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RESUMO: O presente trabalho, com base em pesquisas bibliograficas e
documentais, busca esclarecer dogmaticamente sobre a ponderagio dos
direitos fundamentais durante a pandemia de covid-19. O objetivo geral
¢ compreender o equilibrio entre os direitos fundamentais nas relagdes
particulares durante o contexto pandémico. Fez-se necessario abordar o
contexto histérico dos direitos fundamentais, bem como o conceito dos
direitos fundamentais, o contexto brasileiro dos direitos fundamentais e
ainda suas principais caracteristicas. Nesse parametro, todas as abordagens
foram realizadas para chegar na questdo das interferéncias reciprocas entre
os direitos fundamentais. Tal discussdo ja vinha sendo debatida no meio
académico e, certamente, foi intensificada durante a pandemia instigando
essa pesquisa. Ao final, para enriquecer toda a discussao proposta, houve
apontamentos sobre duas decisdes do Supremo Tribunal Federal proferidas
antes e durante o contexto pandémico para demonstrar como os tribunais
tém se comportado frente a esta tematica. A pesquisa foi realizada com
base no método dedutivo, buscando abordar primeiramente os direitos
fundamentais enquanto premissa geral, para posteriormente adentrar na
premissa especifica da ponderacio desses direitos nas relacSes particulares.
Ao final da pesquisa a conclusio que se chegou ¢ que: os conflitos entre
direitos fundamentais devem ser solucionados com cautela, pois se tratam
de direitos com alta relevancia e que impde limites entre si. A interrelagdo
entre os direitos fundamentais foi essencial no enfrentamento a covid-19,
pois as liberdades foram restringidas em prol de um bem maior: a saude
da coletividade.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Constitucional. Direitos Fundamentais.
Caracteristicas. Ponderacio. Covid-19.

ABSTRACT: This essay, based on bibliographic and documentary reseatch,
seeks to clarify the weighting of fundamental rights during the covid-19
pandemic. The general objective is to understand the balance between
fundamental rights in particular relationships within the context of the
pandemic. To that end, the concept of fundamental rights, the history of
fundamental rights and the Brazilian context of fundamental rights and
their main characteristics is examined. In addressing the subject we arrive
at the issue of reciprocal interference between fundamental rights. This was
an issue that was already being debated in the academic world but which
was significantly intensified as a result of the pandemic. To complement
the discussion, there are notes on two decisions of the Federal Supreme
Court handed down before and during the pandemic, with the objective
of demonstrating how the courts have behaved towards this issue. The
research was carried out based on the deductive method, seeking first to
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approach fundamental rights as a general premise, and then looking at the
weighting of these rights in private relationships. At the end of the research,
the conclusion reached is that the conflict between fundamental rights must
be resolved with caution, as they are very relevant and impose limits on each
other. The interrelationship between fundamental rights was essential in
the fight against covid-19, as freedoms were restricted in favor of a greater
good: the health of the community.

KEYWORDS: Constitutional Right. Fundamental Rights. Characteristics.
Weighting. Covid-19.

INTRODUCAO

A sociedade esta sempre em constantes mutacoes, € a pandemia
de covid-19 ¢ a prova de que mudangas acontecem por diversos fatores,
neste caso por um virus que obrigou o mundo a recalcular sua rota. Neste
contexto, o direito com seu viés regulamentador das relacdes humanas, e,
enquanto solucionador de conflitos decorrentes dessas relacoes, revelou-se
uma ferramenta fundamental para o combate 4 pandemia. Afinal o arcabougo
legislativo nio estava preparado para uma mudanca tdo repentina, e, num
primeiro momento, os tribunais — principalmente, o Supremo Tribunal
Federal — tiveram que dar conta de medidas que pudessem assegurar os
direitos da populacio.

A grande questdo que se poe é que a interpretacdo das normas
(principios e regras que consagram os direitos fundamentais) ¢ feita pelos
operadores do direito (juristas, advogados, promotores, etc.), e estes fazem
suas interpretagOes sem desvincular-se dos seus pontos de referéncia. E talvez
essa seja uma justificativa plausivel para tantos debates no mundo juridico
e tantas decisdes contraditérias em diferentes tribunais.

Os debates travados acerca dos direitos fundamentais ao logo do tempo
se mostraram saudaveis na medida em que possibilitaram a evolu¢ao do
direito sem que haja necessidade de alteracio da legislagdo. As interpretacGes
modernas possibilitaram que os direitos fundamentais, que eram considerados
meros escudos, se transformassem em atores principais em todas as rela¢oes
(publicas e privadas).

No cenario pandémico, foi muito importante essa evolucdo, pois
ela influenciou no modo como a sociedade encarou a covid-19, ou seja, os
direitos fundamentais ndo eram mais s6 uma obrigacio do Estado e sim
de toda uma coletividade, que baseada na solidariedade precisou exercitar
a empatia. Ou seja, refletir sobre o fato de que o exercicio inconsequente
de suas liberdades poderia resultar em perda de varias vidas — reforgando
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a teoria dos limites reciprocos entre os direitos fundamentais que vinha se
consolidando no Brasil.

1. CONCEITO E CARACTERISTICAS DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Diante da proposta de pesquisa, primeiramente ¢ necessario reforcar
o fato de que ha sempre discussoes e divergéncias de pensamento (e isso nao
¢ exclusivo da ciéncia juridica), conforme o tedlogo e escritor Boff (2014, p.
09) “todo ponto de vista é a vista de um ponto”. Cada operador do direito
a0 olhar para uma nova situagio fatica/juridica, uma nova lei ou uma nova
teoria ird fazer uma interpretacio, que levard em conta suas vivéncias juridicas
e seus estudos acerca do tema. Esse fato nio pode ser ignorado, pois as
normas juridicas em sentido estrito* sio frutos da interpretacio de regras
ou principios (normas juridicas em sentido amplo®) que estao positivadas em
um dado pais. Por tais pensamento é possivel, de inicio, pensar que o conflito
entre os direitos fundamentais — antes e durante o contexto pandémico —
podem ter interpretacGes mais ou menos intervencionistas, pois deve-se se
levar em consideragdo o momento histérico. Afinal, antes da pandemia a
ideia era de um Estado com interven¢des minimas na vida privada, todavia
no contexto da pandemia foi necessario que o Estado intervisse com muita
intensidade (inclusive com medidas de distanciamento social) para organizar
a populacdo de maneira que o direito a vida fosse preservado.

Sobre os direitos fundamentais no se pode olvidar que ha todo um
contexto histérico por traz das constitui¢des. A positivagao dos direitos na
constituicio ¢ relevante, pois esta é considerada a norma fundamental do
pais. Toda essa contextualizacdo ¢ muito importante para o entendimento
dos direitos fundamentais. Segundo as licbes de Canotilho (1993):

O sentido histérico, politico e juridico da constitui¢do escrita continua
hoje valido: a constitui¢do ¢ a ordem juridica fundamental de uma
comunidade. Ela estabelece em termos de direito e com os meios do
direito os instrumentos de governo, a garantir direitos fundamentais
e a individualizacio de fins e tarefas. (CANOTILHO, 1993, p. 145)

4 As normas juridicas em sentido estrito aqui sdo utilizadas de acordo com as licées de Aurora Tomazini. Uma
norma juridica em sentido estrito é aquela aplicada mediante uma hipdtese que vai implicar em um resultado,
que s6 ¢ possivel mensurar mediante o caso concreto. Em suas palavras “significagdes construidas a partir dos
enunciados postos pelo legislador, estruturadas na forma hipotético-condicional” (CARVALHO, A. 2009, p.
215).

Normas juridicas em sentido amplo também ¢ utilizada de acordo com Aurora. Em suas palavras normas em
sentido amplo sio “unidades do sistema do direito positivo, ainda que ndo expressem uma mensagem dedntica
completa” (CARVALHO, A. 2009, p. 215).

w

212 |



Ana Maria Muniz dos Santos Rocha
Bruno Marques Ribeiro
Lilian Mara Silva

Sarlet (2019, p. 393) reconhece em seus escritos a importancia da
histéria dos direitos fundamentais nio s6 pela evolucao que eles tiveram,
mas também para a hermenéutica que se deve fazer quando se trata de direito
fundamentais. De acordo com o autor, os direitos do homem fazem parte
de uma pré-histéria dos direitos fundamentais, que vai se concretizar no
fenomeno da constitucionalizacio.

Por outro lado, de acordo com Barcelos (2018, p. 212), os direitos
fundamentais sdo aqueles direitos que muitos chamam de direitos naturais
do homem, em sua visdo eles ja seriam direitos adquiridos e apenas foram
consagrados/reconhecidos pelo Estado.

No entanto, dizer que os direitos fundamentais sio preexistentes nao
¢ o melhor vocabulario, pois esse entendimento esbarra numa das questdes
elementares dos direitos fundamentais trazidos por Sarlet (2019) e Canotilho
(1993) no sentido de que os direitos fundamentais sao frutos de uma luta
historica, de revolugbes, de conquistas alcancadas pelos antepassados. Ou seja,
eles nio preexistiam pelo contrario foram conquistados. Nao se pode ignorar
os movimentos que ganharam forcas no século XVIII e as revolugdes do
terceiro estado frente aos governos mondarquicos e absolutistas, pois nesses
movimentos o embate consistia em uma sociedade progressista que almejava
ideais de liberdade frente a estrutura decadente e, que nao se sustentava
mais, a chamada monarquia. Logo, dizer que os direitos fundamentais eram
preexistentes e coube apenas aos Estados consagrarem-nos € ignorar que ha
um contexto historico que explicam o seu surgimento e sua fundamentalidade.

Segundo Silva (2014) os “direitos fundamentais do homem” siao
compostos pelos principios basilares a um ordenamento. Ainda segundo
o doutrinador, os direitos fundamentais sdo aqueles sem os quais a pessoa
nio cumpre seus objetivos de vida, nio se adapta e talvez nem sequer
sobreviva. Tais direitos além de serem reconhecidos e positivados, devem,
principalmente, produzir a eficacia que deles se espera. Em suas palavras:

No qualificativo fundamentais acha-se a indica¢do de que se trata de
situacbes juridicas sem as quais a pessoa humana nio se realiza, ndo
convive e, s vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais do homem no
sentido de que a todos, por igual, devem ser, ndo apenas formalmente
reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados. (SILVA, 2014,
p- 180, grifo do autor)

Sarlet (2019, p. 411 a 413) define os direitos fundamentais como
“posicoes juridicas reconhecidas e protegidas na perspectiva do direito
constitucional interno dos Estados” e chama a atencdo para existéncia
(simultanea) de fundamentalidade formal e fundamentalidade material.
Formal no sentido de gozarem de supremacia hierarquica sobre os demais
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direitos, por fazerem parte das chamadas clausulas pétreas (art. 60 da CF/88)
e por se aplicarem ao direito puablico e ao direito privado, esse dltimo com
as devidas ponderacSes. E a fundamentalidade material no sentido de seu
conteudo e abrangéncia mostra-se de grande relevancia para determinado
Estado, e, consequentemente, para a populacio deste Estado.

Assim os direitos fundamentais, sdo aqueles que constituem o
propésito e os ideais de um Estado, que estio reconhecidos e prescritos em
sua maioria na Constituicao®, visando garantir aos cidadios direitos sem os
quais ndo se pode ter uma vida com dignidade, com liberdade e igualdade.
Tais direitos precisam ser efetivos e eficazes, garantindo a concretude de
outros tantos direitos que sejam a eles correlatos. Os direitos fundamentais
sdo a bussola que vai guiar o sistema juridico como um todo, entdo é preciso
dar-lhes maxima efetividade.

Convém dizer que, embora os direitos fundamentais estejam inter-
relacionados com os direitos do homem e com os direitos humanos, nio se
deve confundir tais expressoes e também nao ha incompatibilidade entre
elas. De acordo com os entendimentos de Canotilho (1993) e Mazzuoli (2014)
os direitos do homem sio tidos como os direitos naturais do homem, os
direitos humanos siao aqueles que estao positivados no ambito internacional
(nas convencdes e acordos internacionais) e por fim os direitos fundamentais
sdo aqueles que estdo positivados nas constituicGes de cada Estado.

No Brasil, os direitos fundamentais foram positivados pela Constituicao
Federal de 1988. Nio é demasia salientar que, a constituicio de um pafs
significa muito para o seu povo, pois traz em seu bojo uma gama de direitos e
deveres que representam a base e valores daquela sociedade. Para a populacio
brasileira hd um gosto ainda mais especial dado ao contexto histérico em
que a constitui¢ao foi promulgada: ap6s 21 anos de ditadura e totalitarismo
(tempos obscuros, horrendos e de muito sofrimento para a nacio brasileira).

Assim a Carta Magna, como também é chamada, representou grandes
avancos. Nota-se um especial cuidado do constituinte para que os direitos
fundamentais nela estabelecidos fossem eficazes e efetivos (ou pelo menos
nao restringiveis). Isto explica o porqué dos direitos e garantias fundamentais
serem cldusulas pétreas, garantindo que estes nao sejam reduzidos/suptimidos
e que as pessoas tenham pelo menos a possibilidade de, sempre que necessario,
exercé-los em sua plenitude.

O referido cuidado, ndo deve ser interpretado como cuidado em
demasia, pois todos os direitos fundamentais sdo resultados de muita luta, de
batalhas, de enfretamentos e muito debate para que atualmente se estivesse
no estagio em que se encontram. Alguém teve que se sacrificar para que eles

6 Como apropria CF/88 determinou que o rol de direitos e garantias fundamentais ¢ um rol exemplificativo, significa
que ela admite a possibilidade de existirem direitos e garantias fundamentais em legislagio infraconstitucional
ou mesmo legislagbes internacionais (BRASIL, 1988).
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fossem reconhecidos e valorizados. E, atualmente, tém-se grupos de lutas e
resisténcia, que fazem o melhor que podem para que as proximas geracoes
possam gozar de muitos direitos que sdo diariamente atacados.

Importante mencionar que nos termos do art. 5%, § 1°, da CF/88 “As
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao
imediata”, o que significa dizer que desde o momento que a CF/88 entrou
em vigor, tais normas deveriam produzir seus efeitos. Nao se pode esquecet,
que mesmo nos casos dos direitos que necessitam de norma integradora
(eficacia limitada), quando se tratarem de direitos e garantias fundamentais
a aplicabilidade é imediata.

Ainda no intuito de alcancar o melhor entendimento dos direitos
fundamentais torna-se relevante para esta pesquisa destacar algumas
caracteristicas dos direitos fundamentais, quais sejam: historicidade;
universalidade, relatividade, inalienabilidade; imprescritibilidade;
irrenunciabilidade.

De acordo com Silva (2014), a historicidade nada mais é do que os fatos
histéricos’ enquanto componentes de um cetrto tempo que influenciaram na
criacdo, desenvolvimento e aprimoramento dos direitos fundamentais, ou
seja, o caminho percorrido pelos direitos fundamentais (desde os primérdios
até os tempos atuais). Com isso, claramente esta refutada a tese jusnaturalista
que elenca os direitos fundamentais como aqueles naturais do homem, que
desde sempre existiram. Ignorar as questdes histéricas é uma aberracio,
principalmente considerando que as arguicoes dos idealistas e dos realistas
(analisadas em conjunto) parecem fazer maior sentido. Para os realistas, os
direitos fundamentais sio resultados de grandes batalhas logo, hd sempre um
contexto histérico por tras deles. Nesse sentido, as batalhas surgem de um
propésito, portanto, frutos de ideais e objetivos de uma sociedade (tese dos
idealistas), que desenvolvera estudos, teses e argumenta¢des a fim de que se
reconhecam o seu carater fundamental. Desta forma, as teses se completam
e dio maior relevancia a caracteristica historica dos direitos fundamentais.
Segundo Aratjo e Nunes Jr. (2001, p. 77), o ponto principal da evolucio
histérica dos direitos fundamentais é a busca incessante pela dignidade da
pessoa humana. Nas suas palavras “a ideia de direitos fundamentais tem
um forte sentido de acumulo histérico de direitos relativos a dignidade
humana, que constituiram produto de um quadro evolutivo patrocinado
pelos movimentos humanistas que pautaram a histéria do mundo™.

Por estarem intimamente ligados a dignidade humana, os direitos
fundamentais possuem o atributo da universalidade, isto significa dizer que
sao aplicaveis a todos os seres humanos sem distingao de cor, raca, classe

7 “Sio histéricos como qualquer direito. Nascem, modificam-se e desaparecem. Eles apateceram com a revolugio
burguesa e evoluem, ampliam-se, com o correr dos tempos. Sua historicidade rechaga toda fundamentagio
bascada no direito natural, na esséncia do homem ou na natureza das coisas;” (SILVA, J. A. 2014, p. 183).
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social ou qualquer outra caracteristica pessoal. O carater erga ommes que
lhes sao aplicaveis torna inconcebivel qualquer ideia separatista. Conforme
Ferreira Filho (2012), os direitos fundamentais, dado sua evolug¢ao histérica,
teria um cardter tio superior que nem mesmo o constituinte dos direitos
fundamentais teria a capacidade de altera-los®.

Outra caracteristica que promove relevante discussio é o carater
nio absoluto ou também denominado de carater relativo dos direitos
fundamentais. Apesar de toda relevancia eles podem ser relativizados a
depender da situagio, algumas até previstas pelo proprio ordenamento
juridico, como por exemplo: a previsdao do art. 5% inc. XLVII, alinea a —
que relativiza o direito a vida com a previsao de morte em caso de guerra
declarada. Para Moraes (2014), a limitacido dos direitos fundamentais
podera ser encontrada no préprio texto constitucional, dada a existéncia
de inumeros direitos previsto na carta magna, principalmente levando em
considera¢do que em algum momento estes direitos podem conflitarem
entre si’. Ainda sobre a relativizacio dos direitos fundamentais Agra (2018),
que prefere usar a expressao direitos humanos, trata da limita¢do por
meio da interferéncia reciproca'’, pois em alguns momentos um ou mais
direitos podem ser alvos de antinomias constitucionais. Ou ainda, pelo
fato de poderem ser regulamentados por leis infraconstitucionais. Assim,
os direitos fundamentais nao sio ilimitados uma vez que, se necessario,
poderio sofrer limitacSes trazidas na prépria legislacdo ou em decisdes
proferidas pelos tribunais. Ndo obstante, a limita¢ao podera ser do préprio
individuo que se propde a limitar-se voluntariamente em prol de algum
objetivo, um exemplo ¢ o limite de liberdade de expressdo por clausulas
de sigilo de informacGes profissionais.

Na obra de Silva (2014), outra atribuicdao importante elencada aos
direitos fundamentais é a inalienabilidade que se caracteriza por serem
direitos que nio possuem natureza patrimonial dos quais o individuo

8  “Sem duvida, a ideia de se estabelecer por escrito um rol de direitos em favor de individuos, de direitos que
seriam superiores ao proprio poder que os concedeu ou reconheceu, nao é nova. Os forais, as cartas de franquia,
continham enumeragao de direitos com esse cariter ja na Idade Média (FERREIRA FILHO, M. G. 2012, pp.
1282-1283).

9 “Os direitos e garantias fundamentais consagrados pela Constitui¢ao Federal, portanto, ndo sao ilimitados,
uma vez que encontram seus limites nos demais direitos igualmente consagrados pela Carta Magna (Principio
da relatividade on convivéncia das liberdades piiblicas). Desta forma, quando houver conflito entre dois ou mais
direitos ou garantias fundamentais, o intérprete deve utilizar-se do principio da concordancia pratica ou da
harmonizagao, de forma a coordenar e combinar os bens juridicos em conflito, evitando o sacrificio total de
uns em relagao aos outros, realizando uma redugao proporcional do ambito de alcance de cada qual (contradicao
dos principios), sempre em busca do verdadeiro significado da norma e da harmonia do texto constitucional com
a sua finalidade precipua.” (MORAES, A. D. 2014, pp. 30-31).

10 “Ao contrario do que muitos imaginam, os direitos humanos nao sio absolutos. Existe a possibilidade de
serem regulamentados por leis infraconstitucionais, como também possuem ambitos de incidéncia conexos,
fatos esses que frequentemente propiciam uma colisdo entre eles. Para evitar que a mencionada antinomia
normativa se transforme em uma antinomia fitica, recorre-se a alguns principios como o da proporcionalidade
ou concordancia pratica com a finalidade de delimitar a incidéncia de cada um. Conclui-se que os direitos
humanos sio relativos em virtude de serem limitados por outras prerrogativas, restringindo-se uns aos outros
em uma interferéncia reciproca.” (AGRA, W. M. 2018, p. 196).
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possa deles dispor totalmente. Se o poder constituinte deu a todos direitos
fundamentais conclui-se que todos precisam de tais direitos. Portanto,
nio devem desfazer-se deles, visto que sobre tais direitos ndo cabera
qualquer ato de disposi¢io total dos mesmos, como por exemplo celebrar
um contrato que deixe o individuo totalmente sem liberdade de expressio.
Em razdo da autonomia privada, hé atos entre particulares (ex.: contratos)
que podem limitar o direito fundamental por um periodo de tempo, mas
se restringe ao ambito desse ato em especifico (e isso pode se dar em razao
de interesses economicos). Porém, jamais os atos da vida privada podem
substancialmente dispor da totalidade dos direitos fundamentais visto
que eles sdo inalienaveis. Noutras palavras, os direitos fundamentais nao
suportam imposi¢oes que tornem dificil sua aplicagio ou inviabilizem sua
eficacia, estas imposi¢es nao podem ser feitas nem mesmo pelo titular
do direito.

Também € caracteristico dos direitos fundamentais a imprescritibilidade,
o que significa dizer que independente do lapso temporal entre a sua inser¢ao
no mundo juridico (no ano de 1988) e a sua efetiva utilizagdo, todos os
cidadaos poderio exercé-lo. O instituto da prescricao nio se aplica aos
direitos fundamentais; relembrando que a prescricio ¢ a perda do direito de
exigir o cumprimento de alguma prestacio. A imprescritibilidade se observa
tanto para a exigéncia da eficicia vertical quanto para a eficacia horizontal.

E, por fim, a irrenunciabilidade, na qual todos sdo portadores dos
direitos fundamentais, todos possuem a faculdade de exercé-lo ou nio e, por
conseguinte, jamais serd permitido atos de renuncia aos direitos fundamentais.
Nio ¢ possivel um cidadio simplesmente dizer que nio quer ter o direito a
saude porque esse direito é inerente a ele e isso ndo o obsta de ndo o exercer.
Portanto, o que se tem ¢ a faculdade juridica de exercicio, e, por outro lado,
a vedagdo a rendncia, porque claramente o ndo exercicio é muito diferente
do instituto da renincia.

Também é importantissimo destacar a relacao dos direitos fundamentais
previstos no art. 5° e seu carater no taxativo, também conhecido pela
expressao numerns apertus. A propria constituicdo tratou de declarar que o
art. 5° constitui um rol exemplificativo, pois os direitos positivados em seu
amago nao afastam a incidéncia de outros direitos previstos em outros regimes
(como por exemplo, direitos previstos em tratados e acordos internacionais,
ou mesmo direitos fundamentais novos que possam surgir ao longo do
tempo). Conforme Alexandrino e Paulo (2016), os direitos fundamentais,
por possuirem conceitos abertos, fendmeno também conhecido como
principio da nio tipicidade dos direitos fundamentais, possibilita que ao
longo do tempo sejam inseridos novos direitos. E possivel vislumbrar, por
exemplo, inser¢des de novos direitos fundamentais expressos em tratados
firmados apés o inicio de vigéncia da CF/88, tratados dos quais o Brasil
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seja signatario."! Assim, apesar do titulo I1, capitulo I da CF/88 ser bastante
extenso, nio se pode dizer que os direitos fundamentais sao numerus clansus,
nao se trata de uma previsao exaustiva de direito fundamentais. Apenas para
exemplificar, cita-se os direitos processuais que podem estar previstos em
outra parte da propria constituicdo ou em lei infraconstitucional.

2. A COVID-19 E SUAS PRINCIPAIS IMPLICACOES NA
SOCIEDADE GLOBALIZADA

Primeiramente, é preciso pontuar a alta transmissibilidade do virus
Covid-19 que se propaga instantaneamente mediante um simples contato.
Conforme estudos realizados pela Fundacao Oswaldo Cruz — Fiocruz (2021),
sabe-se que a transmissiao ocorre mediante secre¢des contaminadas, como
goticulas de saliva, espirro, tosse e catarro. Deve-se evitar o contato pessoal
proximo, como o toque ou aperto de mio, e o toque em objetos ou superficies
contaminados, seguido de contato com a boca, o nariz ou os olhos.

Neste cenario, o distanciamento social'? tornou-se a inica medida
eficaz para o controle da doenga (enquanto isso a ciéncia corria contra o
tempo na busca de um imunizante capaz de induzir a cria¢io de anticorpos
que protegessem a vida em casos de contaminagdes). Buscando dar legalidade
as medidas de distanciamento e de isolamento, foi promulgada a Lei n°
13.979/2020 para dispor acerca da importancia da quarentena e da restricao
das aglomerag¢des adotando métodos de controle de fluxos e limitando a
trafegabilidade das pessoas.

Todavia, a legislacio mencionada no paragrafo anterior conflita com o
direito a liberdade de ir e vir — sendo este um direito fundamental estampado
em nossa Constituicdo Federal. Assim, com a eclosao da pandemia da
covid-19 tem-se um cenario perfeito para estudo da ponderacio dos direitos
fundamentais, uma vez que se tém dois bens constitucionalmente protegidos
conflitantes: o direito a vida (nele compreendido o direito a saude) e a
liberdade de ir e vir. A covid-19 trouxe um momento de intensa reflexdo
acerca da liberdade das quais as pessoas dispoem, ou pensam que dispSem.

11 “Enfim, deve-se entender que nio existe uma lista taxativa de direitos fundamentais, constituindo eles um
conjunto aberto, dinimico, mutavel no tempo. Essa caracteristica dos direitos fundamentais encontra-se expressa
no § 2° do art. 5° da CF/1988, nos termos seguintes: “os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢ao nio
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (ALEXANDRINO, M.; PAULO, V. 2016, p. 97).

12 Conforme a Universidade Federal do Rio Grande do Sul (2020) o termo correto para “a diminui¢io de intera¢io
entre pessoas de uma comunidade para diminuir a velocidade de transmissao do virus” ¢ o distanciamento
social, trata-se de uma estratégia eficaz quando se sabe que ha pessoas contaminadas, mas ainda nio foi possivel
determinar quem sio essas pessoas para coloca-las em isolamento social. Nesse sentido, o isolamento social “¢
uma medida que visa separar as pessoas doentes (sintomaticos respiratorios, casos suspeitos ou confirmados de
infec¢ao pelo coronavirus) das nao doentes para evitar a propagacao do virus”. (UNIVERSIDADE FEDERAL
DO RIO GRANDE DO SUL. Tele Satide - RS: Posts Coronavirus. Disponivel em: https://www.ufrgs.br/
telessauders/posts_coronavirus/qual-a-diferenca-de-distanciamento-social-isolamento-e-quarentena/. Acesso
em: 13 de outubro de 2021.)
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O objetivo do artigo ndo se encontra pautado em explicagSes cientificas
e epidemiolégicas acerca dos danos causados pelo coronavirus. Entretanto,
sob o viés da linguagem juridica, busca-se — através da pandemia — refletir
acerca do equilibrio entre os direitos fundamentais como forma de garantir a
efetiva protecao/promocio dos mesmos. Apds quase dois anos de pandemia,
presume-se que todos saibam os impactos trazidos pelo coronavirus, mas nio
¢ demais relembrar em breve sintese a importancia dos direitos fundamentais
afetados pela pandemia. Frisa-se a Covid-19 é um problema multidisciplinar,
pois nio se trata apenas de um problema médico, mas sim de um problema
que irradia efeitos nas questoes politicas, juridicas e solidarias.

O principal direito afetado pela pandemia foi direito a vida, que esta
expressamente garantido em nosso ordenamento, e, salvo em caso de guerra
declarada (art. 5° inc. XL.VII, alinea a), ndo ha outras formas de relativizacio
deste direito. O constituinte foi categdrico ao prever a unica hipétese de
relatividade do direito a vida e o fez porque a vida é o bem maior. Somente
com a prote¢ao da vida é que se pode cogitar a protecao dos demais direitos
fundamentais. Como bem explicitado por Mendes e Branco (2020, p.337)
“Proclamar o direito a vida responde a uma exigéncia que é prévia ao
ordenamento juridico, inspirando-o e justificando-o. Trata-se de um valor
supremo na ordem constitucional, que orienta, informa e da sentido dltimo
a todos os demais direitos fundamentais”. Neste contexto a preservagio do
direito a vida é inquestionavel.

Outro direito fundamental impactado pela pandemia é o direito
fundamental a liberdade de ir e vir, que se revela como um dos principais
direitos da sociedade contemporanea. Assim sendo, a liberdade de locomocio
ndo pode ser restrita sob pena de afronta ao art. 93, IX, CF/88. Nio hi
duvidas sobre a fundamentabilidade do direito de ir e vir, todavia, diante
da situagdo emergencial imposta pela covid-19 — cuja disseminac¢io do virus
aumentava a cada dia — o sistema de saude colapsou e muitas vidas foram
perdidas em razao da auséncia de leitos que pudessem lhe garantir o direito
bésico: a vida. Diante dessa situa¢io pandémica, o direito de ir e vir precisou
ser flexibilizado e ganhou novas roupagens interpretativas em prol do bem
estar da coletividade.

Uma reflexdo muito frequente no seio da pandemia de covid-19 ¢é
sobre como resolver os conflitos entre os direitos fundamentais. Algum
direito fundamental sobrepde ao outro? E possivel ponderar entre os
direitos fundamentais e, numa situagio juridica concreta, verificar qual
direito prevalece perante o outro? O judiciario brasileiro, tdo abarrotado de
processos, conseguiria dar essa resposta em tempo razoavel? E preciso partir
do pressuposto de que nio ha concorréncia entre os direitos fundamentais e
que tanto o direito a vida quanto o direito a liberdade de ir e vir sdo garantias
necessarias a sobrevivéncia. Entretanto, a pandemia mostrou que o sucesso
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da prote¢ao da humanidade frente a esse inimigo comum (o virus) depende
de um esforco coletivo, ou seja, a garantia de protecio da humanidade nio
pode ser tolhida ou prejudicada pelo exercicio das liberdades individuais
(porque tais atitudes revelam-se de um egoismo sem precedentes).

O coronavirus provocou reflexdes antes ignoradas no ambito da
maioria das ciéncias e antecipou algumas discussGes que possivelmente
aconteceria no futuro. A necessidade do distanciamento social fez com
que a populagido evitasse todos os tipos de aglomera¢oes (dos encontros
familiares aos grandes eventos). Houve restricdo do direito aos encontros
coletivos e atingiu, com for¢a maxima, todas as formas de socializacdo até
entdo conhecidas e comumente utilizadas. Acelerou-se a necessidade de
atitudes coletivas em prol de um objetivo comum®”, no caso da pandemia
a higienizac¢do dos locais individuais e coletivos tornou-se obrigatéria para
que se atingisse o objetivo de cessar a contaminacao.

A pandemia veio carregada de sentimentos negativos, frustrantes e
desesperadores, mas oportunizou a reflexdo, como sintetiza Cueto (2019,
p-02). Em um mundo onde diferentes escandalos competem para ocupar
os meios de comunica¢do de massa, as enfermidades epidémicas sao uma
ocasidao para que a saude publica, os cientistas e os historiadores da saude
reivindiquem em voz alta a importancia de seus trabalhos. Para demonstrarem
a importancia da prevencio frente as enfermidades endémicas que podem
ser prevenidas e que seguem flagelando a sociedade; para desmascarar a
letalidade do negacionismo cientifico e para a defesa solidariedade.

Diante da sintese das explanagdes ora apresentadas, o que estd em
questdo: O direito a vida e a prote¢do da coletividade ou a garantia do direito
de ir e vir? Uma discussio sobre a individualidade do direito de locomogio e
a solidariedade para garantir a protecdo da coletividade. Parece que o direito
a vida e protecdo de toda coletividade merece uma atenc¢io especial. Isso
nio significa que o direito de ir e vir é menos importante ou uma garantia
fundamental com menos for¢a. Ocorre que o direito enquanto ferramenta
reguladora das condutas humanas precisa estar atento ao contexto que o
cerca, ¢, no momento de apice pandémico em que vidas foram perdidas,
as liberdades individuais precisaram ser restringidas em prol de um bem
maior. Em outro momento, quando houve ampla cobertura vacinal e foi
seguro para a coletividade as restri¢des foram flexibilizadas (para alivio de
muitos). E importantissimo perceber esse movimento de adaptabilidade
que os direitos fundamentais tém frente as diversas situa¢des, deste modo
os direitos fundamentais sdo sempre atuais e permitem cada vez mais que
a sociedade evolua e busque sempre estar em harmonia.

13 O debate sobre a fraternidade e a solidariedade existe desde a Revolugao Francesa, foi impulsionado pelas
atrocidades da Segunda Guerra Mundial, porém a pandemia de covid-19 elevou essa discussao ao nivel global.
Na sociedade contemporanea globalizada o sucesso do controle da pandemia depende do trabalho conjunto
das nagdes para que se controle a transmissao do virus e o surgimento de novas variantes.
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E, durante a pandemia de covid-19, foi possivel refletir sobre o
fundamento que permeia os direitos e os deveres fundamentais. So eles
que sustentam a teoria de limites reciprocos entre os direitos fundamentais
(tema abordado no préoximo tépico), e dentre os deveres fundamentais é
importante destacar o dever de solidariedade. Essa tematica nao é nova no
mundo juridico e estava presente nos debates sobre as questGes ambientalis,
porém com o advento da pandemia foi possivel perceber o quanto a sociedade
precisa desse ideal para atingir certas metas — principalmente porque a
sociedade contemporanea é globalizada, o que significa que as a¢Ges dos
pafses ndo trazem apenas reflexos internos, mas também reflexos de ordem
externa. Num contexto pandémico, nio é possivel obter sucesso no objetivo
comum de frear a pandemia se algumas cidades promovem o distanciamento
e outras nio, porque tais atitudes facilitam o surgimento de novas cepas que
podem ser difundidas facilmente dentro do pafs. Entdo é necessario um
esfor¢o conjunto e simultdneo das pessoas, de manter o distanciamento, de
tomar todos os cuidados de higiene, de se vacinarem quando for sua vez
para que se tenha controle da pandemia e se possa flexibilizar as liberdades
individuais que foram restringidas.

De acordo com Mendonca (2018, p. 93), o catalogo de direitos
fundamentais também traz consigo, ainda que de maneira implicita, os deveres
fundamentais afinal entre eles hd uma relacio simbidtica (interferéncias
reciprocas) e para todo direito naturalmente existe um dever, que pode ser
de responsabilidade do Estado ou da coletividade. E, ndo ha como falar
apenas em direitos sem falar nos deveres, pois segundo Mendonga (2018, p.
95) “ao Estado néo caberia apenas deveres, nem mesmo aos cidadios seriam
viabilizados apenas direitos”. Nesse sentido, nao se ignora a relevincia da
liberdade de ir e vir, todavia, no contexto pandémico, tal liberdade deve
ser exercida com a maxima cautela, zelo e com muita responsabilidade
social. O exercicio inconsequente da sua liberdade de ir e vir pode resultar
na perda da vida de outrem. E preciso ter ciéncia da responsabilidade que
a popula¢io tem no combate a pandemia (que nao vai acabar amanha, os
cuidados devem permanecer, mesmo apds a vacinacio).

O dever fundamental de solidariedade, segundo Mendonga (2018,
p. 101) é decorrente da vida em sociedade, pois 0 homem nao é um ser
isolado. E essa convivéncia em comunidade possibilita a desenvoltura de
sentimentos como a empatia que faz com que surja o entendimento de que
os homens sdo semelhantes entre si. Ainda de acordo com Mendonga (2018,
p -101) o sentimento de empatia é que impulsiona o espirito de colaboragiao
e cooperag¢ao para com os seus semelhantes e faz com que as pessoas saiam
da posi¢io passiva e assuma atitudes de responsabilidade fundamentadas
na solidariedade. E, é baseado na solidariedade, na empatia, no sentimento
coletivo ou qualquer outra nomenclatura que se queira usar, que serd possivel
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passar por momentos tio dificeis. E compreender que suas atitudes, se
estiverem em conformidade com a ciéncia podem salvar vidas, mas por
outro lado se estiverem em desacordo podem destruir vidas (e nio s6 daquele
que se foi, mas também dos que ficaram e tem que conviver com a perda
precoce de um ente querido).

Assim, é imprescindivel ter conhecimento da “medida de responsabilidade
geral em evitar causar danos aos outros, de modo a serem as praticas e
convengdes sociais os instrumentos delineadores dessa responsabilidade”
(Mendonga, 2018, p. 102). Conforme Mendonga (2018, p. 104) “o senso de
responsabilidade social, concebido a partir do ato de reconhecer-se no outro,
conduz o individuo a manter sua conduta pautada no compromisso comunitatio,
que esté ligado as obrigacoes reciprocas”. E fazer o correto mesmo que nao
tenha lei te obrigando, é se vacinar mesmo que ndo te exija o passaporte de
vacinas, porque seu comprometimento é com a sociedade objetivando alcancar
o fim comum: vencer a pandemia (preservando a vida e a saude) e poder
desfrutar do direito fundamental de ir e vir (e de outras liberdades individuais
que porventura tenham sido restringidas).

3. APONDERACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
DURANTE A PANDEMIA

Sobre o conflito entre direitos fundamentais é oportuno primeiramente
destacar que eles surgem decorrente da eficicia imediata e simultinea de
varios direitos fundamentais. Eficicia ¢ a capacidade de produgio dos efeitos
previstos na norma. Uma forma didatica de entender o plano da eficacia dos
direitos fundamentais ¢ utilizar-se dos ensinamentos de Pontes de Miranda
para fazer um paralelo dos planos do negécio juridico com os planos das
normas fundamentais. Uma norma sobre direito fundamental é valida quando
cumpre os requisitos de validade formal e material previstos na constituigao
— ou seja, respeitou o processo legislativo, bem como o conteido material
dos direitos fundamentais existentes. A norma sobre direitos fundamentais é
vigente (tem forca para vincular as condutas humanas) quando ela ultrapassa
o periodo de vacatio legis (no caso de lei infraconstitucional que nio tenha
estabelecido prazo diverso) ou vacatio constitutionis (quando a previsao for
constitucional e o legislador estabelecer prazo para entrada em vigor, ja
que a regra ¢ eficacia imediata). E o terceiro plano da escada ponteana trata
sobre a eficicia, que é a producio dos resultados previstos na CF/88, lei
ou tratados, ou seja, o direito fundamental previsto em dispositivo vigente
devera gerar os efeitos que dele se espera. No caso dos direitos fundamentais
a eficacia pode ser horizontal (entre particulares) ou vertical (em relacoes
com o Estado). Conforme Silva (2014, p. 56) “Pois, até entio, a lei existiu.
Se existiu, foi aplicada, revelou eficicia, produziu validamente seus efeitos”.
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Ocorre que, a violagdo dos direitos fundamentais, em tempos de
pandemia, demonstrou o quanto pondera¢io é importante para a sociedade
atingir os objetivos coletivos que almeja (principalmente baseado no
fundamento da solidariedade entre as geragdes). A pandemia evidenciou
os conflitos entre direitos fundamentais e o quanto é importante que exista
limitagbes reciprocas entre eles. A solidariedade e a empatia exigidas pela
pandemia fazem com que a ponderac¢ao dos direitos fundamentais se tornasse
muito mais relevantes do que era no passado.

Os governos do mundo todo tém tomado medidas para equilibrar os
direitos fundamentais, um exemplo dessas medidas é o chamado passaporte
da vacina cujo objetivo ¢é evitar que pessoas que optaram por nao se imunizar
coloque em risco a vida de outras pessoas. Tal medida demonstra claramente
a relevancia da ponderagdo no contexto de pandemia, pois todos tém direito
fundamental de ir e vir. Todavia, considerando as circunstancias da covid-19
e, sendo comprovado pela ciéncia que a vacina é a unica forma de amenizar
os efeitos adversos da doenca, aquele que escolhe nio se vacinar podera
ter seu diteito de ir e vir limitado (afinal os ditreitos fundamentais nao sio
absolutos e podem ter interferéncias reciprocas). Ou seja, os administradores
publicos estdo restringindo a circulagdo dessas pessoas em pontos turisticos,
locais fechados e etc. para nio colocar em risco o restante da populacio.
Isso faz com que as pessoas, ainda que obrigadas, respeitam os direitos
fundamentais de seus semelhantes.

Ainda sobre os direitos fundamentais, conforme Sarlet (2012, p.

316):

Assim, por exemplo, mesmo em se tratando de norma de eficacia
inequivocamente limitada, o legislador, além de obrigado a atuar no
sentido da concretizagdo do direito fundamental, encontra-se proibido
(e nesta medida também esta vinculado) de editar normas que atentem
contra o sentido e a finalidade da norma de direito fundamental.

Nesse sentido, se durante a pandemia o direito fundamental a vida esta
conflitando com a liberdade de ir e vir (considerando que estd comprovado
pelas ciéncias médicas que a vacina € o unico antidoto eficaz para o virus da
covid-19) nio pode o legislador editar normas que ndo observem o devido
processo legislativo (sentido formal), bem como as que flexibilizem o uso das
medidas de prevenc¢io (mascara, alcool em gel e etc.) ou mesmo permitir a
entrada de pessoas nao vacinadas em locais fechados sem a observancia dos
estudos cientificos e analise dos nimeros da doenca (sentido material), pois
ao fazer isso estaria o Estado negligenciado o seu dever de prote¢io e sua
obrigac¢io de promocio do direito fundamental 4 vida e a satde. Seria uma
medida desproporcional ao contexto histérico na qual esta sendo aplicada.
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Outra razio para o debate sobre a ponderacio de direitos fundamentais
esta nos tipos de eficacias que estes direitos em regra produzem. Os direitos
fundamentais geram eficacia vertical (produzida na relagio Estado-Cidadao) e
também produz eficacia horizontal (gerada no ambito particular nas relacGes
Cidadao-Cidadao). Ou seja, em ambas as relagGes de aplicam os direitos
fundamentais de modo que em qualquer uma delas podem gera conflitos
entre direitos fundamentais.

Atualmente ha um contraponto entre a eficicia horizontal e o principio
da autonomia privada, debate este que foi acirrado durante a pandemia. Mesmo
antes do momento pandémico, ja existia uma preocupacio da doutrina sobre
qual seria o limite da incidéncia dessa eficacia nas rela¢Ges entre particulares
para ndo aniquilar o principio da autonomia privada (nele incluidos a opgiao
de se vacinar ou n2o). No Brasil o professor Wilson Steinmetz dedicou-se a
escrever uma obra intitulada A vinculagio dos particulares a direitos fundamentais
em que ele enfrenta exatamente esse dilema entre a autonomia privada
(liberdades individuais) e os direitos fundamentais de outros particulares.

A eficacia horizontal dos direitos fundamentais nas relagdes privadas
¢ fruto de uma interpretacao vanguardista que tem ganhado for¢a no Brasil.
Segundo Agra (2018, p. 200), a discussio sobre a eficicia horizontal comegou
a ser internalizada por uma decisdo do Tribunal Federal Alemido em que fora
decidido que para os direitos fundamentais afetarem as relagdes privadas
era necessario um aval do legislador (famoso caso Liith). Esta abertura foi
considerada um avangco, pois antes desta decisdo as contendas entre particulares
s6 poderiam ser resolvidas com base no direito privado, e apds a decisdo ao
menos cogitava-se a utilizacao dos direitos fundamentais nas relacdes privadas.

Sarlet (2012), em sua obra “A eficacia dos direitos fundamentais” sustenta
que essa discussio sobre a eficacia horizontal, para muitos doutrinadores, tem
suas raizes na questao da interpretaco sistémica dos direitos fundamentais
e os principios basicos do direito privado. Corolario as discussdes de varios
doutrinadores e juristas, eis que se tém o surgimento de trés teorias que
buscam explicitar melhor a eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
sendo elas: teoria da eficacia horizontal direta ou imediata, teoria da eficicia
horizontal indireta ou mediata, e teoria da ineficicia horizontal.

Na teoria da eficacia horizontal direta ou imediata, que teve como
percursores Nipperdey e Leisner, os direitos fundamentais vinculavam o
Estado, o que nio impedia que eles fossem suscitados pelos particulares a
qualquer tempo. Nao obstante a permissio para que particulares o invocassem,
isso seria feito sem a interferéncia do legislativo, afinal eles gozam de eficacia
erga ommes. Tal teoria tem fulcro no principio da unidade da ordem juridica,
de que o ordenamento devera ser interpretado como um sistema, em que as
leis estejam em perfeita harmonia. Por isso, o direito privado ndo pode ser
considerado um paralelo a constitui¢do, e sim como diplomas que fazem
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parte de um sistema juridico. Assim conforme dito anteriormente, volta-
se a teoria da ponderagdo de Alexy, para que possa solucionar os conflitos
sem menosprezar nenhum direito fundamental. Isso sera possivel mediante
uma interpretagio harmonica, sistematica de todo o ordenamento juridico.

Para Steinmetz (2004) a teoria da eficicia imediata é a melhor solu¢io
para embates entre bens constitucionalmente protegidos, como no caso do
direito a vida, a saude e a liberdade (de it e vir) presentes no art. 5° da CF/88,
pois em se tratando de um conflito constitucional (entre direito fundamentais)
deve ser resolvido com as ferramentas constitucionais. Conforme Steinmetz
(2004) a Teoria dos principios de Alexy ¢ ideal para tentar solucionar
esse embate que tem se intensificado no ambito das relagdes privadas,
principalmente no atual contexto pandémico de flexibilizacio das regras de
distanciamento social. Assim deve analisar entre os direitos fundamentais
conflitantes tendo como norteador o principio da proporcionalidade.

A teoria da eficacia indireta ou mediata dos direitos fundamentais nas
relagoes privadas também vem da Alemanha, defendida por Giinter Dirig.
Tal teoria diz que os direitos fundamentais poderio incidir sobre as relagdes
privadas, todavia essa incidéncia se dard por meio das famosas clausulas
gerais, ou seja havera uma mediacio legislativa. Assim, o direito privado
por meio das aberturas deixadas pelas clausulas gerais, fariam a delimitagdo
daquilo que ¢é direito fundamental e se estes se aplicam aos particulares.
Conforme Satlet (2012), esse movimento pode ser comparado a0 movimento
de recepcio ou nio dos direitos fundamentais pelo direito privado.

A teoria da eficacia indireta se revela fragil por dois fatores: a) primeiro
porque a interpretagdo harmonica e sistémica dos direitos fundamentais
trazida pela eficacia direta engloba o uso das clausulas gerais, entdo nio
teria uma inovacio; e b) segundo porque quanto questio da recep¢do ou nao
dos direitos fundamentais é perceptivel que ndo ha qualquer sentido, pois
se os direitos fundamentais estdo na constituicdo, que ¢ hierarquicamente
superior, aquilo que estiver nas normas inferiores que nao for compativel
com a Constituicdo Federal de 1988, foi tacitamente revogado. Logo, se
h4 essa vinculagio do direito privado ao direito constitucional, ao aplicar
o direito privado teoricamente estar-se-ia aplicando a constitui¢io, porque
aquele ndo tem forca para afastar a incidéncia deste.

Por fim, a teoria da ineficicia horizontal, que também ¢ oriunda da
Alemanha, vem apenas contradizer aquilo que as duas teorias anteriores
apresentam. Parece mais um inconformismo com as novas tendéncias juridicas.
Tal teoria aponta que os direitos fundamentais sdo exclusivos e tao somente
servem para serem direitos de defesa contra as ingeréncias do Estado.

Segundo Kloster (2019) tal premissa nao teve muita importancia
visto que, o proprio tribunal alemao, passou a reconhecer em suas decisdes
a nova tendéncia da eficicia horizontal dos direitos fundamentais, sendo
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que alguns doutrinadores nem cogitam escrever sobre ela, porque entendem
que a discussao gira em torno da eficicia ser imediata ou ndo, sabem que ha
uma eficacia horizontal, apenas divergem sobre 0 modo como ela sera feita.

Nio se pode deixar de lado as licdes de Sarlet (2012), que ao decorrer
de seus escritos, sempre deixa claro que apesar da relevancia do direito
comparado - que enriquece e muito o debate - sobre as eficicias, é preciso
estar bastante atento aos limites textuais e as particularidades de cada
constitui¢do, e nunca perder de vista o fundamento de validade de qualquer
interpretacdo que se faga, seja ela sistémica ou nio."

De acordo com Salert (2012) e com Steinmetz (2004) a teoria adotada
no Brasil ¢ a da eficacia direta, pois os direitos fundamentais sao direitos
prima facie. Todavia ambos, alertam sobre a relatividade desta premissa, pois
a questao das eficacias deve ser entendida como “mandados de otimizagao”,
cuja observancia da proporcionalidade no caso concreto faz-se necessaria,
uma vez que ndo esta diante de uma batalha do “tudo ou nada”.

Chama-se a atengdo para a leitura feita por Sarlet (2012) sobre o
fato da doutrina brasileira ndo se fazer tdo preocupada com a dicotomia
de eficacia direta ou indireta dos direitos fundamentais. Primeiramente
porque a constitui¢ao diz que os diretos fundamentais sao de aplicabilidade
imediata, e segundo que a observancia aos direitos fundamentais se trata
de uma interpretagdo sistémica, buscando consonincia com a constitui¢ao
e mais procurando dar efetividade aos direitos fundamentais, assim nao ha
que se falar em demasia ou insuficiéncia desses direitos.

Ao adotar a eficacia imediata dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas pode-se fazé-la recorrendo aos principios da proporcionalidade
e da razoabilidade, buscando sempre uma ponderagio entre os direitos
fundamentais violados. Além disso, se evitard uma exegese baseada na
literalidade de modo a alcancar a maxima efetivacio dos direitos fundamentais
e dos principios constitucionais. Por todo arcabouco apresentado nesta
pesquisa este parece ser o melhor caminho.

4. TEORIA APLICADA AO CASO CONCRETO

Ante o debate proposto sobre a pondera¢io entre o direito a saude
e a liberdade de locomogao, faz-se necessario abordar questdes de ordem
pratica ocorridas antes e durante o contexto pandémico, para vislumbrar
melhor a aplicagio de tais ensinamentos, e como a pandemia influenciou os
tribunais na interpretacio da eficacia dos direitos fundamentais.

14 “Importante ¢, considerando apenas os exemplos citados, que as peculiaridades de cada ordem constitucional
concreta e os seus respectivos limites textuais sejam suficientemente considerados para efeitos também do
debate ora travado, que ndo pode dispensar um olhar sobre o direito comparado.” (SARLET, 1. W. 2012).
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Uma das mais famosas decisGes, antes do contexto pandémico, e que
ndo poderia ficar fora de analise ¢ o julgamento do Supremo Tribunal Federal,
no recurso extraordinirio n® 201.819-8" que reconheceu a eficicia hotizontal
dos direitos fundamentais, abordando sua incidéncia nas relagGes privadas.

O recurso extraordinario versava sobre exclusdo de sécio da Unido
Brasileira dos Compositores, sem o devido respeito aos principios da ampla
defesa e do contraditério. Logo de inicio, os eméritos julgadores refutaram a
aplicabilidade da eficacia horizontal apenas nas relagSes entre o poder publico
e o particular. Rechagada tal posicio, ainda foram brilhantes em confirmar
que, além da existéncia de eficicia vertical os direitos fundamentais também
gozam de eficicia horizontal.

Vejam importante trecho do julgado:

A autonomia privada, que encontra claras limitagdes de ordem juridica,
ndo pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos
e garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede
constitucional, pois a autonomia da vontade nio confere aos particulares,
no dominio de sua incidéncia e atuagdo, o poder de transgredir ou de
ignorar as restri¢coes postas e definidas pela prépria Constituicao, cuja
eficacia e for¢a normativa também se impdem, aos particulares, no
ambito de suas relagdes privadas, em tema de liberdades fundamentais.

O trecho transcrito ilustra bem toda pesquisa realizada, e todas as
teses demonstradas, principalmente a aplicabilidade da eficicia horizontal
dos direitos fundamentais nas relacdes particulares. Inclusive reforca que

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. EMENTA: Sociedade civil sem fins lucrativos. Unido brasileira de
compositores. Exclusido de sécio sem garantia da ampla defesa e do contraditério. Eficacia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas. Recurso desprovido. I- Eficacia dos direitos fundamentais nas relag¢es
privadas. As violagoes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no ambito das rela¢oes entre o cidadio e
o Estado, mas igualmente nas relagdes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os
direitos fundamentais assegurados pela Constitui¢ao vinculam diretamente nio apenas os poderes publicos,
estando direcionados também a prote¢ao dos particulares em face dos poderes privados. IT- Os principios
constitucionais como limites 4 autonomia privada das associa¢des. A ordem juridico-constitucional brasileira
ndo conferiu a qualquer associagio civil a possibilidade de agir a revelia dos principios inscritos nas leis e,
em especial, dos postulados que tém por fundamento direto o proprio texto da Constitui¢do da Republica,
notadamente em tema de protegio as liberdades e garantias fundamentais. O espaco de autonomia privada
garantido pela constituicio as associagbes ndo esta imune a incidéncia dos principios constitucionais que
asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus associados. A autonomia privada, que encontra claras
limitagoes de ordem juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias
de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede constitucional, pois a autonomia da vontade nio
confere aos particulares, no dominio de sua incidéncia e atuagio, o poder de transgredir ou de ignorar as
restrigdes postas e definidas pela prépria Constitui¢ao, cuja eficicia e forga normativa também se impoem, aos
particulares, no Ambito de suas relagdes privadas, em tema de liberdades fundamentais. I11- Sociedade civil
sem fins lucrativos. entidade que integra espago publico, ainda que ndo-estatal. atividade de cardter publico.
exclusio de sécio sem garantia do devido processo legal. aplicagdo direta dos direitos fundamentais a ampla
defesa e ao contraditério. [...]. A vedagio das garantias constitucionais do devido processo legal acaba por
restringir a prépria liberdade de exercicio profissional de seus sécios legitimam, no caso concreto, a aplicagao
direta dos direitos fundamentais concernentes ao devido processo legal, ao contraditério e a ampla defesa
(art. 5°, LIV e LV, CF/88). IV- Recurso extraordinario desprovido. Acérdio em Recurso Extraordinario n.
201.819-8 RJ, Relator: Gilmar Mendes, Brasilia, DJ: 11/10/2005, Disponivel em: https://stf.jusbrasil.com.br/
jurisprudencia/14736142/recurso-extraordinatrio-re-201819-rjPref=juris-tabs. Acesso em: 01 mai. 2019.
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tal eficicia ndo reduz o principio da autonomia privada. A verdade ¢, que
a autonomia privada ndo pode ser exercida a bel prazer, a ponto de trazer
prejuizos a outrem. Nesse sentido a mesma constituicio que lhe considera
um bem constitucionalmente protegido também lhe apresenta limites para
seu exercicio. Deste modo ndo ha que se pensar em sobreposicio entre bens
constitucionalmente protegidos, mas sim na convivéncia harmonica entre eles.

Ja durante o contexto pandémico o Supremo Tribunal Federal foi
chamado a resolver a questdao da vacinagdo compulséria (trazida na Lei n°
13.979/2020), a adogdo de medidas que indiretamente levasse a populacio
a se vacina (o chamado passaporte de vacinas) e a intangibilidade do corpo
humano. A acido direta de inconstitucionalidade n® 6.587' se encaixa
perfeitamente na presente pesquisa, porque a controvérsia gira em torno
da restricdo da liberdade individual e a prote¢do da coletividade, entre o
direito a saude da coletividade e autonomia privada em recusar-se a vacinar.
Em resumo a contenda sobre a restricio do direito a liberdade de ir e vir das
pessoas que optaram por ndo se imunizar no que diz respeito a frequentar
certos locais em prol do beneficio de toda coletividade. O relator da ADI,
ministro Ricardo Lewandowski, em seu voto diz que:

Como se constata, a obrigatoriedade da vacinagao, mencionada nos textos
normativos supra, nao contempla a imunizagdo forcada, porguanto ¢ levada a efeito
por meios de sangies indiretas, consubstanciadas, basicamente, em vedagGes
ao exercicio de determinadas atividades ou a frequéncia de certos locais.
(STF, 2020, p. 15, grifo do autor)

Em outro ponto o ministro relator destaca que:
Alcancar a imunidade de rebanho mostra-se deveras relevante, sobretudo

para pessoas que, por razdes de saide, nao podem ser imunizadas, dentre
estas as criangas que ainda ndo atingiram a idade prépria ou individuos

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. EMENTA: A¢oes diretas de inconstitucionalidade. Vacinagio compulséria
contra a covid-19 prevista na lei 13.979/2020. Pretensdo de alcancar a imunidade de rebanho. Prote¢io da
coletividade, em especial dos mais vulneraveis. Direito social a saide. Proibigio de vacinagio forgada. Exigéncia
de prévio consentimento informado do usuario. Intangibilidade do corpo humano. Prevaléncia do principio da
dignidade humana. Inviolabilidade do direito a vida, liberdade, seguranca, propriedade, intimidade e vida privada.
Vedagio da tortura e do tratamento desumano ou degradante. Compulsoriedade da imunizagio a ser alcancada
mediante restri¢oes indiretas. Necessidade de observancia de evidéncias cientificas e analises de informagdes
estratégicas. Exigéncia de comprovagio da seguranca e eficicia das vacinas. Limites a obrigatoriedade da
imunizagio consistentes na estrita observancia dos direitos e garantias fundamentais.[...] V - ADIs conhecidas
¢ julgadas parcialmente procedentes para conferir interpretagao conforme a Constituigdo ao art. 3°, 111, d, da
Lei 13.979/2020, de maneira a estabelecer que: (A) a vacina¢io compulséria ndo significa vacinagio forcada,
por exigir sempre o consentimento do usudrio, podendo, contudo, ser implementada por meio de medidas
indiretas, as quais compreendem, dentre outras, a restri¢do ao exercicio de certas atividades ou a frequéncia
de determinados lugares, desde que previstas em lei, ou dela decorrentes, e (i) tenham como base evidéncias
cientificas e analises estratégicas pertinentes, (ii) venham acompanhadas de ampla informagio sobre a eficacia,
seguranca e contraindicages dos imunizantes, (iii) respeitem a dignidade humana e os direitos fundamentais
das pessoas; (iv) atendam aos critérios de razoabilidade e proporcionalidade, e (v) sejam as vacinas distribuidas
universal e gratuitamente; e (B) tais medidas, com as limitagoes expostas, podem ser implementadas tanto pela
Unido como pelos Estados, Distrito Federal e Municipios, respeitadas as respectivas esferas de competéncia.
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cujo sistema imunolégico ndo responde bem as vacinas. Por isso, a sazide
coletiva ndo pode ser prejudicada por pessoas que deliberadamente se recusam a ser
vacinadas, acreditando que, ainda assim, serdo beneficiarias da imunidade
de rebanho. (STF, 2020, p. 17, Grifo do autor)

Por fim, cabe destacar que na decisao o Ministro Lewandowski
reconheceu que a solidariedade constitui objetivo fundamental previsto da
CFE/88, e, é por essa razdo que a autonomia privada nio pode sobrepor ao
direito a sadde dos brasileiros. De acordo com o ministro:

Aqui, vale rememorar que, dentre os objetivos fundamentais da Repiblica Federativa
do Brasil, listados art. 3° da Constituicao, sobressai o propdsito de construir uma
sociedade livre, justa e soliddria, capaz de promover o bem de todos. Essa é a razdo
pela qual se admite que o Estado, atendidos os pressupostos de seguranca
e eficacia das vacinas restrinja a autonomia individual das pessoas com o
fito de cumprir o dever de dar concrecio ao direito social a saude, previsto
no art. 196 da Lei Maior, fazendo-o por meio de “politicas sociais e
econdmicas que visem a reducio do risco de doenga e de outros agravos
e a0 acesso universal e igualitario as a¢des e servigos para sua promogao,
protecao e recuperacao”. (STT, 2020, p. 18, grifo do autor)

Por fim, ficou constatado que os direitos fundamentais produzem
eficacia imediata. E tal eficacia foi evidenciada durante a pandemia na
qual foi possivel perceber varios exemplos de irradiacido dos efeitos dos
direitos fundamentais nas mais variadas rela¢Ges particulares. Os tribunais
nao falharam em seu dever de trazer seguranca juridica a populacio, que
ja sofreu demais em decorréncia do virus da covid-19, com o virus da
propagacio das fake news e do negacionismo, e quer harmonia e paz para
galgar os objetivos de sociedade justa e solidaria conforme previsto na
Constituicao de 1988.

CONCLUSAO

No que tange ao estudo realizado, inicialmente procurou-se demonstrar
o conceito dos direitos fundamentais, sua inter-relacdo com outros conceitos,
mais precisamente os direitos humanos e os direitos do homem, de modo
a clarificar que apesar dos conceitos estarem relacionados nao devem ser
utilizados como sindbnimos, pois cada um tem seu significado no mundo
juridico. Apds a definicdo do que sdo direitos fundamentais, passou-se ao
breve contexto histérico em que foram criados e qual a importincia do olhar
histérico para os direitos fundamentais. Ratifica-se a importancia de ver os
direitos fundamentais como oriundos de lutas e conquistas, pois essa andlise

Revista da AGU - Brasilia-DF - v. 22 - n. 03 - julho 2023 | 229



REVISTA DA AGU | 30 ANOS DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO

de linha do tempo permite compreender porque tais direitos atualmente sdo
considerados direitos fundamentais.

Mais adiante, dedicou-se a andlise do contexto de pandemia da
covid-19 e suas implicacdes na sociedade contemporanea e globalizada.
Além disso, pesquisou-se a celeuma sobre o direito fundamental a sadde
e o direito de ir e vir, concluindo que no contexto pandémico o primeiro
prevaleceu sobre o segundo. Posteriormente, constatou-se a legalidade e a
constitucionalidade das medidas de restricoes impostas mediante o dever
fundamental da solidariedade.

Sabendo da importancia dos direitos fundamentais e de suas
respectivas interferéncias entre si, entendeu-se que, além Teoria da
Ponderacio entre direitos fundamentais, a Teoria da Eficacia Horizontal
também pode ser um caminho para a adogdo da razoabilidade e da
proporcionalidade nos conflitos entres bens fundamentais. Para isso,
foram analisadas as teorias sobre a medida da aplicacdo dos direitos
fundamentais nas rela¢des privadas. Nesse topico abordou a teoria da
eficacia horizontal mediata, imediata e ineficacia dos direitos fundamentais
todas elas advindas do direito alemio e que tém sido consagradas na
jurisprudéncia brasileira.

O estudo permitiu concluir que em ambas teorias o resultado final
¢ semelhante, qual seja: a interpretacio e resolucio de tais conflitos devem
ser com base na ponderagdo dos direitos fundamentais conflitantes como
aconteceu frequentemente na pandemia da covid-19. E conforme visto
no tépico de “5 Teoria aplicada ao caso concreto” o Supremo Tribunal
Federal, no seu papel do julgador tendo ponderado com responsabilidade,
ou seja, os ministros nio tem adotado o simples afastamento de um direito
fundamental para aplicacdo de outro direito fundamental sem elucidar os
critérios utilizados para a ponderacio, de modo a no deixar duvidas porque
um direito fundamental deve (numa situagdo juridica concreta) prevalecer
sobre o outro, como ¢ o caso do direito a saude coletiva prevalecendo sobre
a autonomia privada (liberdade de locomocio).
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