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RESUMO

O presente estudo possui 0 objetivo geral de analisar os efeitos da pandemia do novo
coronavirus sob o enfoque dos direitos fundamentais, na busca de mecanismos e
alternativas que possam nortear a atuacao do Estado na protecéo de seus cidadaos.
Por meio de um exame histérico entre tais direitos e uma breve contextualizacdo da
conjuntura vivenciada, almeja-se atestar que estes nao sao absolutos, mesmo sendo
inafastaveis sua relevancia e necessidade, considerados como bases para uma
sociedade justa e para o Estado Democratico de Direito. Para tanto, a monografia trata
do conflito de direitos fundamentais na pandemia, a luz da teoria do sopesamento
proposta por Robert Alexy (2002), que deve ser verificada pelos agentes publicos para
uma solugéo adequada no contexto vivenciado, com enfoque na moral kantiana da
dignidade da pessoa humana, com fundamento na proporcionalidade, necessidade e
adequacao da limitacdo dos direitos fundamentais. O método de estudo a ser utilizado
no presente estudo pode ser compreendido como bibliografico e quanto ao
procedimento utilizado € o exploratério, o0 mesmo aprimora as ideias ou descobre
intuicoes.

Palavras-chave: COVID-19. Direitos fundamentais. Relativizacdo. Conflitos.
Sopesamento. Proporcionalidade



ABSTRACT

The present study has the general objective of analyzing the effects of the new
coronavirus pandemic from the perspective of fundamental rights, in the search for
mechanisms and alternatives that can guide the State's action in the protection of its
citizens. Through a historical examination of such rights and a brief contextualization
of the conjuncture experienced, it is intended to attest that these are not absolute, even
though their relevance and necessity cannot be removed, considered as bases for a
just society and for the Democratic State of Law. Therefore, the monograph deals with
the conflict of fundamental rights in the pandemic, in the light of the balancing theory
proposed by Robert Alexy (2002), which must be verified by public agents for an
adequate solution in the experienced context, focusing on the Kantian moral of dignity
of the human person, based on the proportionality, necessity and adequacy of the
limitation of fundamental rights. The study method to be used in the present study can
be understood as bibliographic and the procedure used is exploratory, it improves
ideas or discovers intuitions.

Keywords: COVID-19. Fundamental rights. Relativization. conflicts. Weighing.
Proportionality
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1 INTRODUCAO

A pandemia da COVID-19, como restou reconhecida a sindrome respiratéria
ocasionada pelo virus (Sars-Cov-2), comecou em Wuhan, na China, em dezembro de
2019, rapidamente se alastrando pelo mundo inteiro. Pouco tempo depois, em margo
de 2020, fora decretada pandemia mundial pela Organizacdo Mundial da Saude
(OMS). Assim, somada a sua elevada disseminacéo, a doenca demonstrou-se letal
ao ser humano, especialmente para as pessoas que integram o grupo de risco.

Nesse contexto, recai ao Estado a edificacdo de acbes que promovam,
protejam e recuperem a saude e todos os direitos fundamentais violados pela
pandemia mundial vivenciada, como, por exemplo, 0 acesso a saude, ao transporte,
alimentacéo, moradia, etc. O supracitado dever se demonstra ainda mais latente em
um pais como o Brasil, onde as desigualdades sociais sdo bem nitidas, nas quais
extensa parcela da populacdo depende da saude publica, a qual € assegurada
gratuitamente pela Constituicdo Federal de 1988.

A partir desse cenario, 0s governos e municipios do Brasil e do mundo se viram
em uma situacdo que exigia a aderéncia de medidas e politicas publicas que
tornassem factivel o combate ao coronavirus. Uma resposta fora elevada: o
isolamento social, pois quanto menos contato fisico entre os individuos, menos
expostos estes estardo a doencga. A mencionada medida foi empregada na maioria
dos paises e estima-se que grande parcela da populacao global esta ou ja esteve em
isolamento. Assim, a pesquisa almeja responder o seguinte problema: Quais as
colisbes entre direitos fundamentais observadas na pandemia e qual a melhor
alternativa na ponderacao entre estes direitos?

No Brasil, as medidas e acGes adotadas pelo Estado para o combate ao virus
colocaram em pauta importante e delicada questdo sobre os direitos fundamentais.
Desta feita, o objetivo geral do presente estudo é investigar os efeitos da pandemia
do novo coronavirus sob o enfoque dos direitos fundamentais, procurando
mecanismos e alternativas que possam nortear a atuacao do Estado na protecao de
seus cidadéos.

Como objetivos especificos, o estudo investiga no¢des gerais sobre os direitos
fundamentais, como seu conceito, caracteristicas, natureza juridica, além de dispor

uma adequada diferenciacdo entre direitos humanos e fundamentais. Em seguida,
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aborda-se as varias dimensdes dos direitos fundamentais, a fim de direcionar o leitor
para a posterior classificacdo dos mesmos no cerne do texto constitucional de 1988.

O segundo capitulo analisa a conjuntura pandémica ocasionada pelo novo
coronavirus no Brasil e no mundo e, apds, identifica os desafios aos direitos
fundamentais gerados por esse cenario. Ademais, trata sobre a modificacdo dos
parametros constitucionais em virtude da COVID-19 e, por ultimo, analisa as medidas
adotadas para o combate do virus e a limitacdo dos direitos fundamentais no Brasil.

O terceiro e ultimo capitulo aborda a relativizagéo dos direitos fundamentais no
contexto da pandemia, verificando-se, por exemplo, a violacdo dos direitos de
locomocédo e reunido com as medidas aderidas no isolamento social. Em seguida,
trata sobre o conflito existente entre os direitos fundamentais a salde e a educacao,
em virtude da paralisacdo das escolas. Por fim, a pesquisa eleva a efetivacado do
sopesamento de direitos fundamentais na pandemia, com énfase aos estudos de
Robert Alexy (2009) e Immanuel Kant (2002), a fim de apontar solucdo adequada no
caso de colisdo de direitos fundamentais.

No que se refere ao método de abordagem, a pesquisa sera qualitativa, pois
compreende um método de investigacdo cientifica que se intensifica na acepcéao
subjetiva do objeto analisado, sendo esmiucadas suas particularidades e
experiéncias. O método de procedimento seré bibliografico, 0 mesmo almeja capturar
e analisar a realidade para que o pesquisador obtenha éxito em seus objetivos
delineados. Assim, o referido método é regido pela transparéncia e objetividade da
pesquisa.

A pesquisa tem natureza béasica e técnica descritiva, a mesma que se
desenvolve por meio da elaboracdo de conhecimento cientifico e de interesses
coletivos, isto €, sem denotar um efeito pratico direto. A pesquisa basica possui como
finalidade o aprofundamento em um conhecimento cientifico, o qual ja foi estudado,
almejando complementar algum elemento ou particularidade da pesquisa feita

anteriormente.
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2 NOCOES INTRODUTORIAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1 CONCEITO, CARACTERISTICAS E NATUREZA JURIDICA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A interpretacdo sobre o conceito de direitos fundamentais deve ser realizada
de modo introdutorio e, esta, diz respeito & sua terminologia, tendo em vista que
corrigueiramente cria-se a ideia de que direitos fundamentais, garantias e direitos
humanos tratam-se de situa¢des analogas quando, na verdade, isso ndo ocorre. Para
tanto, os direitos fundamentais sédo definidos como normas juridicas relacionadas a
ideia de dignidade da pessoa humana e limitacdo do poder, sendo fundamentado no
plano constitucional de determinado Estado Democratico de Direito que, devido a sua
relevancia axiologica, legitimam-se em todo o sistema juridico patrio.

Alexandre de Moraes (2013, p. 21) define os direitos fundamentais como sendo:

O conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que tem
por finalidade basica o respeito a sua dignidade, por meio de sua prote¢éo
contra o arbitrio do poder estatal e o estabelecimento de condi¢cdes minimas
de vida e desenvolvimento da personalidade humana.

Nesse diapasdo, ao mencionar a definicdo de direitos fundamentais, existem
cinco elementos bases nessa denominacao, quais sejam: norma juridica, dignidade
da pessoa humana, limitacdo de poder, Constituicdo e democracia. A juncao destes
cinco elementos promove o conceito de direitos fundamentais. Importante destacar
gue a natureza juridica dos direitos fundamentais possui um carater de norma positiva
constitucional, obtendo por finalidade a dignidade, a igualdade e a liberdade do
individuo.

Dessa forma, os direitos fundamentais se encontram ligados ao alicerce da
sociedade, assim como o Estado Democratico de Direito € conexo com a liberdade de
seus administrados. Torna-se improvavel a existéncia dos direitos fundamentais sem
que haja determinado grau de liberdade em uma nacgédo. Apegando-se nessa
fundamentacéo é que Schafer (2005, p. 208) afere que o Estado ao estar em um nivel
de constante evolucado para saciar as demandas populares, deve constituir 6rgaos de
controle e gestdao que possam relacionar o Poder Executivo ao Poder Judiciério.

Vejamos:
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Assim, conhecida classificacdo doutrinaria dos direitos fundamentais utiliza a
evolucao historica enquanto elemento essencial a propria caracterizacao e
individualizacdo dos direitos fundamentais, considerando a progressiva
afirmacgdo da respectiva juridicidade [...]. Esta espécie de direito é obra da
civilizagao juridica e pressupde a existéncia de uma forma politica — o Estado
— que ‘ordene a sociedade e assegure as suas condi¢cdes de validade e de
exercicio, consoante as exigéncias dos tempos’, partindo-se do modelo inicial
(consenso sobre a limitacdo do poder) até o modelo atual (pluralismo
democratico com efetiva interligacdo responsavel entre Estado e cidaddo).

Ha entendimentos que asseveram que os direitos fundamentais estéo
classificados em trés dimensdes distintas. Nesse contexto € que o referido autor
elucida a existéncia dessas trés dimensfes no direito como maneira de positiva-lo,
dimensdes essas que serdo abordadas em capitulo préprio no presente trabalho.

No que tange as caracteristicas dos direitos fundamentais, € possivel observar
aguelas que sao inerentes e comuns entre os direitos, a fim de viabilizar o seu
reconhecimento no ordenamento juridico nacional. S&o elas: relatividade,
complementariedade, indisponibilidade, imprescritibilidade, universalidade,
irrenunciabilidade e historicidade. As caracteristicas em comento identificam algumas
particularidades do nucleo dos direitos fundamentais.

A primeira caracteristica diz respeito a relatividade, uma vez que os direitos
fundamentais néo séo considerados absolutos, pois podem ser relativizados perante
ocasifes de conflito como, por exemplo, apesar de o poder estatal resguardar o direito
a vida do individuo como sendo um direito fundamental, afastando, por exemplo, a
pena de morte, € provavel que em um caso excepcional, de guerra, a vida seja
sacrificada em proveito a outras tantas vidas e dos valores nacionais.

Corroborando ao entendimento, Celso de Mello (2010, p. 5) assevera que:

Os direitos e garantias individuais ndo tém carater absoluto. Nao ha, no
sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de
carater absoluto, mesmo porque razfes de relevante interesse publico ou
exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades legitimam,
ainda que excepcionalmente, a adogédo, por parte dos Orgaos estatais, de
medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, desde que
respeitados os termos estabelecidos pela prépria Constituicao.

A Declaracédo Universal dos Direitos Humanos aduz que existem alguns direitos
fundamentais que ndo podem, em nenhuma situagéo, serem desrespeitados como,
por exemplo, a vedacao disposta sobre a escravidao e a tortura. Contudo, ndo ha um

entendimento formal do Supremo Tribunal Federal referente ao tema, assim,
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prevalece o posicionamento de que a natureza dos direitos fundamentais, apesar de
especial, compreende um carater relativo.

No que se refere a complementariedade, é possivel observar que os direitos
fundamentais ndo sao investigados sob uma acepc¢ao isolada, pois se encontram em
uma relacdo de complementacédo, isto €, os direitos sociais reforcam os direitos
individuais, ao passo que os direitos difusos amplificam as garantias para a tutela
coletiva.

Ademais, a indisponibilidade é fundada em observéancia a dignidade da pessoa
humana e € vinculada a potencialidade do individuo de autodeterminacdo e também
o direito de ser livre, uma vez que nem todos os direitos fundamentais denotam essa
caracteristica. Desse modo, apenas os direitos que possuem a finalidade de proteger
de maneira direta a potencialidade do individuo em se autodeterminar deveriam ser
considerados indisponiveis. (MENDES, 2017, p. 142)

Desta feita, a indisponibilidade consiste nos direitos que visam proteger e
resguardar a vida do individuo, onde, sem a qual, ndo existe um substrato fisico para
o conceito efetivo de dignidade e, também, aqueles direitos que intentem preservar as
condicbes normais de saude, seja ela fisica ou mental, bem como a liberdade
individual de tomar decisées sem nenhuma coercéo externa.

Sobre a imprescritibilidade € possivel dizer que os direitos fundamentais néo
se encontram sujeitos ao decurso temporal, desse modo, denominam-se
imprescritiveis. Isto é, ndo quer dizer que determinadas manifestacdes concretas dos
direitos ndo possam prescrever com 0 tempo, como, por exemplo, a reclamacéo
trabalhista que deve ser ajuizada mediante o prazo fatal de até dois anos apoés extinto
o contrato de trabalho relativo ao caso, com fulcro no artigo 7°, XXIX da Constituicao
Federal de 1988. (BRASIL, 1988)

A universalidade se compreende na razdo da existéncia dos denominados
direitos fundamentais, pois promove a protecdo do ser humano enquanto género, ou
seja, sem nenhuma restricdo as caracteristicas de grupos, categorias ou classes de
cada pessoa. Dessa forma, é possivel tutelar de maneira efetiva a condicdo humana
por si sO, independentemente de qualquer particularidade de cada ser.

Nesse contexto, os ensinamentos de Flavia Bahia (2017, p. 108) asseveram

que a universalidade:
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E uma caracteristica estd em harmonia com o envolvimento dos paises e com
a comunidade juridica internacional depois da Segunda Guerra Mundial de
uma maneira muito contundente e pode ser analisada sob dois enfoques.
Inicialmente, a titularidade devera proteger o maior nimero de destinatarios,
sem preconceitos de raca, cor, sexo, idade, nacionalidade ou condi¢&o social.
Em segundo lugar, pode-se falar na relativizacdo do préprio conceito de
soberania estatal, em prol da soberania do individuo.

Desse modo, é possivel aferir que quando o Estado prejudica os direitos
fundamentais de sua nacgdo, a comunidade juridica internacional pode interferir por
meio de uma organizacdo, uma atuacdo no referido Estado, a fim de tentar
restabelecer e resguardar a dignidade dos individuos que la habitam,
independentemente da vontade de seus governantes. Essa ponderagédo encontra-se
em plena harmonia com o artigo 4°, Il da CF/88, que trouxe ao Brasil a inclusdo do
principio da prevaléncia dos direitos humanos, que é utilizado como norteador nas
relacdes internacionais. (BRASIL, 1988)

A caracteristica inerente a historicidade dos direitos fundamentais ndo possui
um carater definitivo, uma vez que continuam sendo construidos com o passar do
tempo e se encontram em continua evolu¢éo no tocante ao processo de modificacdes.
Os direitos fundamentais enfrentaram guerras, mortes e lutas, assim, pode-se dizer
que as dimensdes dos direitos fundamentais analisam justamente isso, o ganho
pontual adquirido com o passar dos anos.

Desse modo, os direitos fundamentais foram constituidos de maneira gradativa
ao longo da historia, sem que houvesse uma concepc¢ao majoritaria a respeito de qual
teria sido o0 momento inicial, de acordo com o aspecto temporal, em que foram
verificados. Nessa toada, observa-se que existem marcos historicos relevantes frente
a consolidacao de tais direitos como, por exemplo, o Cristianismo e a época da
construcdo das declaracdes de direitos, contudo, por outro lado, ndo é possivel aferir
a apenas um ou alguns desses periodos a responsabilidade pela origem dessa
categoria juridica.

Corroborando ao entendimento, Mendes e Branco (2017, p. 135) aduz que:

llustragao de interesse pratico acerca do aspecto da historicidade dos direitos
fundamentais é dada pela evolugao que se observa no direito a ndo receber
pena de carater perpétuo. Tanto a Constituicdo atual como a anterior
estabeleceram vedagdo a pena de carater perpétuo. Esse direito, que antes
de 1988 se circunscrevia a esfera das reprimendas penais, passou a ser
também aplicavel a outras espécies de sancdes. No final de 1998, o STF,
confirmando acé6rddo do STJ, estendeu a garantia ao ambito das sanc¢bes
administrativas.
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Mendes e Branco, ao confirmarem a acepcao historica-evolutiva dos direitos
fundamentais, observa que ndo houve devida uniformidade em relacdo a protecéo
destes direitos, assim, ocorre um descompasso na interpretacdo de um mesmo direito
perante aos variados casos concretos. Dessa forma, a respeito do entendimento do
Supremo Tribunal Federal exposto acima, a Suprema Corte durante um bom tempo
continuou admitindo a extradicéo para o cumprimento de sancdes de carater perpétuo,
jurisprudéncia que so foi revista no ano de 2004.

Sobre a aplicabilidade imediata, Bahia (2017, p. 109) aduz que na forma do
artigo 5°, 8 1 da CF/88, "os direitos fundamentais possuiriam aplicagdo imediata, dai
se infere que ndo podem ser entendidos como meras proclamacdes retoricas,
devendo o intérprete extrair o maximo de efeitos juridicos que eles podem produzir."

Nesse contexto, Bastos (1999, p. 393) elucida que:

Quando a norma de direito fundamental ndo contiver os elementos minimos
indispensaveis que lhe assegurem aplicabilidade, nos casos em que a
aplicagcéo do direito pelo juiz importar infringéncia & competéncia reservada
ao legislador, ou ainda quando a Constituicdo expressamente remeter a
concretizacdo do direito ao legislador, estabelecendo que o direito apenas
sera exercido na forma prevista em lei, nessas hipdteses, o principio do § 1°
do art. 5° da CF havera de ceder.

As supracitadas circunstancias levam a doutrina a descortinar o artigo 5°, § 1°
da CF/88 como uma norma-principio, promovendo uma ordem de aperfeicoamento,
uma determinacdo para que seja conferida maior eficiéncia e eficacia aos direitos
fundamentais. Sendo assim, o principio em comento é tido como um indicador de
aplicabilidade imediata da norma constitucional, devendo ser presumida sua perfeicao
quando necessério. (BRASIL, 1988)

Dessa maneira, sera dada énfase as limitagdes dos direitos fundamentais em
sua execucao, pois muitas vezes se verifica uma sucessdo de conflitos com direitos
protegidos pela Constituicdo. Assim como Mendes (2012, p. 35) cita a importante do
estudo do tema “a limitagdo dos direitos fundamentais € um tema central da dogmatica
(dos direitos fundamentais) e, muito provavelmente, do direito constitucional”

E para se iniciar os estudos para uma compreenséo maior do tema em questéo,
€ necessario em primeira premissa abordar os conceitos, a natureza juridica e os

fundamentos trazidos pela doutrina nacional.
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2.2 DIFERENCA ENTRE DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais séo conceituados como sendo os direitos inerentes a
todos os seres humanos, um conjunto que incorpora diversas fontes entre elas
conteudos éticos e normativos surgidos e criados durante o desenvolvimento do
ordenamento juridico, tendo o intuito de protecao do individuo contra o poder estatal,
garantindo o respeito aos principios que cerce uma vida digna em sociedade.

Os direitos fundamentais sdo frequentemente confundidos com os direitos
humanos, entretanto, ha uma diferenciacao entre uma nomenclatura e outra conforme
destaca Novelino (2016, p.267):

Apesar da inexisténcia de um consenso acerca da diferenca em relagdo aos
direitos humanos, a distincdo mais usual na doutrina brasileira é no sentido
de que ambos, com o objetivo de proteger e promover a dignidade da pessoa
humana, abrangem direitos relacionados a liberdade e a igualdade,
positivados em planos distintos. Enquanto os direitos humanos se encontram
consagrados nos tratados e convengdes internacionais (plano internacional),
os direitos fundamentais sdo os direitos humanos consagrados e positivados
na Constituicdo de cada pais (plano interno), podendo o seu conteddo e
conformacdo variar de acordo com cada Estado.

No ordenamento juridico brasileiro se ha essa diferenciacdo na escritura da
Constituicao de 1988, ou seja, ha de se falar em direito fundamental no @mbito forense
agueles que foram consagrados pelo poder constituinte os tornando normas juridicas
(GEORGE, 2019).

E possivel aferir que o contetido axiolégico que norteia o vértice dos direitos
humanos ou dos direitos fundamentais € o0 mesmo, uma vez que se encontram no
centro dos direitos mais valiosos do mundo, quais sejam: a vida, liberdade,
propriedade, seguranca e igualdade e todos os seus desdobramentos, encontram-se
tutelados e protegidos por ambos os direitos, contudo, a denominacédo "direitos
humanos" é usada pela Filosofia do Direito e também pelo Direito Internacional
Publico e Privado. Todavia, a expressao "direitos fundamentais" compreende-se nos
direitos humanos positivados no texto constitucional.

Nesse diapaséo, Bahia (2017, p. 102) corrobora ao entendimento, explicando

que:

Os direitos humanos, sob a andlise do Direito Constitucional, podem ser
denominados de direitos fundamentais. A titulo de exemplo, o Titulo Il da
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Constituicdo de 1988 se refere aos "direitos e garantias fundamentais”
(tutelados pelo constituinte brasileiro), enquanto o art. 5°, § 3°, que trata da
constitucionalizagdo dos tratados, refere-se aos tratados sobre direitos
humanos, fazendo referéncia aos documentos internacionais, dos quais o
Brasil é signatéario perante a comunidade juridica internacional.

Sendo assim, nem todos os doutrinadores compactuam com a ideia de
similaridade entre os direitos fundamentais e humanos, sendo fundamentada com
algumas diferencas relativas aos direitos em comento. Sarlet (2010, p. 100) sustenta
em sua doutrina que "nem todos os direitos fundamentais séo direitos humanos,
embora todos os direitos humanos sejam fundamentais, ou, pelo menos, deveriam ser
objeto de previsado e protecdo pelas ordens constitucionais internas."

Nessa conjuntura, a propria Constituicio Federal de 1988 concebeu o
entendimento de que os direitos humanos estariam dispostos em tratados e
convengdes internacionais, com fulcro no artigo 4°, Il da CF/88, enquanto os direitos
fundamentais seriam os direitos humanos constitucionalizados, em observancia ao
artigo 5°, § 1° do mesmo diploma. (BRASIL, 1988)

Por este viés, os ensinamentos de Mazzuoli (2015, p. 39) corroboram que:

Direitos fundamentais é a expressao mais afeta a protecéo constitucional dos
direitos dos cidaddos. Ligam-se, assim, aos aspectos ou matizes
constitucionais (internos) de protecdo, no sentido de j& se encontrarem
positivados nas Constituicfes contemporaneas. Os direitos humanos sao, por
sua vez, direitos inscritos (positivados) em tratados ou em costumes
internacionais. Isto €, sdo aqueles direitos que ja ascenderam ao patamar do
Direito Internacional Publico.

A respeito da divergéncia doutrinaria no tocante as diferencas relativas entre
direitos humanos e direitos fundamentais, é possivel compreender a existéncia de
aspectos diferenciadores que caracterizam cada um destes direitos. Importante
destacar que a expressao "direitos humanos" € mais utilizada em ambito internacional,
transparecendo a existéncia de direitos aceitos em todos o0s lugares. Ao passo que, a
expressdo "direitos fundamentais” € mais utilizada na perspectiva interna de
determinado pais, dentro de sua opg¢éao politica.

A licao aferida por Lopes (2001, p. 41) assevera que:

Direitos humanos s&o principios que resumem a concep¢do de uma
convivéncia digna, livre e igual de todos os seres humanos, validos para todos
0S povos e em todos os tempos. Direitos fundamentais, ao contrério, séo
direitos juridica e constitucionalmente garantidos, limitados espacial e
temporariamente.
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Nessa perspectiva, vale dizer que o critério que mais se molda na determinacéo
da diferenca entre direitos humanos e fundamentais € o da concrecéo positiva, tendo
em vista que o conjunto de ideias "direitos humanos" se mostrou um conceito mais
abrangente e preciso do que "direitos fundamentais”, que demonstra uma definigao
mais restrita, ao passo que constituem o conjunto de direitos e liberdades

devidamente reconhecidos e garantidos através do texto constitucional.

2.3 DIMENSOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

No estudo relativo aos direitos fundamentais torna-se imprescindivel a
conceituacdo das dimensdes de direitos humanos para fins doutrinérios e didaticos.
Para tanto, parte-se da premissa de que o conteudo dos direitos fundamentais se
assemelha aos dos direitos humanos, motivo esse pelo qual a presente classificacao
mostra-se indispensavel a compreenséo do presente tema.

Vale destacar que a classificagao dos direitos humanos em categorias distintas
€, sobretudo, apenas didatica, uma vez que uma dimenséao de direitos ndo substitui a
outra, mas com ela passa a se interagir. Dessa forma, a ideia da sucessao geracional
de direitos é distanciada, ao passo que se acolhe a acepc¢ao da expansédo, cumulacao
e fortalecimento dos direitos humanos existentes, sendo estes, todos complementares
e interativos. Nessa perspectiva, é extraido o fundamento para a adoc¢do do termo
"dimensdes" de direitos, a fim de afastar eventuais associacfes a sucessdo entre
essas categorias e empregar a ideia de coexisténcia.

Os direitos de primeira dimensdao tratam das liberdades negativas classicas que
destacavam o principio da liberdade, moldando os direitos civis e politicos da época.
Os mencionados direitos originaram-se no fim do século XVII e promoviam uma
resposta do Estado liberal ao Estado absolutista, sendo disseminado no século XIX,
compreendendo a inauguracéo do constitucionalismo ocidental. Desta feita, € possivel
observar que os direitos de primeira dimensao foram frutos das revolucdes liberais
ocorridas na Franca e nos Estados Unidos, nas quais a classe burguesa reivindicava
o respeito as liberdades individuais e a efetiva limitacdo aos poderes estatais. (BAHIA,
2017)
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Corroborando para a explicacdo, é possivel citar os direitos de primeira
dimensdo como sendo o direito a vida, a liberdade, a propriedade, a liberdade de
expressao, etc. Estes, sdo considerados oponiveis, principalmente ao Estado, sdo
considerados direitos de resisténcia que elevam a nitida separacao entre o Estado e
os administrados. Os direitos exigem do Estado, sobretudo, uma abstencédo e nao
apenas uma prestacao, garantindo, assim, um carater negativo e tendo como titular o
proprio individuo.

Nesse contexto, a primeira dimenséo é reconhecida por inaugurar o movimento
constitucionalista, decorrente dos ideais iluministas permeados no século XVIIl. De
acordo com Bahia (2017, p. 109) "nessa fase, o Estado teria um dever de prestacao
negativa, isto €, um dever de nada fazer, a ndo ser respeitar as liberdades do homem.”

Em observancia aos ensinamentos da referida autora, torna-se importante
destacar que os direitos respaldados nessa dimensdo promovem a protecdo das
liberdades publicas e, também, dos direitos politicos. Hodiernamente, a maioria das
Constituicdes existentes os consagram, até mesmo em alguns Estados ditatoriais,
assim, os titulares desse direito sdo os individuos que os exercem em face aos
poderes constituidos dos Estados.

Vale ressaltar que ndo basta somente a omissao estatal para compreender a
existéncia efetiva dos direitos de primeira dimensdo pois, se assim fosse, 0s
governantes seriam os mais virtuosos. E fundamental que a omissdo do Estado seja
promovida a fim de assegurar a fruicdo real desses direitos, que denotem o
afastamento de intervencéo e opressao sobre a conduta dos individuos.

Por sua vez, os direitos de segunda dimensdao compreendem as liberdades
positivas, reais ou concretas e é assegurado ao principio da igualdade material. A
origem desses direitos ocorreu por meio da Revolucéo Industrial que se constituiu no
marco inicial na luta do proletariado em defesa dos direitos sociais, quais sejam: direito
a alimentacao, saude, lazer, educacao, etc. Desse modo, o inicio do século XX foi
evidenciado pela primeira grande guerra e pela promocéao dos direitos sociais, sendo
ressaltado, dentre outros documentos, pela Constituicdo alema, em 1919 e também
pelo Tratado de Versalhes, disposto no mesmo ano. (SARMENTO, 2006)

Nessa perspectiva, a auséncia estatal disseminada na primeira dimenséo,
acabou promovendo uma exploracdo demasiada por parte dos donos do capital,
provocando um desequilibrio ainda maior na relacdo capital versus trabalho. Nessa

perspectiva, a segunda dimensao engloba os direitos sociais, econdmicos e culturais,
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sendo permeada pela primeira vez em solo brasileiro através da Constituicdo de 1934,
promulgada na Era Vargas. Com isso, a segunda dimensdo promoveu prestacoes
positivas, ao passo que o Estado deveria intervir, afastando a ideia de abstencao
propagada anteriormente. (SARMENTO, 2006)

Corroborando ao entendimento, Bahia (2017, p. 110) aduz que:

Essa necessidade de prestacdo positiva do Estado corresponderia aos
chamados direitos sociais dos cidadaos, isto €, os direitos que transcendem
a individualidade e alcancam um carater econémico e social, com o objetivo
de garantir a todos melhores condi¢cdes de vida. Nesse diapasao, seriam
exemplos classicos desses direitos: o direito a saude, ao trabalho, a
assisténcia social, a educacao e os direitos dos trabalhadores.

Os direitos de segunda dimensédo, ao invés de negar a figura estatal uma
atuacao, a obriga a prestacéo de politicas publicas, tratando, desse modo, de direitos
positivos a fim de impor ao Estado uma obrigacéo de fazer, compreendendo os direitos
a saude, educacao, trabalho, moradia, previdéncia social, dentre outros.

Nesse contexto, Bonavides (2012, p. 113) afere sobre os direitos de segunda
dimensé&o: "sao os direitos sociais, culturais e econé6micos bem como os direitos
coletivos, introduzidos no constitucionalismo das distintas formas de Estado social,
depois que germinaram por obra da ideologia e da reflexdo antiliberal deste século."
Desta feita, para o autor em comento, os direitos de segunda dimenséo
correlacionam-se ao principio da igualdade, uma vez que o afastamento a este,
corresponderia ao desmembramento da razdo de ser que ampara e estimula cada um
desses direitos.

Para tanto, é possivel observar que a atuacédo do Estado positiva passa a ser
promovida a fim de dotar o individuo de condi¢cdes materiais minimas e essenciais ao
exercicio de uma vida com dignidade e, dessa forma, ser estabelecida a plena e
efetiva igualdade entre todos os administrados. Relevante destacar que a igualdade
nao deve ser apenas interpretada mediante seu carater formal, mas também em
observancia ao seu aspecto material, para a plena prestacao estatal na pratica, com
a finalidade de eliminar possiveis desigualdades.

No gue tange aos direitos de terceira dimenséo, € possivel afirmar que sdo
consagrados os principios da solidariedade ou fraternidade, sendo aferidos de modo
genérico a todas as formagbes sociais existentes, a fim de resguardar e proteger
interesses de titularidade coletiva ou difusa, ndo se destinando meramente a protecao

dos interesses individuais, de um grupo ou de um determinado Estado, demonstrando
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uma nitida preocupacdo com as geracfes humanas, sejam estas presentes ou
futuras.

A origem dos direitos de terceira dimensédo foi permeada por meio da
Revolugcdo Tecnocientifica, dos meios de comunicag¢do e transportes. Para tanto,
podemos citar como exemplo os direitos ao desenvolvimento ou progresso, ao meio
ambiente, a autodeterminacao dos povos, etc., sendo alguns destes direitos coletivos
e outros difusos, 0 que € uma caracteristica singular, tendo em vista que ndo sao
concebidos para a protecdo do individuo isoladamente, mas sim, da coletividade como
um todo. (MARMELSTEIN, 2008, p. 55)

Ao referenciar os direitos de terceira dimenséo, Sarlet (2017, p. 82) aponta que:

Cuida-se, na verdade, do resultado de novas reivindica¢des fundamentais do
ser humano, geradas, entre outros fatores, pelo impacto tecnolégico, pelo
estado cronico de beligerancia, assim como pelo processo de descoloniza¢ao
do segundo pés-guerra.

Por este viés, 0s ensinamentos de Medeiros (2015, p. 74) ressaltam que:

Os direitos de terceira dimenséo sdo denominados de direito de fraternidade
ou de solidariedade, porque tém natureza de implicacdo universal, sendo que
0S mesmos alcangam, no minimo, uma caracteristica de transindividualismo
e, em decorréncia dessa especificidade, exigem esforcos e
responsabilidades em escala mundial, para que sejam verdadeiramente
efetivados.

Os direitos de terceira dimensédo foram marcados pelo espirito de fraternidade
ente os individuos com o cessamento da Segunda Guerra Mundial e representou o
fenbmeno evolutivo no tocante aos direitos fundamentais. Esse fenémeno
compactuou para o alcance dos direitos decorrentes de uma sociedade moderna e
organizada, que se encontra circundada em relagdes de variadas naturezas.

Dessa forma, € possivel concluir que na terceira dimensdo, o individuo é
considerado um membro da humanidade, onde quer que ele se encontre, pois a
esséncia da protecdo configura-se, sobretudo, no carater de solidariedade e
fraternidade que deve permear em todas as relagbes humanas. Para tanto, as
obrigacdes impostas a figura estatal na dimensado em comento, promovem limitacdes
ao exercicio do poder, inclusive perante aos demais paises, pois ja nao lhe é licito
governar em observancia ao arbitrio injustificado.

Sobre os direitos de quarta e quinta dimensao, é possivel aferir que, estes,

sofreram influéncia pela globalizac&o, assim, Bonavides (2012, p. 20) fundamenta a
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existéncia de uma quarta dimenséao de direitos, que seria constituida pelos avancos
tecnoldgicos, pelo pluralismo politico e também pela informacdo. Segundo o autor: "o
direito & paz traria uma quinta dimenséo de direitos fundamentais, sendo condi¢éo
indispensavel ao progresso de todas as nacoes, grandes e pequenas, em todas as
esferas.”

Por fim, o direito fundamental ao acesso a agua potavel pode ser compreendido
como direito de sexta dimensao, referindo-se a uma soma ao acervo de direitos
fundamentais, originados no extenso caminhar humano. O mencionado direito
fundamental, essencial a existéncia dos individuos e a outras formas de vida, precisa
de um tratamento primado das instituicdes estatais e sociais, assim como por parte
de cada individuo (FACHIN; SILVA, 2012).

Entendido como um direito fundamental elevado, portanto, a uma nova
dimenséo, o acesso a agua potavel demanda alteracdes de atitudes do Estado e da
comunidade como um todo. Portanto, o Estado legislador fica compromissado a criar
leis que priorizem o respaldo e a promogé&o do direito fundamental, demandando-se
que sua atuacao seja ligada a juridicidade do mencionado direito. No que diz respeito
ao Estado administrador, este deve estipular politicas publicas, levando-se em conta
gue se esta diante de um direito fundamental. Por sua vez, o Estado prestador de
servicgos juridicos, ao examinar os conflitos sociais norteados a sua deliberacao, deve
decidir de forma a efetivar o direito fundamental (FACHIN; SILVA, 2012).

2.4 CLASSIFICACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO PLANO DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

José Afonso da Silva apresenta um breve esbo¢co com base nos artigos
constitucionais, classificando-os em seis grupos distintos, quais sejam: a) direitos
individuais; b) direitos coletivos; c) direitos sociais; d) direitos a nacionalidade; e€) os
direitos politicos e, por ultimo, f) os direitos a existéncia, organizacao e participacéo
em partidos politicos. Contudo, o texto constitucional ndo inclui os direitos advindos
das relacbes econémicas entre os direitos fundamentais sociais, uma vez que 0s

direitos econdmicos existem e sédo dispostos e tratados no Titulo VIl - Da Ordem
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Econbmica e Financeira, sendo disposta do artigo 170 ao 192 do dispositivo em
comento. (BRASIL, 1988)

Os direitos individuais e coletivos sdo caracterizados no artigo 5° da CF/88,
compreendendo a consagracao de um grupo extenso de direitos fundamentais, dentre
estes, € possivel destacar o inciso V que assegura o direito de resposta, devendo ser
proporcional ao agravo, além de determinar a indenizacao por dano material, moral
ou a imagem do individuo. Nesse contexto, o inciso XXVI promove a
impenhorabilidade quando a divida decorrer de sua atividade produtiva, da pequena
propriedade rural, desde que cuidada e trabalhada pelos componentes do nucleo
familiar. (BRASIL, 1988)

Os ensinamentos de Paulo e Alexandrino (2017, p. 107) compactuam que:

Os direitos individuais correspondem aos direitos diretamente ligados ao
conceito de pessoa humana e de sua propria personalidade, como, por
exemplo, o direito a vida, a dignidade, a liberdade. Estéo previstos no art. 5.°
da Constituicdo, que alberga, especialmente, os direitos fundamentais de
primeira geracéo, as chamadas liberdades negativas. Nesse mesmo art. 5.°,
tem-se os direitos fundamentais coletivos, como séo exemplos 0s previstos
nos incisos XVI (direito de reunido); XVII, XVIII, XIX e XXI (direito a
associagdo); LXX (mandado de seguranca coletivo).

Adiante, o inciso XXXVIII determina a protecdo as participacdes individuais em
obras coletivas e, também, a reproducdo da imagem e voz humanas e o direito a
fiscalizacdo do rendimento econémico das obras que promoverem ou participarem.
Por fim, o inciso XXX assegura o direito de heranca. Todavia, 0s ensinamentos de
Lenza (2005, p. 466) compactuam que: "os direitos e deveres individuais e coletivos
nao se restringem ao artigo 5° da CF/88, podendo ser encontrados ao longo do texto
constitucional”.

Mais adiante, o inciso XLIV do mesmo dispositivo afere que a acdo de grupos
armados, civis ou militares contrarios a ordem constitucional e ao Estado democratico
compreende crime inafiancavel e imprescritivel, bem como o inciso XLII que define o
crime de racismo, com o mesmo carater. O inciso XLVIII define que a pena sera
realizada em estabelecimentos diferentes, mediante a natureza do delito, a idade e o
sexo do apenado. O inciso L dispde que as detentas poderdo permanecer com seus
filhos até que seja cessado o periodo de amamentacao. Por fim, o inciso LIV afere
gue nenhum individuo sera privado de sua liberdade sem o devido processo legal.
(BRASIL, 1988)
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Os direitos sociais se compreendem nas conquistas dos movimentos de cunho
popular, sendo reconhecidos a nivel mundial e pela Constituicdo Federal de 1988.
Tavares (2007, p. 837) conceitua direitos sociais como aqueles que "exigem do Poder
Publico uma atuacao positiva, uma forma atuante de Estado na implementacdo da
igualdade social dos hipossuficientes.” Séo, por tal razéo, reconhecidos também como
direitos prestacionais. Desta feita, € nitida a relevancia de tais direitos, tendo em vista
gue o desenvolvimento de prestacdes positivas almeja alcancar esferas sociais mais
vulneraveis.

No mesmo sentido, Miranda (2016, p. 386) aponta que os direitos sociais
tendem a “promover o aumento do bem-estar social e econdmico e da qualidade de
vida das pessoas, em especial, das mais desfavorecidas, de operar as necessarias
corregdes das desigualdades na distribuicdo da riqueza e do rendimento."

Nessa toada, é possivel definir que os direitos sociais compreendem as
liberdades positivas, de observancia obrigatéria em um Estado, tendo como finalidade
o aperfeicoamento das condicbes de vida aos hipossuficientes, objetivando a
concretizacdo da igualdade material ou substancial, com fulcro no artigo 6° e
seguintes da Constituicdo Federal de 1988 e, também, sdo disciplinados em outros
dispositivos constitucionais, por exemplo, o artigo 196 que dispde sobre o direito a
saude.

Corroborando ao tema, Moraes conceitua os direitos fundamentais na acepc¢ao
material como prerrogativas e instituicdes que o sistema juridico nacional consolida
em garantia de uma convivéncia efetivamente digna, livre e isonémica de todos os
individuos em que o objetivo precipuo consiste no respeito a dignidade da pessoa
humana, através de sua tutela e respaldo contra o arbitrio do Estado e a determinacéo
de condicbes minimas de vida e desenvolvimento da personalidade humana.
(MORAES, 2013)

Nesse sentido, Silva (2012, p. 160) assevera que:

A Constituicdo estrutura um regime democratico consubstanciando esses
objetivos de equalizacdo por via dos direitos sociais e da universalizacdo de
prestacdo sociais (seguridade, salde, previdéncia e assisténcia sociais,
educacdo e cultura). A democratizacdo destas prestacdes, constitui
fundamento do Estado Democrético de Direito, instituido no art. 1°.

Nesse diapaséo, a CF/88 outorgou direitos sociais aos cidadaos e apresentou

notada revolucéo ao dispor em seu texto acerca, por exemplo, do direito fundamental
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a saude, a assisténcia social pois, no Estado Democratico de Direito, os direitos
fundamentais possuem a finalidade de alcancar a melhoria de vida e estabelecer o
bem social entre a sociedade.

No que tange ao direito fundamental & nacionalidade, é possivel definir que,
esta (a nacionalidade), € considerada o vinculo mais antigo no tocante as relacées
internacionais e sempre se mostrou presente nas sociedades do mundo antigo,
mesmo que a expressdo sempre se encontre associada a emergéncia do proprio
Estado moderno, tendo o século XVI como inicio. Importante destacar que para se
afirmar que a nacionalidade existia nas sociedades antigas, deve ser adotado como
paradigma ndo apenas a relacdo existente entre os Estados modernos, mas sim as
relacdes internacionais entre entidades autbnomas e células politicas que se
destoavam entre si por tragos culturais. (SOARES, 2004, p. 41)

Notadamente, o sistema juridico majoritario dos paises ampliou-se com a
elaboracdo de inumeros tratados multilaterais de direitos humanos, condizentes a
violacdes especificas de direitos como, por exemplo, a discriminagao racial, genocidio,
direitos das criancas e dos adolescentes, etc. E possivel destacar que o direito &
nacionalidade também encontra disposicdo nos tratados internacionais mais
relevantes de direitos humanos.

Os direitos de nacionalidade, segundo a doutrina de Paulo e Alexandrino (2017,
p. 107) "cuidam do vinculo juridico-politico que liga um individuo a um determinado
Estado, capacitando-0 a exigir sua protecdo e sujeitando-o ao cumprimento de
determinados deveres, enumerados no artigo 12° da Constituicdo Federal."

Desse modo, a nacionalidade se compreende um direito fundamental pois, de
acordo com a Declaracao Universal de 1948, seu artigo XV dispde que "todo individuo
tem direito a uma nacionalidade e ninguém pode ser arbitrariamente privado de sua
nacionalidade, nem do direito de mudar de nacionalidade." Também ha determinacéo
semelhante na Convencéo Interamericana Sobre os Direitos e Deveres do Homem,
em seu artigo XX. (ONU, 1948)

Por ultimo, corroborando ao entendimento dos direitos politicos, Mendes e

Branco (2017, p. 644) elucidam que:

As Constituicdes brasileiras negavam, em geral, o direito do sufragio ao
analfabeto. A Emenda Constitucional n° 25, de 1985, revogou essa
orientacdo. E a Constituicdo de 1988 assegurou o direito do sufragio ao
analfabeto, ainda que de forma nao obrigatoria (art. 14, 1l, a). Assim, dispdem
de direito ao sufragio, entre nos, todas as pessoas dotadas de capacidade
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civil maiores de 18 anos (alistamento obrigatério) e, de forma facultativa, os
analfabetos, os maiores de 16 e menores de 18 e os maiores de 70 anos.

E possivel aferir os direitos politicos abrangem o direito ao sufragio, sendo
materializado na capacidade do individuo ao voto, de contribuir na participacéao
organizacional do Estado e, sobretudo, no direito de ser votado. Para tanto, a acep¢ao
livre e secreta do voto impde-se ndo apenas em face do poder estatal, mas também
das pessoas privadas, de um modo geral.

Como leciona Romanelli Silva (2005, p. 331):

No ordenamento juridico brasileiro, o sufragio abrange o direito de voto, mas
vai além dele, ao permitir que os titulares exercam o poder por meio de
participagdo em plebiscitos, referendos e iniciativas populares.

Nesse sentido, é possivel concluir que a preservacdo do voto livre e secreto
impulsiona o Estado a tomar diversas medidas com a finalidade de promover as
garantias adequadas ao cidadéao (eleitos) de modo imediato, contribuindo, assim, ao
préprio processo democratico.

Nessa perspectiva, os direitos politicos tratam do emaranhado de normas que
disciplinam os meios de atuag&o da soberania popular, com o objetivo de permitir que
ao cidadao o exercicio pratico da liberdade de participacdo nos negocios politicos do
poder estatal, aferindo-lhes os pressupostos da cidadania, dispostos no artigo 14° da
Carta Politica.

Por fim, Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino explicam o sexto grupo, sendo
ele os direitos a existéncia, organizacao e participacdo em partidos politicos, tendo
como finalidade a regulamentacéo dos partidos politicos, bem como as ferramentas
necessarias a preservacdo do Estado Democratico de Direito, resguardando-lhes
autonomia e plena liberdade de atuacéo, a fim de efetivar o sistema representativo
disposto no artigo 17° do texto constitucional. (PAULO E ALEXANDRINO, 2017)
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3 A PANDEMIA CORONAVIRUS (COVID-19)

3.1 O CENARIO PANDEMICO INSTAURADO PELO CORONAVIRUS (SARS-COV-
2) NO BRASIL E NO MUNDO

Na seara académica, o advento de novas pandemias é largamente registrado,
a bibliografia se demonstra muito fundamentada e vem severamente alertando para
os riscos de pandemias em nivel mundial ocasionadas por doencas
infectocontagiosas. (WERNECK; CARVALHO, 2020, p. 5)

Nesse panorama, enfrentar e controlar o contdgio de uma epidemia ndo é
novidade, pois desde o comeco do século XXI, em 2001 até o presente (2022), em
apenas duas décadas, o mundo ja presenciou varias epidemias, como a do virus
Ebola na Africa, Coronavirus (SARS-CoV-2) e Sindrome Respiratéria do Oriente
Médio — MERS, Pandemia de Influenza HIN1 (estimada entre 150.000 e 575.000
mortes) e epidemias como a Gripe Aviaria H5N1 que, embora tenham acarretado
graves danos a populacao local, somadas, estas resultam em menos mortes do que
0 COVID-19 (SARS-CoV-2). (WERNECK; CARVALHO, 2020, p. 6)

Desse modo, no final de 2019, a pandemia de COVID-19 comecou na China e
com somente alguns meses apdés, em abril de 2020, o nimero de infec¢bes globais
ultrapassou de dois milhdes de individuos infectados e 120.000 morreram da doenca.
No Brasil, no supracitado periodo, os numeros eram de 21.000 casos confirmados e
1.200 mortes entre os casos registrados em virtude do virus.

Com o passar do tempo, o numero total de casos registrados globalmente (até
novembro de 2021) era de 248 milhdes e com 5,02 milhdes de mortes a medida que
no Brasil esse numero era de 21,8 milhdes e 608.000 mortes notificadas. Em raz&o
dos numeros impressionantes de casos e 0bitos registrados, a crise sanitaria vivida ja
é considerada uma das maiores do século XXI. (OUR WORLD IN DATA, 2021)

A elevada capacidade de disseminacdo, somada as grandes aglomeracgdes de
individuos ao redor do mundo, assim como a auséncia de informacgdes solidas sobre
Nnovos virus e a grande taxa de mortalidade entre os infectados, acarretaram diversas
barreiras no cerne da escolha de quais seriam as formas e medidas mais apropriadas

a serem empregadas para o controle da pandemia no Brasil e no mundo.
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As dificuldades séo ainda mais sérias em paises como o Brasil, que ja enfrenta
inumeros problemas relativos ao saneamento basico, em um contexto ja grave de
crise politica, econbmica e social. Nessa conjuntura de debates estratégicos para
enfrentar o virus no Brasil, medidas como isolamento horizontal e vertical tomaram
conta das discussbes nos mais distintos meios sociais, desde o académico até o
popular.

Sobre o tema, os estudos de Rose elevam uma possivel saida a discusséao,
realizando ponderagdes entre 0s conceitos de estratégias populacionais e de risco.
De acordo com o doutrinador, a primeira estratégia opera na prevencao realizada pela
sociedade como um todo, por sua vez, as estratégias de risco seriam norteadas
somente para a minimizacdo de danos nas comunidades mais vulneraveis aos efeitos
da doenca, como é o caso dos grupos de risco. (WERNECK; CARVALHO, 2020, p. 7)

Assim, as estratégias com maior adesdo sao as populacionais, em virtude dos
interesses e ganhos dos grupos vulneraveis e do publico em geral, tendo em vista que
se lida com o problema amplamente, levando em consideracdo que, quando se trata
de doenca contagiosa, a propagacao pode afetar toda a sociedade, existindo riscos a
salude mesmo de individuos que nao fazem parte do grupo de risco, desse modo,
adotar essa estratégia significa alcancar mais pessoas. (WERNECK; CARVALHO,
2020, p. 7)

Estratégias para controlar doencas infecciosas sdo de grande relevancia, a
medida que o avanco da doenca requer estratégias para agir dinamicamente,
evoluindo de acordo com a conjuntura da doenca, levando a discussao dos efeitos
negativos que cada uma das estratégias ocasiona ao ser aferida, tanto sob o viés
econdmico, quanto do sanitario.

Em solo patrio, a aderéncia do modelo vertical de isolamento demonstrou-se
insuficiente de substrato em virtude da rapida propagacdo do coronavirus e o débil
monitoramento de casos, tendo em vista que a doenga conta com um alto numero de
pessoas assintomaticas, assim, o obstaculo na instauracdo de um sistema eficiente
de testagem no comego ocasionou resultados atrasados nos indices de
monitoramento dos quadros da doenca. (OUR WORLD IN DATA, 2021)

A mesma situagao relativa ao monitoramento e coleta de informacgdes sobre o
novo coronavirus, foi verificada na China, tendo em vista que 86% dos casos nao
foram constatados no come¢o da pandemia, ocasionando focos de infecgéo para 79%

dos casos consecutivos de contagio pelo virus. A relevancia comprovada dos dados



29

no controle da pandemia mostrou-se valida, pois 0 progresso nas estratégias de
controle de casos s6 pode ser observado apos a implementacédo de modelos de coleta
de dados e vigilancia da doenca, viabilizando um exame mais criterioso da evolugao
dindmica da pandemia. (WERNECK; CARVALHO, 2020, p. 8)

Paises como a Italia, um dos primeiros a serem agravados pelo virus, onde o
namero de mortos foi assolador no comec¢o da propagacéo — e os Estados Unidos da
América (USA), que atualmente lidera o ranking em quantidade de Obitos e casos
registrados, aderiram uma medida de isolamento vertical nas fases iniciais da
pandemia, que com a continuidade agravada da doenca mostrou-se insuficiente,
fazendo com que estas nacdes optassem pela alteracdo de estratégia, saindo do
modelo de supressao para o de isolamento horizontal.

Neste momento, quando os principais paises do eixo econdmico, Estados
Unidos e Reino Unido, Italia e outros comecaram a empregar estratégias mais
restritivas para a sociedade em geral, a medida restritiva e de confinamento dentro de
suas casas, reconhecida como lockdown, fechou todos o0s comércios néo
considerados essenciais, além de restringir o tempo de funcionamento em outras
situacdes, elevou uma gama de dinamicas sociais, que impulsionaram a evolucéo da
vida e suas atividades no ambito digital.

Em meio ao fechamento de negécios e um aumento acentuado nas taxas de
mortalidade em todo o mundo, deu-se inicio a uma corrida veloz pela criacdo de
vacinas efetivas para a contencdo do virus no Brasil e no mundo, sobretudo pois
naquele periodo, com a falta de um imunizante, o interesse de alguns ambitos
especificos como Universidades, Institutos de Pesquisa, Estados e organizacdes
farmacéuticas vislumbraram umas grande possibilidade de crescimento e uma
intensificacdo em sua importancia, tendo em vista que o desenvolvimento de um
imunizante os colocariam em evidéncia em todo o globo.

A comercializacdo de solu¢des humanitarias no intento de transformar a vacina
em um bem privado, acarretou uma nitida desigualdade entre as nacdes,
especialmente nos paises em desenvolvimento com infima capacidade econémica
gue amparasse a obtencao e elaboragéo de imunizantes, assim como da instauragéo
de uma campanha de vacinacao efetiva e altamente inclusiva para a aplicacdo da
vacina. (SENHORAS, 2021, p. 4)

Nesse sentido, a imunizagdo foi retardada, uma vez que uma doenga

infectocontagiosa nesses parametros demonstra a necessidade de um controle mais
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abrangente, a nivel mundial, pois se somente uma nac¢ao for imunizada, e os demais
paises continuarem disseminando o virus, estes irdo se tornar o novo epicentro de
novas variantes, como foi possivel analisar na india com o advento da variante delta,
que ja sinaliza uma elevada taxa de propagacdo no Brasil, pouco tempo depois de
sua descoberta. (SOUTO, 2021, p. 14)

Com base em dados atualizados disponiveis no site Our World In Data (2021)
até o periodo de 27 de outubro de 2021, o Brasil possuia 55% de sua populacao
totalmente vacinada, considerando as vacinas de dose uUnica e com duas doses, e
com 19% da populacdo vacinada com apenas uma dose. Nesse contexto, verifica-se
gue ainda existe um nitido desequilibrio na distribuicdo dos imunizantes, tendo uma
grande concentracdo nos paises mais desenvolvidos, como é o caso dos EUA,
Canadéa, China e Unido Europeia com indices que oscilam entre 40% e 70% da
populacao vacinada, tendo recebido pelo menos a primeira dose do imunizante no
mesmo periodo. (OUR WORLD IN DATA, 2021)

Por fim, nota-se que nos paises de baixa renda, o percentual caiu
acentuadamente, alcancando 0,9% da populacéo vacinada, apresentando grande
polarizacdo, somada a condi¢cdo econdmica, com algumas excecdes de nacdes que
através de acordos internacionais obtiveram auxilio externo para impulsionar a
vacinacao. (OUR WORLD IN DATA, 2021)

3.2 A PANDEMIA E OS DESAFIOS AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Tendo em vista a ampla propagacao do coronavirus em todo o mundo e suas
nefastas consequéncias que impactam um viés muito diversificado de &mbitos da vida
pessoal, em sociedade, dos interesses privados e publicos, as reagfes tém sido
similarmente distintas em diversos aspectos. Em que pese ao Direito, essa area tem
sido uma das mais desafiadas até entdo, partindo de um viés juridico-constitucional,
com énfase aos direitos e garantias fundamentais, mas também ao possivel efeito
ocasionado no cenario politico, social e econbmico, bem como das medidas que
restringem os direitos fundamentais, sua extenséo e a atuagao regular das instituicoes

publicas.
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Nesse sentido, € possivel aferir gue momentos como o vivenciado atualmente
tornam, provisoriamente, secundarias diversas questdes e empecilhnos com os quais
o ambito juridico lida diariamente, distanciando o foco para a imediata necessidade
de constatar, avaliar e equacionar diversos desafios ao Direito Constitucional.

Desta feita, desde o comeco da pandemia ocasionada pelo novo coronavirus,
a Organizacdo Mundial da Saude — OMS direciona que sejam observadas e
respeitadas medidas de distanciamento social por parte de todas as regides atingidas
pelo virus, como forma de desacelerar a sua propagacédo, tendo em vista a nao
existéncia de imunizantes no inicio e ainda a auséncia de remédios com eficacia
devidamente comprovada para o tratamento da doenca, e levando-se em
consideracdo o grande indice de contagio — e a facil disseminacdo do virus — tais
medidas se demonstraram urgentes e necessarias para o declinio da curva
epidemioldgica, com o propdsito de impedir o colapso no sistema de saude do Brasil
(COSTA, 2020).

Pela definicdo de distanciamento social e seus beneficios nota-se que as
medidas, segundo Aquino (2020, p. 2):

Tém como objetivo reduzir as interagcbes em uma comunidade, que pode
incluir pessoas infectadas, ainda nao identificadas e, portanto, ndo isoladas.
Como as doencas transmitidas por goticulas respiratérias exigem
proximidade fisica para ocorrer o contagio, o distanciamento social permite
reduzir a transmissao.

A Organizacdo Pan-Americanas da Saude, em marco de 2020, proferiu um
documento com instrucdes provisérias nomeado Acdes Criticas para preparacao,
prontidao e resposta a COVID-19, onde relata que foi determinado pela OMS quatro
conjunturas possiveis de propagac¢ao do novo coronavirus, a saber: “a) paises sem
casos; b) paises com casos esporadicos; ¢) paises com Clusters de casos e; d) paises
com transmissédo sustentada ou comunitaria.” (OPAS, 2020)

Ainda no mesmo periodo, a OMS ratificou a necessidade do isolamento social
nas nacdes que tém transmissao comunitaria, uma vez que a propagacao do virus
estaria passando das ruas para as casas. No referido documento, nota-se a instrugcéo
de que, em hipbteses de transmissdo comunitaria, existindo uma deficiéncia na
capacidade de diagndsticos, que sejam primados, no geral, testes em individuos: a)
grupo de risco, com chance de desenvolver a doenca de forma mais grave, as quais

necessitardo de cuidados hospitalares avancados; b) trabalhadores da area da saude
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sintomaticos, com a finalidade de amparar os mesmos e minimizar o risco de contagio
em hospitais; c) sintomaticos em ambientes fechados, além de destacar, novamente,
a necessidade de urgéncia na adocao de medidas que possam diminuir a propagacao,
a exemplo do isolamento social. (OPAS, 2020)

Nitidamente, os paises que aderiram as medidas de isolamento social no
comeco da disseminacéao do virus alcancaram melhores resultados no combate contra
0 Novo coronavirus, conseguindo minimizar drasticamente sua propagacdo. Grande
exemplo disso é a Nova Zelandia que, mesmo em abril de 2020, depois de cinco
semanas de medidas restritivas mais severas, notificou que “ndo havia transmissao
massificada e ndo detectada no pais.” Nesse diapasdo, tornou-se factivel a
flexibilizacdo do isolamento e comec¢o da reabertura do comércio, com condi¢cdes
ainda a serem verificadas, uma vez que se faz essencial pontuar que, como
mencionado pela Primeira-ministra do pais “nao existe nenhuma certeza sobre o
momento em que o risco desaparecera completamente.” (PRESSE, 2020, p. 4)

No cenario brasileiro, infelizmente, o que se viu — e ainda se vé —
constantemente é o0 aumento no niumero de contagio e um combate diario de muitos
governantes para que tais individuos permanecam em isolamento, no intento de
reduzir o nimero de infectados, afastar o colapso do Sistema de Saude, publico e
privado e, por conseguinte, reduzir a quantidade de mortes.

Nesse contexto, vale ressaltar que a quantidade recomendada de percentual
de isolamento social para comecar a coibir e abaixar as taxas de propagacao do virus
é de 70%. Todavia, no Brasil, 0 Governo Federal se demonstrou resistente e relutante
a sequir as instrucdes realizadas com base em estudos cientificos, ocasionando uma
grande polarizacdo politica em torno de um momento que deve ser observado
somente como o sustento essencial da ciéncia, o que, apesar das medidas estaduais
e municipais, tem em muito prejudicado o adequado isolamento social. (AQUINO,
2020, p. 7)

Desde o comeco da pandemia, a OMS vem aferindo sobre a necessidade do
isolamento social para coibir 0 virus e sobre os riscos de néo o seguir. Como exemplo
de nacdo que desrespeitou em muito as recomendagdes cientificas, tem-se a Italia,
onde o Primeiro-ministro, em que pese a atencao e iniciativa de prevencgao tomada
por governos regionais, reduziu os riscos do virus, assim como 0 modo e a velocidade

gue poderia se alastrar todo o pais. Em pouco tempo, a Italia observou a quantidade
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de casos aumentar demasiadamente e o salto no indice de vitimas fatais também fora
verificado. (ALESSI, 2020, p. 25)

De acordo com os resultados do artigo “Implicagbes Cardiovasculares em
Pacientes Infectados com Covid-19 e Importancia do Isolamento Social para Reduzir

a Disseminacéo da Doenca”, de Costa (2020, p. 6):

O crucial ndo é a gravidade da doenca em si, mas a capacidade de dar
atencao a todos os infectados no momento em que eles precisarem. Quanto
mais se achata a curva de transmissao ao longo do tempo, menor a
sobrecarga no sistema de salde e maior a probabilidade de que ele dé conta
da demanda epidémica — o que evidencia a importancia do isolamento social
como medida de prevengcdo e controle de disseminacdo da doenca e
preservacdo do sistema de salde do pais.

Infelizmente, apesar das conjunturas expostas e sendo o Brasil atualmente um
dos paises que registra 0 maior numero de casos e mortes, o Governo Federal
continua minimizando a gravidade da situacdo e impulsionando o retorno a uma vida
normal a toda sociedade. Sobre o periodo ideal para a flexibilizacdo e volta das
atividades nos paises, em abril de 2020, publicou-se pela OMS orientacbes
provisdrias portando critérios de saude publica para adequar as medidas sociais e de
saude no cerne da doenca acarretada pelo virus. (COSTA, 2020, p. 6)

Em consonéancia ao documento, os critérios foram separados em trés ambitos
que devem ser examinados para tratar de trés indagacdes principais, a saber: “a)
epidemiologia; b) sistema de saude; e c) vigilancia em saude publica.” A melhor
técnica para observar se ainda ha indicios de que a pandemia esta sob controle é a
analise do numero de reproducéo efetivo (Rt), devendo este ser menor do que um
pelo prazo minimo de quatorze dias, evidenciando-se que em nacfes com extensas
populacdes, o Rt pode alterar na populacéo e deve ser mensurado a nivel subnacional
(OPAS, 2020).

Portanto, pesquisas apontam que no Brasil esse numero ainda se encontra
maior do que o indicado, sinalizando que a propagac¢éo do virus no Brasil continua
fora de controle. Em conformidade a institui¢cdo britanica Imperial College, o indice de
disseminagéo no pais foi contabilizado e, até o final de maio de 2020, se encontrava
em 1,3, 0 que aponta nitidamente que os brasileiros ndo possuem condicdes
adequadas para o imediato retorno a normalidade, sendo preciso que algumas

medidas sejam constantes até o completo controle do virus, como o distanciamento
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social, a utilizacdo obrigatéria de mascara, dentre outros., especialmente nos

ambientes com alta taxa de propagacéo. (O ESTADAO, 2020)

3.3 A MODIFICACAO DOS PARAMETROS CONSTITUCIONAIS

Nota-se que a aplicacdo das normas constitucionais nao pode se realizar de
forma inflexivel para todas as situacdes do contexto social. O motivo € de facil
entendimento, pois a vontade do Constituinte € habitada no fato de que a Carta Magna
deve se adequar as relagdes sociais com as quais se depara. Assim, nao teria a menor
razao que a afericdo das disposicdes constitucionais ndo sofresse modificacdo diante
de possivel mutacdo da sociedade, como a que oriunda dos momentos de crise.
Edifica-se, desse modo, o postulado principal da questao, qual seja: os parametros da
Constituicao direcionados a situacfes de normalidade que nem sempre se adequam
a situacdes atipicas, como sao 0s casos de crises.

Por conseguinte, todo texto constitucional, por mais que declare o regime
democratico e se concretize como Estado Democratico de Direito, necessita da
municdo de determinadas alternativas para enfrentar possiveis crises, nas quais
eleva-se o carater emergencial. Tais instrumentos, inicialmente, podem parecer muito
agressivos aos ditames constitucionais, mas, em seu amago, possui finalidade oposta,
isto é, a de conservar a harmonia entre os Poderes e entre as instituicbes, e a
preservacao, sempre que possivel, dos direitos e garantias fundamentais.

Sao oportunos, dessa forma, os estudos da doutrina de que a ordem
constitucional necessita de instrumentos que assegurem o equilibrio entre a realidade
e as disposicles; a harmonizacdo entre 0s momentos de crise e os métodos para
combaté-los; a continuagéo, isto é, a ndo ruptura garantida pelas balizas juridicas que
caracterizam o sistema constitucional de emergéncia de tais elementos, cumpre
ressaltar, um sistema pelo qual se possa monitorar ainda que infiamente os casos
excepcionais desconcordantes com o texto constitucional. (ALMEIDA FILHO, 2009, p.
221)

Na mesma toada, é necessario reconhecer que a forma de enfrentamento de
crises intenta conservar a unicidade constitucional, e isso em virtude de sua finalidade

de cuidar do sistema constitucional levando-se em conta a decisdo constituinte,
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ratificando-se, desse modo, a relacdo com a comunidade politica. Incontestavel,
assim, o pensamento de que “o funcionamento do Estado e a concregao dos direitos
fundamentais estdo ligados diretamente, nessa linha, a conservacdo de uma baliza
minima de normalidade constitucional. A partir disso, resulta ser factivel que, mesmo
defronte uma crise, possa conservar-se o equilibrio das instituicbes, mesmo que com
0 recurso a instrumentos de excec¢ao. (ALMEIDA FILHO, 2009, p. 225)

As situacdes de crise mais repercutidas sao as que almejam a defesa do Estado
e das instituicdes democraticas, quais sejam: estado de defesa e de sitio. Estes
revelam momentos de atipicidade constitucional oriundos de guerras, revolucoes,
calamidades e outros. Analisando-se o esboco juridico do texto constitucional de
1988, nado é dificil verificar que nele sé@o sinalizados instrumentos excepcionais
almejando a autoconservagao do Estado de Direito, em face dos reflexos ocasionados
pela anomalia decorrente da crise. Nao obstante sua excepcionalidade, o0s
mecanismos de excecdo se portam como o6bices de contencdo contra acenos de
autoritarismos ou anarquia.

Os mecanismos de excecado refletem uma resposta juridico-institucional para
impossibilitar que a propria Carta Magna seja excepcionada. Assim, se esta supera
0S momentos de crise na sociedade sem ser abandonada ou descumprida,
denotando, para tanto, instrumentos mais rigidos e com natureza excepcional, “essa
consiste na constatacao de sua estabilidade, pois tem forca normativa o bastante para
regular ndo somente a normalidade, como também as exce¢des.” Em suma, trata-se
do texto constitucional normal operando ao lado do atipico. (ROTHEMBURG;
CANOTILHO, 2013, p. 44)

Diante de tais momentos atipicos, 0s instrumentos constitucionais de excecao
comumente afetam os direitos fundamentais, sendo bem possivel que o governo
apligue limitacdes e condicionamentos para a finalidade de combater e superar a crise
passada, trazendo benesses para toda a sociedade, sobretudo quando é sabido que
os reflexos das crises sdo disseminados de modo direto sobre os individuos e
frequentemente Ihes acarretam desconfortos e esmorecimentos.

Nesse sentido, as medidas abrangidas no texto constitucional de 1988 para os
momentos de crise geradores do estado de defesa ou de sitio sinalizam indubitavel
modificacdo dos parametros constitucionais aderidos para momentos de normalidade.
Compreendem, em suma, medidas de limitagdo a liberdade e a outros direitos

fundamentais, mas se fundamentam em virtude de seu fim de preservar a harmonia
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do Estado e de suas instituicbes. Sua justificativa tem aporte no que se denomina
“anomia transitéria”, sob cuja vigéncia, de maior ou menor durabilidade (de acordo
com as circunstancias) sao distanciadas ou extirpadas as limitagbes que, em tais
situagdes, sao impostas. (COELHO; MENDES; BRANCO, 2009, p. 117)

Desta feita, € possivel verificar que a pandemia ocasionada pelo novo
coronavirus pode ser caracterizada como uma crise sanitaria global que,
independentemente do elemento que lhe aferiu causa, infere em toda a estruturacao
do Estado e propicia visiveis gravames a coletividade, seja pelo virus em si, seja pelas
mortes causadas. Através de sua fisionomia, a infeccéo, nas circunstancias com que
vem deteriorando 0s varios setores sociais, bem que poderia ser classificada como
uma calamidade de grande proporcao na natureza, a que diz respeito o art. 136 da
CF/88, para fundamentacédo ao estado de defesa. De toda sorte, o governo federal
editou o Decreto n°® 6° de 2020, no qual restou proclamado estado de calamidade
publica para fundamentar excecdes de ordem fiscal. (BRASIL, 2020)

Portanto, a Lei n® 13.979/2020 colaciona diversas medidas administrativas para
o combate do virus, dentre estas, o isolamento e a quarentena. Essas medidas que,
em tese, conflitam com a liberdade dos individuos e a alguns de seus direitos
fundamentais, como, por exemplo, o de reunido e o de lazer. Em momento de
normalidade, similares disposi¢cdes seriam, a primeira vista, inconstitucionais por
violarem os parametros determinados na Lei Maior, em se tratando de momentos de
crise, que influem a estrutura do Estado, o bem-estar da sociedade e a ordem
democratica, sdo munidas de legalidade, pois, em tais periodos se modificam os
parametros constitucionais que seriam incidentes no periodo de normalidade.
(BRASIL, 2020)

3.4 AS MEDIDAS EMPREGADAS PARA O COMBATE AO NOVO CORONAVIRUS
E A LIMITACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Como exposto, o Brasil alcangou um elevado nimero de infectados desde
fevereiro de 2020, a partir da data que fora confirmado pelo Ministério da Saude o

primeiro caso do virus, a quantidade de pessoas infectadas foi crescendo
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assustadoramente, tornando a América do Sul o novo epicentro da pandemia, posi¢ao
anteriormente ocupada pela China e, depois, pelos EUA.

Nesse sentido, a Lei n° 13.979/2020 foi publicada no intuito de regulamentar a
situacdo emergencial na coibicdo e na contengdo do novo coronavirus, atraves de
medidas ndo farmacéuticas, como, por exemplo, o isolamento social, possuindo a
finalidade de proteger toda a coletividade do alto indice de contagio, com fulcro no art.
1°, 81° do referido Diploma. (BRASIL, 2020)

Desta feita, a mencionada Lei, em seu dispositivo 2°, elencou o conceito técnico
de isolamento social e quarentena, embasada na Revisdo do Regulamento Sanitéario

Internacional, edificada pela 58° Assembleia Mundial da Saude, de 2005. Vejamos:

Art. 2° Para fins do disposto nesta Lei, considera-se: o isolamento como
separacado de pessoas doentes ou contaminadas, ou de bagagens, meios de
transporte, mercadorias ou encomendas postais afetadas, de outros, de
maneira a evitar a contaminacdo ou a propagac¢do do coronavirus; e a
guarentena como a restricdo de atividades ou separagdo de pessoas
suspeitas de contaminacdo das pessoas que ndo estejam doentes, ou de
bagagens, contéineres, animais, meios de transporte ou mercadorias
suspeitos de contaminacéo, de maneira a evitar a possivel contaminacéo ou
a propagacao do coronavirus.

Nessa toada, nota-se que o isolamento social trata de distanciar os individuos
infectados do convivio social, a medida que a quarentena intenta coibir o contagio de
individuos ainda néo infectados. Tais medidas, ao longo do tempo, foram instrumentos
mundialmente instaurados mediante doencas de origem desconhecida ou carentes de
tratamentos amis efetivos, como medicamentos e/ou imunizantes.

Evidencia-se, desse modo, que o coronavirus tornou-se uma pandemia muito
avassaladora pelos empecilhos iniciais em estabelecer sua maneira de disseminacao
e o tempo de manifestacdo dos sintomas, um momento de incubagéo silente capaz
de disseminar o virus. Ademais, para além das restricdes cientificas, a questao
colocou a mostra a debilidade dos sistemas de saude e as insuficiéncias de
governantes no combate a pandemia.

A OMS, com isso, ressaltou as medidas de isolamento social como a melhor
solucdo primaria na coibicdo do coronavirus, as quais se demonstram como
desdobramentos das restricbes de direitos humanos fundamentais, como, por
exemplo, o direito de ir e vir, de reunido, de manifestacdo, etc. Nesse sentido, é
relevante notar os elementos juridicos das crises urgentes na democracia, onde 0s

textos constitucionais operam importante funcéao na regulacao dos direitos e garantias
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fundamentais, como, ainda, na mantenca da ordem democratica e institucional,
determinando a transitoriedade da medida e suas condi¢des de aplicacdo. (BRASIL,
2020)

Desse modo, o atual texto constitucional de 1988 determina os regimes
juridicos do Estado de Defesa e de Sitio, modalidades do sistema constitucional na
situacao de crises, que devem ser minuciosamente examinados quanto a mensuracao
da viabilidade de sua afericdo e o viés excepcional dos procedimentos, em virtude da
estrutura rigida da CF/88, que reduz casos de relativizacdo de direitos e garantias
fundamentais. (BRASIL, 1988)

O Estado de Defesa, disposto no art. 136, da Carta Magna de 1988, norteia-se
aos casos provocados por grave e iminente instabilidade institucional ou na situacao
de calamidades publicas de extensa propor¢do na natureza. O Presidente da
Republica pode, apds consultas aos Conselhos, decreta-lo por prazo ndo maior que
trinta dias, sendo factivel prorrogacdo por periodo idéntico, se as situacdes
justificadoras ainda permanecerem, com base no art. 136, 82°, do mesmo Diploma.
(BRASIL, 1988)

Nessa perspectiva, o decreto que dispde o Estado de Defesa deve,
obrigatoriamente, determinar sua durabilidade, indicando-se as areas englobadas,
além de medidas de carater coercitivo, dentre estas, o art. 136, § 12, I, que permite a
restricdo do direito de reunido, mesmo que realizado no &mago de associacoes; sigilo
de correspondéncia e de comunicacao telegréfica e telefénica. Por seu turno, o inc. Il
dispde a ocupacado de bens e servi¢cos publicos na situacdo de calamidade publica,
responsabilizando-se a Unido pelos danos e dispéndios oriundos. (BRASIL, 1988)

No que diz respeito ao Estado de Sitio, com fulcro no art. 137 do texto
constitucional de 1988, molde mais gravoso, é estabelecido, além de outras razdes,
guando da realizacéo de fatos que corroborem a ineficacia de medida tomada no curso
do Estado de Defesa e em momentos de intensa comog¢do com repercussao nacional
ou, também, em declaracdo de estado de guerra ou réplica a agressdo armada
internacional. De igual forma, o Presidente da Republica podera escutar os Conselhos
da Republica e de Defesa Nacional. (BRASIL, 1988)

O dispositivo 38 da CF/88 nao ignora o viés temporario do Estado de Sitio ao
dispor que se determine no decreto o lapso de sua duracédo e, ainda, as regras
essenciais a sua concrecao e as garantias constitucionais que ficarao restritas e/ou

suspensas. Sendo assim, vale evidenciar a excepcionalidade e o atestado motivo da
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medida. Evidentemente, nas situacdes de estado de guerra ou em caso de resposta
armada internacional, o sistema constitucional de crise continuara por todo o lapso
temporal, todavia, ao findar as razdes, sera reestabelecido o status anterior. (BRASIL,
1988)

Enquanto perdurar o Estado de Sitio instituido nas hipoteses do inc. I, do art.
137 do texto constitucional, resta determinada a obrigacdo de permanéncia em local
especifico; detencdo em edificacdo ndo destinada a acusados ou condenados por
crimes comuns; limitagbes concernentes a inviolabilidade da correspondéncia, ao
sigilo das comunicacdes, a prestacéo de informacdes e a liberdade de imprensa, como
dita a lei; restricdo da liberdade de reunido, busca e apreensdo em domicilio; influxo
nas organizacfes de servigcos publicos e requisicao de bens. (BRASIL, 1988)

Desse modo, o legislador constituinte nacional atentou-se, como destacado,
em dispor hipoteses anormais que poderiam deteriorar o equilibrio das instituicbes
democraticas, a paz e que pudesse colocar em risco os direitos fundamentais
dispostos constitucionalmente. Nessa toada, as licbes de Moraes (2013, p. 48)

sustentam que:

O texto constitucional de 1988 reconhece em casos excepcionais a
possibilidade de restringir ou suprimir temporariamente direitos e garantias
fundamentais, prevendo-se sempre, contudo, a responsabilizacdo do Estado
em caso de uso dessas medidas de maneira injustificada e arbitréria.

Apesar da restricdo e/ou supressdo dos direitos fundamentais, € relevante
pontuar que a medida deve ser justificada e, responsabilizado o agente publico, que
a usou arbitrariamente. Nesse panorama, Santos afere que o sistema constitucional
das crises € vislumbrado como o conjunto ordenado de disposi¢cdes constitucionais
que, informadas pelos principios da temporariedade e necessidade, tem por finalidade
0S casos de crises e a manutencao ou o reestabelecimento do status quo ante da
normalidade constitucional. (SILVA, 2005)

Na atual conjuntura, o texto constitucional de 1988 ndo admite a decretagéo de
um sistema constitucional das crises, tendo em vista que a pandemia ocasionada pelo
coronavirus ndo se encaixa nas hipéteses elencadas tanto no Estado de Defesa, o
gual demanda a existéncia de ameaca por iminente ou grave instabilidade institucional

ou por calamidades de extensas propor¢cdes da natureza; como no Estado de Sitio,
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onde se deve observar a ineficiéncia daquela ou estado de guerra ou agressao
armada internacional.

Desta feita, o cenério verificado no Brasil ndo se enquadra em uma
anormalidade de operacionalizacdo das instituicdes politicas, apenas em uma
situacdo emergencial muito grave de ordem sanitaria. Em consideracdo ao exposto
até aqui, os estados federados elevam esforcos para coibir a propagacdo do
coronavirus atraves de medidas restritivas, como isolamento social e quarentena, pela
limitac&o, sobretudo, do direito de locomogéo.

Portanto, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, que sinaliza
atencdo para os problemas advindos da pandemia, editou a Resolu¢cédo n°® 01/2020,
na qual tratou de evidenciar, em seu comeco, que as medidas aderidas pelos Estados
devem possuir como norte o completo respeito aos direitos humanos. Assim, as
limitagcbes aos direitos fundamentais devem cumprir o principio da legalidade e, de
maneira proporcional, serem essenciais para o respaldo e tutela do direito a saude.
(BRASIL, 2020)
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4 RELATIVIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO ENFRENTAMENTO
DA PANDEMIA CORONAVIRUS NO BRASIL

4.1 DIREITOS DE REUNIAO E DE LOCOMOCAO EM CONFLITO COM AS
MEDIDAS ADOTADAS PARA O ENFRENTAMENTO DA COVID-19 NO BRASIL

Os direitos fundamentais sdo pautados nos principios que tratam sobre a
dignidade humana. E um emaranhado dos direitos mais essenciais dos individuos,
pois por intermédio destes € edificado o &mago da sociedade civil e organizada, que
afere direcionamento para o Estado Democratico de Direito. A priori, cumpre
evidenciar que esse conjunto de principios esta disposto no texto constitucional de
1988, além de varios deles estarem positivados em Tratados e Convencodes
internacionais de direitos humanos. Desse modo, ainda que sejam ligados ao principio
da dignidade da pessoa humana, a sua incidéncia é limitada por ndo serem
considerados direitos absolutos.

Nesse sentido, uma das primeiras medidas no enfrentamento ao coronavirus é
a limitacdo da locomocédo. Tal medida proporciona a reducdo da circulacdo de
individuos, porgue assim minimiza a transmisséo da infec¢do. Ao reduzir a circulacdo
de individuos, fora determinada a suspensao do transporte coletivo urbano no ambito
municipal e estadual, além de Obices em cidades em que o grau da doenca é tido
como gravissimo. As medidas de combate relatadas sdo concretizadas pelo Poder
Executivo por meio de Decretos, que em sua maior parcela limitam o direito de
locomocédo ao determinar condi¢cdes para inibir a circulacdo de individuos em vias
publicas.

Desta feita, € sabido que o direito de locomocéao é garantido como fundamental
no ambito constitucional. O contexto conflituoso ao apresentar os direitos
fundamentais e a conjuntura pandémica, limita o individuo de alguns destes direitos,
sendo possivel mencionar o direito de ir e vir. Na CF/88 o art. 5°, inc. XV, aduz que “é
livre a locomocao no territério nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa,
nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens”, contudo, por

o direito de locomocéao ser individual e em colisdo com as medidas de enfrentamento
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do coronavirus, se sobressai o direito coletivo, ainda que o direito de ir e vir seja
inviolavel. (BRASIL, 1988)

Outra forma de combate que é conflituosa no tocante aos direitos fundamentais
€ a medida que limita as reunides. Trata-se de uma liberdade assegurada na CF/88
no dispositivo 5°, inc. XVI, que aduz que “todos podem reunir-se de forma pacifica,
sem armamentos, em locais abertos ao publico, independentemente de autorizagao”.
Posto isso que, na seara da liberdade religiosa, trata-se de uma liberdade inviolavel,
e como o texto constitucional afere “sendo garantido o livre exercicio dos cultos
religiosos.” Evidencia-se a auséncia de disposicdo sobre reserva legal, podendo ser
ponto de imposicdo de limitacdes.

Nesse sentido, as licdes de Moraes (2007, p. 168) explanam que:

O texto constitucional de 1988 assegura que todos podem reunir-se
pacificamente, sem armas, em locais abertos ao publico, independentemente
de autorizacdo, desde que ndo frustrem outra reunido previamente
convocada para 0 mesmo ambiente, sendo somente exigido prévio aviso a
autoridade competente, tratando-se, pois, de direito individual o coligar-se
com outras pessoas, para finalidades licitas.

Na conjuntura pandémica vivenciada, o direito de reunido pode ser tido até
mesmo como uma acao negligente, por parte dos individuos que se encontram. Diante
do contexto, as medidas que restringem determinados direitos sdo elevadas no
propésito de minimizar o avanco do virus na sociedade, tendo em vista que sua taxa
de propagacao é muito alta.

Um elemento importante para o contexto sobre a liberdade religiosa, a limitacéo
com a justificativa de ndo aglomerar individuos, obsta as pessoas de se reunirem até
mesmo para a realizacdo de cultos. Na pandemia, onde diversas familias recorrem a
religido para edificar seus clamores quanto a perda de familiares, o Estado impde tal
norma, impossibilitando esses individuos de exercerem sua liberdade religiosa, pelo
bem-estar coletivo. Ndo € considerado um ato de censura, pois, desse modo, a
justificacdo usada é para minimizar a disseminac¢ao do virus.

E sabido que as mortes em decorréncia da COVID-19 no Brasil e no mundo
impediram todos de fazerem veldrios, por causa da contaminagdo, apenas sendo
factivel o sepultamento e homenagem por certo periodo. A liberdade de realizar cultos
religiosos, onde o propaosito € minimizar e contentar as emocdes diante de tal vivéncia

além de homenagem ao falecido, sendo limitada, justamente pela medida que
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estabelece o isolamento social. Em consonancia aos “picos altos” dos niveis da
infeccdo, as medidas de combate vao se tornando mais rigidas ou mais brandas,
quando estabilizadas. A situacdo € muito grave, pois a doenca € muito letal pelo fato
de ainda néo existir um remédio com eficacia comprovada para trata-la.

O emaranhado de direitos fundamentais, mesmo sendo tidos como o alicerce
da Constituicdo Federal de 1988, ndo sao considerados absolutos, como ja
mencionado. Sobretudo pois entram em colisdo entre si, como, por exemplo, 0
dispositivo 5° da CF/88 assegura a propriedade privada, todavia logo abaixo em
seguimento determina que “a propriedade devera estabelecer a fungao social.” Por
estar elencado constitucionalmente, ndo se pode aferir que um direito prepondera
sobre o outro, mas sim examinar a situagao concreta. (BRASIL, 1988)

Podendo extrair da doutrina de Branco et. al. que os direitos fundamentais
podem ser alvo de restricbes, ndo sendo os mesmos absolutos. Além mesmo o
elementar direito a vida possui restricao explicita no inc. XLVII, a, do art. 5° da CF/88,
em que se incide a pena de morte em casos de guerra formalmente proclamada.
Assim, de acordo com as consideracdes expostas, os direitos fundamentais colidem
entre si, mas 0 que sobressai sdo direitos coletivos sobre os individuais, para
privilegiar a saude coletiva da sociedade e, assim, afastar o descontrole sobre a
disseminacéao geral, sempre sob o enfoque do equilibrio do caso concreto. (BRANCO
et. al., 2007, p. 2010)

Desta feita, vale ressaltar que diante do conflito entre direitos fundamentais,
como na situacdo em tela do direito a salde e demais direitos € inevitavel que seja
realizada uma avaliacdo entre estes, comumente através do juizo de ponderacéo, em
respeito ao principio da proporcionalidade. Para que o supracitado principio possa ser
aferido, pressupbe o exame de pressupostos como a adequacédo, necessidade e
proporcionalidade em sentido escrito. Portanto, tal exame € indispensavel a fim de
analisar a constitucionalidade da decretacao do referido instituto, tendo em vista que
perante o conflito de direitos fundamentais, a compreenséo consolidada no sistema
juridico nacional é que medidas proporcionais s&o constitucionais. (ARAUJO, 2020, p.
14)
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4.2 CONFRONTO ENTRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS A SAUDE E A
EDUCACAO

No presente topico, a compreensdo € voltada sobre o dispositivo 6° aludido no
texto constitucional de 1988. Pois se encontram dispostos os direitos sociais e, dentro
destes, o direito a educacéo e a saude. Sendo duas vertentes em que o Estado possui
a obrigacdo de operar com o propoésito de satisfazer os individuos. Todavia, no periodo
pandémico, nota-se uma colisdo entre tais direitos. Isso pois, com a aplicacdo das
medidas de enfrentamento do novo coronavirus, sobretudo o isolamento social,
limitam-se tais direitos.

Nessa toada, € evidente que o Estado Democrético de Direito possui principios
que lhe sdo proprios, dentre estes, sobretudo, o da dignidade da pessoa humana,
como um valor-norte de todo o sistema juridico e corresponde — em maior ou menor
nivel — ao elemento comum a todos os direitos fundamentais. Contudo, diante dessa
nova conjuntura pandémica, deve existir o distanciamento social, a utilizagdo de
mascaras, higienizacdo das maos e a utilizacdo de alcool em gel como formas de
prevencao ao virus.

Depreende-se de tal fato que, dentre os direitos socias, a saude e a educacéao
sao vertentes em que o Estado possui o dever de atuar, no sentido de garantir uma
tutela efetiva dos direitos fundamentais. Assim, como j& proferiu o Supremo Tribunal
Federal em sede da ADPF n° 6341, “o pior equivoco na criagao das politicas publicas
€ a omissao.” Mesmo que exista uma abrangente legislagcdo, € possivel existir
confronto entre tais direitos, isso, pois, com as medidas restritivas para proteger a
saude, limita-se o direito a educacédo. (MENDES; BRANCO, 2017, p. 216)

Assim, a ponderacdo é o exame do que pode ser limitado em cada um dos
direitos, no que ndo compreenda nucleo essencial. No cerne do direito a salde, o que
se estava em risco era a vida dos individuos, uma vez que a disseminagao do virus
era uma doenca desconhecida e sem tratamento. Quaisquer limitacbes das medidas
denotar em mais Obitos e maior contagio do virus. A medida que na seara da
educacdo, 0 que estava em jogo era a limitacdo do servico educacional
temporariamente. Provavelmente os estudantes perderiam um valioso tempo em sua
vida académica, todavia, a vida de seus entes queridos poderia ser mais

adequadamente preservada. Ainda, é possivel ponderar medidas capazes de mitigar
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essa limitacdo educacional, como o envio de atividades de casa com a supervisdo on-
line de professores.

Nesse diapasao, ao efetuar a ponderacao dos direitos a saude e educacgéao, a
dltima teria menos impactos, mesmo com maior limitacdo. Pois, ao restringir a
modalidade presencial em um determinado periodo, conservar-se-ia 0 nucleo
essencial do direito a saude, preservando muitas vidas. Assim, Mendes aduz que
“sem duvidas o direito a vida deve sobressair aos demais direitos individuais, em
virtude de ser condigdo para o exercicio dos outros.” Na situacdo em tela, a
conservacao da vida depende diretamente do direito a saude, sem o qual ndo tem
significacdo a existéncia de qualquer outro direito. (MENDES, 2017, p. 237)

Desse modo, verifica-se a importancia em debater conjunturas viaveis sobre a
obrigacao de elaborar politicas publicas, tendo em vista que existe a possibilidade de
concretizar uma omissao constitucional, pois o texto de 1988 demanda que o Estado
efetue certas condutas. Tal obrigacdo de legislar sobre politicas publicas sdo dos
direitos sociais de segunda dimenséao, devendo o ente estatal agir, pois a ele recai a
tarefa de promover o direito a educacéo, a salde e os demais direitos sociais.

Em virtude das restricbes colocadas pela pandemia, o Estado brasileiro aderiu
medidas restritivas essenciais a conservac¢ao da saude coletiva, agiu de maneira ativa
como se espera no tocante aos direitos sociais. Sendo assim, em observancia a estas
restricdes, o mesmo Estado deveria edificar politicas publicas que compensem ou ao
menos abrandem os efeitos das limitagdes no ambito da educacéao.

A pandemia ocasionada pelo novo coronavirus, infelizmente, além de gerar
uma calamidade sanitaria para o Brasil e o mundo, também ratificou ainda mais as
desigualdades sociais, acarretando consigo a necessidade de concretizar algumas
modificacdes. A rotina diaria de cada nucleo familiar passou pro alteractes
profissionais e comportamentais, pois alguns individuos tiveram de ficar somente em
casa através do home office e outra grande parte perdeu o emprego, prejudicando
ainda mais a sobrevivéncia digna da familia. Ainda, algumas pessoas tiveram que lidar
com varias incertezas, perdas de entes queridos e a auséncia de uma alimentacao
adequada, somado a isso encontram-se as criancas e adolescentes, impossibilitados
de ir & escola.

Diversas criancas e adolescentes ficaram inertes diante desse contexto de
pandemia e a evasao escolar em muito se elevou, pois, adolescentes tiveram que

buscar trabalhos formais para contribuir no sustento de suas familias. Necessita-se
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nesse retorno dos alunos as escolas publicas, que os professores possuam um olhar
de afetividade, tolerancia e empatia, pois muitas destas criangas voltam as instituicbes
fragilizadas em virtude das perdas vivenciadas no periodo. Todavia, muitas criancas,
sobretudo as periféricas, tiveram que lidar com a fome, porque sem as aulas
presenciais nao tinham como merendar, algo que era garantido na instituicao.

Todavia, 0 que se observou e ainda se observa no Brasil € a falta de politicas
publicas, a medida que n&do houve ac¢bes efetivas do Ministério da Educacao para
assegurar o acesso a instrucdes educacionais na pandemia mundial, durante o
fechamento das instituicbes brasileiras. Em fevereiro do ano de 2021, a Unicef
apresentou um relatério sinalizando alerta para a crise na educacdo em virtude do
novo coronavirus. O Brasil é colocado nesse relatério como a nacdo com o maior
namero de menores sem 0 acesso a orientacdo educacional depois de mais de um
ano de pandemia, alcancando o total de 44,3 milhdes de criancas e adolescentes
nessa situacdo. (UNICEF, 2021)

Um exemplo de omisséo no Brasil foi o veto presidencial ao Projeto de Lei que
viabilizaria acesso a internet a educadores e educandos de instituicbes publicas.
Nessa toada, centenas de milhares de alunos se viram prejudicados no recebimento
do contetdo educacional, & medida que os alunos da rede particular permaneceram
com seus estudos on-line. Tal politica de descuido é divergente da lei que embasa o
Estado brasileiro, que tem por finalidade “erradicar a pobreza e a marginalizagao”,
com fulcro no art. 3°, Ill, da CF/88. (BRASIL, 1988)

Examina-se que outra situacdo grave que poderia ser abrandada é a
alimentacdo de menores, que era realizada nas instituicdes publicas. Em virtude das
medidas restritivas, os alimentos deixaram de ser fornecidos nas escolas, sendo essa
uma involugdo, pois a principal refeicdo dos menores deixou de ser promovida. O
Estado poderia, no entanto, suprir tal debilidade, compensando a auséncia das aulas
ao dispor uma forma alternativa de alimentacdo as criangcas e aos adolescentes em
situacao de vulnerabilidade social.

Prevendo o possivel desrespeito do texto constitucional pelos governantes, a
prépria CF/88 ocasionou dois mecanismos para suprir omissdes legislativas, sendo a
acao direta de inconstitucionalidade por omissao e o mandado de injuncéo. A primeira
detém carater geral e a segunda em benesse de individuos determinados. Foram
edificadas duas destas acdes, ADO n° 65 e 66. O relator de tais demandas, o Min.

Marco Aurélio, em junho de 2021, ressaltou a situacdo de desleixo das politicas
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publicas na area do pais, aduzindo que “sdo ausentes a vontade e a liberagdo massiva
de recursos econdmicos com o proposito de superar a crise.” (STF, 2021)

Infelizmente, a saude publica do Brasil sofre com déficits de eficiéncia,
contestados judicialmente através de ag¢fes individuais, correndo sério risco de
colapsar em virtude da ignorancia politica ou do desprezo social, segundo Melo. O
Ministro declara, por fim, inconstitucional a morosidade do Poder Executivo para
aderéncia de medidas para o enfrentamento da pandemia. Desta feita, estabeleceu
que, em trinta dias, seja efetuada uma “Comissao de Gestao da Crise, composta por
representantes da Unido, das unidades federadas e da sociedade cientifica,
almejando-se a estruturacdo das acles e a instauracdo de providéncias,
administrativas e normativas, direcionadas ao combate da pandemia e a atenuacao
dos impactos financeiros. (MELO, 2021, p. 16)

Nota-se que as acfes governamentais devem ser apresentadas pelos Poderes
Legislativo ou Executivo, pois o Poder Judiciario ndo possui o encargo de efetuar
politicas publicas. Assim, a ADO néo é instrumento apto para que se instaure politicas
publicas, sendo possivel somente que o Judiciario proclame a omissao legislativa e
determine prazo. Para tanto, nessa demanda, o Ministro somente determinou o prazo
para que o Executivo tome as providéncias necessarias.

A Carta Magna de 1988, como norma fundamental do ordenamento juridico,
deve ser observada e respeitada pelos Poderes edificados pela propria CF/88, sob
pena de se viver em um regime autoritario e que os préprios Poderes cumpram
somente as normas que julgarem convenientes no periodo. A for¢ca normativa do texto
constitucional ndo pode significar a escolha pelo cumprimento ad hoc de artigos
“menos significativos” da CF/88 e a violagao sistematica daquilo que é mais relevante
(o seu amago essencial). (STRECK, 2006, p. 32)

Desta feita, o governo, de modo geral, nos trés ambitos federativos,
adequadamente suspendeu as aulas presenciais em respeito ao direito a vida. No
entanto, o Estado deveria dispor medidas e a¢cdes que compensassem, efetivamente,
as restricbes temporarias oriundas da pandemia da COVID-19. Contudo, pela
auséncia de politicas publicas da Unido, realizou-se um vacuo legislativo divergente
do Estado Democratico de Direito vivido hodiernamente. O STF declarou a omisséo,
restando agora o alcance de uma atitude positiva em beneficio da educacédo. Portanto,

como o tempo ja transcorreu, muitas criangas e adolescentes restaram prejudicados,
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precisando de mais acdes no futuro, a fim de que todos possam gozar da dignidade

intrinseca a cada individuo.

4.3 A CONCRECAO DO SOPESAMENTO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS NA
PANDEMIA DA COVID-19

Os conflitos sempre fizeram parte das relagdes sociais humanas, sobretudo
levando-se em conta as edificacbes modernas plurais e, assim, é funcéo
indispensavel do Estado a normatizagao e pacificacdo dos litigios. Na visdo de Hesse,
0 processo politico da denominada sociedade pluralista consiste na equivaléncia entre
distintas opinides, interesses e acepg¢des, como a resolucéo e regulacéo de conflitos,
transformaram-se em “tarefa padrdo e condi¢gdo de existéncia do Estado.” (HESSE,
2009, p. 14)

No intuito de pacificacéo de litigios, com base na teoria constitucionalista atual,
nao existem direitos fundamentais considerados absolutos. Nesse panorama, vale

trazer o seguinte entendimento do STF:

Os direitos e garantias individuais ndo tém carater absoluto. Nao ha, no
sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de
carater absoluto, mesmo porque razfes de relevante interesse publico ou
exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades legitimam,
ainda que excepcionalmente, a adocédo, por parte dos 6rgdos estatais, de
medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, desde que
respeitados os termos estabelecidos pela propria Constituicdo. [MS 23.452,
rel. min. Celso de Mello, j. 16-9-1999, P, DJ de 12-5-2000.] (BRASIL, 2000)
Alexy (2008, p. 29), em exame aos obstaculos gerados pelas amplas
conceituacbes dos direitos fundamentais na Constituicdo alema, aferiu que sera
atestado que a positivacdo dos direitos fundamentais que ligam todos os poderes do
Estado denota “uma abertura no ordenamento juridico mediante o sistema moral,
abertura essa que se demonstra razoavel e que pode ser realizada por meios
racionais.”
Enquanto condicéo indispensavel para afericdo da teoria do sopesamento de
direitos fundamentais, Alexy aponta as naturezas e distingdes de regras e principios,

uma vez que apenas 0s principios se utilizam do sopesamento, por serem
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considerados mandamentos de otimizacdo, que possuem como caracteristica a
satisfacdo em varios niveis e pelo fato de que a medida devida de os satisfazerem
nao depende apenas das possibilidades concretas, mas ainda das possibilidades
juridicas. (ALEXY, 2008, p. 92)

Nessa direcdo, tem-se os direitos fundamentais enquanto principios que, em
consonancia ao entendimento de Silva, sdo ordenacdes capazes de irradiar e envolver
o sistema de normas, sdo nucleos de condensac¢des nos quais convergem valores e
bens constitucionais. (SILVA, 2005, p. 94)

O sopesamento de direitos fundamentais, de acordo com Alexy (2008, p. 594),

ocorre da seguinte forma:

A teoria do sopesamento aponta que ele pode ser separado em trés passos,
onde no primeiro avalia-se o nivel de ndo-satisfacdo ou afetacdo de um dos
principios. Em seguida, no segundo passo examina-se a relevancia da
satisfacdo do principio colidente. Por ultimo, no terceiro passo deve ser
avaliado se a relevancia da satisfagcdo do principio colidente justifica a
afetacdo ou a néo satisfagédo do outro principio.

Desse modo, em analise a atual conjuntura instaurada no Brasil e no mundo
por causa da COVID-19, existe o conflito de direitos fundamentais, que necessita de
resolucdo para aderéncia da medida menos danosa a sociedade durante o combate
ao novo coronavirus. Assim, para que nao exista enfraguecimento ou violacao
desmedida dos direitos fundamentais e perda da objetividade juridica, deve ser
norteada por balizas especificas do caso concreto, vislumbrado por uma légica
argumentativa e impulsionada na tutela do bem social, sem macular o plano individual.

A precisdo do isolamento social fora verificada como uma medida
extremamente eficaz, no intuito de promover o achatamento da curva epidemiol6gica
pois, em consonancia ao matematico Duczmal (2020), em entrevista dada ao jornal O
Tempo, no ano de 2020 “sem o isolamento social a curva sem duvidas estaria maior.”
Assim, o pacto federativo brasileiro apresenta aos municipios e estados autonomia
financeira, governamental e administrativa, sendo impedida, via de regra,
intervencdes. Dessa maneira, nota-se que as decisbes administrativas locais e
nacionais contra 0 novo coronavirus estdo concentradas nas maos de prefeitos,
governadores e o Presidente da Republica. (RODRIGUES, 2020, p. 4)

Nessa perspectiva, a saude publica compreende um direito social e uma

obrigacdo estatal, que deve tratar a questdo juntamente com os entes federados
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almejando uma prestacdo com efetividade ao cidadao, com fulcro no art. 23, inciso ll,
da CF/88. Em concordancia ao texto constitucional de 1988, o STF, em sede da
Medida Cautelar na ADI n°® 6.341, proferiu que os estados e municipios possuem
autonomia o bastante para atuar no combate ao virus. Segundo o Ministro Marco
Aurélio, deve-se ter atencéo ao coletivo, uma vez que a saude publica € um interesse
vital a todos os individuos. (STF, 2020)

Em conformidade com a Recomendacgé&o n° 027/2020 do Conselho Nacional de
Saude:

O enfrentamento a pandemia do COVID-19, tem sido mais efetivo em paises
gue tém como referéncia politica a soberania e o desenvolvimento nacional,
gue atenderam as orientacdes da OMS, utilizando métodos como a testagem
em massa, isolamento social, e uso de mascaras pela populagédo, bem como
atomadas de decisdes e acdes rapidas, efetivas e sustentaveis, para atender
a necessidade urgente de preservagdo das vidas, apoiando-se na producao
de conhecimentos técnicos e cientificos, ajustados as necessidades sociais,
econdmicas e politicas do seu povo; [...] Recomenda ad referendum do Pleno
do Conselho Nacional de Saude ao Estado brasileiro Que sustente, nos niveis
federal e estadual, a recomendacéo de manter o isolamento social, num
esfor¢co de achatamento da curva de propagacgdo do coronavirus, até que
evidéncias epidemiolégicas robustas recomendem a sua alteragéo.

Nesse diapasdo, nota-se, diante do estabelecimento do isolamento social
apontado como medida efetiva para a reducdo da curva epidemioldgica, uma colisdo
entre o direito a saude e o direito a liberdade individual, devendo os mesmos serem
sopesados para a resolugéo do conflito. Assim, vale ressaltar que a preponderéncia
de um direito sobre o outro se determina em virtude das particularidades de cada caso
concreto. De acordo com Mendes e Branco (2017, p. 264), “nao existe um pressuposto
de solucao de conflitos valido para todos os casos.”

Sendo assim, podem ser elaboradas politicas que almejem o controle dos
reflexos da pandemia no pais, todavia, estas politicas ndo podem exceder as balizas
dos direitos fundamentais. Para tal, os limites destes direitos devem ser conhecidos e
sopesados, uma vez que existe uma colisdo. Mendes e Branco seguem apontando
gue nem sempre é facil delinear os contornos de um direito fundamental, porque a
sensibilidade do operador do Direito, dele se demandando que continue fiel aos
valores preponderantes na sua sociedade, na procura de alternativas justas, técnicas
e com respaldo da populacdo. (MENDES; BRANCO, 2017, p. 270)

A supracitada sensibilidade pode ser detalhada enquanto discricionariedade e

essa ndo pode se fundar na moralidade burguesa, que ndo observa e fere muitos
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aspectos da sociedade patria. Assim, ratificando a concepcdo de moral burguesa de
Max, as licbes de Kant apontam que “no reino dos fins tudo tem ou um pregco ou uma
dignidade.” Quando algo possui um prego, pode-se colocar em vez disto, qualquer
outra coisa como equivalente, todavia, quando uma coisa esta acima de qualquer
preco e, assim, ndo admite equivaléncias, esta entédo possui dignidade. (KANT, 2002,
p. 77)

Portanto, é possivel compreender, que nas definicdes hodiernas, a teoria do
sopesamento de principios proposta por Alexy deve ser vislumbrada pelos agentes
publicos sob o viés moral de Kant acerca da dignidade da pessoa humana, almejando
nao indispor absolutamente nenhum direito fundamental, mas trata-los com a devida
proporcionalidade, ou seja, leva-se em consideragdo o iminente risco de vida e a

ameaca a saude publica ocasionada pela pandemia do novo coronavirus.
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5 CONCLUSAO

Com a realizacéo do presente estudo, verificou-se que néo importa o quanto
estdo avancadas a ciéncia e a humanidade, milhdes de vidas foram e estdo sendo
ceifadas e afetadas de modo direto pela pandemia do novo coronavirus no Brasil e no
mundo, como, por exemplo, na saude, condicbes laborais, renda, alimentacéo e,
sobretudo, o acesso aos direitos fundamentais para o alcance da dignidade humana,
elevada pela Constituicdo Federal de 1988 como fundamento da Republica patria.

Nesse diapasdo, as medidas e a¢Bes promovidas pela Organizacdo Mundial
da Saude (OMS) atribuem alternativas para frear a disseminacao do virus. Estas
implicam o isolamento social (seja no ambito comercial, empresarial ou escolar), com
a finalidade de diminuir aglomeracdes de individuos, relativizando, todavia, os direitos
fundamentais do individuo.

Com o desenrolar da pandemia, o Estado nacional, mesmo que com certo
atraso, promoveu uma atuagao para o respaldo dos direitos humanos positivados no
texto constitucional de 1988. No entanto, a circunstancia da crise desafiou o Poder
Publico quanto a elaboracédo de uma indispensavel estratégia nacional para garantir
tais direitos sem ferir todos os demais direitos e liberdades fundamentais dispostos
constitucionalmente, que também sdo desdobramentos diretos do principio da
dignidade da pessoa humana.

Assim, diante da importancia dos direitos fundamentais, torna-se indispenséavel
a conservacao e o equilibrio entre tais direitos em uma situacdo de pandemia como a
vivenciada por causa do novo coronavirus. Desta feita, tendo em vista o ordenamento
pluralista brasileiro, alguns conflitos de direitos fundamentais podem se realizar, como
€ 0 caso do direito a vida versus o direito de locomocao e a educacéo, devendo o
legitimado soluciona-los levando-se em conta as circunstancias do caso concreto e 0
interesse coletivo.

A partir do debate edificado, verificou-se a teoria do sopesamento de direitos
fundamentais proposta por Robert Alexy (2002) € de grande contribuicdo, sendo
relevante mencionar que tal abertura sinaliza que o ordenamento juridico é factivel a
influxos morais. O texto constitucional de 1988 n&o adota, todavia, um sistema moral

anico e manifesto. Contudo, demonstra-se razoavel considerar que a maxima da
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moral em Kant sera a dignidade da pessoa humana, ndo podendo o individuo ser
usado enquanto mecanismo para henhum fim.

Conclui-se, ainda, que a existéncia de direitos fundamentais enquanto
asseguradores de dignidade humana e norteadores da funcao estatal deveria levar a
uma conjuntura de combate ao virus no Brasil, embasada no viés de
proporcionalidade. O norte, assim, seria 0 ndo esgotamento de nenhum direito
fundamental, observando-se, também, a I6gica argumentativa que afaste a leviandade
das arbitrariedades e leve com consideracdo as verdadeiras necessidades e a
realidade vivenciada pelos brasileiros.

Portanto, as medidas, mesmo as que restringem direitos, devem estar
embasadas nos ditames elencados no texto constitucional de 1988 e na legislacao
pertinente, assim como pelos compromissos investidos em documentos e tratados
internacionais. Ante a essa tarefa e os riscos oriundos da pandemia, nao existe espaco
para hesitacdo, muito menos para arbitrariedades, contrariamente, vislumbra-se a
necessidade de urgéncia e mecanismos que almejem uma maior eficacia,
ocasionando menos prejuizos ao maior direito fundamental que existe, o direito a vida
de todos os individuos. Assim, a prudéncia é o melhor direcionamento para que o

Poder Publico cumpra seus planos, resguardando, assim, os direitos fundamentais.
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