FACULDADE

BATIANA DE
DIREITO

FACULDADE BAIANA DE DIREITO
CURSO DE GRADUACAO EM DIREITO

RAFAEL DE ARAUJO ABDALA JOAO

A TENSAO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS NO CONTEXTO DA

PANDEMIA DO COVID-19:
UM ESTUDO SOBRE A APLICACAO DO TOQUE DE RECOLHER PELO ESTADO
DA BAHIA A LUZ DO JUiZO DE PROPORCIONALIDADE

Salvador
2022



RAFAEL DE ARAUJO ABDALA JOAO

A TENSAO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS NO CONTEXTO DA

PANDEMIA DO COVID-19:
UM ESTUDO SOBRE A APLICACAO DO TOQUE DE RECOLHER PELO ESTADO
DA BAHIA A LUZ DO JUiZO DE PROPORCIONALIDADE

Monografia apresentada ao curso de
graduacdo em Direito, Faculdade Baiana de
Direito, como requisito parcial para obtencao do
grau de bacharel em Direito.

Orientador: Prof.

Salvador
2022



TERMO DE APROVACAO

RAFAEL DE ARAUJO ABDALA JOAO

A TENSAO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS NO CONTEXTO DA

PANDEMIA DO COVID-19:
UM ESTUDO SOBRE A APLICAC}AO DO TOQUE DE RECOLHER PELO ESTADO
DA BAHIA A LUZ DO JUIZO DE PROPORCIONALIDADE

Monografia aprovada como requisito parcial para obtencéo do grau de bacharel em

Direito, Faculdade Baiana de Direito, pela seguinte banca examinadora:

Nome:

Titulag&o e instituicdo:

Nome:

Titulag&o e instituicdo:

Nome:

Titulacao e instituicao:

Salvador, / [2022.



A minha familia, com muito amor.



“Good constitutions are not one-size-fits-all. Like
fine jackets, they should be custom-tailored to [and
by] their people.”.

Heléne Landemore



RESUMO

O presente trabalho de monografia se propde analisar se 0 Governo do Estado da
Bahia agiu corretamente, ao decretar o toque de recolher nas cidades de Itabuna e
Ipial, durante o periodo da pandemia da Covid-19, notadamente, no espectro
temporal de sua primeira onda. Essa andlise realiza-se a luz do juizo de
proporcionalidade, de modo a observar como se originam e, como se solucionam, as
possiveis tensdes entre direitos fundamentais no contexto pandémico. Desta forma,
0 presente estudo se inicia com uma exposicdo sobre os direitos fundamentais,
discorrendo sobre a sua evolucao historica até a sua contextualizagdo no ambito da
Constituicdo Federal de 1988, de modo a entender todos 0s seus aspectos de
aplicabilidade, eficiéncia e eficacia na atualidade do Estado brasileiro. Na sequéncia,
se volta para o entendimento do contexto pandémico, tecendo consideracdes sobre
a origem do virus gripal, a sua propagacdao, a sua contextualizacdo no Brasil, e mais
notadamente, no Estado da Bahia, discorrendo sobres as suas implicacfes e
demandas para a comunidade local. Em diante, discorre-se sobre o juizo de
proporcionalidade como ferramenta metodologica para solucdo de conflitos
normativos, bem como, analisa-se a posicdo do Supremo Tribunal Federal, sob o
viés do federalismo cooperativo, a respeito das politicas publicas adotadas pelos
entes federativos para combate da pandemia. Ao final, partindo de tudo quanto fora
exposto, realiza-se a analise juridico-constitucional do Decreto n°® 19.688/2020,
editado pelo Estado da Bahia, para o estabelecimento do toque de recolher em dois
municipios do Estado, verificando a possivel ocorréncia de supressdo do direito
fundamental a liberdade de locomocdo diante do estabelecimento do toque de
recolher nos municipios supracitados.

Palavras-chave: direitos fundamentais; juizo de proporcionalidade; conflito
normativo; pandemia; covid-19; toque de recolher.
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1 INTRODUCAO

O século XVIII ficou conhecido como “século das luzes” em razdo do advento do
movimento intelectual que moldou o pensamento e os ideais de grande parte do
continente europeu. Esse movimento se consagrou por abrigar uma série de ideias
na qual as premissas e suposi¢oes procediam de conclusbes da mente humana. Ou

seja, eram ideias em que a fonte basilar de autoridade e legitimidade, era a razéo.

Nesse sentido, os pensadores iluministas idealizavam que o0 progresso da
humanidade ocorreria com a superacéo dos refugos legados da Idade Média, quais
sejam, a tirania e a supersticdo. Para tanto, os iluministas entendiam que o
pensamento critico deveria ser estendido por todas as esferas da vida humana. Isto
€, 0 conhecimento critico caminharia paralelamente a evolucao do Estado e da

sociedade.

N&o é de se surpreender, que tal movimento, tenha influenciado com extrema
relevancia a Revolucdo Francesa. A agitacdo social e politica, ocorrida na Franca,
impactou toda a histéria do continente europeu. Onde, até entdo, a sociedade
europeia convivia sob os ditames das monarquias absolutistas, em que os privilégios

aristocraticos e religiosos, subjugavam toda a populacédo aos seus ditames.

A derrocada do Estado absolutista ocorreu sob as manifestacdes dos principios de
liberdade, igualdade e fraternidade, que por seu turno, estao intimamente ligados ao
que conhecemos, hodiernamente, por Direitos Humanos e/ou Direitos

Fundamentais.

Apds, quase trezentos anos, os individuos ainda lutam pela plena aplicabilidade e
efetividade desses direitos - que ndo se pode negar, também vém evoluindo durante
o tempo. Contudo, a imprevisibilidade € uma das caracteristicas mais notaveis de
um mundo altamente globalizado como é o deste século. Quem poderia imaginar
gue um virus, supostamente saido do contato humano com um animal infectado e/ou
de um acidente em um laboratorio na cidade de Wuhan, na China, se alastraria téo
rapidamente por todo o globo?

A gravidade deste evento se deu em virtude do grau de propagacao do virus SARS-

Cov-2 ser analogo ao nivel de mortalidade do ser humano quando infectado. Ou



seja, 0 virus se espalhou téo rapido quanto a sua capacidade de acabar com a vida

humana.

A imprevisibilidade com que esse evento aconteceu, demandou que os Estados
tomassem medidas de enfrentamento as cegas, afinal ainda ndo se sabia
absolutamente nada sobre o “inimigo invisivel’. Foi nessa circunstancia, que os
Poderes Publicos se desdobraram para equilibrar a necessidade de contencdo do

virus com a necessidade de se manter a sociedade economicamente viva.

Assim, dentre as mais diversas formas exploradas por todo o planeta a fim de
controlar a propagacao do virus — enquanto ainda ndo existia a disponibilidade de
vacina e/ou medicamento para o seu tratamento — o0 governo do Estado da Bahia
optou por editar o Decreto 19.688/2020, no qual restringiu o direito fundamental de
locomocéao dos individuos - por um determinado periodo - nos municipios de Itabuna

e Ipiad. Esse decreto ficou popularmente conhecido como toque de recolher.

Tal medida, acabou por ocasionar o conflito entre diversos direitos fundamentais, e
uma das formas conhecidas formas de sopesamento entre esses direitos
conflitantes, é o instituto do juizo da proporcionalidade. Esse juizo, nada mais é que
a operacao hermenéutica pela qual se pondera entre os direitos fundamentais em
conflito, para, a luz das circunstancias do caso concreto, se decidir em qual medida

cada um deles devera ceder ou prevalecer.

O presente trabalho pretende realizar uma analise critico-reflexiva, a luz do juizo de
proporcionalidade, sobre a medida adotada pelo Governo do Estado da Bahia, com
a edicdo do Decreto 19.688/2020, que instituiu o toque de recolher nas cidades de

Itabuna e Ipiad, no periodo da pandemia da Covid-19.

Para tanto, em um primeiro momento, realizar-se-a um exame mais detido sobre os
direitos fundamentais, a fim de que se possa estabelecer a sua relevancia, a
aplicabilidade, bem como, a sua consequente eficacia e efetividade no ambito do

ordenamento juridico patrio atual.

Na sequéncia, pretende-se discorrer sobre 0s aspectos mais relevantes para
compreensao do cenario pandémico. Ou seja, a analise de como 0 coronavirus
surgiu e se propagou no Estado da Bahia; bem como, o exame da possibilidade de
se utilizar o juizo de proporcionalidade como ferramenta metodoldgica para solucéo

de conflitos entres direitos fundamentais em decorréncia da pandemia; incluindo, a



perspectiva do Supremo Tribunal Federal, sob o viés do federalismo cooperativo,
perante as politicas publicas, de combate a pandemia, adotadas pelos entes

federativos.

Por fim, analisar-se-4 o tema ao longo debatido, avaliando a constitucionalidade do

Decreto 19.688/2020, que instituiu o toque de recolher durante o periodo pandémico.
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2 NOTAS IMPRESCINDIVEIS SOBRE DIREITOS FUNDAMENTAIS

A era de autoritarismo que marcou a historia recente do Brasil teve como icone de
sua — tensa, sofrida e prolongada — fase de transicdo, a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 5 de outubro de 1988. A partir dai, adveio a esperanca para

gue o desenvolvimento do pais se desse sob a égide das liberdades civis e publicas.

A ruptura com a ordem antidemocratica, vigente sob o governo ditatorial militar no
periodo compreendido entre os anos de 1964 e 1985, foi conquistada com a ajuda
do movimento politico de cunho popular “Diretas Ja”. Este movimento culminou no
empenho da Assembleia Constituinte para a elaboracdo de uma nova Carta
Constitucional, a qual fora pautada em valores fundamentais com o intuito de servir
de instrumento para a reestruturacdo e o0 desenvolvimento do progresso

social/democratico do Estado brasileiro.

Esses paradigmas axiol6gicos fundamentais sdo encontrados ja no Preambulo?! da
Lei Maior de 1988, em que a Constituinte proclama o propésito de “instituir um
Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e
a justica”. Nessa linha de raciocinio, sao ratificados por todo o Corpo Permanente da
Constituicdo, mais notadamente nos capitulos “Dos Direitos e Deveres Individuais e
Coletivos”; “Dos Direitos Sociais”; “Da Nacionalidade”; e “Dos Direitos Politicos”.

(BRASIL, CRFB, 2022), Passagens estas tidas como direitos fundamentais.

Jane Reis Gongalves Pereira (2018, p. 113) ressalta que a definicdo de direitos
fundamentais no constitucionalismo contemporaneo resulta de um processo historico
de ampliacdo progressista de sua abrangéncia e for¢ca vinculante no ordenamento.
Na mesma linha de raciocinio, postam-se Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo
Gonet Branco (2020, p. 136-138) ao ilustrarem que essa evolucao decorre do clamor
social por prestagcfes positivas e/ou negativas do Estado, em razdo das
arbitrariedades vividas a época em que cada uma dessas prestacdes fora idealizada

e conquistada.

1 O STF, no julgamento da ADI 2076/AC, adotou a tese de que o preambulo constitucional € destituido
de normatividade, ndo possuindo relevancia juridica. Trata-se de parcela de carater politico-ideoldgico
do constituinte.
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A cronologia da evolucao dos direitos fundamentais imp8e a distin¢cdo, entre essas
conquistas, em categorias de dimensdes; com efeito, Felipe de Melo Fonte (2015,
p.92), leciona que, em principio, por ocasido da fundacdo do que se batizou por
Estado de Direito, em substituicio ao modelo de Estado Absolutista, foram
conquistados os direitos em prol da liberdade, versados nas Revolu¢des americana
e francesa — ou seja, a fixacdo de uma esfera de autonomia pessoal insubmissa ao
Poder. Séo direitos que demandam um non facere estatal, sendo essa inércia

suficiente para a sua efetividade. Como por exemplo, o direito a liberdade religiosa.

Vale anotar que Fabio Konder Comparato (2019, p. 63) acrescenta que essa
primeira dimensdo dos direitos fundamentais também esta conectada a uma
caracteristica participativa. Para o autor, ha um ressurgimento da democracia,
contudo, de modo distinto da demokratia grega. Enquanto naquela, o poder era
exercido por grupos de baixo poder econémico, a democracia moderna serviu como
férmula politica utilizada pela burguesia para extinguir antigos privilégios do clero e
da nobreza. Funcionando, assim, como movimento de limitacdo dos poderes

governamentais.

Em seguida, George Marmelstein (2014, p. 46), aponta a reivindicacdo de um papel
ativo do Estado na realizacdo da justica social, realcando o principio da igualdade,
como forma de dirimir a gravidade das disparidades decorrentes do impacto da
industrializacdo e do crescimento demografico desregrado — sdo os direitos
fundamentais relacionados a assisténcia social, a saude, a educacao, entre outros.
Trata-se do surgimento do chamado Estado de bem-estar social (Welfare State), em
contraposicdo ao paradigma do laissez-faire, pregado pelo liberalismo econémico.
As primeiras constituicdes a positivar esses direitos foram a do México de 1917 e a

alema, de Weimar, de 1919.

Por sua vez, os chamados direitos de terceira dimensdo sao caracterizados por
possuir titularidade difusa ou coletiva, motivo pelo qual George Marmelstein (2014, p.
48-50) instrui que sao direitos de solidariedade concebidos para protecdo da
coletividade, caso do direito a paz, ao desenvolvimento e ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. O referido autor, acrescenta, ainda, que esses direitos
surgiram no contexto do pds-Segunda Guerra Mundial, em que o sentimento de

solidariedade global em reacdo as barbaridades do regime nazista confluiram na
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busca por um padrdo ético universal, tornando os tratados internacionais mais

frequentes.

Estabelecido para o(a) leitor(a) breve introducdo do que sera aprofundado nos
topicos posteriores, sera proporcionada a oportunidade de verificar como a natureza
juridica dos direitos fundamentais e a sua correlacgdo com os direitos humanos
fomentam um ambiente de maior aplicabilidade e eficacia juridica dos dispositivos
constitucionais. Assim, de melhor forma sera internalizado se é possivel restringir
tais institutos, além de, em caso positivo, tracar nuancas sobre as formas de

restricao.

2.1 NATUREZA JURIDICA E ALCANCE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NUMA
ORDEM DEMOCRATICA DE DIREITO

Para José Afonso da Silva (2016, p. 181 e 182), os direitos fundamentais séo
normas positivas constitucionais nascidas e respaldadas no principio da soberania
popular, visto que sao inseridas no texto constitucional pelo poder constituinte.
Assim, embora esses direitos possuam cada vez mais importancia no ambito
internacional, ndo procederia se falar em normas de valor supraconstitucional ou de

natureza supraestatal .

Nesse sentido, José Joaquim Gomes Canotilho (2003, p. 377-380) ilustra que, sem
essa positivagdo juridica, os direitos fundamentais seriam como “esperancas,
aspiracoes, ideias, impulsos, ou, até, por vezes, mera retérica politica”. Em tal linha
de raciocinio, o instituto se realiza a medida que alcanca consequéncias juridicas por
serem constitucionalmente reconhecidos — um exemplo de distinto efeito dessa

constitucionalizacédo, € a protecdo dos direitos fundamentais através do controle

jurisdicional de constitucionalidade.

Portanto, por estarem inseridos no texto constitucional, os direitos fundamentais
vinculam o Estado a sua efetivacdo, constituindo uma situacdo que se consagra
numa relacao juridica de direito publico entre o Estado e os titulares. Dimitri Dimoulis
(2013, p. 49) corrobora, afirmando que a principal caracteristica dos direitos
fundamentais € a de conferir aos individuos a posicao juridica de detentor de um

direito publico subjetivo perante o Estado.
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Na perspectiva de Gilmar Mendes e Paulo Gonet Branco (2020, p. 167), a natureza
subjetiva dos direitos fundamentais se caracteriza, em maior ou menor escala, no
atributo desses direitos possibilitarem, ao seu titular, a oportunidade de reivindicagéo
de que o Estado, ou, até mesmo, um individuo, adote um dado comportamento —
acao positiva/negativa — ou na possibilidade de produzir efeitos sobre determinadas
relaces juridicas. Nessa perspectiva, hdo se exige conduta ativa ou omissiva de
outrem, motivo pelo qual ha apenas possibilidade de alteracdo das suas posicdes

juridicas.

Entretanto, nem todos os direitos fundamentais sdo de natureza subjetiva, posto
existirem alguns que sao de natureza objetiva, como, por exemplo, o direito a
igualdade. Esta prerrogativa é um direito objetivo pelo fato de estabelecer uma
obrigacdo de fazer com que todos os cidadaos sejam tratados de forma equanime.
Nesse passo, Celso Antonio Bandeira de Mello (2017, p. 9 e 10) observa que o
alcance desse direito ndo se restringe a igualar os cidadaos perante a norma posta,
mas que a propria lei ndo pode ser editada em divergéncia com a isonomia — ou
seja, a natureza objetiva desse direito vincula tanto o legislador, quanto o aplicador

da lei.

Nesse contexto, Dirley da Cunha Janior (2020, p. 558 e 559) acrescenta que a
moderna teoria dos direitos fundamentais reconhece a natureza duplice desses
direitos, complementando que a natureza dessa materialidade os torna “a base do
ordenamento juridico de um Estado Democratico de Direito” e integra os individuos
na participacao direta dessa comunidade. Ou seja, a natureza objetiva outorga aos
direitos fundamentais uma funcdo autbnoma que transcende a natureza subjetiva, o

que lhes atribui um “plus juridico” de reforco na juridicidade dessas normas.

Destaca-se que a natureza juridica de norma constitucional atribuida aos direitos
fundamentais ndo afasta o reconhecimento de normas que nao foram estipuladas
explicitamente na Carta de 1988, como direitos qualitativamente fundamentais, dado
que o art. 5°, § 2°, da Lei Maior, prevé que os direitos expressos na Constituicdo néo
excluem “outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.
(BRASIL, CFRB, 2022)

De acordo com André de Carvalho Ramos (2020, p. 546 e 547), ndo basta, todavia,

que os tratados tenham conteddo de direitos humanos para que sejam
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recepcionados pelo ordenamento patrio como normas de valor constitucional. Para
que esses direitos atinjam a maxima irradiacdo da hierarquia constitucional é
necessario que sejam incorporados pelo rito especial — introduzido pela Emenda
Constitucional n° 45 de 2004 — do 8 3°, do art. 5° da CFRB/88, passagem que
demanda a votagcdo em dois turnos, nas duas Casas do Congresso, com maioria de

trés quintos dos membros.

Os tratados, anteriores a Emenda, ou posteriores que tenham sido aprovados pelo
rito comum (maioria simples e turno Unico em cada Casa do Congresso), tém,
apenas, natureza supralegal. Ou seja, localizam-se acima da legislacao ordinaria,
mas abaixo das normas constitucionais. E o que Supremo Tribunal Federal (STF)
definiu, e.g., sobre a Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San
José da Costa Rica), ao analisar o Recurso Extraordinario n°® 466.331, interposto
pelo Banco Bradesco contra o acérddo do Tribunal de Justica do Estado de Séo

Paulo (TJSP) que denegou provimento do Recurso de Apelagédo n® 791031-0/7.

Como consequéncia da consagragdo do que se conceituou como teoria do duplo
estatuto dos tratados, o supracitado autor, anota que as leis (inclusive as leis
complementares) e os atos normativos sé terdo validade se forem compativeis,
concomitantemente, com a Constituicdo e com os tratados incorporados através do
rito especial. Nao obstante, esses tratados ndo perdem a sua natureza de tratado
internacional, porém, o rito especial estabelecido no art. 5°, § 3° da Constituicéao,
estipula que os tratados de direitos humanos — incorporados através deste rito —

tém o mesmo valor juridico das emendas constitucionais. (BRASIL, CFRB, 2022)

Contudo, visando a melhor compreensédo do leitor, este trabalho acompanhara a
terminologia adotada por Virgilio Afonso da Silva (2020, p. 101), e distinguira as
expressbes direitos fundamentais e direitos humanos, de modo que serdo
considerados como direitos fundamentais, aqueles direitos definidos pela
Constituicdo; e como direitos humanos, aqueles direitos definidos por tratados

internacionais.
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2.1.1 Direitos humanos fundamentais? A (in)existéncia de circularidade entre a

ordem internacional e a soberania nacional

A despeito da discusséo sobre a distincdo terminoldgica entre direitos fundamentais
e direitos humanos, ndo se pode compreender os primeiros, no século XXI, sem que
se aborde o contexto histérico em que foi elaborada a Declaracdo Universal dos

Direitos Humanos.

Para Osvaldo Canela Junior (2009, p. 30-34) a depressao econdmica, resultante das
condicbes desmoralizantes herdadas da Primeira Guerra Mundial, consistiu no
terreno que fertilizou o surgimento dos regimes totalitarios. De modo que a miséria
econdmica foi seguida pela miséria de consciéncia e, assim, se tornou o principal

triunfo para a ascenséo dos regimes arbitrarios de Benito Mussolini e Adolf Hitler.

Contudo, ao final da Segunda Guerra Mundial, em 1945, todas as atrocidades
decorrentes do massacre do homem enquanto ser, ficaram evidentes ao mundo
através do emblemético exemplo dos campos de concentracdo produzidos pelo
regime nazista. Nao se tratava, apenas, de um morticinio sem precedentes na
histéria, mas de uma das mais ultrajantes redu¢ées da condicdo humana; tamanho
assombro sucedeu no questionamento de “por que que a norma fundamental do
Estado, em toda a sua integralidade dogmética, ndo foi capaz de impedir o

aniquilamento em massa de seres humanos?” (Canela Jr, 2009, p.30).

Nesse contexto, ainda de acordo com Canela Junior (2009, p. 31), se revelou a
necessidade da restauracdo de toda a dimenséo ética dos direitos do homem, ou
seja, a retomada dos ideais da Revolucdo Francesa, mas, com uma roupagem
universalista. Assim, se estabeleceu o valor humano como essencial e a protecéo de
seus direitos se tornou uma necessidade basica de sobrevivéncia — os direitos
humanos foram algcados a categoria de bens mais valiosos da humanidade, os bens
soberanos, aos quais os Estados deveriam firmar um compromisso ético de protecéo

efetiva.

Corroborando com essa manifestacdo, Flavia Piovesan (2019, p. 65) acrescenta que
a Segunda Guerra significou o rompimento com os direitos humanos ao tratar os
individuos como seres supérfluos e descartaveis, vigendo a logica da barbarie e

destruicdo. Nessa toada, o PdOs-Guerra, necessariamente, deveria responder as
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atrocidades e aos horrores cometidos pelo grande violador dos direitos humanos,
qual seja, o Estado nazi/fascista. Essa resposta ocorre com o esforco para a
realocacdo dos direitos humanos como paradigma e referencial ético de orientacéo

da ordem internacional. Restaurando, assim, a I6gica do razoavel.

Levando em consideracdo que o nazismo e o fascismo ascenderam ao poder e
promoveram a barbéarie dentro de um quadro de legalidade — visto que a concepc¢ao
positivista do ordenamento juridico, da época, era confinada a Otica meramente
formal, sendo indiferente a valores éticos — Piovesan (2019, p. 66) ilustra que a
critica e o repudio a esta concepc¢do desencadearam no reencontro com o
pensamento kantiano de ideias de um Direito cosmopolita, de dignidade, de

moralidade e paz perpétua.

Para Piovesan (2017, p. 225), a consagracdo do consenso entre os Estados sobre
um padrédo ético de valores universais — eleitos como 0s mais relevantes para a
espécie humana —, a serem seguidos pelas nacdes, se deu em 10 de dezembro de
1948, a partir da aprovagdo da Resolucdo n° 217 A (lll) da Assembleia Geral,
proclamada como Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Nascendo, dai, o

sistema normativo internacional de protecdo dos direitos humanos.

A autora (2017, p. 227) aponta, ainda, duas importantes caracteristicas consagradas
aos direitos humanos através da Declaracdo Universal de 1948, quais sejam (i) a
universalidade — que € afirmada desde o seu preambulo, ao advertir que a dignidade
€ inerente a toda pessoa humana, titular de direitos iguais e inalienaveis — e (ii) a
indivisibilidade. Inclusive, a primeira é deveras importante para o quantum se aduz,
posto que houve o rompimento com o legado nazista, o qual condicionava a

titularidade de direitos ao pertencimento a raga pura ariana.

Ao apresentar os direitos humanos como uma unidade interdependente e indivisivel,
a Declaracao introduz a compreensdo contemporanea dos direitos humanos, pela
qual afasta a “equivocada visao da sucessao geracional de direitos, na medida em
que se acolhe a ideia de expansdo, cumulacdo e fortalecimento desses direitos,
todos essencialmente complementares e em constante dindmica de interagcao”
(Piovesan, 2017, p. 231). Ou seja, todos os direitos humanos integram um composto
integral, anico e indivisivel, no qual os direitos, por mais diferentes que sejam, sao

interdependentes entre si e estdo obrigatoriamente interrelacionados.
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Vale dizer que, no esforco de reconstrucdo dos direitos humanos no Pds-Guerra, o
delineamento do sistema normativo internacional de protecdo dos direitos humanos,
ocorrido no ambito do Direito Internacional, atuou na projecdo de uma vertente de
um constitucionalismo global vocacionado a limitar o poder do Estado e a proteger
os direitos fundamentais mediante a criacdo de um mecanismo internacional de

protecdo de direitos.

Por sua vez, emergiu uma nova feicdo do Direito Constitucional ocidental, em que se
testemunhou a elaboracdo de textos constitucionais abertos a principios e valores
axiolégicos, em que se destaca o valor da dignidade humana. Esse parametro de
elevacdo da dignidade da pessoa humana como pressuposto insuprivel de todos os
constitucionalismos, fortalece o encadeamento do Direito Constitucional com o

Direito Internacional.

Abre-se parénteses para acrescentar a licio de Geovane Peixoto (2013, p. 77-86)
ao ilustrar que essa nova feicho do Direito Constitucional, esse
neoconstitucionalismo, se desenvolveu através da busca por um modelo poés-
positivista que efetivasse a reaproximacao entre Direito e Moral. Assim, a insercao
de normas principiolégicas no ordenamento juridico, além de caracterizarem a
superacao do modelo positivista, serviria como uma solucdo para acalantar o receio
de um possivel retorno ao modelo jusnaturalista. Para o autor, o marco histérico do
neoconstitucionalismo se deu com as edi¢des das constituicbes da italiana de 1947
e aleméa de 1949. No Brasil, o marco foi a carta constitucional de 1988.

Ademais, o0 processo de universalizagdo dos direitos humanos, através do sistema
internacional de protecdo desses direitos, demonstra que o encadeamento do Direito
Constitucional com o Direito Internacional, ocorre na medida em que sao admitidas
intervencdes no ambito estatal, com os Estados concedendo parte de sua soberania
no vislumbre da protecdo dos direitos humanos. Nessa inteleccdo, desenha-se,
assim, o encerramento da era em que os Estados concebiam que seus nacionais

seriam assunto de jurisdicdo doméstica.

Paula de Azevedo e Paulo Cabacinha (2021, p. 11-36), mencionam que, no ambito
internacional, apos o advento da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, a
protecdo dos direitos humanos se dividiu no plano global e em planos regionais. Sao
os exemplos da Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos, de 1981, na

Africa; da Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, a qual possui
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coexisténcia com a Carta de Criacdo da Organizacdo dos Estados Americanos
(OEA), na Américas; ao passo que, na Europa, existe a Convencdo Europeia dos
Direitos do Homem, por meio da Corte Europeia de Direitos Humanos e do Tribunal
de Justica da Uniao Europeia.

Para os autores, o Brasil buscou o caminho de legitimacdo do Estado perante a
comunidade internacional ao estabelecer e cumprir o0s mandamentos constitucionais
de integracdo do pais aos mecanismos internacionais de protecdo dos direitos
humanos. Nesse sentido, demonstra-se o exemplo do artigo 4° inciso I, da
Constituicdo Federal de 1988, responsavel por estabelecer o principio da
prevaléncia dos direitos humanos no rol dos principios das relagfes internacionais
(BRASIL, 1988).

Além do supracitado estabelecimento, o inciso X, do mesmo artigo da Carta Magna
de 1988, prevé a cooperacdo entre 0s povos para o progresso da humanidade como
um outro principio para as relacgdes internacionais do pais. Insta salientar que o
paragrafo Unico, deste mesmo artigo 4°, prevé, ainda, que o Estado brasileiro devera
buscar a “integragdo econdmica, politica, social e cultural dos povos da América
Latina, visando a formacdo de uma comunidade latino-americana das nacobes”.
(BRASIL, CFRB, 2022).

André de Carvalho Ramos (2020, p. 520) acrescenta que o Brasil “celebrou todos os
mais relevantes instrumentos internacionais de protecdo dos direitos humanos”,
incluindo ai o reconhecimento da jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional e da
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Salienta-se que, apds o reconhecimento
desta ultima, ndo seria mais possivel uma interpretacdo dos direitos humanos que
nao correspondesse com a Vvisdo universalista, pois, uma interpretacdo doméstica

poderia vir a ser questionada perante a Corte ou a outros 0rgaos internacionais.

No que tange ao instituto da responsabilidade internacional, Valério de Oliveira
Mazzuoli (2018, p. 46), leciona que as suas duas principais finalidades sé&o a
preventiva — que visa coagir o Estados a nao deixar de cumprir com seus
compromissos internacionais — e a repressiva — que busca uma justa e devida
reparacdo, pecuniaria ou de outra natureza, ao individuo prejudicado por um ato
ilicito do Estado. Nao esquecendo que, apesar de secundaria, possui importancia a
finalidade de imposicédo de limites na atuacéo dos Estados, visando impedir-lhes de

atuar de forma leviana ou de modo a desequilibrar as relacdes entre os demais.
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Mazzuoli (2018, p. 53) prossegue afirmando que, no sistema interamericano de
direitos humanos, os Estados signatarios da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos de 1969, que violarem direitos humanos, estarao sob a jurisdicdo da Corte
Interamericana. Para tanto, basta que o direito do cidad&o tenha sido violado no
ambito jurisdicional de um Estado-parte; ou seja, 0 sistema interamericano de
direitos humanos conta com um tribunal supranacional com a responsabilidade de
processar e julgar os Estados que violem as obrigagdes internacionais previstas na

Convencao Americana sobre os Direitos Humanos.

No que concerne ao ambito do sistema das Nacdes Unidas, Mazzuoli (2018, p. 76)
ilustra a progressiva mudanca na atuacao da Corte Internacional de Justica (CIJ) em
relacdo a protecdo dos direitos humanos. De uma Corte com jurisdicdo exclusiva
para questdes entre Estados — como disciplina o § 1°, do artigo 34, do Estatuto da
ClJ: “S6 os Estados poderao ser partes em questao perante a Corte” —, para uma
Corte que vem, ainda que de forma indireta, cada vez mais, se aproximando da

protecdo dos seres humanos em suas decisoes.

Nessa senda, Mazzuoli (2018, p. 77) apresenta dois breves exemplos sobre a
gradativa mudanca postural da Corte, sendo o primeiro caso concernente ao
LaGrand, em que houve a execucdo de dois alemdes no estado americano do
Arizona. A Corte considerou que a Convencdo de Viena sobre Relacdes
Diplométicas, de 1961, dispde institutos aplicaveis diretamente aos individuos, sendo
assim, genuinas deliberacdes sobre direitos humanos — no caso em tela,
considerou-se que os Estados Unidos falharam ao ndo conceder, aos estrangeiros,

o direito de acesso ao Consulado do seu pais de origem.

O segundo exemplo diz respeito ao caso Ahmadou Sadio Diallo, no qual Mazzuoli
(2018, p. 77) acredita ser o primeiro em que a ClJ analisou disposi¢cdes de tratados
de direitos humanos para atestar a violagdo das prerrogativas existenciais de uma
pessoa por um Estado. A Corte condenou a Republica Democratica do Congo por
violar direitos pessoais e direitos de acionistas — como expropriagdo de bens e
valores mobiliarios — ao prender e expulsar um cidaddo da Republica da Guiné, sem
gue fosse permitida assisténcia consular; este ato foi responsavel por violar as
garantias previstas na Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos, de 1981,

bem como o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, de 1966.
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Por outro prisma, a circularidade entre a ordem internacional e a soberania nacional
fica ainda mais evidente quando Vinicius Santana Melo (2019), ao desenvolver o seu
pensamento sobre a tematica da liberdade de expressdo, realiza um apanhado
histérico das positivacbes desse direito — desde a Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1789, passando pela Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948, até chegar a Constituicdo brasileira de 1988. O autor apresenta o
posicionamento jurisprudencial brasileiro de acordo com o0 que estabelece a

jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Na linha de raciocinio esposada (2017, p. 11), o autor destaca a tese do ministro do
Supremo Tribunal Federal, Gilmar Ferreira Mendes, o qual, em seu voto denegatorio
ao Habeas Corpus n° 82424 — interposto pelo livreiro Siegfried Ellwanger Casten,
condenando pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS) em razdo de sua
editora ter publicado obras com conteudo antissemita — empregou 0 juizo de
proporcionalidade para sobrepor a dignidade da pessoa humana perante o direito

fundamental a liberdade de expressdo. Efetivou-se, in casu, 0 cOmMpromisso
internacional de alocacdo da dignidade humana como paradigma e referencial ético.

Nesse diapasdo, percebe-se pela linha presentemente aduzida que ha uma
completa circularidade entre os direitos humanos e os direitos fundamentais, posto
gue a Unica diferenca concernente as tipologias juridicas, em tela, sdo o érgéo
responsavel pela génese de cada uma. Dessa maneira, a aplicabilidade de um
ambito mais protetivo dos sujeitos de direito passa pela necessidade de observar 0s

dois ditames aqui sopesados.

2.1.2 Eficaciajuridica e efetividade dos direitos fundamentais no Brasil

Por oportuno introito, se faz necessario esclarecer ao leitor a existéncia de uma
consciéncia geral de que ndo existe mais a concepcdo de que os direitos
fundamentais estdo limitados a classica funcdo de direitos de defesa contra os
arbitrios estatais, mas, que, a contrario sensu, ha uma multifuncionalidade nesses
direitos. Essa diversidade de fungbes acarreta numa variedade de classificages, as

guais tém relevancia pratica para a compreensao deste topico.
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Nesse contexto, tendo em vista a sua importancia para a teoria da
multifuncionalidade dos direitos fundamentais, sobretudo, para a questdo da sua
eficicia juridica — além de atualmente ser disposta como parametro para diferentes
classificacdes dos direitos fundamentais —, se faz necessaria uma sucinta exposicéo

da teoria dos quatro status, formulada pelo jurista aleméo George Jellinek.

Marconi Arani Mélo Filho (2006, p. 44-46) discorre que Jellinek teorizou a ideia de
que entre o individuo e o Estado existiriam diversas categorias de relagfes, as quais
este denominou de status — deste modo, o individuo seria qualificado, em cada
categoria, a partir de sua situacao juridica perante o Poder Publico. Tal perspectiva
estabeleceria conjuntos de direitos — acompanhados dos respectivos deveres

correlatos — do individuo ante o Estado, bem como, deste perante aquele.

Para Jellinek, os quatro status do homem em sua relagdo com o Poder Publico
seriam (i) passivo, (ii) negativo, (iii) positivo e (iv) ativo. Visando estabelecer cada
espécie de forma fluida para o leitor, focar-se-a neste momento a correta explicacédo

de cada uma delas.

No status passivo e/ou status subjectionis, o individuo tem os seus deveres
acentuados para com o Estado em razdo de sua situacdo de subordinacdo aos
poderes publicos, os quais tém poderes para subjuga-lo através de mandamentos e
proibicdes. Noutras palavras, nessa categoria, o individuo encontra-se obrigado ao
cumprimento dos deveres impostos pelo Estado, sendo, assim, um mero detentor de

deveres, ndo havendo que se falar em direitos.

Seguidamente, no status negativo e/ou status negativus/libertatis, o poder de
imposicdo do Estado é limitado pela esfera de liberdade do individuo dotado de
personalidade; assim, 0 homem se apresenta livre para agir, ou ndo, sem qualquer
tipo de imposicédo de obrigacdo ou proibicdo pelo Estado. Nessa espécie, o estado
fatico da liberdade é juridicamente protegido e quaisquer pretensdes estatais devem

ser juridicamente fundadas.

O terceiro status definido por Jellinek foi o status positivo e/ou status positivus/
civitatis, que € apresentado como a complementacdo do status negativo, tendo em
vista que, aqui, € assegurada ao individuo a possibilidade de demandar acdes

positivas do Estado. E nessa categoria que se encontram os direitos prestacionais e
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os direitos sociais, 0s quais igualmente podem ser cunhados como prestacionais

sociais.

O quarto e ultimo status foi o status ativo e/ou status activus, no qual é conferido ao
individuo o direito de participagdo na vontade estatal; in casu, o individuo se
encontra em posicao de atuar como influenciador das decisdes politicas do Estado.
Nessa categoria se encontra, por exemplo, o exercicio dos direitos politicos, como o
direito ao voto — trata-se do apice da linha ascendente apresentada pela teoria de
Jellinek, na qual o individuo sai da total submissdo até atingir a participacdo no
Estado.

N&o obstante, se faz necessario abordar, também, a classificacdo das funcbes dos
direitos fundamentais apresentada tanto por Robert Alexy (2015, p. 196), quanto por
José Joaquim Gomes Canotilho (2003, p. 407), os quais, possuindo matriz na teoria
do status George Jellinek, classificam os direitos fundamentais entre os que estdo na
condicdo de direitos de defesa — reputados como direitos de liberdade — e os que

sdo tidos como direitos a prestacdes — ou de direitos civicos.

Os direitos fundamentais de defesa — que dentro da teoria de Jellinek podem ser
classificados como status negativus ou libertatis — sdo os classicos direitos
consagrados pelas revolucdes liberais do século XVIII, os quais se caracterizam por
impor o dever de abstencdo do Estado perante a liberdade, a propriedade e a
intimidade dos individuos. Essa natureza negativa possui como objetivo limitar o
Poder Publico, de modo que a sua intervencdo é permitida apenas em situacdes
excepcionais, em que se encontre 0 atendimento prévio de normas e requisitos ja

estabelecidos — dessa forma, ndo ha que se falar em dever de abstencao absoluto.

José Joaquim Gomes Canotilho (2003, p 408) observa um duplo aspecto da funcéo
de defesa dos direitos fundamentais. Nesse diapasédo, no plano juridico-objetivo, se
apresentam como normas de competéncia negativa para o Estado, proibindo a sua
ingeréncia na esfera individual, ao passo que, no plano juridico-subjetivo,
implementam o poder de exercer positivamente os direitos fundamentais —
competéncia positiva dos individuos — e de exigir omiss6es do Poder Publico contra

agressoes lesivas por parte deste — competéncia negativa.

Nesse sentido, salienta-se algumas das principais repercussoes, apresentadas por

Robert Alexy (2015, p. 196), quanto a funcdo de defesa dos direitos fundamentais;
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primeiramente, sdo os “direitos a que o Estado ndo impeg¢a ou nao dificulte
determinadas agdes do titular do direito”. Nessa linha, o Poder Publico ndo poderia
criar pressupostos excessivamente onerosos para que os individuos exercessem
uma profissdo, bem como, de igual forma, ndo poderia intervir no livre exercicio de

manifestacao religiosa ou artistica.

Em seguida, estdo os direitos “a que o Estado ndo afete determinadas
caracteristicas ou situag¢des do titular do direito” (ALEXY, 2015, p. 196), motivo pelo
qual os direitos de defesa resguardam os bens juridicos de violagdes do Estado. O
Poder Publico, in casu, esta vedado, por exemplo, de executar atos que subalternem
o bem juridico da vida, e/ou, até mesmo, de violar a privacidade do individuo sem o

devido procedimento legal.

Robert Alexy (2015, p.196) conclui o raciocinio com os direitos “a que o Estado nédo
elimine determinadas posicdes juridicas do titular do direito”. Em outras palavras,
sdo os direitos fundamentais de defesa a que o Poder Publico ndo derrogue
determinadas normas — a exemplo da proibicdo de o Estado extinguir o direito de
propriedade de um individuo que a adquiriu em conformidade com as normas

vigentes.

Enquanto os direitos fundamentais de defesa tém a caracteristica de abstencéo
estatal visando a manutencéo do status quo do individuo, os direitos fundamentais a
prestacdes — que dentro da teoria de Jellinek podem ser classificados como status
positivus ou civitatis — exigem que o Poder Publico tenha uma conduta positiva
dirigida a atenuacdo das desigualdades sociais. Em outros termos, os direitos de
defesa sdo vislumbrados como uma protecdo dos sujeitos perante a ilegitima
intervencao estatal, ao passo que os direitos fundamentais a prestacdes vislumbram

a atuacao do Estado na defesa dos individuos perante suas necessidades.

Nesta senda, os direitos fundamentais a prestacées — que na relacdo juridica entre
Estado e individuo, corresponde a um direito prestacional equivalente a uma
obrigacdo de dar ou de fazer — relacionam-se com os direitos fundamentais de
segunda dimensdo e apontam para a evolugcdo do Estado liberal para o Social.
Trata-se de viés muito importante & promocédo da igualdade material em determinado

contexto territorial.



24

Nesse limiar, ressalte-se a licdo de Marcelo Rabello Pinheiro (2008, p. 25), para
guem ndo ha uma inteligivel correlacdo entre as categorias de direitos fundamentais,
“‘de modo que um direito de defesa pode ter também uma conotagéo positiva, assim
como um direito a prestacdo também pode assumir uma dimensao negativa”. O
autor exemplifica com o direito a moradia, o qual tem uma acepc¢ao positiva — na
medida que impde ao Poder Publico acdes de satisfacdo das necessidades
materiais relacionadas a habitacdo — bem como, o mesmo direito prevé uma via
negativa — ao proteger o titular do direito em relagdo a eventuais agressdes do

Estado e/ou de particulares.

Por derradeiro, ndo se pode desconsiderar a classificacdo dos direitos fundamentais
em razdo com a sua forma de positivacdo. E o que Ingo Wolfgang Sarlet (2015, p.
268) ilustra como “a intima conexado entre a técnica de positivacdo e a eficacia
juridica da norma definidora de direito fundamental.”. Para o autor, a eficacia tera um
valor diverso quando a norma tiver, por exemplo, natureza programatica — de cunho
impositivo —, em relacdo a nhorma em que a natureza de sua positivacdo, permita, de

antemao, o reconhecimento do direito subjetivo ao titular do direito fundamental.

Nesta senda, José Joaquim Gomes Canotilho (2003, p. 474-475) discorre que 0S
direitos fundamentais sociais podem ser positivados em quatro categorias, quais
sejam (i) normas programaticas, (ii) normas de organizacao, (iii) normas de garantias

institucionais e (iv) normas de direitos subjetivos publicos.

Os direitos fundamentais positivados como normas pragmaticas sdo aqueles que
consagram os direitos sociais, econémicos e culturais; segundo Canotilho (2003),
nestas estdo condensados os principios, de conteddo eminentemente social,
definidores dos fins do Estado. A sua relevancia estaria vinculada ao fim de
pressionar politicamente os 6rgdos competentes, contudo, “através das normas
pragmaticas pode obter-se o fundamento constitucional da regulamentacdo das
prestacdes sociais.” (CANOTILHO, 2003, p. 475)

Os direitos fundamentais positivados como normas de organizacéo, estdo na mesma
linha de normas de instrumentalizacéo juridica dos direitos sociais — essas normas
constitucionais organizatérias, além de servirem a atribuicdo da competéncia,
impdem ao legislador a realizagéo de determinados direitos sociais. Canotilho (2003)

emenda que essa imposicao constitucional de realizagcao de “medidas tendentes a
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prossecucdo do bem-estar do povo, a sua seguranca econémica e social, abrir-se-ia

0 caminho para as regulamentagdes legais dos direitos sociais”.

A terceira possibilidade de positivacdo dos direitos fundamentais apresentada é a
dos direitos fundamentais como normas de garantias institucionais. Essa positivacao
traduz-se como uma imposicao direcionada ao legislador, constrangendo-o, de um
lado, “a respeitar a esséncia da instituicdo e, por outro lado, a protegé-la tendo em
atencdo aos dados sociais, econdmicos e politicos (ex.: medidas protetoras da
familia, da saude publica, da administragao local).” (CANOTILHO, 2003, p. 475)

A quarta e Ultima possibilidade de positivacdo dos direitos fundamentais da
classificacdo proposta in fine € a visdo de estas normas constituirem-se em direito
publicos subjetivos. Segundo José Joaquim Gomes Canotilho (2003), ha uma
enorme diferenca entre fixar os direitos sociais, econémicos e culturais no ambito
constitucional, com uma dimensao subjetiva, e credita-los como singelas premissas

constitucionais, com direitos reflexos aos cidadaos.

E importante ressaltar que n&do esta relacionada a proposta deste trabalho adentrar
na ampla gama das posicdes tedricas que poderiam ser consideradas a respeito das
técnicas de positivagcdo das normas constitucionais, contudo, se faz oportuno
apresentar a sistematizacdo paradigmatica conceituada pelo atual ministro do
Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso. Este estabelece (2006, p. 89-118)
gue as normas constitucionais sdo positivadas como (i) normas constitucionais de
organizacdo, (i) normas constitucionais definidoras de direito e (iii) normas

constitucionais programaticas.

Luis Roberto Barroso (2006, p. 89) esclarece que o objetivo visado com a proposta
nao é a de criar uma classificacdo inédita, mas, sobretudo, organizar as teorias ja
existentes, em fungéo de seu conteudo e finalidade. Assim, objetivando-se “reduzir a
discricionaridade dos poderes publicos na aplicacdo da Lei Fundamental e propiciar

um critério mais cientifico a interpretagdo constitucional pelo Judiciario”,

especialmente no que se refere as omissdes dos Poderes Executivo e Legislativo.

A primeira categoria apresentada na classificagdo de Barroso é a das normas
constitucionais de organizacéo, também referidas como normas de estrutura ou de
competéncia. Para o autor, trata-se de uma categoria de regras, com estrutura

normativa proépria, que se destina “a ordenagao dos poderes estatais, a criacéo e
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estruturacdo de entidades e 6rgaos publicos, a distribuicdo de suas atribuicdes, bem
como a identificagdo e aplicagao de outros atos normativos.” (BARROSO, 2006, p.
91).

A titulo de exemplo — néo exaustivo — das normas constitucionais de organizacgéo,
tem-se na Carta Constitucional de 1988 o artigo 1°, que define a forma de Estado e
de governo; o artigo 2°, que veicula a divisdo organica do poder; o artigo 76, que
anuncia o sistema de governo; o artigo 49, que define competéncias aos 6rgaos
constitucionais; os artigos que criam 6rgéos publicos como o 44 e 92; bem como, 0s
artigos que estabelecem as normas processuais ou procedimentais de revisdo da
propria Lei Maior, como o artigo 60, § 4°, I. (BRASIL, 2022)

A segunda classificacdo € a que categoriza as normas constitucionais definidoras de
direitos. Nesse sentido, Barroso (2006, p. 95) agrupa os direitos fundamentais em
quatro grupos repartidos, quais sejam (i) direitos politicos, que abrangem, por
exemplo, os direitos de nacionalidade e de cidadania; (ii) direitos individuais, que
impdem, em esséncia, deveres de abstencdo aos Orgdos publicos, visando a
preservacao da iniciativa e autonomia dos particulares; (iii) direitos sociais, que se
vinculam aos deveres de prestacdes positivas por parte do Estado, visando a
neutralizacdo de distorcdes econdmicas geradas pela sociedade; (iv) e os direitos
difusos, que se caracterizam pela indivisibilidade de seu objeto e por pertencerem a

uma série indeterminada de sujeitos.

E nessa categoria que se encontram os direitos subjetivos publicos, ou seja, 0s
direitos que conferem o poder de acdo, assentados nos direitos objetivos e com
destinacdo a satisfacdo de interesses. Esses direitos cumprem com 0s requisitos
cumulados de corresponderem a um dever do Estado; sdo violaveis, na medida que
existe a possibilidade de descumprimento Estatal e/ou por particulares; e a ordem
juridica dispde, ao seu titular, a possibilidade de se utilizar do mecanismo da acao

judicial para exigir-lhe o cumprimento.

A terceira e ultima categoria da classificacdo elaborada por Luis Roberto Barroso
(2006, p. 113), é a das normas constitucionais programaticas; para o autor, sdo as
normas que tém o conddo de estabelecer determinados principios e/ou fixar
programas de acdo para o Poder Publico. Nesse sentido, a Constituicdo de 1988,
tem como exemplos, os artigos 170, Ill, no qual estabelece a funcdo social da

propriedade; bem como, o artigo 193, o qual consagra que “a ordem social tem como
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base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justiga sociais”
(BRASIL, 2022).

Noutro giro, faz-se necessario tracar alguns pontos sobre a aplicabilidade das
normas juridicas constitucionais, bem como tecer considera¢des sobre o conceito e
a dimenséo da aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais, tal como a Constituicdo Federal de 1988 consagrou em seu artigo 5°,
§ 1° “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo

imediata”.

Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2014, p. 95) discorrem que a horma
constitucional supracitada prescreve, em primeiro lugar, a vinculacdo de todas as
autoridades do Estado aos direitos fundamentais. De modo que, nem o Poder
Legislativo, sob o pretexto da detencdo da competéncia e legitimidade democrética
para criar normas gerais, poderia restringir um direito fundamental de forma nao

permitida pela propria Carta Constitucional.

Em segundo lugar, os autores explicitam que a referida norma estipula que os
titulares dos direitos fundamentais ndo necessitam esperar qualquer tipo
autorizacdo, concretizacdo e/ou determinacao estatal para poder exercer 0s seus
direitos fundamentais. Em outras palavras, o que o mandamento constitucional deixa
claro é que “os direitos fundamentais ndo sdo simples declaragcbes politicas ou
programas de acédo do poder publico e tampouco podem ser vistos como normas de
eficacia limitada ou diferida.” (DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 95 e 96)

Nessa toada, Eros Roberto Grau (2015, p. 311) reverencia 0 enunciado
constitucional e defende que as normas definidoras de direitos fundamentais tém
aplicabilidade direta e imediata, incluindo-se aquelas consideradas como normas
programaticas, de modo que ndo se necessitaria de concretizacdo legislativa para
gue os direitos subjetivos nelas consagrados se tornem desfrutaveis. Para o autor,
“dizer que um direito é imediatamente aplicavel é afirmar que o preceito no qual
inscrito € autossuficiente”; ou seja, tal preceito independe de qualquer ato
administrativo ou legislativo que anteceda a decisdo na qual se perfaca a sua

efetividade.

Ainda na mesma linha (2015, p. 312), prossegue afirmando que a aplicagcdo dos

direitos e garantias fundamentais pressupde uma tomada de decisdo pela sua
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efetividade, e que o aplicador ultimo do Direito, € o Poder Judiciario — deste modo,
caso o Poder Legislativo, a Administracdo Publica, ou mesmo um particular, se
negue a aplica-lo, € este Poder quem deve ser acionado para realizar a sua correta
aplicacéo. Assim, ao Poder Judiciario, cabe conferir efetividade imediata ao preceito,
bem como, inovar o ordenamento juridico para suprir eventuais lacunas que

obstaculizem a sua exequibilidade imediata.

Nesse diapasao, o Poder Judiciario estaria mais bem adequado para ser a instancia
estatal de satisfacdo dos direitos e garantias fundamentais, motivo pelo qual
Geovane Peixoto (2013, p. 152) acrescenta que “aguardar hoje que o Poder
Legislativo consiga antecipar e salvaguardar todos os direitos fundamentais, como
se esses habitassem as preocupacdes cotidianas dos parlamentos, €
demasiadamente perigoso”. Para o autor, a agenda dos parlamentares € voltada, na

maior parte do tempo, a satisfazer os interesses imediatos dos seus eleitores.

Quanto a controvérsia doutrindria de se o dispositivo constitucional — sobre a
aplicagcdo imediata das normas definidores de direitos e garantias constitucionais —
se aplicaria a todos os direitos fundamentais ou se restringiria aos direitos individuais
e coletivos previstos no artigo 5° recorre-se ao entendimento de Ingo Wolfgang
Sarlet (2015, p. 270-271) para quem o sentido do § 1° ndo seria restritivo. Para o
autor, a interpretacao literal da norma abrange todo o Titulo Il da Constituicdo, cuja
epigrafe “Dos direitos e garantias fundamentais” € consoante com o dispositivo
analisado. (BRASIL, 1988)

Dimoulis e Martins (2014, p. 97) fazem, ainda, uma relevante observacdo ao apontar
a necessidade de atencdo para que ndo se confunda duas circunstancias
juridicamente distintas; se, por um lado, ha o ditame constitucional da aplicabilidade
imediata dos direitos e garantias fundamentais, na qual se concebe uma vinculagéao
direta e plena do sujeito passivo dos direitos e garantias, por outro lado, ha a
questao das condicbes impostas para a sua plena realizagdo. Desse modo,
enquanto o destinatario passivo deve acatar, de imediato, o0 mandamento
constitucional e implementar o direito diretamente aplicavel, o titular do direito, com

frequéncia, ndo pode exercé-lo no mesmo instante.

Nessa vereda, Sarlet (2015, p. 283) ilustra que ndo se questiona a plena eficacia dos
direitos de defesa — constituidos sobretudo pelos direitos de liberdade e de

igualdade, direitos politicos, garantias institucionais e posi¢cdes juridicas
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fundamentais em geral — os quais, majoritariamente, reclamam uma atitude de
abstencéo, tanto dos Poderes Publicos, quanto de particulares, tendo em vista que a
protecdo destes direitos ndo depende da realizacdo de prestacbes faticas ou
normativas. Assim, essas normas sustentam a classica concep¢do de normas
autoexecutaveis, sendo, assim, garantida a sua completa justiciabilidade, na

acepcao de sua reivindicacdo em Juizo.

Abre-se parénteses a prelecdo de Ana Paula de Barcellos (2011, p. 43) de que,
ainda que apresentem peculiaridades que as diferenciem dentro do sistema, as
normas constitucionais fundamentais sdo normas juridicas, motivo pelo qual a sua
eficacia juridica viabiliza a concepcédo de um direito subjetivo para que os individuos
gue se beneficiariam com a realizacdo dos efeitos da norma e ndo se beneficiaram,
possam “exigir judicialmente que os referidos efeitos se produzam e que as condutas

necessarias para realiza-los sejam levadas a cabo”.

Ingo Sarlet (2015, p. 288-290) progride e afirma que o entendimento é diverso no
qgue diz respeito aos direitos fundamentais a prestacdes — em que se encontram 0S
direitos sociais, econdmicos e culturais —, que tém por objeto a necessidade de uma
atitude positiva pelo seu destinatario, consistente, em regra, numa prestacdo de
natureza fatica ou normativa. O autor ressalta que as controvérsias mais acirradas
acerca de sua aplicabilidade, eficacia e/ou efetividade, se encontram, justamente,
em respeito a forma mediante a qual esses direitos costumam ser positivados

(habitualmente como normas definidoras de objetivos ou obrigacdes do Estado).

Isto é, ao contrario da maior parte dos direitos de defesa, os direitos prestacionais
tendem a ser positivados de forma vaga e aberta — com a necessidade de uma
materializacdo legislativa —, muitas vezes, em razdo de sua dependéncia de
circunstancias de natureza socioeconbmica. Além de ndo ser permitido
desconsiderar o obstaculo que se apresenta para a definicdo do préprio objeto da
prestacdo, com o grau de precisdo necessario ao nivel constitucional, Sarlet (2015,
p. 298) aponta que essa indeterminabilidade acaba por implicar na dificuldade de se

verificar uma possivel violagdo da norma constitucional.

Contudo, considerando que foge a proposta deste trabalho esmiucar as implicagdes
relacionadas aos direitos fundamentais prestacionais, bem como diante de todo o
exposto, conclui-se este topico com a observacdo de Leonardo Martins (2017, p.

673) para quem é incompreensivel que parte da doutrina ainda advogue pela tese



30

de triparticdo das eficacias das normas de direitos fundamentais, segundo a qual, as

normas seriam classificadas em normas de eficacia plena, contida ou limitada.

Para Martins (2017, p. 673) “a afirmac&o do vinculo direto e imediato de todos os
orgaos dos trés poderes constituidos apenas pode ocorrer, caso sejam entendidas
todas as normas definidoras de direitos fundamentais como dotadas de uma eficacia
nao mitigavel”’; assim, o imperativo decorrente do artigo 5°, § 1° da Constituicdo
Federal de 1988, representa a negacdo explicita ao carater de normas meramente
programaticas que historicamente se deu aos direitos fundamentais. De modo que
apos a promulgacdo do dispositivo constitucional em comento, a classificacdo

tripartite deveria ser descartada por falta de vigéncia.

2.2 CARATER RESTRITIVO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A despeito da existéncia de uma ampla e proficua controvérsia acerca do carater
incondicional de determinados direitos fundamentais — como o paradigmatico
exemplo do direito a ndo ser torturado —, ao se considerar tudo quanto fora exposto
até aqui, a assertiva de que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos soa téao
natural quanto logica. Nessa linha de que, em algum momento, se faz necessario
limitar os direitos e/ou as liberdades humanas para viabilizar a coexisténcia dos
individuos, a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789,
em seu art. 29, § 2°, jA manifestava que:

No exercicio destes direitos e no gozo destas liberdades ninguém esta
sujeito sendo as limitagbes estabelecidas pela lei com vista exclusivamente
a promover o reconhecimento e o respeito dos direitos e liberdades dos
outros e a fim de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica
e do bem-estar numa sociedade democratica.

N&o é diferente a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, se ndo, veja-se:

PROCESSO PENAL. PRISAO CAUTELAR. EXCESSO DE PRAZO.
CRITERIO DA RAZOABILIDADE. INEPCIA DA DENUNCIA. AUSENCIA
DE JUSTA CAUSA. INOCORRENCIA. INDIVIDUALIZACAO DE
CONDUTA. VALORACAO DE PROVA. IMPOSSIBILIDADE EM HABEAS
CORPUS. [...] 6. Na contemporaneidade, ndo se reconhece a presenca
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de direitos absolutos, mesmo de estatura de direitos fundamentais
previstos no art. 5°, da Constituicdo Federal, e em textos de Tratados
e Convenc8es Internacionais em matéria de direitos humanos. Os
critérios e métodos da razoabilidade e da proporcionalidade se
afiguram fundamentais neste contexto, de modo a ndo permitir que
haja prevaléncia de determinado direito ou interesse sobre outro de
igual ou maior estatura juridico-valorativa. [...].

(STF - HC: 93250 MS, Relator: Min. ELLEN GRACIE, Data de Julgamento:
10/06/2008, Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJe-117 DIVULG
XXXXX-06-2008 PUBLIC XXXXX-06-2008 EMENT VOL-02325-04 PP-
00644)

No mesmo sentido:

COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO - PODERES DE
INVESTIGACAO (CF, ART. 58, § 3°) - LIMITACOES CONSTITUCIONAIS -
LEGITIMIDADE DO CONTROLE JURISDICIONAL - POSSIBILIDADE DE
A CPI ORDENAR, POR AUTORIDADE PROPRIA, A QUEBRA DOS
SIGILOS BANCARIO, FISCAL E TELEFONICO - NECESSIDADE DE
FUNDAMENTA(;AO DO ATO DELIBERATIVO - DELIBERA(;AO DA CPI
QUE, SEM FUNDAMENTA(;AO, ORDENOU MEDIDAS DE RESTRI(;AO
A DIREITOS - MANDADO DE SEGURANCA DEFERIDO. COMISSAO
PARLAMENTAR DE INQUERITO - COMPETENCIA ORIGINARIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. — [...] OS DIREITOS E GARANTIAS
INDIVIDUAIS NAO TEM CARATER ABSOLUTO. N&o h&, no sistema
constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de
carater absoluto, mesmo por que razbes de relevante interesse
publico ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia das
liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a adoc&o, por
parte dos 6rgaos estatais, de medidas restritivas das prerrogativas
individuais ou coletivas, desde que respeitados o0s termos
estabelecidos pela propria Constituicdo. O estatuto constitucional
das liberdades publicas, ao delinear o regime juridico a que estas
estdo sujeitas - e considerado o substrato ético que as informa -
permite que sobre elas incidam limitagdes de ordem juridica,
destinadas, de um lado, a proteger a integridade do interesse social
e, de outro, a assegurar a coexisténcia harmoniosa das liberdades,
pois nenhum direito ou garantia pode ser exercido em detrimento da
ordem publica ou com desrespeito aos direitos e garantias de
terceiros. [...].

(STF - MS: 23452 RJ, Relator: CELSO DE MELLO, Data de Julgamento:
16/09/1999, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJ XXXXX-05-2000 PP-
00020 EMENT VOL-01990-01 PP-00086)

Entretanto, Virgilio Afonso da Silva (2021, p. 117) diverge ao entender que “a
inexisténcia de direitos absolutos € uma ideia absolutamente equivocada”; para
fundamentar a sua conclusdo de que ha direitos fundamentais absolutos, o autor
apresenta como exemplos (i) a vedacado da extradicdo de brasileiro nato, (i) a
garantia da reserva legal e (iii) a garantia da anterioridade da lei penal. Deste modo,

nado haveria nada que relativizasse o direito de brasileiros natos ndo serem
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extraditados, bem como, ninguém jamais poderia ser punido por um ato que nao se

considerava como crime no instante de seu cometimento.

Jane Reis Gongalves Pereira (2018, p. 173) alude, por seu turno, que no plano
juridico-positivo, a ampla gama de direitos consagrados em cartas constitucionais
influencia na necessidade de harmonizacéo destes direitos entre si, bem como, com
outros bens ou valores protegidos pela ordem juridica. Para a autora, a preocupacéo
pragmatica com a efetividade, impde a limitagcdo dos direitos fundamentais, motivo
pelo qual, em suas palavras, “o absolutismo dos direitos do homem conduziria

certamente a uma ampla ineficacia”.

Nesta senda, ha uma série de fatores que convergem para que a Visao totalitaria dos
direitos fundamentais seja rechacada. Para comecar, os direitos fundamentais tém
como uma de suas caracteristicas, a universalidade; ou seja, sdo direitos atribuidos

a todas a pessoas.

Deste modo, ndo ha como conceber que o seu gozo seja permanente e simultaneo
sem que haja uma ordenagéo viabilizadora da sua coexisténcia. A efetividade da
titularidade universal dos direitos humanos sé é concebivel na medida em que se
haja uma harmonizacéo, o que implicaria na imposicéo de limites (PEREIRA, 2018,
p. 173).

Um segundo fator € o de que os direitos fundamentais nédo sdo constitucionalizados
isoladamente, mas sim como um conjunto. Por essa Gtica, 0 seu reconhecimento
implica na nogcao de que estes estdo postos num ordenamento complexo e plural, de
tal jeito que o seu ambito de incidéncia os obriga a serem coordenados com outros
bens e direitos constitucionais — esse aspecto, somado ao anterior, confabula com a

vocacao dos direitos fundamentais em se colidir.

A necessidade de solucionar essas colisbes acarreta o estabelecimento de
restricdes reciprocas em sua aplicacdo; por exemplo, nas circunstancias em que, a
principio, dois direitos fundamentais seriam aplicaveis, mas acabaram por se
manifestar como antagbnicos. Faz-se necessario, ai, a implementacdo de uma
adequacao hermenéutica, de modo que um deles ceda, total ou parcialmente, em

favor do outro.
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Nessa linha, Jane Reis Goncalves Pereira (2018, p. 174) analisa que ndo se pode
efetivar a protecdo dos direitos fundamentais sob a “prevaléncia absoluta ou

incondicionada de alguns, mas com a afirmacao da vigéncia debilitada de todos”.

Paulo Gustavo Gonet Branco (2009, p.145) aponta, noutra linha, que “o aspecto
dramatico suscitado pelo método do sopesamento” de que seriam admissiveis varias
respostas para um mesmo problema ndo se compatibilizam com as expectativas dos
cidadados que tensionam conhecer o que é o Direito, no sentido de saberem o que é
permitido ou proibido em cada caso. Por isso, se faz necessario elaborar uma
justificacdo racional para a metodologia da ponderacdo, de modo em que se

resguarde a propria legitimidade deste tipo de juizo.

De outra parte, Felipe de Melo Fonte (2015, p. 133) explana que a pretensao do
constituinte originario pela plena eficacia dos direitos fundamentais, se apresenta
guando se analisa que, nas regras do texto constitucional, tais direitos foram postos,
inclusive, no rol de clausulas pétreas. Contudo, h4, para o autor uma patologia na
pratica constitucional, a qual gera prejuizo para todo o sistema quando o Poder
Judiciario se confunde na aplicacdo de principios e regras e, assim, acaba por violar

o conteudo funcional de cada espécie normativa.

Com efeito, Jodo Paulo Lordelo (2020, p. 310-314) discorre que a insuficiéncia para
a solucdo de casos concretos através dos critérios positivistas de subsuncéo,
ocasionaram uma série de debates e criticas acerca da propria teoria do positivismo
juridico, destacando-se, assim, o embate entre dois autores fundamentais para a
filosofia do Direito, quais sejam: Herbert Lionel Adolphus Hart e Ronald Myles

Dworkin.

H. L. A. Hart foi um magistrado britéanico, conhecido por seu trabalho no estudo da
moral e da filosofia politica, que, no pos-Guerra, se tornou o principal defensor da
permanéncia do positivismo juridico como paradigma tedérico, contudo, sob uma
forma renovada. Lordelo (2020, p. 311) disserta que as ideias de Hart podem ser
sistematizadas em trés aspectos, quais sejam (i) a separacao entre Direito e moral;
(i) o reconhecimento do carater convencional do Direito e (iii) a discricionaridade
judicial.

A separacéo entre Direito e moral decorre de que, apesar do reconhecimento da

existéncia de numerosas e significativas ligacbes entre Direito e moral, para Hart,
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essas ligacdes ndo seriam necessarias sob os aspectos logico e conceitual, sendo
meras contingéncias. Mesmo que o proprio Hart defendesse a inclusdo de uma série
de conteddos morais minimos em todo e qualquer ordenamento juridico, a exemplo
das normas instituidoras de propriedade privada e das normas restritivas de
violéncia, a funcdo das leis seria a de preservar a universalidade do fenbmeno

juridico e nédo a satisfacédo das exigéncias morais. (LORDELO, 2020, p. 311)

Para Hart, se faria necessario reconhecer o carater artificial do Direito, de modo que
o Direito ndo passaria de um artificio, de uma convencdo. Esse reconhecimento é
notabilizado pela caracteristica do Direito de se autorreferenciar, se auto
fundamentar. Ou seja, caberia ao proprio ordenamento juridico, por meio de uma
regra de reconhecimento, definir quais seriam as condi¢des de validade juridica de
uma norma. Assim, somente através de critérios estritamente juridicos é que se

tornaria possivel a identificacdo normativa. (LORDELO, 2020, p. 311)

Samuel Sales Fonteles (2019, p. 84) acrescenta que Hebert Hart compreendia que o
fundamento do Direito se encontrava na aceitacdo da regra de reconhecimento por
parte de uma comunidade. Esta regra de reconhecimento seria a responsavel por
indicar quem teria a legitimidade para legislar; deste modo, deveria se perguntar se a
lei aplicada, ao caso concreto, fora “elaborada por pessoas reconhecidas como

competentes por uma Constituicdo que, por sua vez, foi aceita pela comunidade?”.

A Ultima caracteristica da sistematizacdo das ideias de H. L. A. Hart, é a da
discricionaridade judicial. Segundo Jodo Paulo Lordelo (2020, p. 311),
diferentemente dos defensores classicos do positivismo juridico, que advogavam
pela absoluta completude do sistema judicial, Hart entenderia que o Direito seria
parcialmente indeterminado/incompleto, tendo em vista que, em qualquer

ordenamento juridico, haveria casos imprevistos e/ou ndo expressamente regulados.

Seriam os chamados “hard cases”, nos quais, para Hart, o juiz deveria atuar
discricionariamente, contudo, através de uma discricionaridade sujeita a limitacbes
juridicas. Abre-se parénteses, in casu, para a manifestacdo do ministro do Supremo
Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso, em sua relatoria sobre o Mandado de
Segurancga n°® 32.326 do Distrito Federal, acerca do que seria um hard case ou um

caso dificil:
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A moderna teoria juridica tem dividido as questdes judiciais, de acordo com
o grau de dificuldade que elas abriguem, em casos faceis e casos dificeis.
Casos faceis sdo aqueles para os quais existe um resultado explicito no
ordenamento juridico, uma solugao pré-pronta, cabendo ao intérprete, tao
somente, o papel de fazé-la incidir no caso concreto. Por exemplo: aos 70
anos, o servidor publico deve passar compulsoriamente para a inatividade;
ou: vendido o imével, deve ser pago o respectivo imposto de transmissao.
Casos dificeis, ao revés, sdo aqueles para os quais nao existe uma solucéo
pré-pronta no ordenamento juridico. Para resolver o problema, o juiz tera de
elaborar argumentativamente a resposta correta, considerando inimeras
variaveis, algumas delas metajuridicas.

E o que ocorre em situacbes nas quais exista uma omissdo no ordenamento
juridico ou, ao menos, ndo exista norma expressa (unibes homoafetivas,
nepotismo); ou quando existam normas constitucionais aparentemente
conflitantes (caso Ellwanger, que contrapunha a liberdade de expresséo e a
protecdo contra o preconceito); ou, ainda, em casos em relacdo aos quais
existam desacordos morais razoaveis, isto é, nos quais pessoas
esclarecidas e bem-intencionadas interpretam de maneira oposta o sentido
da norma em questdo (anencefalia, pesquisas com células-tronco
embrionarias). Diante de um caso dificil, os elementos tradicionais de
interpretacdo séo insuficientes para resolver o problema e é preciso recorrer
a categorias tedricas diferentes, associadas a determinagdo do nucleo
essencial de um principio, a concordéancia pratica entre normas colidentes
ou a ponderacdo como técnica de determinacdo da regra final a ser
aplicada.

Assim, em oposicao as ideias de Hart, h4 o pensamento de um dos mais influentes
juristas do século XX, o estadunidense Ronald Myles Dworkin, que, além de ter sido
um dos expoentes dos ideais do liberalismo igualitario, foi sucessor de H. L. A. Hart
na catedra da Universidade de Oxford e, como resposta a publicacdo de seu
antecessor, formulou uma severa critica a todos 0s eixos centrais do chamado
neopositivismo. (LORDELO, 2020, p. 312)

Frise-se, por oportuno, a instru¢cdo sobre o liberalismo igualitario ministrada por
Daniel Sarmento e Claudio Pereira (2012, p. 168), no sentido de que esta seria uma
vertente diferente do liberalismo tradicional, posto que o era defendido por Ronald
Dworkin e John Rawls era a legitimacdo do Estado de Direito e ndo um Estado
minimo. Sustentava-se, inclusive, que o principio da igualdade serviria para
assegurar que cada individuo possuisse 0s meios materiais necessarios para

realizacdo do seu projeto de vida; “o liberalismo igualitario, portanto, justifica
medidas redistributivas, que afetem profundamente o status quo socioecondémico,

com o objetivo de favorecer os mais pobres”.

Para Samuel Sales Fonteles (2019, p. 148) o liberalismo igualitario é da ordem do

liberalismo politico, ndo se confundindo sobremaneira, com o liberalismo econémico.
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Deste modo, o liberalismo igualitario se qualifica pela defesa de direitos
fundamentais notadamente de primeira dimensao (liberdades publicas) impondo
uma abstengdo estatal — nessa toada, “é possivel coerentemente, fraturar o
liberalismo politico do liberalismo econémico, para adotar o primeiro e abandonar o

segundo”.

Nesse interim, a primeira critica de Dworkin as ideias de Hart, foi sobre a separacao
entre Direito e moral, de modo que o Direito possuiria uma dimensao prescritiva-
justificatéria, comprometida com principios e valores morais; ou seja, haveria uma
integridade no Direito, marcada pela coexisténcia de principios e regras, sendo que
0S principios possuiriam um carater moral e prescreveriam as diretrizes politicas,
sociais e econdomicas. Assim, de acordo com Lordelo (2020, p. 312), Dworkin
propunha que os juristas fossem engajados e comprometidos com uma teoria do

direito menos conceitual e mais valorativa.

Em sequéncia, Dworkin refutou a “regra de reconhecimento” de Hart, afirmando que
€ na desconsideracdo da centralidade dos principios como paradigmas para a razao
de decidir, que se consagra 0 reducionismo do normativismo positivista. Deste
modo, ao contrario das regras — que se baseiam na logica do tudo ou nada —, 0s
principios, constantemente, entrariam em conflito, ndo podendo, assim, serem
imediatamente identificados ou validados através da aplicacdo de uma regra de
conhecimento. (LORDELO, 2020, p. 313)

Nessa toada, Samuel Sales Fonteles (2019, p. 84) discorre que uma possivel critica
ao sistema da regra de reconhecimento proposto por Hart, seria o0 sacrificio
necessario para esclarecer o que seria indispensavel para que a aceitacao
comunitaria dessa regra se configurasse como valida — “quando os oficiais nazistas
obedecem as ordens de Hitler, isso significa que eles aceitaram uma regra de
reconhecimento que autorizava a Hitler legislar?”. Ou seja, bastaria uma mera

obediéncia para a configuragdo do aceite dessa regra de reconhecimento?

Para Jodo Paulo Lordelo (2020, p. 313), o principal ponto do debate entre Hart e
Dworkin, seria quanto a critica a discricionaridade judicial. Dworkin acreditava que o
juiz ndo possuia uma legitimidade democratica para criar uma norma, bem como, em
razao do principio da irretroatividade das normas, ndo poderia aplicar um direito

inédito em um caso concreto — por esta feita, diante de um “hard case”, Dworkin —
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acreditando na existéncia de uma uUnica resposta correta para cada caso — lecionava

gue o juiz deveria recorrer aos principios e/ou ao raciocinio politico-moral.

Desta forma, é factivel a consideracdo de que o embate doutrindrio entre as ideias
neopositivistas de H. L. A. Hart e as orienta¢des, denominadas por muitos como pos-
positivistas, de Ronald Dworkin, instigaram que o raciocinio juridico se voltasse para
a distincdo normativa — entre regras e principios — dos direitos fundamentais, como
uma forma de justificacdo racional para a solugdo de uma série de problemas

decorrentes de sua aplicagéo e/ou restrigao.

Robert Alexy (2015, p. 85) corrobora nesse sentido ao lecionar que:

Para a teoria dos direitos fundamentais, a mais importante delas é a
distingdo entre regras e principios. Essa distingdo € a base da teoria da
fundamentagdo no ambito dos direitos fundamentais e uma chave para a
solugdo de problemas centrais da dogmatica dos direitos fundamentais.
Sem ela ndo pode haver nem uma teoria adequada sobre as restricées a
direitos fundamentais, nem uma doutrina satisfatoria sobre colisdes, nem
uma teoria suficiente sobre o papel dos direitos fundamentais no sistema
juridico. Essa distincao constitui um elemento fundamental ndo somente da
dogmética dos direitos de liberdade e igualdade, mas também dos direitos a
protecdo, a organizacdo e procedimento e a prestacdes em sentido estrito.
Com sua ajuda, problemas como os efeitos dos direitos fundamentais
perante terceiros e a reparticio de competéncias entre tribunal
constitucional e parlamento podem ser mais bem esclarecidos. A distingéo
entre regras e principios constitui, além disso, a estrutura de uma teoria
normativo-material dos direitos fundamentais e, com isso, um ponto de
partida para a resposta acerta da possibilidade e dos limites da
racionalidade no ambito dos direitos fundamentais. Nesse sentido, a
distingdo entre regras e principios € uma das colunas-mestras do edificio da
teoria dos direitos fundamentais.

O préprio Ronald Dworkin (2002, p. 39) foi um dos primeiros autores a afirmar
categoricamente que tanto regras quando principios representavam modalidades
normativas. Segundo o autor, a principal diferenca entre estes conceitos seria de
natureza logica, de modo que as regras seriam aplicaveis ao estilo do tudo-ou-nada,
tendo como Unico parametro de aplicacdo o juizo de validade — desta forma, se
valida, a norma devera ser aplicada ao caso concreto; se invalida, ndo devera ser

utilizada no processo decisério.

Por outro lado, os principios sdo aplicados em uma determinada decisédo, em acordo
com uma logica de peso ou importancia, ou seja, podem influenciar, em maior ou

menor grau, na decisdo. Dworkin (2002, p. 42) exemplifica que quando os principios
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“se intercruzam — por exemplo, a politica de protecdo aos compradores de
automoveis se opBe aos principios de liberdade de contrato —, aquele que vai

resolver o conflito tem de levar em conta a forga relativa de cada um”.

Aperfeicoando a distingédo elaborada por Ronald Dworkin, Robert Alexy (2015, p. 91)
discorre que a diferenca entre regras e principios é da ordem de uma distincao
qualitativa. Dessa forma, “Principios sdo normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e féaticas
existentes. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizagdo.” (ALEXY,
2015, p. 90)

As regras, por sua vez, caracterizam-se por serem determinacdes na o6rbita do fatico
e juridicamente viavel, sendo aplicadas ou afastadas na sua integralidade. “Regras
Sa0 normas que sao sempre ou satisfeitas ou néo satisfeitas. Se uma regra vale,
entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos”.
(ALEXY, 2015, p. 91)

Robert Alexy (2015, p. 92) atesta, a partir desta distingéo, que o conflito entre regras
se soluciona através do critério da validez. Ou seja, a regra pode ser valida ou
invalida; se valida, podera ser aplicada; se invalida, cedera o lugar para a aplicacéo
de uma outra norma, ou, ainda, considerando a introducdo de uma clausula de
excecdao, tera a sua aplicabilidade afastada no caso concreto em especifico. Esse
elemento, clausula de excecdo, a mais adicionado por Alexy, na distincao elaborada
por Dworkin, acaba por conceber a possibilidade de um conflito entre regras e

principios.

Por outro lado, os principios podem colidir, motivo pelo qual, desta colisdo, um deles
devera ceder em favor do outro, sempre levando em consideracao as circunstancias
do caso concreto, que determinara qual deles tera maior peso em detrimento do
outro. Isso ndo significa nem a declaragdo de invalidade do principio cedente, nem
que sobre ele deva ser aplicada a clausula de excecéo., posto que “na verdade, o
que ocorre € que um dos principios tem precedéncia em face do outro sob
determinadas condi¢bes. Sob outras condi¢cdes a questdo da precedéncia pode ser
resolvida de forma oposta.” (ALEXY, 2015, p. 93)

Em gque pese a validade das criticas brevemente apresentadas, percebe-se que 0s

direitos fundamentais n&o possuem um carater absoluto, posto que sua
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caracterizacdo em um modelo normativo de regras e principios possibilita que, de
acordo com o caso concreto, seu ambito de incidéncia possa ser sopesado. Desta

maneira, passa-se a estudar até que ponto a sua incidéncia pode ser restringida.

2.2.1 Analise procedimental da aplicabilidade restrita dos direitos

fundamentais

Por oportuno introito, destaca-se que a doutrina concebe um tratamento diferenciado
sobre a possibilidade de restricdo aos direitos fundamentais. Deste modo, é
fundamental que a primeira questdo a ser enfrentada por este estudo seja sobre o
esclarecimento da possibilidade de se arguir se as restricbes aos direitos
fundamentais sdo um instituto juridico legitimamente autbnomo, ou se estaria
violando a norma todas as vezes em que houvesse qualquer tipo de intervencao no

ambito normativo desses direitos.

Nessa linha, Alexy (2015, p. 277) ilustra que o “o conceito de restricdo a um direito
sugere a existéncia de duas coisas — o direito e a sua restricdo —, entre as quais ha
uma relacao de tipo especial, a saber, uma relagao de restricao”. Ou seja, caso a
relacdo entre direito e restricdo seja definida desta forma, haveria, ai, em primeiro
lugar, o direito ndo restringido, ou o “direito em si”, e, por conseguinte, haveria,
também, aquilo que sobra do direito apés o incidente da restricdo, que seria o
“direito restringido”.

Neste sentido, a divisdo doutrindria se perfaz, basicamente, em duas teorias
diametralmente opostas, quais sejam (i) a teoria interna e (ii) a teoria externa.
Segundo a teoria interna, ndo existiria uma divisdio em que de um lado se
encontraria o direito fundamental, e de outro, a restricdo a este direito — para esta
teoria, haveria, tdo somente, a existéncia do direito fundamental com o seu contetdo
determinado. Ou seja, ndo haveria uma restricao do direito, mas, apenas, uma
limitac&o conceitual deste. Seria o chamado “limite imanente” do direito fundamental.
(ALEXY, 2015, p. 277)

Para Alexy (2015, p. 292-294) a teoria interna estaria profundamente ligada a teoria
ampla do suposto de fato. O suposto de fato refere-se aquelas condicdes faticas

antecipadas nas previsdes normativas, sendo, nada mais, nada menos, que a esfera
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das relacfes sociais protegidas pela norma. Ou seja, haveria um espaco protegido
pelo direito fundamental, correspondente a realidade abrigada pela norma, quando

as condic¢Oes de fato estivessem realizadas, isto €, o suposto de fato.

Por esta linha, consideram-se como pertencentes ao ambito normativo — e ao
suposto de fato — somente as a¢des especificas, ou seja, aquelas que ndo podem,
de maneira alguma, serem substituidas, sob pena de sobrepujar 0 ambito normativo.
Desta forma, mesmo que em uma situacdo hipotética se apresentem
particularidades do suposto de fato — o que em um primeiro momento justificaria a
protecdo juridica —, essa situacdo ndo seria abarcada pela protecdo da norma de
direito fundamental, caso ao lado das particularidades apresentadas, sejam vistos

outros caracteres que ndo os caracteristicos do suposto de fato.

Assim, uma clausula de excecdo ndo seria uma clausula restritiva, mas, téo
somente, uma parte do suposto de fato que estabelece que a conduta in fine ndo se
encontra no ambito de protecdo da norma. (ALEXY, 2015, p. 301-305) Portanto,
para teoria interna, os direitos fundamentais teriam um conteddo juridico
predeterminado, de tal forma que toda e qualquer posicao juridica que excedesse 0s

seus limites, ndo poderia ser considerada como abarcada por tal direito.

No ambito juridico, existiria apenas um objeto normativo, posto que o direito
fundamental com seus limites materiais, os “limites imanentes”, que ndo poderiam
ser caracterizados como restricbes. Ou seja, ao se considerar a restricdo como um
agente redutor do ambito de protecao do direito, quando este estivesse devidamente
incorporado na norma, nao se trataria de restricdo, mas, apenas, da definicdo do

espectro normativo do direito.

Robert Alexy (2015, p. 283) acrescenta, ainda, que a ideia de restricdo aos direitos
fundamentais se encontra profundamente relacionada a qual sistema normativo se
opta: o das regras ou o0 dos principios. Para a teoria interna, € possivel se conceber
gue ha uma conexdo com o sistema normativo das regras, tendo em vista que esta
teoria estabelece a inexisténcia de restricdes legitimas aos direitos fundamentais. Ou
seja, dentro do espectro normativo, as limitacbes imanentes ajustariam a
correspondéncia com o fato suposto; e, fora deste espectro, configurar-se-ia a

violagédo da norma de direito fundamental.
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Quanto a teoria externa das restricdbes aos direitos fundamentais, Alexy (2015, p.
277) assinala que ela se caracteriza pela distin¢ao: direitos fundamentais de um lado
e as restricdes destes direitos, de outro. Em outras palavras, seriam duas coisas
distintas e separadas, entre as quais, haveria uma relacéo restritiva. Essa relacdo de
restricdo “é criada somente a partir da exigéncia, externa ao direito em si, de
conciliar os direitos de diversos individuos, bem como direitos individuais e

interesses coletivos”.

Nessa linha, Virgilio Afonso da Silva (2014, p. 138) agrega e informa que essa
diferenciacéo entre o direito e as suas restrices, ndo tem absolutamente nada de
insignificante, apesar de sua aparéncia de mero filigrana teérico, de modo que
produzem enormes consequéncias praticas e teoricas. Para o autor, “boa parte
daquilo que doutrina e jurisprudéncia muitas vezes tomam como dado €, na verdade,

produto dessa simples divisdo teorica entre o direito em si e suas restricoes”.

Segundo o supracitado autor, uma das principais consequéncias dessa distin¢céo foi
a possibilidade de se poder alcancar o sopesamento como método para solucao de
conflitos entre os direitos fundamentais, sem esquecer da regra de
proporcionalidade, com suas trés sub-regras — adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em strictu sensu. E isso s6 pode ocorrer gracas ao advento
paradigmatico da teoria externa — que entende que, independentemente de qual seja
a sua natureza, as restrices nao tém qualquer espécie de influéncia no contetdo do

direito, podendo apenas, restringir o seu exercicio em um caso concreto.

Nesse passo, Virgilio Afonso da Silva (2018, p. 139) prossegue e complementa que
€ com a teoria externa que se pode sustentar que “em uma colisdo entre principios,
0 principio que tem de ceder em favor de outro ndo tem afetadas sua validade, e
sobretudo, sua extensdo prima facie”. Para o autor, a desatengdo a essa
aparentemente simples distingdo, pode ser uma fonte proficua para algumas

incompreensdes tedricas.

Ricardo Lobo Torres (2008, p. 317) corrobora ao afirmar que a teoria externa estaria
ligada a ideia da vinculagdo dos direitos fundamentais ao modelo normativo dos
principios, de tal modo, que os direitos fundamentais seriam “restringiveis por
intervengdes exteriores ao seu conteudo essencial”’. Para o autor, essas restricoes
seriam realizadas em dois modelos distintos: as restricbes diretamente

constitucionais e as restricbes indiretamente constitucionais. As primeiras seriam
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enunciadas em normas constitucionais, e as segundas, seriam aquelas em que a
sua imposicao estaria autorizada pela Constituicdo, sendo expressas explicitamente

em clausulas de reserva.

Sobre as restricdes indiretamente constitucionais, Taciana Orlovicin Gongalves Pita
(2018) discorre que “sado aquelas operadas pelos poderes constituidos com
fundamento expresso ou implicito na Constituicao”. Deste modo, as reservas legais
nao poderiam ser consideradas como restri¢des, sendo que, “apenas fundamentam

a possibilidade juridica das restricoes”.

Para a Taciana Pita (2018), as clausulas de reservas podem ser classificadas como:
(i) explicitas simples, quando autorizam expressamente intervencdes/restricdes; (ii)
como qualificadas, quando estabelecem uma limitagcdo ao conteudo da restri¢cao; (iii)

ou, ainda, como reservas implicitas, quando ocorre a referéncia a leis ordinarias.

A titulo de exemplo de clausula de reserva explicita simples, na Constituicdo Federal
de 1988 temos:

Art. 220. A manifestagcdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a
informacgé&o, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disto nesta Constitui¢éo.

[.]

84° A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotdxicos,
medicamentos e terapias estard sujeita a restricbes legais, nos termos do
inciso Il do paragrafo anterior, e contera, sempre que necessario,
adverténcia sobre maleficios decorrentes de seu uso.

Como exemplo de clausula de reserva qualificada, a Lei maior de 1988 estabelece:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.]

Xll — é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacbes
telegraficas, de dados e das comunicac¢Bes telefénicas, salvo, no ultimo
caso, por ordem judicial, nas hip6teses e na forma que a lei estabelecer
para fins de investigag&o criminal ou instru¢do processual penal.
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Por fim, como exemplo de clausula de reserva implicita, a Carta Politica de 1988

dispde:

Art. 7° Séo direito dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigao social:

[.]

Paragrafo Unico. Sao assegurados a categoria dos trabalhadores
domésticos os direitos previstos nos incisos 1V, VI, VI, X, Xlll, XV, XVI,
XVII, XV, XIX, XXI, XX, XXIV, XXVI, XXX, XXXI e XXXIII e, atendidas as
condicOes estabelecidas em lei e observada a simplificagcdo do cumprimento
das obrigac@es tributarias, principais e acessorias, decorrentes da relacao
de trabalho e suas peculiaridades, os previstos nos incisos I, I, lll, IX, XII,
XXV e XXVIII, bem como a sua integracéo a previdéncia social.

Para Gilmar Ferreira Mendes (2012, p. 43) a Lei maior de 1988, consagrou o modelo
de restricbes diretamente constitucionais. Nesse sentido, a Constituicdo estabelece,
a titulo de exemplos, no seu artigo 5° os incisos: Xlll, que reconhece o ‘“livre
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacdes
profissionais que a lei estabelecer”; XV, em que se assegura a livre locomog¢ao em
todo o “territério nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos
da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens”; e XVII, que garante “a
liberdade de associacédo para fins licitos”. (BRASIL, CFRB, 2022)

Gilmar Mendes (2012, p. 43-44) leciona, ainda, que os direitos fundamentais
deveréo ser concebidos, primordialmente, como principios. Contudo, o autor discorre
gque a resposta para o questionamento sobre qual teoria devera prevalecer,
dependera, fundamentalmente, sobre qual € o entendimento que se tem a respeito

dos direitos fundamentais. Em suas palavras:

Se se considerar que os direitos individuais consagram posi¢cfes definitivas
(Regras: Regel), entdo é inevitdvel a aplicacdo da teoria interna. Ao
contrario, se se entender que eles definem apenas posi¢cbes prima facie
(prima facie Positionen: principios), entdo ha de se considerar correta a
teoria externa.

Deste modo, a partir do momento em que se entende que a Carta de 1988 abrigou
os direitos fundamentais como elementos de um sistema normativo de regras e

principios, entende-se que a teoria externa € a que melhor se adequa a efetiva
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possibilidade de se restringir esses direitos. De sorte, que se o0s direitos
fundamentais, como ocorre em grande parte dos casos, produzem posicoes juridicas
prima facie, de modo que se sujeitam a ponderacdo de bens, principios e valores
visando a concreta identificacdo dos direitos, é porque a sua esfera normativa se

demostra maleavel e sujeita a restrigdes.

Nessa toada, destaca-se a prelecdo de Konrad Hesse (2009, p. 255) para quem a
limitagdo dos direitos fundamentais diz respeito & necessidade de se coordenar,
mutuamente, as condi¢cdes de vida que os direitos fundamentais garantem, tanto
com estas proprias condicbes de vida, quanto com os bens juridicos que sao
essenciais para a vida da coletividade. Para o autor, a “limitacdo dos direitos
fundamentais €, fundamentalmente, producdo de concordancia pratica”. Ou seja, 0s
direitos fundamentais ndo s&do absolutos e, quer sejam de defesa, quer sejam
prestacionais, s6 podem conviver harmonicamente em um sistema constitucional

gue admita a possibilidade de sua restricao.

Nesse diapaséo, os direitos fundamentais correspondem a direitos subjetivos prima
facie, e, nessa toada, o seu contetdo podera se conflitar com outros direitos e/ou
bens juridicos, de modo que, em determinadas situacbes, sera necessaria a
intervencao estatal, a fim de realizar a restricdo do ambito normativo deste direito

fundamental vislumbrando a sua adequacao aos interesses externos em conflito.

Contudo, em muitos casos, a intervencao dos poderes publicos se mostra
excessivamente severa, restringido posi¢ces juridicas dos titulares dos direitos
fundamentais. Desta forma, de modo a evitar que abusos sejam cometidos na
atividade restritiva, se torna essencial que o seu controle seja efetuado por meio de
uma argumentacéo racional, bem como, da submisséo destas restricbes aos limites

impostos pela propria Carta Constitucional.
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3 A (IN)EXISTENCIA DE CONFLITO NORMATIVO ABSTRATO ENTRE DIREITOS
FUNDAMENTAIS NO CONTEXTO DA PANDEMIA DA COVID-19

No final do ano de 2019, a Organizacdo Mundial da Saude (OMS) foi alertada que
na provincia de Hubei, na China, estavam sendo contabilizados altissimos indices de
casos graves de pneumonia, decorrentes de uma nova tipologia de coronavirus, que
até entdo, ndo possuia qualquer tipo de registro de contaminacdo em seres
humanos. Inicialmente, o virus recebeu a identificacdo de 2019-nCoV, sendo
posteriormente rebatizado como SARS-CoV-2 (do inglés Severe Acute Respiratory
Syndrome Coronavirus). (CAETANO et al., 2020; AIRES et al., 2021)

Em 30 de janeiro de 2020, com o aumento exponencial de casos de contaminagéo e
de Obitos — proliferados do territério chinés para os mais diversos paises — a
Organizacdo Mundial da Saude foi levada a declarar que o surto do novo
coronavirus se constituia em uma Emergéncia de Saude Publica de Importancia
Internacional (ESPII). Tal emergéncia, condiz ao mais alto nivel de alerta dentre
todos os previstos no Regulamento Sanitario Internacional. (CAETANO et al., 2020)

O Estado brasileiro comecou a tomar as primeiras providéncias logo apds a
decretacdo de Emergéncia de Saude Publica pela Organizacdo Mundial da Saude, e
no inicio do més de fevereiro, por meio da Portaria n° 188, o Ministério da Saude
decretou o0 estado de Emergéncia em Saude Publica de Importancia Nacional
(ESPIN), tendo, em sequéncia, publicado, em 13 de fevereiro de 2020, o Plano de
Contingéncia Nacional para a Covid-19. (CAETANO et al., 2020)

Ressaltasse que a Emergéncia em Saude Publica de Importancia Nacional esta
vinculada a situacbes em que se requer a urgéncia no emprego das medidas para
prevencao, controle e contencao dos riscos, danos e agravos a saude publica, em
circunstancias tipificadas como epidemioldgicas, desastres ou de desassisténcia a
populacdo. Em uma pandemia é fundamental o reconhecimento do risco para a
devida identificacdo das ameacas e vulnerabilidades, bem como, quais serdo os
recursos disponiveis para o0 manejo da exposi¢cao populacional no territério afetado,
de modo que a resposta mais eficiente e eficaz seja desenvolvida. (MARTNS et al.,
2021)
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Em 26 de fevereiro de 2020, fora registrado na cidade de Sdo Paulo, o primeiro caso
da Covid-19 (doenca decorrente da infeccdo causada pelo virus SARS-Cov-2) no
territério brasileiro. Sendo que, em apenas 17 dias, 0 pais chegou ao seu centésimo
registro, tendo contabilizado, uma semana apés este, a marca do milésimo caso. A
marca dos 10 mil casos fora alcancada em mais 14 dias. Nesta senda, em 11 de
marco de 2020, a Covid-19 recebeu - em razéo de sua distribuicdo geografica ter se
expandido por 113 paises, e em todas as regides do mundo - a caracterizagdo de
pandemia. (CAETANO et al., 2020; AIRES et al., 2021; ROCHA et al., 2021)

Cumpre salientar que para ser caracterizada como pandemia, € necessario que uma
doenca infecciosa afete populacbes de uma grande quantidade de paises e em
variadas regides do mundo, mesmo que isso aconteca de diferentes maneiras, como
foi o caso da Covid-19. Acaso, estes paises, ndo tenham a devida preparacéo para
lidar com o controle necessario para evitar a disseminacédo do virus, como efeitos,
pode-se resultar em uma acentuada interrupcdo de todo o funcionamento da
sociedade, bem como, exceder a sua capacidade na utilizacdo de seus proprios
recursos, transformando a pandemia em um desastre. (ROCHA et al., 2021)

No momento em que a Organizacdo Mundial da Saude decretou a pandemia, 0s
registros mundiais eram da ordem de 118 mil casos, com mais de 4 mil 6bitos. Desta
forma, a Covid-19 passou a ser considerada como a mais severa sindrome
respiratéria viral desde 1918, quando houve a decretacdo de pandemia de influenza
causada pelo virus HIN1. (ROCHA et al., 2021; CAETANO et al., 2020; AIRES et
al., 2021)

Podendo provocar doenca respiratoria aguda e grave, o SARS-Cov-2, agente
etiolégico da Covid-19, é transmitido de forma extremamente eficaz entre seres
humanos. Sua transmissdo ocorre, principalmente, por meio de goticulas
respiratorias, podendo se realizar, também, através do contato dos individuos com

objetos ou superficies contaminadas. (PLANO..., 2020)

A Covid-19 tem o seu grau de gravidade clinica associado a fatores como a idade
avancada e/ou a presenca de comorbidades. Neste sentido, cerca de 80% dos
individuos contaminados apresentam a doenca em sua forma leve, com infec¢bes
assintomaticas; enquanto, em 20% dos casos, ha a possibilidade de evolucédo para
um quadro grave, ao qual se requer atendimento hospitalar por apresentacédo de

dificuldade respiratoria. O quadro mais critico da Covid-19, se apresenta em 5% dos
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casos e leva a necessidade de suporte ventilatorio, podendo, inclusive, levar a obito.
(JESUS et al., 2021; PLANO..., 2020)

A confirmagédo do primeiro caso de Covid-19, no Estado da Bahia, aconteceu no dia
6 de marco de 2020, na cidade de Feira de Santana. Neste mesmo més de marco,
houve a declaracdo da contaminagc&o comunitaria, ndo s6 no Estado da Bahia, como
em todo o territorio brasileiro. Até o ultimo dia do més marco de 2020, foram
confirmados, em todo o pais, 5.717 casos de contaminacdo, com 201 Obitos. A
regido Nordeste concentrou 15,3% (875) dos casos registrados no Brasil, sendo

superada, em numero de casos, apenas pela regido Sudeste. (ROCHA et al., 2021)

Em 31 de dezembro de 2020, a Secretaria de Saude do Governo do Estado da
Bahia, publicou, através do seu Boletim Epidemiolégico COVID-19 de n° 282, que
durante todo o ano de 2020 foram confirmados 493.400 casos da Covid-19 em todo
o Estado da Bahia — houve registro em todos os 417 municipios baianos — e, desse
total, 109.887 casos (22,54%) dizem respeito aos individuos residentes na capital,
sendo o0s outros 375.650 casos (77,04%) foram relacionados aos individuos
residentes no interior do Estado. (ROCHA et al., 2021)

Dentre os principais fatores para a disseminacéo da Covid-19, estd a combinacéo da
mobilidade dos seres humanos com a fase assintoméatica da doenca. A mobilidade
pode ser classificada em dois tipos: (i) as de pequena distancia, que acontecem
dentro do territério municipal (ir a escola, ao trabalho, aos eventos sociais, entre
outros); e (i) as de grande distancia, que ocorrem entre municipios, estados e
paises. “Do ponto de vista epidemiolégico, a primeira € a principal causa de
contagio, enquanto a segunda € a responsavel por espalhar a doenca a outros
lugares”. (MARTINS et al., 2021)

No periodo de um ano - margo de 2020 a marcgo de 2021 -, houve a identificacdo de
dois diferentes momentos (ondas) de enfrentamento a Covid-19. A primeira onda
relacionou-se ao periodo correspondente ao inicio da epidemia e a sua expansao

através da transmissao comunitaria. (ROCHA et al., 2021)

Contudo, com a estabilizacdo dos casos apdés a primeira onda, fora forjado um
processo de retomada para as atividades econbmicas e sociais, que acabou por
favorecer o surgimento de uma segunda onda, tendo em vista a nao obtencdo de

imunidade e o alto risco de ressurgimento de contaminacdo. Essa segunda onda
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registrou o pico dos casos que ocorreram antes da estabilizacdo da Covid-19 por
meio das vacinas. (ROCHA et al., 2021)

Se observou, ainda, que a maioria (55%) dos casos confirmados, neste periodo,
dizia respeito aos individuos do sexo feminino, todavia, a maior parte dos o6bitos
ocorreram em individuos do sexo masculino. Se ressalta, contudo, que a justificativa
para o maior numero de diagndsticos em mulheres, pode ser encontrada através dos
dados que demonstram que os homens, ao contrario das mulheres, nao tém o habito

de procurar os servicos de saude. (ROCHA et al., 2021)

Nessa linha, foram realizados estudos em diferentes regides do Brasil, onde foram
observadas afirmacdes de que os individuos do sexo masculino se percebem como
mais vulneraveis por conta de sua maior incidéncia de comorbidades, além da
necessidade de manutencdo de uma rotina de trabalho que limitaria a adocao do
distanciamento social, em conjunto com as incertezas decorrentes de ameacas a
manutencdo de emprego e dos projetos de realizacédo profissional. (ROCHA et al.,
2021)

Dentre os casos confirmados, a faixa etaria que concentrou a maior incidéncia de
contaminacdo, foi, justamente, a do publico adulto — 30 a 49 anos -, que por sua vez,
€ considerado como a populacdo economicamente mais ativa. Entretanto, apesar da
maior incidéncia da Covid-19 no publico adulto, o maior indice de letalidade foi
registrado entre os idosos, tendo como principal razédo, o fato de que a maioria
destes, ja apresentavam comorbidades. (ROCHA et al., 2021)

No Estado da Bahia, a aceleracdo da velocidade de contagio foi demonstrada
através da ocorréncia de casos, em tal progressdo geométrica, que o0 seu nimero
dobrou em, apenas, cinco dias. Tal cenario, se refletiu na quantidade de leitos de
Unidade Intensiva de Tratamento (UTI) ocupados, bem como, no numero de obitos.
Nesse sentido, visando impedir o colapso do sistema de salude estadual, uma das
estratégias executadas pelo Governo do Estado da Bahia, foi a ampliacdo do
namero de leitos clinicos e de UTI nas regifes do Estado que apresentavam taxas
de ocupacéo acima de 50%. (COSTA et al., 2021)

Entre os meses de maio e agosto de 2020, no Estado da Bahia, se percebeu um
aumento de cerca de 1.160 leitos (300%) clinicos ativos para adultos e de 867 leitos

(313%) no numero de UTI para pacientes adultos com Covid-19. No més de
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setembro, em decorréncia da reducéo da taxa de incidéncia de contaminacédo, houve
gueda nas ocupacdes hospitalares e deu-se inicio a desmobilizacdo dos leitos que

eram exclusivos para o tratamento da Covid-19. (BOULLOSA et al., 2021)

Contudo, em, apenas 3 meses, constatou-se um novo crescimento na quantidade de
contaminacgdes, o0 que acabou por obrigar o Governo do Estado da Bahia a executar
a rapida retomada na mobilizacdo dos leitos anteriormente desativados. Dessa
forma, entre os meses de dezembro de 2020 e abril de 2021, houve a ampliagéo de
1.392 leitos (79%) — entre leitos clinicos e Unidades de Tratamento Intensivo — em
todo o Estado da Bahia. Dessa forma, em abril de 2021, quando se registrou o pico
da segunda onda de contaminacdes, registrou-se, no Estado, o0 maior nimero de

leitos exclusivos Covid-19 desde o comego da pandemia. (BOULLOSA et al., 2021)

Nesse sentido, diante do cenario epidemioldgico supra apresentado, foram adotadas
pelo Governo do Estado da Bahia algumas medidas de controle e de combate a
pandemia, as quais, se basearam, principalmente, em trés pilares: (i) o
distanciamento social; (ii) o isolamento dos individuos contaminados; (ii) e o
incentivo as medidas de protecdo individual, como, por exemplo, o uso de mascaras

e de alcool em gel para higiene pessoal. (COSTA et al., 2021)

E necessario ressaltar que no Estado da Bahia ndo houve um fechamento total das
atividades, como o que ocorreu em Wuhan. Contudo, a robusta acdo para a
promocdo do isolamento social, alcancou, 43% de isolamento, sé no primeiro
semestre de 2020. Em meados de abril, do mesmo ano, foi alcancada a taxa de 67%
de isolamento social, sendo a maior ja registrada no Estado. Esses indices foram
captados através da movimentacdo dos individuos, via tecnologia de geolocalizacéo
dos sinais de telefonia celular. (COSTA et al., 2021)

Deste modo, embora no ano de 2020 n&o se tenha adotado o fechamento de todas
as atividades econémicas no Estado da Bahia, algumas delas, como, por exemplo, o
setor de servigos, ficaram parcial e/ou totalmente suspensas por um periodo de
cerca de quatro meses, enquanto estavam sendo registradas as maiores taxas de

crescimento dos casos de contaminagéo pela Covid-19. (COSTA et al., 2021)

Essas medidas acabaram por apresentar um impacto relevante na arrecadacdo do
Estado sobre o Imposto sobre Circulagcdo de Mercadorias e Servicos (ICMS), que

acabou por sofrer, no més de julho, uma queda de 16,48% em relacdo ao que fora
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registrado no ano anterior. Nessa linha, no segundo semestre do ano de 2020, o
Produto Interno Bruto (PIB) do Estado caiu 8,7%, o que corroborou para o
crescimento de 2,6% na taxa de desemprego em relagdo ao ano anterior. Ao se
considerar que o Estado da Bahia registrava uma das maiores taxas de desemprego
do Brasil, percebe-se que a crise sanitaria acabou por se tornar, também, uma crise
de ordem econdmica. (COSTA et al., 2021)

Portanto, apos se estabelecer uma breve introdugdo do que se trata a Covid-19,
bem como, em qual contexto a sua pandemia atingiu o Estado da Bahia, neste
capitulo, serd proporcionada a oportunidade de verificar como o juizo de
proporcionalidade pode ser utilizado como técnica para solucdo de conflitos entre
direitos fundamentais no contexto pandémico, da mesma maneira que,
considerando-se uma auséncia de coordenacdo em ambito nacional, sera analisada
a posicao do Supremo Tribunal Federal diante da matéria. Assim, espera-se que
seja possivel tracar as bases teoricas e filoséficas que dardo suporte as analises que

serd@o desenvolvidas no capitulo final.

3.1 JUiZzO DE PROPORCIONALIDADE COMO TECNICA PARA SOLUCAO DE
CONFLITOS NORMATIVOS EXISTENTES NO PERIODO DA PANDEMIA DA
COVID-19

De acordo com Oscar Vilhena Vieira (2017, p. 55) um dos principais problemas a ser
encarado no ambito dos direitos fundamentais — sobretudo no contexto de uma
Carta Constitucional que tem o compromisso com a maximizacdo de valores e
interesses tdo distintos quanto dispersos na sociedade -, € a forma como se
soluciona as eventuais colisdes e conflitos decorrentes da aplicacao pratica desses
direitos. Para o autor, € nesse contexto que os métodos de ponderacdo se
apresentam como as técnicas primordiais para desempenhar essa funcéo t&o

essencial para resolucéo dos casos relacionados aos direitos fundamentais.

Nesse sentido, o Vilhena (2017, p. 56) prossegue e afirma que a solucdo das
colisdes entre principios demanda um procedimento muito mais complexo que a
resolucdo do conflito de regras. Enquanto no conflito sobre a pretensdo de

incidéncia de regras com objetivo de regular uma determinada situacdo se da no



51

plano da validade, em que a validade de uma exclui ou excepciona a da outra, de
modo que apenas uma delas devera prevalecer, a competicio das normas
principiolégicas devera ser solucionada através da ponderagdo entre o peso que
devera ser concedido a cada um dos principios conflitantes numa dada situacgéo.

Paulo Gustavo Gonet Branco (2009, p. 146) corrobora:

Quando os principios interferem uns nos outros, deve-se resolver o conflito
levando-se em consideracdo o peso de cada um. Isso, admitidamente, ndo
se faz por meio de critérios de mensuracdo exatos, mas segundo a
indagacao sobre quéo importante é um principio huma situacéo observada.
N&o se resolvem conflitos entre principios, tomando um como excec¢do do
outro. O que ocorre é um confronto de pesos entre as normas que se
cotejam.

E acrescenta (2009, p. 168) que quando os principios se contrapdem, ndo haveria
exatamente uma contradicdo, mas, todavia, 0s principios se encontrariam em uma
tensdo, que devera ser solucionada com a referéncia ao caso concreto, que a
primeira vista, os atraiu. Desta forma, os principios acabam por apresentar “pesos ou
importancias diferentes para o caso analisado, mesmo que, considerados em

abstrato, nenhum ostente primazia sobre o outro”.

Para Paulo Gustavo Gonet Branco (2009, p. 168) o que deve ser realizado na
situacdo em comento, € uma ponderagcdo entre 0s principios, com o intuito de ser
apurar qual deles se apresenta como o de maior interesse e valor para o episodio a
ser avaliado. “Faz-se retroceder o principio que joga em sentido contrario, que néo €,

entretanto, invalido. Nao se introduz aqui, como se nota, uma clausula de excegao”.

Portanto, como os principios possuem a finalidade de maximizacao dos interesses e
valores que veiculam, o confronto entre dois principios pode ser harmonizado
através da verificacdo de qual desses interesses ou valores devera prevalecer com
maior peso na regulacdo de um caso especifico. Assim, de acordo com Oscar
Vilhena Vieira (2017, p. 56), ao longo das ultimas décadas, a jurisprudéncia da Corte
Constitucional alema desenvolveu como método de enfrentamento dessa questao, a

chamada “regra da proporcionalidade”.

Nas palavras de Oscar Vilhena Vieira (2017, p. 56 e 57):
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A regra da proporcionalidade é, portanto, uma construcao jurisprudencial e
doutrinaria que tem por finalidade a solugdo de colisGes concretas entre
principios constitucionais, muito comuns no campo dos direitos
fundamentais.

Essa ferramenta analitica tem tido enorme difusdo e impacto sobre o
trabalho de tribunais ao redor do mundo. Embora tenha afinidade com
modelos tedricos bastante antigos, que remontam ao tempo de Aristoteles,
para solucionar o problema de conflitos e colisdes entre valores, e mesmo,
direitos, ou ainda com os mecanismos de balancing, decorrentes da
clausula do devido processo legal substantivo do Direito Norte-Americano, a
regra da proporcionalidade ganhou contornos mais precisos e instrumentais
por intermédio, por exemplo, de uma sofisticada e concisa formulacéo
apresentada pelo jusfilosofo Robert Alexy. Essa doutrina ndo tem por
objetivo resolver todos os problemas derivados da indeterminagédo e da
subjetividade inerentes ao processo de interpretagdo no campo do direito
constitucional. Sua finalidade é reduzir a subjetividade e ampliar a solucao
de tensdo entre direitos fundamentais. Trata-se, portanto, de ferramenta
analitica voltada a solugéo de casos concretos.

Jane Reis Goncalves Pereira (2018, p. 257) complementa que, do mesmo modo que
diversas outras Constituicdes, a Lei Maior de 1988 nédo fala absolutamente nada
sobre a possibilidade de se sopesar os bens que ela protege. De tal modo, que,
assim como outros principios e métodos de interpretacdo constitucional, o auxilio do
juizo de proporcionalidade “ndo deflui de um comando constitucional expresso,
estando vinculado a uma determinada forma de entender o ordenamento juridico, 0s

direitos fundamentais e as relagdes entre a funcao judicial e a legislativa”.

Contudo, também, é certo que nado existe nada na ordem constitucional que restrinja
a possibilidade de se recorrer ao juizo de proporcionalidade. Para a supracitada
autora (2018, p. 258), a situacao € o “ao contrario, a necessidade de sopesar bens é
inferida do sistema sempre que as normas constitucionais entram em tensao, por

incidirem sobre a mesma situagao fatica, para qual estabelecem solugdes diversas”.

Nessa senda, ndo faz mais sentido se discutir sobre o fato de que, na pratica
constitucional, existem diversos casos em que a determinagéo da norma aplicavel se
demonstra controvertida, em razdo de que, ndo é raro, os fatos analisados,
aparentemente, apresentarem a possibilidade de se submeterem a mais de um
comando normativo, que por sua vez, acabam por indicar solu¢des tao distintas,

guanto conflitantes, para o problema apresentado. (PEREIRA, 2018, p. 258)

Nesse passo, Samuel Sales Fonteles (2019, p. 106) ilustra que, em geral, dois
principios entram em colisdo através de um ato do Poder Publico que, em

prevaléncia de um deles, acaba por restringir o outro. Como exemplo, 0 autor cita



53

uma hipotética lei que, a pretexto de diminuir as mortes por acidente de transito,
acaba por proibir que os veiculos automotores sejam conduzidos por individuos sob

a influéncia de bebidas alcodlicas.

Assim, a tensdo apresentada no confronto entre os direitos fundamentais a vida e a
liberdade individual, gera o questionamento sobre qual destes principios devera
prevalecer. De acordo com Samuel Fonteles (2019, p. 106) “somente o caso
concreto poderd revelar, posto que, a luz do principio da unidade da Constituicdo, os

principios constitucionais estdo no mesmo patamar hierarquico”.

Por sua vez, o Supremo Tribunal Federal jA vem h& muitos anos tratando dessa

tematica em seus julgados, se nao, veja-se:

I. - Concesséo de servigo publico municipal de transporte coletivo: revisédo
de tarifas: questionamento relevante da validade de clausula do contrato de
concessdo que a determina sempre e conforme os mesmos indices da
revisdo das tarifas do mesmo servigo deferida no municipio da capital. O
reajuste de tarifas do servigo publico é manifestagcdo de uma politica
tarifaria, solucdo, em cada caso, de um complexo problema de
ponderacdo entre a exigéncia de ajustar o preco do servico as
situacbes econbmicas concretas do seguimento social dos
respectivos usuarios ao imperativo de manter a viabilidade econémico-
financeiro do empreendimento do concessionario: ndo parece razoavel,
a vista do art. 30, V, CF, que o conteldo da decisdo politica do
reajustamento de tarifas do servico de transportes de um municipio,
expressdo de sua autonomia constitucional, seja vinculada ao que, a
respeito, venha a ser decidido pela administracdo de outro. Il. Recurso
extraordinario, porém de que ndo se pode conhecer, dada a existéncia no
acordao recorrido de outro fundamento suficiente a concessdo da
seguranca.

(STF - RE: XXXXX SP, Relator: SEPULVEDA PERTENCE, Data de
Julgamento: 27/05/1997, Primeira Turma, Data de Publicacdo: DJ XXXXX-
08-1997 PP-40234 EMENT VOL-01880-05 PP-00901)

Mais recentemente e no mesmo sentido:

DIREITO CONSTITUCIONAL. RESOLU(}AO 27/2008 DO CONSELHO
NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO (CNMP). EXERCICIO LEGITIMO
DE SUAS ATRIBUICOES CONSTITUCIONAIS. VEDACAO AO EXERCICIO
DA ADVOCACIA POR PARTE DOS SERVIDORES DO MINISTERIO
PUBLICO DOS ESTADOS E DA UNIAO. EFETIVO RESPEITO AOS
PRINCIPIOS DA IGUALDADE, DA MORALIDADE E DA EFICIENCIA,
VETORES IMPRESCINDIVEIS A ADMINISTRACAO PUBLICA. ACAO
DIRETA JULGADA IMPROCEDENTE. [...] 4. A liberdade de exercicio
profissional ndo é um direito absoluto, devendo ser interpretada dentro
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do sistema constitucional como um todo. A vedacdo do exercicio da
advocacia por determinadas categorias funcionais apresenta-se em
conformidade com a Constituicdo Federal, devendo-se proceder a um
juizo de ponderagdo entre os valores constitucionais eventualmente
conflitantes. Precedentes. 5. Acdo Direta de Inconstitucionalidade julgada
improcedente.

(STF - ADI: 5454 DF, Relator: ALEXANDRE DE MORAES, Data de
Julgamento: 15/04/2020, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: 20/05/2020)

Para justificar as restricoes aos direitos fundamentais ocasionadas por atos dos
Poderes Publicos, ao mesmo tempo em que se inibam os decisionismos judiciais,
gue por sua vez, poderiam originar uma espécie de juristocracia — o que diminuiria
sobremaneira a legitimidade das decisdes judiciais, tendo em vista que os “juizes
ndo sao sufragados nas urnas” -, é que, segundo Samuel Sales Fonteles (2019, p.
107), alguns constitucionalistas idealizaram métodos racionais de se efetivar essas

restricbes, como foi 0 caso de Robert Alexy com o juizo de proporcionalidade.

Para Virgilio Afonso da Silva (2002, p. 34) o juizo de proporcionalidade se divide em
trés sub-regras: (i) adequacao; (ii) necessidade; e (iii) proporcionalidade em sentido
estrito. Contudo, para o autor, essa subdivisdo, apesar de ser bem salientada pela
doutrina brasileira, é praticamente ignorada pelo Supremo Tribunal Federal, além de
gue existiria, ainda, a desconsideracéo sobre algumas regras importantes para a sua
devida aplicacdo, como é o exemplo da ordem pré-definida em que as sub-regras se

relacionam.

Desta forma, ao simplesmente, enumerarmos — independente de qualquer ordem —
as sub-regras do juizo de proporcionalidade, pode-se vir a ter a impressédo de que
“tanto faz”. Assim o é, quando, por exemplo, a necessidade do ato do Poder Publico
€ questionada, no caso concreto, antes ou depois da analise da proporcionalidade
em sentido estrito ou da adequacéo. Nao € caso. “A analise da adequacéao precede
a da necessidade, que, por sua vez, precede a da proporcionalidade em sentido
estrito”. (DA SILVA, 2002, p. 34)

Segundo Virgilio Afonso da Silva (2002, p. 34 e 35):

A real importéncia dessa ordem fica patente quando se tem em mente que a
aplicacdo da regra da proporcionalidade nem sempre implica a anéalise de
todas as suas trés sub-regras. Pode-se dizer que tais sub-regras se
relacionam de forma subsidiaria entre si. Essa €& uma importante
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caracteristica, para a qual ndo se tem dado a devida atencdo. A impressao
gue muitas vezes se tem, quando se mencionam as trés sub-regras da
proporcionalidade, é que o juiz deve sempre proceder a andlise de todas
elas, quando do controle do ato considerado abusivo. Ndo é correto,
contudo, esse pensamento. E justamente na relacdo de subsidiariedade
acima mencionada que reside a razdo de ser da divisdo em sub-regras. Em
termos claros e concretos, com subsidiariedade quer-se dizer que a analise
da necessidade s6 é exigivel se, e somente se, 0 caso ja nao tiver sido
resolvido com a analise da adequacéao; e a analise da proporcionalidade em
sentido estrito s6 é imprescindivel, se o problema ja né&o tiver sido
solucionado com as andlises da adequacdo e da necessidade. Assim, a
aplicacdo da regra da proporcionalidade pode esgotar-se, em alguns casos,
com o simples exame da adequacdo do ato estatal para a promog¢édo dos
objetivos pretendidos. Em outros casos, pode ser indispensavel a analise
acerca de sua necessidade. Por fim, nos casos mais complexos, e somente
nesses casos, deve-se proceder a andlise da proporcionalidade em sentido
estrito.

Oscar Vilhena Vieira (2017, p. 57) por seu turno, leciona que o juizo de
proporcionalidade € uma operacdo precedida por duas premissas. A primeira
premissa € a necessidade de que tenhamos um caso concreto, no qual, a solucéo
de uma problemética constitucional acarrete uma tensdo entre principios que
difundam interesses constitucionalmente estabelecidos ou direitos fundamentais.
Assim, esta natureza pratica do juizo de proporcionalidade acaba por determinar que
0S processos de ponderacdo sejam condicionados ao caso concreto que se

pretende solucionar.

Nesse diapasdo, se assume a ideia, derivada do principio da unidade constitucional,
de que ndo existe uma norma ou um principio que tenha, a priori, precedéncia sobre
os demais. “A precedéncia sera determinada pela aplicacdo da regra da
proporcionalidade e condicionada por aquele conjunto de fatores levados em
consideragao no caso concreto”. Para o autor, € por esse motivo, que é possivel se
falar que os principios sdo compatibilizados por relacbes de precedéncia
condicionada. (VIEIRA, 2017, p. 57)

A segunda premissa, apresentada por Oscar Vilhena Vieira (2017, p. 57) é a de que
‘o objetivo a ser alcangado pela lei, medida administrativa ou, mesmo, sentenca
judicial questionadas em face do Judiciario seja, a priori, legitimo, ou seja, nédo seja
manifestamente incompativel com a ordem juridica’. Deste modo, a titulo de
exemplo, uma lei que visasse estabelecer a discriminacdo de pessoas por conta de
seu credo religioso, sequer mereceria ser submetida ao juizo de proporcionalidade,
tendo em vista que a sua finalidade se encontra claramente em desacordo com

Constituicao.
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Ultrapassadas essas duas premissas, a primeira fase do processo do juizo de
proporcionalidade, se refere a afericdo da adequacéo entre os meios escolhidos e os
fins pretendidos. De acordo com Virgilio Afonso da Silva (2014, p. 169) quando um
ato do Poder Publico implica em restricAo ao ambito de protecdo de um direito
fundamental, essa medida estatal, necessariamente, devera ter como objetivo um
fim constitucionalmente legitimo, que, em regra, € a realizacdo de um outro direito

fundamental.

Sobre o teste da adequacgdo, Lucas Catib de Laurentiis (2017, p. 208 e 209),

discorre:

Entendido como primeiro passo de uma prova escalonada e estruturada
para, progressivamente, atingir o maior grau de racionalidade argumentativa
possivel, o teste da adequacdo tem uma funcdo lateral e secundéaria na
composicao geral da proporcionalidade. Com o objetivo de eliminar desvios
evidentes na relagdo entre meio e fim, tal teste afastaria somente as
medidas que ndo tém qualquer potencialidade de fomentar a finalidade
visada. Bastaria assim, que se verificasse uma relacdo de causa e efeito
entre a situagdo inicial, alterada pela medida legislativa, e a finalidade
perseguida pela autoridade que realiza a intervencdo para que o requisito
da prova da adequacao fosse satisfeito. Buscar ou fomentar, mesmo que
parcialmente, tal finalidade significa assim cumprir o requisito bésico do
teste da adequacgédo. Para tanto, ndo importam a extensdo ou a qualidade
dos efeitos da medida em relacdo a finalidade pretendida. Eles podem ser
gerais ou especificos, abstratos ou concretos, previsiveis ou improvaveis, de
duracéo efémera ou duradoura.

Em todos esses casos a medida estatal sera adequada. Afinal, a autoridade
democraticamente eleita detém a competéncia para intervir no contetdo
protegido por direitos, o que s6 poderia ser afastado em situagBes graves,
em que a violag&o do direito se mostra evidente.

Para Paulo Gustavo Gonet Branco (2009, p. 173) o teste da adequacao “atira o
aplicador do Direito no dominio de questbes de fato, a fim de se apurar, de acordo
com o saber aceito na sociedade, se o meio escolhido favorece o fim buscado”. De
tal modo que é inabil a medida adotada pelo Poder Publico, se no momento de sua
aplicacao, ndo se poderia considerar, pelos meios existentes, como capaz de atingir

os fins a que se dirigia.

Em sequéncia, Virgilio Afonso da Silva (2014, p. 170) discorre que quando se fala
em necessidade, nos termos do juizo de proporcionalidade, ndo quer se fazer
mencao a uma situacdo de urgéncia, ou necessidade de fato, no sentido de que algo

precisa ser necessariamente feito. Isso acontece, em primeiro lugar, porque o ato do
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Poder Publico — mesmo que eventualmente necessario nos termos do juizo de
proporcionalidade — pode, apenas, ser um ato relacionado a uma questdo de
conveniéncia e oportunidade politica. Nao havendo, nesse sentido, qualquer relacédo

entre exigibilidade ou necessidade e uma imposi¢éao da conduta.

Em segundo lugar, porque a avaliacdo da necessidade de um ato estatal, nos
termos do juizo de proporcionalidade, é da ordem de um teste comparativo. Assim, a
medida tomada pelo Poder Publico sera considerada como necesséria quando
comparada com alternativas que poderiam ter sido utilizadas para a mesma
finalidade. Ou seja, um ato do Poder Publico que limite um direito fundamental
somente sera considerado como necessario “caso a realizagdo do objetivo
perseguido ndo possa ser promovida, com a mesma intensidade, por meio de outro
ato que limite, em menor medida, o direito fundamental atingido”. (DA SILVA, 2014,
p. 171)

Nas palavras do autor (2014, p. 171):

Fica clara, assim, a diferenca entre 0 exame da necessidade e o da
adequacdo: enquanto o teste da adequacdo € absoluto e linear, ou seja,
refere-se pura e simplesmente a uma relagdo meio e fim entre uma medida
e um objetivo, 0 exame da necessidade tem um componente adicional, que
€ a consideragdo das medidas alternativas para se obter o mesmo fim. O
exame da necessidade é, assim, um exame imprescindivelmente
comparativo.

Lucas Catib de Laurentiis (2017, p. 225 e 226) o exame da necessidade é composto
por duas variaveis: (i) a legitima finalidade, previamente determinada pela autoridade
competente; (i) e a realizacdo de uma comparacao hipotética dos meios que
poderiam substituir o ato implementado pelo Poder Publico. Desta forma, se, ap0s
essa avaliagdo, resulta-se na conclusdo de que o ato estatal poderia ser substituido
por outro, igualmente adequado, mas em menor onerosidade aos direitos
fundamentais afetados, a norma analisada devera ser considerada como

inconstitucional.

Paulo Gustavo Gonet Branco (2009, p. 175) acrescenta que o0 exame da
necessidade traz consigo questbes sensiveis relacionadas a separacdo dos
poderes. Para o autor, “a eleicdo do melhor meio para atingir uma finalidade constitui

aspecto que se relaciona com opg¢édo de oportunidade de conveniéncia, de que o
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controle judicial tente a se apartar em deferéncia aos atores politicos”. Contudo,
apesar de tratar-se de exame de fatos e de politicas, o0 que se pretende com a
avaliacdo da necessidade é restringir situacbes em que se apresentam clara
arbitrariedade e abuso de poder.

Gonet Branco (2009, p. 175 e 176) adiciona que:

O carater intercambiavel entre os meios cotejados depende também do
custo de cada qual. Assim, o meio alternativo que se torna impraticavel
pelos seus custos ndo pode ser considerado para a estimativa prépria do
teste da necessidade. A medida ndo pode ser invalidada, tampouco, se a
providéncia alternativa for mais benigna para com o direito fundamental
afetado, mas vier a interferir sobre outros interesses sociais ou direitos
fundamentais de terceiros. Nesse caso, 0 problema passa a dizer respeito a
decisdo sobre quem deve suportar os custos sociais de uma decisdo
politica, assunto que se reserva a quem detém legitimidade democratico-
representativa, o legislador.

Quanto a sub-regra da proporcionalidade em sentido estrito, Paulo Gustavo Gonet
Branco (2009, p.177) discorre que duas ordens de otimizacdo se tornam
inconcilidveis entre si quando dois direitos fundamentais colidem. Desta forma, a
satisfacdo de um direito fundamental dependeria da renuncia do outro, de tal modo,
que a realizacao de um direito fundamental acabaria por se fazer as custas do outro.
Assim, para o autor, “torna-se imprescindivel apurar qual dos dois principios tem
maior peso para a solucédo do problema. Esta determinada a ponderacdo. A maxima

da proporcionalidade em sentido estrito € a ponderagao”.

Assim, de acordo com o Paulo Gustavo Gonet Branco (2009, p. 178) a analise da
ponderacdo deve, em um primeiro momento, apurar qual é o grau de ndo satisfacao
de um dos direitos fundamentais em confronto. Ou seja, avaliar a importancia ou
peso do direito fundamental prejudicado com a medida adotada pelo Poder Publico.
A dimensao abstrata desse peso esta relacionada a importancia material desse
direito fundamental no sistema constitucional, enquanto, a dimensao concreta, se

revela na apuragdo da sua relevancia para o caso concreto examinado.

Por seu turno, Lucas Catib de Laurentiis (2017, p. 246) profere que o exame da
proporcionalidade em sentido estrito se tornou um enorme repositorio de esperancas
e insegurancas juridicas, tendo em vista que, de inexistente no modelo original do

juizo de proporcionalidade, a ponderacdo passou a ser contestada por ser
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vislumbrada como o elemento mais fragil e a porta de entrada para decisdes judiciais

carregadas de subjetivismo.

O autor prossegue afirmando que a proporcionalidade em sentido estrito se tornou a
operacdo por meio da qual todas as potencialidades do raciocinio juridico se
sintetizam, se materializando, assim, no método juridico por exceléncia. Para Catib
de Laurentiis (2017, p. 246 e 247):

Concebida em termos tedricos e abstratos como o teste em que pesos
relativos de valores em conflito sdo avaliados, a proporcionalidade em
sentido estrito passa a ser o elemento essencial da prova, com base no qual
as mais diversas fungbes dos direitos fundamentais podem ser derivadas.
Protecdo deficiente, ndcleo essencial, enfim, a eficacia horizontal dos
direitos fundamentas, sé@o todas derivacdes, em maior ou menor medida, da
concepcdo ampla do teste da proporcionalidade em sentido estrito. A
importancia que se confere a essa prova é tamanha a ponto de se defender
sua emancipacdo em relacdo aos demais testes que compde a prova geral
da proporcionalidade, pois, ao contrério da adequacado e da necessidade, a
proporcionalidade em sentido estrito ndo estaria presa aos termos da
relacdo entre meio e fim.

Virgilio Afonso da Silva (2002, p. 40) descreve o0 que pode ser um exemplo
extremado sobre a importancia da ponderacdo em sentido estrito como sub-regra do

juizo de proporcionalidade:

Se, para combater a dissemina¢do da Aids, o Estado decidisse que todos os
cidaddos devessem fazer exame para detectar uma possivel infec¢éo pelo
HIV e, além disso, prescrevesse que todos os infectados fossem
encarcerados, estariamos diante da seguinte situacdo: a medida seria, sem
davida, adequada e necessaria — no termos previstos pelo juizo
proporcionalidade -, j& que promove a realizagdo do fim almejado e, embora
seja facil imaginar medidas alternativas que restrinjam menos a liberdade e
a dignidade dos cidad&os, nenhuma dessas alternativas teria a mesma
eficacia da medida citada. Somente 0 sopesamento que a proporcionalidade
em sentido estrito exige é capaz de evitar que esse tipo de medidas
descabidas seja considerado proporcional, visto que, apds a ponderagéo
racional, ndo ha como nao decidir pela liberdade e pela dignidade humana
(art. 5° e 1°, Ill), ainda que isso possa, em tese, implicar um nivel menor de
protecdo a salde publica (art. 6°)

Assim, para Virgilio Afonso da Silva (2002, p. 41) para que um ato do Poder Publico
seja reprovado no exame da ponderacdo, ndo seria necessario que ele implicasse

na nao-realizacdo de um direito fundamental. Da mesma forma, que também né&o
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seria necessario que o ato estatal atingisse o chamado nucleo essencial de algum

direito fundamental.

Nessa toada, para que um ato governamental seja considerado desproporcional em
sentido estrito, bastaria que as motivagcdes que fundamentam a sua adocdo “ndo
tenham peso suficiente para justificar a restricdo ao direito fundamental atingido”.
Assim, a medida sera desproporcional, mesmo que haja uma pequena restricao,
distante de implicar em uma néo realizagdo de algum direito fundamental e/ou de
atingir o seu nucleo essencial, caso a realizacdo do direito fundamental, no qual a
limitacdo se baseia, ndo tiver importancia suficiente para justifica-la. (DA SILVA,
2002, p. 41)

Um exemplo da utilizacdo de todas as etapas do juizo de proporcionalidade — com
0s exames da adequacédo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito -,
pode ser demonstrado através do seguinte posicionamento do Supremo Tribunal

Federal:

Agravo regimental. Inquérito. Diligéncias. Afastamento de sigilo bancario.
Deferimento pelo relator. Motivacdo per relationem. Admissibilidade.
Precedentes. Existéncia de indicios da existéncia de uma organizacdo
criminosa voltada a pratica de crimes contra a administragdo publica, de
fraudes a licitagdes e de desvio de recursos publicos, bem como da possivel
participagdo, em tese, da investigada nesses ilicitos. Imprescindibilidade da
diligncia para as investigagcbes. Adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito da medida. Recurso néo provido. [...] 2.
Diante de indicios da existéncia de uma organizacao criminosa voltada
a pratica de crimes contra a administracdo publica, de fraudes a
licitacdes e de desvio de recursos publicos, bem como da possivel
participacdo da investigada nesses ilicitos, € legitimo o afastamento de
seu sigilo bancério. 3. Essa restricdo ao direito de intimidade se
afigura: i) apta a atingir o resultado proposto, qual seja, demonstragdo
dos ilicitos penais e sua autoria (adequacdao ou idoneidade); ii)
necessaria, uma vez que inexiste outro meio alternativo, menos
gravoso e igualmente eficaz, para rastreamento do real destino dos
recursos supostamente desviados e dos valores eventual e
ilicitamente auferidos pela investigada; e iii) proporcional em sentido
estrito, uma vez que as vantagens, para a presente investigacéo,
decorrentes do afastamento de seu sigilo bancério, compensam o
sacrificio, o 6nus imposto a seu direito & intimidade. 4. Agravo
regimental ndo provido.

(STF - AgR Ing: 3922 CE - CEARA 9999835-97.2014.1.00.0000, Relator:
Min. DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento: 15/12/2015, Segunda Turma)
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N&o obstante, Virgilio Afonso da Silva (2002, p. 44 e 45) arremata que apesar da
Constituicdo nao prever a aplicacdo do juizo de proporcionalidade, por uma razao
l6gica, também ndo se poderia excepcionar e dizer quando ela seria aplicavel ou
ndo. No entanto, caso se entenda que o juizo da proporcionalidade decorre da
percepcdo principiolégica dos direitos fundamentais, ndo haveria como se tentar
afastar a utilizacdo desta técnica, sob a argumentacdo da inexisténcia de sua
previsao legal. “Isso n&o significa, contudo, que, necessariamente, uma aplicagéo da

proporcionalidade podera autorizar a admissdo de provas obtidas por meios ilicitos.

3.2 POLITICAS PUBLICAS ESTABELECIDAS PELOS ENTES FEDERATIVOS
PARA COMBATE A PANDEMIA DA COVID-19 SOB UM VIES CONSTITUCIONAL:
ANALISE DA POSICAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL DIANTE A MATERIA
SOB O VIES DO FEDERALISMO COOPERATIVO

Felipe de Melo Fonte (2015, p. 57) sintetiza e conceitua que as politicas publicas
“‘compreendem o conjunto de atos e fatos juridicos que tém por finalidade a
concretizagcao de objetivos estatais pela Administragao Publica”. Assim, para o autor,
as politicas publicas podem ser decompostas em: (i) normas abstratas de direito
(Constituicdo e leis que estabelecem finalidades publicas); (i) atos administrativos
(contratos administrativos, decretos que regulamentam servigos etc.); (iii) habilitacdo
orcamentdéria para o devido exercicio do dispéndio publico; e, por fim, (iv) os fatos
administrativos propriamente ditos (atendimentos em hospitais publicos, trabalho em

canteiros de obras etc.).

Felipe de Melo Fonte (2015, p. 57) ressalta, ainda, a possibilidade de se recorrer que
0 juizo de constitucionalidade recaia sobre cada uma dessas espécies de politicas
publicas, quer seja em sua totalidade, ou sobre cada ato em particular. Desta

maneira, para o autor, “em todos os casos havera controle de politicas publicas”.

Por seu turno, Vanice Regina Lirio do Valle (2016, p. 57) discorre que, no ambito da
efetivacdo dos direitos fundamentais, constata-se na conjuntura constitucional
brasileira, a convergéncia com as politicas publicas através de duas formas distintas:
(i) em um primeira situagdo, encontramos a politica publica parcial ou inteiramente

constitucionalizada; ou (ii) em uma segunda hipdtese, “a politica publica resulta
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exclusivamente da atuacdo do legislador, dentro da sua esfera ordinaria de

atribuicdo, no exercicio da politica competitiva”.

Sobre a primeira modalidade, Vanice Regina Lirio do Valle (2016, p. 57) discorre

que:

Tem determinado alto indice de judicializacdo, seja para a garantia em favor
do jurisdicionado de prestacdes de que se julgue credor a partir do sistema
constitucional; seja para a tutela coletiva de um direito fundamental de
segunda dimensdo; seja uma politica puablica s6 parcialmente
constitucionalizada. A incorporacdo doutrinaria da chamada dimenséo
objetiva dos direitos fundamentais, que expressa deveres de promogdo —
protecdo — pela via prestacional ou ndo — desses mesmos direitos, reforca
ainda mais o contencioso jurisdicionalizado, seja por provocacdo da
cidadania, seja por intermédio do exercicio de seus respectivos misteres
constitucionais pelo Ministério Publico e pela Defensoria Publica.

Nessa toada, a supracitada autora prossegue afirmando que a judicializacédo de
politicas publicas, sejam elas, total ou parcialmente constitucionalizadas, tem a
importancia de provocar o julgador para a possibilidade de que seja realizada a
protecdo constitucional por meio da tutela dos direitos fundamentais — dentro do
ambito do judicial review. Tal perspectiva, no contexto de um sistema como 0
brasileiro, com modelos de controle concentrado e difuso, acaba por determinando
“‘uma pulverizacdo no debate relacionado as politicas publicas, notadamente, as de
saude e educacdo, com grandes problemas relacionados a legitimidade e a eficacia
das decisbes judiciais”. (DO VALLE, 2016, p. 58)

No que diz respeito a segunda hipétese, a autora (2016, p. 58) conclui:

A politica publica que € fruto da politica competitiva, de atividade legislativa
ordinaria, portanto — ainda se tera implicagcdes constitucionais, na medida
em que nosso sistema juridico optou pela enunciacdo de deveres de
planejamento e eficiéncia, que inevitavelmente conduzirdo o agir do Estado
uma vez mais ao terreno da programacdo. Significa dizer que a opgéo
legislativa por si s6 pode ndo se revelar suficiente a gerar, de imediato, 0
resultado pretendido, desdobrando-se necessariamente em nova
intervencao densificadora, agora no ambito da funcado administrativa. Assim
€ que, se a Lei n°® 11.977, de 7 de julho de 2009, que dispbe sobre o
Programa Minha Casa, Minha Vida desenha subprogramas, aponta
recursos para financiamento e fixa critérios de elegibilidade para os virtuais
destinatarios dessas unidades habitacionais; nem por isso se dizer que
decorra diretamente do referido diploma o outcome desejado, que é o
provimento das unidades habitacionais e sua afetacdo a determinada
cidade ou segmento social nela contido. A programacao de como se fara a
construgdo em si das unidades, os critérios de sele¢do dos contemplados
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entre os elegiveis indicados em lei, e os indmeros outros elementos
necessarios a viabilizacéo do resultado em cogitagdo (entrega da unidade
habitacional) s6é serdo devidamente definidos no plano da funcéo
administrativa; e as solu¢des poderdo variar no tempo e ainda segundo a
localidade atendida.

Assim, considera-se que um dos fatores que afetaram o devido combate a pandemia
da Covid-19, decorre do efeito da interligacdo entre agentes politicos e o
funcionamento institucional das politicas publicas, proprios de federacdes e paises
federalizados, como é o caso do Brasil. Nestes ambientes, as relagdes conflituosas
e/ou de cooperacao entre o Governo Federal e os Governos Estaduais, formataram,
em grande medida, as politicas de saude publica contra a pandemia. (ABRUCIO et
al., 2020, p.664)

Desta forma, para as politicas publicas, no espectro do federalismo, é de
fundamental importancia que haja uma coordenacdo intergovernamental, que
possibilite a tentativa de facilitar a compatibilizacdo da convivéncia entre a
autonomia e interdependéncia que marcam as federacdes e todo 0 seu processo
decisério. Aqui, encontra-se o conflito entre dois ideais de federalismo: (i) o0 modelo
dual; (ii) e o modelo cooperativo. (ABRUCIO et al., 2020, p.666)

No ambito do federalismo dual, existe a suposicdo de que cada ente detém
autonomia constitucional estrita sobre diferentes areas, de modo que se impeca a
centralizacdo do poder. Desta forma, pressupfe-se que os Poderes Publicos locais
gastariam de forma mais eficiente, sendo mais accountable, tanto para suas
populacdes, quanto para suas politicas publicas, em razdo de responderem melhor
as particularidades locais. Aqui, a coordenacéao federativa seria mais circunstancial,
sendo, no limite, desnecessaria, vide ser considerada como prejudicial a eficiéncia

decisoria e a alocacéo de recursos. (ABRUCIO et al., 2020, p.666)

Por seu turno, no modelo de federalismo cooperativo, 0 compartilhamento da
autoridade €& combinado entre a coordenacdo nacional com a autonomia
subnacional. Aqui, exige-se uma coordenagdo com o intuito de que os objetivos
sejam compartilhados, de tal forma, que seja possivel reduzir qualquer tipo de
duplicacdo, sobreposicdo e/ou desigualdades territoriais. (ABRUCIO et al., 2020,

p.667)
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Nesta senda, a crise sanitaria decorrente da pandemia da Covid-19, acabou por
evidenciar a importancia do estabelecimento de uma coordenacéo
intergovernamental para o combate da pandemia. Nos Estados Unidos, o avango da
doenca foi avassalador em decorréncia da radicalizacao, pelo governo Trump, do
modelo dualista de federalismo, que, ora responsabilizou totalmente os Estados, ora,

disputou protagonismo com eles. (ABRUCIO et al., 2020, p.667)

O enfrentamento a pandemia da Covid-19, também evidenciou o confronto entre
esses dois modelos de federalismo, no Brasil. De um lado, encontra-se o modelo
cooperativo, construido na Lei Maior de 1988, e, de outro, o projeto bolsonarista, -
inspirado no dualismo tumpista -, onde se estabeleceu a reducdo de acdes de
politicas publicas por parte da Unido. Neste sentido, seguiu o slogan “Mais Brasil,
Menos Brasilia”. (ABRUCIO et al., 2020, p.667)

Nas palavras de Jodo Mendes da Rocha Neto (2020):

A gestdo do Presidente da Republica tem sido marcada pela postura
conflituosa em relacdo a grupos sociais e determinados temas,
enfraquecendo-os na agenda de politicas publicas. Isso leva a um ambiente
de tensionamento com evidentes repercussfdes na gestdo publica, atingindo
orgaos de governo e politicas publicas e afetando tanto a participacdo da
sociedade civil como a relacdo com os demais entes federados. No entanto,
no contexto da crise do Covid-19, essas disputas se acirraram, denotando
um problema de auséncia de coordenacdo por parte do governo federal
gue, em alguns momentos, adotou medidas controversas no enfrentamento
do problema e deslocou o centro dos confltos para os governos
subnacionais, por narrativas e comportamentos que sinalizaram uma
tendéncia ao conflito de posi¢des, levando a instabilidade das relaces
federativas. E importante demarcar que, de marco a junho de 2020, o pais
foi tomado por uma divisdo com distintas gradacbes que antagoniza a
saude de um lado e a economia do outro, intensificada pelo discurso
presidencial frente as medidas adotadas pelos governos estaduais,
principalmente aquelas relacionadas ao isolamento social

Nesse sentido, em 20 de marco de 2020, o Governo Federal publicou a Medida
Provisoria de n® 926, na qual, se buscou cercear a competéncia federativa dos
governos estaduais perante o enfrentamento da Covid-19. Visando a reducdo da
autonomia da responsabilidade — prevista no art. 23 da Magna Carta de 1988 — dos
entes federados atuarem, de forma coordenada e conjunta, na execucédo de politicas
publicas de vigilancia sanitaria e epidemioldgica, o Governo Federal dotou para si a

competéncia exclusiva ou privativa das prerrogativas de decretacdo de quarentena,
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isolamento, e/ou interdicdo de servicos publicos, de atividades essenciais, de

locomocéo ou circulacéo. (DE PAIVA et al., 2022)

Coube ao Supremo Tribunal Federal analisar a Agéo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 6.341, de 15 de abril de 2020, que questionava uma possivel violagdo do
desenho federativo estabelecido na Carta Constitucional de 1988, de autonomia
politica dos entes federados e da competéncia administrativa e comum de politica
sanitaria. (DE PAIVA et al., 2022)

Assim, observe-se a posi¢ao do Supremo Tribunal Federal:

REFERENDO EM MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DA
INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO A
SAUDE. EMERGENCIA SANITARIA INTERNACIONAL. LEI 13.979 DE
2020. COMPETENCIA DOS ENTES FEDERADOS PARA LEGISLAR E
ADOTAR MEDIDAS SANITARIAS DE COMBATE A EPIDEMIA
INTERNACIONAL. HIERARQUIA DO SISTEMA UNICO DE SAUDE.
COMPETENCIA COMUM. MEDIDA CAUTELAR PARCIALMENTE
DEFERIDA. 1. A emergéncia internacional, reconhecida pela Organizagéo
Mundial da Saulde, ndo implica nem muito menos autoriza a outorga de
discricionariedade sem controle ou sem contrapesos tipicos do Estado
Democratico de Direito. As regras constitucionais ndo servem apenas para
proteger a liberdade individual, mas também o exercicio da racionalidade
coletiva, isto €, da capacidade de coordenar as acdes de forma eficiente. O
Estado Democratico de Direito implica o direito de examinar as razdes
governamentais e o direito de critica-las. Os agentes publicos agem melhor,
mesmo durante emergéncias, quando sdo obrigados a justificar suas agdes.
2. O exercicio da competéncia constitucional para as acbes na area da
salde deve seguir pardmetros materiais especificos, a serem observados,
por primeiro, pelas autoridades politicas. Como esses agentes publicos
devem sempre justificar suas acdes, é a luz delas que o controle a ser
exercido pelos demais poderes tem lugar. 3. O pior erro na formulacdo das
politicas publicas é a omisséo, sobretudo para as acdes essenciais exigidas
pelo art. 23 da Constituicio Federal. E grave que, sob o manto da
competéncia exclusiva ou privativa, premiem-se as ina¢cdes do governo
federal, impedindo que Estados e Municipios, no ambito de suas respectivas
competéncias, implementem as politicas publicas essenciais. O Estado
garantidor dos direitos fundamentais nédo € apenas a Unido, mas também os
Estados e os Municipios. 4. A diretriz constitucional da hierarquizacgéo,
constante do caput do art. 198 ndo significou hierarquizacéo entre os entes
federados, mas comando Unico, dentro de cada um deles. 5. E preciso ler
as normas que integram a Lei 13.979, de 2020, como decorrendo da
competéncia prépria da Unido para legislar sobre vigilancia epidemioldgica,
nos termos da Lei Geral do SUS, Lei 8.080, de 1990. O exercicio da
competéncia da Unido em nenhum momento diminuiu a competéncia
propria dos demais entes da federacao na realizagédo de servigos da saude,
nem poderia, afinal, a diretriz constitucional € a de municipalizar esses
servigos. 6. O direito a salde é garantido por meio da obrigacdo dos
Estados Partes de adotar medidas necessérias para prevenir e tratar as
doencas epidémicas e os entes publicos devem aderir as diretrizes da
Organizacdo Mundial da Saude, ndo apenas por serem elas obrigatérias
nos termos do Artigo 22 da Constituicdo da Organizacdo Mundial da Saude
(Decreto 26.042, de 17 de dezembro de 1948), mas sobretudo porque
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contam com a expertise necessaria para dar plena eficacia ao direito a
salde. 7. Como a finalidade da atuacdo dos entes federativos € comum, a
solucéo de conflitos sobre o exercicio da competéncia deve pautar-se pela
melhor realizacéo do direito a salde, amparada em evidéncias cientificas e
nas recomendagfes da Organizagdo Mundial da Salde. 8. Medida cautelar
parcialmente concedida para dar interpretacéo conforme a Constituicdo ao §
9° do art. 3° da Lei 13.979, a fim de explicitar que, preservada a atribui¢cdo
de cada esfera de governo, nos termos do inciso | do artigo 198 da
Constituicdo, o Presidente da Republica podera dispor, mediante decreto,
sobre os servigcos publicos e atividades essenciais.

(STF - ADI: 6341 DF, Relator: MARCO AURELIO, Data de Julgamento:
15/04/2020, Tribunal Pleno, Data de Publicacédo: 13/11/2020)

Nesse diapasédo, o Colegiado do Supremo Tribunal Federal demonstrou, através do
julgamento, a competéncia compartilhada por todos os entes federativos para tratar
de matérias de saude publica. Assim, a partir do principio da predominancia do
interesse, cada ente federativo, deve estabelecer os seus interesses sempre
respeitando o organograma federativo e a espacialidade juridica; ou seja, Estados e
municipios devem definir, respectivamente, politicas e normas de interesse regional
e local, enquanto, a Unido, cabe editar as normas e politicas publicas de saude
publica de interesse nacional. (DE PAIVA et al., 2022)

Observa-se, assim, que tanto a eficiéncia, quanto a eficacia do combate a
disseminacédo do virus causador da Covid-19, perpassa pela operacionalizacdo de
uma coordenacao da cooperacdo entre os entes federativos, de modo a se mitigar
os conflitos e as desconexfes entre 0s inUmeros atos normativos tém como

propésito fundamental mitigar os danos da crise de saude publica.
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4 PERSPECTIVA JURIDICO-CONSTITUCIONAL SOBRE O (DES)ACERTO DO
ESTADO DA BAHIA QUANTO A APLICACAO DO TOQUE DE RECOLHER NA
PANDEMIA DO COVID-19

Apos a fixacdo dos posicionamentos e das bases tedricas que guiam este trabalho,
mais especificamente a partir da exposicdo da relevancia que os direitos
fundamentais tém no ordenamento juridico brasileiro e do juizo de proporcionalidade
como ferramenta metodolégica para afericdo da constitucionalidade de possiveis
restricbes a estes direitos, faz-se necessario, em verdadeira interligacdo de tudo
quanto ja foi exposto, apresentar algumas consideracdes sobre a aplicacao do toque
de recolher pelo Estado da Bahia durante o periodo pandémico.

4.1 ANALISE JURIDICA DO DECRETO 19.688/2020 DO ESTADO DA BAHIA

Por oportuno introito, cumpre esclarecer que, apesar de se parecer Obvio, a
circunstancia histérica na qual este trabalho é elaborado, obriga que o Obvio,
também, seja expresso. Assim, mostra-se fundamental relembrar que — em um
Estado Democratico de Direito — 0 poder emana do povo e é exercido através da Lei.

Se néo, veja-se 0 que estipula a Constituicdo Federal de 1988:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.]

Il — Ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude da lei

Assim, como se pode observar, o pressuposto fundamental de qualquer Estado
Democratico de Direito é o principio da legalidade estrita. Haja vista que ndo ha
qualquer possibilidade de estabilidade democratica quando se relega o direito posto.

“Vive-se o império da lei, e ndo o império dos homens; nao por outra razao, direitos e
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obrigacdes devem estar sempre previstos na lei para que se evitem arbitrariedades,
especialmente quando advindas do Estado ou do grupo politico que esta no poder”.
Desta forma, qualquer manifestacdo estatal deve estar condicionada a uma prévia
autorizacao legislativa. (KENICKE et al., 2018)

Nesse sentido, Georges Abboud e Gilmar Ferreira Mendes (2020) discorrem que “a
fuga da legalidade € sempre um risco quando se assume a defesa de valores
politicos ou morais que pretendam supera-la”. Para os autores, € nos momentos de
crise, como 0 apresentado pela pandemia da Covid-19, que se apresenta a

fundamental compreenséo em relacéo a legalidade no Direto.

Nesse passo, Abboud e Mendes (2020) explanam:

No atual periodo de crise, tal propensdo provavelmente se expressara pelo
recurso a palavras de ordem e a corrup¢éo do termo “pandemia”, tornando-
0 uma panaceia que a tudo justifique. Sem apego a legalidade vigente,
corre-se o risco de o “coronavirus” torna-se uma espécie de enunciado
performatico, que, segundo John L. Austin, ndo pode ser considerado como
verdadeiro ou falso, prestando-se, antes, a provocar realizacdo de uma
determinada agenda.

O risco de politica da pandemia ja se faz presente enquanto redigimos
essas linhas. Podemos, assim, extrair a primeira licao: por mais teratoldgica
gue seja a nossa atual situagdo, a Unica saida viavel € a de cariz
institucional, dentro das regras do jogo democrético. Devemos nos agarrar
com maior for¢a a legalidade, e ndo o inverso.

Nessa toada, Lucas Augusto Gaitoski Pagani e Bruno Smolarek Dias (2021)
descrevem que a Lei n°® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020 e a Acado Direta de
Inconstitucionalidade 6.341 sdo as duas fontes que afirmam a legitimidade e a
competéncia para que, através de decretos, Estados e municipios tomem medidas

para o enfrentamento da emergéncia sanitaria causada pela pandemia da Covid-19.

De acordo com Pagani e Dias (2021):

O Art. 3° da Lei 13.979/2020, em redacdo dada pela Lei 14.035/2020,
determina que, para o enfrentamento da covid-19, as autoridades podem —
ndo devem — adotar as seguintes medidas, dentro de suas competéncias:
a) Isolamento; b) quarentena; c) determinagdo compulséria de realizagao de
exames medicos; testes laboratoriais; coleta de amostras clinicas;
vacinacdo e outras medidas profilaticas; ou, ainda, tratamentos médicos
especificos; d) uso obrigatério de mascaras de protecao individual; estudo
ou investigacdo epidemioldgica; exumacdo de cadaver; e) restricao
excepcional e temporaria, por rodovias, portos ou aeroportos; f) requisicéo
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de bens e servicos de particulares com devida remuneracao; g) autorizacao
excepcional para importacdo de quaisquer bens médicos sem registro na
ANVISA, desde que registrados por outra entidade parelha internacional.

Para Lima e colaboradores (2022) a lei em comento, estabelece a possibilidade de
imposicao de uma série de medidas, mas, em nenhum momento, menciona qualquer
possibilidade para que os entes federativos realizem a decretacédo de lockdown ou

de toque de recolher. De modo que, para os autores:

Atendo-se ao tema, observa-se que no art. 3° existe a possibilidade de
cerceamento de locomogdo entre estado e entre municipios, entretanto
inexiste determinacdo a respeito de locomocado inframunicipal. Na lei
também ndo se encontra nenhuma menc¢do a possibilidade de prisdo do
cidad&o ao ser encontrado descumprindo o toque de recolher.

Ressalta-se que este trabalho ja abordou de forma mais detida, no tépico 3.2, as
guestdes relacionadas com a Acao Direta de Inconstitucionalidade 6.341, sob a qual,
o Supremo Tribunal Federal determinou a competéncia concorrente, entre os entes
federativos, para adocdo de medidas relacionadas a saude publica no contexto
pandémico. Contudo, Lucas Augusto Gaitoski Pagani e Bruno Smolarek Dias (2021)
evidenciam que o voto do Ministro Luiz Fux aponta que “devem ser prestigiadas,
com a cautela necessaria, as iniciativas regionais e locais, a menos que ofendam

norma expressa e inequivoca da Constituicao”.

Sobre essa questdo, Georges Abboud e Gilmar Mendes (2020) discorrem que:

O parametro para afericdo da constitucionalidade reside no respeito a
divisdo de responsabilidades entre municipios e estado. Assim, € preciso
evitar que o poder decisorio e o poder concedente se concentrem nas maos
de um Unico ente para preservagdo do autogoverno e da autoadministragao
dos municipios.

Para os supracitados autores (2020), cria-se uma situacao delicada, no momento em
gue a Unido passa a invocar dispositivos constitucionais relativos a sua competéncia
exclusiva, no intuito de centralizar as decisdes relacionadas as medias de combate a
pandemia da Covid-19, enquanto Estados e municipios, por seu turno, utilizam como

by

fundamentacéo - para justificar atos voltados a restricdo da locomocdo dos
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individuos - os dispositivos constitucionais que apregoam competéncia comum e/ou

concorrente.

Contudo, Abboud e Mendes (2020) arrematam que — no ambito juridico-

constitucional - uma das licdes deixadas pela pandemia da Covid-19, foi que:

Em momentos de crise, o Poder Executivo federal ndo pode afastar,
unilateralmente, as decisées dos governadores estaduais, distrital e
municipais tomadas no ambito de suas respectivas competéncias que
venham adotar medidas restritivas contrarias a orientacéo geral do Governo.

Em 11 de maio de 2020, durante o espectro temporal reconhecido como da “primeira
onda” de contaminagdes pelo virus causador da Covid-19 — vide o que fora
abordado no tépico introdutério do capitulo 3 deste trabalho -, 0 Governo do Estado
da Bahia editou o Decreto n° 19.688. De acordo com o referido Decreto, o chefe do
Poder Executivo estadual, se utilizou, em um primeiro passo, da atribuicdo conferida

pelo inciso V do art. 105 da Constituicdo do Estado da Bahia. Veja-se:

Art. 105 — Compete privativamente ao Governador do Estado:

[.]

V — Sancionar, promulgar, vetar, fazer publicar as leis e, para sua fiel
execucao, expedir decretos e regulamentos

Em sequéncia, ao art. 196 da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 196 — A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servicos para
a sua promocgao, protecao e recuperacao.

Assim, apés levar em consideracdo que a Organizagdo Mundial da Saude havia
declarado, apenas, h4 dois meses, que a disseminacéo da Covid-19 se encontrava
em nivel pandémico; bem como, que “a situagdo demanda o emprego urgente de
medidas de prevencdo, controle e contencédo de riscos, danos e agravos a saude
publica, a fim de evitar a disseminacao da doenca”, o Governo do Estado da Bahia,

determinou que:
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Art. 1° - Fica determinada a restricdo de locomocdo noturna, vedados a
gualquer individuo a permanéncia e o transito em vias, equipamentos, locais
e pracas publicas, das 20h as 05h, até 21 de maio de 2020, nos Municipios
de Itabuna e Ipiat, em conformidade com as condi¢des estabelecidas nos
respectivos Decretos Municipais.

§ 1° - Ficam excetuadas da vedacd@o prevista no caput deste artigo as
hipéteses de deslocamento para ida a servicos de saude ou farmacia, para
compra de medicamentos, ou situacdes em que fique comprovada a
urgéncia.

§ 2° - A restricAo prevista no caput deste artigo ndo se aplica aos
servidores, funcionérios e colaboradores, no desempenho de suas fungdes,
gue atuam nas unidades publicas ou privadas de saude.

Art. 2° - A Policia Militar da Bahia — PMBA apoiara as medidas necessarias
adotadas pelos Municipios, tendo em vista o disposto neste Decreto, em
conjunto com as Guardas Municipais.

Art. 3° Os 6rgdos especiais vinculados a Secretéria da Seguranca Publica
observardo a incidéncia dos art. 268 e 330 do Cédigo Penal, nos casos de
descumprimento do quanto disposto neste Decreto.

De acordo com Lima e colaboradores (2022) a expressao “toque de recolher’ tem
como origem a palavra covrefeu, que, em francés arcaico, significa “cobrir o fogo”. O
procedimento fora, posteriormente, adotado no continente europeu durante o

periodo da Segunda Guerra Mundial, como ilustram os autores:

Tal ato consistia em que determinado horéario da noite, uma sirene tocava e
todos os residentes da localidade deveriam se recolher em suas
residéncias. A medida também foi bastante utilizada na Alemanha Nazista
em meados de 1933 a 1945 em persegui¢do aos judeus, como forma de
repressao social.

Anteriormente utilizado como medida adotada em cidades com elevado indice de
violéncia, donde se restringia as saidas, apenas, de criancas e adolescentes. O
toque de recolher, passou a ser utilizado — pelo Poder Judiciario — como forma de
restricdo de locomocao de individuos durante um determinado intervalo de tempo no
dia, sendo na maior parte das vezes, aplicado no periodo noturno. De modo que
“‘hoje o toque de recolher mudou sua roupagem, 0 objetivo ndo € mais conter a
violéncia, como um foco principal de sua aplicagdo imediata, mas impedir a
disseminagéo da Covid-19”. (LIMA et al., 2022)
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Nesta senda, a Constituicdo Federal de 1988, manifesta:

Art. 5° - Todos sédo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.]

XV — é livre a locomocdo no territério nacional em tempos de paz, podendo
gualguer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair
com seus bens.

Assim, é possivel extrair-se do mandamento constitucional que a proibicdo da
locomocdo de individuos, no territério brasileiro, exige-se a concretizacdo de
algumas condicOes, notadamente as de situacbes extremas, como as adog¢des do
Estado de Defesa e/ou do Estado de Sitio. Sendo que, mesmo com a adocao
dessas medidas, “no Estado de Defesa ainda é possivel manter a sua liberdade de ir

e vir, segundo o constituinte originario”. (LIMA et al., 2022)

7z

Nesse diapasdo, é necessario perfazer algumas exigéncias para que o toque de
recolher seja constitucionalmente aplicavel, como se pode extrair da Carta do Magna
de 1988, a saber:

Art. 137. O Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da Republica
e o0 Conselho de Defesa Nacional, solicitar ao Congresso Nacional
autorizagdo para decretar o estado de sitio nos casos de:

| — Comocgéo grave de repercussdo nacional ou ocorréncia de fatos que
comprovem a ineficacia de medida tomada durante o estado de defesa;

Il — Declaracdo de estado de guerra ou resposta a agressdo armada
estrangeira;

Pardgrafo anico. O Presidente da Republica, ao solicitar autorizac@o para
decretar o estado de sitio ou sua prorrogacdo, relatara os motivos
determinantes do pedido, devendo o Congresso Nacional decidir por
maioria absoluta.

Art. 138. O decreto do estado de sitio indicara sua duracdo, as normas
necessarias a sua execugcdo e as garantias constitucionais que ficardo
suspensas, e, depois de publicado, o Presidente da Republica designara o
executor das medidas especificas e as areas abrangidas.

§ 1° O estado de sitio, no caso do art. 137, |, ndo podera ser decretado por
mais de trinta dias, nem prorrogado, de cada vez, por prazo superior; no do
inciso Il, podera ser decretado por todo o tempo que perdurar a guerra ou a
agressao armada estrangeira.
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§2° Solicitada autorizacdo para decretar o estado de sitio durante o recesso
parlamentar, o Presidente do Senado Federal, de imediato, convocara
extraordinariamente o Congresso Nacional para se reunir dentro de cinco
dias, a fim de apreciar o ato.

83° O Congresso Nacional permanecera em funcionamento até o término
das medidas coercitivas.

Art. 139. Na vigéncia do estado de sitio decretado com fundamento no art.
137, I, s6 poderdo ser tomadas contra as pessoas as seguintes medidas:

| — Obrigacéo de permanéncia em localidade determinada;

Il — Detencdo em edificio ndo destinado a acusados ou condenados por
crimes comuns;

lIl — Restricdes relativas a inviolabilidade da correspondéncia, ao sigilo das
comunicacdes, a prestacdo de informacbes e a liberdade de imprensa,
radiofus@o e televisdo, na forma da lei;

IV — Suspenséo da liberdade de reuniéo;

V — Busca e apreensao em domicilio;

VI — Intervencdo nas empresas de servi¢os publicos;
VIl — Requisi¢do de bens.

Pardgrafo Unico. N&o se inclui nas restrigbes do inciso Il a difusdo de
pronunciamentos de parlamentares efetuados em suas Casas Legislativas,
desde que liberada pela respectiva Mesa.

Ante 0 exposto, observa-se a inexisténcia de manifestacao explicita na Constituicéo
Federal de 1988 sobre o toque de recolher. De todo modo, ao tratar sobre o Estado
de Sitio, mais especificamente no art. 139, em seus incisos | e Il, a Lei Maior
disciplina a circunstancia em que a referida medida poderia ser aplicavel. Ou seja, se
a Constituicdo € o sustentaculo para validade de todo sistema infraconstitucional,
por logica reversa, normas infraconstitucionais ndo podem ser aplicadas, sem que

antes, a sua validade seja considerada no ambito constitucional.

Assim, ante a analise de todo o exposto, € possivel se observar que o Decreto n°
19.688, do Governo do Estado da Bahia, que por meio do seu artigo 1°, instituiu o
toque de recolher em dois municipios do Estado da Bahia durante a primeira onda
do periodo pandémico, acertadamente ndo se valeu da Lei 13.979 de 2020 - que
disp6s sobre as medidas de enfrentamento a pandemia da Covid-19 -, tendo em

vista que esta, em nenhum momento, permitiu a instituicdo do toque de recolher.

Contudo, entende-se, no caso em tela, que a decretacdo do toque de recolher
contraria a norma constitucional, que garante a liberdade de locomocéo por todo o

territério brasileiro nos tempos de paz. Ademais, o referido ato, s6 poderia ser
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aplicado na confluéncia da hipotese do artigo 139, |, da Constituicdo de 1988, no
ambito de um Estado de Sitio, previamente decretado pelo Presidente da Republica
e chancelado pelo Congresso Nacional - que, inclusive, possui competéncia

exclusiva para autorizé-lo.

Desta forma, constata-se que o Governo do Estado da Bahia, além de extrapolar as
suas prerrogativas, acabou por atingir e usurpar competéncias tanto do Congresso
Nacional, quanto do Presidente da Republica, ao restringir o direito de ir e vir dos
individuos nos municipios de Itabuna e Ipiat. Nesse sentido, considera-se o referido

Decreto Estadual como materialmente inconstitucional, por vicio de competéncia.

Todavia, ressalta-se que por motivos metodoldgicos, este trabalho relevara a analise
em comento, ignorando, assim, a inconstitucionalidade constatada, de modo que
seja possivel prosseguir para o objeto central desta pesquisa, qual seja, avaliar a
constitucionalidade do Decreto n° 19.688/2020 sob o prisma de uma possivel tenséo
entre direitos fundamentais - no contexto pandémico - a luz do juizo de

proporcionalidade.

4.2 (INJOCORRENCIA DE SUPRESSAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A
LIBERDADE DE LOCOMOGCAO DIANTE O ESTABELECIMENTO DO TOQUE DE
RECOLHER NA BAHIA

O artigo 5°, VX, da Constituicdo Federal de 1988, discorre que “é livre a locomogao
no territorio nacional em tempo de paz, podendo qualguer pessoa, nos termos da lei,
nele entrar, permanecer, ou dele sair com seus bens”. Essa enunciacido é
doutrinariamente considerada como a garantia constitucional de liberdade de

locomocgao.

Nesse sentido, Virgilio Afonso da Silva (2021, p. 194) discorre que a liberdade de
locomocéo, em razdo de sua essencialidade para a vida humana, produz efeitos em
diversos dmbitos da vida dos individuos, tendo, contudo, sua analise restringida em,
apenas, dois enfoques: (i) o internacional, relacionado a possibilidade de entrar e
sair do pais com seus bens; (ii) e o punitivo, seja ele de ambito penal ou civil, que diz

respeito a mais gravosa das restricoes a liberdade de locomocao, qual seja, a priséo.
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Ainda, nessa toada, Virgilio Afonso da Silva (2021, p. 195), prossegue:

Para além desses dois aspectos, a liberdade de locomogdo raramente
suscita controvérsias. Mas o fato € que, se se pressupfe um ambito de
protecdo amplo para os direitos fundamentais, a liberdade de locomocéao é
restringida cotidianamente, mesmo que essas restricbes sejam muitas
vezes naturalizadas. A liberdade de locomocao é restringida, por exemplo,
por obstaculos estruturais em cidades ndo adaptadas para pessoas com
deficiéncias (basta uma guia sem rampa ou um degrau em calcada para
impedir que uma pessoa em cadeira de rodas consiga se locomover
livremente); pedagios em rodovias restringem a liberdade de locomocéao
entre cidades e estados, especialmente para quem tem menos recursos;
calcadas estreitas ou inexistentes restringem a liberdade de locomocao de
pedestres; inseguranca e toques de recolher determinados por grupos
criminosos ou paramilitares restringe a liberdade de ir e vir dos moradores
de vérias partes do pais; falta de transporte publico restringe a liberdade de
locomogdo de todos. Embora muitos estejam acostumados a essas
circunstancias, o fato € que elas implicam restricdes a liberdade de
locomogdo. Algumas decorrem de acdo estatal, outras, de omissao.
Algumas sao justificaveis; outras, néo.

Contudo, como j& se pode observar no tépico 4.1, a Lei Maior de 1988 estabelece
que, além de situacao de estado de guerra, a Unica hip6tese para restricdo do direito
fundamental a liberdade de locomocéo é do artigo 139, |, qual seja, a do ambito de
um Estado de Sitio, promulgado pelo Presidente da Republica e chancelado pelo

Congresso Nacional.

Todavia, faz-se necessario apresentar as ideias de Jorge Reis Novais (2020):

Em situacdo de normalidade constitucional, quando se trata de enquadrar
juridicamente o problema das afectagGes desvantajosas do contetudo dos
direitos fundamentais, lidamos com restri¢cdes, incluido ai, quando se trate
de afectagbes pontuais e concretas que nao alteram a norma de direito
fundamental, a figura das intervengBes restritivas. Logo, na presente
situacdo de calamidade, é a teoria das restricbes a direitos fundamentais
gue devemos apelar, seja na perspectiva material, seja na competencial,
mesmo quando se trate de afectacBes que, tendo sido iniciadas em estado
de emergéncia, foram continuadas no periodo seguinte. Ja na situacdo de
estado de excepg¢éo, como foi a vivida de 18 de marco a 2 de maio de 2020,
as restricbes na altura impostas aos direitos fundamentais tém de ser
dogmaticamente relacionadas com o instituto da suspensdo de direitos
operada através de sucessivos decretos presidenciais de declaragcéo e de
renovacao do estado de emergéncia.?

2 Ressalte-se que apesar do autor tecer comentarios sobre a realidade de Portugal, ao se levar em
consideragdo que a pandemia da Covid-19 teve efeitos globais, o aspecto temporal apontado pelo
autor estd em confluéncia com o Decreto do Estado da Bahia que estabeleceu a supressdo da
liberdade de locomocao dos individuos nos municipios de Itabuna e Ipiad.
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Assim, para Jorge Reis Novais (2020), no ambito da teoria dos direitos
fundamentais, haveria uma distincdo qualitativa entre restricdo e suspencao do
exercicio desses direitos. Nesse sentido, a afetacdo permanente do contetdo do
direito fundamental, se constituiria em uma restricdo; enquanto, a suspensao, seria
da ordem da limitacéo temporal — “por um periodo estritamente delimitado no tempo”

— do preceito normativo.

Ou seja, abrir-se-ia caminho para cogitacdo da possibilidade de mitigacdo do
principio da legalidade em situagBes como a da pandemia da Covid-19, perante a

urgéncia e a necessidade de adocao de medidas de restritivas pelo Poder Publico.

Na visdo de Graziele Aparecida Oliveira Azevedo e Mateus Botinha Oliveira (2021):

As situacdes de anormalidade constitucional podem ser compreendidas
como mecanismos de superacdo do estado temporario de crise, mas
também possuem o objetivo de preservar a democracia e os direitos
fundamentais elencados na Constituicdo da Republica de 1988, garantindo
aos cidaddos que as instituicbes democraticas serdo restabelecidas assim
gue cessarem os efeitos da emergéncia.

Ocorre, todavia, que a conjuntura desta crise sanitaria do coronavirus nao
pode oportunizar a constru¢cdo de uma narrativa segundo a qual os tempos
atuais exigiriam a adoc¢ao de uma “Constituicdo de Emergéncia”, através de
uma “Jurisprudéncia de Crise”, a justificar a suspensdo ou a restrigdo
desproporcional dos direitos individuais, bem como a normalizacdo de
abusos por parte das autoridades publicas, como se a Constituicdo Federal
de 1988 tivesse cessado a sua vigéncia e eficacia.

A emergéncia causada pela presente pandemia, induvidosamente grave, ja
perdura por quase um ano, periodo dentro do qual as unidades federativas
ja poderiam ter adotado, sem transtornos, legislacdes proprias para definir
as intervencdes sanitarias admissiveis, bem como um modelo de
fiscalizagdo mais transparente. Nada disso, porém, foi concretizado, e as
restricbes a esfera juridica das pessoas segue sendo formalizada sem
observancia ao devido processo legislativo.

Nesse diapasao, é preciso encarar a inegabilidade de que o Decreto 19.688/2020,
do Governo do Estado da Bahia, apesar do seu nobre objetivo, acabou por
suspender — como disciplina Jorge Novais Reis - a liberdade de locomoc¢éao dos
individuos dos municipios de Itabuna e Ipiad. Assim, reconhece-se, também, ante
tudo quanto fora exposto neste trabalho, que o Poder Publico ndo é detentor de um
poder absoluto. Nao possivel que se aceite a edicdo de decretos, ainda mais, 0s que

suprimem direitos, sem que se respeite a ordem juridica.
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5 CONCLUSAO

Ao final de todo este estudo, verificou-se a necessidade de que os Poderes Publicos
tenham, como paradigma maximo, o respeito e o zelo para com o ordenamento

juridico que condiciona e protege o Estado Democratico de Direito.

Neste sentido, ante todo o exposto durante o presente trabalho, demonstrou-se o
desacerto juridico-constitucional da medida adotada pelo Governo do Estado da
Bahia, qual seja, o Decreto 19.688/2020, que instituiu o toque de recolher nas

cidades de Itabuna e Ipiat durante o periodo da pandemia da Covid-19.

Para tanto, em primeiro lugar, ficou demonstrado a extrema importancia que 0s
direitos fundamentais tém para a preservacdo de uma garantia minima de dignidade
para os seres humanos, tanto enquanto individuos, como em coletividade através da

defesa de um Estado que garanta a possibilidade de evolucéo social.

Na sequéncia, a pesar de ter sido demonstrada o nivel de gravidade com a qual a
pandemia da Covid-19 atingiu o Estado da Bahia, bem como, do estabelecimento da
viabilidade de se utilizar do juizo de ponderacdo como ferramenta metodolégica
para a solucdo de conflitos — tensdes — entre os direitos fundamentais durante o
periodo pandémico; foi através da analise da perspectiva do Supremo Tribunal
Federal - sob o viés do federalismo cooperativo - sobre as politicas publicas
adotadas pelos entes federativos, que se demonstrou a incompatibilidade do

Decreto estadual com o ordenamento juridico-constitucional brasileiro.

Por fim, explicitou-se, ainda mais, a necessidade de respeito ao principio da
legalidade, através da observancia do ordenamento juridico como uma forma de
defender o Estado Democratico de Direito, e assim, um retrocesso dos direitos
fundamentais. Contudo, fica a deixa para um proximo trabalho, sobre a possibilidade
de utilizacdo do juizo de proporcionalidade para avaliar a tensdo entre o principio da

legalidade e o principio da supremacia do interesse publico.
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