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RESUMO

Considerando que o Estado brasileiro recepciona o pluralismo e a diversidade
religiosa, reconhecendo a importancia das religides para milhdes de fiéis, o presente
estudo teve por objetivo analisar a tenséo entre o direito a reunido de carater religioso
e o direito a saude publica no periodo da pandemia. Como justificativa para o
desenvolvimento do presente estudo, tem-se, conforme a andlise, que € admissivel
identificar que a possivel supresséo de direitos e garantias pessoais por motivo do
carater de urgéncia, pode vir a ocasionar precedentes perigosos quanto a aplicacéo
dos principios constitucionais, que, por vezes, entram em cizania no ambito dos limites
estabelecidos pelo Poder Constituinte Originario. Para tanto, a metodologia aplicada
para o desenvolvimento do presente estudo envolveu uma revisdo bibliografica. A
pesquisa realizada possui matiz exploratdria-descritiva, tendo um carater qualitativo.
Concluiu-se que as acdes mais agudas referentes as medidas normativas estatais
contra a liberdade de culto religioso vém sendo avaliadas como sendo invalidas pelos
Poderes Judiciarios de alguns Estados dos EUA, com base no pluralismo, tolerancia
e ajuizamento no conflito entre saude e religido, aceitando limitacbes (nao
supressdes) na pratica de cerimdnias presenciais (de todas as fés e credos) mesmo
em meio a pandemia da Covid-19.

Palavras-Chave: Coronavirus; Culto Religioso; Pandemia; Direitos Fundamentais.



ABSTRACT

Considering that the Brazilian State welcomes pluralism and religious diversity,
recognizing the importance of religions for millions of believers, the present study
aimed to analyze the tension between the right to religious meetings and the right to
public health in the period of the pandemic. As a justification for the development of
the present study, according to the analysis, it is admissible to identify that the possible
suppression of rights and personal guarantees due to the nature of urgency, may
cause dangerous precedents regarding the application of constitutional principles, that,
at times, fall into disarray within the limits established by the Original Constituent
Power. Therefore, the methodology applied for the development of the present study
involved a bibliographic review. The research carried out has an exploratory-
descriptive nature, having a qualitative character. It was concluded that the most acute
actions referring to normative state measures against freedom of religious worship
have been evaluated as being invalid by the Judiciary Powers of some US States,
based on pluralism, tolerance and judgment in the conflict between health and religion,
accepting limitations (not deletions) in the practice of in-person ceremonies (of all faiths
and creeds) even in the midst of the Covid-19 pandemic.

Keywords: Coronavirus; Religious Worship; Pandemic; Fundamental Rights.
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INTRODUCAO

Inicialmente, compete dizer que os Direitos Fundamentais se encontram
positivados no art. 5°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/1988), além de estarem augurados em tratados internacionais de Direitos
Humanos. Também, vale observar que este conjunto de direitos possui como objetivo
garantir a dignidade humana, de modo que, sem eles, ndo existe garantia de
condi¢cdes materiais minimas de sobrevivéncia.

Com o surgimento da pandemia do Coronavirus (Covid-19), a populacéo
passou a ter a necessidade de se adaptar ao “novo normal” no afa de conter o contagio
e disseminacdo do virus. Em razdo da ampla potencialidade ofensiva de proliferacéo
do virus, e ainda, por este ndo ter um tratamento viavel e efetiva foram concebidas
medidas de combate a doenca pela esfera executiva.

Com isto, o Governo Federal, perante a conjuntura de pandemia, através da
Lei n°® 13.979/2020, tratou das acdes para enfrentamento da emergéncia de saude
publica de importancia internacional proveniente da Covid-19. O tema foi regulado
pela Unido, e, em competéncia concorrente, pelos Estados e Municipios, entretanto,
ressalta-se que, os decretos prevalecentes nestes casos, foram aquelas que mais
contiveram restricbes em seu texto.

Como problema da pesquisa, observa-se que a pandemia exigiu adequacdes
no funcionamento de varios seguimentos, abrangendo as dindmicas das entidades
religiosas, impactando assim na liberdade de reunido, de culto ou de celebracdes,
dentro e fora de seus estabelecimentos ou templos.

Deste modo, com 0S novos mecanismos para a pratica religiosa coletiva, e
tencionando o cumprimento de obrigacdes de solidariedade para impedir aglomeracéo
de individuos (em atencao as politicas publicas de saude publica), teve-se violacdes
de ritos e dogmas essenciais ao credo religioso, que tém em vista, dentre outros
preceitos, a presenca fisica de fiéis concomitantemente em seus espacos de culto,
com potencialidades de agravos a vivéncia da espiritualidade (notadamente a vivéncia
de angustia, inseguranca e até desespero, ocasionados pela pandemia).

Sendo assim, com 0 exposto, tem-se a seguinte questdo-problema da
pesquisa: a liberdade de culto presencial pode ser extinguida pelas autoridades
publicas brasileiras em época de pandemia, ou somente pode ser limitada para

guantitativos aceitaveis que harmonizem religido e a saude?
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Como hipétese para tal questionamento, tem-se que o sistema constitucional
brasileiro admite, unicamente, que o Estado (em seus dominios nacional e
subnacionais) restrinja reunides religiosas propendendo controlar a proliferacdo da
Covid-19, em proveito do conhecimento cientifico para assim situar a relacao espaco-
individuo com critérios quantitativos que ndo podem ser demasiados (ao ponto de
impedir os cultos presenciais) e tampouco frageis (potencializando o contagio).

Portanto, considerando que o Estado brasileiro recepciona o pluralismo e a
diversidade religiosa, reconhecendo a importancia das religides para milhdes de fiéis,
0 presente estudo teve por objetivo analisar a tensdo entre o direito a reunido de
carater religioso e o direito a saude publica no periodo pandémico.

No desenvolvimento do presente estudo, consideramos admissivel identificar
gue a probabilidade de supressédo de direitos e garantias individuais por motivos de
carater urgente pode vir a ocasionar precedentes para a aplicacdo em cizania com os
limites estabelecidos pelo Poder Constituinte Originério.

Portanto, o tema se mostra relevante uma vez que, perante a violacdo de
Direitos Fundamentais, e a inconstitucionalidade de uma norma, faz-se no minimo
admissivel a andlise de como tem sido empregado o Poder Constituinte Derivado
frente aos limites estabelecidos pela CRFB/1988, no esfor¢o de mensurar 0s excessos
cometido quando do seu uso.

Nesse interim, se faz indispensavel a analise do uso do Poder de Policia pelas
autoridades, a fim de avultar as possiveis consequéncias deixadas pela relativizacdo
dos direitos e garantias fundamentais, que quando mal empregado, oferece
precedentes para a inseguranca juridica no que tange a protecdo dos direitos
fundamentais, ja que a inseguranca causada pelo crise enfrentada pode gerar uma
cultura juridica inclinada a prevaléncia do Estado sob todas as esferas de uma forma
desproporcional, e também uma postera supresséo de direitos contidos até mesmo
no rol de clausulas pétreas.

Para tanto, a metodologia aplicada para o desenvolvimento do presente estudo
foi a revisdo bibliografica. Tal método foi aplicado por meio da analise de artigos
cientificos, teses e dissertacdes, além de publicacdes. Todo o material foi obtido por
meio de sites de busca eletronica e bibliotecas virtuais, tais como Google Académico
e Scientific Electronic Library Online (SciELO). Como critérios de selecdo, optou-se
por selecionar obras publicadas nos altimos vinte anos (2002-2022). A pesquisa feita

teve um aspecto de exploratoria-descritiva, tendo um carater qualitativo.
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CAPITULO |

1. DIREITOS FUNDAMENTAIS

Neste capitulo, abordou-se o tema referente aos Direitos Fundamentais,
apresentando conceitos e definicdes. Para tanto, analisou-se aqui a teoria referente
aos Direitos Fundamentais; suas diferentes geracdes e dimensdes, bem como suas

particularidades.

1.1. Teoriados Direitos Fundamentais

Segundo Dirley da Cunha Junior, “os Direitos Fundamentais sdo aqueles que,
adjudicados ao ser humano, sao reconhecidos e positivados no Direito Constitucional
de um verificado Estado”’. Desta maneira, sdo mais cingidos e abalizados espacial e
temporalmente, aceito que, para ser valido em verificado Estado, precisa ser

reconhecido em sua Constituicdo. Para Dimitri Dimolius e Leonardo Martins:

“Direitos Fundamentais tratam-se de direitos publico-subjetivos de pessoas
(fisicas ou juridicas), inclusos em dispositivos constitucionais e, assim sendo,
gue concluem aspecto normativo supremo dentro do Estado, tendo como
designio restringir o exercicio do poder estatal frente a liberdade individual.”

No entanto, € bem comum que ainda se encontrem doutrinadores que nao
diferenciem os Direitos Humanos dos Direitos Fundamentais. Como exemplo, traz-se

os dizeres de Valdirene Ribeiro de S. Falcao, conforme a qual preconiza o seguinte:

“Direitos Humanos tratam-se de normas juridicas inclusas em regras,
principios e costumes, escritos ou ndo — porém, que tenham sido positivados
pelo Estado ou pela comunidade politica internacional — que protegem o
sujeito e a coletividade frente a atuacdo do préprio Estado, da prépria
comunidade juridica internacional aparelhada e até dos particulares.”™

1 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 12 ed. S&o Paulo: Editora Juspodivm,
2021., p. 97.

2 DIMOLIUS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 92 ed. Rev., e
Ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022, p. 85.

8 FALCAO, Valdirene Ribeiro de Souza. Os direitos fundamentais e o principio da dignidade da pessoa

humana. Justica Federal: Se¢do Judiciaria do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro; vol. 20, n. 38, 2013, p.
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De tal modo, ao se apreciar a definicdo acima, compreende-se que os Direitos
Humanos seriam positivados no plano interno e externo. Todavia, torna-se
imprescindivel caracterizar os Direitos Fundamentais dos Direitos Humanos. Embora
visivelmente préximos, a doutrina majoritaria tem caracterizado os Direitos Humanos
dos fundamentais conforme sua positivacdo. Portanto, o ponto capital para a
classificacéo do Direito como fundamental seria a sua positivacao por parte do Estado,
enguanto que os Direitos Humanos seriam aqueles positivados no plano internacional.

De acordo com Bernardo Gongalves Fernandes, como exemplo das normas de
Direitos Humanos hoje em dia vigorantes, tem-se a “Declaragcé&o Universal dos Direitos
dos Homens (1948), a Declaracdo Europeia de Direitos do Homem (1951), e a
Convencdo Americana de Direitos Humanos (1969)".4

Dito isto, compete ressaltar que os Direitos Humanos eram tidos como direitos
imutdveis e naturais aos homens, e, que, em seguida, preexistiiam a qualquer
positivacdo, sendo estimados justos e eternos. Esse entendimento € conexo ao
jusnaturalismo, o qual € definido por Rafael Lemos como uma percepcdo conforme a
gual “h& e pode ser conhecido um direito natural (ius naturale), portanto, um sistema
de normas de conduta intersubjetiva diferente do sistema composto pelas normas
fixadas pelo Estado (Direito Positivo)”.°

Sendo assim, para que se possa basear a ideia de um Direito Natural, o
jusnaturalismo procura respaldo em periodos histéricos e elementos culturais. Em
complemento, de acordo com Cleyson de Moraes Mello, os direitos naturais podem

ser agrupados em quatro categorias, a saber:

“O jusnaturalismo cosmoldgico (assinalado pelo pensamento da antiguidade
classica), o jusnaturalismo teoldgico (assinalado pela Idade Média e pela
ideia de divindade onipresente, onisciente e onipotente), o jusnaturalismo
racionalista (conexo com a razdo humana universal e no pensamento de
Immanuel Kant (1724-1804) que pOe a Justica como algo imperioso
categdrico), e, 0 jusnaturalismo hodierno (que determina a Justica como
arraigada no plano social e histdrico).”®

47.

4 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional. 132 ed. Sdo Paulo: Juspodivm
Editora. 2021, p. 63.

5 LEMOS, Rafael S. de. A valorizagdo do trabalho humano: fundamento da repudblica, da ordem
econbmica e da ordem social na constituigdo brasileira de 1988. Revista Paginas de Direito. Porto
Alegre; vol. 15, n. 1261, 2015, p. 93.

6 MELLO, Cleyson de Moraes. Direitos fundamentais e dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro:
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Portanto, tem-se que os Direitos Humanos se mostram, por diversas ocasioes,
correlacionados aos Direitos Naturais, isto em razdo da tradicdo jusnaturalista,

conforme a qual, de acordo com o0s ensinamentos oportunos de Alexandre de Moraes:

“A expressao “Direitos Humanos”, ou “Direitos do Homem?”, é reservada para
aquelas reivindicacdes de inexaurivel respeito a determinadas posicoes
fundamentais ao individuo. Tratam-se de direitos postulados em bases
jusnaturalistas, com indole filoséfica e ndo tém como predicado basico a
positivagdo em uma ordem juridica privada. "’

Frente a isto, Friedrich Miller faz aqui uma critica referente a correlacéo entre
os Direitos Humanos e os Direitos Naturais, a saber: “a consideracdo de que a
expressao ‘Direitos Humanos’ pode ser igualada ao de Direitos Naturais, ndo semelha
ser apropriada”, visto que, para o autor, a propria positivacdo em normas de Direito
Internacional ja revelou, de maneira incontroversa, “a dimenséao historica e respetiva
dos Direitos Humanos, que se desprenderam ao menos em parte (mesmo para 0s
defensores de um jusnaturalismo) — do pensamento de um Direito Natural’.

O afastamento dos Direitos Humanos do plano natural é, segundo Marcelo
Novelino, “consequéncia dos tempos modernos. Tal fato se daria em razdo da
alteracdo de paradigma global, que pela dessacralizacdo oferece vez ao Direito
Positivado.™

Sendo assim, agora, tem-se doutrinariamente materializada a caracterizagéo
entre Direitos Naturais (ainda nédo positivados), Direitos Humanos (reconhecidos e
positivados no plano do Direito Internacional) e Direitos Fundamentais (positivados
pelos Estados em suas Constitui¢coes).

Jane Reis Gongalves Pereira conceitua os Direitos Fundamentais como sendo
“produtos de um procedimento de constitucionalizacdo dos Direitos Humanos, Direitos
Humanos esses que seriam vistos e compreendidos como elementos de debates

morais justificados no transcorrer da histéria”.1°

Freitas Bastos, 2015. p. 54.

" MORAES Alexandre de. Direito constitucional. 362 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020.p. 19.

8 MULLER, Friedrich. O Novo Paradigma do Direito. Introdug&o a Teoria e Metodica Estruturantes
do Direito. 12 ed. S&o Paulo: Revista Dos Tribunais. 2013. p. 45.

9 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 142, ed. Sdo Paulo: Método, 2019, p. 154.

10 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretagdo constitucional e direitos fundamentais. Rio de
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Portanto, a autora supra defende que os Direitos Fundamentais ndo seriam
verdades morais dadas antecipadamente, porém, fruto de uma discussdo e
construcéo que relevam a norma ter sido inclusa na Constituicdo. A consolidacao dos
Direitos Fundamentais seriam a porta para a concepcdo dos outros direitos do
ordenamento juridico.

Seguindo esta mesma linha, Rodrigo César Rebello Pinho fala que os Direitos
Fundamentais “tratam-se daqueles direitos que o Direito vigorante qualifica de Direitos
Fundamentais”.!? J& Nina Beatriz Stocco Ranieri argumenta que a qualificagdo em
normas de Direitos Fundamentais “precisa ser realizada perante normas
constitucionais, uma vez que se trata de aparelho normativo maximo, né&o
satisfazendo a sua simples positivacdo em norma infraconstitucional”.*?

Dentro do Direito brasileiro, observa-se que os Direitos Fundamentais se
encontram preconizados no Art. 5°, da CRFB/1988, e objetivam oferecer a todos os
cidadaos, de maneira universal, garantias julgadas fundamentais para uma vida digna.
Portanto, possui o objetivo de proteger elementos como, por exemplo, a vida, a
liberdade e a propriedade privada, dentre muitos outros.

Os Direitos Fundamentais sdo nomeados pilares do ordenamento ndo somente
pelo disposto em seu Art. 5°, porém, igualmente pela abordagem oferecida a esses
dispositivos no preambulo da CRFB/1988, onde alega-se que é tido como designio
estabelecer um Estado Democratico, proposto a garantir a pratica dos direitos sociais
e individuais, a liberdade, a seguranca.

Paulo Bonavides atribui o progresso do Direito Constitucional a “asseveracao
dos Direitos Fundamentais como nucleo de amparo da Dignidade da Pessoa Humana
e ao espectro de que a CRFB/1988 se trata do espaco apropriado para positivar as
normas asseguradoras destas pretensdes’®, aceito que, do mesmo modo que se

reconhece a constituicdo como norma suprema do ordenamento juridico, nota-se que

Janeiro: Renovar, 2006. p. 162.

11 PINHO, Rodrigo César Rebello. Teoria geral da constituicdo e direitos fundamentais. 102 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 163.

12 RANIERI, Nina Beatriz Stocco. Teoria do estado: do estado de direito ao estado democratico de
direito. Barueri, SP: Manole, 2013. p. 285.

13 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 322 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda,
2017. p. 58.
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os valores mais caros da existéncia humana precisam estar protegidos por este
documento de forca vinculativa maxima.

Portanto, seriam direitos absolutos, que apenas exclusivamente poderiam ser
relativizados. Todavia, o despertar e a solidificacdo dos Direitos Fundamentais
aconteceu de maneira lenta e gradativa no transcorrer da histéria. Com isto, esses
foram divididos em geracbes conforme o periodo histérico e politico de seu

aparecimento.

1.2. GeragOes dos Direitos Fundamentais

O surgimento dos Direitos Fundamentais se encontra inteiramente conexo com
os rumos tragados pela sociedade. De fato, os Direitos Fundamentais ndo apareceram
de maneira repentina, porém sim, trata-se de uma ideia que vem sendo arquitetada
no transcorrer do tempo. Portanto, a histéria dos Direitos Fundamentais se encontra
pautada com a historia do constitucionalismo, a histdria do aparecimento do Estado
Constitucional e com o fortalecimento e reconhecimento da ideia de amparo dos
elementos da dignidade do ser humano.

E fato que, a época das primeiras constituicdes, os Direitos Fundamentais
floresceram por alterac6es no transcorrer do tempo no que tange ao seu conteudo,
titularidade, eficiéncia e efetivacdo. Esta mudanca € chamada por Eurico Neto
Bitencourt de um “procedimento de legitima mutacdo histérica vivenciada pelos
Direitos Fundamentais, em raz&do de avaliar que a transformacgéo historica desses
direitos acabou por fazer aparecer a divisdo em geracdes”.'*

Diante disto, compete ressaltar que existe um debate acerca da nomenclatura
“geracdes”. E defendido pelo constitucionalismo moderno que, como os direitos de
uma geracdo ndo deixam de existir com a solidificacdo da préxima, esses direitos
convivem no mesmo espago temporal e, em razdo disto, precisaria ser trocada a
expressao “geragao” por dimensdo, aceito que somente apareceram em periodos
histéricos dessemelhantes e que todos colaboram para o resguardo da Dignidade da

Pessoa Humana.

14 BITENCOURT, Eurico Neto. O direito ao minimo para uma existéncia digna. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010, p. 79.
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1.2.1. Direitos de Primeira Geragéo

Segundo André Junior Puccinelli, a primeira geracdo de Direitos Fundamentais
“apareceu como consequéncia das Revolu¢des Americana e Francesa, e também do
pensamento liberal burgués do século XVIII, concentrado no individualismo e pondo
os direitos das pessoas diante do Estado”.*®

Logo, pode-se dizer que se trata de uma reacédo do Estado Liberal ao Estado
Absolutista, ora vigorante, comandada pela burguesia, que diligenciava limites dos
poderes do Estado e o respeito as suas liberdades individuais. Dito isto, traz-se aqui

0s ensinamentos de Uadi Lammégo Bulos:

” Dentro desse paradigma, os Direitos Fundamentais acabaram idealizados
como perimetros para a atuacdo dos governantes, em prol da liberdade dos
governados. Eles balizavam um campo em que era vedada a ingeréncia
estatal, constituindo, portanto, uma rigorosa fronteira entre o espaco da
sociedade civil e o Estado, entre a esfera privada e a publica, entre o jardim
e a praga. Nessa dicotomia publico/privado, a preeminéncia incidia sobre o
segundo artefato do par, 0 que transcorria da asseveracao da superioridade
do sujeito sobre o grupo e sobre o Estado.”®

Deste modo, aponta o referido autor que, “no liberalismo classico, o homem

= ”

civil antecederia 0 homem politico, e o burgués estaria antes do cidaddo”. No campo
do Direito Publico, vigoravam os Direitos Fundamentais, arquitetando rigorosos limites
a atuacao estatal, com o designio de amparo do sujeito, enquanto no plano do Direito
Privado, que disciplinava relacdes entre sujeitos convencionalmente idénticos, o
Principio Fundamental era o da autonomia da vontade.

Assim sendo, ao avaliar a conjuntura da Revolugédo Francesa, bem como o
aparecimento do Estado Liberal — estado juridico que afirmava as liberdades
particulares, Nina Beatriz Stocco Ranieri expressa sua consideracao acerca deste

mote da seguinte maneira:

“Este era o direito de liberdade em um dos dois sentidos principais da
expressdo, portanto, como autodeterminacdo, como autonomia, como
competéncia de legislar para si proprio, como antitese de toda maneira de
poder paterno e patriarcal, que diferencia 0s governos despoéticos

15 PUCCINELLI, André Janior. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva 2012, p. 169.
16 BULOS, Uadi Lammégo. Direito constitucional ao alcance de todos. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.
130.
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tradicionais.”’

Portanto, entende-se que sao direitos civis e politicos aos quais compete ao
Estado abster-se, criando-se, portanto, direitos de resisténcia as pretensfes estatais
ou de oposicao frente ao Estado. De tal maneira, tratam-se de direitos avaliados como
de aspecto negativo, aceito que sugerem a demarcacdo de uma zona de né&o
ingeréncia do Estado e de autonomia do sujeito.

J& Jane Reis Gongalves Pereira, fala em assinalar quatro status de Direitos
Fundamentais, de acordo com a relacdo do Estado com o sujeito. Sendo assim, tem-
se “o status negativos (direitos de resisténcia), o status passivo ou subjetivo, o status
positivo ou civilitatis, e o status ativo (direitos politicos)”.'® Ainda segundo a autora, a
classificagdo de um Direito como de aspecto negativo “apareceu inicialmente de
classificacdo dos direitos no século XIX, sendo aproveitada por autores
contemporaneos”.

A natureza negativa pretende isolar de forma juridica a sociedade (pessoa) do
Estado, o que procede em uma supervalorizagcdo do homem como sujeito singular.
Incide em uma obrigagdo de deixar de fazer, de abster-se. Portanto, com
embasamento na protecéo oferecida pelo ordenamento, ao sujeito é aceito resistir e
afugentar uma admissivel e descabida interferéncia estatal. Ademais, tem-se uma
protecao da liberdade do sujeito e uma limitagcdo da atuacao do Estado.

J& o status passivo ou subjetivo, conforme Ricardo Saleme, “trata-se daquele
ao qual o sujeito se encontra subordinado aos Poderes Publicos e possui deveres
frente ao Estado”.® O status positivo, para este autor, por sua vez, “trata-se daquele
ao qual o sujeito possui o direito de demandar do Estado uma acdo positiva,
concretizando uma prestagao”. E, o status ativo, ainda segundo este autor, trata-se
daquele onde “o individuo possui funcéo ativa e competéncia para entusiasmar na
formacédo de vontade do Estado. Tal status se exemplifica pelo voto e possui relacéo
com os Direitos Politicos”.

Logo, os direitos de primeira geracéo, sendo estes direitos de status negativo,

" RANIERI, Nina Beatriz Stocco. Teoria do estado: do estado de direito ao estado democratico de
direito. Barueri, SP: Manole, 2013. p. 287.

18 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretagdo constitucional e direitos fundamentais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006. p. 163.

19 SALEME, Edson Ricardo. Direito constitucional. Barueri, SP: Manole, 2011. p. 102.



19

conforme Marcelo Novelino, “tratam-se de direitos de liberdade. Sdo essas as
liberdades individuais, como a de consciéncia, de reunido, liberdade religiosa e a de
inviolabilidade do domicilio (propriedade), além do direito a vida e a participagcao
politica”.?° Esses possuem por titular o sujeito e sdo avaliados como imperativos a
todos os seres humanos, absorvendo um anseio pela universalidade.

De acordo com Eurico Neto Bitencourt, os Direitos Fundamentais de primeira
geracdo “satisfazem a etapa inicial do constitucionalismo no Ocidente e, logo, se
solidificaram em sua proje¢cdo de universalidade formal, ndo existindo uma
Constituicdo digna deste nome que nao os reconheca em toda a expanséo”.?

Portanto, o conceito de constituicdo digna-se a mostrar a existéncia de Direitos
Fundamentais protegidos. Tal correlacdo acontece devido ao fato de os direitos de
primeira geragéo terem sido, involuntariamente de seu nivel de efetivacéo, tidos como
conquistas agrupadas ao programa do contemporaneo Estado Democratico de

Direito.

1.2.2. Direitos de Segunda Geracéo

Os direitos de segunda geracéo tém seu aparecimento conexo com a chegada
do Estado Social. Segundo Nina Beatriz Stocco Ranieri, embora o século XIX seja
assinalado como o comec¢o de um conjunto de movimentos reivindicatorios e “o
reconhecimento evolutivo dos direitos por determinadas constituicbes, como nas
francesas de 1791 e 1848, e na brasileira de 1824, somente no século XX foi que tais
direitos se consagraram por uma quantidade expressiva de constituicdes”.??

De tal maneira, o século XX é datado como o século dos Direitos Sociais:
possuindo como marco a Primeira Guerra Mundial (1914-1918), a Constituicdo de
Weimar (Alemanha), a Constituicdo do México (1917) e o Tratado de Versalhes, como

bem assevera Cleyson de Moraes Mello:

“As Constituicbes do México (1917) e de Weimar (1919) carregam em seu

20 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 142, ed. S&o Paulo: Método, 2019, p. 156.

21 BITENCOURT, Eurico Neto. O direito ao minimo para uma existéncia digna. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010, p. 80.

22 RANIERI, Nina Beatriz Stocco. Teoria do estado: do estado de direito ao estado democratico de
direito. Barueri, SP: Manole, 2013. p. 289.
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cerne novos direitos que exigem uma incisiva acdo estatal para sua
implantacdo sélida, a rigor, propostos a trazer expressivas melhoras nas
condi¢bes materiais de vida da sociedade de modo comum, especialmente
da classe trabalhadora. Discorre-se em direito a saude, a habitagdo, a
alimentacdo, a educacao, a previdéncia etc. Nasce entdo um novo segmento
do Direito, direcionado a compensar, no plano juridico, o natural desequilibrio
travado, no plano fatico, entre o capital e o trabalho. O Direito do Trabalho,
portanto, surgiu como um estimado instrumento vocacionado a agregar
valores éticos ao capitalismo, humanizando, portanto, as até entéo
atribuladas relagbes jus laborais. Na seara juridica, de modo geral, auferiu
proeminéncia a elaboracéo de normas de ordem publica propostas a restringir
a autonomia de vontade das partes em prol dos interesses coletivos.”?

Do mesmo modo, nascidos como reacéo ao impacto da industrializacao e seus
graves problemas sociais e econdmicos decorrentes, os direitos de segunda geracao
tratam-se de Direitos Sociais, culturais e econdmicos, que conforme Uadi Lammégo
Bulos, “surgiram cingidos ao Principio da Igualdade. Isto, certamente, os separaria do
motivo de ser que acode e incita seu aparecimento e existéncia, aceito que se tratam
de direitos pautados na ideia de direitos coletivos ou de coletividades”.?* Neste

contexto, Rodrigo César Rebello Pinho salienta o seguinte:

“Os direitos de segunda dimensédo podem ser avaliados como sendo uma
densificagdo do Principio da Justica Social, além de satisfazerem a
reivindicagdes das classes menos beneficiadas, de maneira especial da
classe proletaria, a titulo de compensacdo, em virtude da grande
desigualdade que diferenciava (e, de certo modo, ainda diferencia) as
relagbes com a classe empregadora, especialmente possuidora de um maior
ou menor nivel de poder econémico.”®

Um marco fundamental, foi que os direitos de segunda geracao advieram a ser
direitos de aspecto positivo, e ndo mais de aspecto negativo, como era na primeira

geracao. Este “status positivo” “conglomera os direitos que admitem aos sujeitos exigir
verificada atuacdo do Estado, com vistas a aperfeicoar suas condigcbes de vida,
assegurando os pressupostos materiais imprescindiveis para a pratica da liberdade,
abrangendo as liberdades de “status negativo”. Portanto, ao Estado, compete interferir
na esfera do individuo quando imprescindivel e acobertado pela Constituicdo para

prover algo (material ou imaterial) perante politicas publicas.

2 MELLO, Cleyson de Moraes. Direitos fundamentais e dignidade da pessoa humana. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 2015. p. 57.

24 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2017., p. 132.

25 PINHO, Rodrigo César Rebello. Teoria geral da constituicdo e direitos fundamentais. 102 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 164.
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Observa-se que o grande valor dessa alteracdo de postura do Estado na
segunda geracao, se encontra ligada ao fato de que, nos direitos de aspecto positivo,
ao Estado, é atribuida uma conduta, uma coacdo de operar e de oferecer servicos,
promovendo, por exemplo, condi¢Bes de lazer, saude e assisténcia. Certamente, tem-
se aqui uma alteragcéo de paradigma, uma vez que, na segunda geragéo, ndo mais se
procurou impedir a intervencdo do Estado. Neste novo cenario, procurou-se uma
participacdo estatal com foco no alcance do bem-estar social.

Portanto, esses direitos atribuem diretrizes, deveres e tarefas a serem
concretizados pelo Estado, com a finalidade de permitir aos individuos melhor
gualidade de vida e um nivel de dignidade como pressuposicédo da propria pratica da
liberdade. Além disto, ao Estado, foram adjudicados os deveres de garantir ao sujeito
o direito a prestacdes sociais e de assegurar aos sujeitos as designadas “liberdades
sociais”.

Estas liberdades sociais se mostram voltadas para a coletividade, e, tem-se
como exemplo, a liberdade de sindicalizacdo, o direito a greve e os direitos
fundamentais propostos para os trabalhadores, como o direito a férias e ao repouso
semanal remunerado, a garantia do salario minimo e o limite da jornada de trabalho.

Faz-se cogente também mencionar, conforme Valdirene Ribeiro de Souza
Falcdo assinala uma expressiva alteracdo na leitura dos Direitos Fundamentais com
o desenvolvimento dos direitos de segunda geracdo: “os Direitos Fundamentais
advém a nao mais serem enxergados somente como direitos de defesa do sujeito
contra o Estado, porém, igualmente como garantias institucionais”.?6 Deste modo,
trata-se de, presentemente, objetivarem igualmente o amparo das instituicbes de
Direito Publico que formam as organizacGes do Estado através da determinacédo de

limites ao arbitrio desse.

1.2.3. Terceira Geragéao de Direitos Fundamentais

Conforme Marcelo Novelino, “os direitos de terceira geracdo apareceram com

o procedimento de descolonizacdo do segundo pés-guerra, ao fim do século XX, com

%6 FALCAO, Valdirene Ribeiro de Souza. Os direitos fundamentais e o principio da dignidade da
pessoa humana. Justica Federal: Secdo Judiciaria do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro; vol. 20, n. 38,
2013, p. 50.
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base no Principio da Fraternidade ou da Solidariedade”.?” Possui como marco o
intense teor humanistico e a universalidade, o que pode ser observado pela propria
titularidade desses direitos, que se mostra difusa ou coletiva.

Com isto, estes direitos sdo propostos para 0 género humano como um todo,
sendo direcionados para a humanidade, porém, ndo apenas a humanidade do
presente, mas, igualmente a humanidade porvindoura, pautando-se igualmente na

conservacao do futuro. De acordo com os dizeres de Dirley da Cunha Junior:

“Os direitos de terceira dimensdo sdo chamados de direitos de fraternidade
ou de solidariedade, pois, estes possuem natureza de implicagcdo universal,
sendo que o0s proprios alcangcam, minimamente, uma particularidade de
transindividualismo e, em consequéncia desta especificidade, demandam
esforcos e responsabilidades em escala global, para que sejam
legitimamente consolidados.”?®

Ainda segundo Dirley da Cunha Junior, determinados exemplos destes direitos
de terceira geracdo séo “os direitos a paz, ao meio ambiente, & comunicagéo, ao
desenvolvimento e a preservacéo do patrimonio histérico e cultural”.?® No que se alude
ao direito ao meio ambiente, mister se faz comentar que o Supremo Tribunal Federal
(STF) o distinguiu como de terceira dimenséo ao julgar o Recurso Extraordinario n°
13.297-8, Sao Paulo, de relatoria do Ministro Celso de Mello, ao qual foi posto o

seguinte:

“‘Direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado: a consagracéo
constitucional de um peculiar direito de terceira geragdo. Este direito incide
no reconhecimento de que todos possuem direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. E um tipico direito de terceira geracdo que
assiste, de maneira subjetiva e indeterminada, todos aqueles que formam o
grupo social.”®

Portanto, tem-se que os direitos de terceira geracao, que consolidam poderes

2 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 142. ed. Sdo Paulo: Método, 2019, p. 157.
28 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 12 ed. S&o Paulo: Editora Juspodivm,
2021., p. 99.

29 |dem.

30 BRASIL. Primeira Turma do STF. Recurso Extraordinario n® 13.297. Relator: Ministro Celso de
Mello. Pesquisa de Jurisprudéncia. Acorddos. Data de Julgamento: 13/06/1995. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudenciaDetalhe.asp?s1=000141295&base=bas

eAcordaos>. Acessado em 10 de abril de 2022, p. 01.
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de titularidade coletiva adjudicados de forma genérica a todas as formagfes sociais,
consagram o Principio da Solidariedade e comp&em um periodo de suma importancia
no procedimento de desenvolvimento, extensdo e reconhecimento dos Direitos

Humanos.

1.2.4. Quarta Geracao de Direitos Fundamentais

A existéncia de uma quarta geracao de Direitos Fundamentais, trata-se de algo
defendido por Marcelo Novelino. Contudo, ainda n&o foi consagrada tanto no campo
do Direito Internacional quanto no campo do Direito Constitucional interno. Conforme
defende o autor, “a quarta geracdo seria resultado da globalizacdo dos Direitos
fundamentais, em que aconteceria uma universalizagdo no plano institucional, logo, a
fase de institucionalizacdo do Estado Social”.3! Portanto, esta fase seria formada pelos

direitos a democracia (direta), a informacdo e ao pluralismo. Com 0 mesmo

entendimento, Eurico Neto Bitencourt defende que:

“Tais direitos foram inclusos no campo juridico pela globalizagdo politica,
abrangendo o direito a democracia, informacdo e pluralismo. Os Direitos
Fundamentais de quarta dimensado sintetizam o futuro da cidadania e
satisfazem a derradeira fase da institucionalizagdo do Estado social, sendo
indispensaveis para a concretizacio e validade da globalizacio politica.”®?

No entanto, Uadi Lammégo Bulos defende a ideia de que a quarta geracgéo de
Direitos Fundamentais precisaria ser fundamentada na sociedade tecnoldgica,
“protegendo direitos conexos com o dominio da biotecnologia e da bioengenharia,
gue, em razdo de abranger questdes conexas a vida e a morte, determinariam um
debate prévio”.33

Esta ideia supracitada igualmente é acompanhada por Rodrigo César Rebello
Pinho, que alega que, “na quarta geracdo, tratam-se dos direitos conexos a

engenharia genética”.3* Sendo assim, mesmo perante estas duas propostas de quarta

31 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 142, ed. Sdo Paulo: Método, 2019, p. 159.

32 BITENCOURT, Eurico Neto. O direito ao minimo para uma existéncia digna. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010, p. 81.

33 BULOS, Uadi Lammégo. Direito constitucional ao alcance de todos. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p.
133.

34 PINHO, Rodrigo César Rebello. Teoria geral da constituicdo e direitos fundamentais. 102 ed. Sdo
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geracdo, nenhuma delas foi ainda firmada, sendo somente correntes doutrinarias em

discussao.

1.2.5. Quinta Geragao de Direitos Fundamentais

Dimitri Dimolius e Leonardo Martins acreditam na existéncia “de uma quinta
geracao de Direitos Fundamentais. Essa teria como enfoco proteger o direito a paz,
para que essa fosse cada vez mais evocada no campo das relacées internacionais”.3®
Como justificativa, avaliam a paz como condicdo para a democracia, 0
desenvolvimento e o avanco social, econémico e cultural. Assinalam também que a
paz seria uma pressuposicao para a efetividade dos Direitos Humanos e fundamentais
de modo genérico.

Ja Bernardo Goncalves Fernandes defende uma “quinta geracdo como
resultado da suplantacédo das fronteiras perante a utilizacdo da Internet”.3¢ Portanto,
compreende que precisariam ser protegidos o campo cibernético, da tecnologia da
informacdo e da comunicacdo de dados. A quinta geracdo também n&o esta
consolidada. As propostas defendidas por estes autores supracitados sao ainda

apenas correntes doutrinarias que vislumbram a existéncia de uma nova geragao.

1.3. Dimensoes

A doutrina classifica os Direitos Fundamentais como de duplo carater, uma vez
que possuem duas dimensoes: subjetiva e objetiva. De acordo com Rafael Lemos,
guando se fala acerca de dimenséo objetiva e subjetiva das normas consagradoras
de Direitos Fundamentais, “busca-se ressaltar a existéncia de principios e regras
consagradoras de direitos subjetivos fundamentais (dimenséo subjetiva) e a existéncia

de principios e regras puramente objetivas (dimenséo objetiva)”.3’

Paulo: Saraiva, 2010, p. 165.

35 DIMOLIUS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 92 ed. Rev. e
Ampl. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022, p. 86.

36 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional. 32 ed. Sdo Paulo: Lumen Juris
2011, p. 63.

87 LEMOS, Rafael S. de. A valorizag&o do trabalho humano: fundamento da republica, da ordem
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1.3.1. Dimenséao Subijetiva

Referente a dimensao subjetiva, Rafael Lemos destaca que “essa alude-se aos
direitos aos quais o titular trata-se do sujeito e, logo, pode ser elucidada como
concernente aos Direitos Individuais e sua subjetividade”.®® Isso constitui que, caso o
Estado fracasse ao garantir algum dos Direitos Fundamentais, o sujeito ora titular
desse direito, e logo, abertamente lesado, possui a capacidade de pleitear contra o
Estado para que sejam consideradas as normas fundamentais. Complementando,
Novelino fala o seguinte:

“Aideia de uma perspectiva subjetiva dos Direitos Fundamentais conglomera
a probabilidade de o titular do direito fazer valer judicialmente os poderes, as
liberdades ou mesmo o direito a agcao ou as a¢des negativas ou positivas que
Ihe foram concedidas pela norma consagradora do Direito Fundamental em
mote, ainda que tal exigibilidade se mostre variavel e necessite de uma
andlise & luz de cada Direito Fundamental em causa, dos seus limites, dentre
demais aspectos a serem levados em considerag&o.”°

Assim, pode ser entendida como uma relacao trilateral, onde o direito subjetivo
consagrado por uma norma de Direito Fundamental reconduz-se, portanto, a uma
relacdo trilateral entre o titular, o destinatario e o objeto do Direito. Cleyson de Moraes
Mello, ao buscar conceituar a dimensdo subjetiva, avulta e avalia a obliquidade
subjetiva como “a probabilidade de um titular fazer com que o seu beneficio juridico

seja impendido”.*° Ainda segundo Cleyson de Moraes Mello:

“Mister se faz ressaltar que, ao se discorrer acerca de Direitos Fundamentais
subjetivos, comete-se alusdo a probabilidade que possui o seu ftitular — o
sujeito ou a coletividade a quem é adjudicado — de fazer valer judicialmente
os poderes, as liberdades, o direito & acdo ou mesmo as a¢fes negativas ou
positivas que Ihe foram concedidos pela norma consagradora de Direito
Fundamental em mote.”!

econdmica e da ordem social na constituicao brasileira de 1988. Revista Paginas de Direito. Porto
Alegre; vol. 15, n. 1261, 2015, p. 95.

38 |dem.

39 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 142, ed. S&o Paulo: Método, 2019, p. 237.
40 MELLO, Cleyson de Moraes. Direitos fundamentais e dignidade da pessoa humana. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 2015. p. 60.

41 1dem.
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Ademais, na dimensao subjetiva, existem as normas de status positivo e de
status negativo. Referente ao status negativo, esse se desponta no direito de o titular
de um direito resistir a intervencdo estatal diante de sua liberdade singular; estes
seriam os direitos de protecao. Ja referente as normas de status positivo, essas se
despontam ao sujeito que possuir uma liberdade positiva em decorréncia da acgéo

estatal, por meio de uma proibicdo de omissao do Estado, por exemplo.

1.3.2. Dimenséao Objetiva

Observa-se que a dimenséo objetiva incide em uma gama de valores objetivos
fundamentais através dos quais o Estado serd conduzido. De tal modo, tem-se as
diretrizes formais que regulardo a atuacdo dos poderes Legislativo, Executivo e
Judiciério e as relagcBes entre o Estado e as pessoas. Esses valores trazem um
impacto ao ordenamento juridico, a interpretacdo e a aplicacdo de normas ao
definirem o objetivo, os limites e a maneira de execucéo das a¢des do Estado.

Assim, ao estabelecer dimenséo objetiva, Uadi Lammégo Bulos assinala que
‘uma norma atrela um sujeito em termos objetivos quando baseia deveres que néo
estdo em relacdo com qualquer titular concreto”.4? Portanto, se estd perante uma
norma de dimensao objetiva quando essa cria um dever do Estado, livre de assegurar
um Direito Subjetivo, ou néo.

Um exemplo, trata-se do Direito Fundamental e Principio Juridico da Igualdade.
Esses, embora igualmente tragam uma dimensao subjetiva, carregam uma norma
apropriada para todo o ordenamento juridico-constitucional. Portanto, o direito a
igualdade, como norma fundamental e principio formador da ordem juridica, incide
sobre todo o ordenamento, convindo de base para a sua interpretacao e precisando
ser aproveitado para regular as rela¢des juridicas.

Sendo assim, ao se tratar da dimensdo objetiva, discorre-se sobre uma
fundamentacdo objetiva de uma norma consagradora de um Direito Fundamental
guando se considera a sua acepcéao para a coletividade, para o interesse publico, para
a vida comunitéria.

Bulos fala ainda que “a dimensé&o objetiva procede dos Direitos Fundamentais

42 BULOS, Uadi Lammégo. Direito constitucional ao alcance de todos. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p.
134.
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como principios basicos da ordem constitucional”.*® Isso acontece porque os Direitos
Fundamentais sdo colocados como cerne do Estado Democrético de Direito, e,
portanto, atuam atendo o poder e convindo de diretriz para a acdo do Estado. Logo,
por conseguinte, os Direitos Fundamentais sédo tomados como dire¢cdo de todo o
ordenamento juridico.

Neste contexto, a dimensdo objetiva acaba fazendo com que o Direito
Constitucional ndo seja avaliado tdo-somente sob um ponto de vista individualista,
porém de um modo, que o bem por ele tutelado seja enxergado como um valor em si,
a ser conservado e fomentado. Este aspecto valida limitagdes aos direitos subjetivos
particulares e promove igualmente a obrigacdo de protecéo pelo Estado dos Direitos
Fundamentais contra agressdes dos proprios Poderes Publicos, também daquelas

decorridas de particulares ou de outros Estados.

1.4. Particularidades Dos Direitos Fundamentais

Posteriormente, arquitetada a compreensao acerca da origem e consolidagcao
dos Direitos Fundamentais, assim como as suas dimensdes subjetivas e objetivas,
pode-se definir as principais particularidades destes direitos. Uma primeira
particularidade a ser pontuada, trata-se da sua historicidade.

De tal maneira, os Direitos Fundamentais sdo alvitre de um consecutivo
procedimento histérico de afirmacao e concretizacdo de direitos, que, conforme a
época, podem nascer, sofrer alteragcdes e até mesmo desaparecer. Portanto, tal
procedimento é colocado por Marcelo Novelino “como evolutivo, que foi estimulada
pelas batalhas por liberdade, como as revolu¢des burguesas e expandiram com o
transcorrer do tempo”.4

Os direitos do homem, por mais basilares que sejam, tratam-se de direitos
histéricos, portanto, nascidos em determinadas conjunturas, assinaladas por batalhas
em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de maneira
gradativa, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas, o que semelha ser
fundamental em um periodo histérico e em uma verificada civilizagdo nédo €

fundamental nos demais momentos histéricos e nas demais culturas.

43 |dem.

4 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 142, ed. Sdo Paulo: Método, 2019, p. 159.
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A inalienabilidade trata-se de uma outra particularidade. Conforme essa, 0
direito uma vez adjudicado ao sujeito pela constituicdo, ndo pode ser desfeito.
Portanto, sédo impreteriveis e inegociaveis em virtude do aspecto indisponivel. Porém,
essa indisponibilidade nao evita que esses direitos lidem com algum tipo de limitagéo
com o suporte em um designio acolhido ou tolerado pela ordem constitucional, como

coloca Bulos:

” S80 comuns — e aceitos — atos juridicos onde determinados direitos
fundamentais sdo deixados a parte, para que se impenda uma finalidade
contratual auténtica. A liberdade de expresséo cede as cominagdes de nao
divulgacdo de segredos alcancados na pratica de um trabalho ou profissao.
A liberdade de declarar qualquer fé, por seu turno, pode ndo achar espacgo
favoravel no ambiente de uma determinada ordem religiosa. Do mesmo
modo, a pessoa pode enxergar-se em um cenario especial de sujeicdo.”®

Como terceira particularidade, tem-se a irrenunciabilidade. Ainda segundo
Bulos, “essa constitui que os Direitos Fundamentais podem até nao ser
desempenhados, porém, ndo podem ser renunciados”.*® Tal irrenunciabilidade se
encontra conexa com o conceito de indisponibilidade. Logo, caso um titular ndo possa
dispor de um direito, ele ndo pode vir a renuncia-lo.

A imprescritibilidade trata-se de uma quarta particularidade. Essa constitui que
os Direitos Fundamentais ndo perdem a exigibilidade com o andamento do tempo. A
prescricao trata-se de um instituto juridico que alcangca somente os direitos de aspecto
patrimonial, ndo alcancando os direitos de aspecto personalissimo, mesmo que nao
individuais. Dito isto, tem-se que estas sao as quatro particularidades basicas. Porém,
outras igualmente sdo consideradas pela doutrina.

A constitucionalizacéo trata-se de uma destas apontadas pela doutrina, que
concebe que os Direitos Fundamentais, para serem denominados como tal, precisam
estar consagrados na Constituicdo. Com isto, pode-se entender que essa nuance
desde a definicdo da propria expressédo “Direitos Fundamentais”, aceito que a sua
compleicdo em aparelho normativo maximo € o que o diferencia dos Direitos
Humanos.

Os Direitos Fundamentais igualmente tém vinculacdo com os Poderes

4 BULOS, Uadi Lammégo. Direito constitucional ao alcance de todos. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p.
238.

46 1dem.
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Publicos, ao Poder Legislativo, Executivo e Judiciario. Pela vinculagdo aos Poderes
Publicos, compreende-se que seus atos precisam estar pautados no respeito aos
Direitos Fundamentais, aceito que esses estdo dispostos na Constituicdo como
parametros de organizagao e de balizamento dos poderes.

J& no que se refere a vinculagdo ao Poder Legislativo, compreende-se que 0
legislador precisa, ao editar leis, acatar os Direitos Fundamentais, que sdo o cerne
fundamental do Direito. Leis que vao de encontro a esses sao cabiveis de acéo de
inconstitucionalidade, e € vedado que elas tragam anacronismos.

Por vinculagdo ao Poder Executivo, também se compreende, de modo
resumido, que atos administrativos cometidos em ofensa aos Direitos Fundamentais
sao inexistentes. E, no que se alude a vinculacdo ao Poder Judiciario, essa constitui
gue os juizes possuem o dever de respeitar as normas fundamentais ao prolatarem

suas disposi¢Oes. Para Bernardo Gongalves Fernandes:

“‘As normas de Direitos Fundamentais possuem ndo somente direitos
subjetivos de defesa do sujeito contra o Estado; elas concebem igualmente
uma ordem objetiva de valores, que vale como disposi¢do constitucional
fundamental para todos os segmentos do Direito, e que providencia diretrizes
e impulsos para a legislagédo, a Administracdo e a jurisprudéncia.”’

O Art. 5°, 81°, da CRFB/1988, estabelece os direitos e garantias que podem ter
aplicabilidade imediata, entretanto, a doutrina discorda acerca da sua interpretacéo.
Conforme Marcelo Novelino, os Direitos Fundamentais apenas teriam aplicabilidade
imediata caso as normas que os definem sejam completas em proposi¢édo e
dispositivo, “aceito que ndo se poderia sublimar a natureza das coisas e que as
normas definidoras de direitos sdo completas, ndo competindo assim oferecer
margem para interpretacéo”.*®

Dimitri Dimolius e Leonardo Martins discorrem que os Direitos Fundamentais
“sdo possuidores de aplicabilidade imediata mesmo se procedente de norma
programatica, de maneira que tais direitos necessitam ser compor mesmo sem

interposicao legislativa”.*?

4 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional. 132 ed. Sdo Paulo: Juspodivm
Editora. 2021, p. 64.

48 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 142, ed. S&o Paulo: Método, 2019, p. 161.
49 DIMOLIUS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 92 ed. Rev. e
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Além do mais, Dimolius e Martins, em corrente intermediaria, entendem que
“existem circunstancias que precisam de uma consignacdo do legislador’®,
entretanto, o artigo supramencionado € sobre otimizacao, e precisa ser interpretado
dando a maior pujanca admissivel aos direitos fundamentais, e, em seguida, séo
partidarios a aplicacdo imediata.

Também, ainda séo postas particularidades tais como: a efetividade, que pde
gque as acdes precisam ser direcionadas para 0 implemento dos Direitos
Fundamentais; a interdependéncia, em que é colocado que os Direitos Fundamentais
precisam ser avaliados conjuntamente, e n&o particularmente; a inviolabilidade,
conforme a qual é colocada a observancia cogente dos preceitos fundamentais; e, a
complementariedade, conforme o qual a interpretacdo ndo precisa ocorrer de maneira

isolada, porém sim, conjuntamente com as outras normas do ordenamento.

Ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022, p. 88.

50 |dem.
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CAPITULO I

2. LIMITES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Neste capitulo, buscou-se discorrer acerca dos limites dos Direitos
Fundamentais. Para tanto, explicou-se a limitacdo dos Direitos Fundamentais,
mostrando a teoria interna e externa, os tipos de restricdes, além de abordar os limites

dos limites.

2.1. Limitacdo Dos Direitos Fundamentais

Como analisado anteriormente, tem-se que os Direitos Fundamentais ndo sao
absolutos. Logo, se mostram passiveis de limitacdes. De tal maneira, Humberto Avila
apresenta o seu entendimento de limites aos Direitos Fundamentais da seguinte

maneira:

“Limites aos Direitos Fundamentais, em termos sucintos, podem ser
conceituados como sendo ac¢Bes ou omissGes dos Poderes Publicos
(Legislativo, Executivo e Judiciario) ou de particulares que impecam,
diminuam ou suprimam o acesso ao bem juridico resguardado, afetando a
sua pratica (aspecto subjetivo) e/ou atenuando deveres estatais de garantia
e promocao (aspecto objetivo) que procedam dos Direitos Fundamentais.”*

Acerca deste tema, Paulo Bonavides assinala que “ha uma restricdo legal de
Direitos Fundamentais quando o campo de protecdo de um direito repousado em uma
norma constitucional é direto ou indiretamente limitado por meio da Lei”.>? Estas leis
restritivas de direitos atenuam ou restringem as probabilidades de acdo asseguradas
pelo campo de protecdo da norma consagradora destes direitos e a eficiéncia de
amparo de um bem juridico intrinseco a um Direito Fundamental. Segundo Dirley da

Cunha Junior:

“Uma regra (compativel com a Constituicdo) trata-se de uma restricdo a um
Direito Fundamental se, com sua validade, no espaco de uma liberdade

51 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — da defini¢éo & aplicac&o dos principios juridicos. 62
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 63.

52 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 322 ed. S0 Paulo: Malheiros Editores Ltda,
2017, p. 47.
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fundamental prima facie ou de um Direito Fundamental prima facie, aparece
uma nédo-liberdade definitiva ou um nao-direito definitivo de igual conteddo.
Assim que o dever advém a existir, calha o titular a estar em uma posicao de
néo-liberdade definitiva, em face do Estado, no que se alude a utilizar ou ndo
utilizar capacete, por exemplo. A regra que coage os motociclistas a utilizar
capacete trata-se de uma restricdo a um Direito Fundamental, pois, em razao
de sua validade, aparece no lugar da liberdade prima facie uma néo-liberdade
definitiva de idéntico contetido.”®

Entretanto, duas teorias orientam a compreenséo de como obram as restricoes
e os direitos circunscritos. Sendo assim, tem-se a teoria interna, que cré que as
limitacbes compdem o préprio Direito, e a teoria externa, que cré que os direitos

surgem como sendo absolutos.

2.1.1. Teoria Interna

Bulos cita que a teoria interna implica na n&o restricdo dos Direitos
Fundamentais, “aceito que pondera haver desde o momento inicial o Direito com um
caracteristico conteudo, de maneira que uma posic¢ao juridica que extrapole verificado
contelido é tida como nulo e, logo, ndo goza de amparo jusfundamental”.>*

Igualmente, a teoria interna estabelece que os limites para a pratica de um
direito sdo verificados por ele proprio, uma vez que o Direito e a sua limitacdo ndo sao
postos como desiguais, mas sim, tidos como partes do mesmo. Fernando Rister de
Sousa Lima compendia essa questdo ao assinalar que a definicdo do contetdo e da

extensado de cada Direito ndo depende de fatores externos:

“Para a teoria interna, os limites ndo seriam elementos externos ao contetido
dos Direitos Fundamentais, porém, antes materializacdes, sendo as casuais
presciéncias normativas de elementos negativos puramente declaratdrias,
pois, de acordo com este entendimento, a legislagdo formada com baldrame
nas reservas ndo compde limites ao conteldo dos direitos, porém sim,
mecanismo de interpretacdo e revelacdo de seus limites maximos de
contetido.”™®

Portanto, a teoria interna (ou estrita) defende que nédo se precisa limitar o

conteudo do Direito Fundamental, uma vez que isso contraria o Direito em si. Logo,

53 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 72 ed. Juspodivm, 2009, p. 97.

5 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2017., p. 187.

% LIMA, Fernando Rister de Sousa. Introducdo ao Ordenamento Juridico. Curitiba: Jurua Editora,
2011, p. 169.
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precisam ser aplicados somente o0s limites inseparaveis do préprio Direito
Fundamental, aceito que esses séo as restricdes implicitas no Direito Fundamental. A

restricdo € vinculada ao Direito. Para Bruno Sa Freire Martins:

“Nao existem duas coisas — o Direito e sua limitacdo — porém, somente uma:
o Direito com um verificado contetdo. A definicédo de restricdo € suprida pela
definicao de limite. Ambiguidades sobre os limites do Direito ndo sao duvidas
acerca do quédo ampla pode ser sua limitagdo, entretanto, ddvidas acerca do
se conteudo. Quando, por ventura, se discorre sobre "restricdo" no lugar de
"limites”, entdo, discorre-se em restricdes inseparaveis.”®

Compete ainda dizer que essa teoria contraria a colisdo de Direitos
Fundamentais por compreender que ndo compete ao intérprete avaliar ou restringir 0os
bens tutelados, aceito que isso iria fortalecer o subjetivismo e a influéncia de
interesses, o que poderia vir a enfraquecer tais direitos. Portanto, compreende-se que
precisa somente ser aplicado o contetdo incluso na Constituicao.

Todavia, nota-se que a teoria interna se mostra alvo de algumas criticas. A
primeira delas, assinala a dificuldade em se definir o primoroso contetdo da norma
dada a textura aberta da linguagem da norma diante de um caso concreto.
Prontamente, percebe-se que existe uma dificuldade em se definir precisamente o que
esta ou nao resguardado em uma norma de Direito Fundamental.

Aqui, um segundo ponto seria que a teoria interna, ao definir uma excepcional
analise do conteudo da Norma Fundamental e restringir futuras arguicfes, pode vir a
direcionar a um tipo de interpretacdo, pode direcionar um viés de decisdo camuflado
de interpretagdo hermenéutica. J& uma terceira critica, é acerca da probabilidade de
haverem Direitos Fundamentais ilimitados que ficam impossibilitados de desempenhar
0 seu devido controle constitucional, uma vez que uma excepcional interpretacéo
define o conteudo do Direito e seus perimetros imanentes.

Nathalia Masson, do mesmo modo, realiza uma critica acerca desta teoria, uma
vez que ndo admite novos entendimentos e ressignificagcbes da norma, nutre um

aspecto conservador no Direito, o que pode se tornar cego as modificagdes sociais:

“A teoria igualmente somente, visivelmente, deixa de lado a necessidade de
ponderacdo entre Direitos Constitucionais em aversédo. Isso porquanto, de
fato, o que acontece é puramente um deslocamento do sopesamento, antes

% MARTINS, Bruno Sa Freire. Razoabilidade na Interpretac&o. In: Revista Visdo Juridica. Ed. n° 62.
Scala: Sdo Paulo, 2011, p. 167.
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localizado no debate acerca de um Direito e a sua limitacdo, para 0 campo
interno da norma, no grau da definicdo dos primorosos limites dos Direitos
Fundamentais.”

Além do mais, pode-se dizer que tal deslocamento se mostra desaconselhavel,
pois, implicaria em um retrocesso e conservadorismo alheios a plasticidade das
relacbes sociais e econdmicas, ao tornar indispensavel a definicdo de um
caracteristico limite para o Direito que, em seguida, pode exibir-se duramente balizado
de uma prerrogativa humana, bastando somente que 0 caso concreto possua

conjunturas distintas.

2.1.2. Teoria Externa

A teoria externa defende que as restricbes aos Direitos Fundamentais
aparecem no exterior de seu campo normativo. Deste modo, o conteudo do Direito se
mostra variado e ndo vinculado ao contetddo da restricdo, ndo havendo qualquer
relagéo cogente. Inicialmente de uma determinacdo externa a relagéo entre estes dois
conteudos, é entdo concebida, e dai aparece a necessidade de harmonizar direitos
de variados sujeitos, sejam eles individuais ou coletivos. Acerca deste assunto,

esclarece Robert Alexy:

“A definicdo de restricdo a um Direito nasce frente a vivéncia de duas coisas
— o Direito e sua restricdo — dentre as quais, existe uma relagdo de tipo
especifica, a saber, uma relacao de restricdo. Caso a relacdo entre Direito e
restricdo seja definida desta maneira, entéo, existe, inicialmente, o Direito em
si, ndo limitado, e, em segundo lugar, aquilo que resta do Direito depois do
fato de uma restricdo, o Direito restringido.”®

Assim, esta trata-se de uma compreenséao que, comumente — de maneira critica
— € chamada de “teoria externa”. Apesar de a teoria externa poder aceitar que, em um
ordenamento juridico, os direitos exibem-se especial ou exclusivamente como direitos
restringidos, ela precisa persistir que eles sao igualmente concebiveis sem restri¢cdes.
Em razéo disto, segundo a teoria externa, entre o conceito de direito e 0

conceito de restricdo, ndo ha qualquer relacdo imprescindivel. Esta relacdo é

57 MASSON, Nathalia. Manual de Direito Constitucional. 52 ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 80.
% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo:
Malheiros, 2017, p. 263.
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concebida apenas no momento inicial de uma exigéncia externa ao Direito em si, de
harmonizar os direitos de variados sujeitos, assim como direitos individuais e
interesses coletivos

José Sérgio da Silva Cristbvam assinala que o conteddo dos Direitos
Fundamentais é considerado “interminavel, necessitando as limitagfes e restricoes
serem realizadas através de Lei em sentido formal ou material, essas, por sua vez,
passiveis de externa adaptacdo a presciéncia constitucional de reserva legal”.>®

Neste contexto, vale aqui dissertar que, por reserva legal, compreende-se a
adverténcia realizada pelo legislador a determinados Direitos Fundamentais,
indicando que se mostra imprescindivel o complemento infraconstitucional que
estabeleca limites a pratica daquele Direito.

A reserva legal também tem duas categorias: a reserva legal simples e a
gualificada. Na simples, o legislador se mostra possibilitado de interferir no campo de
protecdo de um Direito Fundamental sem colocarem pressuposi¢cdes e/ou objetivos
caracteristicos a serem ressaltados, sugerindo, assim sendo, a imputacdo de uma
capacidade mais extensa de limitagéo.

Ja as reservas legais qualificadas, estas se diferenciam pela afirmacédo de
pressuposi¢cdes e/ou objetivos a serem consentidos pelo legislador ordinério para ater
os Direitos Fundamentais. Francisco Wildo Dantas esclarece a aplicacdo da teoria

externa da seguinte maneira:

“Seu funcionamento implica, primeiramente, na averiguacdo de se uma
verificada proposicdo fatica, essa considerada como contida dentro dos
limites do campo de protecéo estatuido pela norma jusfundamental; em um
segundo momento, sendo positiva a resposta a inquisigdo inicial, cuida-se de
analisar se existe alguma limitacé@o ou restricdo colocada em Lei onerando o
conteudo de tal direito e, ato consecutivo, caso tal afetacdo estd, de alguma
maneira, constitucionalmente possibilitada, com isto, concluindo se a
limitagc&o ou restricdo se mostra auténtica ou se infringe o contetdo do Direito
Fundamental.”®®

Assim, a teoria externa, ao desvincular o conteudo do Direito do contetido da

restricdo e, em seguida, defender que a restricao incide somente quanto a pratica do

%9 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Colisdes entre principios constitucionais. Curitiba: Jurua,
2006, p. 146.

€ DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. Efeitos da inconstitucionalidade da lei. Revista Esmafe.
Escola de Magistratura Federal da 52 Regiéo. Recife-PE, n° 8, 2004, p. 179.
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Direito, oferece espaco para a compreensdo de que os Direitos Fundamentais se
tratam de direitos prima facie, ou seja, que sao interminaveis e incondicionais. As
restricbes para tais direitos se mostram extrinsecas, de maneira que nao afetam o seu
nucleo.

Portanto, ao oposto da teoria interna, que implica na vivéncia de somente um
objeto, o Direito e seus limites (imanentes), a teoria externa decompde esse objeto
em dois: tem-se, inicialmente, o Direito em si, e, disjuntas dele, as suas restri¢cdes.

Nesta conjuntura, conforme Gilmar Ferreira Mendes, a teoria externa aceita que:

“Ha, a priori, um Direito em si interminavel, que, perante a determinacao de
casuais restricdes, se transforma em um direito limitado. Esta construgéo
parte da pressuposi¢cdo de que ha uma diferenciacdo entre posicdo prima
facie e posicéo definitiva; a primeira correspondendo ao Direito anteriormente
a sua limitacdo, e a segunda sendo analoga ao Direito ja limitado. Esta
diferenciacéo, todavia, ndo afasta a probabilidade de direitos sem restri¢cdes,
aceito nao existir uma relagédo imprescindivel entre o conceito de Direito e 0
de restricdo, sendo tal relacdo colocada pela necessidade de compatibilizar
dessemelhantes bens juridicos.”!

Do mesmo modo, as restricdes externas dimanam de autoriza¢cdo manifestada
da Constituicdo e se despontam por meio de leis, precisando ser delimitadas para a
acepcao do que precisa ser garantido. E, portanto, frente a esta colisédo, observa-se
gual norma ou principio precisa ser aplicado em detrimento de outro. Nesta conjuntura,
torna-se apropriado explicar que o principio que nao é aplicado em detrimento de
outro, ndo perde sua legitimidade e tampouco sua extensao prima facie.

Acerca da acepcao de principios, Virgilio Afonso da Silva alega que “principios
se tratam de normas que demandam a concretizacao de algo, da melhor maneira
admissivel, conforme as probabilidades faticas e juridicas”.®? Isto constitui que
principios podem ser vistos como sendo determinacdes para que um verificado bem
juridico seja contentado e resguardado na maior medida que as conjunturas
admitirem.

De tal maneira, aparece entédo a ideia de que os principios sdo mandados de

otimizacdo, uma vez que se procura por uma maior extensdo admissivel, protegendo

51 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 152 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p.
102.

62 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: conteido essencial, restricdes e eficacia. 22
ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014, p. 240.
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ao principio a probabilidade de ser aplicado em dessemelhantes niveis, isso € claro,
ficando a depender do caso concreto.

Mister se faz também glosar que Robert Alexy assinala que é plausivel
asseverar que “os Direitos Fundamentais, enquanto tais, tratam-se de exce¢des a sua
prépria restricdo e restringibilidade”.®3 Isso de fato acontece uma vez que, na colisdo
dos Direitos Fundamentais, um direito ndo pode afetar inteiramente a esséncia do

outro, como bem ensina Gilmar Ferreira Mendes:

“No choque entre principios, precisa-se procurar por uma composi¢do entre
eles, uma aplicacdo de cada qual em extensfes diversificadas, conforme a
concernente importancia no caso concreto, sem que tenha um principio como
excluido do ordenamento juridico por conta de irremediavel contrassenso
com o outro.”®*

Uma critica a teoria externa é a de que, ao defender que ndo podem ser aceitas
restricbes aos Direitos Fundamentais quando expressas na Constituicdo, aponta-se
para a existéncia de um Direito Incondicional, o que veio a ser refutado por Ingo

Wolfgang Sarlet:

“Os direitos e garantias individuais ndo possuem aspecto incondicional. Ndo
existe, no sistema constitucional nacional, direitos ou garantias que se
revistam de aspecto incondicional, mesmo porque, motivos de proeminente
interesse publico ou exigéncias provenientes do principio de convivéncia das
liberdades validam, mesmo que exclusivamente, a adocdo — por parte dos
Orgados estatais — de acles limitativas das prerrogativas particulares ou
coletivas, desde que considerados os termos colocados pela prépria
Constituicdo.”®®

O estatuto constitucional das liberdades publicas, ao tracejar o regime juridico
ao qual essas se encontram sujeitas — e levando em consideracéo o substrato ético
gue as corrobora — admite que sobre elas caibam limitacdes de carater publico,

propostos, de um lado, a resguardar a integridade do interesse social e, de outro, de

63 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017, p. 264.

64 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 152 ed. S4o Paulo: Saraiva, 2020, p.
103.

8 SARLET. Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 112 ed. Rev. Atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2012, p. 130.
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garantir a convivéncia das liberdades, porque, nenhum direito pode ser exercido em
detrimento da ordem publica ou com desatencao aos direitos e garantias de terceiros.
Sendo assim, com 0 exposto acima, pode-se defender uma teoria mista, aceitando
limitag6es imanentes (proprias da teoria interna) e reduzindo as limitagfes as reservas

expressas possibilitadas pela Constituicdo (proprio da teoria externa).

2.1.3. Tipos de Restricoes

Quanto as restricdes dos direitos fundamentais, tém-se trés de tipos, que,
segundo Bernardo Goncalves Fernandes, sdo as seguintes: a restricao inicialmente
de expressa disposicdo na Constituicdo, ou como uma restricdo constitucional direita
ou imediata; a restricdo por norma legal “expressada com base na Constituicdo, ou
como reserva da Lei restritiva; e a restricdo que nasce incialmente do choque entre
Direitos Fundamentais em casos nos quais ndo ha limitacdo ou autorizacéo
expressa”.6

No primeiro tipo, existem as restricdes constitucionais diretas ou imediatas, que
seriam aqguelas colocadas de forma direta pela norma constitucional. Tratam-se de
normas de garantia e de limite de direitos, aceito que, concomitantemente, por um
lado asseguram, compdem ou reconhecem um campo de protecéo, e, por outro lado,

para Bulos, advém a ser restritivas em raz&do de impor limites ao campo de protecéo:

“Como direitos de hierarquia constitucional, direitos fundamentais podem ser
restringidos apenas por normas de hierarquia constitucional ou em virtude
delas. Restricdes a direitos fundamentais sdo, assim sendo, ou normas de
hierarquia constitucional ou normas infraconstitucionais, cuja concepgao é
permitida por normas constitucionais. As restricdes de hierarquia
constitucional tratam-se de restricbes inteiramente constitucionais, e as
restricbes infraconstitucionais se tratam de restrigbes indiretamente
constitucionais.”’

No segundo tipo, ha as restricdes constituidas por Lei perante autorizacao
expressa da Constituicdo, por conseguinte, versadas como direitos sujeitos a reserva

da Lei restritiva. E uma norma expressada com baldrame na Constituicéo. Portanto,

% FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 92 ed. Rev. Ampl. e Atual.
Salvador: JusPODIVM, 2017, p. 220.
67 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2017., p. 188.
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7

esta norma é, do mesmo modo, norma de garantia e norma de autorizagdo de
restricoes.

Essa reserva legal se mostra simples quando localizada de modo facil perante
observacdo de expressdes que afirmam que verificada pratica de Direito sera
realizada “na maneira da Lei” ou “nos termos da Lei”. E, é reserva legal qualificada
guando a Constituicdo recomenda ao menos um dos elementos (tipo, finalidade e/ou
meio de intervencao).

Robert Alexy alega que as restricdes indiretamente constitucionais tratam-se
daguelas que “a Constituicdo permite alguém a situar”.%® Tais restricdes podem ser
localizadas nas clausulas de reserva explicita, que incide nas disposicdes
constitucionais que permitem, de maneira expressa, intervencgdes ou restricdes, e nas
guais existem uma diferenciacdo a ser realizada entre as reservas simples e as
reservas qualificadas. Nas reservas simples, tem-se que a capacidade para situar
restricbes € pura e facilmente garantida, enquanto nas reservas qualificadas existe
uma limitagdo ao conteudo da restricao.

O terceiro tipo, este se alude aos limites imanentes ou implicitos, que seriam
os limites constitucionais ndo escritos que aparecem perante necessidade de
resolugao de conflitos de direitos. Por ndo existir uma norma que trate acerca desta
restricdo, a doutrina procura por maneiras de justifica-la.

Neste contexto, segundo Ingo Wolfgang Sarlet, “os limites imanentes se
relevariam em razdo da vivéncia de limites procedentes ou primitivos que se
atribuiriam perante todos os outros direitos”.®® Portanto, existe uma clausula de
comunidade que restringe todas as liberdades e garantias, através das quais 0s
cidadaos desempenham seus direitos sem ofender aos direitos de terceiros ou lesar
interesses da sociedade ou principios morais.

Outra, trata-se da teoria das limitagdes horizontais, segundo a qual, a prética
de direitos, liberdades e garantias implicam numa reserva de afeicdo e de né&o

prejudicialidade que ndo seria uma restricao de direitos, porém sim, uma limitacéo das

6 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo:
Malheiros, 2017, p. 90.

8 SARLET. Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 112 ed. Rev. Atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2012, p. 131.
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pressuposi¢des juridicas e faticas destes direitos.

Para Gilmar Ferreira Mendes, um exemplo disto, é o direito a greve, que “sofre
limitac&o proveniente da ponderacao de demais principios constitucionais e chega no
arremate do impedimento de greve geral para que exista a protecdo de direitos

minimos como, por exemplo, a saude”.”®

2.1.4. Limites Dos Limites

A doutrina que trata sobre os limites dos limites foi concebida pelo Direito
alemao, tendo a denominagdo de Schranken-Schranmken, e estabelece que é
proibido proibir a pratica do Direito Fundamental além daquilo que seja imprescindivel.
Com isto, prontamente, as restricdbes que os Direitos Fundamentais sofrem se
mostram cingidas.

Ingo Wolfgang Sarlet afirma que “a analise dos limites dos limites trata-se da
terceira instancia do processo da restricdo de direitos”.’* Justifica-se tal asseveragéo
ao distinguir como primeira instancia a determinacédo do campo protetivo e a pesquisa
acerca da existéncia de uma verdadeira restricdo por meio de Lei, e, como segunda
instancia, a averiguacdo de que a Lei restritiva atende aos requisitos constitucionais.

Basicamente, compete aqui afirmar que a vivéncia da doutrina dos limites dos
limites é aplicavel apenas inicialmente a teoria externa das restricdes dos Direitos
Fundamentais, aceito que a teoria interna defende que os limites séo intrinsecos ao
proprio procedimento de jusfundamentalizacdo dos concernentes contetdos, ou seja,
iImanentes, ndo havendo, portanto, restricbes que possam ser alvo de limitagdo, aceito
gue o campo de protecao se mostra “blindado”.

Por fim, vale lembrar também que as limitacdes aos Direitos Fundamentais
precisam possuir compatibilidade formal e material com a Constituicdo. Pela
compatibilidade formal, compreende-se que as normas de Direito Fundamental

concebem atos de autovinculagdo fundamental-democratica por conta da hierarquia e

" MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 152 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p.
103.
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da anteposi¢céo da Constituicdo no ordenamento juridico.

Ja pela compatibilidade material, compreende-se que a Constituicdo, embora
nao realizar restricbes expressas acerca dos mais diferentes assuntos, estabelece
uma ordem de principios consideraveis, formados pelos valores de Dignidade da
Pessoa Humana e no resguardo dos Direitos Fundamentais inerentes, que precisam
ser utilizados para o ajuizamento entre as limitacdes.

Tem-se ainda o controle de constitucionalidade formal e material. O formal
procura averiguar a capacidade, o procedimento e a maneira do procedimento. Ja o
material procura pelo amparo do nucleo béasico dos direitos, o acolhimento dos
critérios de proporcionalidade e razoabilidade, e, o impedimento do retrocesso, de

onde nasce a doutrina dos limites dos limites.

2.1.4.1. O Nucleo Fundamental Dos Direitos Humanos

De acordo com Bulos, o resguardo do nucleo fundamental dos direitos, propde-
se a “impedir que haja o esvaziamento do conteudo do Direito Fundamental
proveniente de restricbes que se mostrem descabidas, desmedidas ou
desproporcionais”.’?

Frente a isto, tém-se duas posi¢cdes dogméticas acerca do amparo do ndcleo
essencial: a teoria absoluta e a teoria relativa. A teoria absoluta defende a ideia de
gue o nucleo essencial dos Direitos Fundamentais se trata de uma unidade
consideravelmente autbnoma que esta a salvo de disposicbes legislativas
involuntariamente de qualquer caso concreto.

Portanto, ha um ambiente que seria suscetivel de limitacdo por parte do
legislador, e um outro seria insuscetivel de limitacdo. Este ambiente insuscetivel de
limitacdo é onde se localiza o limite do limite para a a¢do legislativa. Frente a isto,
pode-se dizer que é seguida uma interpretacdo material, aceito que haveria um
ambiente livre de ingeréncia estatal.

Mas, Virgilio Afonso da Silva refuta a teoria incondicional ao defender que,
‘para se definir o nicleo essencial, precisam ser avaliadas diferentes variaveis

conforme cada caso concreto, ndo havendo, de tal modo, necessidade de se falar em

2 BULOS, Uadi Lammégo. Direito constitucional ao alcance de todos. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p.
189.
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uma teoria incondicional”.”®

Ja a teoria relativa, esta defende que o ndcleo essencial é definido conforme o
caso concreto e com a finalidade procurada pela norma restritiva. Para isto, ele seria
definido inicialmente do ajuizamento de meios e fins com fundamento no Principio da
Proporcionalidade. E, portanto, pode-se dizer que o nlcleo essencial seria aquele
minimo insuscetivel de restricdo ou diminuicdo com base neste processo de
ponderacao, e a protecao do nucleo essencial teria significacao declaratoria.

Bernardo Gongalves Fernandes, realiza uma critica a estas duas teorias por
alegar que ha nelas certas fragilidades. Conforme assevera o autor, na absoluta, este
critica a divisdo dos conteudos dos Direitos Fundamentais, que afirma “serem
realizados de maneira artificial e tecnicamente insustentavel”.”* J& quanto a teoria
relativa, faz uma critica a falta de autonomia conceitual, “0 que pode induzir a
flexibilizagdo extrema dos Direitos Fundamentais”.

A flexibilizacdo desmedida se mostra, certamente, preocupante, mas, referente
a isto, Francisco Wildo Dantas defende que “precisa ser aplicada uma férmula de
conciliagdo, que reconhece no Principio da Proporcionalidade um amparo contra as
limitacdes arbitrativas ou desarrazoadas (teoria relativa)”’®, porém, igualmente contra
o dano ao nucleo essencial dos Direitos Fundamentais.

Ademais, embora ndo de forma expressa, a ideia de limites dos limites pode
ser conjecturada na CRFB/1988 pelo disposto no Art. 60, § 4°, IV. Através desse
dispositivo, é vedada expressamente qualquer emenda que venha a suprimir direitos

e garantias individuais. Ou seja, sédo delineados limites ao legislador.

2.1.4.2. O Critério da Proporcionalidade

O critério da proporcionalidade é trazido por Ingo Wolfgang Sarlet como sendo

‘uma das bases do Estado Democratico de Direito, aceito que se trata de um

3 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contelido essencial, restricGes e eficacia. 22
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 241.

% FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 92 ed. Rev. Ampl. e Atual.
Salvador: JusPODIVM, 2017, p. 221.
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instrumento proposto para o controle de acdes dos poderes publicos”.”® Neste
contexto, Gilmar Ferreira Mendes fala que o Principio da Proporcionalidade é
evocado, do mesmo modo, “‘quando Poderes, orgaos, instituicbes ou qualquer outro
participe da vida constitucional ou dos procedimentos constitucionais pdéem-se em
circunstancias conflituosas”.””

Logo, em circunstancias conflituosas, o Principio da Proporcionalidade precisa
ser considerado em conjunto com a ideia de ser aplicada a medida menos prejudicial
e que respeite os subprincipios da adaptacdo e da necessidade. Referente a
adequacao, tem-se o0 estudo para que se saiba se a medida aplicada é de fato capaz
de alcancar os fins procurados. Ja o subprincipio da necessidade, possui a finalidade
de avaliar se 0 meio usado se trata do menos lesivo ou mais eficiente.

Portanto, com a utilizacdo do Principio da Proporcionalidade, determina-se, do
mesmo modo, uma vedacdo ao excesso e uma protecdo ao insuficiente, visto a
procura de uma interpretacao apropriada e imprescindivel. A proporcionalidade, em
sentido estrito, pode ser compreendida como o nivel de equidade da solucéo

verificada ou a necessidade de revisao.

6 SARLET. Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 112 ed. Rev. Atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2012, p. 132.
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CAPITULO Il

3. O CONFLITO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS DURANTE A PANDEMIA DO
COVID-19

Neste capitulo, buscou-se abordar o conflito de Direitos Fundamentais durante
a pandemia da Covid-19, analisando o direito de locomocéo e o direito de reunido em
colisdo com as medidas de enfrentamento; o direito ao trabalho e a liberdade

econdmica frente a pandemia; o direito a saude frente a pandemia.

3.1. O Direito de Locomocédo e o Direito de Reunido em Colisdo Com as

Medidas de Enfrentamento a Covid-19

Os Direitos Fundamentais sdo fundamentados nos principios que tratam sobre
a Dignidade Humana. Trata-se de uma gama de direitos essenciais da sociedade, ja
gue, por meio deles, € composta a base da sociedade civil e organizada, que oferecem
orientacao para o Estado Democratico de Direito.

De inicio, compete aqui destacar que estes conjuntos de principios se
encontram definidos pela CRFB/1988, além de varios deles estarem antevistos e
positivados em tratados internacionais de Direitos Humanos, como na Convencao
Americana de Direitos Humanos e na Convencao de San José da Costa Rica. Mas,
mesmo que se encontrem ligados ao Principio da Dignidade Humana, a sua
efetividade se mostra circunscrita por ndo serem avaliados como Direitos
Incondicionais.

A CRFB/1988, em seu Titulo Il, que aborda Os Direitos e Garantias
Fundamentais, menciona os Direitos Individuais e Coletivos; Direitos Sociais; Direitos
de Nacionalidade, Direitos Politicos e acerca da organizacdo dos Partidos Politicos.

Dito isto, define Luis Roberto Barroso acerca dos Direitos Fundamentais:

“Direitos Fundamentais do homem compfe a expressdo mais apropriada,
pois, além de aludir-se a principios que sintetizam a compreensédo do Mundo
e comunicam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, € reservada
para assinalar, no nivel do Direito Positivo, aquelas prerrogativas e
instituicdes que ele consolida em garantias de um convivio digno, livre e igual
de todos os individuos. No qualificativo, basicos, localiza-se a recomendacao
de que se trata de circunstancias juridicas sem as quais a pessoa humana
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nao se concretiza, ndo0 coexiste e, por vezes, nem mesmo sobrevive.”’®

Assim, no rol dos Direitos Individuais e coletivos, colocados pela CRFB/1988,
avulta-se o Art. 5° - todos séo iguais diante da Lei, sem diferenciacdo de qualquer
natureza, assegurando-se aos brasileiros e aos estrangeiros habitantes no pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.

Entre os Direitos Fundamentais exibidos pela propria CRFB/1988, aponta-se
gue seu objetivo € o respeito a dignidade, sob o aspecto da protecdo estatal, ou seja,
trata-se de uma garantia das condi¢cdes minimas para dignidade humana. Frente a
isto, é reconhecida pelos ordenamentos juridicos nacionais e internacionais de forma
positiva. Os Direitos Fundamentais tém algumas particularidades, tais como:
historicidade, imprescritibilidade; irrenunciabilidade; inviolabilidade (ndo podem ser
desrespeitados em seu ndcleo essencial), interdependéncia, efetividade, concorréncia
(desempenhados por diferentes direitos) e universalidade.

A situacao de pandemia foi reconhecida pela Organizacdo Mundial de Saude
(OMS) na data de 11 de marc¢o do ano de 2020. Neste contexto, as agoes de restricdo
para enfrentamento da Covid-19 n&o apareceram por op¢ao do legislador, mas sim,
pela ocasido que a sociedade vive na atualidade.

A Covid-19 trata-se de uma gripe causada por um novo virus (Coronavirus),
ndo possuindo um tratamento farmacolégico eficiente reconhecido pela OMS,
entretanto, sabe-se que as acdes para enfrentamento que estabelecem restri¢coes,
sdo a melhor forma de impedir a transmissdo. Uma delas, € o isolamento domiciliar
também chamado de isolamento social. Devido ao fato de ser uma doenc¢a nova, nao
conhecida antes pela sociedade, demorou-se um tempo para a producéo de vacinas
100% eficientes para assegurar a imuniza¢ao populacional.

Assim sendo, tem-se a necessidade de entrar no mérito acerca dos Direitos
Fundamentais, visto que as acfes de restricdo, fundamentais para o controle do
progresso da doenca, por vezes entraram em conflito com os Direitos Fundamentais.
Acerca das ac¢des de quarentena, conforme a Portaria n° 356/2020, que dispbe acerca
da regulamentacdo e operacionalizacdo das agOes para enfrentamento da

emergéncia de saude publica proveniente da Covid-19:

8 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos

fundamentais e a constru¢do do novo modelo. 82 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2019, p. 109.



46

“Art. 4° - A acdo de quarentena possui como finalidade assegurar a
manutenc¢do dos servi¢os de salde em local certo e determinado:

§ 1° - A acdo de quarentena serd determinada perante ato administrativo
formal e devidamente motivado, e precisara ser editada por Secretario de
Saude do Estado, do Municipio, do Distrito Federal ou Ministro de Estado da
Saude ou superiores em cada nivel de gestdo, publicada no Diario Oficial e
largamente divulgada pelos meios de comunicacdo.””®

Em um caso hipotético, uma pessoa adulta e saudavel, sem quaisquer indicios
de que esteja com a doenca que seja privada de “andar” ou “ir a praia”, ndo estaria
sofrendo uma invasdo desmedida dos seus Direitos Fundamentais? O fato de a
pessoa querer “espairecer” frente ao cenario catastrofico, acaba fazendo com que ela
seja um individuo negligente do sistema? Sabe-se que a pandemia alterou
inteiramente a vida da populacao; estes aspectos precisam ser proeminentes na visao
de andlise do caso concreto.

Uma das ac¢des iniciais de combate a Covid-19 tratou da limitacdo a locomocao
de pessoas. Tal acéo alude-se em reduzir a circulacédo de individuos, ja que, de tal
modo, diminuiria a transmissdo do virus, que pode ser passado de pessoa para
pessoa, a partir do contato direto ou da simples proximidade espacial entre elas. Ao
reduzir a circulacdo de pessoas, é definido a suspensao do transporte coletivo urbano
tanto na esfera municipal quanto estadual, além do estabelecimento de barreiras em
cidades onde o nivel da doenca foi avaliado como grave ou gravissimo.

As acodes de enfrentamento aludidas acima sdo desempenhadas pelo Poder
Executivo nas trés esferas por meio de decretos, que, em sua maioria, limitam o direito
de locomocao ao instituir critérios aspirando conter a circulacdo de individuos em vias
publicas. Entre elas, pode-se mencionar a quarenta, isolamento social,
estabelecimento de horarios para circulagéo, toques de recolher, além da definicdo de
dias para circulagdo em ambientes de uso comum, como, por exemplo, acesso

limitado as praias aos finais de semana e feriados.2°

7 BRASIL. Ministério da Salde. Portaria n° 356, de 11 de marco de 2020. Dispbe sobre a
regulamentacdo e operacionalizagdo do disposto na Lei n° 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, que
estabelece as medidas para enfrentamento da emergéncia de salde publica de importancia
internacional decorrente do Coronavirus (COVID-19). 2020. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Portaria/PRT/Portaria%20n%C2%BA%20356-20-MS.htm>.
Acessado em 20 de maio de 2022, p. 01.

8 CIRCULACAO EM PRAIAS, calcaddes e areninhas no Ceara segue proibida em novo decreto.
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Sabe-se que tais a¢gdes excepcionais ocorreram com a finalidade de resguardar
a populacdo e ndo apenas aos Direitos Fundamentais individuais, sendo priorizado o
direito a saude da sociedade de modo geral, e a protecéo de individuos com alguma
pré-comorbidade, que exibiam maior dificuldade de recuperacdo concernente a
doenca.

E de conhecimento de todos que o direito de locomoc&o, ou “ir e vir’, é garantido
como Direito Fundamental dentro do campo constitucional. A circunstancia de conflito
ao exibir os Direitos Fundamentais e a circunstancia da pandemia, limita o cidadéo de
alguns destes Direitos Fundamentais, podendo-se mencionar o direito de locomogéo
augurado.

Na CRFB/1988, em seu Art. 52, XV, tem-se que ¢€ livre a locomocao no territério
nacional em tempo de paz, podendo qualquer individuo, nos termos da Lei, nele
entrar, permanecer ou dele sair com seus bens. Entretanto, sendo o direito de
locomocgéao, um Direito Individual, este, quando em conflito com as a¢des de combate
ao enfrentamento da doenca, sera afastado enquanto se sobressai o direito coletivo,
por mais que o direito de locomocédo seja um direito fundamental e nessa condicao,
também inviolavel.

Outra acdo de enfrentamento que se mostra conflituosa no que alude aos
Direitos Fundamentais, trata-se das medidas que limitam as reunides.®! Uma forma
de liberdade garantida constitucionalmente no Art. 5°, XVI, da CRFB/1988, que
preceitua que: todos podem reunir-se de forma pacifica, sem armas, em espacgos
abertos ao publico, independentemente de autorizagéo.

Deste modo, no ambito da liberdade religiosa, trata-se de uma liberdade muito
cara e inviolavel, e, como a CRFB/1988 (art. 5°, VI) bem ressalta, sendo garantida a
livre pratica dos cultos religiosos. Ressalta-se que ndo é observada presciéncia acerca

de reserva legal, podendo ser alvo de prescricéo, de restricdo ou limites. Segundo

Diario do Nordeste. [online] Ceara, 10 de abr. 2021. Ultima Hora. Disponivel em:

<https://diariodonordeste.verdesmares.com.br/metro/circulacao-em-praias-calcadoes-e-areninhas-no-

ceara-seque-proibida-em-novo-decreto-1.3071525>. Acessado em 20 abr. 2022.
81 CEARA. Governo do Estado do Ceara. Decreto N° 33.519 de 19 de marco de 2020. Intensifica as

medidas para enfrentamento da infeccdo humana pelo novo coronavirus. Disponivel em: <
https://www.normasbrasil.com.br/norma/decreto-33519-2020-ce_390941.html>. Acessado em 21 abr.
2022.
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Rodrigo Cesar Rebello Pinho:

“A CRFB/1988 assegura que todos podem reunir-se de forma pacifica, sem
armas, em locais abertos ao publico, independente de permissao, desde que
ndo frustrem outra reunido antes convocada para 0 mesmo espaco, sendo
somente demandado precedente aviso a autoridade competente, tratando-
se, porquanto, de Direito Individual o coligar-se com demais individuos, para
finalidade legal.”®?

No contexto pandémico recente, o Direito de reunido é tido como um ato de
descuido, por parte dos que se agrupam, vez que eventualmente pdem em risco toda
a sociedade. Frente a tal circunstancia, as ag¢des de restricdo surgiram com a
finalidade de atenuar o progresso da doenca na sociedade, aceito que a
transmissibilidade se mostra elevada.

Um ponto proeminente para a circunstancia acerca da liberdade religiosa, a
restricdo as reunibes com o embasamento de ndo reunir individuos, evita que a
pessoas se relinam para compactuar seus cultos. No cenério pandémico, onde muitas
familias se valem do recurso da religido como parte significativa da sua experiéncia,
o Estado atribui tal regra, proibindo estes cidadaos de desempenharem sua liberdade
religiosa. Tais restricdes ndo sdo tomadas por censura a religido, ja que o fundamento
utilizado é de que tais medidas sdo necessarias para que se alcance uma reducao no
progresso da doenca.

Sabe-se que, nas mortes com diagndsticos por Covid-19 no Brasil, foi privado
0 cidadéo de se despedir de seus entes queridos por meio de veldrios, sendo-lhes
negado o direito de velar por seus mortos, apenas sendo admissivel seu sepultamento
e homenagem. A liberdade de realizar cultos religiosos de carater publico, onde o
objetivo é expressar publicamente a sua fé, e celebrar a divindade a que adora, além
de prestar homenagens ao de "cujus”, como ocorre na ICAR®3, sem prejuizo de todos
os efeitos culticos que atenuam e atendem a sentimentos de angustia gerados em
razao de tal circunstancia pandémica, foi limitada, exatamente pela acédo de
iIsolamento social.

Segundo André de Carvalho Ramos, “tendo-se altos picos nos niveis da

82 PINHO, Rodrigo Cesar Rebello. Direito Constitucional: teoria geral da constituicdo e direitos
fundamentais. Sinopses juridicas; vol. 18. Ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, p. 80.

8 |greja Catdlica Apostdlica Romana.



49

doenca, as medidas de enfrentamento, progressivamente, vao se tornando mais
rigidas ou mais leves, quando estabilizados os niveis”.8* O caso se mostra delicado,
onde a doenca € devastadora em seu aspecto por ndo existir um tratamento
farmacoldgico eficiente.

A gama de Direitos Fundamentais, mesmo sendo avaliados como base do texto
legal da CRFB/1988, ndo é tido como de natureza incondicional. Especialmente,
porque entram em conflitos entre si, como, por exemplo, o Art. 5°, onde aforam que
“garante a propriedade privada”, entretanto, em sequéncia, afirma “que a propriedade
estabelecera a fungéo social’.

Sendo assim, em razao de estar positivado na CRFB/1988, ndo se pode falar
gue um direito sobrepde 0 outro, mas sim, analisar o caso concreto. Nesse contexto,
pode ser averiguado nos dizeres de Walter Claudius Rothenburg o seguinte

pensamento’

“(...) os Direitos Fundamentais podem ser artefato de limita¢cdes, ndo sendo,
porquanto, incondicionais. Até mesmo o elementar direito a vida, este possui
limitagdo aparente no inciso XLVII, do Art. 5°, da CRFB/1988, onde se
considera a pena de morte em caso de guerra declarada de modo formal.”

Sendo assim, conforme 0 exposto, entende-se que os Direitos Fundamentais
entram em conflito entre si, porém, o que se vé é que na maioria dos casos o que
prevalece sdo os Direitos Coletivos sobre os Direitos Individuais, para oferecer
prioridade a saude coletiva da sociedade, e, por conseguinte, impedir o descontrole
do contagio geral, sempre sob o aspecto de equilibrio do caso concreto.

Vale lembrar que, perante o choque de Direitos Fundamentais, como no caso
agui em comento do direito a saude e demais direitos, torna-se rejeitavel que aconteca
o calcular entre eles, mormente através do juizo de ponderacdo, considerando o
Principio da Proporcionalidade. Para que o aludido principio possa ser aplicado,
implica-se uma andlise de critérios como a adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

Esta andlise se mostra como sendo de suma importancia, com vistas a

averiguar a constitucionalidade da decretacdo do mencionado instituto, aceito que,

84 RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educac3o,
2020, p. 98.
8 ROTHENBURG, Walter Claudius. Direitos fundamentais. S&o Paulo: Método, 2014, p. 104.
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frente ao choque de Direitos Fundamentais, a compreensdo solidificada no

ordenamento juridico é o de que acbes proporcionais sdo constitucionais.

3.2. O Direito a Saude Frente a Pandemia

De acordo com a OMS, foi no ano de 2019, na China, que se teve a constatacao
do primeiro caso de um paciente diagnosticado com Covid-19. No ano de 2020,
ocorreu a propagacao desse virus em nivel global, ocasionando assim a pandemia.
Nesse contexto, sobreveio sobre o globo uma crise de salde publica sem precedentes
no século XXI, ocasionando uma crise nas mais diversas esferas do poder, além de
trazer extrema instabilidade no campo sanitario.

O direito a saude trata-se de um Direito Fundamental que precisa ser
assegurado pelo Estado de maneira universal, consecutiva e gratuita,
independentemente da arrecadacdo tributario estatal. Este direito se encontra
augurado na CRFB/1988 no rol da ordem social, além de estarem augurados o0s
principios que regem o Sistema Unico de Saude (SUS) expressamente na Lei
Complementar n° 8.080/1990, em seu Art. 7°, possuindo como principal finalidade
conservar o bem-estar dos cidadados e garantir que seja concretizado de maneira
igualitaria, sendo assegurado por meio de politicas econémicas e sociais que miram
a diminuicdo do risco de desenvolvimento da doenca feito com anticoncepcéo das
mesmas e promocao dos servicos de salde até o seu recobramento.

O SUS, por meio da Lei n° 8.080/1990, em seu Art. 2°, preconiza que a saude
se trata de um Direito Fundamental do individuo, precisando o Estado fornecer as
condicbes cogentes ao seu pleno exercicio. A obrigacdo do Estado em garantir a
salde se da por meio de elaboracdo de politicas econémicas e sociais, além de
estabelecer a promocdo a saude como universal e igualitaria entre os cidadaos. O
Brasil j& se encontrava em circunstancia desconfortavel no que se refere & promocéo
da saude, e, com a pandemia, teve-se uma instabilidade clinica do atendimento,
especialmente por nado existir leitos de Unidades de Terapia Intensiva (UTIS)
satisfatorios que séo cruciais no tratamento da doenca.

E bem verdade, que os brasileiros ja antes do aparecimento da Covid-19 viviam
uma precarizacdo do Sistema Unico de Saude (SUS). A CRFB/1988 institui que o
direito a saude se trata de algo essencial, sendo importante para a conservacao da

ordem social. Com o estado de pandemia, existe um elevado grau de contagio da
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populacdo, e o fornecimento de servicos de assisténcia a saude encontrou-se
precario, gerando um colapso do SUS provocado pela sobrecarga do provimento da
saude a populacgéo, tanto em questdo de medicamentos quanto na caréncia de leitos.

Frente ao que ja se encontrava na saude publica brasileira, os profissionais de
saude tiveram que lidar com obstaculos cada vez mais complexos; a procura seria por
prover um atendimento digno ao paciente com esta doenca, entretanto, a comunidade
médica ainda desconhecendo tratamentos eficientes, se limitaram a tratamentos
paliativos, e aspiraram pela prevencao da doenca através de vacinacado em massa da
populagéo.

Ao gestor publico, compete o papel de equilibrar gastos, jA que, 0s recursos
providos sado insuficientes para conservacdo e funcionamento apropriado dos
servigos. Tudo isso em uma crise sanitaria, com o Estado tendo que Ihe dar com uma
menor arrecadacdo de tributos, e os hospitais publicos tendo de receber poucos
recursos frente a vastiddo da pandemia, provendo atendimentos sem convénio com
exames, sem medicamentos, sem materiais, sem Equipamentos de Protecéo
Individuais (EPIs) para seus trabalhadores.

E manifesto o direito da coletividade se avultando ao Direito Individual, até
mesmo sobre o direito a saude, que é avaliado como sendo um direito inviolavel. No
entanto, no caso concreto, 0 que possui maior impoténcia € priorizado. O direito a vida
e a saude surgem como decorréncia imediata da consagracdo da Dignidade da
Pessoa Humana como alicerce da Republica Federativa do Brasil.

Neste contexto, a CRFB/1988 adveio a consagrar, nos arts. 196 e 197, a saude
como direito de todos e obrigacdo do Estado, assegurando sua universalidade e
equidade no acesso as acbes e servicos de saude. A seriedade da emergéncia
ocasionada pela pandemia da Covid-19 demanda das autoridades competentes, em
todos os niveis governamentais, a efetividade da protecdo a saude publica, com a
adocao de todas as medidas admissiveis para o apoio e conservacdo das atividades
do SUS.

O desafio que tal circunstancia impde a sociedade brasileira e as autoridades
publicas, é da mais alta seriedade, e ndo pode ser minimizado. A pandemia tratou-se
de uma ameacga real e iminente, que extenua a capacidade operacional do sistema
publico de saude, com decorréncias calamitosas para a sociedade, caso ndo sejam
seguidas as acdes de efeito imediato, até mesmo no que se refere a garantia de

subsisténcia, empregabilidade e conservacgao sustentavel das organizacoes.
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E bem verdade que quando n&o existem leitos disponiveis ou falta de aparelhos
respiratorios, a responsabilidade se mostra extracontratual, pois, em razdo dos
Direitos Fundamentais estarem augurados no rol dos Direitos de Personalidade, o
tratamento precisaria ser oferecido de maneira apropriada. Quando transcorre do
prestamento improprio ou pela omissdo do Estado diante do paciente, assinala a
Responsabilidade Civil do Estado.

Sobre o fato de a doenga ser “nova” no contexto contemporaneo, nao
conhecida antes, sem estudos aprofundados pela Medicina, foi recomendada a
utilizacdo de hidroxicloroquina e cloroquina através de recomendag¢des externas do
médico infectologista francés Didier Raoult®®. Todavia, ndo se teve constatacdo de
gue ambas eram de fato eficientes, visto que a medicacdo convinha para artrite
reumatoide. Logo, criou-se uma polémica global em volta de tais medicamentos.
Naqguele contexto o CFM pronunciou-se através do Parecer N° 4/2020 conforme

segue:

“Neste contexto, foi a posicdo do Conselho Federal de Medicina (CFM) que,
no Parecer n® 4/2020, concluiu que, perante o carater de excepcionalidade
da circunstancia e durante o periodo declarado da pandemia, ndo incumbe
violagao ética o médico que empregar a cloroquina ou hidroxicloroquina no
tratamento, nos termos acima expostos, em pacientes portadores da Covid-
19. 787

Aqui, cabe avultar a adverténcia na conclusdo do Parecer supracitado, que
considera a excepcionalidade da circunstancia e limita a utilizacdo do medicamento
no periodo da pandemia. Além da alterag&o do nivel de exigéncia da conduta médica
a circunstancia extraordinaria e inevitavel (caso fortuito ou forca maior), afasta a
atribuicdo da responsabilidade mesmo que se adote a teoria do risco, pela distingéo
de sua excludente.

Referente a prevencao, pode-se adentrar na conjuntura dos laboratorios de

imunologia, nos quais foram fabricadas vacinas tidas como eficientes no

86 Nascido no Senegal, Didier Raoult € médico, infectologista e microbiologista francés. Ele é professor
de medicina e diretor da IHU Infeccdo Mediterrdnea. Ele € um dos maiores especialistas do mundo em
doencas infecciosas e, im 2010, ele recebeu o Grand Prix do INSERM (Instituto Nacional Francés de

Salde e Pesquisa Médica) por toda sua carreira. Disponivel em: https://int.artloft.co/pt/prof-didier-

raoult/. Acesso em 05 de maio de 2022.
87 parecer CFM N° 4/2020. p. 7.
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enfrentamento do virus. Frente a circunstancia global de pandemia, os paises se
solidarizaram para a concepcdo da solucdo mais aceitavel, que foi a criacdo de
diversas vacinas como a Butanvac, do Instituto Butantan, a Pfizer/BioNTech, da

Moderna, a AstraZeneca pertencente a Oxford, bem como outras®s,

88 VACINAS APROVADAS PARA COVID-19. 14 vacinas aprovadas para Covid-19 e dezenas em
teste em todo o mundo; conheca. [online]. Sdo Paulo, 24 de abr. 2021. CNN Brasil. Disponivel em:;

https://www.cnnbrasil.com.br/saude/saiba-guais-sao-as-vacinas-contra-0-novo-coronavirus-em-uso-e-

em-estudo-no-mundo/. Acesso em 05 de maio de 2022.




54

CAPITULO IV

4, O DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE RELIGIOSA

Neste capitulo, abordou-se o Direito Fundamental a liberdade religiosa. Para
tanto, discorreu-se acerca do Estado Laico, o Direito Fundamental a liberdade
religiosa, a liberdade de culto, e a liberdade religiosa x protecdo a saude, realizando
uma andlise da aplicacéo do Principio da Proporcionalidade a luz da teoria de Robert

Alexy.

4.1. Do Estado Laico

Através do advento do direito a liberdade de expresséao, ficou convencionada a
liberdade da crenca religiosa das pessoas, posto que, antes, o individuo, muitas
vezes, era reprimido ao exteriorizar ou apregoar a sua fé. A liberdade de crenca
iniciou-se no Brasil com a Republica, que constituiu a separacao entre a Igreja e o
Estado. Portanto, com a separacéo politico-religiosa, e o carater neutro seguido pelo
Estado brasileiro, originou a concep¢cao de mecanismos constitucionais adequados
para admitir a pratica da liberdade de crenca.

Observa-se que, na atualidade, o Estado ndo adota qualquer religido e nao se
manifesta acerca de questdes religiosas, sendo apontado como um estado laico. A
separacgao estrutural e organizacional entre o Estado e Igreja se mostra rigorosamente
considerada. Assim sendo, o Estado ndo pode subvencionar ou enlear cultos,
preferindo-os ou preterindo-o0s; a acdo do Estado, com medidas de restricdo com
vistas de restringir ou atrapalhar a manifestacao de crenca ou religido, séo rechacadas
pela sociedade e, evidentemente, vedadas na Constituicdo. Sobre a laicidade do

estado prenuncia Gilmar Mendes:

“A ideia de um Estado laico ndo tem por significado um Estado que seja
despreze a religido ou, ainda, um Estado indiferente a questéo religiosa. (...)
Constitucionalmente, decorre para o Estado ndo s6é o dever de abstencao,

mas também o de protecao da diversidade religiosa, evitando perseguicdes,
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ataques, toda as formas de afetacdo do exercicio da liberdade. "8°

A neutralidade do Estado se encontra inteiramente conexa ao laicismo, o qual
se encontra fundamentado na tolerancia, na liberdade de crenca, de opinido e
pensamento. Por conta disto, dentro de um Estado laico, as normas religiosas das
variadas confissbes sdo conselhos orientados aos seus fiéis e ndo comandos
legislativos para toda a populacéo.

Validamente, pela liberdade religiosa e o Estado laico, a crenca religiosa e
espiritual, ou a sua falta, determinam o comportamento e a vida particular do ser
humano, nao intervindo na conducéo do Estado, e o tratamento oferecido aos demais
Direitos Fundamentais, tais como o direito a privacidade e o direito a liberdade de

expressao.

4.2. Do Direito Fundamental a Liberdade Religiosa

Acompanhando a convergéncia internacional dos Direitos Humanos, a
CRFB/1988 segue o Principio da Inviolabilidade da Liberdade de Consciéncia e de
Crenca, sendo garantida a livre pratica dos cultos religiosos e assegurada, nos termos
da Lei, o resguardo aos espacos de culto e a suas liturgias, assim como seu ordeiro
funcionamento.

No que tange a CRFB/1988 nio consagrar a expressao “liberdade religiosa”,
porém, realizando alusdo a “culto”, “religiao” e “crenga”, € evidente a vivéncia do
Direito Fundamental a Liberdade Religiosa, antevisto nos incisos VI, VII e VIII, do Art.
5°, da CRFB/1988, onde se adjudica ao individuo a liberdade de consciéncia e de
crenga, constituindo que esse pode guiar-se pelos valores morais que optar, ndo
podendo ser privado de seus direitos por razdo de crenca religiosa ou de convicgao
politica. Como bem ensina Gabriela Capobianco Palhares acerca da liberdade

religiosa:

“Sua exteriorizagdo trata-se de uma maneira de manifestacdo do
pensamento. Porém, de fato, € de contelldo mais complicado pelas alusdes
gue provoca. Ela abrange trés maneiras de expressao (trés liberdades): a
liberdade de crenca; a liberdade de culto; e a liberdade de organizacéo

8 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 15?2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p.
207.
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religiosa. Todas s&o asseguradas de forma constitucional. *°

A liberdade de crenca compde garantia da liberdade de consciéncia, a
liberdade de possuir ou ndo uma crenca, liberdade de escolha, alteracdo ou nao
adeséao a religido. A liberdade de culto, se divide em garantir a liberdade da pratica
dos cultos religiosos, e igualmente resguardar os espacos de culto e suas liturgias, de
acordo com o Art. 5°, da CRFB/1988. E, a liberdade de organizacéo religiosa se alude
a probabilidade de afirmacéo e organizagéo das igrejas e suas relagbes com o Estado
de Direito.

Assim, com suporte na CRFB/1988, bem como no Estado Democréatico de
Direito, a prética de tais liberdades precisa ser garantida, apenas podendo ser limitada
na maneira augurada pelo viés constitucional. Portanto, mostra-se tacita a Dignidade
da Pessoa Humana o direito a liberdade religiosa, que é garantida em seara global, e,

destarte, inaceitavel a sua limitagdo incondicional.

4.3. Liberdade de Culto

O culto trata-se de uma exteriorizacédo da religido. Mas, embora a liberdade de
crenca e de culto possam ser separados de forma conceitual, a religido perde sentido
sem o seu culto, que é uma das principais formas de sua externalizacdo, de maneira
gue a garantia a liberdade de crencga procede no resguardado amparo a liberdade de

culto. Segundo Rodrigo No6brega Farias:

“A religido ndo pode, como de resto advém com as outras liberdades de
pensamento, contentar-se com a sua dimensédo espiritual, ou seja: enquanto
realidade inata a alma do sujeito. Ela vai buscar, basicamente, uma
externacdo, que, diga-se de passagem, exige um aparato, um ritual, uma
solenidade, mesmo que a manifestacdo do pensamento ndo solicite
fundamentalmente.”®*

O culto abrange a construcdo de templos, o festejo com cerimoniais, a

necessidade de prestar ao Deus de sua crenca de forma coletiva. Portanto, pode-se

% PALHARES, Gabriela Capobianco. A privacidade em tempos de pandemia e a escada de
monitoramento e rastreio. Estud. Av. Sdo Paulo; vol. 34, n. 99, 2020, 87.

91 FARIAS, Rodrigo Nobrega. COVID-19 - Saude, Judicializagdo e Pandemia. Curitiba: Jurua Editora,
2020, p. 70.
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até discorrer sobre liberdade religiosa sem liberdade de culto, porém, ndo se tem
liberdade de culto sem a existéncia da liberdade religiosa.

A liberdade de culto foi expressamente consagrada pela CRFB/1988 na
segunda parte do inciso VI, contido no Art. 5°: “é inviolavel a liberdade de consciéncia
e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na
forma da lei, a protecéo aos locais de culto e a suas liturgias; "Essa prote¢cao ao culto
e consequentemente aos locais de culto é assinalada a medida que a religido é
expressa nao somente pela vivéncia de uma doutrina, porém, igualmente pela acdo
de ritos, cultos e cerimbnias. A protecao ao culto € assim uma garantia indispensavel
para o pleno reconhecimento da liberdade religiosa.

De acordo com Pedro Serrano, “caso o Estado, conceda aos cidadaos o direito
de possuirem uma religido, mas os coloquem em condi¢cdes que os anteparem de a
exercer, ndo existira liberdade religiosa”.%> Mas, se os cultos se desenvolvem de forma
pacifica e sem contrariar a ordem publica, sera vedada qualquer tipo de influéncia

estatal. No mesmo sentido alude Mauricio Requido que:

‘O Estado ndo pode enlear as manifestacBes religiosas, desde que
organizadas na maneira da Lei. Além do mais, compete ao préprio Estado
assegurar a protecao aos locais de culto, perante a pratica do Poder de
Policia. Por outro lado, o Estado ndo pode subsidiar a religido, também néo
pode estabelecer cultos. "%

Compete aqui ressaltar que o Estado carrega o direito-dever de desempenhar
o Poder de Policia sobre os cultos religiosos, ja que, por ndo se tratarem de Direitos
Absolutos, p6éem-se como limites a ordem publica e os bons costumes. Nesse
contexto, vale destacar o teor da disposi¢ao presente no terceiro ponto do art. 12 do
Pacto de San Jose da Costa Rica, que trata deste assunto. O diploma que hoje possui

status de emenda constitucional preleciona que:

“ 3. A liberdade de manifestar a prépria religido e as préprias crengas esta
sujeita unicamente as limitagdes prescritas pela lei e que sejam necessérias

para proteger a seguranca, a ordem, a saude ou a moral publicas ou os

92 SERRANO, Pedro. Todas as vidas s&o iguais. Revista Carta Capital. 2020, p. 25.
9 REQUIAO, Mauricio. Covid-19 e protecdo de dados pessoais: 0 antes, o agora e o depois.
Revista Consultor Juridico, 2020, p. 63.
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direitos ou liberdades das demais pessoas. "%

Destarte, demonstra-se que mesmo este importante tratado internacional sobre
os direitos humanos prevé ressalvas ao exercicio pelo da liberdade religiosa, isto €,
guando tal liberdade por em risco outros bens juridicos protegidos, dentre eles a saude
publica. Nesta afinacédo, o debate contemporaneo interessa-se precisamente sobre
essa questédo, a saber, quanto aos limites do Poder de Policia e a restricao a liberdade
religiosa, notadamente agora, no que se refere ao direito ao culto, diante do quadro

vivido por conta da pandemia de Covid-19.

4.4. Liberdade Religiosa x Protecdo a Saude: Uma Andlise da Aplicacdo do

Principio da Proporcionalidade a Luz da Teoria de Robert Alexy

Levando em consideracdo a pandemia trazida pela Covid-19, bem como as
ciclicas acoes restritivas a liberdade de culto adotadas pela Administracao Publica, no
campo da pratica do Poder de Policia, coloca-se a andlise de qual direito fundamental
precisa prevalecer: o de prote¢do a saude ou o da liberdade de culto.

Nesta conjuntura, torna-se admissivel abracar a teoria da ponderacao
desenvolvida por Robert Alexy, a qual exibe, de maneira pormenorizada, os elementos
gue precisam ser analisados no choque entre direitos. Neste caso, o choque entre
Direitos Fundamentais precisa ser analisado com extrema cautela, levando-se em
consideragao o fato de tratar-se de direitos de mesma categoria, 0 que exige um

embasamento tedrico aprofundada.

4.4.1. Direitos Fundamentais Como Principios

Frente ao conflito entre o Direito Fundamental a liberdade religiosa, e o Direito
Fundamental a protecdo a saude, em uma conjuntura pandémica, faz-se cogente a
analise da estrutura dos aludidos, os quais possuem, conforme Rodrigo Cesar Rebello

Pinho, “exata natureza juridica de principios, ja que, sdo possuidores de elevado nivel

% Decreto no 678, de 6 de novembro de 1992. Promulga a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de S&do José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Brasilia, DF, [2022].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm. Acesso em: 02 abr. 2022.
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de abstracdo, e dispbem que seu objeto seja concretizado na melhor medida
admissivel, frente as circunstancias juridicas e legitimas existentes”.%>

Sobre o0s principios, pode-se trazer a luz a definicdo de Ingo Wolfgang Sarlet:,
‘para quem aqueles incidem em juizos ou proposi¢cdes tomadas como fundantes da
legitimidade de um sistema”.®® Neste contexto, a violagdo aos Direitos Fundamentais,
gue sédo Principios previstos no proprio texto constitucional ou, embora, implicitos,
concebe uma ofensa a todo o sistema de comandos.

Sendo assim, frente & diversidade de Principios viventes e, logo, de juizos
fundantes do ordenamento, surge a questdo de como harmonizar casuais
circunstancias em que existirem conflito entre eles. Portanto, diante da pandemia
atual, impende-se a reflexdo acerca de qual direito fundamental precisa prevalecer e
gual devera ser afastado. Para tanto, o método da ponderacao, ao qual se aplica o
Principio da Proporcionalidade, pode ser assumido para a analise, nos termos

evidenciados em seguida.

4.4.2. Da Ponderagdo Como Teécnica Juridica Para a Solugdo da Colisdo de
Principios

De acordo com Ronald Dworkin, existe uma diferenca importante entre regras
e principios conforme as concernentes competéncias regulativas: “enquanto aquelas
(regras) tém as condi¢cdes imprescindiveis para desencadear as decorréncias
juridicas, esses (principios) sao motivos que recomendam decisbes variadas a
depender da vivéncia de outro Principio, conforme o caso concreto”.®’

Partindo da doutrina de Dworkin, Robert Alexy teve a ideia de que os Principios
“se tratam de mandamentos de otimizacgao, que dispdem que algo seja concretizado

na maior medida admissivel, conforme as probabilidades faticas e juridicas de cada

% PINHO, Rodrigo Cesar Rebello. Direito Constitucional: teoria geral da constituicdo e direitos
fundamentais. Sinopses juridicas; vol. 18. Ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, p. 80.

% SARLET. Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 112 ed. Rev. Atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2012, p. 130.

% DWORKIN, Ronald. A Justica de Toga. 12 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 105.
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caso”.%®

De tal modo, conforme estes autores, os Principios sdo detentores de uma
particularidade que os distinguem das regras: 0 peso. Isto constitui que, em cada caso
concreto, hd um peso dessemelhante para o principio avaliado. A andlise de qual
carga necessita predominar pode ser concretizada através do método da ponderacéo.

Observa-se que a ponderacdo se trata de uma metodologia juridica de
resolucdo de conflitos normativos que abrangem valores ou alternativas politicas em
tensdo, que se mostram insuperaveis pelas maneiras hermenéuticas habituais.
Desigualmente dos conflitos entre regras, onde se aplica a légica excludente,
sobressaindo um ou outro comando; a solucdo para o choque de Principios,
consoante ao método da ponderacdo para Alexy, se encontra em sopesar 0S

Principios abrangidos para, assim, se definir a solu¢éo para o caso concreto.

4.4.3. Aplicacao da Estrutura da Ponderacédo no Choque entre o Direito Fundamental
a Liberdade Religiosa e Direito Fundamental a Protecdo a Saude na Pandemia
de Covid-19

A luz da teoria de Alexy aqui trazida, torna-se admissivel avaliar qual Principio
precisa sobressair no choque entre liberdade de culto e protecdo a saude, no contexto
da pandemia ocasionada pela Covid-19. De tal modo, no que se refere a definicdo do
nivel de afetac@o dos principios envolvidos, nota-se que o nivel de lesdo do direito a
saude, e, especialmente, do direito a vida, é colocada em uma categoria maxima, a
saber: “intensa”, ja que o contagio pode trazer decorréncias inafastaveis, entre elas, a
morte. Por outro lado, a classificacéo do nivel de contentamento da liberdade de culto
dos fiéis reserva-se a seara do individual, podendo ser classificada somente como
leve ou média.

Sobre a variavel do peso abstrato dos principios envolvidos, nota-se que, ndo
obstante incumbirem a mesma categoria, a saber: Direitos Fundamentais, se mostra
cedico que o Principio da Protecéo a Vida, do qual transcorre o Principio de Protecéo
a Saude, possui um peso visivelmente maior do que o da liberdade, levando em

consideracéo o fato de que, para a pratica da liberdade, torna-se preciso se ter vida e

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo:
Malheiros, 2017., p. 92.
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condi¢des de saude minimas.

Sobre a variavel da seguranca das andlises empiricas, no presente caso, essa
seria a certeza que se possui em saber se a pratica da liberdade de culto se projeta,
de modo efetivo, sobre o direito a vida e a protecdo a saude. De fato, a elevada
potencialidade de transmissdo da Covid-2019, mesmo por individuos assintoméaticos,
0 que é ampliado pela aglomeracéo de individuos, assim como a probabilidade de nédo
se considerar as normas sanitarias por parte da sociedade, e, finalmente, o elevado
nivel de periculosidade da Covid-19, que pode acarretar sérias complicacdes a saude,
incluindo a morte; enseja a afetacdo em elevada veeméncia.

Neste contexto, levando-se em consideracédo o elevado nivel de afetacdo do
direito a saude, dado o risco de morte e as complicacdes provenientes e 0 médio grau
de afetacdo do direito a liberdade de culto, nem é necessério que haja a descricao
numeérica dos pesos, com vistas a conseguir o maior peso, avaliando que limpido é a
maior projecao do direito a vida.

Ademais, igualmente ndo se faz cogente a aplicacdo das cargas da
argumentacéao, levando em consideracao a nao existéncia de igualdade de carga dos
Principios envolvidos. E, mesmo que fosse admissivel o uso do elemento cargas da
argumentacao, observa-se que a tomada de posicdo sobre 0s aspectos materiais
concernentes a compreensao de Constituicdo, Estado e Justica, ndo suporta outra
alternativa sendo o Principio da Supremacia do Interesse Publico Sobre o Privado,
visto que precisa guiar a atuacdo da Administracdo Publica.

Ora, levando em consideracdo que as medidas restritivas a liberdade de culto
na seara da pandemia sao concretizadas pela Administracdo Publica na pratica do
Poder de Policia, o qual propende limitar direitos e regular acdes em tributo ao
interesse publico e ao bem comum, tal Principio, que segundo Mauricio Requiéo,
‘trata-se da propria condicdo de existéncia de uma sociedade, precisa ser
observado”.®®

Portanto, conforme a Estrutura da Ponderacdo elaborada por Robert Alexy,
observa-se que o Principio da Protecdo a Saude, que objetiva, precipuamente, tutelar
o direito a vida, precisa prevalecer sobre o Principio da Liberdade de Culto, dado o

elevado nivel de afetagdo daquele em comparacéo a este. Ressalta-se que o Principio

9 REQUIAO, Mauricio. Covid-19 e protecdo de dados pessoais: 0 antes, o agora e o depois.
Revista Consultor Juridico, 2020, p. 63.
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da Supremacia do Interesse Publico precisa prevalecer sobre as liberdades
individuais, em tributo ao bem comum, bem juridico fundamental que precisa ser

conservado pelo Estado.

4.4.4. Impactos Causados Pela Pandemia no Direito a Liberdade Religiosa: Desafios

Para a Garantia de Protecdo a Saude

Os municipios no seu campo de atuacdo procuram regular o isolamento social
durante a pandemia para impedir sua proliferagdo e conservar a saude da populacéo
atendendo, deste modo, a preeminéncia do interesse publico, assim como resguardar
a saude da coletividade.

Esta medida trata-se de uma estratégia para impedir que 0s casos desta
doenca ndo se multipliquem em uma escala que o sistema de saude ndo possa
suportar. Com o intuito de coibir mortes por tal motivo, a normativa diretriz acerca do
assunto é a Lei n°® 13.979/2020, que adveio para regulamentar acGes acerca do
enfrentamento da emergéncia em saude publica de importancia global proveniente da

Covid-19, como pode-se notar na leitura do Art.1°, de tal dispositivo legal:

“Com fundamento nas diretrizes gerais desta Lei, 0s municipios, dentro de
suas algadas, estatuem normativas para compreender nuances acerca desta
temética de forma local com a finalidade de protecdo da coletividade, tal como
estabelece a Lei n® 13.979/2020."1%

Ressalta-se, nessa conjuntura de atuacdo da municipalidade, os Decretos
municipais que disciplinam os procedimentos para restaurar a atividade dos templos
religiosos e cultos de qualquer género no territorio municipal. Tais Decretos
propendem oferecer providéncias que sopesem no caso concreto o direito a liberdade
religiosa no seu carater de concretizacdo pela liberdade de culto, porém, sem
desprestigiar o interesse publico de assegurar a saude dos cidad&os.

Em 08 de abril de 2021, o STF, em sua maioria, em julgamento a Acdo de

100 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n° 13.979, de 6 de fevereiro de 2020. Dispde sobre as
medidas para enfrentamento da emergéncia de salde publica de importancia internacional decorrente
do Coronavirus responsavel pelo surto de 20109. 2020. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2020/1ei/113979.htm>. Acessado em 20 de maio
de 2022, p. 01.
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Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 811, deliberou que os
governadores e prefeitos poderiam coibir a concretizacdo de cultos religiosos com
finalidade de impedir a contaminacédo por Covid-19, uma vez que considerou que a
restricdo ndo feria a liberdade religiosa, porquanto, trata-se de uma acao transitoria e
importante para assegurar o direito a vida durante uma pandemia que ja ceifara a vida

de centenas de milhares de pessoas.

“ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
(ADPF). ART. 2°,1I, A, DO DECRETO N. 65.563, DE 12.3.2021, DO ESTADO
DE SAO PAULO. MEDIDAS EMERGENCIAIS DE COMBATE A PANDEMIA
DA COVID-19. VEDACAO TEMPORARIA DE REALIZACAO PRESENCIAL
DE CULTOS, MISSAS E DEMAIS ATIVIDADES RELIGIOSAS DE CARATER
COLETIVO NO ESTADO DE SAO PAULO. MEDIDA CAUTELAR
DEFERIDA. REFERENDUM DA MEDIDA CAUTELAR CONVERTIDO EM
JULGAMENTO DE MERITO. PRELIMINAR DE PREVENCAO DO RELATOR
DA ADPF 701 AFASTADA. RESTRICAO AO EXERCICIO DO DIREITO
FUNDAMENTAL A LIBERDADE RELIGIOSA E DE CULTO (ART. 5°, VI, CF).
VIOLACAO AO DEVER DE LAICIDADE DO ESTADO (ART. 19, |, CF).
PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE DAS MEDIDAS ADOTAS. 1. A
distribuicdo das ac¢fes de controle abstrato de constitucionalidade somente
ocorre por prevencgdo quando ha coincidéncia total ou parcial de objeto, na
forma do artigo 77-B do Regimento Interno do STF. Na ADPF 701,
impugnava-se o artigo 6°, do Decreto 031, de 20 de margo de 2020, do
Municipio de Jodo Monlevade/MG, enquanto que a presente ADPF 811
adstringe-se a impugnacgédo do Decreto 65.563 do Estado de Sao Paulo,
publicado em 12 de marco de 2021. Questdo de Ordem rejeitada. 2. Ante a
apresentacdo das manifestacbes técnicas, a acdo encontrava-se
devidamente instruida e madura para julgamento pelo Plenario deste
Tribunal. Converséao do referendum da medida cautelar em julgamento de
meérito da ADPF. 3. A dimens&o do direito a liberdade religiosa (art. 5°, VI, da
CF/1988) que reclama protecdo juridica na ADPF afasta-se do nucleo de
liberdade de consciéncia (forum internum) e aproxima-se da protecéo
constitucionalmente conferida a liberdade do exercicio de cultos em
coletividade (forum externum). Sob a dimensao interna, a liberdade de
consciéncia ndo se esgota no aspecto religioso, mas nele encontra expressao
concreta de marcado relevo. Por outro lado, na dimenséo externa, o texto
constitucional brasileiro alberga a liberdade de crenca, de aderir a alguma
religido e a liberdade do exercicio do culto respectivo. A CF, no entanto,
autoriza a restricéo relativa dessa liberdade ao prever clausula de reserva
legal para o exercicio dos cultos religiosos (art. 5°, VI, da CF). 4. Apés a
declara¢do da pandemia mundial do novo Coronavirus pela Organizacédo
Mundial da Saude (OMS), em 11 de marco de 2020, diversos paises
passaram a adotar proibicdes ou restricdes ao exercicio de atividades
religiosas coletivas. Com variacdes de intensidade e de horizonte temporal,
essas medidas ora consistiam na proibicéo total da realizacéo de cultos, ora
na fixagao de diretrizes intermediarias ao funcionamento das casas religiosas.
As restricdes ao funcionamento das casas de cultos foram impulsionadas por
eventos de super contaminacéo identificados em diversas regides do mundo.
Colhe-se do Direito Comparado decises de Cortes Constitucionais que
reconhecem a constitucionalidade das restricbes as atividades religiosas
coletivas presenciais durante a pandemia do novo Coronavirus. 5. Sob o
prisma da constitucionalidade formal, a edicdo da norma impugnada
respeitou o entendimento firmado pelo STF no julgamento da Acéo Direta de
Inconstitucionalidade 6.341, de relatoria do eminente Ministro Marco Aurélio,
redator do acérdao Ministro Edson Fachin, em que se assentou que todos os
entes federados tém competéncia para legislar e adotar medidas sanitarias
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voltadas ao enfrentamento da pandemia de Covid-19. Precedentes. 6. Sob o
prisma da constitucionalidade material, as medidas impostas pelo Decreto
estadual resultaram de andlises técnicas relativas ao risco ambiental de
contagio pela Covid-19 conforme o setor econdmico e social, bem como de
acordo com a necessidade de preservar a capacidade de atendimento da
rede de servi¢co de saude publica. A norma revelou-se adequada, necessaria
e proporcional em sentido estrito para o combate do grave quadro de
contaminacdo que antecedeu a sua edicdo. 7. Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental julgada improcedente. "0?

Destarte, concebeu-se compreensivel e proporcional que cada Estado
brasileiro — respeitando o direito a vida, Dignidade da Pessoa Humana e ao
federalismo — possa tomar as agdes oportunas para o0 resguardo da populagéo
perante contexto pandémico, podendo-se avaliar os Principios Constitucionais de
maneira a enfrentar a crise sanitaria sem a violacédo da liberdade religiosa.

Compete aqui destacar que, em razao da importancia de que esta abertura
gradativa de templos e cultos ndo seja feita de maneira que propicie a propagacéo da
Covid-19, torna-se importante que, para o restabelecimento das atividades religiosas
sejam adotadas acbes de prevencdo de seguranca sanitaria e de limpeza,
confirmadas pelos seus responsaveis e passiveis de fiscalizacdo pela Administracao
Puablica local, tal qual as demais areas essenciais ao bom funcionamento da
sociedade, tendo em vista, que a Covid-19 possui uma elevada capacidade de
transmissdo, mesmo quando o individuo se mostra assintomatico.

Outra acéo que visa que este tipo de reunido religiosa ndo dissemine o virus,
trata-se da limitacdo de tempo destas aludidas reunibes, para assim garantir a
seguranca sanitaria, com vistas que o local possa ser higienizado de forma apropriada
para somente depois deste procedimento seja feita uma nova reuniao.

Esta preocupacdo € justificavel, tendo em vista que, embora a Covid-19
exibisse uma relativa baixa letalidade em individuos que gozavam de bom quadro de
saude, ele teve ampla disseminacdo, mesmo em assintomaticos, como referido supra,
sendo que a coibicdo dos meios de sua disseminacao se faz essencial para conservar
a saude de grupos vulneraveis, e assim impedir a mortalidade dos préprios.

Assim, avultando-se que o0s grupos mais vulneraveis, conforme apontam

101 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
811/SP. Disponivel em: <https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1237522884/arqguicao-de-
descumprimento-depreceito-fundamental-adpf-811-sp-0050295-2020211000000>. Acessado em 20
de maio de 2022, p. 01.
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especialistas'®? sdo idosos, individuos com problemas cardiacos, com insuficiéncia
renal cronica, doenca respiratéria crénica, e também diabéticos, € preciso pensar em
tais grupos, tratando-se de um fator de responsabilidade coletiva, e que obijetiva,

principalmente, a conservacao da vida como valor constitucional proeminente.

102 QUAIS GRUPOS SAO MAIS VULNERAVEIS AO CORONAVIRUS. Veja quais grupos sdo mais
vulneraveis ao Coronavirus e por qué. [online] Ceara, 12 de mar. 2020. G1. Disponivel em:

https://gl.globo.com/bemestar/coronavirus/noticia/2020/03/12/saiba-quais-sao-0S-grupos-mais-

vulneraveis-ao-coronavirus-e-por-que.ghtml. Acessado em 20 de maio de 2022.
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CONCLUSAO

Em concluséo, podemos inferir que, em que pese a extrema necessidade de
atencao que se apresenta, no tocante a saude publica, a liberdade de culto presencial
ndo pode ser, mesmo na conjuntura pandémica, extinguida pelas autoridades
publicas, porém, somente limitadas para quantitativos aceitaveis que harmonizem
religido e a saude.

Ainda que seja um fato que o Brasil, bem como outros paises, exibe nimeros
ruins no enfrentamento da Covid-19, as virtudes do culto religioso (neste mesmo
periodo de dor por motivo de perda de vidas humanas) igualmente precisam ser
abrigadas pela interpretacao do sistema juridico-normativo.

As implicagbes devastadoras da pandemia, tanto no Brasil quanto em outros
paises, tratam-se de uma prova cabal da imperiosa limitacdo ao exercicio de cultos
presenciais, porém, sob a visdo juridica, o Estado brasileiro precisa aceitar o
pluralismo e a diversidade para reconhecer a importancia do culto religioso, téo
importante como a proépria saude para aqueles que creem e precisam exercitar com
regularidade a sua fé.

Assim, tendo como alusdo o conceito de tolerancia, o Poder Publico,
considerando a CRFB/1988, precisa observar a heterogeneidade que assinala a
existéncia humana, entre elas, a necessidade de culto religioso, inclusive no formato
presencial, o qual robustece a liberdade religiosa como Direito Fundamental, razdo
pela qual tais praticas precisam ser resguardadas pelos aplicadores do ordenamento
juridico, sendo imprescindivel a ponderacdo, diante do ambiente de pandemia
causado pela Covid-19.

Destarte, as medidas estatais que perfazem estas limitacdes (em seus campos
nacional e subnacionais), podem e tém o dever de restringir reunides religiosas com
vistas a controlar a disseminacéo da Covid-19, desde que apliquem critérios cientificos
na definicdo da relacdo espaco-individuo, ndo podendo ser excessivos (ao ponto de

anteparar os cultos presenciais) e nem frageis (potencializando o contagio).
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