién, que precisa de
medios de supervivencia, para poder cumplir las
reglas de aislamiento y cuarentena. Empero, lo
que se nota, hasta este momento, es la
tentativa del jefe del Ejecutivo de minar los
esfuerzos que han hecho los Gobernadores e
Intendentes para salvar vidas.

La disputa federativa, como se ve, prosigue con
embates entre la Unién, de un lado, y del otro
los Estados y municipios, que hasta ahora han
seguido las orientaciones generales de Ia
Organizacion Mundial de la Salud e impuesto
fuertes medidas de aislamiento social vy
cuarentena para combatir la Covid 19. En esta
escalada del conflicto federativo, el Supremo
Tribunal Federal continuard siendo solicitado a
arbitrar nuevas lides al respecto. Y todo indica,
por lo menos hasta este momento, que el
disefio institucional de la Federacion brasileia y

la separacion de Poderes son los grandes
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responsables de la proteccion de la salud los entes subnacionales y frenar los actos
publica del pais, al garantizar la autonomia de insensatos del Presidente da Republica.
(21 abril 2020)

OVl I77
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