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Quanto a Constituicao, discordar, sim. Divergir, sim. Descumprir, jamais. Afronta-la,
nunca. Traidor da Constituicao é traidor da Patria. Conhecemos o caminho maldito:
rasgar a Constituicdo, trancar as portas do Parlamento, garrotear a liberdade, mandar
os patriotas para a cadeia, o exilio, o cemitério. A persisténcia da Constituicdo é a
sobreviéncia da democracia. [...] Quando, apés tantos anos de lutas e sacrificios,
promulgamos o estatuto do homem, da liberdade e da democracia, bradamos por
imposicdo de sua honra: temos édio & ditadura. Odio e nojo. (Deputado Ulysses
Guimaraes, presidente da Assembleia Nacional Constituinte, na solenidade de
promulgacgao da Constituicao Federal, em sessao do dia 5 de outubro de 1988)



RESUMO

O presente estudo pretende analisar os direitos fundamentais no cenario de
pandemia enfrentado pelo Brasil recentemente. Busca-se responder como esses
direitos positivados na Constituicao Federal de 1988 e hierarquicamente superiores
a demais disposi¢des do ordenamento juridico podem colidir entre si, implicando em
uma limitagdo de um frente a outro. Na hipdétese de conflito entre esses direitos,
utiliza-se do juizo da ponderacgao, aplicando-se o principio da proporcionalidade, para
tentar solucionar tal situacdo. Na pandemia vivenciada pelos brasileiros, diversas
foram as medidas adotadas em uma tentativa de conter o contagio pela Covid-19,
resultando em certas limitagdes de direitos fundamentais, levantando
questionamentos acerca de sua legalidade. A pesquisara se norteara pela revisao
bibliografica da significativa obra de Robert Alexy: “Ateoria dos Direitos

Fundamentais” e pela analise de casos concretos frente aos ensinamentos do jurista.

Palavras-chave: Pandemia. Direitos Fundamentais. Colisdo. Proporcionalidade.

Ponderacéo. Limites.



ABSTRACT

The present study aims to analyze the fundamental rights in the pandemic scenario
faced by Brazil recently. It seeks to answer how these positivized rights on the Federal
Constitution of 1988 and hierarchically superior to other provisions of the legal system
may collide with each other, implying a limitation from one to the other. In the event
of a conflict between these rights, the judgment of weighting is used, applying the
principle of proportionality, to try to solve this situation. In the pandemic lived by
brazilians, several measures were adopted in an attempt to contain the spread of
Covid-19, resulting in certain limitations of fundamental rights, raising questions about

its legality.

Keywords: Pandemic. Fundamental Rights. Collision. Proportionality. Weighting.

Limits.
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INTRODUGAO

Os direitos fundamentais ocupam local privilegiado no ordenamento
juridico por serem colocados em texto constitucional com garantias fundamentais.
Entretanto, tais direitos ndo sdo absolutos, cabendo recair sobre eles algumas

limitagdes, que serdo analisadas no presente trabalho.

Desse modo, busca-se uma maior compreensao sobre as limitacdes aos
direitos fundamentais a partir das medidas adotadas para o combate e controle do

cenario pandémico vivenciado pelo Brasil.

A pesquisa se valera dos entendimentos do importante jurista Robert
Alexy que, em sua obra “A Teoria dos Direitos Fundamentais”, defende que esses
direitos podem, eventualmente, colidir-se entre si, sendo necessaria uma solugao

ponderada em favor de um deles, aplicando a Lei de Colisao.

Em um primeiro momento, a pesquisa explicara sobre o histérico dos
direitos fundamentais no Brasil e a lenta evolugdo que permitiu que esses direitos
fossem consolidados e positivados na Constituicdo Federal da Republica Federativa
do Brasil de 1988. Além disso, discorrera sobre a colisdo entre direitos fundamentais
e a Teoria Axioldgica do notdrio jurista Robert Alexy, a qual aborda a Lei de Colisao,
do principio da proporcionalidade e do juizo da ponderagado para analisar casos

concretos e os direitos fundamentais em conflito.

No segundo capitulo, analisara a principal referéncia de aplicacdo da
Teoria Axioldgica e seus aspectos no judiciario brasileiro: o Caso Ellwanger. Para tal,
sera necessario o exame dos votos dos ministros do Supremo Tribunal Federal em
sede do HC 82.424/RS.

Por fim, fara uso do método comparativo para analisar as medidas
adotadas pelo Brasil, principalmente a Lei 13.979/20 e a Medida Provisoria 954/20,
e pelos Estados e a aplicabilidade da Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert
Alexy, verificando o caso concreto e a aplicabilidade dos principios arguidos como
essenciais para que possa ocorrer a protecao de um direito fundamental em face de

outro.



Assim, ao final do presente trabalho, sera possivel compreender o
contexto juridico vivenciado pelo Brasil na pandemia e a legalidade das medidas
adotadas durante esse periodo e como foi possivel a limitacdo de direitos
fundamentais em detrimento do interesse coletivo a partir do principio da

proporcionalidade e da Teoria Axiologica de Robert Alexy.

Importante ressaltar que a pesquisara se norteara pela revisao
bibliografica da significativa obra de Robert Alexy: “Ateoria dos Direitos

Fundamentais” e pela analise de casos concretos frente aos ensinamentos do jurista.
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1 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A humanidade, a partir da ocorréncia de diversos eventos historicos e da
prépria experiéncia em sociedade, identificou, em um primeiro momento, a
necessidade dos valores humanos mais importantes serem resguardados como

normas no ordenamento juridico.

Em um segundo momento, pautados numa ideia de dignidade humana,
e a fim de limitar e controlar os abusos do poder do Estado, os direitos fundamentais
se desenvolveram de forma a conceder mais garantias para que se assegurem
direitos de liberdades, direitos sociais e direitos baseados nos principios de

solidariedade e fraternidade.

Os direitos fundamentais sao aqueles que, atribuidos ao ser humano, sao
reconhecidos e positivados na Constituicado de determinado Estado.

Direitos fundamentais sédo direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas

ou juridicas), contidos em dispositivos constitucionais e, portanto, que

encerram carater normativo supremo dentro do Estado, tendo como

finalidade limitar o exercicio do poder estatal em face da liberdade
individual. (DIMOULIS, MARTINS. 2012. p. 40.)

Notoriamente, esses direitos ocupam lugares privilegiados no
ordenamento juridico, visto que sao colocados em texto constitucional juntamente a

garantias fundamentais.

Os direitos fundamentais, entdo, sdo forma de delimitar locais nos quais
opoder estatal ndo podera intervir, além de representar os fundamentos nas quais
a comunidade se baseia. Logo, sdo a expressao e a garantia da liberdade pessoal

de cada individuo que compde a sociedade.

Apesar de semelhantes, a distingdo entre direitos humanos e direitos
fundamentais faz-se necessaria. Os direitos humanos, por possuirem conceito mais
amplo, sdo normas que reconhecem e protegem a dignidade de todos os seres
humanos (UNICEF, 2015) e sédo aplicados e reconhecidos em ambito internacional.
Desse modo, ndo dependem de norma constitucional que os consagre. Os direitos

fundamentais, por sua vez, exigem a sua positivagdo no Estado por meio da
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Constituicao elaborada por cada local.

Marcelo Galuppo define direitos fundamentais como produtos de um
processo de constitucionalizagao dos direitos humanos, direitos humanos estes que
seriam entendidos como elementos de discursos morais justificados ao longo da
histéria (GALUPPO. 2003, p. 233.).

Ainda que atualmente estejam consolidados e garantidos, a evolugao e
consolidagao dos direitos fundamentais se deu através de arduas lutas e de forma

lenta e gradual ao longo dotempo.

1.1 AEVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO BRASIL

O surgimento dos direitos fundamentais no Brasil esta diretamente ligado
as lutas enfrentadas pela sociedade. No pais, assim como no mundo, esses direitos

surgiram ao longo de diversos periodos e anos. Desse modo:

A histéria dos direitos fundamentais esta correlacionada a histéria do
constitucionalismo, a histéria do surgimento do Estado Constitucional e
como fortalecimento e reconhecimento da ideia de prote¢do dos elementos
da dignidade do homem. (MENDES. 2014. p. 135.)

No ano de 1964, houve no Brasil a instauragdo de um governo militar que
controlou e regulou o pais e todos os seus cidadaos por um periodo de 21 anos. Com
esse regime, houve a interferéncia direta do Estado brasileiro em todos os setores
dacomunidade, ndo havendo sequer a aplicagao dos direitos inerentes aos seres

humanos, tais como a dignidade humana e a protecao da liberdade.

Durante o periodo de governanga militar ocorreu a legitimagao de
diversasregras contrarias aos direitos humanos, tendo como principal a forte
repressao de cidadaos brasileiros que se expressavam contrarios ao regime

imposto.

O Ato Institucional n® 1, de 9 de abril de 1964, determinava a suspensao
de elei¢bes diretas para Presidente da Republica, a possibilidade de cassacgao de
mandatos legislativos e a suspensao de direitos politicos. O Ato Institucional n° 2,
de27 de outubro de 1965, concedia ao Presidente o direito de fechar o Congresso,
determinava a extingdo dos partidos politicos existentes e a ndo sujei¢ao dos atos
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dogoverno militar a investigagao judicial. O advento dessas medidas repressivas
demonstram a forma pela qual os militares no poder buscavam anular a resisténcia

eos direitos de seus opositores.

O Ato Institucional n° 3, de 5 de fevereiro de 1966, tornou indiretas as
eleigdes para governador e prefeito. O Ato Institucional n® 4, também de 1966,
convocou extraordinariamente o Congresso Nacional para discutir, votar e
promulgaro projeto de Constituicdo elaborado pelo presidente da ditadura militar a

época.

O Atolnstitucional n®5, de 13 de dezembro de 1968, fechou o Congresso e
deu aos militarespoderes totais sobre todos os cidadaos em territério nacional, dando
inicio ao periodomais duro da ditadura, no qual podiam prender e julgar qualquer
pessoa, independentemente de provas. Com a determinacdo de novos Atos
Institucionais, ocorria, progressivamente, o endurecimento do regime imposto pelos

militares.

Nesse contexto, é fundamental ressaltar que diversos cidadaos
brasileiros enfrentaram persegui¢cées pelo governo da época, tendo, inclusive, sido
acusados de crimes. Um estudo realizado pela Arquidiocese de Sao Paulo e
publicado na obra “Brasil: Nunca mais” registrou que, em relagéo a

[...] frequéncia do tipo de acusagéo que era dirigida aos réus demonstrou
que, em primeiro lugar, aparecia a questdo da militdncia em organizagao
partidaria proibida: 4.935 casos. Em seguida, vem a acusacdo de
participagdo em agéo violenta ou armada, com 1.464. No que toca a 18
pessoas, 0 motivo do processo consistiu na manifestacdo de ideias por
meios artisticos, o que contraria obviamente a prépria Constituicdo
outorgada pela Junta Militar em 1969 e sua antecessora de 1967. A
participagdo em diferentes postos do governo deposto em 1964, bem como

a simples identificacdo politica com ele, foram motivo de incriminagdo em
484 casos (1986, p. 86-87).

Esse regramento imposto a todos durante os anos de ditadura militar no
pais permitiu a violagdo de todos os direitos individuais uma vez atribuidos aos

cidadaos brasileiros.

Finalmente, em margo de 1985, houve o fim desse periodo tdo cinzento
para a historia brasileira. O povo brasileiro, visando a necessidade de garantir direitos
e liberdades, de modo a nunca té-los retirado novamente, contribuiu para a criagao

da Constituicdo Cidada, ainda vigente nos tempos atuais.
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A Constituicao Federal brasileira, de 5 de outubro de 1988, dispbs sobre
os direitos fundamentais, principalmente, em seu artigo 5°, que visa dar a todos os
cidadaos, sem distingcdo e de maneira universal, garantias essenciais para sua
dignidade. Desse modo, estavam consagrados os direitos fundamentais na lei

superior do pais.

Imprescindivel ressaltar que os direitos presentes na Carta Magna, néao
excluem os outros adotados por principios ou tratados internacionais dos quais o
Brasil é parte. Assim, as normas de direitos fundamentais podem ser expressas por

regras ou principios.

O ponto decisivo na distingao entre regras e principios € que principios sao
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios s&o, por
conseguinte, mandamentos de otimizagdo, que sido caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida
devida de sua satisfagao ndo depende somente das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas. O &mbito das possibilidades
juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes. Ja as regras
sdonormas que sao sempre ou satisfeitas ou nao satisfeitas. Se umaregra
vale,entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem
menos. Regras contém, portanto, determinagcées no ambito daquilo que é
fatica e juridicamente possivel. Isso significa que a distingdo entre regras e
principios € uma distingao qualitativa, e ndo uma distingao de grau. Toda
norma € ou uma regra ou um principio. (ALEXY, 2008, p. 90-91)

Ademais, os direitos fundamentais possuem uma série de caracteristicas
importantes. Dentre elas, estdo: a historicidade, pois sdo fruto de um continuo
processo histérico; a imprescritibilidade, visto que ndo deixam de ser exigiveis com
odecurso do tempo; a irrenunciabilidade, baseada no entendimento que, mesmo
que nao haja a disposi¢cao do direito, este ndo pode ser renunciado. Por fim, a

inalienabilidade seria o carater indisponivel atribuido aos direitos fundamentais.

Entretanto, a indisponibilidade dos direitos fundamentais ndo impede a
imposicdo de restricdo a eles. Assim, apesar de indisponiveis, podem
ocasionalmente e temporariamente ser limitados, o que os tornam objeto de

relativizacao.

[...] a liberdade de expressdo € por vezes limitada face a obrigagdo
profissional de manter-se o sigilo. Estados estrangeiros e o Brasil,
excepcionalmente, tém aceitado flexibilizar direitos trabalhistas como arma
para contrapor-se a necessidade de demissdo coletiva. O importante, em
hipéteses do género, é ter em mente que a disponibilidade dos direitos
fundamentais sempre deve estar relacionada a uma medida de
razoabilidade. (UCHOA, 2006, p. 18)
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Ainda sobre a possivel relativizacdo dos direitos fundamentais:

Sao frequentes — e aceitos — atos juridicos em que alguns direitos
fundamentais sdo deixados a parte, para que se cumpra um fim contratual
legitimo. A liberdade de expressdo, v. g., cede as imposicdes de nao
divulgagéo de segredos obtidos no exercicio de um trabalho ou profissao.
Aliberdade de professar qualquer fé, por seu turno, pode nao encontrar
lugar propicio no recinto de uma ordem religiosa especifica. Da mesma
forma, o individuo pode ver-se incluido numa situagao especial de sujeigao.
(MENDES; BRANCO, 2014, p. 146.)

Ante o exposto, ndo € possivel atribuir aos direitos fundamentais a
caracteristica de absolutos, tendo em vista que sua aplicagdo pode ser limitada e

relativizada.

Por exemplo, em determinada relagao juridica pode haver colisdo entre
o direito a liberdade de manifestacdo de pensamento, disposta no art. 5°, inciso IV

da CF, frente a vedacgao ao racismo, art. 5°, inciso XLIl da CRFB/88.

Assim, apesar de consagrados na Constituicdo Federal, recebendo o

carater de lei superior as demais hierarquicamente, estao sujeitos a limitagbes e

ponderacbes, uma vez que nao ha hierarquia entre os proprios direitos
fundamentais.

[...] A Constituicao Federal nao possui direitos ou garantias que se revistam

de carater absoluto, uma vez que razdes de interesse publico legitimam

a adocgao, por parte dos 6rgaos estatais, de medidas restritivas a essas

liberdades, na protegao de outros valores constitucionalmente protegidos.
(ALEXANDRINO, PAULO. 2022, p. 94)

1.2 COLISAO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais, por ndo serem considerados absolutos, podem,

por muitas vezes, colidirem entre si, impondo certas limitagdes uns aos outros.

A colisdo ou conflito entre esses direitos podem ocorrer quando, diante
deuma situagao real na sociedade, uma das partes na relagao juridica postula um

direitofundamental visando sua protecao, e a outra invoca outro direito fundamental.

Diante de um caso concreto, sera possivel a analise e ponderacéo entre

os direitos fundamentais.

Uma regra (compativel com a Constituigdo) € uma restricdo a um direito
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fundamental se, com sua vigéncia, no lugar de uma liberdade fundamental
prima facie ou de um direito fundamental prima facie, surge uma nao-
liberdade definitiva ou um nao-direito definitivo de igual conteudo. (...)
Assimque o dever passa a existir, passa o titular a estar em uma posigao
de nao- liberdade definitiva, em face do Estado, no que diz respeito a usar
ou ndo usar capacete. A regra que obriga os motociclistas a usar capacete
€ uma restricdo a um direito fundamental, porque em virtude de sua
vigéncia surge, no lugar da liberdade prima facie, uma nao-liberdade
definitiva de igual conteudo. (ALEXY, 2017. p. 283.)

Conforme Steinmetz (2001), pode-se afirmar que sempre havera a
iminéncia de um conflito quando a Constituicao Federal defender paralelamente dois

bens que podem enfrentar contradicdo concreta.

Essa colisao somente é possivel pois os direitos fundamentais sao
voluveis, ou seja, suas limitagcbes nao estdo completamente expressas na
Constituicao, sendo suscetiveis a conflitos quando se encontram frente a frente com

outro direito.

A partir disso, varias teorias foram desenvolvidas para que houvesse uma
melhor forma de compreensido e aplicagdo de direitos fundamentais quando
ocorresse conflito entre eles durante algum caso concreto. E possivel afirmar que,
dentre as diversas teorias de direitos fundamentais existentes e trabalhadas em todo
0 cenario internacional, a adotada pelo Brasil e pelo Supremo Tribunal Federal € a

Teoria Axiologica do importante jurista alemao Robert Alexy.

1.3 A TEORIA AXIOLOGICA DE ROBERT ALEXY

A Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy pode ser
classificada como uma teoria estrutural, uma vez que é analitica, ou seja, analisa as
fundamentacdes e cabimentos dos direitos fundamentais. Ademais, tendo em vista
que é guiada pela fundamentacédo correta de decisdes que envolvem os direitos
fundamentais, apresenta carater normativo-analitico. Sua principal obras acerca do
assunto, “Teoria dos Direitos Fundamentais”, € muito utilizada como referéncia no

ordenamento juridico brasileiro.

Dessa forma, é possivel afirmar que a teoria axioldgica ou teoria de
ponderacdo ou sopesamento de Robert Alexy adota o método hermenéutico-
concretizador de interpretacado dos direitos fundamentais contidos na Constituicéo.
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O referido método reconhece e afirma a importéncia do aspecto subjetivo

na interpretacdo das normas, de forma a observar sempre o caso concreto para o
qual se busca uma solucéo.

Essa pré-compreensado faz com que o intérprete, na primeira leitura do

dispositivo, extraia dele um determinado conteudo, que deve ser

comparado com a realidade existente. Desse confronto, resulta a

reformulagéo [...] no intuito de harmonizar os conceitos por ele [intérprete]

preconcebidos aquilo que deflui do texto constitucional, com base na
observagéo da realidade social. (ALEXANDRINO, VICENTE. 2022, p. 62)

Importante ressaltar que tal método reconhece a prevaléncia do texto
constitucional e busca a resolugao do conflito de modo a sempre observar o disposto

em normas constitucionais.

Exemplo da aplicagao da teoria de Alexy € o julgamento da Ag¢ao Direta
delnconstitucionalidade n° 5.122/DF pelo Supremo Tribunal Federal. No caso em
comento, houve uma clara colisdo entre o direito a liberdade politica, de pensamento
e comunicagao, vedada a censura (arts. 5°, incisos IV e IX e 220, §2° da Constituicao
Federal) e o direito a inviolabilidade da intimidade e privacidade (art. 5°, inciso X, CF).
Perante o STF foi impugnada norma eleitoral que proibe a realizagdo de propaganda
eleitoral via telemarketing em qualquer horario (art. 25, §2°, da Resolugao
23.404/2014 do Tribunal Superior Eleitoral).

Diante de tal caso concreto, utilizando-se da ponderagao, entendeu o
Supremo Tribunal Federal que o direito a intimidade e a privacidade deveria
prevalecer, no referido momento, diante da liberdade politica e de expressao. Por
esse motivo, a norma eleitoral estabelecida pelo Tribunal Superior Eleitoral foi

declarada constitucional.

Cabe ressaltar que, apesar da proibicao do telemarketing, a propaganda

eleitoral poderia ser realizada por todos os outros meios possiveis, desde que menos
invasivos, assegurando a liberdade politica dos candidatos. Assim, o Supremo
Tribunal Federal inferiu que as normas impostas pelo érgao superior eleitoral eram
razoaveis, no caso citado, haja vista que o custo darelativizagao da liberdade politica
era infimo quando comparado com a importancia e necessidade da protecédo a
intimidade de todos.

Evidentemente, assim como proposto pela teoria da ponderagao de



17

RobertAlexy, o STF, nessa decisdo, ndo anulou ou retirou o direito a liberdade
politica. Optou-se, buscando elementos do caso concreto, a aplicagédo de um juizo
de ponderagao que, na presente situacado, entendeu como prevalente o direito de

protecao a intimidade.

A partir da importancia do juizo da ponderagdo, estabelece-se um
principiofundamental para sua aplicagdo: o principio da proporcionalidade. Para
uma melhor compreensao sobre o0 sopesamento e o principio da proporcionalidade
que o guia, € fundamental a diferenciacdo, proposta pelo autor da teoria, entre
regras e principios.

Regras disciplinam condutas inflexiveis, devido ao seu rigido operador
dedntico, interpretadas na base do “tudo ou nada”, mediante processo de
aplicagéo, mera subsun¢ao da norma ao fato; a medida que, principios sao
mandamentos, cuja conduta deve se realizar de modo versatil, gragas ao
seuflexivel operador debntico, assim a norma deve se realizar da “melhor

maneira possivel’, por isso é imprescindivel um procedimento de
interpretagdo mais delicado, o sopesamento. (GUERRA, 2007, p. 27)

Para Alexy (2008, p. 93), as regras que entrarem em conflito se excluem
mutuamente, enquanto os principios permitem a ocorréncia do denominado
sopesamento, assim, na situagao concreta, um dos principios sera aplicado em
detrimento do outro com o qual ocorreu o conflito, observada a necessidade dele

diante do caso especifico.

A partir disso tem-se a lei de coliséo, desenvolvida por Robert Alexy, com
0 seu estudo da teoria dos principios. Para melhor aplicagdo dessa medida, os
responsaveis devem observar o “Principio da Proporcionalidade”, que possui a
finalidade de limitar possiveis excessos produzidos na aplicagao de normas, sendo
utilizado para interpretar conflitos, fazendo-se aplicar aquele de maior importancia

conforme o caso veridico apresentado.

Como ja mencionado previamente, verifica-se a aplicagao e disposi¢cao
desse principio, enquanto presente na teoria de Robert Alexy, no ordenamento
juridico brasileiro, tendo como possivel exemplo o artigo 5°, §2°da Constituigao
Federal:

Art.

5°-
[.]

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
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tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Ante o exposto, €& necessario ressaltar que o principio da
proporcionalidade estabelece que certos direitos somente serdo restringidos na
medida na qual seja necessario salvaguardar outros direitos ou interesses dispostos

na Constituicdo Federal, sejam eles de qualquer natureza.

No ordenamento juridico alem&o, que primeiro implantou a aplicagao

desse principio, ordenou-se uma subdivisao para facilitar a analise em caso concreto:

a) Pertinéncia ou Adequacao: deve-se analisar a capacidade da medida

adotada, no caso concreto, de solucionar o conflito de direitos fundamentais;

b) Necessidade ou Exigibilidade: analisa-se o caso concreto para
verificara necessidade da medida, a imprescindibilidade desta para a solucéo do

conflito;

c) Proporcionalidade em sentido estrito: “Um meio é proporcional se as
vantagens que promove superam as desvantagens que provoca” (AVILA: 2002, p.
110).

Dessa forma, € indispensavel a observancia a todos os sub-principios que
compdem o principio da proporcionalidade, em sua devida ordem. Entretanto, ndo

sao exigiveis ao mesmo tempo.

Com a elucidagao de conceitos importantes acerca das bases da lei de

colisdo, adentramos esse proprio conceito.

Alei de colisao, de Robert Alexy, € aquela decorrente de um caso concreto

no qual entram em conflito entre dois direitos fundamentais. Sobre o assunto:

[...] o conflito entre direitos fundamentais e bens juridicos constitucionais
(colisao de direitos fundamentais em sentido amplo) ocorre quando ha um
choque entre direitos individuais fundamentais e bens coletivos
constitucionalmente protegidos. Nessa hipétese, ndo se trata de qualquer
valor, interesse, necessidade da comunidade, mas de um bem juridico
relevante, ou seja, aquele que a Constituicdo elegeu como digno de
especialreconhecimento e protegéo. (ALEXY: 1999, p. 67)

Desse modo, deve-se examinar, na situagcdo real, os principios
conflitantes e a situacdo de aplicagao permitida para que seja possivel encontrar

regra juridica que resolva qual principio tera incidéncia sobre outro, servindo como
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base para situagdesfuturas.

Entretanto, assim como Robert Alexy cria diferentes conceitos para
principios e normas, diferencia, também, a colisdo entre regras e a colisdo entre

principios.

No caso do conflito de regras:

A énfase é na exclusdo mutua que duas regras contraditérias produzem
uma na outra; em caso de conflito, a questao é resolvida por uma clausula
de excegao, ou pela adogado de algum critério que soluciona antinomias
(especialidade, temporalidade, entre outros). Ao final, caso o conflito ndo
sejaapenas aparente e as regras sejam efetivamente contraditérias, deve-
se proceder a declaragao de invalidade de uma das regras incidentes sobre
a situacgao. (ALEXY, 2008, p. 92-93).

No caso do conflito entre principios:

A colisdo de principios, por sua vez, permite que se fuja a logica da
invalidade, sendo resolvida pela aplicagdo da lei de colisdo, na qual se
determina que principio ganha maior peso na relagdo de precedéncia
condicionada e que, por conseguinte, deve regular o fato (ALEXY, 2008, p.
95).

A partir do exposto, voltamos ao conceito da teoria da ponderacao,
constantemente aplicada a casos do regramento juridico brasileiro pelo Supremo
Tribunal Federal, como os que serao apresentados, que determinara critério adotado

para aplicagao do principio que melhor atende o caso.

Portanto, entende-se que é consolidado o entendimento de que é
completamente viavel e possivel a ponderagao entre dois direitos fundamentais,
desde que para a aplicagdo da norma que € de maior relevancia no momento de

analise do caso concreto.

2 APLICABILIDADE PRATICA DA TEORIA AXIOLOGICA DE ROBERT ALEXY:
UMA ANALISE DO HC 82.424/RS E A TEORIA DA PONDERAGAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS NO CASO ELLWANGER

Os direitos fundamentais podem ser descritos como representantes de
umminimo existencial necessario aos seres humanos, uma vez que possuem
como principal finalidade assegurar a sociedade uma vivéncia harménica na qual

seja sempre garantida a dignidade de cada ser humano.
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Verifica-se que esses direitos surgem conformea necessidade do periodo
historico vigente, tendo sido positivados e compreendidos no ordenamento juridico
com o passar dos anos. Cabe ressaltar que os direitos fundamentais estao previstos,
no caso do Brasil, principalmente, na Consituicdo Federal brasileira. Entretanto, s&o
encontrados também em tratados que versam sobre os Direitos Humanos, como a

Convencao de Sao José da Costa Rica.

Diante disso, urge a importédncia em analisar um importante caso
presente no ordenamento juridico brasileiro no qual os juristas, em sua analise,
entenderampelo cabimento da teoria da ponderagao de Robert Alexy e do principio

da proporcionalidade: o caso Siegfried Ellwanger.

Siegfried Ellwanger Castan é descendente de imigrante alemaes e
nascidoem Candelaria, no Rio Grande do Sul, em 30 de julho de 1928. Foi o
fundador da Revisao Editora, em 1987, que tinha como especialidade difundir ideias

contestadoras dos fatos histéricosocorridos durante a Segunda Guerra Mundial.

Ainda em 1987, Ellwanger publicou seu primeiro livro “Holocausto — judeu
ou alemao?: nos bastidores da mentira do século”. A repercussao de sua obra

ocorreu no ano de langamento de sua prépria editora.

Na referida obra, publicada sob o nome S. E. Castan, o autor tragcou uma
retrospectiva da ideologia nazista na Europa, na qual tentou demonstrar, com a
citagdo de testemunhos, opinides e outras fontes — citadas durante o livro porém
nao confirmadas — que o exterminio em massa de ciganos, judeus, poloneses,

doentes mentais e homossexuais ndo teria ocorrido realmente.

O autor buscou, no decorrer de toda a sua obra, desacreditar dados
histéricos obtidos sobre o genocidio produzido pelo nazismo, alegando pouca

confiabilidade nas fontes testemunhais da época.

Ademais, evidencia em sua histéria, a todo momento, preocupagédo com
a Alemanha nazista e as acusagdes de crimes contra a humanidade a ela imputadas
ecoloca os alemaes e os oficiais da época como as verdadeiras grandes vitimas da
guerra. Assim, denomina os judeus como Os responsaveis pela derrota alema de

1918, aduzindo que devem ser considerados como inimigos internos da patria.
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Em 1991, entdo, com a grande repercussao acerca da obra, o Ministério

Publico do Rio Grande do Sul ofereceu denuncia contra o editor e escritor Siegfried

Ellwanger pela distribuigcdo e comercializagdo de obras de conteudo discriminatorio

contra o povo judeu em sua propria obra e demais que estavam sendo publicadas
por sua editora. Conforme a Promotora de Justi¢ca responsavel pelo caso:

[...] tais obras abordam e sustentam mensagens anti-semitas, racistas e

discriminatérias e com isso procuram incitar e induzir a discriminagao

racial, semeando em seus leitores sentimentos de 6dio, desprezo e
preconceito contra o povo de origem judaica (RJTJRS, p. 37).

Recebida a denuncia pelo Juizo da 82 Vara Criminal de Porto Alegre,
determinou-se busca e apreensao de todas as obras denunciadas. Em 1995, ento,
obteve-se a sentenga de 1° grau que absolveu o réu, diante de argumento da prova
da inexisténciados fatos:

Os textos dos livros publicados nao implicam induzimento ou incitagao ao
preconceito e discriminagdo étnica ao povo judeu. Constituem-se em
manifestagcédo de opinido e relatos sobre fatos histéricos contados sob outro
angulo. Lidos, nao terdo, como nao tiveram, porquanto ja o foram, e por um
grande numero de pessoas, o conddao de gerar sentimentos
discriminatériosou preconceituosos contra a comunidade judaica. (...) As
outras manifestagdes apresentadas pelas obras, com relagédo aos judeus,

outra coisa ndo sao, senao simples opinido, no exercicio constitucional da
liberdade de expressao (RJTJRS, 2004, p. 46).

Nota-se, em uma primeira analise, que a juiza entendeu que nao houve
apratica do crime de racismo, tendo o réu apenas usufruido de seu direito a

liberdadede expresséo.

Entretanto, esse ndo foi o entendimento do Ministério Publico no caso.
Insatisfeito, interpds recurso de Apelacéo a instancia superior e alegou, de forma
preliminar, nulidade da sentenga por auséncia de motivagao e desvio do objeto da
causa. Ademais, ressaltou o argumento de que a editora do réu induzia a
discriminagao contra o povo judeu. Assim, em segunda instancia, houve a anulagao
da sentenga proferida pelo Juizo da 82 Vara Criminal de Porto Alegre com a

consequente condenagao do autor por suas agdes e de sua editora.

A decisdao proferida em segunda instancia, além de ter tratado
fundamentalmente sobre o crime de racismo, tratou sobre a questao da colisao entre
os direitos relativos a prote¢cao da dignidade do povo judeu e a liberdade de expressao

do réu, na qual restou sustentada a preponderancia do primeiro sobre o ultimo,
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analisado o caso concreto.

Com a condenacao pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, o
advogado do réu impetrou Habeas Corpus frente ao Superior Tribunal de Justigca para
modificar a decisédo, sob o argumento de que as agdes do autor ndo configurariam
a pratica de racismo e que, por isso, ndo estaria sujeito a clausula constitucional de

imprescritibilidade.

Sustentou o impetrante que a Lei n° 7.716/89, em sua redacao
originaria, definia somente os crimes resultantes de preconceito de raga e de cor,
compreendidos na nog¢ao conceitual de racismo. Buscava, dessa forma, a extingao
da punibilidade pela prescrigao da pretensao punitiva estatal, a partir de uma analise
completamente técnica do termo “racismo”, uma vez que o delito dediscriminagao

nao é imprescritivel.

A 5% Turma Julgadora do Superior Tribunal de Justiga, em 2001, durante
a sessao de julgamento do Habeas Corpus manteve a decisao do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, que condenouo autor pelo crime de racismo. Dessa decisao,
o advogado do paciente impetrou novo Habeas Corpus substitutivo de Recurso

Ordinario perante o Supremo Tribunal Federal.

Cabe ressaltar, acerca desse julgamento, a importancia dos votos da
maioria de ministros do Supremo Tribunal Federal que abordaram a existéncia de
uma colisdo de direitos fundamentais no caso, dentre eles destaca-se o Ministro

Gilmar Mendes.

O Ministro Marco Aurélio Mello, por exemplo, destacou a dimensao
social e politica, ndo podendo ser tida como uma protegao cega e desproporcional
da autonomia das ideias do individuo. Além disso, afirmou que mesmo que passivel
de limitacdo, € necessaria uma complexa analise das provas obtidas no caso

concreto.

O Ministro Gilmar Mendes, por sua vez, afirmou que:

O direito a livre expressdo do pensamento, contudo, ndo se reveste
decarater absoluto [...].

-]

E por tal razdo que enfatizei, no voto que proferi na sessdo de 9-4-2003,
que a incitagdo ao 6dio publico contra o povo hebreu ndo esta protegida
pelaclausula constitucional que assegura a liberdade de expressao.
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[...]

Tenho por irrecusavel, por isso mesmo, que publicagdes que extravasam,
abusiva e criminosamente, os limites da indagacao cientifica e da pesquisa
histérica, degradando-se ao nivel primario do insulto, da ofensa e,
sobretudo,do estimulo a intolerancia e ao édio publico pelos judeus (como
se registra no caso ora em exame), ndo merecem a dignidade da protegao
constitucional que assegura a liberdade de manifestagdo do pensamento,
pois o direito a livre expressdo ndo pode compreender, em seu ambito de
tutela, exteriorizagdes revestidas de ilicitude penal.

Assim, em sesséo realizada em 2003, os Ministros do Supremo Tribunal

Federal, por maioria de votos, acordaram pelo indeferimento do Habeas Corpus e

reconheceram o abuso no exercicio da liberdade de expresséo e a pratica do crime
de racismo, pelas razdes sintetizadas na ementa do julgado:

HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO.

RACISMO. CRIME IMPRESCRITIVEL. CONCEITUACAO.

ABRANGENCIA CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE EXPRESSAO.
LIMITES. ORDEM DENEGADA.

[...]

13. Liberdade de expressdo. Garantia constitucional que nao se
tem como absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a livre expressao
naopode abrigar, em sua abrangéncia, manifestagdes de conteudo imoral
que implicam ilicitude penal. 14. As liberdades publicas n&do sao
incondicionais, por isso devem ser exercidas de maneira harménica,
observados os limites definidos na propria Constituicdo Federal (CF, artigo
5°, § 2°, primeira parte).O preceito fundamental de liberdade de expressao
nao consagra o "direito aincitagdo ao racismo", dado que um direito
individual ndo pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como
sucede com os delitos contra a honra. Prevaléncia dos principios da
dignidade da pessoa humana e da igualdade juridica.

Constata-se entdo que o préprio ordenamento juridico brasileiro declarou
que os direitos fundamentais nao sao revestidos de carater absoluto, suscetiveis a
limitagdes de natureza juridica e ética. A partir disso, uma vez identificados abusos

no caso concreto, a reagao estatal € legitima.

Importante ressaltar que o caso Siegfried Ellwanger nao foi o pioneiro para
a relativizacédo dos direitos fundamentais no Brasil e para a aplicagdo do principio
da proporcionalidade e da teoria da ponderagao. Isso pois, a propria Constituicao
Federalde 1988 estabeleceu certos limites e restricbes a esses direitos em algumas

situagdesespecificas.

Tem-se como exemplo a disposicdo de que certas liberdade individuais
podem ser restringidas em situagao de grave ameaga a ordem publica ou a seguranca
nacional. Por isso, o que ocorreu no caso citado foi uma aplicacdo dessas restricoes

previstas na Constituicao e nas leis infraconstitucionais brasileiras.
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Ademais, verifica-se a aplicagdo da teoria axiolégica de Robert Alexy,
principalmente a partir do voto do Ministro Gilmar Mendes, umavez que foi
fundamental para o julgamento do caso a interpretagdo das normas juridicas a partir

dos valores e principios constitucionais.

O Ministro afirmou, durante o jugamento, a limitagdo ao exercicio da
liberdade de expressdo, devendo-se aplicar a teoria da ponderacdo aos valores
constitucionais conflitantes. Assim, a decisao proferida pelo Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul ndo necessitaria de reforma alguma, visto que

mostrou-se proporcional e correta diante do caso concreto.

Dessa forma, é possivel afirmar que a teoria axioldgica e o principio da
proporcionalidade relacionam-se a Siegfried Ellwanger e o seu caso ao buscar o
equilibrio dos principios constitucionais conflitantes e garantir a protecao desses de

forma proporcional e necessaria.

Isso pois, o principio da proporcionalidade consiste na restricao de certos
valores, bens ou principios constitucionais em face de outros conforme a
necessidade para garantir direitos ou interesses constitucionalmente protegidos,
utilizando-se, fundamentalmente, de que os direitos de natureza individual ou

coletivas nao sao absolutos.

No caso Ellwanger, pode-se afirmar entdo, que levou-se em
consideragao a analise de trés elementos descritos previamente para analise da
proporcionalidade: a adequagao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido

estrito.

A adequacao esta demonstrada na condenacao de Siegfried Ellwanger
pelo crime de racismo, que solucinou o conflito, tendo em vista o repudio a esse
crime pela Republica Federativa do Brasil, conforme artigo 4°, inciso VI, da
Consituicao Federal e a sua caracterizagdo como crime inafiancavel e imprescritivel,
nos termos do artigo 5°, incisos XLIl e XLIll da CFRB/88.

A necessidade evidencia-se no fato de que nao ha outro meio mais eficaz
para o caso em comento, além da decisdo condenatdria. O elemento da
proporcionalidade em sentido estrito € atendido com a analise da proporgao entre

um direito fundamental — a dignidade humana, fundamentalmente — e outro direito
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fundamental — a liberdade de expressao e opinido.

Assim, embora se reconhegcam os aspectos sensiveis dos casos
interpretativos nos limites dos direitos fundamentais, nosso ordenamento
constitucional permite que tais direitos, sejam submetidos a uma ponderagéo,

principalmente pela sua caracteristica de ndo serem absolutos.

Cabe, entdo, ao Poder Judiciario controlar as violagdes cometidas em
nome de direitos e garantias individuais, por meio do regular exercicio da jurisdigao,
e implementar a ponderacéo de valores necessaria a solu¢gao de cada caso, como

ocorrido durante a pandemia de Covid-19.

3 A PANDEMIA DE COVID-19 NO BRASIL

A pandemia causada pelo coronavirus SarsCov-2, no Brasil, assim como
no mundo, provocou uma crise em todos os apectos da vida em sociedade. Desse
modo, afetou também diversos direitos fundamentais, principalmente aqueles
relacionados de algum modo com a saude, tais como o direito a vida, a integridade

fisica, o proprio direito a saude e direito de locomogao.

Assim, por ter ceifado, lamentavelmente, diversas vidas ao redor do pais
e do mundo, a Covid-19 afetou, primordialmente, o direito fundamental a vida. O
citado direito exige, para a sua manutencao, a garantia da dignidade da pessoa
humana, motivo pelo qual a Constituicao Federal concede ao Estado o dever de
adotar providéncias cabiveis para, por exemplo, a prote¢cdo ao direito a saude e a

integridade fisica, direitoa intimidade e vida privada e a vida.

Por isso, frente ao grave cenario pandémico enfrentado pelo Brasil,
houvea necessidade do poder publico estabelecer certas medidas que por vezes

impactaram demais direitos fundamentais.

Algumas das diversas medidas adotadas nos anos de apice da pandemia
foram as limitagdes ao direito de locomogao, como, por exemplo, as limitagdes ao

transito de pessoas, o isolamento social, o isolamento de cidades e decretagédo de



26

lockdown.

Algumas outras medidas foram sendo adotadas conforme o risco de
contagiodo virus foi diminuindo e as mortes passaram a ser eventuais. Tem-se como
exemplo deste cenario a medida de restricdo dos horarios permitidos para

funcionamento de bares e restaurantes, como ocorreu na cidade de Goiania/GO.

Todas as medidas citadas, ndo ha duvidas, englobam os direitos
fundamentais mais diversos que estao positivados no nosso ordenamento juridico.
Por isso, em uma primeira analise, poderia-se dizer que todas essas medidas
estariam a impedir os tdo necessarios e importantes direitos fundamentais.
Entretanto, como apresentado, o ordenamento juridico brasileiro utiliza-se da teoria
da ponderacao, que permite, diante de situagdes excepcionais, a sobreposicao de

umdireito a outro.

Os juristas sempre deverdo considerar as maximas do principio da
proporcionalidade no momento de apreciacdo de restricbes aos direitos
fundamentais:

A proporcionalidade, por sua vez, evoluiu, sobretudo, como um mecanismo
instrumental para aferir a legitimidade das restricbes a direitos
fundamentais.|[...] ela se tornou um mecanismo de controle dividido em trés
etapas, nas quais se vai verificar: (i) a adequagao de uma medida para
produzir determinado resultado (idoneidade do meio para realizar o fim
visado), (ii) anecessidade da providéncia, sendo vedado o excesso (se
houver meio menos gravoso para atingir o mesmo fim é ilegitimo o emprego
do meio maisgravoso) e (iii) a proporcionalidade em sentido estrito, pela

qual se afere se o fim justifica o meio, vale dizer, se 0 que se ganha é mais
valioso do que aquilo que se sacrifica. (BARROSO, 2019, p. 514).

Além disso, devem as normas estarem sempre conforme a legalidade,

uma vez que so ha a colisdo entre direitos, bens ou valores constitucionais e legais.

3.1 AS MEDIDAS APLICADAS PELO BRASIL DURANTE A PANDEMIA, SUA
LEGALIDADE E A TEORIA DE ROBERT ALEXY

Como demonstrado, tem o Estado o dever de adotar todas as providéncias
necessarias a tutela dos direitos fundamentais a fim de preservar o principio da

dignidade da pessoa humana, fundamento elencado no artigo 1°, inciso lll, da
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Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Tem-se como um dos principais
direitos para garantir esse fundamento, o direito fundamental a saude. A propria

Constituicdo Federal estabelece, em seu artigo 196:

Art. 196 A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econémicas que visem a reducéo do risco de doenga e
de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos
para sua promog¢ao, protecao e recuperagao.

Dessa forma, tivemos a adoc¢ao da primeira medida como tentativa para
lidar com o novo cenario nacional: a Lei n°® 13.979/2020. Essa lei, sancionada pelo
Presidente da Republica, a época Jair Bolsonaro, dispds sobre medidas de
enfretamento da emergéncia da saude publica causado pela proliferagdo do virus da

Covid-19 , buscando proteger a coletividade.

3.1.1 A LIMITACAO AO DIREITO AS LIBERDADES INDIVIDUAIS

A Lei 13.979/20 determinou como medidas que poderiam ser adotadas
pelas autoridades, no ambito de suas competécias, para o enfrentamento da crise de
saude publica enfrentada em 2019: a quarentena; o isolamento; determinagao de
realizacdo compulséria de exames medicos; teste laboratoriais; coleta de amostras

clinicas; vacinagao ou outras medidas profilaticas ou tratamento especificos.

Determinou, também, que poderiam ser aplicados o uso obrigatorio de
mascaras de protecao individual; estudo ou investigacao epidemioldgica; exumacao,
necropsia, cremagao e manejo de cadaver; restricdo excepcional e temporaria de
locomogao, por rodovias, portos ou aeroportos; autorizagao excepcional e temporaria
para a Iimportacdo e distribuicdo de quaisquer materiais, medicamentos,
equipamentos e insumos da area de saude sujeitos a vigilancia sanitaria sem registro
na Anvisa considerados essenciais para auxiliar no combate a pandemia do
coronavirus, desde que cumpridos os requisitos estabelecidos na lei. Uma das
principais disposi¢cdes dessa lei foi a de que cada ente da federagdo estava

autorizado a adotar medidas proprias para combater a Covid-19.

A partir dessas — severas — novas determinagdes os direitos fundamentais

foram colocados em uma rota de colisdo entre eles. Quanto ao direito de liberdade,
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restringido pela limitagao de transito de pessoas nacionalmente, o isolamento social,
o “lockdown” e o isolamento de cidades, pode ser apontado como um dos direitos

fundamentais que mais sofreu limitagdes na tentativa de conter a pandemia.

E importante reafirmar que nenhum direito fundamental é absoluto,
podendo sofrer limitagdes, como, por exemplo, em caso de decretagao de Estado de
Sitio, conforme artigo 139, incisos | e Il da CRFB/88. Entretanto, tais limita¢des, que
podem ser fixadas em lei, como ocorreu no presente caso, nao devem se basear em
critérios desarrazoados e arbitrarios, devendo sempre observar o principio da
proporcionalidade e seus subprincipios (adequagdo, necessidade e

proporcionalidade em sentido estrito).

No presente caso, a adequacéao se deu a partir da finalidade de preservar
o direito a saude dos cidadaos brasileiros, assegurado no artigo 5° da Constituicao
Federal. Principalmente, deu-se como forma para assegurar o fundamento da
Republica do Brasil: a dignidade da pessoa humana, tendo em vista os agravamentos
dos numeros de casos de infectados pela Covid-19 e a saturagao do sistema de

salde.

Verifica-se a necessidade da medida diante da exigibilidade de que o
Poder Publico promovosse medidas para assegurar aos brasileiros seus direitos
fundamentais previstos na Constituicdo. A proporcionalidade em sentido estrito, por
sua vez, deu-se a partir da analise de que as restrigdes aos direitos fundamentais de
liberdade dos individuos durante a pandemia sdo compensadas pela protegdo a

saude e a vida de todos.

Bernardo Gongalves Fernandes afirma, em relagao as limitagoes ao direito
a liberdade ocorridas na pandemia, que: “Muitos disseram que tais medidas s6
poderiam ser tomadas pela decretagdo do Estado de Sitio, o que se traduz em total

desconhecimento do Direito Constitucional.”.

Isso pois, em diversas situagbes, ainda em tempos de paz, ocorrem
restricdes a esse direito. No uso dos meios de transporte, exemplificadamente, cabe
as autoridades exercer o poder de policia para controlar o transito, de modo a

preservar o direito, apenas o limitando para que seja exercido de modo ordenado.

Em face da ndo compreensao da possibilidade de restricao dos direitos
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fundamentais em detrimento de outros, foi ajuizada acdo direta de
inconstitucionalidade (ADI 6341), pelo Partido Democratico Trabalhista, perante o
Supremo Tribunal Federal para questionar certos dispositivos da Lei 13.979/20. Essa
acao questinou, além da restricdo dos direitos fundamentais, a competéncia dos
entes federativos para editarem medidas préprias para a diminuicdo de casos de
Covid-19.

Segundo o Plenario do STF, trata-se de uma competéncia comum entre
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios a garantia da saude e a protecdo da
liberdade das pessoas. Também se alegou, que as disposi¢des da Lei 13.979/2020
decorrem da competéncia da unido em legislar sobre vigilancia epidemioldgica, nos
termos da lei do SUS (Lei 8.080/90), mas que isso nao reduziria a competéncia

material dos demais entes da federacao quanto a prestacao de servigos de saude.

Assim, pode-se afirmar que o Supremo Tribunal Federal ndo reconheceu
inscontitucionalidade da Lei 13.979/20, uma vez que todos os entes possuem

competéncia, portanto devem combater a pandemia.

Importante ressaltar, por fim, que todas as medidas que foram permitidas
as autoridades adotarem, conforme o texto da Lei 13.979/20, somente poderiam ser
determinadas com base em evidéncias cientificas e em analises sobre as
informacdes estratégicas em saude e estavam limitadas no tempo e no espacgo ao

minimo indispensavel a promog¢ao e a preservagao da saude publica.

3.1.2 ALIMITACAO AO DIREITO A INTIMIDADE, A VIDA PRIVADA E AO SIGILO
DE DADOS

A Lei 13.979/20 determinou a obrigatoriedade de compartilhamento de
“‘dados essenciais” entre os 6rgaos e entidades da administragcao publica de pessoas
infectadas ou com suspeita para melhor enfrentamento da pandemia. Essa e demais
determinagdes, como a vedacgao de divulgacdo dessas informagdes para empresas
publicas e privadas e destruicao dos dados apds o fim da pandemia, foram incluidos
pela Medida Proviséria 954/20.

Diante desse texto, contido no artigo 6° e seguintes da referida lei, o direito
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a intimidade e a vida privada foram afetados em virtude da tutela do direito a vida.

Assim, frente a insatisfagao gerada a partir da edigdo de Medida Provisoria
954/2020, foram ajuizadas cinco agdes diretas de inconstitucionalidade propostas
pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (ADI 6387), Partido da
Social Democracia Brasileira (ADI 6388), Partido Socialista Brasileiro (ADI 6389),
Partido Socialismo e Liberdade (ADI 6390) e Partido Comunista do Brasil (ADI 6393).
Diversas foram as alegag¢des inquiridas acerca da Lei 13.979/20 e da Medida
Provisoria 954/20.

O Conselho Federal da OAB, em sede da ADI 6387, arguiu que havia
vicios de inconstitucionalidade formal e material, estando presente o vicio material
uma vez que violou-se o principio da dignidade da pessoa humana, contido no artigo
1°, inciso lll da Constituicdo Federal, e, também, a inviolabilidade da intimidade, da
vida privada, da honra e da imagem das pessoas, presente no artigo 5°, inciso X, da
CRFB/88 e do sigilo dos dados e da autodetemrinagao informativa, artigo 5°, inciso

Xll, da Constituicdo Federal.

O vicio formal evidencia-se com a inobservancia do artigo 62, caput, da
Constituicdo Federal, na medida em que nado foram demonstrados os requisitos

necessarios para edicao de medida provisoria: urgéncia e relevancia material.

Argumentou que a Medida Proviséria 954/20 nao evidenciou a
“importancia superlativa” da pesquisa que fundamenta a solicitagdo de
compartilhamento de dados, além de nao explicar a forma como tal pesquisa
contribuira para a elaboragdo de politicas publicas de enfrentamento a Covid-19,
tendo em vista que nao informa o tipo de pesquisa a ser realizado. Ademais, afirma
que o compartilhamento de dados nao foi motivado, uma vez que o IBGE informou o

adiamento do Censo Demografico para 2021.

Assim, afirma que a referida medida ndo observou ao principio da
proporcionalidade, tendo em vista que nao restou demonstrada a finalidade do uso
da pesquisa, nem a adequacéao ou necessidade da divulgacao dos referidos dados

ou delimitava o campo de prote¢ao na operacado de processamento dos dados.

Importa registrar a indicagao do precedente formado no RE 1055941,

sobre o compartiihamento de dados pelo COAF/UIF ao Ministério Publico.
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Argumentou que a Medida Provisoria viola o sigilo de dados e invade a privacidade
e intimidade dos brasileiros, sem a devida protecdo ao procedimento, sem
justificativa adequada, sem finalidade especifica e sem garantia de manutenc¢do do
sigilo por autoridade com credibilidade, representatividade e legitimidade, como

disposto na Lei Geral de Prote¢cao de Dados (Lei 13.709).

Requereu, entdo, a procedéncia do pedido de declaracdo de
inconstitucionalidade da Medida Provisoéria n. 954/2020, em sua integralidade, bem

como o reconhecimento do direito fundamental a autodeterminagéo informativa.

Essa acédo direta de inconstitucionalidade, distribuida por sorteio para a
ministra Rosa Weber, que, tendo em vista a relagao tematica, foi reunida as demais
citadas e tornaram-se a ADI 6387 DF. Em decisdo monocratica liminar, a ministra
entendeu que a Medida Proviséria 954/2020 exorbitou dos limites tracados pela Carta
Magna ao dispor sobre a disponibilizagdo dos dados pessoais de todos os
consumidores dos servigos citados pela Lei 13.979/20, pelos respectivos operadores,

a entidade integrante da Administracao indireta.

A ministra afirma ainda que a citada medida proviséria ndo gera interesse
publico legitimo no compartilhamento dos dados pessoais dos usuarios dos servigos
de telefonia, ndo atendendo os requisitos de necessidade, adequagdo e
proporcionalidade essenciais para a adogao da medida. Assim entendeu a ministra
uma vez que nao foram demonstradas o modo e a finalidade para a qual esses dados
seriam utilizados, ndo sendo possivel observar sua necessidade e adequacéao, ou
seja, nao se observou a compatibilidade do tratamento com as finalidades informadas
e sua limitagdo ao minimo necessario para alcancgar suas finalidades. Portanto, por
nao atender aos requisitos, a Medida Proviséria 954/20 foi suspensa para que nao

houvesse o compartilhamento de dados pessoais de milhares de brasileiros.

3.1.3 ALIMITACAO AO ACESSO A INFORMAGCAO

A Constituicdo Federal de 1988 deu ao acesso de informagdes de
interesse publico garantia de direito fundamental em seu artigo 5°, inciso XXXIII.

No ambito da pandemia de Covid-19, foi editada a Medida Provisoéria
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928/20, que dispbs sobre as medidas de enfrentamento da emergéncia de saude
publica de importancia internacional decorrente do coronavirus, que adicionou a Lei
13.979/20 seu artigo 6°-B, caput e paragrafos 1° ao 5°. Esse dispositivo determinava
a suspensao dos prazos para resposta de pedidos de acesso a informacdo em
orgaos publicos em regime de emergéncia; determinou que os pedidos de acesso a
informacédo pendentes de resposta sejam reiterados em prazo de até dez dias
contado do fim do periodo de calamidade publica e negou a possibilidade de recurso

nos casos de negativa aos pedidos de informagao formulados durante a pandemia.

Nao ha duvidas que a pandemia trouxe para o pais um cenario de
inseguranga, uma vez que noticias falsas e informagdes néo verificadas acerca do
contagio pela Covid-19 circulavam pela internet em larga escala. Assim, pela
necessidade de maiores informagdes pela populagdo a todo momento, a edicao
dessa medida sofreu reagdes de diversos setores da sociedade, que alegaram a sua

inconstitucionalidade formal e material.

Diante dos vicios contidos na Medida Proviséria 928/2020, foram
ajuizadas as agdes diretas de inconstitucionalidade 6351 (Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil), 6347 (movida pela Rede Sustentabilidade) e a ADI
6353 (Partido Socialista Brasileiro). As ADIs 6347 e 6353 foram apensadas a ADI
6351.

O Conselhor Federal da OAB, em sede da ADI 6351, argumentou que a
Medida Proviséria 928/20 continha vicios de inconstitucionalidade formal e material.
A inconstitucionalidade formal esta contida na ndo observancia dos requisitos para a
edicdo de medidas provisérias determinados no artigo 62, caput, da Constituicao
Federal, entendendo ndo terem sido atendidas as exigéncias de relevancia e
urgéncia. Além disso, esta presente também na afronta ao principio da separagao

dos poderes, conforme artigo 2°, caput, da CRFB/88.

O vicio material, por sua vez, encontra-se na limitagao injustificada ao
direito a informacéao (artigo 5°, XXXIll, CF), a transparéncia e a publicidade (artigo
37, caput, §3°, 1l, CF). Assim argumenta tendo em vista que a suspensao dos prazos
de resposta aos pedidos de acesso a informagdes; a violagdo do devido processo
legal com o impedimento de resursos interpostos contra a negativa da referida
resposta e a imposicdo de 6nus excessivo ao cidaddo no ato de exigéncia de
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reiteracéo do pedido ao fim do estado de calamidade publica decretado, essa medida

cercearia os direitos fundamentais de todos.

O ministro Alexandre de Moraes, relator da acdo, entendeu que a Medida
Provisoria 928/20, em seu artigo 1° (artigo 6°-B e paragrafos da Lei 13.979/20),
pretendia transformar a excegéao de sigilo de informagdes em regra, n&o se aplicando
os principios de publicidade e transparéncia da Administragao Publica. Desse modo,
determinou a suspensédo da eficacia do art. 6°-B da Lei 13.979/2020, incluido pelo
art. 1° da Medida Proviséria 928/2020.

Pode-se afirmar, entdo, que ndo restou observado o principio da
proporcionalidade na edicao da Medida Proviséria 928/20. Isso pois entendeu-se que
essa nao cumpria os requisitos da adequacgao, ou seja, ndo era dequada para o
problema que buscava solucionar; da necessidade, sendo prescindivel a sua adogao,
com outras medidas podendo ser tomadas em seu lugar e o da proporcionalidade
em sentido estrito, uma vez que a edicdo da medida provisdria ndo superava as

limitacbdes aos direitos fundamentais causadas pela mesma.

CONCLUSAO

No atual periodo democratico vivenciado pelo Brasil, ndo ha nada mais
essencial do que a protegao aos direitos e garantias fundamentais. Apesar de sua
grande importancia, esses direitos nao possuem carater absoluto, sendo suscetiveis

a limitagdes e restricdes, desde que observados certos requisitos.

Na pandemia de Covid-19 vivenciada pelo pais e pelo mundo, observou-
se uma necessidade de preservagao de alguns direitos em face de outros, uma vez

gue o interesse coletivo deve sempre ser resguardado.

Dessa forma, a presente pesquisa buscou elucidar a possibilidade de



34

adocao da teoria da ponderacéo e do princiipio da proporcionalidade, possibilitando
que, em casos de colisdo de direitos fundamentais, seja possivel a limitagdo de um

em face de outro.

Isso pois, por terem os direitos e garantias fundamentais natureza de
principios, conforme a Teoria de Robert Alexy, podem ser aplicados a esses o
principio da proporcionalidade, o qual consiste nos subprincipios da adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. A adequacao e necessidade
referem-se a uma analise do caso concreto e do ato para que seja possivel averiguar
se esse € compativel com aquele e se é necessario. A proporcionalidade em sentido
estrito, por sua vez, consistira em um exame da situacdo em que um principio tera

precedéncia em relacao a outro.

Além disso, com a anélise de casos concretos ocorridos no judiciario
brasileiro, verificou-se que a teoria e o principio abordados pelo jurista Robert Alexy
sdo utilizados como fundamento de legalidade em decisdes do Supremo Tribunal

Federal quando se aborda o tema de limitagdes a direitos fundamentais.

Por se tratar de um principio relativamente recente no cenario juridico
brasileiro, a sua aplicagao gera incertezas daqueles que o desconhecem e acabam
por afirmar, que as medidas geradas a partir de sua utilizagdo n&do seriam
compativeis com o Direito Constitucional. Entretanto, trata-se apenas de um

desconhecimento de certos elementos da matéria.

Pode-se dizer, entdo, que o principio da proporcionalidade e a teoria da
ponderacao sao os intrumentos que garantem, nos casos de conflito entre direitos de
igual relevancia, a legalidade de limitagao e relativizagdo de um direito em razao de

outro diverso.

Dessa forma, restou evidente que, durante a pandemia, o direito a vida e
a saude da coletividade se encontram em posi¢ao superior a outros direitos e
liberdade individuais, como o direito de locomocgao, o direito de reunido e o direito a
vida intima privada. Nesse mesmo viés, ao nao serem observados os subprincipios
(adequacéao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito) do principio da
proporcionalidade, nao foi possivel a aplicagdo de outras medidas, consideradas

inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, como a divulgacao de informacdes
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pessoais a um banco de dados.
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