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RESUMO: O presente estudo possui como objetivo, analisar os reflexos da pandemia do
Covid-19 no Brasil sob a dtica dos Direitos Fundamentais presentes na Constituicdo Federal,
(com foco nos direitos da liberdade de locomocdo, liberdade religiosa e a liberdade de pratica
de cultos religiosos), e o0 comportamento do Poder Judiciério na garantia de tais postulados, os
quais possuem ampla ligacdo com um ramo legal ainda maior, os Direitos Humanos. Através
de uma pesquisa de revisao bibliografica dedutiva-descritiva, percebe-se que a Covid-19 causou
grandes agravos no Brasil. Seja na economia, no sistema de satde publico ou na politica, fato
€ que a pandemia ndo pode ser combatida com desinformacdo, inverdades ou estimulos
divergentes; assim, percebe-se que o Poder Judiciario, desde 2019, vem atuando na tentativa de
equilibrar tais postulados. Percebe-se que algumas ac¢des do judiciario acabam por ferir direitos
fundamentais, com o intuito de garantir direitos sociais, como a salde e a educagdo; ao passo
que, também se vé direitos sociais cerceados, com o intuito de auferir ainda mais valor nos
direitos fundamentais, como a vida e a dignidade humana. Pode-se dizer que, no atual cenario,
o Estado devera trabalhar com medidas publicas eficientes para a garantia da salde
universalizada, enquanto o Judiciario, também devera priorizar tal entendimento, com o escopo
de defesa ao direito a vida e aos Direitos Humanos.
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ABSTRACT: The present study aims to analyze the effects of the Covid-19 pandemic in Brazil
from the perspective of the Fundamental Rights present in the Federal Constitution, (with focus
on the rights freedom of movement, freedom of religion and freedom to practice religious
services), and the behavior of the Judiciary in guaranteeing such postulates, that have broad
connection with an even larger legal branch, Human Rights. Through a deductive-descriptive
bibliographic review research, it is clear that Covid-19 has caused great harm in Brazil. Whether
in the economy, the public health system or politics, as a matter of fact is that the pandemic
can’t be fought with misinformation, untruths or divergent stimuli; thus, it is clear that the
Judiciary, since 2019, has been acting in an attempt to balance such postulates. It is noticed that
some actions of the judiciary end up violating fundamental rights, in order to guarantee social
rights, such as health and education; while, social rights are also seen to be restricted, in order
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to gain even more value in fundamental rights, as to human life and dignity. It can be said that,
in the current scenario, the State must work with efficient public measures to guarantee
universalized health, while the judiciary, should also prioritize such understanding, with the
scope of defending the right to life and human rights.

Keywords: Fundamental Rights. Pandemic. Judicial power.

1 INTRODUCAO

Na data de 11 de marco de 2020, a propagacdo da COVID-19, doenca causada pelo
coronavirus (Sars-Cov-2), passou a ser considerada pela Organizacdo Mundial de Satde (OMS)
como uma pandemia. A mudanca de classificacdo expds a preocupagdo das autoridades
sanitarias e politicas acerca da alta transmissibilidade da doenca, ocorrida por contatos
interpessoais e manuseio de materiais contaminados, além de sua elevada letalidade.

Em funcdo disto, protocolos sanitarios mundiais e brasileiros estabeleceram como
medidas de contengdo da contaminacgédo o distanciamento social, a higienizacdo das méos e
utensilios, o seu ndo compartilhamento e o uso de méascara facial em todos os ambientes.

Para efetivar estes protocolos, 0s governos de todos os niveis federativos brasileiros
passaram a estabelecer medidas de enfrentamento a pandemia, limitando a movimentagédo
espacial de pessoas. Mas foi necessario criar mecanismos de regulacdo e equilibrio de outras
areas também, tendo em vista que o isolamento trouxe reflexos a economia, educacéo, relacdes
de trabalho, cumprimento de contratos, entre outros.

As acles governamentais direcionadas a imposi¢do do distanciamento social geraram,
como consequéncia natural, restricbes as liberdades dos individuos, especialmente a de
locomocdo, a de reunido e a de culto religioso.

Como estas liberdades sdo direitos fundamentais de hierarquia constitucional, tanto
quanto a vida e a salde, que se busca proteger, implantou-se um possivel conflito.

Diante deste cenario, tornou-se importante avaliar, sob o0 ponto de vista da
proporcionalidade, a validade e adequacdo das medidas adotadas pelos governantes, o que
constitui a proposta deste trabalho. Assim, o trabalho adota, como objetivo geral, uma anélise
das consequéncias diretas da pandemia, ocasionada pela Covid-19, nos Direitos fundamentais
da liberdade de locomocéo, religiosa e de cultos religiosos e as medidas tomadas pelo Poder
Judiciario na garantia dos Direitos Fundamentais. Como objetivos especificos, esses focam em
estudar a progressédo da Covid-19 no Brasil; explorar a Teoria dos Direitos Fundamentais, bem

como seu respaldo na Carta Magna; evidenciar os impactos da pandemia nos direitos



fundamentais; expor as medidas tomadas pelo Poder Judiciario na garantia dos Direitos
Fundamentais no Brasil.

A metodologia deste trabalho ¢ a revisao bibliografica, indutiva e qualitativa. Para tanto,
utilizar-se-a de dados legais oficiais e cientificos encontrados na lei, doutrina, jurisprudéncia,
periddicos juridicos e outros trabalhos de graduacdo, com o intuito de trazer a discusséo,

contetidos que sustentem os objetivos delineados.

2 TOPICOS ESSENCIAIS SOBRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA
CONSTITUICAO FEDERAL CONTEMPORANEA

A origem dos Direitos Fundamentais remonta ao final do Século XVIII e compreender
esta localizacdo historica € muito importante para analisa-los nos dias de hoje. Isto porque antes
ndo havia a concepcéo de individuo. As pessoas ndo tinham valor por si mesmas, mas somente
enquanto inseridas em grupos. Foi somente quando o ser humano passou a ser reconhecido
como individuo, detentor de dignidade pelo fato de ser pessoa, que surgira o conceito de direitos
fundamentais. Na licdo de Bobbio (1992, p.29): “Enquanto teorias filoséficas, as primeiras
afirmacdes dos direitos do homem sdo pura e simplesmente a expressao de um pensamento
individual™.

A chamada primeira geracdo dos direitos fundamentais surge, portanto, para proteger o
individuo. Mas proteger de qué? Do arbitrio do Estado. Os direitos individuais criardo um
espaco de liberdade que deverd ficar imune a interferéncia estatal abusiva. Assim, é
importantissimo entender que a presenca dos direitos individuais estd intimamente relacionada
a limitacdo do poder. Quanto mais direitos individuais efetivos, menor o risco de experiéncias
autoritarias.

A liberdade negativa, ideia elaborada no fim do Séc. XVIII, surge da compreensao de
que ao governo de sociedades complexas ndo pode ser atribuido todo o poder para decidir sobre
todos os aspectos da vida. Alids, o raciocinio é: quanto menos o Estado decidir sobre as
liberdades individuais, maior a protecao e respeito ao ser humano.

Esta € a licdo de Benjamin Constant (1985, p. 20):

N4&o somos persas, submissos a um déspota, nem egipcios, subjugados por sacerdotes,
nem gauleses, que podem ser sacrificados por druidas, nem enfim gregos ou romanos,
cuja participacdo na autoridade social os consolava da serviddo privada. Somos
modernos que queremos desfrutar, cada qual, de nossos direitos; desenvolver nossas
faculdades como bem entendermos, sem prejudicar a ninguém; vigiar o
desenvolvimento dessas faculdades nas criangas que a natureza confia a nossa afei¢éo,



tdo esclarecida quanto forte, ndo necessitando da autoridade a ndo ser para obter dela
0s meios gerais de instrucdo que pode reunir; como os viajantes aceitam dela os longos
caminhos, sem serem dirigidos na estrada que desejam seguir. (...) 0S governos tém
novos deveres. Os progressos da civilizacdo, as transformagGes operadas através dos
séculos pedem a autoridade mais respeito pelos habitos, pelos afetos, pela
independéncia dos individuos. Ela deve dirigir esses assuntos com mdo mais prudente
e mais leve.

Ou seja, ha limites. A ideia de autoridade se desenvolve nesta esteira, porque ha questfes
que ndo dependem somente das vontades individuais. Sempre ha casos em que a liberdade de
um colide com a liberdade de outro e cabe a autoridade a solugéo deste problema.

E também a autoridade tem restricGes: as Constitui¢Oes realizam este papel. H4 um
espaco de discricionariedade, mas é necessario que o Direito ofereca parametros mais seguros
para que ndo se decidam questBes tdo importantes apenas a partir de valores proprios.

E inerente a ideia de norma, a nogdo de limitagdo. O Direito apenas regula questdes
possiveis. Aquilo que necessariamente acontecera (como o ato de respirar, por exemplo) nao é
objeto normativo. Somente atos que podem ou ndo acontecer (possiveis, portanto) podem ser
normatizados. Caberd ao Direito estabelecer o que considera como correto e esta defini¢éo
alinha-se com as restricdes. E por isso que se diz que ndo ha direitos absolutos.

A limitag&o aos direitos tem que ser discutida em duas frentes: a limitacdo empreendida
de forma geral, pelo legislador e a realizada pelo juiz, em sede de um caso concreto.

Alexy (1999, p. 275) afirma que os direitos fundamentais possuem a natureza de
principios. “As colisdes de direitos fundamentais supra delineadas devem, segundo a teoria dos
principios, ser qualificadas de colisdes de principios”. Para ele (2008, p.90/95), 0s principios
sdo normas, mandados de otimizacdo que se realizam dentro das possibilidades juridicas e
faticas apresentadas ao intérprete, a quem cabe decidir a aplicacdo através da ponderacéo,
utilizando-se da maxima da proporcionalidade.

A méaxima da proporcionalidade é composta por trés maximas parciais que devem ser
observadas ao se resolver a colisdo entre os principios. A primeira analisa a dimenséo juridica:
a chamada proporcionalidade em sentido estrito verifica se as vantagens da restri¢cdo ao direito
superam as desvantagens. As duas outras estdo relacionadas ao plano fatico: adequacdo, que
observa se a restri¢do estabelecida alcancara o fim desejado; e necessidade, em que se analisam
se ndo ha meios menos gravosos de se proceder perante o caso. (Alexy, 1999, p.277-278)

Ao tratar os principios como valores, Alexy (2008, p.139) amplia a carga subjetiva, vez
que a deciséo escapa a normatividade constitucional e se instala em um juizo do que € o bom

ou melhor para o intérprete no caso concreto. Como entre os principios ndo existe hierarquia, a



decisdo s6 cabe ao intérprete, 0 que é muito problematico e mesmo anti-democréatico, pois
depende da sua viséo de mundo.

Como ensina Hume apud Almeida (2008, p. 501): “principios deontologicos nao podem
derivar sua validade ou sua aplicabilidade de condices faticas, sob pena de incorrer na falacia
naturalista”.

Esta é uma critica que precisa estar presente. Sao s6 com estas ressalvas que se pode
trabalhar com o pensamento de Alexy. Ponderar ndo é mero decisionismo, mas técnica que deve
ser aplicada com uma fundamentacgédo consistente que respeite a integridade do ordenamento
juridico e toda a tradigdo do Direito.

Uma questdo que se apresenta sdo se as restricbes, mesmo em sede de ponderacao,
devem respeitar algum nucleo essencial. O art. 1° da Constituigdo Alema afirma: “(1) A
dignidade da pessoa humana € intangivel. Respeita-la e protegé-la é obrigacédo de todo o poder
publico. [...] (3) Os direitos fundamentais, discriminados a seguir, constituem direitos
diretamente aplicaveis e vinculam os poderes legislativo, executivo e judiciario”
(BUNDESTAG, 2022, p. 16).

Esta vinculacao a que os poderes estdo submetidos levantou o debate sobre a existéncia
de um contetido essencial dos direitos fundamentais, garantidos constitucionalmente, que nao
poderia ser objeto de restricdo por lei, ato administrativo ou deciséo judicial.

Ha duas teorias neste tema (LOPES, 2004, p. 8). A Teoria Absoluta que entende que 0s
direitos fundamentais possuem um conteddo prima facie, um suporte fatico que néo poderia ser
restringido por nenhum ato estatal. Neste caso, o suporte fatico tem uma natureza geral,
identificavel em todas as situacdes.

J& a Teoria Relativa entende que o contetdo essencial dos direitos fundamentais sé é
verificavel nas situacdes concretas, apos a aplicacdo da ponderacdo. Assim, é variavel a analise
das restricdes, vez que o sopesamento seria necessario para se definir a limitacdo. Esta € a ideia
defendida por Alexy e aplica-se tanto as leis e atos administrativos quanto as decisdes judiciais.

Por esta teoria, admite-se inclusive a restri¢ao total de um direito no caso concreto, apos
a ponderacdo mediada pela méxima da proporcionalidade.

Este € 0 momento de se destacar a licdo de Dworkin sobre a integridade do Direito. Néo
se pode perder de vista que as interpretacfes devem reconhecer o valor normativo dos direitos
fundamentais, quando estes se apresentam como principios e ndo podem ficar a cargo da mera
subjetividade do aplicador. Ele deve observar a tradigdo e a integridade juridica para realizar a
sua funcdo. Isto vale também para o debate sobre as restri¢des.

Dworkin (2007, p.277) faz a seguinte comparacao:



Em tal projeto, um grupo de romancistas escreve um romance em série; cada
romancista da cadeia interpreta os capitulos que recebeu para escrever um novo
capitulo, que é entdo acrescentado ao que recebe o romancista seguinte, e assim por
diante. Cada um deve escrever seu capitulo de modo a criar da melhor maneira
possivel o romance em elaboragdo, e a complexidade dessa tarefa reproduz a
complexidade de decidir um caso dificil de direito como integridade. (...) em nosso
exemplo, contudo, espera-se que 0s romancistas levem mais a sério sua
responsabilidades de continuidade; devem criar em conjunto, até onde for possivel,
um s6 romance unificado que seja da melhor qualidade possivel. Cada romancista
pretende criar um s6 romance a partir do material que recebeu, daquilo que ele proprio
acrescentou e (até onde Ihe seja possivel controlar esse aspecto do projeto) daquilo
que seus antecessores V8o querer ou ser capazes de acrescentar. Deve tentar criar o
melhor romance possivel como se fosse obra de um Unico autor, € ndo, como na
verdade é o caso, como o produto de muitas méos diferentes.

Quando se analisa a questéo das limitagGes a direitos fundamentais, um dos principais
debates € a colisdo entre direitos individuais e bens ou interesses coletivos. Nao é possivel,
juridicamente, estabelecer primazia entre eles e de fato a solugcdo somente sera possivel em sede
de ponderacgéo, como ensina Alexy.

Alexy (2010, p. 197) confere aos direitos individuais uma posi¢éo prima facie, mas isto
ndo pode ser compreendido como uma precedéncia absoluta. O que ele leciona é que a
argumentacao necessaria para se afastar um direito individual deve ser mais robusta, sempre
mediada pela aplicacdo da méaxima da ponderacéao.

Os direitos individuais funcionam como limites ao arbitrio do Estado. Muitas
experiéncias histdricas provam que ditaduras foram implantadas e mantidas sob o argumento
da necessidade de se restringir liberdades em nome da protecdo de interesses coletivos. Ao
mesmo tempo, viver em sociedade significa partilhar interesses que sdo ditos coletivos,
exatamente pela impossibilidade de se dividi-los, e que para realiza-los exijam em alguma
medida o cerceamento de individualidades. Qualquer afastamento de um direito fundamental
deve ter justificacdo aprofundada, principalmente quando se tratam dos individuais.

Com estas consideragdes, analisar-se-ao agora as medidas tomadas durante a pandemia

que se relacionam com os direitos fundamentais.

3 A COVID-19 E SEUS IMPACTOS NOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO BRASIL

Em 11 de marco de 2020, a Organiza¢cdo Mundial de Saiude (OMS) passou a considerar
a infeccédo pelo novo coronavirus (Sars-Cov-2) como uma pandemia. A pandemia de COVID-
19, doenca causada pelo virus (ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DE SAUDE — OPAS
BRASIL, 2020 e UNIVERSIDADE ABERTA DO SUS — UNA-SUS, 2020).



Trata-se de uma doenca altamente infecciosa e com sérias sequelas, dentre elas um
elevado indice de letalidade, e seu contagio ocorre pelo contato préximo de pessoas
contaminadas com outras saudaveis ou pelo contato com objetos e superficies contaminadas.

Em funcéo disso, as autoridades sanitarias passaram a indicar o distanciamento social,
a higienizacdo das maos e utensilios e o seu hdo compartilhamento como principais medidas de
contencdo da contaminacdo. Posteriormente, foi acrescido ao protocolo sanitério, 0 uso de
mascara facial em todos os ambientes, sobretudo os publicos.

Diante disto, os governos do mundo todo comecaram a adotar medidas para forcar o
isolamento social. Nao foi diferente com o Brasil, que, nos varios niveis federativos, adotou
medidas para garantir o distanciamento das pessoas e 0 uso de méascaras.

Contudo, embora com animo de garantir o bem maior da vida e a saude, algumas
medidas sofreram criticas, por suposta violacdo a direitos fundamentais. De fato, mesmo néo
sendo estes absolutos, ha nicleos essenciais que precisam ser preservados.

Por isso, é necessario avaliar qual a abrangéncia dos direitos em conflito e qual a melhor

solucdo interpretativa para fazé-los conviver, o que se propde a seguir.

4 A COVID-19 E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA LIBERDADE DE
LOCOMOCAO, DE REUNIAO E DA PRATICA DE CULTOS RELIGIOSOS

4.1 DAS MEDIDAS RESTRITIVAS DA LIBERDADE DE LOCOMOCAO E DE REUNIAO
EM FACE AO ALASTRO DA COVID

A liberdade, tal como conhecemos hoje, protegendo o individuo da invasdo e
imposicdes estatais sobre sua esfera particular, surgiu com o Estado Liberal. Antes disso, a
liberdade fora entendida como a possibilidade de participacédo politica do individuo na definicéo
dos rumos de sua comunidade, a chamada "liberdade dos antigos”, vigente na Grécia Antiga.

E por isso que a liberdade entendida como direito individual e caracterizada pelo poder
de autodeterminag¢do dos cidadaos, ¢ conhecida como “liberdade dos modernos”. Sua
consolidagdo implicou, inicialmente, na imposicdo de uma conduta negativa ao Estado, no
sentido de abster-se de colocar impedimentos nas escolhas e ac¢bes do individuo. E foi esta
restricdo lancada ao Estado que inseriu este direito no conjunto dos direitos fundamentais de 12
geracdo ou dimensao.

Com a evolugdo do estudo sobre os direitos fundamentais, passou-se a reconhecer a

ideia de que eles ndo podem impor restricdes apenas ao Estado, devendo também produzir o



mesmo efeito sobre os demais individuos, para se fazerem completos. Ou seja, sua existéncia e
reconhecimento também trazem implicacGes as relagBes privadas, emanando eficacia
horizontal, ao obrigar cidad&os iguais (SARMENTO, 2010, p. 39-48).

Contudo, como ja mencionado, os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, podendo
sofrer restricdes legitimas, desde que previstas constitucionalmente e amparadas pela
proporcionalidade, analisada e considerada casuisticamente.

Neste sentido, € admissivel que a liberdade também sofra restricbes. A liberdade de
locomocdo €, inclusive, frequentemente limitada para permitir a convivéncia harmoniosa das
liberdades, como esclarece George Marmelstein (2018, p. 108), utilizando como exemplo de
sua afirmacdo a existéncia de seméaforos para regular o transito.

A Constituicdo de 1988 também prevé hipoteses em que, tratando-se de estado
excepcional, a liberdade possa sofrer limitacdes. Isto se justifica para permitir a preservacao ou
resgate de outros direitos ameacados ou ja comprometidos e considerados valiosos, cuja
manutencdo ou restabelecimento somente sejam possiveis mediante o sacrificio parcial e
temporario da liberdade.

N&o se pode admitir o sacrificio permanente e nem diante da existéncia de outras
possibilidades menos gravosas, sob pena de se transformar a excepcionalidade em
“normalidade”.

E o caso do Estado de Defesa e do Estado de Sitio, previstos nos arts. 136 e 137 a 139
da Constituicdo. Neles, a restricdo a determinados direitos, dentre eles as liberdades de
locomocdo e reunido, justifica-se como sendo o Gnico meio para possibilitar a preservacédo e/ou
resgate da ordem institucional. Trata-se de admitir a conclusédo de que, em casos tais, a
liberdade, apesar de seu enorme relevo, pode colocar em risco outros direitos, igualmente
fundamentais.

Manoel Gongalves Ferreira Filho (2012, p. 165) esclarece, de forma técnica, que no
regime excepcional dos direitos fundamentais, a restricdo ndo alcancga os préprios direitos, mas
apenas as garantias dos mesmos, suspendendo as limitacdes postas a agdo governamental em
relacdo aqueles direitos.

O reconhecimento da pandemia no Brasil ndo levou a decretacdo do Estado de Defesa
e do Estado de Sitio, vez que a Lei 13.979/2020 dispds sobre as medidas de enfrentamento da
emergéncia da pandemia do COVID-19.

Contudo, é indiscutivel que esta lei admitiu uma situacdo excepcional, justificando a

adocao de medidas diferenciadas, estabelecidas por normas novas.



Dentre estas, o art. 3° da Lei 13.979/2020 permitiu a ado¢do da quarentena, definida
pelo art. 2° II, como a “(...) restricdo de atividades ou separacdo de pessoas suspeitas de
contaminacdo das pessoas que ndo estejam doentes, ou de bagagens, contéineres, animais,
meios de transporte ou mercadorias suspeitos de contaminagao (...)” (BRASIL, 2020).

A questdo polémica trazida pela pandemia de COVID-19 sobre o exercicio das
liberdades de locomocdo e reunido € a analise da necessidade e da possibilidade de sua restri¢do
em prol da preservacao da vida e da saude. Tudo isto, partindo das premissas de que 1) estes
direitos sdo mais valiosos do que as referidas liberdades, 2) a restricdo e/ou privacao destas é a
melhor saida para a preservacao daqueles e 3) € necessario impor a cada cidadao a restricao das
liberdades para que se permita a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, preservando-se
a vida e a saude do outro.

Os bens juridicos vida e saude tém sido considerados mais valiosos em relacdo a
liberdade, embora ndo haja hierarquia normativa. Todo direito fundamental somente é passivel
de aplicacdo a um ser humano vivo e a manutencdo da vida depende do gozo de saude.
Logicamente, ndo se descuida de toda a importancia da liberdade e de sua imprescindibilidade
a vida digna. Tampouco é razoavel negociar a liberdade, trocando-a pela vida ou pela saude.
Em situacdes de normalidade, € inadmissivel a exclusdo de qualquer um destes direitos.

De acordo com os protocolos sanitarios mundiais e brasileiros, capitaneados pela
Organizacao Mundial de Saude e pelo Ministério da Saude, respectivamente, referendados por
inimeras instituicdes de salde e de pesquisa nacionais e estrangeiras, 0 contato entre pessoas é
a maior fonte de contagio da doenca. Por consequéncia, inibir o contato € medida extremamente
eficaz no impedimento da disseminagdo do virus e suas penosas sequelas.

E, para garantir que ndo haja contato interpessoal, é valido estabelecer a restricdo as
decisoes e acdes dos individuos com relacdo a seu deslocamento e reunido. Ou seja, é necessario
impor restri¢oes a liberdade de locomocdo e reunido, para garantir o distanciamento social.

A limitacdo as liberdades de locomogdo e reunido visa a preservar a vida e a salde de
todos, pois cada vida individual importa ao Estado. Ao agir para preserva-las, ele conserva um
de seus elementos constitutivos, o povo, fundamental por ser o detentor do poder soberano,
segundo Nina Ranieri (2013, p. 108).

Mas, ainda que um individuo nédo se preocupe em preservar a propria vida e a propria
saude, admitindo arrisca-las ou dispor delas pela falta de adocdo das medidas sanitarias
necessarias, as restrigdes impostas pelo Estado aos particulares serdo legitimas, como forma de
garantir a eficacia horizontal dos direitos, preservando-se os demais cidadaos.

Conforme esclarece George Marmelstein (2018, p. 103):
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H4, ainda, dentro do art. 5°, uma protecdo implicita a autonomia da vontade, aqui
entendida como a faculdade que o individuo possui para tomar decisdes na sua esfera
particular de acordo com seus préprios interesses e preferéncias. Isso significa
basicamente o reconhecimento do direito individual de fazer tudo aquilo que se tem
vontade, desde que ndo prejudique os interesses de outras pessoas. Cada um deve ser
senhor de si, agindo como um ser responsavel por suas proprias escolhas pessoais,
especialmente por aquelas que ndo interferem na liberdade alheia.

Assim, parece clara a validade de medidas estatais, em todos 0s ambitos federativos,
para limitar a circulagdo de pessoas e impor-lhes o uso de equipamento obrigatério de protecao.
Mas todas as medidas empreendidas com esta justificativa serdo validas? Por certo que néo.

A fim de garantir o distanciamento social e, assim, diminuir ao maximo a propagacao
da COVID-19, alguns municipios brasileiros impuseram o toque de recolher e a proibicéo de
circulacdo de municipes a ndo ser para atividades essenciais especificas.

Associados a estas medidas, foram decretados, também, o fechamento do comércio, de
unidades escolares e estabelecimentos de lazer e imposto o uso obrigatorio de mascaras faciais
nas ruas e todos os ambientes publicos. Cada municipalidade adotou medidas com maior ou
menor rigidez, atendendo ao seu juizo de ponderacdo quanto as medidas necessarias e
adequadas ao controle da pandemia em seus territérios.

A autonomia municipal e estadual para a tomada de medidas de enfrentamento a
pandemia foi garantida pelo STF, no julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n®
6.341, de relatoria do Ministro Marco Aurélio. O Ministro concedeu a medida cautelar em
24.03.2020, referendada pelo plenério em 15.04.2020, reconhecendo que as medidas adotadas
pelo Governo Federal na Medida Provisoria 926/2020 ndo afastavam a competéncia
concorrente nem a tomada de providéncias normativas e administrativas pelos estados, pelo
Distrito Federal e pelos municipios.

Impbs-se, assim, seria restri¢do a liberdade de locomocéo e reunido. Mas ela se mostrou
necessaria e aceitavel, do ponto de vista juridico e normativo. Isto, porque, as medidas impostas
mostraram-se adequadas (capazes de alcancar a finalidade proposta), necessarias (constituindo
0 meio menos gravoso para a busca dos objetivos) e proporcionais (apresentando vantagens
superiores as desvantagens naturalmente decorrentes da restricdo) ao alcance do objetivo
proposto, o qual também era razoavel. Este também foi o posicionamento majoritario do
Judiciario nos casos em que foi instado a se manifestar sobre o toque de recolher, a restri¢do de
circulacdo de municipes e o fechamento do comércio.

Mas note-se que, embora as limitagdes impostas para evitar o deslocamento de pessoas

tenham se mostrado, em regra, proporcionais e adequadas, a adogéo de outras medidas distintas,
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mas sob a justificativa de garantir o isolamento social, podem néo ter compartilhado da mesma
validade.

E o caso da criacdo do Sistema de Monitoramento Inteligente (SIMI-SP), implementado
pelo governo do Estado de S&o Paulo em 09.04.2020, em parceria com as 4 maiores Operadoras
de Telefonia Celular (Oi, Tim, Claro e Vivo), para monitoracdo, por via de
georreferenciamento, da taxa de isolamento social no estado. O Sistema é uma parceria entre
as 4 empresas citadas, a prestadora de servicos ABR Telecom, por parte da industria, e 0
Instituto de Pesquisas Tecnoldgicas (IPT), por parte do governo paulista.

Esta medida n&o encontra respaldo na proporcionalidade, uma vez que, sob o0 argumento
de submeter interesses privados a publicos, permite um controle desmedido e desnecessario
sobre a vida de toda a populacgéo do estado.

A instituicdo do Sistema devassa a privacidade de todos os residentes no territério
paulista, ndo sendo demais concluir que, para impor tamanho 6nus, parte do pressuposto de que
todos os cidadédos portadores de celulares descumprirdo a ordem de manter o isolamento social
e deverdo, por consequéncia, ser monitorados.

A fiscalizacdo da ocorréncia de aglomeracdes indesejaveis e sua dispersdo ¢ medida
necessaria, mas que encontra outros meios menos gravosos e menos invasivos para ser feita.
Note-se a possibilidade de realizacdo de rondas por guardas municipais ou policiais, a
manutencdo de canal para recebimento de dendncias e a coleta de dados numéricos acerca da
quantidade de pessoas se deslocando para cada area da cidade pelo sistema publico de
transporte.

Ademais, eventos que geram aglomeracdo tém que ser divulgados, o que geralmente é
feito por redes sociais, permitindo ao governo ter ciéncia de sua ocorréncia.

N&o se descarta, também, a eficiéncia da aplicacdo de multas e outras sancGes aos
proprietarios dos locais de reunido, quando privados.

Todas estas acOes somadas tém condicGes de permitir uma fiscalizacéo eficaz, tornando
0 monitoramento de celulares medida exagerada ao fim que almeja, embora adequada, do ponto
de vista da maxima da proporcionalidade, haja vista ser bem sucedida no monitoramento.

Embora o Judiciario paulista tenha enxergado constitucionalidade no SIMI-SP,
permitindo a sua continuidade em decisdes como as dos mandados de seguranca n® 2073904-
24.2020.8.26.000, 2073871-34.2020.8.26.000 e 2075442-40.2020.8.26.0000, do Tribunal de
Justica de S&o Paulo, ndo ha como concordar com este posicionamento.

No caso em tela, é perceptivel como o principio da supremacia do interesse publico é

utilizado de forma desviada. Como bem explica Daniel Sarmento (2010, p. 35):
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Parece-nos que o principio em discussao baseia-se numa compreensdo equivocada da
relacdo entre pessoa humana e Estado, francamente incompativel com o leitmotiv do
Estado Democréatico de Direito, de que essas pessoas ndo existem para Servir aos
poderes publicos ou a sociedade politica, mas, ao contrario, estes é que se justificam
como meios para a protecdo e promogao dos direitos humanos.

Lembrando as ligdes de Alexy, expostas no topico inicial deste artigo, destaca-se que
muitas experiéncias totalitarias tiveram inicio e continuidade sob o argumento da necessidade
de se restringir liberdades em nome da protecéo de interesses coletivos. E isto € o que se arrisca,

mas ndo pode ocorrer mediante 0 monitoramento de celulares dos individuos.

4.2 DA RESTRICAO A PRATICA DE CULTOS RELIGIOSOS

A protecdo dos locais de cultos religiosos € uma das dimensdes da liberdade de religido
garantida na Constituicdo do Brasil no art. 5°, V1.

A liberdade religiosa garante as pessoas o direito de crer em divindades e esta crenga se
exterioriza em cultos, cujas Igrejas tém a liberdade de organizacdo. Todas estas manifestaces
da liberdade religiosa exigem do Estado a abstencao de intervir em quaisquer destes aspectos.
Jorge Miranda (2000, p. 409) ensina:

A liberdade religiosa ndo consiste apenas em o Estado a ninguém impor qualquer
religido ou a ninguém impedir de professar determinar crenca. Consiste ainda, por um
lado, em o Estado permitir ou propiciar a quem seguir determinada religido o
cumprimento dos deveres que dela decorrem (em matéria de culto, de familia ou de
ensino, por exemplo) em termos razoaveis. E consiste, por outro lado (e sem que haja
qualquer contradicdo), em o Estado ndo impor ou ndo garantir com as leis o
cumprimento desses deveres.

Garantir que as pessoas sejam livres em suas crengas (inclusive o ndo crer) representa
um profundo respeito ao ser humano. E uma caracteristica que nos diferencia de outros animais
a capacidade de acreditar no sobrenatural e de forma coletiva, como leciona Yuval Noah Harari
(2018). Portanto, a liberdade de crenga esta intimamente relacionada a dignidade da pessoa
humana.

Exatamente para se permitir que os individuos possam manifestar a sua fé livremente, é
que se exige do Estado a minima intervencgdo nesta esfera da vida. N&o cabe ao poder publico
imiscuir-se e impor suas ideias as pessoas. E dai que vem a nocao de Estado laico. Esta questio

é tdo cara ao Estado Democréatico de Direito que a Constituicdo de 1988 ndo admite a sua
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restricdo nem mesmo em casos excepcionalissimos como o Estado de Defesa e o Estado de
Sitio.

A liberdade religiosa se relaciona, todavia, com a liberdade de reunido e associagéo.
ReuniBes para o exercicio de cultos e a associa¢do para a organizacao de Igrejas. Neste campo
de reuniBes e associagdes ideoldgicas, a interferéncia estatal deve ser mais reduzida ainda, a
fim de ndo se afetar a laicidade do poder publico.

O art. 136, 81°, 1, “a” da Constitui¢do do Brasil admite a restri¢do do direito de reunido,
ainda que exercida no seio das associacfes, quando da decretacdo do Estado de Defesa. E o art.
139, 1V prevé a suspenséo da liberdade de reunido em caso de Estado de Sitio.

Assim, embora néo se possa restringir a liberdade de crenca e cultos, em caso de Estado
de Sitio e de Defesa, o exercicio da liberdade de culto, que exija reunido, podera ser limitado
ou suspenso quando das circunstancias excepcionais mencionadas pela Carta Magna.

O reconhecimento da pandemia no Brasil ndo culminou, como mencionado
anteriormente, na decretacdo dos estados de excecdo. Foi criada a Lei 13.979/2020 para dispor
sobre as medidas de enfrentamento da pandemia do COVID-19, a qual permitiu, nos arts. 2° e
3° a adocgdo da quarentena, com restri¢ces de atividades.

O Decreto 10.282/2020 (alterado pelo Decreto 10.292/2020), que regulamentou a Lei
13.979/2020, estabeleceu em seu art. 3° (BRASIL, 2020):

Art. 3° As medidas previstas na Lei n° 13.979, de 2020, deverdo resguardar o
exercicio e o funcionamento dos servigos publicos e atividades essenciais a que se
refere 0 § 1°. § 1° Sdo servicos publicos e atividades essenciais aqueles indispensaveis
ao atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade, assim considerados
aqueles que, se ndo atendidos, colocam em perigo a sobrevivéncia, a salide ou a
seguranca da populacéo, tais como: (...) XXXIX - atividades religiosas de qualquer
natureza, obedecidas as determinacdes do  Ministério da  Salde;
e (Incluido pelo Decreto 10.292/2020)

Observe-se, portanto, que as atividades religiosas oram consideradas pelo Governo
Federal como atividades essenciais. Contudo, varias normas estaduais e municipais ndo as
qualificaram como essenciais, proibindo a realizagédo de reunides religiosas, que provocassem
aglomeracoes. A titulo de exemplo o Decreto 33.519/2020 do Estado do Ceara suspendeu o
funcionamento de Igrejas e Templos, bem como o Decreto 729/2020 do Estado do Para, que
ressalva a possibilidade de reunides virtuais. A tradicional Festa Religiosa do Cirio de Nazaré
em Belém do Para, que anualmente reiine milhGes de pessoas em outubro, teve sua procissao
cancelada e a programacéo realizada virtualmente, por decisdo da Arquidiocese de Belém-PA
(2020).
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A partir dai iniciou-se o debate sobre a possibilidade de restricdo a cultos religiosos.
Reforce-se que nos termos da ADI 6341, o STF reafirmou a competéncia concorrente da Uniéo,
Estados-Membros e Distrito Federal e a competéncia Suplementar dos Municipios para adogéo
de medidas restritivas no &mbito dos seus territorios.

O contexto da pandemia levantou um debate bastante polémico: de um lado a
necessidade de fechamento de cultos religiosos para conter as aglomeracdes e de outro a
perspectiva da natureza essencial desta liberdade.

E certo que a crenca religiosa é uma dimensdo essencial a dignidade humana, mas no
contexto de uma pandemia, em que o contagio € potencializado por aglomeracdes e as
recomendacdes sanitéarias determinam o isolamento social, é constitucional proibir a realizacdo
de reunides religiosas?

Aplicando-se a maxima da proporcionalidade ante ao conflito entre liberdade religiosa
e o direito a salde tem-se o seguinte: 1) Os Decretos que restringem as reunides religiosas sao
capazes de alcancar a finalidade de protecdo da salde, decorrente da Pandemia do COVID-19?
(Méxima da Adequacdo). A resposta € sim, haja vista que a aglomeracdo social amplifica o
contagio de uma doenca que tem provocado muitas mortes. 2) Os Decretos que restringem as
reunibes religiosas escolheram o meio menos gravoso para alcancar a protecdo da salde?
(Maxima da Necessidade). Considerando que as manifestacdes religiosas ndo foram proibidas,
exceto quando houvesse reunido de pessoas, deve-se admitir

que esta situacdo foi observada. Vérias missas e cultos passaram a ser realizados
virtualmente, permitindo aos individuos a manifestacdo de suas crencas. 3) As vantagens da
proibicdo de reunides religiosas superam as desvantagens desta limitacdo? (Maxima da
Proporcionalidade em Sentido Estrito). Em face das muitas mortes oficialmente reconhecidas
(e sabendo-se existir uma subnotificacdo dos casos pelas dificuldades e custos de testagem), é
necessario reconhecer que ao se evitar contatos sociais, muitas vidas serdo preservadas. N&o se
desmerece a importancia das crencas religiosas para os individuos, vez que elas compdem a
propria noc¢do de uma vida digna para muitas pessoas. Mas admitindo-se que elas ndo foram
proibidas (somente as aglomeracodes), entende-se que a restrigdo foi proporcional.

Por fim, é preciso destacar que as proibicOes de reunides religiosas ndo ofendem a
integridade do ordenamento juridico, que se mantém higido e coeso, vez que ha a preservagéo
dos direitos fundamentais e a laicidade do Estado néo resta afetada, por ndo obrigar as pessoas

a professarem ou nao professarem uma fé.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Os direitos fundamentais tém indiscutivel importancia na sociedade. Sua denominacéo
ja carrega esta ideia. Heranca do Estado Liberal, foram estabelecidos inicialmente para impedir
o0 Estado de interferir na esfera particular do individuo de forma a prejudica-lo e impedi-lo de
exercer com integridade suas escolhas e sua dignidade humana.

Posteriormente, a sua consolidacdo provocou a sua imposicdo também a relagdes
privadas, de forma que os particulares, tanto quanto o Estado, passaram a estar obrigados a
respeitar os direitos de todos os individuos. Foi o reconhecimento da eficcia horizontal dos
direitos.

Dentre suas caracteristicas, estdo a relatividade, que permite a imposicao de restricdes,
para harmonizar a convivéncia com outros direitos e com os direitos de outros individuos, e
também a irrenunciabilidade. Segundo esta, um titular ndo pode abrir mdo de um direito
fundamental, embora 0 gozo ndo seja obrigatério, aceitando-se a abstencdo de uso e
concretizacao.

A vida e a protecdo a saude podem, portanto, ndo ser priorizadas por seu titular, o que
ndo constituird ilicito nem atraird a aplicacdo de san¢des. Mas a autonomia de sua vontade
encontrara obstaculo, caso suas condutas tenham poder de violar a vida e a salde de outras
pessoas, em funcdo da eficcia horizontal dos direitos de todos os individuos.

Assim, em meio a uma pandemia, como a de COVID-19, que surpreendeu a humanidade
e teve repercussdo na vida social, afetando muitos direitos fundamentais, o Estado podera
legitimamente impor condutas com vistas a preservar a vida e a salde das pessoas. Mesmo que
estas signifiquem estabelecer restrigdes a outros direitos fundamentais, como a liberdade.

Além da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, as medidas governamentais de
enfrentamento a pandemia que limitam a liberdade também sdo legitimas em funcdo da
relevancia dos bens juridicos que se visa a proteger, ou seja, a vida e a saude. Afinal, a existéncia
de todos os outros direitos fundamentais somente se justifica diante da existéncia de vida. E
esta somente se torna vidvel, mediante a existéncia de salde.

Neste sentido, é proporcional restringir as liberdades de locomocao, reunido e culto, de
forma provisoria, conforme visto em todo o territério brasileiro, para enfrentar a pandemia e
conservar a vida e satide dos individuos. E adequado, necessario e proporcional.

E de se elogiar, inclusive, que a excepcionalidade ndo tenha sido causa de decretacio

de estados de excecdo, pois os direitos fundamentais restam mais protegidos.
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Contudo, néo se pode utilizar a pandemia, bem como a ideia de supremacia de interesse
publico ou as caracteristicas dos direitos fundamentais, para legitimar toda e qualquer medida
de restricdo a eles. Agdes extremas e desnecessarias a sua conservacao devem ser rechacadas,
pois experiéncias historicas ja& demonstraram que ditaduras foram implantadas e mantidas sob
0 argumento da necessidade de se restringir liberdades em nome da protecdo de interesses

coletivos.
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