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VII ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISII

Apresentacdo

DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAISI

Com muita satisfagdo, apresentamos & comunidade académica os resultados de estudos e
discussdes aprovados para o VIl ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI, realizado entre os
dias 24 e 28 de junho de 2024. Esta obra cientifica é destinada a difuséo de temas
contemporaneos, sob a linha estruturante *“Constitucionalismo, Desenvolvimento,
Sustentabilidade e Smart Cities”.

Os frutiferos debates do Grupo de Trabalho “Direitos e Garantias Fundamentais |1’ se deram
em subgrupos teméticos, com interacBes voltadas a disseminagéo e aperfeicoamento do
conhecimento produzido por pesquisadores das mais diversas regides do Brasil, no &mbito de
Programas de Mestrado e Doutorado em Direito e &reas afins utilizando-se do ambiente de
teletransmissdo em videoconferéncia, com o fim de propiciar a democratizagnao do acesso as
frutiferas e proveitosas discussdes, deste que ja se tornou o maior férum de debates
cientificos naareado Direito no Brasil e na América Latina

Os trabalhos apresentados, que ora compdem este registro, testemunham a utilidade do
compartilhamento e disseminagdo do conhecimento e ideias inovadoras que contribuem para
o0 desenvolvimento da ciéncia juridica e afirmacéo dajustica no Brasil, Américas e Mundo.
Congratulamos a grande comunidade que compde o Conselho Nacional de Pesguisa e Pos-
Graduac&o em Direito por seu continuo esforgo de prover um ambiente e oportunidades de
aprimoramento da academia juridica nacional.

Thais Janaina Wenczenovicz

UNIVERSIDADE ESTADUAL DO RIO GRANDE DO SUL/UNIVERSIDADE DO
OESTE DE SANTA CATARINA

Diogo de Almeida Viana dos Santos

Universidade Estadual do Maranhdo - UEMA, e Universidade UNICEUMA
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DIREITOSHUMANOSE DIREITOSFUNDAMENTAIS: DEFINICOESE LIMITES
JURIDICOSAPLICADOSNO CONTEXTO DA PANDEMIA DE COVID-19

HUMAN RIGHTS AND FUNDAMENTAL RIGHTS: DEFINITIONSAND LEGAL
LIMITSAPPLIED IN THE CONTEXT OF THE COVID-19 PANDEMIC

Wellington Aparecido Prado Carvalho 1
Jaime Domingues Brito 2
Tiago Domingues Brito 3

Resumo

Perspectiva-se analisar neste trabalho se, no contexto da pandemia de COVID-19, as medidas
adotadas para a contencéo da doenca ndo ultrapassaram os limites juridicos e o respeito aos
direitos humanos e direitos fundamentais. O que se problematiza no estudo € se, diante de
uma colisdo entre direitos fundamentais, a ponderacdo seria 0 melhor método a ser utilizado
para se evitar consequéncias ainda mais danosas para a sociedade, de maneira a néo
ocasionar a supressdo de nenhum dos direitos, mas, sim, possibilitar que ambos fiquem
harmonizados no conflito. A metodologia utilizada na pesquisa foi a da abordagem do
método dedutivo, que parte da analise do objeto de pesquisa em uma perspectiva geral para,
em seguida, adentrar em questdes mais especificas. Para isso, utilizou-se de ampla
bibliografia concernente ao assunto do presente trabalho. Utilizou-se, também, de diversos
textos normativos pertinentes a problematica trabalhada. O trabalho é atual por conta dos
reflexos da pandemia de COVID-19 até os dias atuais, com demandas que, inclusive,
encontram-se pendentes de julgamento.

Palavr as-chave: Direitos humanos, Direitos fundamentais, Colisdo, Pandemia, Covid-19

Abstract/Resumen/Résumé

This work aims to analyze whether, in the context of the COVID-19 pandemic, the measures
adopted to contain the disease did not exceed legal limits and respect for human rights and
fundamental rights. What is problematized in the study is whether, faced with a collision
between fundamental rights, balancing would be the best method to be used to avoid even
more harmful consequences for society, in away that does not lead to the suppression of any

1 Pés-Graduando em Direito do Estado pela Universidade Estadual de Londrina (UEL). Graduado em Direito
pela Universidade Estadual do Norte do Parana (UENP).

2 Doutor em Direito pela | TE de Bauru. Mestre em Direito pela UENP. Professor da Graduago, Mestrado e
Doutorado em Direito da Universidade Estadual do Norte do Parana (UENP).

3 Doutorando e Mestre pelo Programa de Pos-Graduagdo em Ciéncia Juridica da Universidade Estadual do
Norte do Parana (UENP). Professor do Curso de Direito da Faculdade Estécio de Sa de Ourinhos-SP.
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of the rights, but to enable both to be harmonized in the conflict. The methodology used in
the research has been the deductive method approach, which starts from analyzing the
research object from a general perspective to then delve into more specific issues. For this, it
was used a wide bibliography concerning the subject of this work. Various normative texts
relevant to the issues addressed were also used. The work is current due to the consequences
of the COVID-19 pandemic to this day, with demands that are still pending judgment.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Human rights, Fundamental rights, Collision,
Pandemic, Covid-19
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1 INTRODUCAO

Ap0s a declaracdo da pandemia de COVID-19 pela Organizacdo Mundial da Saude
(OMS), em 11 de marco de 2020, diversos paises passaram a adotar proibicdes ou restri¢des a
direitos e atividades. Com variagdes de intensidade e de horizonte temporal, essas medidas ora
consistiam na proibicdo total da realizacdo das atividades, ora na fixacdo de diretrizes

intermediarias ao funcionamento das atividades.

Assim sendo, a presente pesquisa busca analisar os principais diplomas normativos
concernentes aos direitos humanos e direitos fundamentais, suas definicdes e limites juridicos.
Tudo isso considerando o contexto da pandemia de COVID-19. Relativo ao objeto da pesquisa,
intenciona-se analisar os direitos humanos e os direitos fundamentais no cenario pandémico de

COVID-19 e seus reflexos, especialmente no que concerne a protecédo social.

No que diz respeito ao problema de pesquisa, 0 que se almeja é verificar se, no contexto
da pandemia de COVID-19, as medidas adotadas para a contencao da doenca ndo ultrapassaram
os limites juridicos e respeito aos direitos humanos e direitos fundamentais. Relativo a hipétese
de pesquisa, entende-se que, diante de uma colisdo entre direitos fundamentais, a ponderagéo
aparentemente é o melhor método a ser utilizado para se evitar consequéncias ainda mais
danosas para a sociedade, de maneira a ndo ocasionar a supressdo de nenhum dos direitos, mas,

sim, possibilitar que ambos fiqguem harmonizados no conflito.

O artigo cientifico ora apresentado se reveste de relevancia e atualidade. Com efeito, a
relevancia decorre do aspecto de que se trata de situacdo extremamente grave que atingiu o
mundo todo. J& a sua atualidade exsurge do fato de que as medidas preventivas que foram
tomadas em relacdo a pandemia de COVID-19 provocaram inumeros debates juridicos, que
persistem até o momento, mesmo porque muitas das acdes que se tomaram ainda estdo ou

podem estar em julgamento, principalmente nas cortes brasileiras.

Por sua vez, o presente trabalho foi dividido em quatro tépicos para a elucidagéo e
reflex@o sobre a problematica levantada. No primeiro topico, apresenta-se, de forma ampla, as
nogdes preliminares de direitos humanos e direitos fundamentais. No segundo tdpico, aborda-
se, de forma detalhada, os direitos humanos e seu reconhecimento no arcaboucgo juridico
internacional. No terceiro topico, analisa-se, detalhadamente, os direitos fundamentais e
direitos humanos no Brasil a partir da Constituicdo Federal de 1988. Por derradeiro, no quarto

topico, aborda-se, de forma especifica, a pandemia, o direito e a protecdo social dos direitos
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fundamentais. J& nas considerac@es finais, cuida-se de verificar se a hipotese levantada se
confirmou ou ndo, isto é, se diante de uma colisdo entre direitos fundamentais, a ponderacéo é
o melhor método a ser utilizado para se evitar consequéncias ainda mais danosas para a
sociedade, de maneira a ndo ocasionar a supressao de nenhum dos direitos, mas, sim,
possibilitar que ambos fiquem harmonizados no conflito. Ademais, ainda nas consideracfes
finais, é intento dos autores do trabalho dar resposta ao problema levantado.

A metodologia foi realizada pela abordagem do método dedutivo, o qual parte da anélise
do objeto de pesquisa em uma perspectiva geral (definicdes e limites juridicos dos direitos
humanos e dos direitos fundamentais) para, em seguida, adentrar em questdes mais especificas
(direitos humanos e direitos fundamentais no contexto da pandemia de COVID-19). Para isso,
utilizou-se de ampla bibliografia (livros e artigos cientificos) concernentes ao assunto do
presente trabalho. Utilizou-se, também, de diversos textos normativos (leis, decretos e

resolucdes) pertinentes a problematica trabalhada.

2 NOCOES PRELIMINARES DE DIREITOS HUMANOS E DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Nao sdo raras as situagdes em que os termos “direitos humanos” e “direitos
fundamentais” sdo utilizados como sindnimos nos diversos textos legais que compdem o
ordenamento juridico. Existem, ainda, outras expressées que sao comumente utilizadas em
diplomas legais para transmitir a mesma ideia, tais como: “direitos do homem”, “direitos
subjetivos publicos”, “liberdades publicas”, “direitos individuais”, “liberdades fundamentais”

e “direitos humanos fundamentais”.

Todavia, é imperioso afirmar que os termos supramencionados, apesar de apresentarem
a mesma ideia e sentido, quando analisados em uma perspectiva técnica juridica, possuem
definicbes e significados distintos, conforme a matéria e a area do Direito em que estdo

historicamente vinculados.

Nesse sentido, tem-se 0 entendimento de Ingo Wolfgang Sarlet:
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Em que pese sejam ambos os termos (“direitos humanos” e “direitos fundamentais™)
comumente utilizados como sinénimos, a explicacdo corriqueira e, diga-se de
passagem, procedente para a distingdo ¢ de que o termo “direitos fundamentais” se
aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do
direito constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expressdo
“direitos humanos” guardaria relagdo com os documentos de direito internacional
(SARLET, 2012, p. 29).

Posto isso, percebe-se que, embora em diversos pontos os direitos humanos possam ter
0 mesmo contetdo dos direitos fundamentais, estes acabam por possuir um conteddo mais
restrito, haja vista que estdo limitados aos direitos reconhecidos na perspectiva constitucional

(nacional).

Outrossim, para se entender de fato os direitos humanos e os direitos fundamentais,
torna-se necessario o estudo das chamadas “dimensdes de direitos de direitos humanos”
(também denominadas “geracdes de direitos humanos”). Nesse ambito, ¢ irrelevante a
discussao acerca da utilizagdo dos termos “direitos humanos” ou “direitos fundamentais”, visto
que a divisdo de categorias se aplica para ambos, tanto na perspectiva internacional quanto na

perspectiva constitucional.

Os direitos humanos passaram por diversas transformacdes ao longo da historia, seja em
seu conteldo, seja em sua titularidade, eficécia e efetividade. Nessa senda, é possivel afirmar a
existéncia de trés dimensdes de direitos, havendo, inclusive, autores que defendem a existéncia

de uma quarta, uma quinta e, até mesmo, uma sexta dimensao (SARLET, 2012).

Relativo aos direitos humanos de primeira dimensdo, pode-se afirmar que sédo
entendidos como direitos de defesa, que demarcam uma zona de ndo intervencao do Estado e
uma esfera de autonomia individual em face de seu poder. Nesse sentido, os referidos direitos
sdo apresentados como direitos “negativos”, pois objetivam uma absten¢do, € ndo uma acgao por
parte do Estado. Também sdo chamados de “direitos civis e politicos”. A titulo de exemplo,
pode-se citar: o direito a vida, o direito a liberdade, o direito a propriedade, o direito a igualdade
perante a lei, entre outros (SARLET, 2012).

No que se refere aos direitos humanos de segunda dimensao, é possivel afirmar que séo
entendidos como direitos “positivos”, uma vez que exigem do Estado um comportamento ativo
na realizagdo da justica social. Também sdo chamados de “direitos economicos, sociais e
culturais”. Nessa perspectiva, os referidos direitos se caracterizam por outorgarem ao individuo
direitos a prestagdes sociais estatais, como, por exemplo: o direito a assisténcia social, o direito

a saude, o direito a educagdo, o direito ao trabalho, entre outros (SARLET, 2012).
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No que concerne aos direitos humanos de terceira dimenséo, pode-se afirmar que séo
entendidos como direitos destinados a protecdo de grupos humanos, caracterizando-se, por
conseguinte, como direitos de titularidade coletiva ou difusa. Também sdo chamados de
“direitos de solidariedade e fraternidade”. A titulo de exemplo, pode-se citar: o direito a paz, o
direito a autodeterminagdo dos povos, o direito ao desenvolvimento, o direito ao meio ambiente

e qualidade de vida, o direito ao patrimdnio historico e cultural, entre outros (SARLET, 2012).

Quanto aos direitos humanos de quarta, quinta e sexta dimensoes, é possivel afirmar que
existem divergéncias na doutrina acerca da existéncia, ou ndo, desses direitos. O entendimento
mais coerente € que esses direitos nada mais seriam que a revitalizacdo ou reafirmacdo dos
direitos de primeira, segunda e terceira dimensdes. Todavia, considerando o processo de
evolucdo dos direitos humanos ao longo da historia, ndo se pode descartar que outras categorias

de direitos humanos venham a surgir no futuro (SARLET, 2012).

Ademais, para dar continuidade ao estudo acerca dos direitos humanos e direitos
fundamentais, torna-se indispensavel conhecer e analisar os “principios dos direitos humanos”,
que sao utilizados no processo de interpretacdo das normas internacionais e constitucionais,
quais sejam: principio da historicidade, principio da universalidade, principio da

indivisibilidade e principio da interdependéncia.

No que tange ao principio da historicidade, pode-se afirmar que considera os diversos
direitos humanos como produtos da histéria, que foram reconhecidos e consagrados em
momentos historicos diferentes. Entende-se que os direitos humanos sao frutos da luta social,
na busca pela dignidade humana. Além disso, o referido principio prevé que ndo podem existir
retrocessos dos direitos ja consolidados, sendo um processo constante pela ampliacdo dos
direitos (BREGA FILHO, 2002).

Relativo ao principio da universalidade, é possivel afirmar que considera os direitos
humanos como universais, pois sdo inerentes a condi¢cdo humana. Entende-se que os direitos
humanos sao destinados a todas as pessoas, ndo existindo direitos humanos circunscritos a uma

classe, estamento ou categoria de pessoas (BREGA FILHO, 2002).

No que se refere ao principio da indivisibilidade, pode-se afirmar que considera 0s
direitos humanos das varias dimensdes como equiparados, uma vez que pertencem a um mesmo
género de direitos e estdo ligados a um objetivo maior, qual seja, a busca pela promogéo e
garantia da dignidade humana. Entende-se que a violagdo a um dos direitos & uma violagéo
contra todos os direitos humanos (BREGA FILHO, 2002).
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Quanto ao principio da interdependéncia, é possivel afirmar que considera os direitos
humanos como dependentes uns dos outros, pois sem a realizagdo simultanea de alguns ou de
todos os direitos, ndo se consegue atingir a eficacia plena dos direitos humanos (BREGA
FILHO, 2002).

Nessa perspectiva, em consonancia com os principios dos direitos humanos, torna-se
indispensavel mencionar um importante mecanismo juridico de limitacdo de direitos humanos
entre si, qual seja, “a técnica da ponderacdo entre direitos humanos”. Esta, sendo aplicada em
situacOes concretas de colisdes entre direitos humanos, com o fito de se atingir a harmonizacgéo

entre os direitos colidentes, seja no &mbito constitucional, seja no &mbito internacional.

Nota-se, portanto, a complexidade e a importancia dos estudos relativos aos direitos
humanos e direitos fundamentais, suas definicdes e seus limites juridicos. Na sequéncia, sera
abordado como se deu o processo de reconhecimento dos direitos humanos no ambito juridico

internacional.

3 DIREITOS HUMANOS E SEU RECONHECIMENTO NO ARCABOUCO
JURIDICO INTERNACIONAL

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, proclamada em 10 de dezembro de
1948, é considerada como o0 marco contemporaneo dos direitos humanos no ambito juridico
internacional. O referido diploma pode ser entendido como uma espécie de “Constituicdo

Universal”, sendo 0 documento de maior representatividade em matéria de direitos humanos.

No contexto p6s segunda guerra mundial, as principais na¢des do mundo se reuniram e
entenderam que a protecdo dos direitos humanos merecia reconhecimento a nivel internacional,
haja vista que tais direitos eram transcendentais, havendo, assim, interesse comum. Nessa
perspectiva, em defesa da paz mundial, a Assembleia Geral das Na¢6es Unidas proclamou a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (BREGA FILHO, 2002).

Nesse sentido, Flavia Piovesan observa que:

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos foi adotada em 10 dezembro de 1948,
pela aprovagdo undnime de 48 Estados, com 8 absten¢des. A inexisténcia de qualquer
questionamento ou reserva feita pelos Estados aos principios da Declaracdo, bem como
de qualquer voto contrario as suas disposicoes, confere a Declaragdo Universal o
significado de um cédigo e plataforma comum de agdo. A Declaragdo consolida a
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afirmacdo de uma ética universal ao consagrar um consenso sobre valores de cunho
universal a serem seguidos pelos Estados (PIOVESAN, 2009, p. 138-139).

Com o objetivo de delinear uma ordem publica mundial fundada no respeito a dignidade
da pessoa humana, é possivel afirmar que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
consagrou valores basicos universais. Nesse sentido, vale mencionar que, desde seu predmbulo,
estd presente a afirmacdo da dignidade inerente a toda pessoa humana, titular de direitos
inalienaveis. Salienta-se que, para a Declaracdo Universal, a condicdo de pessoa € o requisito
unico e exclusivo para a titularidade de direitos (PIOVESAN, 2009).

Nesse ambito, € importante destacar que a universalidade dos direitos humanos
culminou na inteira ruptura com o legado dos regimes totalitarios do periodo da segunda guerra
mundial, como, por exemplo, 0 nazismo, que condicionava a titularidade de direitos a
individuos pertencentes a determinada raca (ariana). Ressalta-se que o principio da dignidade
da pessoa humana como fundamento dos direitos humanos e valor intrinseco a condigéo
humana, posteriormente, passou a ser incorporado em todos os tratados e convencoes relativas
aos direitos humanos, estes constituindo o chamado “Direito Internacional dos Direitos

Humanos” (PIOVESAN, 2009).

Outrossim, com o intuito de complementar e dar maior efetividade a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, diversos paises assinaram, em 1966, dois importantes Pactos
Internacionais. O primeiro deles, foi o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
(primeira dimensdo de direitos humanos), que aprofundou o corpo de direitos individuais
sacramentados pela Declaracdo Universal. O segundo, foi o Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (segunda dimensdo de direitos humanos), que criou

importantes mecanismos para 0 monitoramento e a promocao dos referidos direitos.

Ademais, vale mencionar que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, além de
reafirmar a existéncias dos direitos individuais e dos direitos sociais, respectivamente, de
primeira dimensdo e segunda dimensao, acrescentou os chamados “direitos de solidariedade”
(também denominados “direitos de fraternidade”), considerados de terceira dimensdao. Como
exemplos de direitos de solidariedade, é possivel citar: o direito a paz, o direito ao
desenvolvimento, o direito ao meio ambiente equilibrado e o direito ao patriménio historico e
cultural (BREGA FILHO, 2002).

Nessa senda, é importante destacar que os supramencionados Pactos Internacionais e a

Declaracao Universal sdo integrantes do chamado “sistema normativo global de protecao dos

319



direitos humanos”, sendo considerados como instrumentos de alcance geral. Além destes,
também existem o0s instrumentos de alcance especifico, quais sejam, as Convencdes
internacionais que buscam responder a determinadas violacdes de direitos humanos, como, por
exemplo, a tortura, o racismo, a misoginia, a violacdo aos direitos das criancas, entre outras
formas de violagdo (PIOVESAN, 2009).

Em consonédncia com o sistema normativo global, tem-se a atuacdo do chamado
“sistema regional de prote¢ao dos direitos humanos”, que objetiva internacionalizar os direitos
humanos de forma regionalizada. Nesse sentido, um importante exemplo é a Convencao
Americana de Direitos Humanos (também denominada “Pacto de San José da Costa Rica”), de
22 de novembro de 1969, que reforcou a busca pela consolidacdo de regimes politicos
democraticos no continente americano. Ressalta-se que o referido pacto criou 06rgaos
competentes para fiscalizar o cumprimento dos compromissos firmados, instituindo, para tanto,
o Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos, que é formado pela Comissao
Interamericana de Direitos Humanos e pela Corte Interamericana de Direitos Humanos
(PIOVESAN, 2009).

Com a entrada em vigor da Convencdo Americana de Direitos Humanos, em 1978,
assegurou-se um catalogo de direitos civis e politicos similar ao previsto pelo Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, porém em uma perspectiva regional. Como
exemplos dos referidos direitos, é possivel citar: o direito a vida, o direito a personalidade
juridica, o direito a privacidade, o direito a liberdade de consciéncia e religido, o direito a
liberdade de pensamento e expressdo, o direito a liberdade de associacdo, entre outros.
Ademais, em 1988, a Assembleia Geral da Organizagdo dos Estados Americanos adotou um
Protocolo Adicional a Convencdo, relativo aos direitos sociais, econémicos e culturais,
denominado “Protocolo de San Salvador”, que entrou em vigor em novembro de 1999
(PIOVESAN, 2009).

Relativo a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, é possivel afirmar que sua
competéncia alcanca todos os Estados-partes da Convengdo Americana, no que concerne aos
direitos humanos nela consagrados. Quanto & composi¢do, a Comissdo Interamericana é
integrada por sete membros de alta autoridade moral e reconhecido saber em matéria de direitos
humanos, estes devendo ser de origem de qualquer dos Estados-partes da Organizagdo dos
Estados Americanos (OEA). E importante ressaltar que os membros da Comissdo
Interamericana sdo eleitos para um periodo de quatro anos, podendo ser reconduzidos por igual
periodo (PIOVESAN, 2009).
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Acerca da fungdo da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, o entendimento de

Flavia Piovesan:

Promover a observancia e a protecdo dos direitos humanos na Ameérica € a principal
funcdo da Comissdo Interamericana. Para tanto, cabe a Comisséo fazer recomendacdes
aos governos dos Estados-partes, prevendo a ado¢do de medidas adequadas a protecao
desses direitos; preparar estudos e relatdrios que se mostrem necessarios; solicitar aos
governos informacdes relativas as medidas por eles adotadas concernentes a efetiva
aplicagdo da Convencédo; e submeter um relatério anual a Assembléia Geral da
Organizacéo dos Estados Americanos (PIOVESAN, 2009, p. 251).

No que se refere a Corte Interamericana de Direitos Humanos, é possivel afirmar que se
trata do 6rgdo jurisdicional do sistema regional de protecdo dos direitos humanos. Quanto a
composicdo, a Corte Interamericana é integrada por sete juizes nacionais de Estados membros
da Organizacao dos Estados Americanos (OEA), que sdo eleitos a titulo pessoal pelos Estados-

partes da Convencdo Interamericana de Direitos Humanos (PIOVESAN, 2009).

Acerca da competéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, a ligdo de Héctor
Fix-Zamudio:

De acordo com o disposto nos arts. 1° e 2° de seu Estatuto, a Corte Interamericana
possui duas atribuicbes essenciais: a primeira, de natureza consultiva, relativa a
interpretacdo das disposi¢des da Convencdo Americana, assim como das disposicdes
de tratados concernentes a protecdo dos direitos humanos nos Estados Americanos; a
segunda, de carater jurisdicional, referente a solucdo de controvérsias que se
apresentem acerca da interpretacdo ou aplicacdo da prépria Convencdo (apud
PIOVESAN, 2009, p. 258).

Percebe-se, portanto, a importancia do sistema regional de protecdo dos direitos
humanos, sobretudo, da atuacdo conjunta entre a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos na busca pela promoc¢éo dos direitos

humanos nos paises do continente americano.

Nesse contexto, a titulo de exemplo, vale citar um importante caso analisado pelo
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, qual seja, “o caso Maria da Penha” (CIDH,
2001). Este, apds recomendacfes da Comissédo Interamericana, culminando na publicacdo da
Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006 (popularmente conhecida como “Lei Maria da Penha”),
gue criou mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, tornando

mais rigorosas as punicdes para agressores de mulheres (BRASIL, 2006).
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Ante 0 exposto, € notorio o reconhecimento dos direitos humanos no arcabouco juridico
internacional, seja na perspectiva do sistema global de protecdo dos direitos humanos, seja na

perspectiva do sistema regional de protecao dos direitos humanos.

Por dltimo, € imperioso mencionar que todo esse movimento em favor do
reconhecimento dos direitos humanos no ambito internacional, culminou por influenciar,
positivamente, diversos paises mundo afora, estando entre eles, é claro, o Brasil. I1sso sera

demonstrado a seguir.

4 DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIREITOS HUMANOS NO BRASIL A PARTIR
DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro de
1988, é considerada a lei fundamental e suprema do Brasil, situando-se no topo do ordenamento
juridico. Também denominada “Constituicdo Cidada”, ¢ um documento legal com intenso
significado simbdlico, haja vista que representa o marco do processo de redemocratizagdo do

Brasil.

Apds um longo periodo de regime militar ditatorial (de 1964 a 1985), em meio a um
contexto de dificuldades politicas e econémicas, iniciou-se no Brasil um processo de abertura
democrética. Esse momento histérico foi marcado pela organizacao, mobilizacéo e articulacdo
da sociedade civil na busca por conquistas sociais e politicas, culminando, consequentemente,

na promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988.

Com a consolidacdo do respeito aos direitos fundamentais e as instituicdes democraticas
no novo ordenamento juridico péatrio, passa-se a ter um ambiente favoravel para a colaboracdo
no processo de internacionalizacdo da protecdo dos direitos humanos. Nesse ambito, a
Constituicdo brasileira se torna referéncia tendo em vista o avangado conteudo relativo a
matéria (PIOVESAN, 2009).

Preliminarmente, antes do primeiro artigo, em seu predmbulo, a Constituicdo Federal de

1988 assim € apresentada:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte
para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
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sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecao
de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL
(BRASIL, 1988).

A partir de seu predmbulo, verifica-se que a Constituicdo brasileira, antes de tudo, deixa
claro o respeito aos direitos fundamentais, mencionando, inclusive, os direitos fundamentais
das trés dimensoes: liberdade, igualdade e fraternidade (abarcados como preceitos da revolugéo
francesa, considerada como marco historico da mudanca de paradigma politico internacional).
Percebe-se, portanto, o0 comprometimento do Constituinte de 1988 com o respeito aos direitos

fundamentais.

Em seus “principios fundamentais”, prevé a Constituicdo brasileira aquele que ¢
considerado o epicentro axiolégico do ordenamento juridico patrio, qual seja, o principio da
dignidade da pessoa humana, sendo destaque entre os direitos fundamentais, pois sem ele

nenhum outro direito se torna viavel e efetivo.

Nesse contexto, também reafirmando o compromisso com os direitos fundamentais,

tem-se “os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil™:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | -
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento
nacional; 11 - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais
e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, Sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo (BRASIL, 1988).

Fica claro, portanto, novamente, o respeito aos direitos fundamentais que o Constituinte
observou no momento de elaboragéo da lei maior. Destacou-se a solidariedade, a justica social
e a igualdade como objetivos a serem atingidos. Posto isso, é possivel perceber o carater

programatico e dirigente da Constituicdo Federal de 1988.

Logo apos, faz-se referéncia aos principios que a Republica Federativa do Brasil rege

em suas relacdes internacionais:

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos
seguintes principios: | - independéncia nacional; Il - prevaléncia dos direitos humanos;
111 - autodeterminacéo dos povos; 1V - ndo-intervencéo; V - igualdade entre os Estados;
VI - defesa da paz; VII - solugdo pacifica dos conflitos; VIII - repldio ao terrorismo e
ao racismo; I1X - cooperacdo entre 0s povos para 0 progresso da humanidade; X -
concessdo de asilo politico (BRASIL, 1988)
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Nesse sentido, é notéria a influéncia de documentos normativos internacionais de
direitos humanos (declaragdes, tratados, convencdes e pactos) no texto da Constituicdo
brasileira, sobretudo quando faz mencdo a prevaléncia dos direitos humanos, a
autodeterminacgédo dos povos, a igualdade entre os Estados, a defesa da paz, a solugédo pacifica

dos conflitos e ao repudio ao terrorismo e ao racismo.

Segundo Flavia Piovesan (2009, p. 37), “[...] trata-se da primeira Constituicdo brasileira
a consagrar um universo de principios para guiar o Brasil no cenario internacional, fixando
valores a orientar a agenda internacional do Brasil”. Nota-se, portanto, que a Constituicdo
Federal de 1988 foi responsavel por introduzir inovagdes extremamente significativas no plano

das relacGes internacionais.

Outrossim, € imperioso mencionar o Titulo 11 da Constituicdo Federal de 1988 que trata
“dos direitos e garantias fundamentais”, neste rol incluidos: os direitos e deveres individuais e
coletivos; os direitos sociais; os direitos de nacionalidade; e os direitos politicos. Ressalta-se
que os referidos direitos e garantias fundamentais foram detalhadamente descritos no texto
constitucional, revelando o carater analitico, pluralista, programatico e dirigente da

Constituicao.

Ademais, vale mencionar a inovagao prevista no art. 5°, §1°, da Constituicdo Federal de
1988 que diz: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais t€ém aplicabilidade
imediata” (BRASIL, 1988). Isso posto, percebe-se que o Constituinte optou por atribuir uma

imperatividade juridica maior para os direitos fundamentais previstos na lei maior.

Nessa perspectiva, € possivel afirmar que essa maior protecdo outorgada aos direitos
fundamentais se manifesta, também, com a inclusdo destes no rol das chamadas “clausulas
pétreas”, previstas no art. 60, §4°, da Constitui¢do Federal de 1988, ao prever que ndo serad
objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir os direitos e garantias individuais.
Desse modo, impede-se a supressao e erosao dos preceitos relativos aos direitos fundamentais
pela acdo do poder Constituinte derivado (SARLET, 2012).

Acerca do assunto acima abordado, o entendimento de Zulmar Fachin:

O tema relativo aos direitos humanos tem assento constitucional. Essa metodologia ndo
é recente, visto que ja na origem do constitucionalismo moderno existia a preocupagdo
em assegurar os direitos humanos fundamentais de cada pessoa, impondo aos Estados
o dever de constitucionaliza-los, conforme dispunha o artigo 16 da Declaragdo de
Direitos do Homem e do Cidaddo. Ao longo dos tempos, foram sendo realizados
aprimoramentos, como, por exemplo, o de elevar tais direitos ao status de clausulas
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pétreas, constituindo-se parte do nucleo essencial imodificavel da Constituicdo
(FACHIN, 2015, p. 30-31).

Constata-se, portanto, que o catalogo de direitos fundamentais previstos na Constituicdo
Federal de 1988 contempla direitos humanos das diversas dimensdes, demonstrando, assim,
estar em sintonia com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, e também com
0s principais pactos internacionais sobre direitos humanos, o que evidencia a relacéo entre o

Direito Constitucional e o Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Em suma, € notoria a influéncia e o impacto do Direito Internacional dos Direitos
Humanos no ordenamento juridico interno (constitucional), uma vez que a constante busca pela
reafirmacéo e efetivacdo dos direitos fundamentais, acaba por validar a previsdo dos mesmos
direitos tanto no ambito internacional quanto no ambito constitucional, sempre com o fito de

inovar e ampliar o rol de direitos a serem assegurados.

Isso posto, evidenciados 0s aspectos gerais relativos aos direitos humanos e direitos
fundamentais, dando continuidade ao tema central do presente trabalho, torna-se necessario
abordar, na sequéncia, a protecao social dos direitos fundamentais no contexto da pandemia de
COVID-19.

5 PANDEMIA, DIREITO E PROTECAO SOCIAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Apos a declaragdo da pandemia de COVID-19 pela Organizacdo Mundial da Saude
(OMS), em 11 de marco de 2020, diversos paises impuseram severas restricdes aos seus
habitantes, com o Unico objetivo de conter o avancgo dessa terrivel doenca. Nesse contexto, a
protecdo social dos direitos fundamentais se tornou essencial para garantir a sobrevivéncia dos
grupos menos favorecidos, visto que, sem duvida alguma, foram os que mais sofreram diante

da crise decorrente da pandemia.
Acerca do termo “pandemia”, ¢ imperioso entender a sua origem e seu conceito:
O termo pandemia tem origem etimoldgica grega e foi utilizado pela primeira vez na
historia por Platdo, no sentido de qualquer acontecimento responsavel por atingir um

determinado povo. Atualmente, o conceito de pandemia refere-se a incidéncia, em
propor¢des mundiais, de uma determinada doenca que possui contaminacao sustentada
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e que deve atingir pelo menos dois continentes praticamente ao mesmo tempo (BIZUTI
e ALMEIDA, 2021, p. 2).

No cenério pandémico de COVID-19, tornaram-se necessarias diversas medidas rigidas,
como, por exemplo, o fechamento de fronteiras, a proibicdo de aglomeracfes publicas, as
restrices as atividades comerciais, a adogao do teletrabalho, entre outras. Tudo isso tendo em
vista que a principal forma de transmissao do virus se dava por intermédio do contato fisico

entre as pessoas.

Com intuito de melhor orientar os paises do continente americano quanto a protecdo
social dos direitos fundamentais durante a pandemia de COVID-19, a Comisséo Interamericana
de Direitos Humanos (CIDH) aprovou, em 10 de abril de 2020, a Resolucéo 1/2022, intitulada

“Pandemia e Direitos Humanos na América”, que assim Se iniciou:

As Américas e o0 mundo enfrentam atualmente uma emergéncia sanitaria global sem
precedentes provocada pela pandemia do virus que causa a COVID-19, ante a qual as
medidas adotadas pelos Estados na aten¢do e conten¢do do virus devem ter como centro
0 pleno respeito aos direitos humanos (CIDH, 2020, p. 3).

Evidenciou-se, logo no inicio da referida resolucdo, a reafirmacdo da necessaria
observancia dos direitos humanos pelos Estados membros da Organizacdo dos Estados

Americanos (OEA), ainda que no contexto pandémico.

Ato continuo, a resolucdo 1/2020 da CIDH traz, em seu texto, a preocupa¢do com 0s
direitos sociais, fazendo mencéo aos grupos em situacao de vulnerabilidade:

A pandemia da COVID-19 pode afetar gravemente a plena vigéncia dos direitos
humanos da populagéo em virtude dos sérios riscos que a doenga representa para a vida,
a salde e a integridade pessoal, bem como seus impactos de imediato, médio e longo
prazo sobre as sociedades em geral e sobre as pessoas e grupos em situagdo de especial
vulnerabilidade (CIDH, 2020, p. 3).

Isso posto, é possivel perceber a relevancia dada a garantia dos direitos sociais para se
evitar consequéncias ainda mais danosas para 0s paises do continente americano no periodo de
pandemia. Ressalta-se a necessaria preocupacdo com o0s mais vulneraveis, que acabam por

sofrer ainda mais com as consequéncias da pandemia.

Nesse ambito, destacou-se 0 necessario respeito a proporcionalidade e temporalidade
das medidas adotadas para a contengéo do virus:
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As medidas que os Estados adotem, em particular aquelas que resultem em restricGes
de direitos ou garantias, devem ajustar-se aos principios «pro persona», de
proporcionalidade e temporalidade e devem ter como finalidade legitima o estrito
cumprimento dos objetivos de salde publica e protegdo integral, como o devido e
oportuno cuidado da populacdo, sobre qualquer outra consideracdo ou interesse de
natureza publica ou privada (CIDH, 2020, p. 8).

Ademais, reforcou-se que toda restri¢do ou limitacdo imposta aos direitos humanos com
a finalidade de proteger a satde no contexto da pandemia da COVID-19 deveria cumprir 0s
requisitos estabelecidos pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos. Salientou-se que as
restricbes deveriam cumprir o principio de legalidade, indispensavel numa sociedade
democrética, e serem estritamente proporcionais para atender a finalidade legitima de protecao
a saude (CIDH, 2020).

No Brasil, ndo foi diferente, as autoridades adotaram diversas medidas restritivas para
o0 enfrentamento da pandemia. Nessa senda, destacou-se a Lei n® 13.979, de 6 de fevereiro de
2020, que dispos “[...] sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de saide publica de

importancia internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019 (BRASIL,

2020).

Ainda sobre a Lei n® 13.979/2020, é imperioso mencionar o contetdo do seu art. 3°, 81°,

(ue assim prescreveu:

Art. 3° [...] 8 1° As medidas previstas neste artigo somente poderdo ser determinadas
com base em evidéncias cientificas e em analises sobre as informacdes estratégicas em
salde e deverdo ser limitadas no tempo e no espaco ao minimo indispensavel a
promocgao e a preservacao da satde publica (BRASIL, 2020).

Percebe-se, portanto, a preocupacdo do legislador em garantir, assim como a
recomendacdo da CIDH, que as aplicagbes das medidas restritivas respeitem a
proporcionalidade e temporalidade necessarias para o enfrentamento da doenca. Tudo isso

levando em consideragéo a dignidade da pessoa humana.

Outrossim, no ambito nacional, obviamente, a preocupacdo com a protecdo social dos
direitos fundamentais também ganhou notoriedade. Alias, a propria Constituicdo Federal de

1988 traz, em seu texto, esses direitos:

Aurt. 6° S8o direitos sociais a educacdo, a salide, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, 0
transporte, o lazer, a seguranc¢a, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo (BRASIL, 1988)
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Assim sendo, se até mesmo em tempos de normalidade esses direitos devem ser
observados e garantidos, pode-se afirmar que em tempos de anormalidade (pandemia) merecem
ainda mais atencdo por parte do poder publico e da sociedade civil organizada. Nessa
perspectiva, torna-se indispensavel fazer mencéao ao art. 196 da Constituicdo Federal de 1988,

que trata especificamente do direito fundamental a satde:

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as acGes e servigos para sua promogdo, protecdo e
recuperacdo (BRASIL, 1988).

Nota-se, portanto, a importancia do direito a saude no ambito constitucional, sendo, sem
duvida alguma, o direito fundamental mais importante a ser resguardado em um contexto
pandémico, uma vez que esta intimamente ligado ao direito a vida, que é pressuposto para o

exercicio de qualquer outro direito fundamental.

Outrossim, ainda ao abordar a protecdo social dos direitos fundamentais no contexto
pandémico, torna-se importante destacar o denominado “Constitucionalismo Fraternal”. Este,
obviamente, esté relacionado aos direitos fundamentais de terceira dimensdo (fraternidade e
solidariedade), os quais, para atingirem seus objetivos, demandam uma especial atencdo para

com o “proximo”, em um verdadeiro espirito de irmandade (FONSECA, 2019).

Nesse sentido, vale citar alguns exemplos de situacGes que ocorreram na pandemia que
ilustram de maneira evidente a promoc¢do da fraternidade: | - grandes campanhas para

arrecadacéo de alimentos?; Il - grandes campanhas para arrecadaco de produtos de higiene?;

1 Conforme observado na noticia “A¢io solidaria ‘E Tempo de Cuidar’ arrecada alimentos para familias afetadas
pela pandemia, em RR”. Disponivel em: https://gl.globo.com/rr/roraima/noticia/2021/06/24/acao-solidaria-e-
tempo-de-cuidar-arrecada-alimentos-para-familias-afetadas-pela-pandemia-em-roraima.ghtml Acesso em: 15
out. 2022

2 Conforme observado na noticia “Coronavirus: ‘Rede de Solidariedade’ é criada para ajudar pessoas
prejudicadas pelo isolamento social, em Caruaru”. Disponivel em: https://g1.globo.com/pe/caruaru-
regiao/naticia/2020/03/30/coronavirus-rede-de-solidariedade-e-criada-para-ajudar-pessoas-prejudicadas-pelo-
isolamento-social-em-caruaru.ghtml Acesso em: 15 out. 2022
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111 - uso de mascaras para proteger a coletividade®; IV - doagBes de vacinas pelos paises mais

desenvolvidos aos paises menos desenvolvidos*; entre outros.

Por fim, em que pese a importancia dos direitos fundamentais, € necessario lembrar que
os referidos direitos, embora denominados “fundamentais”, ndo sdo absolutos. Destarte, diante
de determinadas circunstancias, como, por exemplo, uma pandemia, os direitos fundamentais

poderéo ser mitigados sem, contudo, violar a Constituicao.

Logo, é possivel afirmar que, diante da pandemia de COVID-19, determinadas
restricdes impostas pelo poder publico encontram legitimidade em razdo da colisdo entre o
direito fundamental a saude (direito fundamental a vida) e outros direitos fundamentais. Com
efeito, conforme amplamente restou divulgado pela imprensa, ocorreram diversos conflitos
entre o direito fundamental a liberdade religiosa (liberdade de culto), com restricdes de
realizacdo de missas e cultos, em face do direito fundamental a saude. E mais: 0 mesmo se deu
entre o direito fundamental a educacdo e o direito fundamental a salde, posto que, como é
sabido, as aulas nas escolas tiveram de ser interrompidas em sua grande maioria, pelo menos
ao inicio da pandemia, o que foi amenizado com as aulas por intermédio do sistema remoto que
se mostrou consideravelmente deficitario, de forma acentuada, inclusive, para 0s menos
favorecidos. Outro exemplo se refere as restricdes ao direito fundamental ao trabalho, em
contraponto ao direito fundamental a satde da coletividade. S&o esses alguns dos exemplos em
que houve colisdes entre direitos fundamentais no decorrer da pandemia de COVID-19.

3 Conforme observado na Lei n° 14.019, de 2 de julho de 2020, que dispds sobre “a obrigatoriedade do uso de
maéscaras de protecdo individual para circulagcdo em espacos publicos e privados acessiveis ao publico™.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2020/1ei/L14019.htm Acesso em: 15 out.
2022

4 Conforme observado na noticia “EUA anunciam doagio de vacinas para Asia, América Latina e Africa”.

Disponivel em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/internacional/noticia/2021-06/eua-anunciam-doacao-de-vacinas-
para-asia-america-latina-e-africa Acesso em: 15 out. 2022
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6 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho buscou analisar os principais diplomas normativos concernentes aos
direitos humanos e direitos fundamentais, suas definicbes e limites juridicos. Tudo isso

considerando o contexto da pandemia de COVID-19.

Ap0s a declaracdo da pandemia de COVID-19 pela Organizacdo Mundial da Saude
(OMS), em 11 de marco de 2020, diversos paises impuseram severas restricdes aos seus
habitantes, com o Unico objetivo de conter o avango dessa terrivel doenca. Nesse contexto, a
protecéo social dos direitos fundamentais se tornou essencial para garantir a sobrevivéncia dos
grupos menos favorecidos, visto que, sem duvida alguma, foram os que mais sofreram diante
da crise decorrente da pandemia. No Brasil, ndo foi diferente, as autoridades também adotaram

diversas medidas restritivas para o enfrentamento da pandemia.

Diante desse cenario pandémico, mostrou-se que determinadas restricbes impostas pelo
poder publico encontraram legitimidade em razéo da colis&o entre o direito fundamental a saiide
(direito fundamental a vida) e outros direitos fundamentais. 1sso porque a protecao da sociedade

como um todo deve, primordialmente, ser considerada como um fim maior (bem comum).

Outrossim, mostrou-se que, em um dificil momento de crise mundial decorrente de uma
terrivel doenca que vitimou milhGes de pessoas, colocou-se a prova a capacidade de o Direito,
em especial dos direitos fundamentais, de reagir de modo ao mesmo tempo eficaz e
constitucionalmente consistente as complexas demandas que emergiram em torno da contengéo
e combate a pandemia. Nesse cendrio, os diversos direitos fundamentais ficaram mais
vulneraveis as restricdes, legitimadas, evidentemente, pela busca em resguardar a saude

publica.

Por meio deste estudo, confirmou-se que, diante de uma colisdo entre direitos
fundamentais, a ponderagdo é o melhor método a ser utilizado para se evitar consequéncias
ainda mais danosas para a sociedade, de maneira a ndo ocasionar a supressao de nenhum dos

direitos, mas, sim, possibilitar que ambos fiquem harmonizados no conflito.
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