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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.



COLISAO DE DIREITOSFUNDAMENTAISDIANTE DA POLITICA DE
ISOLAMENTO SOCIAL

COLLISION OF FUNDAMENTAL RIGHTSBEFORE THE SOCIAL ISOLATION
POLICY

Juliana Aparecida Brecho
Mar cos Galli Costacurta

Resumo

A pesquisa tem como objetivo discutir a colisdo entre direitos fundamentais em face da
politica de isolamento social causada pela pandemia COVID-19, porque tal politica aplicada
pelos governos estaduais e municipais resultou em choque entre os governos. Aos olhos do
governo federal, limitar a liberdade do popular ndo tem um efeito minimizador sobre a
pandemia, mas um colapso social. O método de pesquisa utilizado € baseado em andlise
bibliografica. O isolamento social causa tensdo popular e constitucional, que tenta
restabel ecer 0 equilibrio hierarquico que deve existir entre os direitos fundamentais propostos
pela Constitui¢éo.

Palavr as-chave: Pandemia, |solamento social, Direitos fundamentais, Vida, Liberdade

Abstract/Resumen/Résumé

The research aims to discuss the collision between fundamental rights in the face of the
policy of social isolation caused by the pandemic COVID-19, because such policy applied by
the state and municipal governments resulted in the clash between governments. In the eyes
of the federal government, limiting the freedom of the popular does not have a minimizing
effect on the pandemic, but rather social collapse. The research method used is based on
bibliographic analysis. Social isolation causes popular and constitutional tension, which tries
to restore the hierarchical balance that must exist between the fundamental rights proposed
by the Constitution.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Pandemic, Social isolation, Fundamental rights, Life,
Freedom
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INTRODUCAO

A politica de isolamento social imposta como medida restritiva para a
disseminacdo da COVID-19 acende o debate sobre qual deve ser o papel do Estado na
defesa e garantia dos Direitos Fundamentais. Diante do quadro instalado de crise
epidemioldgica é juridicamente sustentavel a limitagdo da liberdade em beneficio da
manutengédo da vida? Afinal, trata-se de dois Direitos Fundamentais hierarquicamente

equivalentes.

A estabelecida colisdo de Direitos Fundamentais deve ser enfrentada para que,
diante do questionamento sobre as liberdades individuais e o bem estar coletivo,
prevaleca 0 bom senso e a decisdo mais razoavel a sustentacdo do sistema juridico

humanista.

A vida é compreendida como o bem maior da humanidade e o direito a
existéncia digna € universalmente reconhecido como parametro para a atuacao ativa dos

Estados no estabelecimento de politicas publicas.

Por outro lado, a liberdade € a sustentacdo da vida. Viver sem liberdade torna-se
apenas um doloroso complemento para uma limitada subsisténcia do ser humano. Vive-

se para defender a liberdade, liberta-se para garantir a vida.

Diante de um fato extremo, como uma pandemia causada por um virus que ainda
ndo possui tratamento eficaz reconhecido, é legitimo o Estado impor medidas de
restricdo a direitos? O isolamento social, visando o bem coletivo, é medida justa e

juridicamente plausivel?

A ciéncia juridica é feita por questionamentos, enquanto ao direito cabe observar
a normatizacdo e seu consequente reflexo aos casos praticos. Os Direitos Humanos sdo
0 marco universal de sustentacdo do aparato judicial e respeita-los é dever de todos 0s
operadores do direito. Desta forma, o tema observado expressa toda a sua urgéncia e

relevancia, exigindo abordagem académica isenta de valoragéo ideoldgica.

O presente estudo utiliza-se de metodologia hipotético-dedutiva, baseada em
pesquisa bibliogréfica, sejam documentalmente impressos ou digitais, para elaboragédo
de hipdteses e suas consequentes observagdes académicas, visando iluminar a discusséo
sobre a validade da politica de isolamento social diante da possivel colisdo de Direitos

Fundamentais que a medida proporciona.
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1. DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O ISOLAMENTO SOCIAL

O mundo encontra-se em ebulicdo. A crise epidemioldgica instalada cria novos
desafios para a populacdo e para a compreensao dos Direitos Humanos e Fundamentais.
O combate & disseminacéo da COVID-19" estabelece limitacdes aos direitos basicos do
cidaddo, formando uma rede temporéria de Direitos Fundamentais ndo efetivos. Pela

hipdtese de manutencéo da vida, restringe-se a liberdade.

O momento atual reivindica o postulado de Bobbio (2004), pois a protecdo ao
direito a vida e a concepcdo do bem humano como Unico mandatario, tornou-se matéria
primordial diante do caos global proporcionado pela doenca que se alastra
descontroladamente.

Com efeito, o problema que temos diante de no6s nao é
filosofico, mas juridico e, num sentido mais amplo, politico.
N&o se trata de saber quais e quantos sdo esses direitos, qual é
sua natureza e seu fundamento, se s&o direitos naturais ou
histdricos, absolutos ou relativos, mas sim qual é 0 modo mais
seguro para garanti-los, para impedir que, apensar das solenes

declaracdes, eles sejam continuamente violados. (BOBBIO,
2004, p. 17)

A Organizacdo Mundial de Satde (OMS) recomenda o isolamento social como
forma de frear a disseminacdo do novo coronavirus. Tal medida foi seguida, no Brasil,
por governadores de estados® e prefeitos municipais, sofrendo resisténcias na esfera
federal, com o embate entre a orientacdo pelo isolamento dada pelo Ministério da Saude

e a postura mais tolerante da Presidéncia da Republica.

O isolamento social, como adotado, gera inumeras restricdes de direitos,
impedindo, por exemplo, o livre deslocamento do cidaddo pelo territério nacional e
transfronteirico, além de impor regras comportamentais, limitando a liberdade
individual das pessoas. Tais medidas, sustentadas, em tese, pelo principio da dignidade

da pessoa humana, visam assegurar o direito a vida e o bem estar da coletividade.

! Corona Virus Disease, ano 2019.
2 0 Estado de S&o Paulo, por exemplo, decretou, inicialmente, quarentena de 15 (quinze) dias, estendendo
0 prazo a seguir.
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Doutrinariamente, os Direitos Humanos seguem a classificacdo geracional (ou
dimensional, como preferem alguns autores) desenvolvida por Karel Vasak em 1979,
utilizando-se dos motes da Revoluc&o Francesa de 1789°.

Resumidamente, a primeira geracdo dos Direitos Humanos abriga direitos
individuais e politicos, como a vida, liberdade, propriedade, intimidade e seguranca®. A
segunda geracdo integra os direitos sociais, entre eles a saude, educacdo e previdéncia
social. Ja a terceira geracdo englobam os direitos de titularidade coletiva, como, por

exemplo, a paz e 0 meio ambiente equilibrado para a presente e futuras geracoes.

Diante do dinamismo da Ciéncia Juridica e da complexidade social que permeia
a desenvolvimento humano, outras geracfes de Direitos Humanos sdo estabelecidas.
Vale destacar a chamada quarta geracdo, que estrutura-se sobre “os direitos de
participagdo democratica, direito ao pluralismo, bioética e limites a manipulacdo
genética, fundados na defesa da dignidade da pessoa humana contra intervencdes
abusivas de particulares ou do Estado” (RAMOS, 2018, p. 61). J& a quinta geracdo
segue orientacdo académica de Bonavides (2008) e traz a paz em seu bojo: “acabar com
a obscuridade a que ficara relegado, o direito a paz esta subindo a um patamar superior,
onde, cabeca de uma geracdo de direitos humanos fundamentais, sua visibilidade fica
incomparavelmente maior” (BONAVIDES, 2008, p.85).

Os Direitos Fundamentais, embora muitas vezes utilizados como sindnimos para
Direitos Humanos, abarcam outra raiz normativa. “Na seara dos Direitos Fundamentais,
a definicho mais generalista e simplista define o termo como a positivacdo
constitucional dos direitos humanos, ou seja, a previsdo normativa de protecdo aos
direitos inerentes a natureza humana” (COSTACURTA, 2019, p. 64). Barcellos (2018),
segue na mesma linha, afirmando que “a expressdo direitos fundamentais designa o
conjunto de direitos que a ordem juridica, tendo em seu topo a Constituicdo, reconhece
e/ou consagra” (BARCELLOS, 2018, p. 210).

A crise epidemioldgica global gera um conflito direito entre dois Direitos
Humanos de primeira geragdo, tornando a ponderagdo normativa, nesse caso,

extremamente complexa, pois além da compreensdo doutrinéria da estruturacdo dos

® liberté, igalité et fraternité (liberdade, igualdade e fraternidade).
* Como destacado por Motta (2018), a primeira geracdo de direitos “também denominados ‘liberdades

publicas’, sdo os direitos civis e politicos e abrangem as quatro liberdades classicas (vida, liberdade,
seguranca e propriedade)” (MOTTA, 2018, p. 210).

200



Direitos Humanos, as legislacdes interna e internacionais corroboram para a positivacao
e, consequentemente, protecdo dos dois direitos em igual escala valorativa. Nesses
casos, valida a licdo de Moraes (2018), que diante do choque entre direitos
fundamentais prega a aplicacdo do principio da harmonizacdo, buscando equalizar as
demandas sociais ao remédio legal correspondente.
Desta forma, quando houver conflito entre dois ou mais direitos
ou garantias fundamentais, o interprete deve utilizar-se do
principio da concordancia pratica ou da harmonizacéo, de forma
a coordenar e combinar os bens juridicos em conflito, evitando o
sacrificio total de uns em relacdo aos outros, realizando uma
reducdo proporcional do ambito de alcance de cada qual
(contradicdo dos principios), sempre em busca do verdadeiro

significado da norma e da harmonia do texto constitucional com
sua finalidade precipua. (MORAES, 2018, p. 71)

Motta (2018) adota postura mais branda nos casos de colisédo entre Direitos
Fundamentais, assumindo a complexidade que o tema aborda e as dificuldades impostas
ao legislador e aos aplicadores do direito de forma geral. A imposi¢do de limitacdo a um
direito em beneficio de outro é acdo arbitraria que contraria a natureza juridica dos
postulados humanistas, visto ndo existir hierarquia entre Direitos Fundamentais e da
impossibilidade de atribuicdo de pesos diferentes para matérias de similaridade positiva.

Enfim, ndo ha formula infalivel para a solucdo dos conflitos
entre direitos fundamentais, apenas diretrizes de ordem geral,
quais sejam: a aplicacdo do principio da concordancia pratica,
que leva a harmonizagdo dos direitos em colisdo mediante a
reducdo proporcional do alcance de cada um em face das
especificidades do caso concreto, vedada qualquer solugdo que
implique negacdo absoluta de um dos direitos em conflito ou

que parta de um errdneo entendimento de existéncia de
hierarquia entre eles (MOTTA, 2018, p. 219).

Desta forma, na legislacdo interna, a Constituicdo Federal da 1988 consagra o
direito & vida e & liberdade como Direitos Fundamentais, expressos por seu artigo 5°,
criando a devida protecéo aos direitos basicos do cidadao, sem estabelecer qualquer tipo

de Obice.

No plano internacional, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948,

postula o direito irrestrito a vida e a liberdade, transformando-os em bens inalienaveis,

> “Todos sd0 iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade, nos termos seguintes” (BRASIL, 1988)
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conforme estabelecido no artigo 3 do texto legal: “Todo ser humano tem direito a vida,
a liberdade e a seguranga pessoal” (ONU, 1948, p. 5). E mais, a Declaragdo Universal
prega o direito a locomogéo como garantia a condi¢cdo humana, nos termos de seu artigo
13: “Todo ser humano tem direito a liberdade de locomocéo e residéncia dentro das
fronteiras de cada Estado. Todo ser humano tem o direito de deixar qualquer pais,

inclusive o préprio, e a este regressar” (ONU, 1948, p. 9).

No mesmo escopo, 0 Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
apregoa, em seu artigo 6, a inalienabilidade do direito a vida: “O direito a vida ¢
inerente a pessoa humana. Esse direito devera ser protegido pela lei. Ninguém podera
ser arbitrariamente privado de sua vida” (BRASIL, 1992).

A politica de isolamento social, cria uma condicdo que se assemelha ao estado
de sitio®, porém, com particularidades’. Trata-se de situacdo emergencial que exige
papel ativo do Estado na conducdo dos mecanismos de limitacdo de deslocamento. Nao
ha o conflito armado, mas as limitacGes impostas acabam gerando a sensacao de carcere
involuntario. Desta forma, procura-se, com a politica de combate a disseminacdo do
novo coronavirus, a preservacdo da vida, considerado por muitos autores o direito maior
que o individuo deve carregar, como destaca Tavares (2012): “E o mais bésico de todos
os direitos, no sentido de que surge como verdadeiro pré-requisito da existéncia dos
demais direitos consagrados constitucionalmente. E, por isso, o direito humano mais
sagrado” (TAVARES, 2012, p. 575).

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

I - obrigacdo de permanéncia em localidade determinada;

Il - detengdo em edificio ndo destinado a acusados ou condenados por crimes comuns;

111 - restri¢Oes relativas a inviolabilidade da correspondéncia, ao sigilo das comunicagdes, a prestacdo de
informagdes e a liberdade de imprensa, radiodifusdo e televisdo, na forma da lei;

IV - suspenséo da liberdade de reunido;

V - busca e apreensdo em domicilio;

VI - intervencdo nas empresas de servicos publicos;

VII - requisicdo de bens” (BRASIL, 1988).

7 A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) se manifestou indicando a inconstitucionalidade de
decretacdo de estado de sitio no caso da pandemia do novo coronavirus. “Por todo 0 exposto,
manifestamo-nos, em andlise preliminar da matéria, pela inconstitucionalidade de qualquer tentativa de
decretacdo de estado de sitio em face da atual emergéncia do novo coronavirus (COVID-19), que sO
serviria como instrumento de fragilizacdo de direitos e de garantias constitucionais, sem qualquer
utilidade e efetividade para fazer frente as reais demandas e desafios que a situagdo impde ao pais” (OAB,
2020, p. 3).
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2. DODIREITO AVIDA

A vida é a consagracdo maxima da existéncia, seja do ponto de vista bioldgico,
filoséfico ou juridico; cantada em versos e narrada em prosas, celebrada como dadiva
divina no texto biblico: “Entdo o Senhor Deus formou o homem do pé da terra e soprou
em suas narinas o folego de vida, e o homem se tornou um ser vivente” (BIBLIA,

Génesis 2:7%).

Voltando & Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948), é preciso
destacar o artigo 25 do postulado legal, que prega o direito a vida ndo apenas em sua
condicdo existencial, mas como padrdo de manutencdo de condi¢cdes dignas de
sobrevivéncia humana. Desta forma, garantir a vida, por parte dos Estados, é garantir o
direito ao acesso aos bens de producéo e servigos capazes de construir uma existéncia
saudavel e produtiva.

Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de
assegurar-lhe, e a sua familia, saude e bem-estar, inclusive
alimentacdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e o0s
servicos sociais indispensaveis, e direito a seguranca em caso de
desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos

deperda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu
controle (ONU, 1948, p. 13).

A extensdo do texto da Declaracdo Universal é compreendido pela analise de
Tavares (2012) ao afirmar que o “contetdo do direito a vida assume duas vertentes.
Traduz-se, em primeiro lugar, no direito de permanecer existente, e, em segundo lugar,
no direito a um adequado nivel de vida” (TAVARES, 2012, p. 575). E nesse ponto gera-
se 0 questionamento se um adequado nivel de vida é compativel com as limitacdes de
deslocamento impostas pelo isolamento social, mesmo que motivado por ato
extraordindrio. Afinal, garantir a plenitude de vida ao individuo é garantir-lhe o direito
ao trabalho digno, a saude fisica e mental, a liberdade de locomocgédo e ao acesso aos
mais diversos bens que considerar necessarios a sua subsisténcia, entre outros inimeros

parametros.

A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos®, de 1969, reserva o artigo 4

ao direito a vida, pregando que “Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida.

® Disponivel em: https://www.bibliaon.com/vida/, acesso em 08.abr.2020.
® Pacto de San José da Costa Rica.
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Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da concepcdo™.
Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente” (CIDH, 1969). Nota-se que o texto
convencional usa a expressdo “toda pessoa”, dando amplitude coletiva ao postulado. Desta
forma, politicas severas de restricdo de direitos visando a manutencdo da vida coletiva, e
que ndo afrontem a dignidade humana em sua forma generalista, estariam de acordo com o

estabelecido nas normas internacionais.

A Organizacdo das NacGes Unidas (ONU) indica o universalismo do direito a
vida por meio de sua propagacdo nos textos constitucionais dos Estados modernos,
sendo que “77% das Constituicdes no mundo incluem este direito, em comparacdo aos
27% das Constituicbes em vigor em 1945, quando a ONU foi fundada” (ONU, 2018).

E, sem ddvida alguma, o direito mais propagado e mais defendido da humanidade.

Diante da crise epidemioldgica vivenciada, o direito a vida ndo pode ser
dissociado do direito a saude, em sua amplitude coletiva de bem estar geral. As politicas
restritivas, em conjunto ao aprimoramento do instrumental de atencdo a saude publica,
geram uma ampla rede de busca pela manutencdo da vida. A Constituicdo Federal de
1988 é explicita ao determinar a obrigacdo estatal em promover a saide (direito social)
para toda a populacao.

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econémicas que visem a reduc¢do do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e

igualitario as acdes e servigos para sua promocdo, protecdo e
recuperacdo” (BRASIL, 1988).

O texto constitucional, portanto, autoriza que o Estado flexibilize direitos de
forma a implementar politicas publicas que visem a mitigacdo do risco de propagacao
de doencas. E fato que a disseminagdo do novo coronavirus é extremamente agressiva,
obrigando que Estados se mobilizem para restringir a amplitude da contaminacao,

evitando assim a sobrecarga do sistema de saude e o risco a vida da populagéo.

O dever de agdo por parte dos Estados € traduzido por Ramos (2018) em trés
obrigagBes visando a inviolabilidade do direito & vida: a obrigagdo de respeito, a
obrigagdo de garantia e a obrigagdo de tutela. Sendo que a obrigacdo de garantia é que

autoriza agGes mais enérgicas estatais, pois “consiste no dever de prevengdo da violagdo

19 Nota-se que a legislacéo interna acolheu o marco temporal da vida na concepgdo, como observado,
também, no Codigo Civil: “Art. 2. A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas
a lei pde a salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro” (BRASIL, 2002).
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da vida por parte de terceiros e eventual punicdo aqueles que arbitrariamente violam a
vida de outrem” (RAMOS, 2018, p. 666).

Divulga-se que a taxa de letalidade da COVID-19 é relativamente baixa. No
Brasil, por exemplo, a taxa gira em torno de 4,2%"" dos infectados. Porém a taxa de
hospitalizacdo € alta, chegando a 65 vezes do nivel de hospitalizacdo por causa da gripe
comum®, além da necessidade de utilizacdo de respiradores artificiais, que sdo
disponibilizados de forma escassa no sistema de satde. Nesse ponto reside o pilar de
sustentacdo da politica de isolamento social. Pois, a disseminacdo do novo coronavirus
pode provocar o colapso do sistema hospitalar, gerando efeito cascata descendente sobre
a populacdo mais fragilizada. A ocupacdo de leitos hospitalares por portadores da
COVID-19 gera, por consequente, a limitacdo de espaco para pessoas portadoras das
mais diversas enfermidades e que precisem de atendimento imediato. A vida, entdo,

entra em risco diante de um verdadeiro efeito bola de neve.

Assim sendo, a acdo positiva do Estado para preservar a vida, em sua modalidade
coletiva, pode exigir medidas de contengdo, mesmo que para isso limite Direitos
Fundamentais. O principio da harmonizacdo previsto em casos de colisdo de Direitos
Fundamentais deve se balizar pela manutencdo do bem vital, que, pela sua

indisponibilidade, deve ser o eixo central das politicas restritivas.

3. DIREITO A LIBERDADE

Ao enfrentar uma crise sanitaria (pandemia COVID-19), ndo s6 no Brasil, mas a
comunidade internacional de forma geral, passaram a ponderar sobre a devida
consagracdo ao direito de liberdade, o qual estd amplamente inserido na Declaracdo

Universal dos Direitos Humanos, conforme segue:

Artigo Il — Todo ser humano tem direito a vida, a liberdade e a
seguranca pessoal.
Artigo XIIl — 1. Todo ser humano tem direito a liberdade de

locomocéo e residéncia dentro das fronteiras de cada Estado.
Artigo XX — 1. Todo ser humano tem direito a liberdade de

reunido e associagdo pacifica. (ONU, 1948, p. 5-11).

! Dados disponiveis em: https:/noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/agencia-estado/2020/04/04/brasil-
tem-a-8-maior-taxa-de-letalidade-de-coronavirus-no-mundo.htm, acesso em 09.abr.2020.

2 Dados disponiveis em: https:/saude.abril.com.br/medicina/o-coronavirus-exige-no-minimo-65-vezes-
mais-hospitalizacoes-que-a-gripe/, acesso em 09.abr.2020.
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Nota-se que o Artigo XX, trata da questdo da liberdade de reunido, a qual
também deve ser suplicada no cenario atual, tendo em vista que, ante a insatisfacéo
popular dos decretos promulgados pelos governos estaduais e municipais, a populagdo
encontra-se também engessada e impossibilitada de até mesmo manifestar
coletivamente a sua insatisfacdo. Isso porque, até mesmo o0s populares que em
comunh&o aos referidos decretos, se opdem a qualquer manifestacdo proposta por
aqueles insatisfeitos com a limitagao de sua liberdade.

Interessante salientar que, tal comunhdo entre os populares e os decretos
governamentais ndo é resultado de uma satisfacéo politica, mas sim do medo e aflicdo a
respeito da possivel disseminacdo do referido virus, ou seja, trata-se de um interesse

individual de cada individuo.

Aos moldes da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos em relacdo ao
direito a liberdade, o Pacto de San José da Costa Rica, reafirma o entendimento de que o
ser humano tem o direito de circular livremente, conforme segue prescreve o artigo
22.1: “Toda pessoa que se ache legalmente no territério de um Estado tem direito de

circular nele e de nele residir em conformidade com as disposicoes legais” (CIDH, 1969).

Desse modo, precocemente ja se pode afirmar que no ambito internacional o
direito a liberdade estd plenamente alicercado em resguardado pela Declaracao
Universal dos Direitos Humanos e também pelo Pacto de San José da Costa Rica.

Em consonancia ao cenario internacional, o Brasil, por meio de sua Constitui¢do
Federal de 1988, ja estabelece em seu predmbulo que, com a finalidade de instituir um
Estado Democratico destinado a assegurar o exercicio do direito a liberdade, promulgou

sob a protecdo de Deus, a referida Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Atendendo a suplica da necessidade de um direito concreto a liberdade, a
comentada Constituicdo Federal de 1988 apresentou em seu Titulo Il (Dos Direitos e
Garantias Fundamentais), no Capitulo | (Dos Direitos e Deveres Individuais e
Coletivos), o artigo 5° o qual estabelece que: “todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade...” (BRASIL, 1988).
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Desta forma, observa-se que ao estabelecer o direito a liberdade, o legislador
constitucional reafirmou o entendimento de que se trata de um direito indispensavel e

que deve ser consagrado em um Estado Democratico.

Portanto, a liberdade é apresentada como sendo um importante valor que
fundamenta o Estado Democratico de Direito e que consequentemente, deve ser

considerada como instrumento que enaltece e promove a manutencao da democracia.

Nesse sentido, mostra-se uma linha de referéncia entre a democracia e a
liberdade, a qual esta sendo limitada por autoridades estatais e até mesmo municipais,
0s quais decretam o isolamento social como instrumento de minimizacdo de

proliferacdo do virus COVID-109.

Tal referéncia é existente, pois conforme explica Hannah Arendt (2007), a
liberdade deve ser considerada ndo s6 como um direito, mas principalmente como a
prépria condicdo humana e que consequentemente caracteriza uma sociedade que

enaltece a democracia.

Aos olhos de uma sociedade democratica, a liberdade é vista como o estado do

homem livre, o qual é permitido o direito de locomocao, ou seja, de ir e vir.

Estendendo o significado da liberdade ao significado da politica e o atual cenario
em que 0s governantes atuam para limitar tal direito, Hannah Arendt (2007) ja
anteriormente preconizava o entendimento de que a liberdade era a ideia central da

politica.
Nesse contexto, entende-se:

A liberdade exige um espaco publico comum, isto €, um mundo
politicamente organizado onde o homem possa inserir-se em
palavras e atos: um espaco para a liberdade aparecer. A
finalidade da politica é construir esse espaco de aparicdo da
liberdade. A acdo ndo é possivel no isolamento. A liberdade
como realidade concreta pressupde a companhia de outros
igualmente liberados das necessidades da vida. Por isso, nem
toda a forma de convivéncia se caracteriza pela liberdade. Ser
livre é agir entre iguais. (AMARAL JR, 1999, p. 12).

Analisando tal contexto e cenario atual em que os governantes ditam sobre a
liberdade das pessoas, vislumbra-se o entendimento de que a politica esta interligada ao
direito de liberdade.
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Ainda mais, assim como a igualdade, a liberdade também se baseia em um
Estado constitucional, ou seja, sob os olhares dos valores democréaticos que sobrevoam
a sociedade.

Deve-se ainda ressaltar que, a liberdade esta interligada a democracia, portanto,
é por meio da consagracdo dos direitos fundamentais, como o da liberdade, que o
Estado de Democracia é enaltecido e consagrado, pois trata-se de valores fundamentais
e essenciais ao ser humano.

Ao discorrer sobre o tema, Mendes (2015) afirma:

A imanente tensdo dialética entre democracia e Constituicao,
entre direitos fundamentais e soberania popular, entre Jurisdicdo
Constitucional e legislador democratico, € o que alimenta e
engrandece o Estado Democratico de Direito, tornando possivel
0 seu desenvolvimento, no contexto de uma sociedade aberta e
plural, baseado em principios e valores fundamentais.
(MENDES, 2015, p. 8).

E ainda acrescenta:

Numa verdadeira democracia, 0s entes de representacdo devem
agir dentro de limites prescritos, estando os seus atos vinculados
a determinados procedimentos. As constituicoes
contemporaneas pretendem, portanto, que os atos praticados
pelos Grgdos representativos possam ser objeto de critica e
controle. Trata-se, em verdade, de um modelo de fiscalizacdo
democratica dos atos do Poder Publico. (MENDES, 2015, p. 8-
9).

Portanto, diante de tais entendimentos, nota-se mesmo que o direito a liberdade
esteja aliado a politica, é necessaria a compreensao racional de que para que haja uma
plena democracia, 0s entes governantes devem estar atentos aos seus limites, os quais
encrustados nos principais tratados internacionais, os quais defendem a liberdade como

meio de preservacdo da dignidade humana.

Alids, a limitacdo ao direito de liberdade contribui com o engessamento da
sociedade, ou seja, com o isolamento social, o ser humano fica até mesmo

impossibilitado de exercer livremente a sua profisséo.

Ao apresentar a sociedade um “estado de medo”, os governos cumprem uma das
suas metas, que se trata de restringir a liberdade humana, a qual é aceita tacitamente

pela populacdo amedrontada pela crise sanitaria.

Nesse sentido, observa-se:
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[..] o fato de que forjar um “estado de medo” ¢ uma pratica
recorrentemente utilizada pelos governos para, por meio da
criagéo de situacOes de panico coletivo, legitimar limitacGes de
liberdade. Nesse sentido, uma “epidemia” ofereceria o “pretexto
ideal” para essas limita¢des, configurando “um perverso circulo
vicioso”, no qual “a limitacdo da liberdade imposta pelos
governos é aceita em nome de um desejo de seguranca que foi
induzido pelos préprios governos que agora intervém para
satisfazé-lo. (WERMUTH, MORAES de; 2020 p. 7)

Assim sendo, conclui-se que ha& concreto envolvimento entre a politica e o
direito de liberdade, o qual é visivelmente massacrado por decretos estaduais e
municipais que enaltecem a necessidade de ndo questionar a limitacdo de sua prépria
liberdade.

4. DA COLISAO ENTRE DOIS DIREITOS FUNDAMENTAIS EM
TEMPOS DE PANDEMIA: VIDA X LIBERDADE.

Em tempos de pandemia, tema atual e que provoca panico ao mundo, questiona-
se 0 embate juridico que sobrevoa entre dois direitos fundamentais do homem, sendo
eles: a vida e a liberdade.

Isso porque, sustentados na ideia de que a vida somente tera protecdo contra a
pandemia no caso de isolamento social, esta medida deixou de ser faculdade para ser
obrigatdria, conforme determinam os governos estaduais € municipais, por meio de seus

respectivos decretos.

O embate juridico inicia-se com félego a partir do momento em que o governo
federal brasileiro se contrapde aos governos estaduais e municipais, tendo em vista que
0 primeiro ndo viabiliza o isolamento social como sendo um instrumento de prevencéo
ao novo coronavirus, mas sim como sendo um meio de manipulagdo promovido pelos

governos estaduais e municipais.

Ao contrapor o direito a vida ao direito de liberdade, resgata-se a reflexdo ja
anteriormente apresentada pela histéria do direito e filosofia, em que se questiona a
adocdo de um modelo ético Unico, o qual deve ser composto por um conjunto de teorias
que disciplinam a maneira em que o Estado deve agir de modo favoravel e igualitario

aos direitos fundamentais, para assim assegurar o bem estar coletivo
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Desta reflexdo, pode-se extrair os pensamentos de duas importantes teorias,
14)

sendo elas: unitarista (Jeremy Bentham®?®) e kantiana (Immanuel Kant

A primeira delas (unitarista) foi fruto do estudo de Jeremy Bentham, o qual
defendeu a ideia de que o isolamento social pode ser considerado como um instrumento
moral e ético em favor da sociedade, tendo em vista que este evita um maior sofrimento

coletivo.

Em outras palavras, a teoria unitarista consagra o direito a vida, por meio da
afronta de outro direito fundamento, que no caso é o direito de liberdade de ir e vir,

conforme preconiza a Constituicdo Federal de 1988.

Enquanto isso, a teoria kantiana, reserva o entendimento de que cada acdo deve

ser dotada de ética, porém, sob o pilar de carater universal.

Portanto, a teoria ética kantiana remete ao ideal de que o isolamento social ndo
segue os padrdes éticos da universalidade, ou seja, ndo deve ser adotado, pelo simples
fato de que o ser humano na pode ter a sua liberdade violada, pois a partir do seu

nascimento com vida, torna-se titular e merecedor de sua dignidade.

Assim sendo, ao contrapor referidas teorias filoséficas (unitarista e kantiana),
observa-se que a liberdade de uma pessoa ndo pode ser restringida em favor da

coletividade.

Implica ainda o entendimento de que, diante da crise sanitaria é necesséria a
adocdo de um “estado de excecdo”, o qual pode ser entendido como sendo a suspensao
total ou até mesmo, parcial do Direito em contrapartida a uma situacdo emergencial de

perigo.

13

Jeremy Bentham (Londres, 15 de fevereirode 1748 - Londres,6 de junho de 1832)
foi fildsofo, jurista e também um dos Gltimos iluministas a apresentar a construgdo de um sistema de
filosofia moral, ndo apenas formal e especulativa, mas com a preocupacdo radical de alcancar uma
solucdo a préatica exercida pela sociedade de sua época. E considerado por muitos como o pai do
utilitarismo como filosofia moral. Suas ideias acabaram surgindo durante um periodo muito especifico, o
da supremacia da razao.

¥ Immanuel Kant (Konigsberg, 22 de abril de 1724 — Kénigsberg, 12 de fevereiro de 1804) foi
um filésofo prussiano. Amplamente considerado como o principal filésofo da era moderna, Kant operou,
na epistemologia, uma sintese entre o racionalismo continental (de René Descartes, Baruch
Espinoza e Gottfried Wilhelm Leibniz, onde impera a forma de raciocinio dedutivo), e a tradicdo empirica
inglesa (de David Hume, John Locke, ou George Berkeley, que valoriza a indugdo). O sistema filosofico
Kantiano foi concebido como uma sintese e superagdo das duas grandes correntes da filosofia da época: o
“racionalismo” que enfatizava a preponderancia da razdo como forma de conhecer a realidade, e 0
“empirismo”, que dava primazia a experiéncia.
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Em consonéncia ao entendimento de que deve-se adotar o “estado de excegdo”,
Branddo (2020) afirma:

Conforme tradicional adégio latino, necessitas legem non habet,
ou seja, a necessidade ndo tem lei. Diante de tipico status
necessitatis, 0 mundo da vida tenderia a se impor sobre ao
Direito, em uma espécie de “teoria da excecdo (dispensatio),
segundo a qual um caso particular escapa a obrigacdo da
observancia da lei.”
N&o se pode negar que, se o Direito é concebido para atender a
necessidades basicas da pessoa humana — como é o caso da
preservacao da vida e da salde das pessoas -, em situacdes de
grave risco a esses direitos fundamentais a aplicacdo do Direito

deve se adaptar a necessidade premente da sua preservacdo.
(BRANDADO, 2020).

Porém, tal discussdo ndo se deve limitar apenas aos olhos filoséficos, pois a
legislagdo constitucional brasileira apresenta claramente a defesa destes dois direitos
fundamentais (vida e liberdade), os quais devem ser ponderados de acordo com a sua

aplicacéo.

Nesse sentido, deve-se ressaltar que, como principal consequéncia da pandemia
COVID-19, é apresentada a sociedade uma crise constitucional, pois conforme ja
anteriormente citado, o isolamento social propde um polémico embate entre dois

importantes direitos fundamentais de primeira geracao.

E ainda, invisivelmente, obriga a humanidade a eleger o seu direito “preferido”,

causando ainda um embate social.

Ao estender a discussdao no ambito legislativo constitucional, nota-se que, o
caput do ja mencionado artigo 5 da CF/88, nos remete a discutir sobre o tratamento
igualitario dado ao direito a vida e a liberdade, ou seja, ndo apresenta uma sobreposicao
de valores entre os mesmos. Mas ao analisar o referido dispositivo em um todo, ou seja,
em seus quatro paragrafos, pode-se dizer que ao violar o direito a liberdade,
consequentemente também estard violando seu 8§1°, inciso XIII, que diz: “¢ livre o
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacdes
profissionais que a lei estabelecer” (BRASIL, 1988). 1sso porque, ao exigir o isolamento
social da populacdo, ocorre a consequente paralizacdo do trabalho dos brasileiros, ou

seja, promove a vedacao do brasileiro em exercer de maneira livre o trabalho.
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Além disso, no contexto apresentado, necessita-se citar o artigo 5°, §1°, inciso
XV, que dispde expressamente sobre o direito a liberdade, conforme segue: “¢ livre a
locomocgdo no territério nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos

termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens”. (BRASIL, 1988).

Em contrapartida aos direitos fundamentais estipulados na Constituicdo Federal
de 1988, tal violacdo é justificada pela propria norma constitucional, a qual possibilita
em seu artigo 137, a decretacdo do estado de sitio acerca do cenario de pandemia e que
portanto, permite a violacdo ao direito de liberdade e consequentemente, ao direito de

exercer livremente o trabalho.
Nesse sentido, Branddo (2020) afirma:

[...] o Governo Federal ja editou a Lei n.° 13.979/2020 que, ao
prever a possibilidade de quarentena, isolamento social,
realizacdo compulséria de exames e tratamentos médicos,
consiste em norma geral nacional que prové instrumentos
importantes para 0 combate a pandemia. Ademais, Estados e
Municipios, no exercicio de suas competéncias suplementares,
adotaram duras medidas, como a proibicao do funcionamento de
estabelecimentos comerciais e de circulagdo de pessoas em
espacos publicos, restricdes ao funcionamento de transportes
publicos e privados etc. Nao h& necessidade de qualquer outra
medida restritiva de direitos que pudesse ser determinada no
ambito de um estado de sitio. (BRANDAO, 2020).

Desse modo, verifica-se que o embate existente entre o governo federal, estadual
e municipal ja reforca o entendimento de Hannah Arendth que prega a relagcdo intima

entre a liberdade e a politica.

Ainda mais, deve-se salientar que o estudo sobre o embate entre dois
importantes direitos fundamentais se encerra a partir do momento em que o caput, do
artigo 5°, da Constituicdo Federal apresenta igualdade entre ambos os direitos, ou seja,

ao sobrepor um ao outro, provoca a atual crise constitucional enfrentada no pais.

CONCLUSAO

Em tempos de pandemia COVID-19, estipulou-se a politica do isolamento

social, o qual resultou no péanico entre os populares e ainda em uma coliséo
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constitucional, tendo em vista que provocou consideravel embate entre dois direitos

fundamentais, sendo eles: direito a vida e direito a liberdade.

Ao observar tal crise constitucional, mostrou-se necessario refletir ndo somente
sob o ambito legislativo, mas também sob o ambito filosoéfico, o qual alicerca a ideia de

que tais direitos sdo hierarquicamente equivalentes.

As reflexOes acerca de tais direitos fundamentais permite compreender que

ambos sdo considerados como direitos essenciais ao ser humano.

Isso porque, assim como a vida é considerada como bem maior da humanidade,
a liberdade € o alicerce que sustenta a vida, ou seja, ao sobrepor a importancia de um

direito ao outro, arrisca-se a gerar um colapso social.

Verificou-se ainda que, ao limitar a liberdade do ser humano, limita-se também
o direito de viver e ainda, limita expressamente o direito de exercer livremente a sua

profisséo.

Além disso, filosoficamente, constatou que o direito de liberdade esta
intimamente interligada a politica, ou seja, por meio destas restricbes ao direito de
liberdade, os governantes engessam a sociedade em todos os ambitos, ndo permitindo a
sua locomocdo, o seu trabalho e ainda atrevidamente pode-se afirmar, ao limitar a

liberdade, limita-se a vida.

Portanto, ao estabelecer a politica de isolamento social, a sociedade entra em um
colapso constitucional, em que o direito a vida se torna protagonista de uma historia que

aniquila a dignidade da pessoa humana.
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