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Resumo: O presente artigo analisa o confronto entre a liberdade de expressdo do
Presidente da Republica brasileira e o dever constitucional de defender a saude
publica. A justificativa para o tema deriva dos recentes episddios em que o Chefe do
Poder Executivo, supostamente, utilizou-se do referido direito para, no curso da
pandemia causada pela Covid-19, incentivar o uso de medicamentos sem eficacia
comprovada no tratamento a doenga e para criticar abertamente as medidas de
distanciamento ou isolamento social adotadas nas diversas unidades da federagao.
Tal contexto reclama, primeiramente, uma compreensao do instituto das relagdes
especiais de sujeicdo, mormente dos deveres especificos que podem recair sobre 0s
agentes publicos, limitando ou restringindo o exercicio de direitos fundamentais. O
dever de promover e resguardar a saude publica, que é atribuido ao Presidente
(CRFB, arts. 76 e 196), alcanga até mesmo as manifestagcdes emitidas fora do
exercicio da funcao; é reforcado pelos principios da precaucdo e da prevencao e
pelo dever de prestar informagao fidedigna a populagdo. O estudo utiliza-se dos
meétodos dedutivo e qualitativo. A pesquisa € bibliografica e documental. A conclusao
denota que as posturas presidenciais desbordaram do ambito protetivo da liberdade
de expressao e violaram deveres constitucionais especificos. Dada a sua reiteragao
e repercussdo, podem ser consideradas como causadoras de atentado a
Constituicdo, tornando possivel a configuracdo do crime de responsabilidade
previsto no art. 85, lll, da CRFB/88, consistente em atentar contra o livre exercicio
de direitos sociais.
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Abstract: This article analyzes the confrontation between the freedom of speech of
the President of Brazil and the constitutional duty to defend public health. The
justification for the theme derives from the recent episodes in which the Head of the
Executive Branch, supposedly, used this right, in the course of the pandemic caused
by Covid-19, to encourage the use of drugs without proven efficacy in the treatment
of the disease and to openly criticize the distance or social isolation measures
adopted in the various units of the federation. This context calls, first of all, for an
understanding of the institute of special subjection relations, especially of the specific
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duties that may fall on public agents, limiting or restricting the exercise of
fundamental rights. The duty to promote and protect public health, which is attributed
to the President (CRFB, arts. 76 and 196), reaches even the manifestations issued
outside the exercise of the function; it is reinforced by the principles of precaution and
prevention and by the duty to provide reliable information to the general public. The
study applies deductive and qualitative methods. The research is bibliographic and
documentary. The conclusion shows that the presidential positions overflowed the
protective scope of freedom of speech and violated specific constitutional duties.
Given their reiteration and repercussion, they can be considered as causing an
attack on the Constitution, making possible the configuration of the crime of
responsibility provided for in art. 85, Ill, of CRFB/88, consistent with attempting
against the free exercise of social rights.

Key words: President of Brazil; Freedom of speech; Special subjection relationships;
Public health; Crime of responsibility.

INTRODUGAO

O presente artigo objetiva analisar o confronto entre a liberdade de expressao
do Presidente da Republica e o dever constitucional de promoc¢ao e defesa da saude
publica. A justificativa para o tema deriva dos recentes episddios em que o Chefe do
Poder Executivo, supostamente, utilizou-se do citado direito para, no curso da
pandemia causada pela Covid-19, apregoar, junto a populagéo, a ideia de que a
cloroquina e a hidroxicloroquina seriam as drogas mais eficazes no combate a
doencga e, assim, incentivar o seu uso.

Além disso, durante toda a crise sanitaria, Jair Bolsonaro distribuiu severas
criticas as providéncias adotadas pelas demais unidades da federacéo para conter o
avanco da doenca. As declaracbes do Presidente assumiram diversos formatos
midiaticos: pronunciamentos oficiais, entrevistas coletivas, falas na entrada e na
saida do Palacio da Alvorada (o famoso cercadinho), lives e outras insergbes em
redes sociais; envolveram até mesmo participacbes em mobilizagdes coletivas, sem
os cuidados necessarios.

Diante de tais episddios, afloram as indagacgdes: € licito ao Presidente
fomentar o uso indiscriminado de medicamentos, baseando-se apenas em
convicgao pessoal ou ideolégica? Sua peculiar vinculagdo com o Estado brasileiro
permite encarnar o papel de lider ideoldgico contra as medidas de saude publica?

Para responder a essas perguntas, parte-se de uma breve analise do instituto
das relagdes especiais de sujeigcdo, que marcam a vinculagdo de determinados
administrados com o Poder Publico e justificam a incidéncia de restricdes a direitos
fundamentais.

Em seguida, procede-se ao exame detalhado das condutas do Presidente,
naquilo que diz respeito ao uso de sua liberdade de expressao em possivel conflito
com o dever de promogédo da saude publica e outros deveres constitucionais
correlatos. A penultima secdo € dedicada a ponderacdo entre as normas
constitucionais colidentes, extraindo-se dessa relacdo de tensdo uma possivel lei de
colisdo. Por fim, expdem-se as conclusdes, contendo posicionamento sobre a
contrariedade entre as posturas analisadas e a Constitui¢ao.

1 RELAGOES ESPECIAIS DE SUJEICAO



Algumas pessoas em contato permanente com a Administragdo ou inseridas
em sua estrutura organizacional encontram-se sob um tipo especial de relagdo ou
vinculagéao juridica, denominada de relagéo especial de sujeigcéo.

O estudo em torno desse instituto iniciou-se na Alemanha, no século XIX,
principalmente a partir dos trabalhos de Laband, para referir-se ao regime aplicavel
aos servidores publicos. Posteriormente, ele foi ampliado por Otto Mayer, seu
principal formulador, para abrigar outras categorias, com destaque para as pessoas
afetas ao funcionamento de estabelecimentos publicos, como detentos, militares e
estudantes®.

Otto Mayer distinguiu as obrigagbes gerais dos suditos, a exemplo da
obrigagdo de pagar impostos, das obrigagcdes especiais ou deveres especificos,
atribuidos aos subordinados no ambito das relagbes de sujeicdo. As obrigagdes
gerais eram regidas pelos principios do Estado de Direito, mormente o da
legalidade, ao passo que as obrigagcdes especificas eram regulamentadas por
prescricbes de natureza administrativa, configurando um espago de pura
disponibilidade do soberano. A ideia basica era a de que a entrada do particular no
ambito administrativo implicava a diminuicdo de suas liberdades ou até mesmo a
renuncia a direitos fundamentais®.

Atualmente, ndo se pode mais cogitar de um espago ou regime juridico
excluido do alcance universal dos direitos fundamentais. Sem embargo, ainda
persistem, sob a égide do Estado Democratico de Direito, relagdes marcadas pela
duradoura ou profunda inser¢do na esfera administrativa. A compreensdo das
relagbes especiais de sujeicdo enquanto categoria juridica autbnoma permanece,
entdo, assaz relevante. Permite identificar as diferencas que marcam essas
vinculagdes, quando confrontadas com aquelas travadas com os particulares em
geral; evita a extensao das restricbes dai decorrentes para terceiros; e assegura que
tais restricdbes sejam mais previsiveis e seguras, bem como que se limitem ao
minimo indispensavel para viabilizar o funcionamento das instituicbes publicas.

Na doutrina estrangeira, Konrad Hesse pontifica que essas relagbes sao
‘condigdes de vida” essenciais para a coletividade. Aqueles que estdo nelas
inseridos restariam impedidos de cumprir suas tarefas na sociedade se o status
civico geral, representado pelo exercicio dos direitos fundamentais pelos
particulares, permanecesse sempre inalterado®.

No mesmo diapasao, Canotilho leciona que as “relagdes especiais de poder”
exigem, por sua natureza, restricdes aos direitos fundamentais; fenbmeno que
denomina de “principio da exigibilidade”. Segue dizendo que os estatutos especiais
devem ter fundamento, expresso ou implicito, na Constituicdo; e sdo suscetiveis de
originar problemas de ordenacdo entre direitos fundamentais com outros valores
constitucionais. Tais conflitos devem ser solvidos “mediante uma tarefa de
concordancia pratica e de ponderagéo, possibilitadora da garantia dos direitos sem
tornar impraticaveis os estatutos especiais™.
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Na doutrina patria, Celso Anténio Bandeira de Mello sustenta que, para serem
legitimas, as restrigbes devem ser estritamente necessarias “ao cumprimento das
finalidades que presidem ditas relagdes especiais”®. Gilmar Mendes e Paulo Gustavo
G. Branco acrescentam que, em regra, as restricdbes devem vir estipuladas
expressamente na Constituicdo ou em lei autorizada por esta. No entanto, “faltando
a lei, ha de se recorrer aos principios de concordancia pratica e de ponderagao entre
os direitos afetados e os valores constitucionais que inspiram a relagao especial”®.

No que diz respeito a categoria dos agentes publicos, as suas liberdades
individuais — dentre as quais a propria liberdade de expressdo — sofrem restricbes
sempre que as posturas delas decorrentes tiverem repercussao sobre as respectivas
atribuicdes funcionais ou sobre os valores que norteiam as instituicbes a que se
encontram vinculados. Frequentemente, tais restricdes se apresentam sob a forma
de deveres fundamentais especificos, como os de obediéncia, lealdade a instituigéo,
probidade, imparcialidade, eficiéncia, neutralidade e sigilo ou reserva sobre assuntos
funcionais.

Mesmo fora do servigo, a condicéo funcional ndo desparece inteiramente. Os
efeitos desses deveres serdao tanto maiores quanto maior for o nivel hierarquico que
o agente ocupe, ou quanto maior for, para a instituicdo, a importancia da
credibilidade junto a sociedade.

Tratando especificamente sobre o direito a liberdade de expressédo exercido
por agentes publicos, Clarissa Sampaio Silva acentua o elemento da repercusséo da
mensagem como um fator preponderante na ponderagdo com os deveres
especificos, como os de neutralidade e imparcialidade™. Sustenta que alguns
agentes publicos, em virtude do escaldo ocupado na hierarquia administrativa,
compdem a chamada “face visivel do Estado”, haja visa que suas manifestagoes
encerram fortes repercussdes sobre a opinido publica, sendo capazes de orientar a
adogao de certos comportamentos por parte significativa da populagéo™.

A mesma autora noticia, no ponto, um exemplo que impressiona pela sua
semelhanga com o caso brasileiro. Com argucia, ela cogita da situacdo de um
ocupante de cargo de alta hierarquia que recomenda a utilizagdo de determinada
substancia em razdo de convicgbes pessoais, ganhado a adesdo de muitos
cidad&os:

Por tais razdes, se um agente publico logra inserir em dada adverténcia ou
recomendagdo os perigos de uma substancia ou os seus beneficios em
fungdo de suas convicgbes pessoais, pelo fato de ser adepto de uma
religido que proiba ou incentive o seu consumo, e n&o por razdes de ordem
técnica, embora a elas se reporte, findara por fazer com que haja,
potencialmente, significativo niumero de pessoas que, ao acolherem a
informacgéo estadual, estardo, na verdade, aderindo a dada prética religiosa
ou de concepcao de vida'?.
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Embora o texto acima transcrito tenha sido escrito originalmente no ano de
2007, ele se revela extremamente atual, tal como sera abordado detalhadamente na
secao seguinte.

2 ESTUDO DOS PRONUNCIAMENTOS DO PRESIDENTE DURANTE A
PANDEMIA

Na cronica por que passa a vida politica brasileira, o Presidente da Republica
elegeu, desde o inicio da pandemia causada pela Covid-19, a cloroquina e a
hidroxicloroquina como as drogas mais eficazes no combate a doenga e vem
apregoando o uso massificado desses medicamentos. Algumas de suas falas podem
ser comentadas.

Na data de 26 de margo deste ano, Bolsonaro afirmou, em referéncia aos
citados farmacos: “Aplica logo [...]"; e acrescentou: “Sabe quando esse remeédio
comecgou a ser produzido no Brasil? Ele comegou a ser usado quando eu nasci, em
1955. Medicado corretamente, ndo tem efeito colateral’’>. Em 08 de abril, escreveu
em redes sociais: “Ha 40 dias venho falando do uso da hidroxicloroquina no
tratamento do Covid-19. Sempre busquei tratar da vida das pessoas em 1° lugar,
mas também se preocupando em preservar empregos” .

Por outro lado, em 23 de abril de 2020, o Conselho Federal de Medicina —
CFM divulgou o Parecer n°® 4/2020, para tratar sobre as condigbes para a prescricao
de cloroquina e de hidroxicloroquina em pacientes com diagnostico de Covid-19.
Apods consultar extensa literatura cientifica, o Conselho reforgou sua posi¢gao no
sentido de que ndo ha evidéncias sélidas de que os referidos medicamentos tenham
eficacia, seja na prevencdo, seja na cura da doenca. Contudo, em face da
excepcionalidade da situagdo e, enquanto perdurasse o periodo da pandemia, a
autarquia entendeu que seria possivel a prescrigdo dessas drogas em situagdes
especificas, todas pautadas na autonomia do profissional da medicina e na
valorizagao da relagdo médico-paciente™.

Em 18 de maio, o6rgdos representativos de especialidades médicas™
divulgaram comunicados expondo que a cloroquina e a hidroxicloroquina nao
deveriam ser utilizadas como tratamento de rotina contra o novo coronavirus, haja
vista que as evidéncias disponiveis ndo sugerem beneficio clinicamente significativo
e que os medicamentos implicam risco moderado de problemas cardiovasvculares™’.
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Nao obstante, Bolsonaro continuou insistindo no uso das drogas. Em
entrevista ao jornalista Magno Martins, na terga-feira 19 de maio, o Presidente, em
postura jocosa, afirmou que: “Quem for de direita toma cloroquina. Quem for de
esquerda toma tubaina”*®.

Em 23 de maio, ao ser abordado por apoiadores e jornalistas na saida do
Palacio da Alvorada, declarou que, por ter recebido relatos de pessoas que teriam
sido curadas, continuava recomendando os medicamentos. J4 que a ciéncia nao
havia ainda indicado um remédio especifico, seria melhor utilizar a cloroquina: “Até
porque ndo tem outro remédio. E o que tem. Ou vocé toma a cloroquina ou ndo tem
nada”".

Dois dias depois, em 25 de maio, a Organizagdo Mundial da Saude — OMS
anunciou a interrupcao de testes com a cloroquina e a hidroxicloroquina para
tratamento contra a Covid-19%°. Em 15 de junho, a agéncia americana Food and
Drug Administration — FDA revogou a permissdo de emergéncia que havia concedido
para o tratamento com a cloroquina e a hidroxicloroquina?®'.

No dia 30 de junho, a Sociedade Brasileira de Infectologia — SBI publicou o
Informe n° 15, ratificando a recomendacgao de 6rgaos internacionais®?, no sentido de
que nem a cloroquina nem a hidroxicloroquina deveriam ser utilizadas para
pacientes portadores da de Covid-19, salvo em pesquisas clinicas, em virtude da
falta de beneficio comprovado e do potencial de toxicidade?.

No dia 17 de julho, o mesmo érgéo, apos a publicacdo de dois novos estudos
sobre a doenga, divulgou o Informe n° 16 no qual adotou posi¢céo ainda mais rigida.
Segundo o 6rgao, é “urgente e necessario” que a hidroxicloroquina seja abandonada
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tubaina.htm>. Acesso em: 22 jun. 2020.
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no tratamento de qualquer fase da Covid-19 e que néo seja gasto dinheiro publico
em tratamentos ineficazes, os quais podem causar efeitos colaterais?.

Em 19 de julho, em frente ao Palacio da Alvorada, Bolsonaro ergueu a caixa
do medicamento diante de apoiadores®. E, no dia 20 de julho, publicou, em sua
conta no Twiter: “E importante lembrar que o uso off label de medicamentos é
consagrado na medicina, desde que haja clara concordéncia do paciente [...] sem
pratica do off label, diversas doengas ainda estariam sem tratamento”?.

No que se refere as principais medidas de contengdo e prevencdo da Covid-
19 — consistentes na quarentena, no distanciamento e no isolamento social — as
mensagens emitidas pelo Presidente foram predominantemente contrarias a sua
implementacédo. Além disso, questionou as iniciativas de governadores e proferiu
frases do tipo: “ndo ha motivo para panico”; “isso esta sendo propalado pela midia”;
e “outras gripes ja mataram mais do que esta”’.

Em 07 de margo, Bolsonaro, ao proferir um discurso em Boa Vista/RO,
exortou a populagao a participar de manifestagées de rua que aconteceriam no dia
15, em varias cidades, dizendo: “dia 15 agora tem um movimento de rua espontaneo
[...]. Participem [...] € um movimento pro-Brasil™®.

Em 24 de marcgo, o Presidente fez um pronunciamento em rede nacional de
radio e televisdo, no qual minimizou a crise sanitaria, chamando-a de “gripezinha”,
defendeu a reabertura do comércio e das escolas e sustentou que a maior parte da
populagdo deveria retornar a rotina normal®.

Em 12 de abril, dia em que o pais registrou 1.225 mortes, ele declarou:
“Parece que esta comegando a ir embora essa questao do virus, mas esta chegando
e batendo forte a questdo do desemprego”*®. Na data de 22 de junho, fez novo apelo
pela reabertura e falou em “exagero no enfrentamento da pandemia”'.
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necessidade-de-seguir-a-bula,70003369815>. Acesso em: 29 jul. 2020.

2" HENRIQUES, Claudio Maierovitch Pessanha; VASCONCELOS, Wagner. “Crises dentro da crise:
respostas, incertezas e desencontros no combate a pandemia da Covid-19 no Brasil”. Estudos
Avancados, vol.34, n.99, Sdo  Paulo, May/Aug. 2020, Epub July 10, 2020. Disponivel em:
<https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-40142020000200025&tIng=pt> ou
<https://doi.org/10.1590/s0103-4014.2020.3499.003>. Acesso em: 23 set. 2020.

% JUBE, Andrea. Bolsonaro exorta populacdo a sair as ruas em manifestacdo no dia 15. Valor,
Brasilia, 07 mar. 2020. Disponivel em: <https://valor.globo.com/politica/noticia/2020/03/07/bolsonaro-
exorta-populacao-a-sair-as-ruas-em-manifestacao-no-dia-15.ghtml>. Acesso em: 25 jul. 2020.

¥ VEJA a repercussio sobre o pronunciamento de Bolsonaro sobre Covid-19. FOLHA DIRIGIDA, 25
mar. 2020. Disponivel em: <https://folhadirigida.com.br/fempregos/especiais/veja-a-repercussao-
sobre-o-pronunciamento-de-bolsonaro-sobre-covid-19>. Acesso em: 22 jun. 2020.

3 CAMPOS, Jodo Pedroso de; ZYLBERKAN, Mariana; GHIROTO Edoardo. “Coeréncia no
diagnostico”. Revista VEJA, Sao Paulo, ABRIL, edigao 2695, ano 53, n°® 29, 15 jul. 2020, p. 26-29.

3 COLETTA, Ricardo Della. Bolsonaro faz apelo por reabertura e fala em “exagero” no enfrentamento
da pandemia. Folha de Sao Paulo, 22 jun. 2020. Disponivel em:
<https://www1.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/2020/06/bolsonaro-faz-apelo-por-reabertura-e-fala-
em-exagero-no-enfrentamento-da-pandemia.shtml>. Acesso em: 22 jun. 2020.
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Em contrapartida, sucederam-se também varios informes técnicos no sentido
que a unica medida reconhecidamente eficaz para prevenir a infecgdo (a0 menos
até o advento de uma vacina) seria a redugao da exposig¢ao ao virus, seja mediante
o reforgo a higienizagdo, seja mediante a redugdo/eliminagcdo do contato social.
Nesse sentido, por exemplo, foram as manifestacbes do Diretor Geral da
Organizagdo Mundial de Saude — OMS, Dr. Tedros Adhanom, em 25 de margo®; e o
préprio Parecer CFM n® 4/2020, de 16 de abril de 2020, ja mencionado™.

3 PONDERAGAO ENTRE A LIBERDADE DE EXPRESSAO PRESIDENCIAL E OS
DEVERES FUNDAMENTAIS ESPECIFICOS

O primeiro dever a ser analisado é o de tutelar a saude publica, previsto em
varios dispositivos da Constituicdo, quais sejam: nos artigos 5°, caput, e 6°, caput,
nos quais aparece em conexao com os direitos a vida e a saude; no art. 23, Il, em
que figura como atribuigdo material ou de execucdo dos Poderes Publicos; e,
principalmente, no art. 196, no qual o constituinte, como em uma sintese das normas
anteriores, referiu-se de maneira expressa as duas realidades basicas do tratamento
constitucional, como direito e como dever, a revelar a autonomia de cada uma
dessas categorias. O referido dever esta inserido, ainda, no objetivo fundamental da
Republica de promover o bem de todos, definido no art. 1°, IV

José Casalta Nabais ensina que os deveres fundamentais constituem uma
categoria constitucional propria, expressdo imediata de valores e interesses
comunitarios, que podem se apresentar contrapostos aos valores e interesses
individuais, consubstanciados nos direitos fundamentais. Embora possam estar
relacionados ou conexos com direitos fundamentais, com estes ndo se confundem.
S3o dotados de normatividade propria, autdbnoma.

Comumente, esses deveres sao positivados em normas principioldgicas, isto
€, em cujo enunciado nao é possivel identificar de antemao o respectivo substrato
fatico. A sua aplicabilidade direta aos casos concretos, assim, € semelhante a das
normas que estatuem direitos fundamentais, sujeitando-se as condi¢des faticas e
juridicas existentes, comportando satisfagdo em graus variados e podendo ser
sopesados com outros direitos, bens ou valores de igual estatura constitucional.

A Constituicdo determina, no art. 76, que o “Poder Executivo € exercido pelo
Presidente da Republica, auxiliado pelos Ministros de Estado”®. Por essa
disposicao, extrai-se que o Presidente, apesar de poder delegar as atribuicbes
materiais da Unido aos seus Ministros, ndo deixa de ser por elas responsavel. Desse

32 OMS reitera importancia do isolamento para combater coronavirus. JORNAL NACIONAL. Portal
G1, 25 mar. 2020. Disponivel em: <https://g1.globo.com/jornal-nacional/noticia/2020/03/25/oms-
reitera-importancia-do-isolamento-para-combater-coronavirus.ghtml>. Acesso em: 22 jun. 2020.

3 CFM - CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. CFM condiciona uso de cloroquina e
hidroxicloroquina a critério médico e consentimento do paciente. Portal do Conselho Federal de
Medicina, 23 abr. 2020. Disponivel em: <https://portal.cfm.org.br/index.php?
option=com_content&view=article&id=28672:2020-04-23-13-08-36&catid=3>. Acesso em: 22 jun.
2020.

3 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 2020. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 22 jun. 2020.

» NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Contributo para a compreens&o
constitucional do estado fiscal contemporaneo. 32 reimpresséo. Coimbra: Almedina, 2012, p. 37-38.

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 2020. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 22 jun. 2020.



modo, em qualquer pronunciamento oficial, esta indiscutivelmente jungido ao dever
de promover a saude publica. Mas, ao lado disso, em virtude de sua investidura,
mesmo quando estiver fora do exercicio das fungbes, tem a sua esfera de liberdade
individual gravada pela incidéncia do citado dever. Como derivagdo do vinculo
estabelecido com o Estado Democratico de Direito, esta sempre sujeito ao munus
especifico de defesa da saude publica, em todas as suas posturas, atos ou
manifestacdes, sejam escritas, orais ou até mesmo gestuais.

O fato de as afirmagdes serem proferidas, eventualmente, em veiculos ou
canais privados de comunicag¢ao, em nada modifica ou prejudica esse dever, ja que
a matéria de fundo € de interesse nacional e afeta a saude publica. Além disso, por
se tratar do proprio Chefe do Poder Executivo Federal, € muito mais dificil, na ética
do cidaddo comum, diferenciar os conceitos de dentro e fora do servigo. O individuo
Jair Bolsonaro sempre é encarado pelo papel que exerce no seio do Estado.

O dever de defesa da saude publica exige o atendimento dos principios da
precaugédo e da prevengdo. Com efeito, a atuagdo preventiva do Poder Publico esta
expressamente enunciada no art. 196 da Constituicdo, o qual estatui que a saude
sera garantida mediante politicas que “visem a redugao do risco de doenga e de
outros agravos”™.

Conjugado a defesa da saude publica, existe outro dever constitucional a
incidir na situacao-problema: o dever de prestar informagdo de relevancia publica,
com corregéo, clareza e fidedignidade, o qual emana de dois incisos do art. 5°, XIV e
XXXIII, da Constituicdo Federal®®. No primeiro, estd assegurado “o acesso a
informacgao”; e, no segundo, o direito de todos receberem dos “6rgaos publicos
informagdes de seu interesse particular ou de interesse coletivo ou geral’. O
Presidente, nas manifestagdes oficiais, esta sujeito a tal encargo. Mas, mesmo nas
nao oficiais, apesar de ndo poder ser considerado 6rgdo publico, nao pode
prejudicar as finalidades essenciais de sua fungéo, sendo-lhe vedado: atentar contra
a verdade ou atentar contra a necessidade de esclarecimento dos fatos sobre os
quais venha a opinar ou comentar.

Estabelecida, assim, a “topografia do conflito”* entre bens constitucionais, o
primeiro questionamento consiste em saber se ha possibilidade de harmonizacao
pratica, ou seja, de uma solugéo resultante da incidéncia conjugada de elementos
oriundos de todas as normas em confronto.

No caso em apreco, a solugdo de harmonizagdo pratica somente seria
possivel para a adequacado de posturas futuras do Presidente (e, mesmo assim,
bastante dificil de ser alcangado, dada a insisténcia das declaragdes). Todavia, para
as posturas ja materializadas, com efeitos ja produzidos, a sua constitucionalidade
somente pode ser aferida a partir da verificagdo de qual das normas (ou do conjunto
de normas) apresenta maior peso ou valor.

Este ultimo tipo de confrontacdo, denominado de sopesamento, ponderagao
ou balanceamento, é abordado em doutrina, dentre muitos, por Robert Alexy, o qual
ensina que a solugdo consiste em estabelecer uma relacdo de precedéncia
condicionada, com base nas circunstancias do concreto®.

7 lbidem.

* |bidem.

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 72 ed., 112 reimpresséao.
Coimbra: Almedina, 2000, p. 1239.

4 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 22 ed., 52 triagem.
Sao Paulo: Malheiros, 2017, p. 96.
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Nesse sentido, o 7° fator (objetivo e relevante) a incidir decisivamente na
colisdo diz respeito a alta repercussdo da mensagem, consistente na potencialidade
para estimular a adog¢ao de determinados comportamentos por parte significativa da
sociedade, a exemplo da automedicagéo.

A proposito, ao fim de maio, foi divulgada noticia de que, apés o governo
defender o uso da cloroquina para o tratamento da Covid-19, a procura pelo
medicamento disparou nas farmacias, os pregcos aumentaram, e o0s remédios
sumiram das prateleiras. Isso prejudicou, inclusive, pacientes que usavam o remédio
antes da pandemia para o tratamento de outras doengas®'.

Ainda na avaliagcédo do 1° fator, cumpre trazer a tona um estudo elaborado por
economistas da Fundagao Getulio Vargas-SP e da Universidade de Cambridge, no
Reino Unido. Nesse, os pesquisadores se utilizaram de dados de geolocalizagao
anoénimos de 60 milhdes de aparelhos celulares e cruzaram com informacgdes
divulgadas pelo Tribunal Superior Eleitoral. Concluiram que, apdés as falas do
Presidente em 15 e 24 de margo, minimizando os riscos da pandemia de Covid-19 e
desestimulando as medidas de contencado, a taxa de ades&o ao isolamento social
caiu imediatamente em municipios nos quais ele contava com maioria de apoiadores
(havia recebido mais votos durante o pleito eleitoral de 2018). As quedas foram
significativas, e os seus efeitos persistiram por pelo menos uma semana®.

O 2° fator a orientar o balanceamento consiste na divergéncia entre os
posicionamentos do Presidente e as evidéncias cientificas. Esse contexto esta
ligado a acentuada reiteragdo desses posicionamentos (3° fator), ou seja, a firme
resolucdo do Chefe do Poder Executivo em manté-los, mesmo a medida foram
sendo desaprovados pelos 6rgaos técnicos.

Por um lado, o Presidente, enquanto individuo, detém a liberdade de se
expressar e de opinar; mas, por outro, a insisténcia, ao longo de meses a fio,
baseada somente em convicgdo pessoal, transformou o que poderia ser, em
principio, apenas uma opinido ou simples expressividade, em uma bandeira
ideologica. Dessa forma, acaba por sonegar os esclarecimentos necessarios aos
cidadaos, que ficam sujeitos a seguir aquilo que corresponde as crengas de cada
um. A populacao resta desprovida de informag¢des publicas confiaveis, tanto para
pautar as escolhas individuais, como para contribuir com a eficacia das medidas
sanitarias.

Ha de se considerar, ainda, como 4° fator, a necessidade de cautela para
evitar a produgdo de danos a saude publica, que podem ser irreparaveis,
irreversiveis ou imprevisiveis. Nessas condi¢cbes, a aplicacdo dos principios da
prevencdo e da precaugdo conduz a que a atividade potencialmente lesiva seja
obrigatoriamente evitada.

H4 seguranca técnica quanto a producdo de efeitos colaterais pelos
medicamentos recomendados pelo Presidente. Ha também clareza de que,
enquanto nao advier a vacina, as medidas mais eficazes para reduzir a propagacao
da doencga séo aquelas relacionadas a redugao da exposi¢céo ao virus.

# SOBRINHO, Wanderley Preite. Com alta na procura, prego dispara e cloroquina some das
farmacias. Portal UOL, Sao Paulo, 26 maio 2020. Disponivel em:
<https://noticias.uol.com.br/saude/ultimas-noticias/redacao/2020/05/26/com-alta-na-procura-preco-
dispara-e-cloroquina-some-das-farmacias.htm>. Acesso em: 29 jul. 2020.

2 AJZENMAN, Nicolas; CAVALCANTI, Tiago; DA MATA, Daniel. “More Than Words: Leaders’ Speech
and Risky Behavior During a Pandemic”. April 22, 2020. Available at
SSRN: <https://ssrn.com/abstract=3582908> or <http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3582908>. Acesso
em: 25 set. 2020.



https://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3582908
https://ssrn.com/abstract=3582908

11

Os riscos decorrentes do ndo acatamento das medidas de contencdo
abrangem: esgotamento dos meios de atendimento disponiveis nos sistemas publico
e privado de saude; possibilidade de recidiva da doenga; prejuizos para as
atividades econOmicas e para os postos de trabalho; e, principalmente, obitos de
milhares de pessoas.

Além desses, importa acrescentar que o Brasil € marcado, em suas grandes
cidades, pela existéncia de comunidades vulneraveis, de baixa renda, que ocupam
habitacdes em condigbes precarias, aglomeradas e desprovidas do devido aparato
sanitario. Esse contexto social aumenta seriamente o risco de novas contaminacoes.

No plano internacional, o pais pode sofrer prejuizos a sua imagem e a sua
credibilidade no enfrentamento de crises, o que torna plausivel uma condi¢cado de
futuro isolamento politico e/ou econémico.

Destarte, as circunstancias faticas e objetivas que marcam a colisdo das
normas constitucionais em epigrafe desembocam na demonstragdo de que, na
relagcdo de precedéncia, a norma que tutela a liberdade de expressao deve ceder
face a incidéncia das normas que positivam os deveres constitucionais especificos,
decorrentes dos arts. 5°, caput e incisos XIV e XXXIII; 6°, caput; 23, Il; e 196, todos
da Constituicdo Republicana. Vale dizer: afastada a possibilidade de solugao
conjugada das normas em conflito, aflora a conclusdo de que sao os vetores
obrigacionais/proibitivos da Constituicdo que, efetivamente, regem as condutas.

A semelhanca da metddica de Alexy*®, é possivel extrair uma lei colisdo, em
que P1 corresponde ao direito a liberdade de expressido; e P2, aos deveres
constitucionais de: prote¢cao da saude publica, prevengao-precaugao e prestagcao de
informagédo de relevancia social clara e fidedigna. As condigbes que implicam a
preferéncia de P2 sobre P1 foram identificadas como sendo: alta repercussdo das
mensagens; contrariedade as evidéncias cientificas; acentuada reiteracéo; e
necessidade de cautela para evitar danos irreparaveis, irreversiveis ou imprevisiveis.
Tais condi¢gbes (C) formam o suporte fatico da regra do caso concreto, cuja
prescricdo consiste na consequéncia juridica (R) reclamada pela incidéncia das
normas prevalentes, a saber: ilicitude constitucional das condutas analisadas.

Por derradeiro, resta observar que, por ser a saude um direito social, é
possivel que as mesmas condutas sejam consideradas como configuradoras do
crime de responsabilidade previsto no art. 85, Ill, da CRFB/88*. Para tanto, é
preciso verificar a presenga de um elemento subjetivo (dolo ou culpa grave) e dos
elementos materiais (nexo de causalidade e nocividade constitucional relevante).

Tanto o elemento subjetivo quanto os materiais estdo sujeitos a avaliagao
politica do Congresso Nacional. Ha, no entanto, fortes indicativos que denotam o
seu aperfeicoamento no caso em analise: o dolo ou a culpa grave podem ser
extraidos da prolongada reiteracdo das condutas lesivas, mesmo contrarias aos
posicionamentos dos 6rgéos técnicos e cientificos; o nexo de causalidade pode ser
inferido, dentre outros aspectos, do aumento do consumo da cloroquina e da
hidroxicloroquina, bem como da redugédo da adesao ao distanciamento social e da
realizacdo de manifestacbes de apoiadores do governo durante a pandemia; e a
relevante nocividade constitucional pode ser decorrente do numero exorbitante de

“ ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 22 ed., 52 triagem.
Sao Paulo: Malheiros, 2017.2017, p. 96-99.

4 Art. 85. Sdo crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica que atentem contra a
Constituicdo Federal e, especialmente, contra: [...] lll — o exercicio dos direitos politicos, individuais e
sociais.
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contaminagdes e 6bitos, que, na data de 25 de setembro, chegaram ao patamar de
4.657.702 casos confirmados e de 139.808 6bitos®.

CONCLUSAO

A partir do exposto, é possivel observar que o direito fundamental a liberdade
de expressao titularizado pelos agentes publicos e, em particular, pelo Presidente da
Republica, sofre limitagdes ou restricdes decorrentes do especial vinculo travado
com o Estado. Tais restricdes podem assumir as formas de deveres fundamentais
especificos (dever de promocédo e defesa da saude publica, de cautela e de
prestacao de informagdes escorreitas e claras a populagao).

Analisadas as posturas do Presidente relacionadas a pandemia de Covid-19,
tragcou-se a estrutura de colisdo entre a liberdade de expressdo e os referidos
deveres. Consideradas varias premissas faticas, como a alta repercussao das
mensagens, a acentuada contrariedade a ciéncia, a reiteragdo e 0s riscos
intoleraveis, imprevisiveis e incalculaveis a saude e a vida de milhares de pessoas,
constatou-se que as condutas desbordaram das fronteiras protetivas da liberdade de
expressao e acarretaram violagdes aos referidos deveres constitucionais.

Tal raciocinio, associado aos elementos de dolo ou culpa grave, do nexo de
causalidade e da relevante nocividade constitucional, revelou ser possivel, na
espécie, a configuragdo do atentado a Constituicdo e do crime de responsabilidade
previsto no art. 85, lll, da CRFB/88 (o que depende, ainda, do juizo politico a cargo
do Congresso Nacional).
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