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RESUMO:

Este artigo se propde a responder ao seguinte
problema: os servidores, em especial os profissionais
da satde, que prestam servigos essenciais e sdo inte-
grantes do “Grupo de Risco’, tém direito a se afastar
dos postos de trabalho de maior risco de contami-
na¢do do novo Coronavirus? A hipotese se encami-
nha no sentido de que a salvaguarda da vida coletiva
deve se sobrepor a individual na protegdo. O objetivo
deste artigo é analisar a obrigatoriedade de prestagao
de servigos essenciais pelos servidores publicos inte-
grantes do denominado “Grupo de Risco”. Para tanto,
optou-se pelo método hipotético-dedutivo e pela téc-
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nica da revisao bibliografica.

ABSTRACT:

This article proposes to answer the following problem: servers, espe-
cially health professionals, who provide essential services and are mem-
bers of the “Risk Group’, have the right to move away from jobs with
higher risk of contamination of the new Coronavirus? The hypothesis is
that the safeguarding of collective life must take precedence over the in-
dividual in terms of protection. The purpose of this article is to analyze
the mandatory provision of essential services by public servants who are
members of the so-called “Risk Group”. For that, we opted for the hypo-
thetical-deductive method and for the bibliographic review technique.

RESUMEN:

Este articulo propone dar respuesta a la siguiente problematica: los
servidores, especialmente los profesionales de la salud, que brindan ser-
vicios esenciales y son miembros del “Grupo de Riesgo’, ;tienen derecho
a alejarse de puestos de trabajo con mayor riesgo de contaminacién del
nuevo Coronavirus? La hipétesis es que la salvaguarda de la vida colectiva
debe primar sobre la individual en términos de proteccion. El objetivo de
este articulo es analizar la obligatoria prestacion de servicios esenciales
por parte de los servidores publicos integrantes del denominado “Grupo
de Riesgo” Para ello optamos por el método hipotético-deductivo y por la
técnica de revision bibliografica.
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1. INTRODUGCAO

A atual pandemia causada pela doenga COVID-19 atingiu, de forma
silenciosa, todos os paises, ocasionando, em muitos deles, o colapso no
sistema de satde. Assim como ocorreu nesses paises, o Estado brasileiro
se vé em imbroglio juridico, uma vez que a atual legislacao, por motivos
6bvios, nao prevé as relagoes de trabalho que estao sendo redesenhadas.

Nesse cenario, especificamente em decorréncia da pandemia da
COVID-19, o municipio de Joao Pessoa editou o Decreto Municipal n°
9.460/2020, de 18.03.2020, o qual prevé que os servidores municipais que
integram o chamado “Grupo de Risco” e que prestam servicos tidos como
essenciais, ndo poderiam se afastar dos postos de trabalho de maior risco
de contaminagio durante o estado de calamidade publica decretado.

Mesmo que a citada doenga seja erradicada neste ano, as transforma-
¢Oes sociais, politicas e econdmicas por ela ocasionadas se manterao, tal-
vez em uma nova ordem social pos-pandemia, conforme artigo de Daniel
Araya publicado na revista Forbes (2020).

O objetivo deste artigo é analisar a obrigatoriedade de prestagao de
servigos essenciais pelos servidores publicos integrantes do denominado
“Grupo de Risco” no ambito do municipio de Joao Pessoa a luz do Decreto
Municipal n° 9.460/2020, de 18.03.2020.

Com o escopo de granjear referido objetivo, sera explicado o concei-
to de essencialidade de servico publico, da protecio da saide do servidor
publico em seu aspecto individual, e do direito a vida coletiva, examinan-
do o direito social ao trabalho como desdobramento da dignidade da pes-
soa humana e esta, como catalisadora do direito a igualdade, debatendo
a necessidade de ponderacao dos principios da reserva do possivel e do
minimo existencial nas escolhas tragicas a ser feita pelo administrador
publico quando da formagéo da escala de trabalho nos servigos essenciais.
Para tanto, optou-se pelo método hipotético-dedutivo e pela técnica da
revisdo bibliografica.

2. DA PROTECAO A SAUDE DO SERVIDOR PUBLICO

Pela redagdo dada pelas ECs n. 26/2000, 64/2010 e 90/2015 ao art.
6° da CF/88, a saude esta arrolada dentre os principais direitos sociais, na
perspectiva de um Estado Social de Direito. Nos ensinamentos de Silva
(2012), os direitos sociais disciplinam situagdes subjetivas pessoais ou co-
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letivas de carater concreto.

Enquanto direitos de segunda dimensao, consubstanciam-se como
prestagdes positivas a serem implementadas pelo Estado Social de Direito,
e possuem como escopo a isonomia substancial e social para melhoria das
condigoes de vida, consagrada como fundamento da Republica Federativa
do Brasil (art. 1°, IV, da CF/88).

Sobre a fundamentalidade dos direitos sociais (inclusive de cunho
prestacional), Sarlet (2008) disciplina que estes sao dotados de plena efi-
cacia e, logo, de direta aplicabilidade, sujeitos a logica do art. 5, §1° da
CF/88, no sentido de que a todas as normas de direitos fundamentais ha
de se outorgar a maxima eficacia e efetividade possivel.

A satde é um direito de todos e dever do Estado, sendo de relevancia
coletiva as acdes e servicos prestados nesta area, cabendo ao Poder Publi-
co, nos limites da lei, regulamenta-la, fiscaliza-la e controla-la (MORALIS,
2005).

Nos ensinamentos do ilustre Professor Canotilho (1999, p. 544):

O reconhecimento e garantia dos direitos econdmicos, so-
ciais e culturais, em nivel constitucional, é, pois, uma respos-
ta a tese da impossibilidade de codificagdo de valores sociais
fundamentais na Constituigdo e a tese do principio da de-
mocracia social como simples linha da actividade do Estado.
Por outro lado, ndo se trata de reconhecer apenas o direito
a um standard minimo de vida ou de afirmar tdo somente
uma dimensdo subjectiva quanto a direitos a prestacdes de
natureza derivativa, isto é, os direitos sociais que radicam em
garantias ja existentes (ex: direito a reforma, ao subsidio de
desemprego, a previdéncia social). Trata-se de sublinhar que
o status social do cidadao pressupde, de forma inequivoca, o
direito a prestagdes sociais origindrias como sadde, habita-
¢d0, ensino, os quais sdo direitos fundamentais.

Desta forma, os direitos sociais sdo direitos fundamentais, razdo pela
qual tém aplicabilidade imediata, ainda que se argumente que sua imple-
mentagdo dependa de condigdes objetivas por parte do Estado (SILVA,
2010).

Em relagao a protecdo da saude do servidor publico, assunto deste
topico, os preceitos celetistas de higiene, saude e seguranga do trabalho
e as normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho e Emprego,
desde que compativeis com os estatutos dos servidores publicos, a eles
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se aplicam subsidiariamente, enquanto nao vier legislacdo superveniente
que tutele de forma mais ampla e efetiva a saude dos servidores, tudo por
forca da previsao contida no artigo 39, § 3°, da Constitui¢ao Federal, que
elenca, entre os direitos sociais aplicaveis aos estatutdrios, as disposicdo
do artigo 7°, inciso XXII, da Carta Magma, que prevé a redugao dos riscos
do trabalho através de normas de satide, higiene e seguranca.

Nessa linha, a Orienta¢do n° 07 da Coordenadoria Nacional de De-
fesa do Meio Ambiente do Trabalho do Ministério Publico do Trabalho
determina que:

ADMINISTRAGAO PUBLICA. ATUACAO NA DEFESA
DO MEIO AMBIENTE DO TRABALHO. O Ministério
Publico do Trabalho possui legitimidade para exigir o cum-
primento, pela Administra¢ao Publica direta e indireta, das
normas laborais relativas a higiene, seguranca e satde, inclu-
sive quando previstas nas normas regulamentadoras do Mi-
nistério do Trabalho e Emprego, por se tratarem de direitos
sociais dos servidores, ainda que exclusivamente estatuta-
rios. (Redac¢do alterada na 62 reunido Nacional dos Membros
da CODEMAT, ocorrida em agosto de 2008).

Segundo Villela (2019), as normas atinentes a medicina e a segu-
ranga do trabalho perpassam o Direito do Trabalho, aplicando-se a elas,
também, os Direitos Ambiental e Sanitario, pois incontestavelmente cor-
relatas ao meio ambiente, cujo principio da prote¢do integral resta preco-
nizado no artigo 225, caput, da Constitui¢do Federal, e a saude, direito de
todos e dever do Estado, de acordo com a previsdao do artigo 196, caput,
do mesmo diploma legal.

3.DOS PRINCIPIOS DO MINIMO EXISTENCIAL E DA RESER-
VA DO POSSIVEL

Para a doutrina moderna, regras e principios sao espécies de norma
que ndo guardam entre si nenhuma espécie de hierarquia, coadunando-se
este pensamento a ideia de unidade da Constitui¢ao (LENZA, 2017).

Avila (2007) esclarece que um sistema nido pode ser composto
apenas de principios ou de regras. Um sistema que sé possua
principios, seria demasiadamente flexivel, pela auséncia de previsao
de marcos definidos de condutas. Um sistema s6 de regras, por sua
vez, tenderia para a rigidez exacerbada, por auséncia de mecanismos
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de amoldamento as particularidades dos casos concretos.

Ainda seguindo a linha de pensamento do prefalado autor, a apli-
cagdo e a interpretagdo dos principios e das regras serdo feitas com
base nos postulados normativos inespecificos, quais sejam: a pondera-
¢do, a concordancia pratica e a proibi¢do ao excesso, assim como pelos
especificos, como o postulado da igualdade, o da razoabilidade e o da
proporcionalidade.

Barroso (2004) leciona que a Constituicio Federal é um sistema
aberto de principios e regras, permeavel de valores juridicos suprapositi-
vos, para os quais a justi¢a e os direitos fundamentais ocupam posicao
de destaque. Essa nova visdo e aplicagdo das normas, para o autor,
muito se deve as concep¢des de Ronald Dworkin e aos encaminha-
mentos a elas dados por Robert Alexy. Entretanto, como bem des-
taca Silva (2005), na obra de Dworkin nédo esta presente a ideia de
otimizagdo, assim como a possibilidade de inica resposta correta é
rechagada pela teoria dos principios na forma defendida por Alexy.

No Estado Social de Direito, as politicas publicas devem ser
voltadas a propositos de concretude aos direitos sociais. Neste ce-
nario, o administrador, pautado no principio da reserva do possivel,
deve implementar referidas politicas. O legislador, ao normatizar
os direitos, deve observar os estritos limites do nuicleo essencial, e,
por fim, o Judiciario, quando as solu¢des do conflito, deve corrigir
eventual distor¢ao para garantir a preservagao do nucleo basico que
qualifica o minimo existencial (LENZA, 2017).

Ao se abordar o principio do minimo existencial, necessario
se faz a diferencia¢ido entre este e 0 minimo vital. O minimo vital
se refere a sobrevivéncia da pessoa no seu aspecto vital, garantia da
vida humana em sua vertente mais bdsica.

Ja o minimo existencial pode ser definido como a manuten-
¢do das condi¢des minimas das quais o individuo necessita para
viver dignamente. Estd relacionado diretamente as prestagdes ma-
teriais indispensaveis para assegurar a cada pessoa uma vida con-
digna, no sentido de uma vida saudavel e a vincula¢do com direito
a saude, tomado aqui em seu sentido mais amplo.

Para Barroso (2005, p. 38-39):

E a locucdo que identifica o conjunto de bens e uti-
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lidades basicas para a subsisténcia fisica e indispensavel
ao desfrute da prdpria liberdade. Aquém daquele pata-
mar, ainda quando haja sobrevivéncia, nao ha dignidade,
destacando- se que o elenco de prestagdes que compde o
minimo existencial comporta varia¢do conforme a visao
subjetiva de quem o elabore, asseverando haver razoavel
consenso de que inclui: saude basica e educagdo funda-
mental, havendo ainda um elemento instrumental, que é o
caso de acesso a Justica, indispensavel para a exigibilidade
e efetivacao dos direitos.

Segundo Sarlet (2008, p. 22) “nao deixar alguém sucumbir a fome
certamente é o primeiro passo em termos de garantia de um minimo
existencial, mas ndo é - e muitas vez nio o ¢ sequer de longe - o sufi-
ciente”.

O principio da reserva do possivel, por sua vez, teve sua origem
na Alemanha e esta relacionada diretamente com as limitagdes econd-
micas que podem comprometer a plena efetivacdo de direitos sociais,
ficando a satisfacdo destes direitos condicionada a existéncia de
condi¢des materiais para a possibilidade de seu atendimento.

As prestagdes necessarias a efetivacdo dos direitos fundamen-
tais e sociais dependem da disponibilidade financeira e da capaci-
dade juridica do Estado, tendo como norte o principio da reserva
do possivel, limitador fatico e juridico, o qual, porém, ndo devera
prosperar quando as condi¢des minimas da existéncia do ser hu-
mano estdo ameacgadas, ou seja, o seu minimo existencial, sob pena
de afronta ao principio da dignidade da pessoa humana, estrutura
central de um Estado Democratico Constitucional (SOLON, 2012).

Para Sarlet (2008), na reserva do possivel ha uma triplice di-
mensao: a) disponibilidade fatica dos recursos para a efetivacdo dos
direitos fundamentais, aqui contidos os sociais; b) disponibilidade
juridica dos recursos; e ¢) principio da proporcionalidade e razoa-
bilidade de do caso concreto.

A tensdo dialética entre a necessidade do Estado de dar concre-
tude as agoes e prestagoes de saude e as dificuldades governamentais de
tais agoes, projetam ao cendrio das escolhas tragicas, conforme se vera a
seguir no caso pratico apresentado.
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4. DOS SERVICOS ESSENCIAIS E O CONFLITO JURIDICO-
-INTERPRETATIVO DAS NORMAS A SEREM IMPOSTAS AOS SER-
VIDORES PUBLICOS EM MEIO A PANDEMIA DA COVID-19

Presentemente, o mundo estd em alerta diante da exponencial con-
taminagdo da espécie humana pelo novo Coronavirus. Em 11.03.2020, a
OMS (2020) elevou o estado da contaminagio ao de pandemia.

Essa mudanga de 6tica da Organizagao Mundial de Saude alterou,
por conseguinte, o posicionamento de diversos gestores publicos que, em-
basados em orientagdes da propria OMS e em estudos cientificos, adota-
ram medidas que resultaram em um enfrentamento direto do surto pan-
démico da doengca COVID-19.

No municipio de Jodo Pessoa, a situagdo nao foi diversa. O Chefe do
Poder Executivo Municipal proclamou diversos decretos no combate a
situagdo critica presenciada. Um dos mais importantes foi o Decreto Mu-
nicipal n° 9.460, de 18.03.2020, que declarou o Estado de Emergéncia no
municipio de Jodo Pessoa e regulamentou o funcionamento das atividades
exercidas pelos servidores publicos municipais. Este decreto previu, em
seu art. 18, as formas alternativas de trabalho aos servidores que compoe
o chamado “Grupo de Risco’, veja-se:

Art. 18. Os titulares dos 6rgdos da Administragio Direta,

Autarquias e Fundagao devem submeter ao regime de tele-
trabalho:

(...)

III - pelo periodo de emergéncia:

a) as servidoras gestantes e lactantes;

b) os servidores maiores de 60 (sessenta) anos;

c) os servidores expostos a qualquer doenga ou outra con-
dicdo de risco de desenvolvimento de sintomas mais graves
decorrentes da infec¢do pelo coronavirus (COVID-19), nos
termos definidos pelas autoridades de saude e sanitaria.

§ 1° A execugdo do teletrabalho, nas hipéteses preconizadas
nos incisos do “caput” deste artigo, sem prejuizo da obser-
vancia das demais condigdes instituidas pelo titular do érgao
da Administragdo Direta, Autarquias e Fundagéo, consistird
no desenvolvimento, durante o periodo submetido aquele
regime, das tarefas habituais e rotineiras desenvolvidas pelo
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servidor, quando passiveis de serem realizadas de forma nao
presencial, ou de cumprimento de plano de trabalho ou tare-
fas especificas, de mensuragdo objetiva, compativeis com as
atribui¢des do cargo ocupado pelo servidor, de sua unidade
de lotagdo e com o regime nao presencial.

§ 2° Por decisdo do titular do 6érgao da Administragao Direta,
Autarquias e Fundagéo, o disposto neste artigo nao sera apli-
cado aos servidores lotados em unidades que prestem servi-
¢os essenciais, especialmente os necessarios para o combate
da pandemia.

Observa-se que a norma expressamente excluiu da possibilidade de
realizar suas atividades de formas alternativas, os servidores integrantes
do “Grupo de Risco” que prestam os chamados servigos essenciais.

A Lei Federal n° 7.783/1989, dentre outras atribui¢des, definiu quais
sdo as atividades essenciais. Entretanto, devido a atual pandemia, foi pu-
blicada a Lei Federal n° 13.979/2020, que “dispoe sobre as medidas para
enfrentamento da emergéncia de saude publica de importdncia interna-
cional decorrente do coronavirus responsdvel pelo surto de 2019

Esta nova lei, juntamente com seu decreto regulamentador (Decreto
Federal n° 10.282/2020), esmiugou ¢ aumentou o detalhamento sobre as
atividades consideradas essenciais, sendo que o rol de servicos e ativi-
dades considerados essenciais para a Administracdo Publica foi bastante
dilatado, abrangendo situacdes e categorias ndo contempladas a época da
Lei Federal n® 7.783/1989.

Percebe-se que o Decreto Municipal n® 9.460, de 18.03.2020, ao
disciplinar normas que objetivaram o confronto direto ao surto de CO-
VID-19, preocupou-se com a manutengao dos servigos essenciais a serem
executados em favor da coletividade, reforcando medidas de combate e
enfrentamento ao surto pandémico, posto o vislumbre de que a insufi-
ciéncia de servidores poderia desencadear problemas insanaveis que pro-
vocariam caos na saude publica e a consequente derrota para a vida e
sociedade pessoense.

Para os servidores integrantes do denominado “Grupo de Risco”,
foi disponibilizado o regime de teletrabalho, podendo, assim, o servidor
publico municipal ausentar-se presencialmente de seu local de trabalho,
executando suas atividades sob o regime de home office. Contudo, ao ob-
servar-se o §2° do art. 18 do referido diploma legal, percebe-se que essa
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prerrogativa encontra limitagdes expressas, pois o alcance da aplicacdo
dessas medidas ndo atinge aqueles servidores publicos municipais
que estejam lotados em unidades que prestem servigos essenciais,
especialmente os necessarios ao combate a pandemia de COVID-19.

Ha, indubitavelmente, um conflito de interesses e direitos a ser re-
solvido, pois, se de um lado existe a preocupagdo com a sociedade de for-
ma ampla, de outro se observa o direito individual a vida do profissional
em risco.

Em relagdo especifica aos médicos que integram o chamado “Grupo
de Risco”, os sindicatos t€ém solicitado, administrativamente e judicial-
mente, os seus afastamentos para esguardar a incolumidade fisica destes
profissionais.*

Entretanto, o posicionamento individualista dos sindicatos supra-
mencionamos afronta a previsdo expressa do Codigo de Etica Médica
confeccionado pelo Conselho Federal de Medicina — CRM que, em seu
Capitulo I, elenca a saude da coletividade como principio fundamental e
estabelece a obrigacdo do médico em prestar servigos quando ndo haver
outro profissional, em caso de urgéncia ou emergéncia, ou quando sua
recusa possa trazer danos a saude do paciente. Este mesmo diploma legal
veda, em seu artigo 8°, que os médicos deixem de atender em setores de
urgéncia e emergéncia, mesmo com o respaldo de eventual decisdo ma-
joritaria da categoria.

No Brasil, ha jurisprudéncia patria prevendo o teletrabalho como
instrumento de protegdo sanitaria do trabalhador. Como exemplo, cita-se
a Acdo Civil Coletiva de n.1000353-66.2020.5.02.0058, proposta pelo
Sindicato dos Trabalhadores Publicos da Saude no Estado de Sao Paulo,
na qual o juiz da 58* Vara do Trabalho de Sao Paulo concedeu liminar
determinando a alocacdo em home office, férias ou licenca remunerada
dos servidores de saude e profissionais contratados que integram o grupo
de risco do Coronavirus.

Porém, trata-se de posicionamento minoritario, pois as decisdes ad-
ministrativas e judiciais adotadas pela maioria dos tribunais e dos 6rgaos
administrativos sdo no sentido de primar pela satde da coletividade.

Na Paraiba, por exemplo, bombeiros da reserva remunerada volta-
ram a ativa e refor¢aram os quadros de servidores do Corpo de Bombeiros
Militar da Paraiba (CBMPB)?2. No Distrito Federal, foi planejada a cria-
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¢do de uma gratificagdo para o chamamento de médicos e enfermeiros
aposentados®.

Na esfera judicial, o magistrado da 17* Vara Civel do Tribunal de
Justica do Estado de Alagoas (0708071-18.2020.8.02.0001), acertada-
mente, decidiu que a possibilidade de concessdo de afastamento dos mé-
dicos para tratamento de saude apenas seria cabivel em caso de existéncia
de enfermidade a que o servidor tenha sido acometido, de modo a invia-
bilizar sua atuacao profissional.

Em sua sentenga, o Juiz responsavel pelo caso concreto definiu
como sendo uma irresponsabilidade o ato do Poder Judiciario, em meio a
uma pandemia, invadir a esfera administrativa e obrigar a Administragdo
Publica a praticar atos de gestdo genéricos, administrando um problema
que demanda dificeis solugdes. Para o magistrado, a op¢ao pela medicina
no servigo publico é personalissima e ninguém esta compelido a perma-
necer nos quadros da saiude se compreende que as atribui¢des do cargo
estao acima de suas possibilidades.

Em sua decisao:

O servidor publico nédo é servidor de si mesmo e os seus di-
reitos estdo atrelados aos seus deveres perante a populagio
que os paga. Cada profissdao tem uma ética propria que, es-
pecialmente em certos momentos, determina imposi¢oes e
exigéncias que superam em muito as de outras. Os servido-
res publicos médicos merecem tanto ou mais aplausos que
os médicos privados, pelo dever legal, de regra, de enfrentar
o perigo, pelas condigdes mais precdrias dos servigos publi-
cos de saude, pela esséncia, enfim, do juramento de todo e
qualquer médico: ‘consagrar a vida a servigo da humanidade.

Nesse mesmo sentido, o Tribunal Regional do Trabalho da 22 Re-
gido, nos autos da Ag¢do Coletiva n°1000353-66.2020.5.02.0058, assentou
o entendimento de que os médicos mais experientes nao podem, em um
momento tao dificil, ser afastados dos quadros de profissionais da saude,
sendo um juramento do médico abragar o oficio de salvar vidas.

Ainda, a 122 Vara da Fazenda Publica Comarca de Sao Paulo, no bojo
do processo n° 0013592-19.2020.8.26.0000, manifestou-se no sentido de
que a decisao judicial ndo pode substituir o critério de conveniéncia e
oportunidade da Administragdo, especialmente em meio a uma pande-
mia, pois o Judicidrio ndo dispde de elementos técnicos suficientes para a
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tomada de decisdo equilibrada e harmdnica, podendo criar embaragos ao
adequado exercicio das fungoes tipicas da Administragdo, comprometen-
do a condugédo coordenada e sistematizada das agdes necessdrias a mitiga-
¢ao dos danos provocados pela COVID-19.

Observa-se que o conflito interpretativo provocado pelos diplomas
legais e as decisdes que abordam o surto pandémico de Coronavirus (CO-
VID-19) atingem, especialmente, os servidores publicos que prestam ati-
vidades essenciais e se enquadram como pertencentes a “Grupo de Risco’,
decisoes estas que ponderaram com a devida cautela a necessidade de de-
terminados profissionais estarem ativos e presentes durante este momen-
to de crise provocado pelo surto de COVID-19, objetivando resguardar a
protec¢do da coletividade.

Isso porque a vida ¢ o mais importante direito abarcado pelo Codigo
Civil Brasileiro e pela Constituicao Federal que, em seu artigo 5°, caput,
define o direito a vida a todos os brasileiros e estrangeiros que aqui resi-
dem.

Diversos sao os autores que discorrem teses sobre a vida e os direitos
dela decorrentes. Para Russo (2009), o direito a vida é o bem mais relevan-
te de todo ser humano.

Ja Branco (2010, p.) leciona que:

A existéncia humana é o pressuposto elementar de todos os
demais direitos e liberdades disposto na Constituigdo e que
esses direitos tém nos marcos da vida de cada individuo os
limites maximos de sua extensao concreta. O direito a vida
¢ a premissa dos direitos proclamados pelo constituinte; ndo
faria sentido declarar qualquer outro se, antes, ndo fosse as-
segurado o proprio direito estar vivo para usufrui-lo. O seu
peso abstrato, inerente a sua capital relevincia, é superior a
todo outro interesse.

Moraes (2005) afirma que o direito a vida é o mais fundamental de
todos os direitos, pois se constitui em pré-requisito a existéncia e exerci-
cio de todos os outros, pensamento também compartilhado por Tavares
(2010).

Portanto, a vida humana ¢ o direito mais importante protegido em
nossa Constituicdo Federal. Porém, e quando a vida coletiva coloca em
risco a individual? Como resolver este conflito de interesses? Por meio da
ponderaciao de principios — uma das interpretacdes possiveis para dirimir
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o choque que ora perpassa pelo conceito de igualdade.

Historicamente, registra-se que, com a CF/88, a igualdade surge
como direito fundamental (art. 5°, caput), consignando uma aspiragao
ampla, um valor assegurado pelo Estado para uma configuragao social
pautada na fraternidade, na pluralidade, na harmonia social e comprome-
tida, na ordem interna e externa, com a solu¢ao pacifica de controvérsias.

Salienta-se que o principio da igualdade, embasado na heranga aris-
totélica de tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na me-
dida de suas desigualdades, mantém o intérprete num circulo tautolégico
(BASTOS, 2004). Segundo Mello (1993), o contetdo juridico do principio
da igualdade envolve discriminagdes legais de pessoas, sendo que a cor-
relagdo logica entre o discrimen e a equiparagao pretendida, justificaria a
discriminagao positiva em favor de determinados individuos.

No entendimento de Canotilho (1998, p.), situagdes concretas de de-
sigualdade exigem tratamento diferenciado e permitem discriminagdes
positivas, devendo ter conexdo “[...Jcom uma politica de ‘justica social e
com a concretizagao das disposi¢cdes constitucionais tendentes a efetiva-
¢ao dos direitos econdmicos, sociais e culturais [...]”.

Para Alexy (2015, p. 937):

[...] o enunciado da igualdade nao pode exigir a igualdade
de todas as caracteristicas naturais e todas as condigdes fati-
cas nas quais o individuo se encontre. Diferen¢as em relagdo
a saude, a inteligéncia e beleza podem ser talvez um pouco
relativizada, mas sua eliminagdo se depara com limites natu-
rais. [....] o enunciado geral de igualdade, dirigido ao legis-
lador, nao pode exigir que todos sejam tratados exatamente
da mesma forma, ou que todos devam ser iguais em todos os
aspectos. Por outro lado, para ter algum contetido, ele nao
pode permitir toda e qualquer diferenciagio e toda e qual-
quer distin¢do. E necessario questionar como é possivel en-
contrar um meio termo entre dois extremos.

Quando se aborda tal direito, importante ressalvar que a ideia de
igualdade defendida por Aristoteles e Rawls (1971) sao permissivas a dife-
renca. Se a justica aristotélica parte da desigualdade para alcangar a igual-
dade por meio de compensagdes, em Rawls (1971) a desigualdade poderia
se sobrepor a uma igualdade plena para beneficio da coletividade, razao
pela qual seu pensamento ¢é criticado por Arrow (1973), que defende as
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pessoas poderiam estar em pior situagdo mesmo contando com a mesma
dotacdo de bens primarios, porquanto haveria diferencas na conversao
destes bens em bem-estar.

Desta forma, para Sen (2000), é necessario encontrar uma outra
maneira de fazer comparagdes interpessoais. Na busca para se solucionar
esse problema, Sen (2000) desenvolve a nogao de capacitagdes, propondo
o foco sobre como as pessoas vivem e sobre quais sdo suas liberdades para
conduzir seus projetos de vida, na incansavel busca da concretizagio de
uma comunidade constitucional igualitaria (HABERMAS, 2002).

Destarte, embasando-se no principio da igualdade, o direito a vida
deve ser preservado acima de qualquer outra questao, seja pelo aspecto
individual, seja pelo coletivo. A questdo concreta ora posta ¢ que, havendo
o afastamento dos médicos integrantes do “Grupo de Risco’, seriam afas-
tados justamente os profissionais mais experientes, lideres de suas equipes
e mais capacitados para enfrentar a doenga COVID-109.

O risco é inerente a profissdo da medicina. Aqueles que abracam essa
tdo nobre profissao, responsavel pela preservagio da vida, o fazem por
vocagdo, sabendo que, para salvar vidas, muitas vezes terdo que expor as
suas proprias.

A incidéncia do art. 22 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro - LINDB faz com que as normas juridicas aplicaveis ao caso
devam ser interpretadas sempre se considerando que existe uma politica
publica para o enfrentamento da pandemia.

A Administragiao Publica deve primar pela preservagio do direito a
vida do seu servidor publico que se encontra em “Grupo de Risco”. Porém,
devem ser garantidas condigdes para que a coletividade também tenha
salvaguardado o seu direito a vida, dispondo, por conseguinte, dos ade-
quados amparo e suporte que o Poder Executivo Municipal é obrigado a
prestar.

Exemplifica-se esse dever e garantia através do Estatuto da Crianga e
do Adolescente - ECA, que estabelece:

Art. 7° A crianca e o adolescente tém direito a protecao a
vida e a satide, mediante a efetivagdo de politicas sociais pu-
blicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sa-
dio e harmonioso, em condi¢des dignas de existéncia.

A Administracao Publica, assim, é obrigada a resguardar o direito a
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saude e a vida da crianca e do adolescente, ndo podendo permitir que seu
quadro médico esteja desfalcado com o afastamento dos seus servidores
das dreas de atividades essenciais integrantes do “Grupo de Risco”. E im-
perioso que a Administragao Publica recorra aos ensinamentos de Nery
Junior (1999, p.42): “Dar tratamento isondmico as partes significa tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na exata medida de
suas desigualdades”

Entretanto, necessario se faz fazer uma ressalva em relacio as servi-
doras que desempenham atividades essenciais e estao gestantes ou lactan-
tes. Amparando-se nos ja citados direito a vida e principio da igualdade,
além do entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal - STF,
ADI n° 6938, conclui-se que a gestante, assim como a lactante, carece de
tratamento diferenciado, devendo-se respeitar sua condicao atual e am-
pliar, ainda mais, sua protecdo, afastando-a do risco de contaminagao.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Seguindo as recomendagdes da OMS, o municipio de Jodo Pessoa
editou o Decreto Municipal n° 9.460/2020, de 18.03.2020, o qual prevé
que os servidores municipais que integram o chamado “Grupo de Risco” e
que prestam servicos considerados como essenciais, ndo podem se afastar
dos postos de trabalho de maior risco de contaminagdo durante o estado
de calamidade publica ora decretado.

A tensdo dialética entre a necessidade do Estado de manter a pres-
tagdo integral dos servigos essenciais e as dificuldades governamentais de
tais agdes projetam ao cendrio das escolhas tragicas ao qual os gestores
estdo submetidos.

E notéria a preocupagdo do legislador em proteger as atividades e
servicos essenciais, com o escopo de resguardar e garantir a manuten¢ao
dos direitos e o bem-estar social da populagao pessoense, precavendo-se,
indubitavelmente, para que a pandemia de COVID-19 nio venha a afetar,
de forma exacerbada, a saude da sociedade.

Observa-se que o conflito interpretativo provocado pelos diplomas
legais e as decisdes que abordam o surto pandémico de Coronavirus (CO-
VID-19) atinge, especialmente, os servidores publicos que prestam ativi-
dades essenciais e se enquadram como pertencentes a “Grupo de Risco’,
decisodes estas que ponderaram com a devida cautela a necessidade de que



120 Argumenta Journal Law n. 41 - set / dez 2023

os médicos mais experientes ndo podem, em um momento tio dificil, ser
afastados dos quadros de profissionais da saude, sendo um juramento do
meédico abragar o oficio de salvar vida, objetivando resguardar a protegao
da coletividade.

A Administragao Publica deve primar pela preservagio do direito a
vida do seu servidor publico que se encontra em “Grupo de Risco”. Porém,
devem ser garantidas condigdes para que a coletividade também tenha
salvaguardado o seu direito a vida, dispondo, por conseguinte, do ade-
quado amparo e suporte que o Poder Executivo Municipal é obrigado a
prestar.

O estudo ora proposto podera subsidiar os municipios na tomada de
decisdo quanto a manutencao integral das atividades essenciais, resguar-
dando-se, porém, a integridade fisica de seus servidores, em especial os
profissionais da area da saude.
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