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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISIII

Apresentacdo

O | Evento Virtual do CONPEDI — Conselho Naciona de Pesquisa que ocorreu nos dias 24,
25, 26 27, 29 e 30 de junho de 2020, cujo temafoi: CONSTITUICAO, CIDADES E CRISE

Dentre as diversas atividades académicas empreendidas neste evento, tem-se 0s grupos de
trabalho tematicos que produzem obras agregadas sob 0 tema comum ao mesmo.

Neste sentido, para operacionalizar tal modelo, os coordenadores dos GTs sdo o0s
responsaveis pela organizagdo dos trabalhos em blocos tematicos, dando coeréncia a
producdo com fundamento nos temas apresentados.

No caso concreto, o Grupo de Trabalho DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS I,
coordenado pelos professores L ucas Gongalves da Silva e Ilton Garcia Da Costa foi palco da
discusséo de trabalhos que ora séo publicados, tendo como fundamento textos apresentados
gue lidam com diversas facetas deste objeto fundamental de estudos para a doutrina
contemporanea brasileira.

Como divisdes possiveis deste tema, na doutrina constitucional, o tema dos direitos
fundamentais tem merecido atencdo de muitos pesquisadores, que notadamente se
posicionam em trés planos. teoria dos direitos fundamentais, direitos fundamentais e
garantias fundamentais, anbos em espécie.

Logo, as discussdes doutrindrias trazidas nas apresentacdes e debates orais representaram
atividades de pesquisa e de didlogos armados por atores da comunidade académica, de
diversas institui¢ces (publicas e privadas) que representam o Brasil em todas as latitudes e
longitudes, muitas vezes com aplicacdo das teorias mencionadas a problemas empiricos,
perfazendo uma forma empirico-dial ética de pesquisa.

Com o objetivo de dinamizar a leitura, os artigos foram dispostos considerando a
aproximagcao temética:

1 - PROCESSO ELEITORAL DEMOCRATICO: A NECESSIDADE DE PARTICIPACAO
EFETIVA DO ELEITOR E DA PRESENCA ATIVA DA MULHER NA POLITICA PARA
A GARANTIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS



2- ODIREITO AO ESQUECIMENTO

3 - O DIREITO COMO INTEGRIDADE NA JURISPRUDENCIA DO STF: ESTUDO DE
CASO DA DESCRIMINALIZACAO DO ABORTO ANENCEFALICO DECORRENTE
DA ADPF N. 54

4 - O PRINCIPIO JURIDICO DA FRATERNIDADE E A CORRESPONSABILIDADE
SOCIAL NOS CASOS DE REFUGIO

5 - O MINISTERIO PUBLICO COMO INSTITUICAO DE FOMENTO AO DIREITO
FUNDAMENTAL DE ACESSO A INFORMACAO NO AMBITO DAS ENTIDADES SEM
FINS LUCRATIVOS

6 - O ENTENDIMENTO DO STF ACERCA DO DIREITO A BUSCA DA FELICIDADE:
UM ESTUDO DO DIREITO COMPARADQO?

7 - LIBERDADE RELIGIOSA X DIREITO FUNDAMENTAL A PROTECAO A SAUDE:
UMA ANALISE DA PANDEMIA CAUSADA PELO CORONAVIRUS

8 - DIREITO DE DISPOR SOBRE A PROPRIA MORTE: BREVE ESTUDO SOBRE A
AUTONOMIA DA VONTADE A LUZ DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

9 - FUNCAO SOCIAL DO TRIBUTO, LIVRE INICIATIVA E LIVRE CONCORRENCIA
SOB A OTICA DA PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

10 - ESTADO LAICO E LIBERDADE RELIGIOSA SOB A OTICA DA RELIGIAO EDO
ESPACO PUBLICO: “A ULTIMA TENTACAO DE CRISTO” E A SENTENCA DA
CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

11 - CONFLITOS DECORRENTES DA UTILIZACAO DO DIREITO DE IMAGEM EM
LOCAIS PUBLICOS PARA FINS ECONOMICOS

12 - AS (I)LEGITIMAS INTERVENCOES MIDIATICAS, O DIREITO A PRIVACIDADE
E A INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL



13 - CRIANCA E PRIORIDADE ABSOLUTA: DEPOIMENTO ESPECIAL COMO
GARANTIA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E DA PRESERVACAO DA
PERSONALIDADE?

14 - COMBATE AO TERRORISMO: IMPOSSIBILIDADE DE RETROCESSO DE
DIREITOSHUMANOSFUNDAMENTAIS

15 - COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS DIANTE DA POLITICA DE
ISOLAMENTO SOCIAL

16 - A JUDICIALIZACAO DA POLITICA DE SAUDE COMO FORMA DE GARANTIR
SUA EFETIVIDADE POR PARTE DO ESTADO FRENTE A RECENTE DECISAO DO
STF NO RECURSO EXTRAORDINARIO (RE) 566471

17 - A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL FRENTE A PANDEMIA COVID 19:
IMPACTOS AMBIENTAIS, ECONOMICOS E SOCIAIS

18 - A LIBERDADE DE EXPRESSAO EM ESTADOS AUTORITARIOS: ANALISE DA
DISTOPIA DE GEORGE ORWELL E O BRASIL CONTEMPORANEO.

19 - A EFETIVIDADE DO DIREITO A SEGURANCA PUBLICA FRENTE AOS
DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

20 - O TEMPO DO DIREITO — A VISAO DE FRANCOIS OST ENTRE O TEMPO E A
JUSTICA E A APLICACAO DO DIREITO AO ESQUECIMENTO NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Destaca-se que além da rica experiéncia académica, com debates produtivos e bem-sucedidas
trocas de conhecimentos, o Grupo de Trabalho DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS Il também proporcionou um entoado passeio pelos sotagques brasileiros,
experiéncia que ja se tornou caracteristica dos eventos do CONPEDI, uma vez que se
constitui atualmente o mais importante forum de discusséo da pesquisa em Direito no Brasil,
e, portanto, ponto de encontro de pesguisados das mais diversas regides do Brasil.

Por fim, reiteramos Nnosso imenso prazer em participar do grupo de trabalho e da
apresentacdo desta obra e do CONPEDI e desgjamos boa leitura a todos.

Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva - UFS



Prof. Dr. llton Garcia Da Costa- UENP

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direitos e Garantias Fundamentais |11
apresentados no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/),
conforme previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista
Brasileira de Direitos e Garantias Fundamentais. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



LIBERDADE RELIGIOSA X DIREITO FUNDAMENTAL A PROTECAO A SAUDE:
UMA ANALISE DA PANDEMIA CAUSADA PELO CORONAVIRUS

RELIGIOUSFREEDOM VS. FUNDAMENTAL RIGHT TOHEALTH
PROTECTION: AN ANALYSISIN THE CONTEXT OF THE PANDEMIC CAUSED
BY THE CORONAVIRUS

AlineCristinaMoural
Renata Aparecida Pimenta 2
Sthéfane Alves Vasconcelos 3

Resumo

Diante a pandemia, a restricdo da realizagdo de reunides que contenham aglomeragao afeta o
direito ao culto. Assim, o intuito deste trabalho é analisar a colisdo entre direitos
fundamentais a salde e a liberdade religiosa, para compreender no sopesamento destes
valores pela Administracdo Pudblica. A metodologia privilegiou 0 método dialético-critico,
com objetivo analisar interfaces entre os direitos a salde e a liberdade religiosa nos casos de
COVID-19. Nossa hipotese € que a Administragdo Publica deve agir de maneira proporcional
na tomada de decisdes mantendo a essencialidade dos direitos fundamentais analisados.

Palavras-chave: Pandemia, Liberdade, Culto, Proporcionalidade, Salde

Abstract/Resumen/Résumé

In the face of the pandemic, the restriction of meetings that contain agglomeration affects the
right to worship. Thus, the aim of this work is to analyze the collision between fundamental
rights to health and religious freedom, to understand the weighting of these values by the
Public Administration. The methodology favored the diaectical-critical method, with the
objective of analyzing interfaces between the rights to health and religious freedom in the
cases of COVID-19. Our hypothesis is that the Public Administration should act

proportionately in making decisions while maintaining the essentiality of the fundamental

rights analyzed.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Pandemic, Freedom, Worship, Proportionality,
Health

1 Mestranda em Direito Publico pela Universidade Federal de Uberlandia.
2 Mestranda em Direito Publico pela Universidade Federal de Uberlandia.
3 Mestranda em Direito Publico pela Universidade Federal de Uberlandia.
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1 INTRODUCAO

A liberdade, um dos direitos fundamentais do ser humano, ¢ o campo de atuacao de
um individuo imune a intervencao do Estado. Conforme inciso II do artigo 5° da Constituigado
Federal, ninguém seréa obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei. A aplicagdo e protecdo a um direito fundamental é assegurado constitucionalmente, ndo
podendo ser restringido a ponto de Ihe retirar o minimo de eficacia.

Entretanto, ndo se pode falar de uma liberdade em grau absoluto, vez que ha certas
situacdes em que um direito fundamental entre em rota de colisdo com outro, sendo que, para
0 exercicio de um determinado direito, necesséria a restri¢do de direito diverso.

E esta situacdo é visualizada no contexto atual, em meio a pandemia do Covid-19,
em que, para a protecdo da vida e salde, estdo sendo restringidas as liberdades de locomocao
e participacao de reunides.

Na urgéncia de fornecer diretrizes no enfrentamento a esta pandemia, governantes
tém expedido diversos atos normativos com série de restricdes a populacédo, dentre as quais as
relacionadas a realizacdo de cultos e outras manifestacdes com aglomeracdo de pessoas, 0
que, verificaremos consistir em afronta ao direito fundamental a liberdade religiosa.

O Covid-19 é uma doenca infecciosa causada pelo novo Coronavirus, com alto
potencial de transmissdo, inclusive por pessoas assintomaticas, tendo sido identificado pela
primeira vez em dezembro de 2019, iniciando como uma epidemia na China, primeiro pais a
apresentar a enfermidade. Por ter atingido inimeros paises do mundo, a Organizacdo Mundial
da Saude (OMS), em 11 de marco de 2020, classificou a doengca como uma pandemia.

Segundo a Organizacdo Mundial de Salde, uma pandemia é a dissemina¢do mundial
de uma nova doenca, e o termo é utilizado quando uma epidemia, que é o grande surto que
afeta uma regido, se espalha por diferentes continentes.

Conforme folha informativa do Covid-19 divulgada pela Organizagdo Mundial de
Saude, até o dia 30 de abril de 2020, foram confirmados no mundo 3.090.445 casos de
COVID-19 e 217.769 mortes até 30 de abril de 2020. No Brasil, foram confirmados 85.380
casos e 5.901 mortes pela doenca.

Com a disseminagdo global do novo coronavirus, divergéncias surgiram quanto as
medidas a serem tomadas durante a pandemia para reduzir o impacto causado na salde da

populacéo, no sistema de salide e na economia.
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Uma delas foi quanto a forma de isolamento da populacdo, tendo em vista a
necessidade de imposicdo de distanciamento social para reduzir a circulagdo de pessoas e
buscar conter a disseminacao da doenca.

O isolamento horizontal prevé a reducdo maxima do movimento da populacdo, com
paralisacdo das atividades, permanecendo apenas 0S Servi¢os essenciais, como hospitais e
supermercados. A despeito da medida ser defendida pela maioria dos profissionais da area da
salide e cientistas, destaca-se como ponto negativo o drastico impacto econémico.

Ja o isolamento vertical prevé isolamento apenas das pessoas que fazem parte do
denominado grupo de risco, quais sejam, idosos e individuos com doencas preexistentes, e
pessoas ja diagnosticadas com a Covid-19; sendo que os individuos menos vulneraveis
permanecem realizando suas atividades normalmente. A principal critica a esse modelo é a

grande probabilidade de impactar mais fortemente o sistema de salde.

No isolamento vertical, apenas 0s grupos mais vulneraveis a doenca séo isolados. J&
no isolamento horizontal, h4 uma maior restricdo da circulagdo de pessoas,
ocorrendo o fechamento de escolas, por exemplo. Embora existam defensores do
isolamento vertical, segundo a Organizacdo Mundial de Satde (OMS), o isolamento
horizontal é o ideal para se prevenir a disseminacdo de uma doenca. (SANTOS,
2020, s/n)

O fato é que o recente cenario de pandemia pela propagacdo da Covid-19 demanda a
adocdo de medidas para que aglomeracdes sejam evitadas. Assim, trouxe a tona uma nova
dindmica para a compreensdo dos direitos fundamentais.

Inegavel que para proteger o bem maior, que € a vida humana, indispensavel

assegurar a saude publica, por isso:

(...) deve-se apontar o direito individual fundamental mais precioso, previsto no art.
5°, caput, da Constituicdo Federal, que é o direito a vida. Muitas enfermidades séo
capazes de produzir lesdo a salde, levando a morte. Por isso, como direito social,
aponta o art. 6°, caput, da Carta Magna, expressamente, o direito a saude (NUCCI,
2020, s/n).

Assim, em meio a pandemia global do novo coronavirus (Covid-19), e com diversos
atos exarados por autoridades publicas determinando a restricdo do exercicio da liberdade
religiosa, revela-se crucial o debate das medidas adotadas, considerando-se o sopesamento

entre a colisdo dos direitos fundamentais envolvidos.
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2 OBJETIVOS

Analisar, no cenario da pandemia instalada pelo COVID-19, a relacdo de colisdo
entre o direito fundamental a satde e o direito fundamental a liberdade religiosa, este no viés
da liberdade de culto, para compreender, no sopesamento destes valores constitucionais feito
pela Administracdo Publica, qual deve preponderar e quais as medidas necessarias para a

garantia dos direitos observados.

3 METODOLOGIA

No que tange a metodologia utilizada, esta pesquisa privilegiou uma abordagem a
partir do método dialético-critico, e que tem por objetivo analisar as interfaces entre o direito
fundamental a saude e o direito fundamental a liberdade religiosa nos casos de COVID-19,
com vistas a contribuir com subsidios para o aprimoramento das medidas de enfrentamento da
emergéncia em saude publica, quando essa colidir com outros valores constitucionais

igualmente relevantes.

Dessa maneira, segundo Lakatos (2008) o método dialético fornece bases para uma
interpretacdo dindmica da realidade, ja que existe a compreensdo de que os fatos sociais
possuem varias influéncias de ordem politica, econbmicas e até mesmo culturais, ndo
podendo, portanto, serem entendidos isoladamente, mas sobretudo, nas interconexdes entre 0s
diversos fatores, ja que para a dialética existe processos de movimento e contradi¢cdo, que na

reconstrugéo se conflitam, mas neste mesmo processo depois se integram.

Para a efetivacdo dessa investigacdo, foram utilizadas como categorias analiticas do
método dialéetico a contradigéo, a historicidade e a totalidade. Quanto as categorias tedricas
explicativas da realidade estas foram: garantia do direito a saude, direito a liberdade religiosa
e também a colisdo de valores constitucionais na perspectiva da pandemia do COVID-109.

Sobre 0 metodo de procedimento, optou-se pelo estudo de caso a partir do cotejo do
Decreto n° 21.124 de 26 de margo de 2020 do municipio de Sdo Bernardo do Campo, que
figura como objeto de analise do presente artigo, e que € um ato normativo regulamentador do
direito a liberdade religiosa para salvaguardar o direito a salde da coletividade enguanto

perdurar os efeitos da pandemia de COVID-19.
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Nas técnicas utilizadas, privilegia-se o levantamento de dados por documentacao
indireta por intermédio de pesquisa documental (ou em fontes primérias), conferindo énfase
ao levantamento de decretos e leis que regulamentem nuances da emergéncia de salde publica

decorrentes do Coronavirus.

De igual modo, adota-se, ainda, a pesquisa bibliografica (ou em fontes secundérias)
que sera obtida por meio da leitura critica de textos que fundamentam a analise do direito
fundamental a satde e do direito fundamental a liberdade religiosa, quando houver colisdo de
tais valores constitucionais nas situacfes de enfrentamento ao COVID-19, recorrendo-se,

principalmente, a livros, revistas e jornais que explorem tal questéo.

4 DESENVOLVIMENTO DA PESQUISA

Primeiramente, sera abordado o conceito do direito fundamental a salde e sua
importancia no cenario constitucional. Apds, pretende-se discorrer acerca do direito
fundamental a liberdade religiosa, analisando seus atributos, bem como dos aspectos
relacionados a liberdade de culto. Apds isso, trataremos da colisdo entre a liberdade religiosa
a luz da teoria de Robert Alexy, verificando a carga dos direitos fundamentais aqui analisados
como principios e a ponderacdo como técnica juridica para a solucdo da referida colisdo. Apos
isso, procederemos a verificacdo do Decreto n® 21.124 de 26 de marco de 2020, expedido pelo
Municipio de Sao Bernardo do Campo — SP, a fim de observar como a Administracdo Publica
pondera os valores constitucionais ora em analise no ambito da pandemia causada pelo

COVID-19. Ao final, apresentaremos as conclusées sobre o tema proposto.

4.1 Direito fundamental social a salude

O direito fundamental a satde possui tutela constitucional, sendo esculpido no artigo
6° que o mesmo é um direito social. No entanto, ja que ele estd erigido como um direito
fundamental social a questdo que se impBe ndo é de indole classificatoria, mas sim de que
forma se conseguira a sua concretizacao.

Ressalte-se que esse direito possui fundamentalidade formal e material no plano

constitucional, 0 que é traco caracteristico das garantias constitucionais.



Assim, observar esse direito e sua real concretizacdo neste cenério de COVID-19 é
essencial para que se pensar em que medida a administragdo publica resguarda esse valor
constitucional e o defende na colisdo com direitos igualmente fundamentais.

Outros dispositivos da Carta Magna brasileira também tratam do direito a saude, como
€ 0 caso do artigo 23, 11, no qual se demonstra que h& uma competéncia comum entre Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios para garantirem-na. J& o artigo 24, XIl prevé
competéncia concorrente no que tange a legislar sobre saide para a Unido, Estados e Distrito
Federal. Cabe aos municipios também essa competéncia, com base no artigo 30, I, no ambito
da competéncia local, podendo os municipios prestarem atendimentos de satde com auxilio
técnico e financeiro da Unido e do Estado, conforme preceitua o artigo 30, VII também da
Constituicao Federal.

Essa previsdo da competéncia municipal é relevante no cenario do COVID-19, pois
cada municipio, de maneira particular, pode vislumbrar, de maneira mais detida, quais sdo as
reais afetacBes que esse virus trouxe para a municipalidade de modo que, a partir de tais
dados, é possivel a verificacdo do arcabougo para a defesa da salde e, visando ao interesse
local, a adogdo de medidas mais adequadas ao seu cendrio particularizado.

Assim, os decretos municipais de regulamentacdo de procedimentos para restabelecer
a atividade dos templos religiosos e cultos de qualquer género no municipio sédo tidos, aqui,
como uma ferramenta capaz de disciplinar o direito ao culto sem desprestigiar o direito a
salde, analisando, no caso concreto, quais medidas restritivas sao necessarias para proteger 0s
cidaddos locais. Esse olhar pontual é essencial para que as medidas escolhidas sejam
proporcionais ao espaco municipal em cotejo; ja que ndo se pode perder de vista a nocao de
que o principio de protecdo da saude visa tutelar, sobretudo, o direito a vida.

Neste contexto, um dispositivo que possui grande relevancia € o artigo 196 da Carta
Magna, ja que expressamente prevé que a salde é um direito de todos e dever do Estado,
devendo ser concretizado por meio de politicas publicas e econdmicas.

Ademais, considerando que o artigo 197 dispde que cabe ao Poder Publico, nos termos
da lei, regular, fiscalizar e controlar os servigcos de salde; portanto ndo é uma seara na qual
aquele possa ser omisso, ja que, por forca do artigo 129, I, cabe ao Ministério Publico zelar
pelos servicos de utilidade publica, dentre os quais se destaca o servico de saude.

Cabe, aqui, destacar que, no contexto do COVID-19, a atuacdo do Ministério Publico
enquanto fiscal da lei é vital, pois cabe ao parquet observar se as medidas tomadas sdo
suficientes e em consonéncia com a prevaléncia dos valores defendidos na Constituicdo

Federal.
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Com efeito, nitido é que sdo varias as normas constitucionais que tutelam nuances do
direito a satde, o que demonstra a relevancia que tal direito possui no ordenamento brasileiro.
E sdo elas que, em grande medida, embasam a urgéncia de tutela deste direito perante o
cenario de COVID-19 neste momento, ja que esta doenca tem alto potencial de transmisséo,
mesmo por pessoas assintomaticas, o que redobra a necessidade de atencdo necesséria ao se
pensar em atos para combaté-la, levando a Administracdo Pablica a sopesar diferentes direitos
fundamentais na construcao de legislacdes atinentes a esse tema.

Tal ideia é de fundamental relevancia ao se pensar nas restricbes que deverdo, via
medidas legislativas, serem impostas a fruicdo de outros direitos para no caso concreto do
COVID-19 resguardar o direito a satde dos cidadaos.

Pode-se dizer, entdo, que essa teoria dos deveres de protecao prevé uma prevaléncia
do Poder Legislativo na conciliagdo dos direitos fundamentais e ndo do Poder Judiciario,
exceto quando “o legislador ndo proteger adequadamente o direito fundamental em jogo”
(MATEUS, 2008, p.113). Assim, nota-se que a atuagdo do Poder Judiciario é subsidiaria a do
Poder Legislativo ou da funcéo legislativa atipica.

Justamente com base nisto € que se reconhece que os direitos fundamentais
influenciam a interpretacdo e a aplicacdo das normas procedimentais, além do que auxiliam
na “formatagdo do direito organizacional e procedimental que auxilie na efetivacdo da
protecdo dos direitos fundamentais, de modo a se evitarem 0s riscos de uma reducdo do
significado do contetido material deles” (SARLET, 2010, p.150).

Frisa-se que as normas emergenciais que disciplinam a regulacdo de direitos perante a

pandemia do COVID-19 séo exemplos de regras procedimentais.

Deste modo hé que se observar que, a0 mesmo tempo, os direitos fundamentais sao
“dependentes da organizagdo e do procedimento (no minimo, sofrem uma influéncia da parte
destes), mas simultaneamente também atuam sobre o direito procedimental e as estruturas
organizacionais” (SARLET, 2010, p.150).

Com efeito, as limitacbes estatais impostas a fruicdo de direitos em virtude do
COVID-19 visam assegurar a protecdo ao direito a salde e tal como salienta Sarlet;
Weingartner Neto (2020) de forma legitima e sem esvaziar a essencialidade dos outros
direitos que por ventura estejam em colisdo com este, como no caso em tela se afigura o
direito ao culto. Logo, cabe reconhecer que na colisdo ird sobressair um valor importante da

ordem comunitaria para a Constituicao.
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4.2 Direito fundamental a liberdade religiosa

O principio da dignidade da pessoa humana € que fornece a base para os direitos
fundamentais, ele que tutela a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido, o qual se
encontra protegido, em ambito global, pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, pelo
Pacto Internacional Direitos Civis Politicos, e pela Convencdo Americana de Direitos
Humanos.

Cumpre ressaltar que o Brasil promulgou o Pacto Internacional Direitos Civis
Politicos, por meio do Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992, e ratificou Convencéo
Americana de Direitos Humanos, incorporando-a ao ordenamento juridico com hierarquia
normativa.

Em que pese a liberdade religiosa ter sido conquistada tardiamente no Brasil,
constitui hoje um direito fundamental protegido constitucionalmente, amparado pelo Estado
Democrético de Direito.

4.2.1 Do Estado laico

Por meio da liberdade de pensamento, restou consagrada a liberdade da crenga
religiosa dos individuos, ja que antes a pessoa humana era proibida de exteriorizar ou divulgar
a sua fé. A liberdade de crenca iniciou no Brasil com a RepuUblica, que estabeleceu a
separacdo da Igreja do Estado.

Assim, com a separacdo politico-religiosa, e a posi¢do neutra adotada pelo Estado
brasileiro, originou a criacdo de mecanismos constitucionais capazes de permitir o exercicio
da liberdade de crenca.

Nota-se que atualmente o Estado ndo adota qualquer religido e ndo se pronuncia
sobre questdes religiosas. A separacdo estrutural e organizacional entre o Estado e Igreja é
rigorosamente respeitada.

Portanto, o Estado ndo pode subvencionar ou embaracar cultos, preferindo-os ou
preterindo-o0s; a atuacdo do Estado, em acdes restritivas no sentido de limitar ou atrapalhar a
manifestacdo de crenca ou religido, sdo manifesta e claramente vedadas constitucionalmente.

A neutralidade do Estado esta diretamente relacionada ao laicismo, que esta
embasado na toleréncia, na liberdade de crenga e de opinido e pensamento. Por isso “em um
Estado laico, as normas religiosas das diversas confissdes sdo conselhos dirigidos aos seus
fiéis e ndo comandos para toda a sociedade” (LAFER, 2009, p.226).
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Com efeito, pela liberdade religiosa e o Estado laico, a crenca religiosa e espiritual,
OuU a sua a auséncia, ditam condutas e a vida privada do individuo, ndo interferindo na
conducédo do Estado, e o tratamento dispensado a outros direitos fundamentais, tais como o

direito a privacidade e o direito a liberdade de expressao.

4.2.2 Do direito fundamental a liberdade religiosa

Seguindo a tendéncia internacional dos direitos humanos, a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil adota o principio da inviolabilidade da liberdade de
consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida,
na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias, bem como seu
funcionamento.

Em que pese a Constituicdo Federal de 1988 nao consagrar a expressdo “liberdade
religiosa”, mas fazendo referéncia a “culto”, “religido” e “cren¢a”, inequivoco a existéncia do
direito fundamental a Liberdade Religiosa, previsto nos incisos VI, VII e VIII do artigo 5° da
Constituicdo Federal confere ao homem a liberdade de consciéncia e de crenga, significando
que este pode orientar-se pelos valores morais que escolher, ndo podendo ser privado de
direitos por motivo de crenca religiosa ou de convic¢ao politica.

Conforme leciona José Afonso da Silva (2000, p. 251) sobre a liberdade religiosa

inclui entre as liberdades espirituais. Sua exteriorizacdo é forma de manifestacdo do
pensamento. Mas, sem dlvida, € de conteldo mais complexo pelas implica¢Ges que
suscita. Ela compreende trés formas de expresséo (trés liberdades): a) a liberdade de
crenga; b) a liberdade de culto; c) e a liberdade de organizacao religiosa. Todas estdo
garantidas na Constituicéo.

A liberdade de crenga constitui garantia da liberdade de consciéncia, a liberdade de
ter ou ndo ter uma crenca, liberdade de escolha, mudanca ou ndo aderéncia a religido. A
liberdade de culto, como sera abordado a seguir, se divide em assegurar a liberdade de
exercicio dos cultos religiosos, e também proteger os locais de culto e suas liturgias, conforme
artigo 5°, inciso VI, da Constituicdo Federal. E a liberdade de organizacdo religiosa diz
respeito & possibilidade de estabelecimento e organizagdo das igrejas e suas relacdes com o
Estado. Ressaltando que, conforme ja abordado, o Estado brasileiro é laico.

Com fulcro na Constituicdo Federal, bem como no Estado Democratico de Direito, 0
exercicio de tais liberdades deve ser assegurado, somente podendo ser restringido na forma

prevista constitucionalmente.
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Assim, implicito a dignidade da pessoa humana o direito a liberdade religiosa, a qual
é assegurada em ambito global e, portanto, inadmissivel de total restrigéo.

4.2.3 Liberdade de culto

O culto é a exteriorizacdo da religido. Apesar de crenca e culto poderem ser
conceitualmente separados, a religido perde sentido sem o culto, de forma que a garantia a

liberdade de crenca resulta na protecdo a liberdade de culto.

A religido ndo pode, como de resto acontece com as demais liberdades de
pensamento, contentar—se com a sua dimensdo espiritual, isto é: enquanto realidade
insita & alma do individuo. Ela vai procurar necessariamente uma externacdo, que,
diga-se de passagem, demanda um aparato, um ritual, uma solenidade, mesmo que a
manifestagdo do pensamento nio requer necessariamente” (BASTOS, 2004, p 54)

O culto envolve a construcdo de templos, a celebragdo de cerimodnias, a necessidade
de prestar coletivamente ao Deus de sua crenga. Assim, pode-se falar em liberdade religiosa
sem liberdade de culto, mas nao héa liberdade de culto sem a religiosa.

A liberdade de culto foi expressamente consagrada pela Constituicdo de 1988 na
segunda parte do inciso VI do artigo 5°. A religido caracteriza-se ndo apenas pela existéncia
de uma doutrina, mas também pela pratica de ritos, cultos e cerimonias. A protecdo ao culto &,
portanto, uma garantia imprescindivel para o pleno reconhecimento da liberdade religiosa.

Conforme bem elucida Jorge Miranda (2000) se o Estado, apesar de conceder aos
cidaddos, o direito de terem uma religido, os puser em condi¢Ges que os impecam de a
praticar, ndo havera liberdade religiosa.

Se os cultos desenvolverem-se de maneira pacifica e sem contrariar a ordem publica,

sera vedada qualquer tipo de intervencdo estatal.

Destarte, 0 Estado ndo pode embaracar as manifestacBes religiosas, desde que
organizadas na forma da lei. Além do mais, cabe ao prdprio Estado garantir a
protecdo aos locais de culto, mediante o exercicio do poder de policia. Por outro
lado, o Estado ndo pode subsidiar a religido, tampouco pode estabelecer cultos.
(SORIANO, 2002, p. 13)

Cumpre destacar que o Estado tem o direito-dever de exercer o poder de policia
sobre os cultos religiosos, pois, por ndo se tratarem de direitos absolutos, colocam-se como

limites a ordem publica e os bons costumes.
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E a discussdo atual é exatamente os limites desse poder de policia e a limitacdo a
liberdade religiosa, especialmente no tocante ao direito ao culto, frente ao quadro vivido em

razdo da pandemia pelo Covid-19.

4.3 Liberdade religiosa X protecdo a saude: uma anélise da aplicacdo do principio da
proporcionalidade a luz da teoria de Robert Alexy

Considerando a Pandemia causada pelo Covid-19 e as recorrentes medidas de
restricdo a liberdade de culto adotadas pela Administracdo Publica, no &mbito do exercicio do
Poder de Policia, impde-se a analise de qual direito deve prevalecer: o de protecdo a salde ou
o0 da liberdade de culto?

Nesse contexto, é possivel avocar a teoria da ponderacdo desenvolvida por Robert
Alexy (1997), o qual apresenta pormenorizadamente o0s elementos que devem ser
observados na coliséo entre direitos.

No presente caso, a colisdo entre direitos fundamentais deve ser analisada com
bastante cautela, considerando o fato de tratar-se de direitos de mesma categoria, 0 que

reclama uma fundamentacéo teérica eloguente.

4.3.1 Direitos Fundamentais como principios

Diante do conflito entre o direito fundamental a liberdade religiosa e o direito
fundamental a protecdo a salude, no contexto da pandemia causada pelo COVID-19, mister a
analise da estrutura dos referidos, os quais possuem segundo Pulido (2013) verdadeira
natureza juridica de principios, pois sdo dotados de alto grau de abstracdo, e ordenam que seu
objeto seja realizado na melhor medida possivel, diante das situacfes juridicas e reais
existentes.

Acerca dos principios, pode-se trazer a baila a conceituacdo de Miguel Reale, para
guem aqueles consistem em juizos ou proposi¢es assumidas como fundantes da validez de
um sistema. (REALE, 1986). Nesse sentido, a violagdo aos direitos fundamentais, que séo
principios previstos pelo proprio texto constitucional ou, ainda, implicitos, representa uma

ofensa a todo o sistema de comandos.
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Dessa maneira, diante da variedade de principios existentes e, por conseguinte, de
juizos fundantes do ordenamento, surge a questdo de como conciliar eventuais situacfes em
que houver o conflito entre eles ou, como prefere Alexy (1997) coliséo.

Nesse sentido, ante a Pandemia causada pelo COVID-19, impende-se a reflexdo
sobre qual direito deve prevalecer. Para tanto, a técnica da ponderagcdo, em que se aplica o
principio da proporcionalidade, pode ser avocada para a analise, nos termos a seguir

demonstrados.

4.3.2 Da Ponderacdo como técnica juridica para a solucéo da colisdo de principios

Para Ronald Dworkin, hd uma diferenca fundamental entre regras e principios de
acordo com as respectivas capacidades regulativas: enquanto aquelas possuem as condicdes
necessarias para desencadear as conseqiiéncias juridicas, estes sdo razbGes que indicam
decises diversas a depender da existéncia de outro principio, de acordo com o caso concreto.
(DWORKIN apud SACRAMENTO, 2019)

A partir da doutrina de Dworkin, Robert Alexy desenvolve a ideia de que 0s
principios sdo mandamentos de otimizagdo, que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas de cada caso.

Assim, segundo 0s autores, 0s principios sdo dotados de uma caracteristica peculiar
que os diferencia das regras: o peso. Isso significa que, em cada caso concreto, existe um peso
diferente para o principio analisado. A analise de qual carga deve predominar pode ser
realizada por meio da técnica da ponderacéo.

Nota-se que “a ponderagdo ¢ a técnica juridica de solucdo de conflitos normativos
gue envolvem valores ou opc¢des politicas em tensdo, insuperaveis pelas formas
hermenéuticas tradicionais” (BECKER, 2005, p.94).

Diferentemente dos conflitos entre regras, em que se aplica a logica excludente,
prevalecendo um ou outro comando; a solucdo para a colisdo de principios, consoante a
técnica da ponderacdo para Alexy (1997) estd em sopesar 0s principios envolvidos para,

entdo, se determinar a solucéo para o caso concreto.
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4.3.2.1 Da Estrutura da Ponderagéo consoante a teoria de Robert Alexy.

Nesse sentido, Alexy apresenta a Estrutura da Ponderacdo, que contempla os trés
elementos essenciais que devem ser observados na técnica do sopesamento: a lei da
ponderacdo, a formula da ponderacéo e as cargas da argumentac&o.

Acerca da Lei da Ponderagdo nota-se que “quanto maior é 0 grau de ndo satisfacdo
ou afetacdo de um dos principios, tanto maior deve ser a importancia da satisfacdo do outro”

(PULIDO, 2013, p.95) assim indicando o procedimento a ser observado:

No primeiro passo é preciso definir o grau de ndo satisfacdo ou afetacdo de um dos
principios. Logo, em um segundo passo, define-se a importancia da satisfacdo do
principio que atua em sentido contrario. Finalmente, em um terceiro passo, deve-se
definir se a importancia da satisfagdo do principio contrério justifica a afetacéo ou a
n&o satisfagéo do outro. (PULIDO, 2013, p.95).

Para Pulido (2013) observando os ensinamentos de Alexy, as variaveis referidas a
afetacdo dos principios e ao peso abstrato pode ser atribuido um valor numérico, de acordo
com a categoria leve, médio e intenso. Em relacdo as varidveis relativas a seguranca das
premissas faticas, é atribuido um grau de acordo com a escala seguro, plausivel e ndo
evidentemente falso.

Outrossim, para Alexy (1997), ndo existe um critério objetivo para determinar as
variaveis consideradas na lei de ponderacdo, havendo, para o autor, a distin¢do entre os casos
faceis de identificacdo da gradacdo das afetacGes e os casos dificeis, nos quais as premissas
consideradas sdo de dificil verificacdo, os quais reclamam segundo Pulido (2013) uma tomada
de posicdo por parte do intérprete sobre aspectos materiais, relativos a idéia de Constituicéo,
de Estado e Justica.

Dessa maneira, verifica-se que a ponderacdo ndo se trata de um procedimento
matematico que, por si mesmo, garante uma Unica solugdo para todos os casos, de modo que,
para a verificacdo de qual direito deve prevalecer no caso concreto, ha variaveis que devem

ser observadas caso a caso.
4.3.3 Aplicacdo da Estrutura da Ponderagdo na colisdo entre o Direito Fundamental a

Liberdade Religiosa e Direito Fundamental a Prote¢do a Saude no ambito da Pandemia
causada pelo COVID-19
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A luz da Teoria de Alexy alhures apresentada, é possivel analisar qual principio deve
prevalecer na colisdo entre liberdade de culto e protecdo a salde, no ambito da Pandemia
causada pelo COVID-19.

Pois bem, no tocante a definicdo do grau de afetacdo dos principios envolvidos,
verifica-se que o grau de afetacdo do direito a saude, e, principalmente, do direito & vida é
classificada na categoria maxima, a saber “intensa”, porquanto a contamina¢do pode gerar
consequéncias inafastaveis, dentre elas a morte.

Por outro lado, a classificacdo do grau de satisfacdo da liberdade de culto dos fiéis
reserva-se a esfera do individual, podendo ser classificada apenas como leve ou média.

Acerca da variavel do peso abstrato dos principios envolvidos, verifica-se que, a
despeito de pertencerem a mesma categoria, a saber, direitos fundamentais, é cedi¢o que o
principio da protecdo a vida, do qual decorre o principio de protecdo a saude, tem um peso
notadamente maior do que o da liberdade, considerando o fato de que para o exercicio a
liberdade, é necessario se ter vida e condi¢des de salde minimas.

Acerca da variavel da seguranca das apreciacGes empiricas, no presente caso, esta
seria a certeza que se tem em saber se o0 exercicio da liberdade de culto se projeta,
efetivamente, sobre o direito a vida e a protecdo a saude. Sem davidas, o alto potencial de
transmissdao do virus COVID-2019, inclusive por pessoas assintomaticas, o que €
intensificado pela aglomeragdo de pessoas, bem como a possibilidade de ndo observancia as
regras sanitarias por parte da populacdo, e, finalmente, o alto grau de periculosidade do
COVID, o qual pode ocasionar graves complicacBes a salde, incluindo o ébito; enseja a
afetacdo em alta intensidade.

Nesse sentido, considerando o alto grau de afetacdo do direito a satde, dado o risco
de morte e as complicacdes decorrentes e 0 médio grau de afetacdo do direito a liberdade de
culto, nem ¢ preciso a descricdo numérica dos pesos, a fim de se obter o maior peso,
considerando que nitido € a maior projec¢éo do direito a vida.

Ademais, também ndo é necessaria a aplicacdo das cargas da argumentacéo,
considerando a inexisténcia de igualdade de carga dos principios envolvidos. E mesmo que
fosse cabivel a utilizagdo do elemento cargas da argumentacdo, verifica-se que a tomada de
posicdo sobre 0s aspectos materiais relativos a concepcdo de Constituicdo, Estado e Justica,
ndo comporta outra opgdo sendo o principio da supremacia do interesse publico, postulado
que deve nortear a atuagdo da Administracdo Publica.

Ora, considerando que as medidas de restricdo a liberdade de culto no @mbito da

Pandemia causada pelo COVID-19 séo efetuadas pela Administracdo no exercicio do poder
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de policia, o qual visa restringir direitos e regular acdes em homenagem ao interesse publico e
ao bem comum, tal principio, que nas palavras de Celso Anténio Bandeira de Mello é a
prépria condicdo de existéncia de uma sociedade (MELO apud MENDES, 2018) deve ser
observado.

Desse modo, de acordo com a Estrutura da Ponderacéo elaborada por Robert Alexy,
verifica-se que o principio da protecdo a salde, que visa, precipuamente, tutelar o direito a
vida, deve preponderar sobre o principio da liberdade de culto, dado o alto grau de afetacéo
daquele em comparacdo a este. Alerta-se que o principio da supremacia do interesse publico
deve prevalecer sobre as liberdades individuais, em homenagem ao bem comum, bem juridico

fundamental que deve ser preservado pelo Estado.

4.4 Os impactos causados pela pandemia do COVID-19 no direito a liberdade religiosa:

desafios para a garantia de protecdo a saude

Os municipios no seu ambito de atuacdo buscam regular o isolamento social em
tempos de COVID-19 para evitar sua propagacao e preservar a salde da populagdo atendendo
dessa maneira a supremacia do interesse publico, bem como proteger a satde da coletividade.

Tal medida é uma estratégia para evitar que 0s casos dessa doenca ndo se
multipliquem em uma escala que o sistema de salde ndo comporte, com o intento de coibir
mortes por essa razdo, a normativa diretriz sobre a tematica é a Lei n® 13.979 de 6 de fevereiro
de 2020 que regulamenta medidas para enfrentamento da emergéncia em saude publica de
importancia internacional decorrente do Coronavirus, como pode se perceber com a leitura do

art.1° desta legislagéo.

Com base nas diretrizes gerais desta lei 0s municipios, dentro de suas competéncias,
estatuem normativas para abarcar nuances sobre essa tematica de maneira local com o intuito

de protecéo da coletividade tal como preconiza a Lei n® 13.979/20.

Destaca-se neste contexto de atuacdo da municipalidade o Decreto n® 21.124, de 26 de
marco de 2020 que disciplina os procedimentos para restabelecer a atividade dos templos
religiosos e cultos de qualquer género no territorio do Municipio de Séo Bernardo Campo.

Essa medida visa dar providéncias que sopesem no caso concreto o direito a liberdade
religiosa no seu viés de efetivacdo pela liberdade de culto, mas sem desprestigiar o interesse

publico em garantir a saude dos cidad&os.

94



Dessa maneira, cabe salientar que devido a importancia de que essa abertura gradual
de templos e cultos ndo seja um meio propagador do virus € essencial que para o
restabelecimento das atividades religiosas sejam tomadas medidas preventivas de seguranca
sanitaria e de limpeza, comprovadas pelos seus responsaveis e passiveis de fiscalizacdo pela

Administracdo Publica local.

Até porque 0 COVID-19 possui alto poder de transmissdo mesmo gquando a pessoa se

mostra assintomatica.

Justamente com esse intento prevé o art. 1, IV deste decreto que deve ser
disponibilizado alcool em gel ou produtos com funcdo desinfetante na entrada do
estabelecimento religioso, sendo estes de uso obrigatdrio do fiel que deseje adentrar ao recinto
de fé.

Como a aglomeracéo de pessoas é um receio constante, pois comprovadamente amplia
0 numero de infectados a capacidade maxima permitida leva em consideracdo que no espaco
de realizacdo do culto se obedeca a distancia minima de dois metros entre cada um dos

participantes.

Outra medida que objetiva que essa espécie de reunido religiosa ndo propague o virus
é a limitacdo de tempo dessas referidas reunides, que no caso do decreto em destaque tem
duracdo méaxima de 45 minutos e para garantir a seguranca sanitaria estabelece que tenha um
intervalo de duas horas entre cada um desses cultos, ja visando que o ambiente seja

higienizado adequadamente para sé apds esse procedimento seja realizada nova reunido.

Frisa-se que além dessa duracdo maxima do culto a realizacdo dos mesmos deve ficar
adstrita ao horario compreendido das sete da manha até as dezenove horas, sendo possivel
apos tal horario apenas atendimentos individuais dos responsaveis religiosos conforme
preceitua o art 1°, 111 do Decreto n° 21.124/20.

Em virtude de o fator de disseminacdo ser a preocupacdo principal neste momento
delicado é que fica vedado, segundo art 1°, VI do referido decreto, receber bens, oferendas ou

dizimos nestas celebracdes para evitar que por meios fisicos se propague esse virus.

Tal preocupacéo se justifica, pois apesar do COVID-19 apresentar baixa letalidade em
pessoas com bom quadro de saude, ela possui grande disseminacdo, mesmo em

assintomaticos como foi supracitado, sendo que a coibi¢do dos meios de sua propagacdo se
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fazem vitais para preservar a saude de grupos vulneraveis e assim evitar a mortalidade dos

mesmaos.

Assim, ressalte-se que o0s grupos vulneraveis segundo orientacbes da Organizacao
Mundial de Salde s&o: idosos, pessoas com problemas cardiacos, com insuficiéncia renal
cronica, doenca respiratoria cronica, e ainda diabéticos.

Por isso, pensar nos grupos vulnerdveis é um fator de responsabilidade coletiva e que

visa, sobretudo, a manutencéo da vida como valor constitucional relevante.

Justamente pelo fator da vulnerabilidade é que existe ainda a recomendacéo de que as
pessoas com sessenta anos ou mais ndo participem dos cultos, ressalvada a excecdo do

atendimento individual realizado pelos responsaveis dos estabelecimentos religiosos.

Cada espaco religioso deve de maneira individualizada comprovar perante 0 municipio
que atendeu e estd cumprindo as determinagdes previstas no artigo 1° do decreto para que
possa funcionar, do contrario é possivel que ele se sujeite as penalidades do cédigo sanitario

municipal e ainda existe a possibilidade de sua lacracédo, conforme art. 2° do referido decreto.

Todas essas medidas restritivas ao direito ao culto sdo formas de enfrentamento ao
estado de calamidade publica que se instalou devido ao surto de COVID-19 no estado de Séo
Paulo, mas que reflete um estado de emergéncia do sistema de saude publica como um todo,
que apesar de referente no caso em andlise a0 municipio de Sdo Bernardo do Campo € um

quadro instalado em todo o Brasil.

Assim € que a forca das medidas locais e a preocupacdo nacional serdo vitais para
combater o alastramento desta pandemia pelos municipios, estados e paises, necessitando,
portanto, de uma responsabilidade coletiva que fortifique em seus atos a preocupacgéo pela

manutencdo da satde como um todo.

5 CONCLUSOES

A liberdade religiosa encontra-se protegida ndo apenas na Carta Magna, mas também
em diversos instrumentos internacionais, de aplicacdo global, revelando sua notoria
importancia. Sabe-se que o culto deve ser exercido em harmonia com os demais direitos

fundamentais, evitando-se a colisdo de direitos. Entretanto, o exercicio do direito ao culto ndo
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pode ser obstado pelo Estado, como expresso na Constituicdo Federal. Assim, sua protegéo e
garantia deve ser cuidadosamente analisada, mesmo que em tempos de crise.

Por isso, dentre outras, importante questdo debatida nesses tempos de pandemia do
COVID-19 sdo os limites e restricbes impostas a liberdade religiosa, em especial ao direito de
culto, vez que, independente do direito fundamental, ndo h& suporte juridico legitimo a
permitir o esvaziamento do respectivo nucleo essencial.

Neste contexto entdo, advoga-se pela importancia estratégica do Poder Legislativo e
do Poder Executivo na implementacdo e fiscalizacdo de medidas protetivas de salde em
ambito municipal, visando refrear e combater o COVID-19, pois esse olhar local pode
potencializar as acOes de defesa ao direito fundamental & salde, sem desprestigiar outros
valores constitucionais igualmente relevantes, como o é o direito fundamental a liberdade

religiosa.

Observando a estrutura da ponderacdo elaborada por Robert Alexy, verifica-se que o
principio da protecdo a saude, que visa, precipuamente, tutelar o direito a vida, e deve
preponderar sobre o principio da liberdade de culto, dado o alto grau de afetacdo daquele em
comparacdo a este. Alerta-se que o principio da supremacia do interesse publico deve
prevalecer sobre as liberdades individuais, em homenagem ao bem comum, bem juridico

fundamental que deve ser preservado pelo Estado.

Com o exposto, vislumbra-se que o ente publico deve agir de maneira proporcional
nas suas tomadas de decisdes privilegiando a manutencdo da essencialidade dos direitos

fundamentais analisados, mesmos nos casos como este debatido que impde restricdes.
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