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X1 ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI CHILE -
SANTIAGO

DIREITO CONSTITUCIONAL |

Apresentacao

Na tarde do dia 14 de outubro de 2022, reuniram-se na cidade de Santiago do Chile, os
participantes do Grupo de Trabalho Direito Constitucional I, para o segundo dia de
apresentagcéo de trabalhos no XI Encontro Internacional do Conpedi, objetivando a
apresentacdo dos produtos de suas pesquisas.

O evento trouxe o nome Direitos Sociais, Constituicéo e Democracia na América Latina e foi
0 primeiro evento presencia no pés-pandemia, decorrendo alegria e apreensao.

O GT foi coordenado pelos professores Paulo Roberto Barbosa Ramos, do Programa de Pés-
graduagdo Stricto Sensu em Direito da Universidade Federal do Maranhdo (MA) e Mércio
Eduardo Senra Nogueira Pedrosa Morais, do Programa de Pds-graduacéo Stricto Sensu em
Direito da Universidade de Italina (MG).

Varios temas foram abordados, perpassando as seguintes tematicas: legitimacdo democrética,
jurisdicdo constitucional; o principio da liberdade religiosa e o Estado laico; toleréncia no
ambiente de trabalho; processo estrutural; direitos fundamentais dos apenados; teoria da
cegueira deliberada; cidadania; educacéo de pessoas com deficiéncia; efetividade e limites do
direito fundamental a liberdade de expressdo; o direito fundamental a privacidade; medidas
socioeducativas e direitos fundamentais; inconstitucionalidade de regras prescricionais;
constitucionalismo e Estado de direito na era da internet; forcas armadas na atualidade;
direito social a moradia no pés-pandemia; controle jurisdicional sobre o mérito de atos
administrativos; a constitucionalidade do uso de mascaras durante a pandemia da Covid-19.

Enfim, a presente coletanea apresenta resultados de pesquisas desenvolvidas em diversos
Programas de Pos-graduacdo em Direito do Brasil, em niveis de Mestrado e Doutorado,
sendo esses artigos rigorosamente selecionados, por intermédio de dupla avaliacdo cega por
pares double blind peer review.



QUESTOES CONSTITUCIONAISREFERENTESAO USO DE MASCARAS
CONTRA COVID19? UMA ANALISE COMPARADA SOB A TEORIA DE
JEFFRIESE RYAN

CONSTITUTIONAL ISSUES REGARDING THE USE OF MASKS AGAINST
COVID19? A COMPARATIVE ANALYSISUNDER THE THEORY OF JEFFRIES
AND RYAN

Carlos Alberto Rohrmann 1
Ivan Luduvice Cunha 2

Resumo

Este artigo apresenta questdes constitucionais de liberdade religiosa em face de normas que
imp&em a obrigacdo do uso de méscaras contra a COVID19, adotando como marco tedrico a
doutrina John C. Jeffries, Jr. e James E. Ryan que argumenta que as decises referentes a
liberdade religiosa na Suprema Corte dos Estados Unidos séo decididas como se elas fossem
decisdes politicas. Dados referentes a eficicia do uso de mascaras para a protecéo contra a
COVID19 e demais viroses em outras jurisdi¢fes sdo apresentados. Abordam-se também os
aspectos de salde publica relativos ao uso de méscaras e sua relevancia em face das novas
viroses. A nova virose variola dos macacos também € apresentada como um desafio para o
direito a salde em face de suas mutagdes recentes. O artigo adota uma metodol ogia dedutiva,
sob a perspectiva do direito comparado. O resultado da pesquisa € no sentido de que o
exercicio da liberdade de religido ndo pode se sobrepor as normas de sallde publica durante
uma pandemia.

Palavras-chave: Covid-19, Méascaras, Direito constitucional, Liberdade religiosa, Direito
comparado

Abstract/Resumen/Résumé

This article addresses constitutional issues of religious freedom regarding norms that
mandate the use of masks against a COVID19, adopting as a theoretical framework the
doctrine of John C. Jeffries, Jr. and James E. Ryan, which argues that decisions regarding
Religious Freedom in the United States Supreme Court are ruled as if they were political
decisions. Data regarding the effectiveness of mask use against COVID and other virusesin
other jurisdictions are presented. Public health aspects related to the use of masks and their
relevance in the face of COVID19 and new viruses are also addressed. The new monkeypox
virusis also presented with its challenges to the right to public health in the face of its recent

1 Doctor of the Science of Law (UC Berkeley, 2001), LL.M. (UCLA, 1999), Professor do Corpo Permanente do
Mestrado da Faculdade de Direito Milton Campos desde 2001.

2 Mestre em Direito (FDMC, 2018), doutorando em direito (ESDHC).
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mutations. The article adopts a deductive methodology, from a comparative law perspective.
The result of the research is in the sense that the exercise of religious freedom cannot
override public health norms during a pandemic.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Covid-19, Masks, Constitutional law, Freedom of
religion, Comparative law
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1 INTRODUCAO

A pandemia da COVID19 no Brasil e nos Estados Unidos foi enfrentada, ainda
em 2020, com a imposicao de quarentenas e a edicdo de normas que obrigam o uso de
mascaras. Apesar de, em meados de 2022, em ambos 0s paises, ja termos bastante
vacinacdo, 0 uso de mascaras ainda é obrigatério em algumas situacdes. H4& uma
resisténcia ao uso de mascaras por parte da populacdo em face ndo somente de seu
desconforto como de aumento da oleosidade do rosto.

O uso de mascaras foi recentemente apoiado por um artigo que rastreou mais de
340.000 adultos em 600 aldeias na zona rural de Bangladesh, sendo o maior estudo
randomizado sobre a eficacia das mascaras em limitar a propagacdo de infeccbes por
coronavirus. Os autores afirmam que o estudo apresenta provas robustas do mundo real
para 0 que a pesquisa de laboratorio indica: o uso efetivo da mascara tem um impacto
grande na limitacdo da disseminacdo do novo coronavirus, especialmente para casos
sintomaticos (GUARINO; TAYLOR, 2021).

O objetivo do presente trabalho € realizar uma pesquisa sob a Otica do direito
comparado sobre de normas e casos nos Estados Unidos que tratam do uso de mascaras
contraa COVID19 e os casos ajuizados para desafiar normas que impdem o uso, inclusive
em escolas. O artigo apresenta casos recentes, como por exemplo, casos ajuizados no
segundo semestre de 2021 nos Estados Unidos, que trazem argumentos constitucionais
de cunho religioso para a ndo utilizagdo da mascara.

O capitulo dois apresenta questfes de saude publica relativas a pandemia bem
como matérias e pesquisas sobre a eficacia do uso de mascaras e das politicas de
enfrentamento as epidemias, inclusive da nova variola que ja se espalha pelo mundo
pertinentes ao tema, abordam-se temas e pesquisas bastante atuais, inclusive no que se
refere ao preparo do direito a satde para o enfrentamento de possiveis novas pandemias
futuras.

O capitulo trés fard uma breve apresentacdo da liberdade constitucional a préatica
religiosa insculpida na Constituicdo norte-americana para, a seguir, apresentar 0 marco
teorico escolhido segundo o qual as decisdes referentes a liberdade religiosa na Suprema
Corte dos Estados Unidos sdo tomadas como se elas fossem decisdes politicas e, ainda, 0
precedente da Suprema Corte dos Estados Unidos aplicavel ao tema, segundo o qual, o
direito de praticar uma religido livremente ndo pode incluir o direito de expor a

comunidade a uma doenca transmissivel. O capitulo analisa os casos dos Estados Unidos
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relativos ao uso de mascaras em escolas e os argumentos religiosos que foram usados
pelos autores para tentarem se eximir do uso de mascaras nas escolas. Utilizando-se o
método dedutivo e partindo das normas constitucionais e dos precedentes aplicados aos
conflitos entre religido e satde publica, o artigo vai concluir que o exercicio da liberdade
religiosa ndo pode se sobrepor as normas de salde publica durante uma pandemia ao
ponto de colocar em risco o direito a salde.

Ressaltamos que se trata de um tema bastante novo. As pesquisas estdo em fase
ainda preliminar. Embora a pandemia ja tenha se instalado, quando da redacdo deste
artigo, no final do inverno de 2022, ha trinta (30) meses, as normas e 0s casos a elas
relacionados ainda sdo novos e muitos sem decisdo transitada em julgado. Buscamos
trazer, sob a perspectiva do direito comparado, casos interessantes dos Estados Unidos
em face da semelhanca das questdes, semelhanca esta trazida pela propria pandemia que
colocou Brasil e Estados Unidos como paises nimeros um e dois do epicentro da
COVID19 durante algum tempo.

2 O USO DE MASCARAS, O DIREITO A SAUDE PUBLICA E A EVOLUCAO
DA PANDEMIA

A pandemia passou por algumas ondas, desde seu inicio em 2020 e, dois anos
depois, mesmo com ampla vacinacdo, ainda ndo acabou em face das variantes que foram
surgindo (ROHRMANN; et. al., 2022).

Sabe-se que um paciente pode espalhar a COVID-19 para outras pessoas
comecando alguns dias antes de apresentar qualquer sintoma e mesmo que nunca tenha
tido algum sintoma. Tornou-se importante manter distancia de outras pessoas ap0s uma
exposicao para nao espalhar o virus até mesmo sem saber, apesar da relativa interferéncia
do direito na vida privada (ROHRMANN, C. A.; REGO, C., 2013, 128). Os novos surtos
de COVID-19 fizeram com que as autoridades buscassem novamente o uso de mascaras
inclusive nas escolas, como demonstra a seguinte normativa do estado de Minessota, nos
Estados Unidos, ja em 2022:

Na sala de aula interna da escola fundamental até o ensino médio, a
definicdo de contato proximo exclui os alunos que estavam entre trés
(3) a seis (6) pés de um aluno infectado se tanto o aluno infectado
guanto o(s) aluno(s) exposto(s) usavam corretamente e
consistentemente méscaras bem ajustadas o tempo todo. Esta excecéo
ndo se aplica a professores, funcionarios ou outros adultos no interior
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configuragdo da sala de aula. (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
2022)

A experiéncia nos Estados Unidos, como serd visto, da imposi¢do do uso de

mascaras foi desafiada judicialmente. Por outro lado, recente pesquisa afirma que a

eficacia foi demonstrada comparando-se dados de varios paises, conforme estudo
publicado Universidade de Princeton em maio de 2022 (LEECH, Gavin; et. al, 2022, p.

5).

Using several datasets from 92 regions and a state-of-the-art Bayesian
hierarchical model, we find evidence that mask wearing is associated
with a notable reduction in SARS-CoV-2 transmission. Our analysis
adjusts for both NPIs and mobility, and the results are robust to
extensive sensitivity analyses. Our analysis of the mandate—wearing
correlation suggests that factors beyond

mandates strongly affect wearing levels—but does not imply that
mandates have no role in curtailing transmission. Instead, the evidence
that mass mask wearing reduces transmission implies that mandates
(and other mask-promotion policies) may be effective against COVID-
19 if and when they improve or increase the use of masks.

Usando varios conjuntos de dados de noventa e duas (92) regides e um
sistema de ultima geracdo modelo hierarquico bayesiano, encontramos
evidéncias de que o uso de mascara esta associado a uma reducao
notavel na transmissdo de SARS-CoV-2. A nossa analise se ajusta tanto
para NPIs quanto para mobilidade, e os resultados sdo robustos a
extensas analises de sensibilidade. Nossa andlise da correlacdo
mandato-vestir sugere que fatores além normas afetam fortemente os
niveis de uso - mas nao implica que normas nédo tém nenhum papel na
reducdo da transmissdo. Em vez disso, a evidéncia de que 0 uso de
mascaras em massa reduz a transmissdo implica que normas juridicas
(e outras politicas de promocéo de méascaras) podem ser eficazes contra
a COVID-19 se e quando melhorarem ou aumentarem o0 uso de
mascaras. (traducdo nossa)

A referida pesquisa de Princeton ainda conclui que o uso de méscara estd

realmente relacionado a uma notavel reducdo na transmissdo do virus causador da

pandemia da COVI119, conforme se pode concluir a sequir (LEECH, Gavin; et. al, 2022,

p. 7).

We find that mask wearing is associated with a notable reduction in
transmission. Our evidence shows that factors other than mandates must
have contributed to the worldwide uptake of mask wearing in 2020. In
situations where mandates are unlikely to have a large effect on
uptake—for example, because voluntary wearing is already high—
policy makers may be able to use other levers to increase wearing
quantity and quality. For example, if masks are widely used but are
often of poor quality, or worn incorrectly, or are not worn in the most
important venues, then policy makers can respond with education about
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correct mask fitting and quality, as well as mandates that focus on
venues with the greatest risk of transmission.

Descobrimos que 0 uso de mascara estd associado a uma notéavel
reducdo na transmissdo. Nossas evidéncias mostram que outros fatores
além dos mandatos devem ter contribuido para a ado¢do mundial do uso
de méscaras em 2020. Em situacbes em que é improvavel que os
mandatos tenham um grande efeito na aceitacdo — por exemplo, porque
0 uso voluntario ja ¢é alto — os formuladores de politicas podem ser
capazes usar outras alavancas para aumentar a quantidade e a qualidade
do desgaste. Por exemplo, se as mascaras sdo amplamente usadas, mas
muitas vezes sdo de baixa qualidade, ou usadas incorretamente, ou ndo
sdo usadas nos locais mais importantes, os formuladores de politicas
podem responder com educacao sobre o ajuste e a qualidade corretos
da méscara, bem como normas que se concentram em locais com maior
risco de transmissdo. (tradugdo nossa)

Houve grande politizacdo, ndo somente no Brasil, como também nos Estados
Unidos, dos assuntos relativos a vacinagao e ao uso de méscaras durante a pandemia. Um
estudo chega a abordar as diferencas no nimero de mortes entre os estados norte-
americanos majoritariamente democratas em comparacdo com 0s estados
maioritariamente republicanos, analisando-se especificamente os condados republicanos
e os condados democratas. O estudo destaca que os condados que votam em sua maioria
no partido republicano sofreram setenta e duas vigula nove (72,9) mortes a mais por cem
mil (100.000) habitantes, quando comparados aos condados de maioria democrata
durante o periodo do estudo. Outro ponto relevante é que a adogdo da vacina contra a
COVID-19 justifica aproximadamente 10% (dez por cento) da expressiva diferenca
encontrada entre os condados. Trata-se de artigo publicado em junho de 2022, portanto

que se baseia em dados de mais de dois anos de pandemia. (SEHGAL, Neil J.; et at, 2022)

Partisan differences in attitudes toward the COVID-19 pandemic and
toward the appropriateness of local policies requiring masks, social
distancing, and vaccines are apparent in the United States. Previous
research suggests that areas with a higher Republican vote share may
experience more COVID-19 mortality, potentially as a consequence of
these differences. In this observational study that captured data from a
majority of US counties, we compared the number of COVID-19 deaths
through October 31, 2021, among counties with differing levels of
Republican vote share, using 2020 presidential election returns to
characterize county political affiliation. Our analyses controlled for
demographic characteristics and social determinants likely to influence
COVID-19 transmission and outcomes using state fixed effects. We
found a positive dose-response relationship between county-level
Republican vote share and county-level COVID-19 mortality. Majority
Republican counties experienced 72.9 additional deaths per 100,000
people relative to majority Democratic counties during the study period,
and COVID-19 vaccine uptake explains approximately 10 percent of
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the difference. Our findings suggest that county-level voting behavior
may act as a proxy for compliance with and support of public health
measures that would protect residents from COVID-19.

Diferencas partidarias nas atitudes em relacdo a pandemia de COVID-
19 e em relacdo a adequacéo das politicas locais que exigem mascaras,
distanciamento social e vacinas sdo aparentes nos Estados Unidos.
Pesquisas anteriores sugerem que &reas com maior participacdo de
votos republicanos podem sofrer mais mortalidade por COVID-19,
potencialmente como consequéncia dessas diferencas. Neste estudo
observacional que capturou dados da maioria dos condados dos EUA,
comparamos o nimero de mortes por COVID-19 até 31 de outubro de
2021, entre condados com diferentes niveis de participacdo de votos
republicanos, usando os resultados das eleices presidenciais de 2020
para caracterizar a afiliacdo politica do condado. Nossas analises
controlaram caracteristicas demogréaficas e determinantes sociais que
provavelmente influenciariam a transmissao e os resultados da COVID-
19 usando efeitos fixos do estado. Encontramos uma relagdo dose-
resposta positiva entre a parcela de votos republicanos em nivel de
condado e a mortalidade por COVID-19 em nivel de condado. Os
condados de maioria republicana sofreram 72,9 mortes adicionais por
100.000 pessoas em relacdo aos condados de maioria democrata
durante o periodo do estudo, e a adogdo da vacina contra a COVID-19
explica aproximadamente 10% da diferenca. Nossas descobertas
sugerem que o comportamento eleitoral em nivel de condado pode atuar
COmMO um proxy para o cumprimento e apoio das medidas de salde
publica que protegeriam os residentes da COVID-19. (traducdo nossa)

O enfrentamento das epidemias (e das pandemias) também envolve a reacdo da
sociedade que, em um primeiro momento pode ter bastante medo, como o que ocorreu
nos meses de abril e de maio, ainda de 2020, quando as noticias devastadoras das mortes
causadas pela COVID19 no norte da Italia chegaram ao resto do mundo, mas a sociedade
pode ir perdendo 0 medo e, aos poucos, desprezar medidas como 0 uso de mascaras ou
mesmo a vacinacao anual (o que de certa forma ja acontecia com a vacinagao contra a
gripe no Brasil, por exemplo, que nem sempre era aceita pela maioria do publico alvo).
Ou seja, a reducdo do medo da virose é normal na sociedade, porém, o cientista nem
sempre quer que o medo se acabe por completo, pois pode corresponder ao risco do
recrudescimento da pandemia ou do surgimento de nova. Trata-se de uma concluséo de
relevante trabalho de pesquisa publicado h&d mais de cem anos por um médico, professor
de medicina preventiva, pela faculdade de Harvard, nos Estados Unidos. (ROSNEAU,
M. J, 1910, p. 305)

Epidemics, also, follow natural laws. They come, rise, reach their height
and virulence, and decline according to known biological rules. The
trained epidemiologist can tell at once by looking at the curve of annual
prevalence of typhoid fever of a city whether the people are drinking
badly infected water or not. A milk outbreak has its own special
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characteristics that permit spdeedy recognition. Certain diseases
recrudesce annually with the regularity of our crops. | know of one
health officer of one of our large cities who each year takes a mean
advantage of the seasonal prevalence of typhoid fever by instituting a
newspaper sanitary campaign in September. The health department
then claims the credit for the inevitable decline in October.

In fact, the natural history of disease has risen almost to the dignity of
a science. In many instances, at least, we are able to control and foretell
the phenomena of disease prevalence. For this, of course, we have to
thank largely the patient researches into the causes of the communicable
infections, and especially the scientific and self-sacrificing studies into
their modes of transmission. Useful and trustworthy results have been
obtained only by exact laboratory methods. The rapid accumulation of
this real knowledge has robbed infection of the superstitious dread in
which it was formerly held. We are no longer tied helpless in the face
of a devastating plague, and in our ignorance blame it on the
supernatural wrath of an irresponsible power. Now we fight back, for
we have the knowledge that gives courage and conquers fear.

As epidemias também seguem as leis naturais. Elas vém, sobem,
atingem sua altura e viruléncia e declinam de acordo com regras
biolégicas conhecidas. O epidemiologista treinado pode dizer
imediatamente, olhando para a curva de prevaléncia anual da febre
tiféide de uma cidade, se as pessoas estdo bebendo agua contaminada
ou ndo. Um surto de leite tem suas proprias caracteristicas especiais que
permitem um reconhecimento rapido. Certas doencas recrudescem
anualmente com a regularidade de nossas lavouras. Conhego um oficial
de saude de uma de nossas grandes cidades que a cada ano tira uma
vantagem média da prevaléncia sazonal da febre tiféide ao instituir uma
campanha sanitaria no jornal em setembro. O departamento de salde
entdo reivindica o crédito pelo declinio inevitavel em outubro.

De fato, a historia natural da doenca elevou-se quase a dignidade de
uma ciéncia. Em muitos casos, pelo menos, somos capazes de controlar
e prever os fendmenos de prevaléncia de doencgas. Por isso, é claro,
temos que agradecer em grande parte as pesquisas de pacientes sobre
as causas das infecgdes transmissiveis, e especialmente aos estudos
cientificos e abnegados sobre seus modos de transmissdo. Resultados
Uteis e confidveis foram obtidos apenas por métodos laboratoriais
exatos. A répida acumulagdo desse conhecimento real roubou a
infeccdo do medo supersticioso em que foi anteriormente mantido. N&o
estamos mais amarrados indefesos diante de uma praga devastadora e,
em nossa ignorancia, culpamos a ira sobrenatural de um poder
irresponsavel. Agora revidamos, pois temos o conhecimento que da
coragem e vence 0 medo. (tradugdo nossa)

O referido artigo de 1910, que, embora antigo, traz licGes bastante atuais e ainda
destaca que o medo razoavel ndo somente previne doencas como inclusive pode salvar
vidas. Sem duvida, um filhote que ndo tem medo de se afastar da mée ou de seu grupo,

torna-se presa facil para seu predador, por exemplo. (ROSNEAU, M. J, 1910, p. 306)

Whether fear is an instinct or an emotion, we will leave to the
psychologist. Such a discussion is aside from our present purpose. Fear
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is largely an involuntary passion, but it may be, in part, controlled by
the will power.

Fear is lessening, but we would not want it to disappear entirely, for
while it is a miserable sensation, it has its uses in the same sense that
pain may be a marked benefit to the animal economy, and in the same
sense that fever is a conservative process. Reasonable fear saves many
lives and prevents much sickness. It is one of the greatest forces for
good in preventive medicine, as we shall presently see, and at times it
is the most useful instrument in the hands of the sanitarian.

Se 0 medo é um instinto ou uma emog¢do, vamos deixar para o
psicologo. Tal discussdo esta a margem de nosso propésito atual. O
medo € em grande parte uma paixao involuntaria, mas pode ser, em
parte, controlada pela forca de vontade.

O medo estd diminuindo, mas ndo queremos que ele desapareca
inteiramente, pois, embora seja uma sensacao miseravel, tem seus usos
no mesmo sentido em que a dor pode ser um beneficio marcante para a
economia animal, e no mesmo sentido em que a febre é um processo
conservador. O medo razoavel salva muitas vidas e previne muitas
doengas. E uma das maiores forgas para o bem da medicina preventiva,
como veremos em breve, e as vezes é o instrumento mais Util nas méos
do sanitarista. (traducdo nossa)

Esse importante alerta que data mais de cem anos também nos traz a baila a
questdo de outras viroses no pds-covid. Pode-se exemplificar com o caso da variola dos
macacos, cujo virus sofreu mutacBes a uma taxa muito mais rapida do que seria
normalmente esperado. Ha o que se chama de uma possivel “evolugdo acelerada”. O
virus, que infectou mais de trés mil pessoas em quase cingquenta paises desde sua detec¢do
fora da Africa em maio de 2022, pode ser mais infeccioso em razio das novas mutages.
Ao redor do mundo, em meados de 2022, o virus j& tem cinquenta (50) novas mutacGes
ndo vistas em cepas anterioremente detectadas de 2018 a 2019 (TURNER, 2022).

Acerca do assunto, um recente estudo publicado na Nature, em junho de 2022,
demonstra que o virus da variola provavelmente ja sofreu uma evolucéo relevante para o
contégio. (ISIDRO, Joang; et. al., 2022)

Further phylogenomic analysis revealed the first signs of
microevolution of this virus during human-to-human transmission.
Among the 15 outbreak sequences analyzed here, we detected the
emergence of 15 SNPs (eight non-synonymous, four synonymous, two
intergenic and one stop gained) [...]. Notably, all SNPs also follow the
same mutational bias, including eight GA > AA (six non-Synonymous
and two synonymous) and seven TC>TT (two non-synonymous, two
synonymous, one stop gained and two intergenic) nucleotide
replacements. This further suggests a continuous action of APOBEC3
during MPXV evolution. Among the seven phylogenetic branches
directly descendant from the most recent ancestor of the MPXV
outbreak strain (Fig. 1), we identified a subcluster (supported by two
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SNPs) of two sequences (PT0005 and PT0008, each with an additional
SNP) that also share a 913-bp frameshift deletion in a gene coding for
an ankyrin/host range (MPXV-UK_P2-010). Although gene loss events
are not unexpected for orthopoxviruses (for example, variola virus has
most likely undergone reductive evolution [...]), these were previously
observed in the context of endemic MPXV circulation in Central Africa,
being hypothesized to correlate with human-to-human transmission|...]
Our data reveal additional clues of ongoing viral evolution and potential
human adaptation. Most emerging SNPs in sequences from Portugal
were not 100% fixed in the viral population (frequencies 75-95%),
supporting the existence of viral intra-patient population diversity.
Further inspection of minor intra-patient single-nucleotide variants
(iISNVs) in Illlumina samples led to the validation of 11 non-
synonymous minor iSNVs (across five samples), again most with the
‘APOBEC3 signature’ [...]. Notably, among the targeted viral
transcripts, we highlight a few encoded proteins that are known to
interact with host immune system, such as an MHC class Il antigen
presentation inhibitor [-1. These and other proteins [...] found to be
targeted during the 2022 outbreak MPXV divergence and
microevolution might constitute priority targets for future functional
studies aiming to assess their potential role in adaptation.

Analises filogendmicas posteriores revelaram o0s primeiros sinais de
microevolucdo deste virus durante a transmissdo de humano para
humano. Entre as 15 sequéncias de surtos analisadas aqui, detectamos
o0 surgimento de 15 SNPs (oito ndo-sinbnimos, quatro sinbnimos, dois
intergénicos ¢ um ganho) [...]. Notavelmente, todos 0s SNPs também
seguem 0 mesmo Vviés mutacional, incluindo oito substituicbes de
nucleotideos GA > AA (seis ndo sindnimos e dois sindénimos) ¢ sete
TC>TT (dois ndo sindnimos, dois sindnimos, um stop ganho e dois
intergénicos). Isso sugere ainda uma agdo continua de APOBEC3
durante a evolugdo do MPXV. Entre os sete ramos filogenéticos
descendentes diretos do ancestral mais recente da cepa de surto MPXV
(Fig. 1), identificamos um subgrupo (suportado por dois SNPs) de duas
sequéncias (PT0005 e PT0008, cada uma com um SNP adicional) que
também compartilnam uma delec&o de deslocamento de quadro de 913
pb em um gene que codifica para uma faixa de anquirina/hospedeiro
(MPXV-UK_P2-010). Embora os eventos de perda de genes nao sejam
inesperados para 0s ortopoxvirus (por exemplo, o virus da variola
provavelmente sofreu uma evolucdo redutiva [...]), estes foram
observados anteriormente no contexto da circulacdo endémica de
MPXV na Africa Central, sendo a hipdtese de se correlacionar com
humanos-para- transmissdo humana [...]

Nossos dados revelam pistas adicionais da evolugdo viral em
andamento e potencial adaptagdo humana. A maioria dos SNPs
emergentes em sequéncias de Portugal ndo foram 100% fixados na
populacdo viral (frequéncias 75-95%), apoiando a existéncia de
diversidade populacional intra-paciente viral. Inspec¢des adicionais de
variantes de nucleotideo Unico intrapaciente menores (iSNVs) em
amostras da Illumina levaram & validacdo de 11 iISNVs menores nao
sinbnimos (em cinco amostras), novamente a maioria com a 'assinatura
APOBEC3' [...]. Notavelmente, entre os transcritos virais
direcionados, destacamos algumas proteinas codificadas que séo
conhecidas por interagir com o sistema imunoldgico do hospedeiro,
como um inibidor de apresentagdo de antigeno MHC classe II [...].
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Essas e outras proteinas [...] identificadas como alvo durante o surto de
2022, divergéncia e microevolucdo MPXV podem constituir alvos
prioritarios para futuros estudos funcionais com o objetivo de avaliar
seu papel potencial na adaptacdo. (traducdo nossa)

Relevante que o artigo também traz dados sobre a o caminho de evolugédo da
cepa do surto de variola dos macacos de 2022 e busca esclarecer de forma precisa 0s

possiveis mecanismos e alvos da adaptacdo humana. (ISIDRO, Joana; et. al., 2022)

In summary, our genomic and phylogenomic data provide insights into
the evolutionary trajectory of the 2022 MPXV outbreak strain and shed
light on potential mechanisms and targets of human adaptation. The
observed accelerated evolution of this human MPXV, potentially
driven by the APOBEC3 action, suggests that viral genome sequencing
might provide sufficient resolution to track the transmission dynamics
and outbreak spread, which seemed to be challenging for a presumably
slow-evolving double-stranded DNA virus. Together with the adopted
strategy of real-time data sharing, this study may help guide novel
outbreak control measures and subsequent research directions.

Em resumo, nossos dados gendmicos e filogendbmicos fornecem
informacGes sobre a trajetoria evolutiva da cepa do surto de MPXV de
2022 e esclarecem o0s possiveis mecanismos e alvos da adaptacao
humana. A evolucdo acelerada observada deste MPXV humano,
potencialmente impulsionada pela acdo APOBEC3, sugere que 0
sequenciamento do genoma viral pode fornecer resolugdo suficiente
para rastrear a dinamica de transmissao e disseminacgéo do surto, o que
parecia ser um desafio para um virus de DNA de fita dupla de evolucéo
presumivelmente lenta. Juntamente com a estratégia adotada de
compartilnamento de dados em tempo real, este estudo pode ajudar a
orientar novas medidas de controle de surtos e direcOes de pesquisa
subsequentes. (tradugdo nossa)

Trata-se, pois, a variola dos macacos, de uma nova virose que tem uma taxa alta
de mutacdo, o que a torna uma doenca que desafia mais cuidados por parte da saide
publica e que remete, mais uma vez a questao da ja vista “perda do medo de doencas” e
da necessidade de medidas legais (e até mesmo decisdes judiciais coerentes com as
politicas de saude publica) que possam contribuir para o direito a satde da populacéo.
Ademais, em meados de 2022, ainda ndo se vé uma movimentacdo, nem mesmo nos
Estados Unidos, no sentido de se incentivar a vacinagdo em face da nova virose. Ocorre
gue o surto de variola dos macacos esta se espalhando com uma velocidade consideravel.
Trata-se de uma doenca que tinha que ter sido enfrentada e eliminada quando os primeiros
casos apareceram em maio e junho de 2022, fora da Africa Ocidental e Central, onde a
variola dos macacos é endémica ha décadas. Ocorre que, em julho de 2022, por exemplo,

0 nimero de casos da variola j& se expandiu para mais de onze mil (11.000) casos, sendo
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quase mil e quinhentos (1.500) somente nos Estados Unidos, com perspectivas de
aumento continuo ao longo dos préximos meses. As ligdes da pandemia do coronavirus
devem ser levadas a sério e devem resultar em uma resposta mais rapida para se evitar
que a nova doenca possa se transformar em uma epidemia grave e com consequéncias
ruins para todos. (THE WASHINGTON POST, 2022).

Essas questdes apresentam desafios para o direito no sentido de como se portar
em face das pandemias e como enfrenta-las, embora até mesmo no mundo mais
desenvolvido, ainda ndo haja plano para enfrentamento da préxima pandemia. A
importancia da informacéo correta do Estado para o cidad&o tangencia o direito a satde
publica (ROHRMANN, 2021). Nota-se que ainda em julho de 2022, apenas alguns dias
apos o diretor-geral da Organizacdo Mundial da Salde ter considerado a variola dos
macacos uma emergéncia de saude publica de interesse internacional, os Estados Unidos
ainda ndo tém uma politica de uso de mascaras ou de vacinacdo em face da nova doenca
que pode evoluir para uma epidemia ou até mesmo pandemia (DEMSAS, 2022).

O artigo, ap6s apresentar a relevancia das questdes referentes ao direito a satde
publica em face das viroses que abateram o mundo a partir de 2020, passa agora a analisar
a liberdade de religido nos Estados Unidos sob a 6tica do marco tedrico elegido para, a

seguir, apresentar casos judiciais.

3 A LIBERDADE CONSTITUCIONAL DE RELIGIAO SOB PERSPECTIVA
COMPARADA

A Constituicdo dos Estados Unidos, em sua Establishment Clause inserida no
inicio da Primeira Emenda detrmina que: “Congress shall make no law respecting an
establishment of religion, or prohibiting the free exercise thereof” (ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA, 1789), ou conforme tradugio nossa, “O Congresso ndo editaré leis que
digam respeito ao estabelecimento de uma religido, nem proibindo o livre exercicio de
uma religido”.

A partir da Establishment Clause, pode-se concluir que qualquer norma que
venha a privilegiar uma determinada religido, ou que venha a discriminar uma religido
(ou impor um 6nus excessivo para seu livre exercicio) é inconstitucional. Desta forma,
aplicar dinheiro pablico em um evento de uma religido especifica ou editar normas que
criminalizam a pratica de outra religido sdo claramente condutas inconstitucionais em

face desta Establishment Clause.
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O presente artigo adota como marco teoérico a teoria dos professores norte-
americanos John C. Jeffries, Jr. e James E. Ryan. A teoria visa analisar os acorddos
pertinentes a liberdade religiosa da Suprema Corte dos Estados Unidos como se eles
fossem decisbGes politicas. Em outras palavras, cuida-se de uma teoria que busca
apresentar como se as decisdes fossem influenciadas pelas posi¢cdes de cada juiz da
Suprema Corte dos Estados Unidos. Ou seja, os referidos professores argumentam que as
decisbes da Suprema Corte podem ser analisadas como se fossem geradas a partir de
acordos politicos entre varios interesses de grupos religiosos e interesses de grupos ndo
religiosos, com composicGes competitivas na relacdo entre religido e estado com o
objetivo que as decisdes promovam uma relagcdo adequada, equilibrada (JEFFRIES JR;
RYAN, 2001).

Ha uma decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos que had muito tempo
tornou-se um precedente para assuntos de religido e salde. Trata-se do caso Prince v.
Massachusetts (1944). A suprema corte estabeleceu que “o direito de praticar uma
religido livremente ndo contempla o direito de expor comunidade a uma doenca
transmissivel, ou para uma satde doentia ou morte” (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 1944). E, segue a decisdo, afirmado que “sob pressdo de grandes perigos os
direitos constitucionais podem ser razoavelmente restritos”, pois a satde publica e, por
Obvio, a seguranca publica, em geral, podem exigir estas restricdes.

Ha acBes que discutem assuntos de religido e de saude de filhos, como veremos
no préximo capitulo como, por exemplo, acfes ajuizadas por pais que dizem ter o direito
de n&o vacinarem os filhos porque suas crencas religiosas impdem que os eles orem como
a forma de curar os filhos que padecem de uma enfermidade, ao contrario de se
submeterem a tratamentos cientificos, isso, em pleno século XXI (GILLMAN;
CHEMERINSKY, 2020, p. 95-96).

4 CASOS JUDICIAIS QUE ENVOLVEM O QUESTIONAMENTO AO USO DE
MASCARAS

Embora haja muita resisténcia por parte de grupos da populacdo (e até mesmo
por individuos pelas mais variadas razdes), estudos apontam a relevancia do uso de
mascaras para conter a disseminacdo da COVID19. Como ja apresentado ndo somente no
capitulo dois como na introducdo, recente estudo sobre o assunto realizado em

Bangladesh, destacamos a posi¢do do professor Jason Abaluck, economista de Yale que
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participou da pesquisa: “Acho que isso deve basicamente encerrar qualquer debate cientifico
sobre se as mascaras podem ser eficazes no combate & cobiga no nivel da populagdo”
(GUARINO; TAYLOR, 2021).

A obrigatoriedade do uso de mascaras nas ruas, em eventos esportivos, ao ar
livre tem sido desafiada pela populacdo que costuma ir a praia ou a dar uma caminhada
sem mascara ou com ela no pesco¢o. Embora o ensino a distancia tenha sido rapidamente
usado nos mais variados paises, com destaque para a adogao na propria China, como por
exemplo, em fevereiro de 2020, pela faculdade de direito da Peking University School of
Transnational Law, Peking University Shenzhen Graduate School (CAMPBELL, 2020),
a volta do ensino presencial ocorreu em 2020 nos Estados Unidos e em 2021 no Brasil,
sempre com 0 uso de mascaras nas escolas.

O uso de mascaras, especificamente em escolas, também é apoiado por estudos
cientificos. Tomemos, por exemplo, a pesquisa da St. Louis University usou dados
coletados entre janeiro e maio de 2021, periodo no qual poucas pessoas ja tinham sido
totalmente imunizadas. Durante tal periodo, houve um total de 265 dos quase doze mil
(12.000) alunos que testaram positivo para COVID-19 na St. Louis University. Tais
alunos que testaram positivo para a COVID19 apontaram 378 pessoas no campus com
guem tiveram contatos mais proximos, dos quais, 7% (sete por cento) tiveram apenas
exposicdo com uso de mascaras aos infectados, ao passo que 93% tiveram exposicao
completamente sem o uso de mascara (GREENBERG, 2021).

A seguir enfrenta-se a questdo do uso de mascaras em escolas. Trata-se uma
situacdo bastante peculiar porque lida com o uso de mascaras por criangas e por
adolescentes que se aglomeram em salas de aula e que convivem com professores e
funcionarios das escolas. Pois bem, como se vera a seguir, no estado norte-americano da
Pensilvania, alguns pais ajuizaram a¢do contra a norma que lhes obriga a mandar os filhos
para a aula usando mascaras. Vejam-se, pois, 0s argumentos juridicos trazidos pelos pais,
autores da acdo.

Embora os autores tenham sido um tanto vagos sobre as teses juridicas que
seriam a causa de pedir contra as regras do School District, 0s motivos seriam 0s
seguintes: Primeiro que a “Ordem da Mascara Escolar” (ordem) do Secretario infringe
seu direito constitucional de praticar suas crencas religiosas de acordo com a Primeira
Emenda. Em segundo lugar, os autores argumentam que o School District ndo poderia
exigir que os alunos usem mascaras porque, de acordo com a Lei de Alimentos,

Medicamentos e Cosméticos, 21 U.S.C. § 301 et seq., as mascaras sdo "dispositivos

254



médicos”, que ndo foram aprovados pelo Food and Drug Administration (FDA).
Terceiro, 0s autores insistem que a politica do Distrito ndo pode ser aplicada porque o
Secretario de Saude da Pensilvania ndo teria competéncia para editar a referida ordem
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2021, 2).

A autora senhora Marvin acredita que as pessoas sao feitas a imagem de Deus e,
portanto, desonram a Deus ao cobrir 0s rostos. A Unica parte do corpo que a autora Marvin
acredita que ndo deveria ser coberta é a cabeca. Ela argumentou que a Biblia,
especificamente, em uma das Epistolas de Paulo aos Corintios, instrui que as coberturas
do rosto desonram a Deus, embora ela ndo tenha citado o versiculo especifico (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, 2021, 2).

A segunda autora, a senhora Geerlings, acredita que o corpo é um templo e ndo
deve ser prejudicado e, em sua opinido, as mascaras violam a proibicao de ferir o corpo
porque ndo sdo saudaveis. Ela afirma que usar uma méascara causava "maskne" (mascara
e acne) e infecgdes nos seios da face para as quais ela esta tomando antibioticos e que seu
filho teria tido fortes dores de cabeca nos dias em que usou mascara.

Um quarto autor, o senhor McLellan acredita que Deus interveio em sua vida
para salva-lo de certo trauma, e que as méascaras zombam do dom da vida porque
encobrem o que nos torna humanos e mostram uma caréncia de gratidéo ao criador, ele,
todavia, reconheceu que seu filho usa um capacete para jogar futebol americano e também
usa uma cobertura especial para a cabeca quando vai praticar luta (ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA, 2021, 2).

O juiz ndo concedeu suspensdo liminar da ordem que impde o uso de mascaras
nas escolas da Pensilvania, sob o argumento que a norma néo viola a liberdade religiosa
assegurada pela Establishment Clause da primeira emeda a Constituicdo dos Estados
Unidos por entender que o uso de mascaras € uma questdo médica e nao religiosa.
Aplicando-se nosso marco teorico, identificamos aqui uma decisdo que interpreta a
Establishment Clause e que atende as necessidades politicas pertinentes a politica de
salde publica adotada nos Estados Unidos, de forma democrética, para o controle da
pandemia, tendo o0 uso de mascaras como um de seus pilares.

Outro caso referente ao uso de méascaras em escolas veio do estado da Florida,
onde o governador decretou que o0 uso de mascaras nas escolas nao pode ser obrigatério
nas escolas no estado. O decreto do governador Ron DeSantis, do final de julho de 2021,

veda que os distritos escolares requeriam que os alunos e os funcionarios das escolas
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usem mascaras (KORNFIELD, 2021). Assim, caberia aos pais dos alunos resolver se 0s
seus filhos iriam de méscaras, ou ndo, as escolas da Florida.

Ja foram ajuizadas trés (3) acdes contra o referido decreto do governador Ron
deSantis. A seguir apresentam-se brevemente, 0s argumentos trazidos em cada um dos
trés processos.

O primeiro processo, interposto por Dowling em nome dos pais do Condado de
Broward, argumenta que ha ofensa a duas sec¢Ges da constitui¢do da Fldrida. O argumento
seria que a norma viola a disposigdo que garante “sistema uniforme, eficiente, seguro e
protegido de alta qualidade de escolas publicas gratuitas”. [Arte. IX, Se¢. 1] (FLORIDA,
2021).

O segundo processo, ajuizado por um advogado do condado de Pinellas que
representa um aluno de uma escola local, elenca possiveis violac@es das disposi¢cdes das
regras da constituicdo do estado da Florida, cujas normas, sob seus argumentos,
confeririam aos conselhos escolares locais a competéncia para resolver se exigem ou néo
0 Uso de mascaras.

O terceiro processo, ajuizado em um tribunal federal da cidade de Miami, conta
com Varios autores, sendo eles alunos que apresentam alguma deficiéncia e que sdo de
escolas locais. Esta acdo é baseada em violagdes do America Desabilities Act — ADA,
Secdo 504 da Lei de Reabilitacdo de 1973 e da Lei de Equidade Educacional da Florida
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2021). O motivo central seria que os alunos
portadores de deficiéncia sdo especialmente vulnerdveis e, como as autoridades
educacionais do estado apontam que ndo havera o ensino a distancia ou recursos para
permitir que se facam solucgdes alternativas para os alunos com deficiéncia estudarem,
seus direitos garantidos por leis do estado (e por leis federais) estariam comprometidos
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2021). A deciséo final ainda ndo foi proferida,
mas a liminar ndo foi concedida.

Apesar da importancia da dogmatica juridica (ROHRMANN, 2007) para
regulamentar os aspectos relevantes da salde publica, nota-se que varios argumentos
foram levados as cortes norte-americanas, no intuito de fazer prevalecer questdes

religiosas sobre o direito publico a saude.

5 CONCLUSAO
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A pandemia da COVID19, iniciada em 2020 e, até meados de 2022, ainda ndo
totalmente superada, trouxe desafios novos para o direito. O direito & salde ganhou
relevancia em face das dificeis e, incialmente imprevisiveis, consequéncias trazidas pela
nova doenca. Um ano antes de 2020 seria muito dificil pensar em restricdes de
deslocamento, barreiras sanitarias em cidades e até mesmo fechamento de fronteiras,
inclusive dentro de blocos como o0 Mercosul e até mesmo na Unido Europeia. Restri¢cdes
ao deslocamento foram inclusive fiscalizadas por meio de sinais de telefones celulares e
de operacdes de transito de automoveis. O ocidente se deparou com quarentenas longas e
fechamento de atividades empresariais e outras medidas restritivas da liberdade que ha
muitos anos ndo se viam nas democracias nas Ameéricas e na Europa. A imposic¢ao do uso
de mascaras foi um exemplo de uma medida largamente adotada e que gerou reacdes
contrarias.

A mascara, mais utilizada no oriente, quando as pessoas apresentam sintomas
gripais, por exemplo, ndo era algo muito comum fora do circulo médico no ocidente,
especialmente no Brasil ou nos Estados Unidos. Desafios juridicos a obrigatoriedade do
uso de mascaras durante a pandemia foram o objeto deste artigo.

O artigo adotou a metodologia dedutiva, sob a perspectiva comparativa ao
apresentar casos interessantes levados a justica norte-americana. Inicialmente, o artigo
trouxe uma pesquisa acerca da relevancia do tema e de seus impactos no direito a saude
publica tanto no que tange a pandemia da COVID19, quanto do enfrentamento as novas
viroses, como a da nova variola que comeca a se espalhar pelo mundo.

Buscou-se como marco teodrico a teoria dos professores Jeffries e Ryan no
sentido de que a Suprema Corte norte-americana decide casos que envolvem o direito a
liberdade religiosa como se fossem decisdes politicas. Em face da politica de protecdo a
salde publica e a prevaléncia do direito a sadde durante a pandemia, aplicando-se a
metodologia dedutiva, o artigo conclui que as normas que impdem o uso de mascaras ndo
podem ser invalidadas sob o argumento que restringem o livre exercicio de religido

também porque as normas ndo sao direcionadas a uma religido especificamente.
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