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Resumo

Em 11 de marco de 2020, a Organizacdo Mundial da Satde decretou o estado de
pandemia da COVID-19, doenga causada pelo novo coronavirus. A partir de entdo, o
Brasil, enquanto sociedade e Estado, se deparou com a necessidade de reavaliacao da
estrutura social em seus diversos aspectos. Nesse contexto, o presente artigo trata da
colisdo dos direitos fundamentais em tempos de pandemia sob a ética da teoria do
sopesamento de Robert Alexy. O estudo se desenvolve com foco interdisciplinar, que
abarca desdobramentos atuais do direito constitucional, da hermenéutica e da filosofia
juridica. Utiliza-se a metodologica juridico-sociologica e a investigacdo juridico-
exploratoria. Demonstra-se que a teoria do sopesamento deve ser observada pelos
agentes publicos no atual contexto sob a 6tica da moral kantiana da dignidade humana,
isto é, da nao reducdo da vida humana a instrumento, com base na proporcionalidade,
adequacao e necessidade da restricao dos direitos fundamentais.
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WEIGHT FORMULA FOR WIGHING AND
BALANCING IN PANDEMIC TIMES:
ANALYSIS OF THE PLAN OF ACTION OF e
THE PUBLIC POWER AGAINST THE SOCIAL
IMPACTS OF COVID-19 IN BRAZIL

Abstract

On March 11, 2020, the World Health Organization declared the pandemic state of
COVID-19, the disease caused by the new coronavirus. From then on, Brazil, as a
society and as a State, faced the need to reassess the social structure in its various
aspects. In this context, this article deals with the collision of fundamental rights in
times of pandemic from the perspective of Robert Alexy's weighing theory. The study
was developed with an interdisciplinary focus, which encompasses current
developments in constitutional law, hermeneutics and philosophy of law. Legal-
sociological methodologies and legal-exploratory research are used. In the end, it is
observed that the weighing theory must be observed by public agents in the current
context from the perspective of Kantian morality of human dignity, that is, the non-
reduction of human life to an instrument, based on proportionality, adequacy and need
the restriction of fundamental rights.
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1. INTRODUCAO

No inicio de 2020, a estrutura social do planeta teve suas bases
afetadas, quando foi identificada uma pandemia em decorréncia de uma
variacao do coronavirus. As doencas provocadas por tal virus causam infecgoes
respiratérias em seres humanos e em animais, geralmente brandas e
moderadas, com sintomas parecidos aos de um resfriado comum. O novo
coronavirus, por sua vez, ¢ uma nova cepa do virus que se apresentou de
maneira mais letal aos seres humanos, sendo mapeado pela primeira vez na
cidade de Wuhan, na provincia de Hubei, na China (FIOCRUZ, 2020), quando,
em 31 de dezembro de 2019, foi registrado o primeiro de muitos relatos de uma
misteriosa pneumonia.

A partir do inicio de fevereiro, a Organizacao Mundial da Satide - OMS
passou a se referir oficialmente a doenca causada pelo novo coronavirus como
COVID-19. A sigla COVID significa COrona VIrus Disease (Doenca do
Coronavirus), enquanto o nimero “19” faz referéncia ao ano de 2019, quando os
primeiros casos foram detectados (FIOCRUZ, 2020).

A contaminacao em escala global comecou em janeiro de 2020, quando
os primeiros casos foram detectados nos Estados Unidos e na Europa.
Posteriormente, a doenca atingiu os outros continentes e o nimero de 6bitos
vem crescendo exponencialmente. Dessa forma, o diretor-geral da Organizacao
Mundial da Satde (OMS), Tedros Adhanom Ghebreyesus, anunciou em 11 de
marco de 2020, que, a partir daquele momento, a COVID-19 se caracterizava
como uma pandemia (OPAS, 2020).

Os dados mais atuais da OMS confirmam 6.416.828 (seis milhGes
quatrocentos e dezesseis mil oitocentos e vinte e oito) casos de COVID-19 -
129.281 (cento e vinte e nove mil duzentos e oitenta e um) novos em relacao ao
dia anterior - e 382.867 (trezentas e oitenta e dois mil oitocentos e sessenta e
sete) mortes - 4.842 (quatro mil oitocentas e quarenta e duas) novas em relacao
ao dia anterior - até 15 de abril de 2020 (OPAS, 2020). Esta foi a primeira vez
em que um namero tao expressivo de pessoas contaminadas foi marcado desde

a decretacao da pandemia (WHO, 2020).
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No Brasil, por meio do Ministério da Saude, foram confirmados 691.758
(seiscentos mil novecentos e um mil setecentos e cinquenta e oito)
contaminados e de 36.455 (trinta e seis mil quatrocentos e cinquenta e cinco)
mortes, até o dia 08 de junho de 2020, sendo declarado que ha transmissao
comunitaria da COVID-19 em todo o territério nacional (OPAS, 2020).

A partir de entdo, os governos e entidades mundiais se viram em um
cenario que clamava pela adocdo de politicas puablicas que viabilizassem a
limitagdo da proliferacdo do virus. Nesse contexto, uma resposta controversa
surgiu: o isolamento social. Quanto menos contato as pessoas tiverem com
outras pessoas e com o ambiente externo nao esterilizado, menos expostas ao
virus estardo. A medida ja foi adotada por diversos paises e estima-se que
grande parte da populacdo mundial estd ou ja esteve em isolamento. No
entanto, tal panorama nao se reflete, necessariamente, no Brasil.

O Governo Federal se negou a adotar o isolamento enquanto estratégia
nacional de combate a doenca, argumentando que podera causar um colapso
econdémico nao suportavel pela populacao e pelo Estado, gerando miséria, fome
e demais problemas decorrentes de uma crise economica. Na contramao dessa
atuacdo, diversos governos municipais e estaduais decretaram o isolamento
social compulsorio determinando que sua populacdo n3o saia de casa sem
necessidade.

Vinte e trés estados brasileiros determinaram medidas de isolamento
social, alguns outros, como Minas Gerais e Rio de Janeiro, ji4 consideram a
abertura gradativa do comercio e da volta as aulas presenciais na rede publica
de ensino (CAETANO; ROXO, 2020).

Assim, as estratégias tracadas pelo Poder Publico para combater a
pandemia colocaram em debate uma imperiosa e delicada abordagem acerca
dos direitos fundamentais. Nesse sentido, o presente trabalho presta-se a
analisar os conflitos de direito fundamentais em tempos de pandemia da
COVID-19 sob a otica da teoria do sopesamento de direitos fundamentais de
Robert Alexy.

Nessa toada, tem-se, portanto, uma ameaca biol6gica que vem causando

grande namero de mortes mundialmente e gerando incertezas do futuro. Diante
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disso, o problema fundamental da presente pesquisa é: como devem ser
analisados os direitos fundamentais, diante do contexto extraordinario
estabelecido pela COVID-19 no pais?

O objetivo geral do trabalho de investigacdo proposto é: analisar o
impacto da pandemia do COVID-19 sob a 6tica dos direitos fundamentais,
buscando instrumentos que possam direcionar a atuacao do Poder Publico na
protecao de suas populacoes. Sao objetivos especificos do trabalho: analisar os
aspectos conceituais, caracteristicas e dimensodes dos direitos fundamentais;
analisar a teoria de sopesamento de direitos fundamentais de Robert Alexy
enquanto instrumento de baliza para a atuacdo do Poder Pablico em tempos de
pandemia; relacionar os direitos fundamentais e suas restricoes em tempos de
pandemia a teoria de Alexy.

Como marco tedrico, adota-se o pensamento de Robert Alexy (2008),
renomado hermeneuta alemao que compreende a existéncia de uma miriade de
efeitos decorrentes da ponderacao dos direitos fundamentais. Nesse sentido, o
estudo se desenvolve a partir da abordagem fundamentalmente zetética do
Direito, com foco eminentemente interdisciplinar, abarcando os modernos
desdobramentos do direito constitucional, hermenéutica e filosofia juridica
(GUSTIN; DIAS, 2015). Ademais, a pesquisa que se propoe pertence a vertente
metodologica juridico-sociolégica. No tocante ao tipo de investigacdo, foi
escolhido, na classificacio de Witker (1985) e Gustin e Dias (2015), o tipo
juridico-projetivo, ressaltando a evolugao dos conceitos juridicos relacionados

ao tema.

2. DIREITOS FUNDAMENTALIS: CONCEITUACAO,
CARACTERISTICAS E DIMENSOES

Por direitos fundamentais entende-se “situacoes juridicas, objetivas e
subjetivas, definidas no direito positivo, em prol da dignidade, igualdade e
liberdade da pessoa humana” (SILVA, 2005, p. 179). Assim sendo, os direitos

fundamentais, sao os direitos que representam as liberdades publicas, atinentes
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ao ser humano, reconhecidos quando positivados no espectro do direito
constitucional de um determinado Estado.

De acordo com José Afonso da Silva, os direitos fundamentais: “sao
direitos constitucionais na medida em que se inserem no texto de uma
constituicito ou mesmo constem de simples declaracio solenemente
estabelecida pelo poder constituinte. Sao direitos que nascem e se
fundamentam, portanto, no principio da soberania popular” (SILVA, 2005, p.
180).

Quanto as suas caracteristicas, os direitos fundamentais se
desenvolveram a sombra das concepgoes jusnaturalistas, que tém por origem a
tese afirmadora de que tais direitos sao inatos, absolutos, inviolaveis e
imprescritiveis. No entanto, em expurgo a conotacao jusnaturalista, ainda é
possivel reconhecer certas caracteristicas, vindouras dos tempos do
jusnaturalismo, na contemporaneidade dos direitos fundamentais efetivados
pela Constituicdo da Republica, quais sejam: historicidade, inalienabilidade,
imprescritibilidade e irrenunciabilidade. Também h4 de se lembrar do carater
absoluto que, no entanto, ndo pode mais ser aceito, tdo somente quando houver
um recorte historico em sua abordagem (SILVA, 2005, p. 181).

Por historicidade, tem-se que os direitos fundamentais sao historicos
como quaisquer outros, tendo uma origem atrelada a contextos histérico-
sociais, passando por modificacoes ao longo do tempo, acompanhando tal
contexto. H4 que se ressaltar que a historicidade rechaga toda e qualquer
“fundamentacdo baseada em direito natural, na esséncia do homem ou na
natureza das coisas” (SILVA, 2005, p. 181). J& a inalienabilidade trata dos
direitos fundamentais enquanto intransferiveis, inegociaveis e sem contetido
economico-patrimonial, sendo, portanto, indisponiveis. A imprescritibilidade
diz respeito ao exercicio de boa parte dos direitos fundamentais, que s6 ocorre
mediante o reconhecimento pela ordem juridica e, como sdo sempre exerciveis e
exercidos, nao ha qualquer intercorréncia temporal de nao exercicio que possa
chancelar sua prescricio. Por fim, a irrenunciabilidade aponta para a
possibilidade da abdicacao de exercicio desses direitos, mas jamais a sua

renuncia (SILVA, 2005, p. 181).
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E curioso ressaltar que o filésofo alemio Jurgen Habermas (1997b), na
obra “Direito e Democracia: em facticidade e validade”, defende a aplicacao de
sua teoria do discurso ao processo de legitimacao de direitos, a partir da defesa
de um constitucionalismo procedimentalista. Por intermédio desta visao,
Habermas defende que a criacdo de direitos e sua respectiva positivagao sé é
efetiva quando legitimada democraticamente. Nesse sentido, tais direitos
positivos, ao serem tidos como legitimos, constituem-se nos direitos
fundamentais que devem ser garantidos pelo constituinte (HABERMAS, 1997b).

Em virtude das percepc¢oes temporais acerca dos direitos fundamentais,
estes passaram a ser percebidos e analisados através de quatro dimensoes.
Paulo Bonavides (2006) reconhece que “os direitos de primeira geracao ou os
direitos de liberdade tém por titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado,
traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa que ostentam a
subjetividade que € seu traco mais caracteristico” (BONAVIDES, 2006, p. 564).
Assim sendo, os direitos fundamentais de primeira dimensao “sao os direitos da
liberdade, os primeiros a constarem do instrumento normativo constitucional, a
saber, os direitos civis e politicos, que em grande parte correspondem, por um
prisma histérico, aquela fase inaugural do constitucionalismo do Ocidente”
(BONAVIDES, 2006).

A segunda dimensao dos direitos fundamentais, por sua vez, nao nega
ou exclui os direitos de primeira dimensao, contudo, busca do Estado a oferta de
condi¢oes minimas de vida como dignidade, sempre intentando diminuir as
desigualdades sociais e proteger os mais vulneraveis. Uma nuance caracteristica
desta dimensdo é sua positividade, tendo em vista que o seu objeto é a
propiciacio de um bem-estar social, dissociada da busca pelo combate a
intervencao estatal no espectro das liberdades individuais (BONAVIDES, 2006).

Os direitos fundamentais de terceira dimensao surgem no marco
temporal delimitado pelo fim da Segunda Guerra Mundial, com o inicio do ideal
de protecao internacional dos direitos humanos, conforme Paulo Bonavides
(2006) denota, ao afirmar que

a terceira dimensao dos direitos fundamentais evidencia uma
tendéncia destinada a alargar a nocao de sujeito de direitos e do
conceito de dignidade humana, o que passa a reafirmar o
carater universal do individuo perante regimes politicos e
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ideologias que possam coloci-lo em risco, bem como perante
toda uma gama de progressos tecnolégicos que pautam hoje a
qualidade de vida das pessoas, em termos de uso de
informatica, por exemplo, ou com ameacgas concretas a
cotidianidade da vida do ser em funcdo de danos ao meio
ambiente ou a vantagem das transnacionais e corporac¢des que
controlam a producdo de bens de consumo, o que desdobra na
protecao aos consumidores na atual sociedade de massas
(BONAVIDES, 2006, p. 568).

Desta forma, imbuidos de alto teor de humanismo e universalidade,
pode-se afirmar que os direitos fundamentais de terceira geracdo seguem a
tendéncia de se consolidarem enquanto direitos que nao se destinam
exclusivamente a protecao dos interesses de um individuo, grupo ou Estado.
Eles surgem da reflexdo acerca de temas atinentes a comunicacdo, ao
desenvolvimento, ao meio ambiente, ao patrimonio comum da humanidade e a
paz (BONAVIDES, 2006).

Acerca dos direitos de quarta geracao, Paulo Bonavides (2006), leciona
que

Sao direitos de quarta geracao o direito a democracia, o direito a
informacdo e o direito ao pluralismo. Deles depende a
concretizacdo da sociedade aberta para o futuro, em sua
dimensdo de maxima universalidade, para a qual parece o
mundo inclinar-se no plano de todas as relacées de convivéncia
(BONAVIDES, 2006, p. 571).

Deste modo, de acordo com Bonavides (2006, p. 572), os direitos
fundamentais de quarta dimensdo elucida os direitos das trés primeiras
enquanto hastes de uma estrutura que tem como cume o direito a democracia,
possibilitando a construcdo de uma “sociedade aberta para o futuro”
(BONAVIDES, 2006, p. 571).

Entende-se, portanto, que a base primordial dos direitos fundamentais é
a preocupacao com a dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, Marilena

Chaui, baseando-se na maxima da moral kantiana dispoe que

Considerando que a humanidade dos humanos reside no fato de
serem racionais, dotados de vontade livre, de capacidade para a
comunicacao e para a vida em sociedade, de capacidade para
interagir com a Natureza e com o tempo, nossa cultura e
sociedade nos definem como sujeitos do conhecimento e da
acao, localizando a violéncia em tudo aquilo que reduz um
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sujeito a condicao de objeto. Do ponto de vista ético, somos
pessoas e ndo podemos ser tratados como coisas. Os valores
éticos se oferecem, portanto, como expressao e garantia de
nossa condicdo de sujeitos, proibindo moralmente o que nos
transforme em coisa usada e manipulada por outros (CHAUT,

2008, p.433).

Immanuel Kant (2002), por sua vez, elabora a formula da humanidade:
“age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa
de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca simplesmente
como meio” (KANT, 2002, p. 52). Compreende-se, desta forma, que os direitos
fundamentais e suas dimensoes estdo intrinsecamente ligados a féormula da
humanidade, uma vez que nao se deve considerar a hip6tese de irredutibilidade
do ser humano para qualquer fim, sendo esse o fim em si mesmo. Essa
afirmacao denota que, uma vez percebido o processo de construcao de
discutidos direitos, ndo hia que se falar em retrocesso, reducao, anulacao,
revogacao ou extincao destes. Assim sendo, o Estado esta atado ao dever de

atender a todos os individuos que deles precisarem e por eles clamarem.

3. A TEORIA DO SOPESAMENTO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS DE ALEXY

O conflito é inerente as formacdes sociais humanas, principalmente
considerando as constru¢oes modernas plurais e, portanto, é papel fundamental
do Estado a regulacdo e pacificacdo das controvérsias. Para Konrad Hesse, o
processo politico da moderna sociedade pluralista, é “a compensacao entre
diferentes opiniOes, interesses e aspiracoes, como a resolucao e regulacao de
conflitos, converteram-se em tarefa arquetipica e condicdo de existéncia do
Estado” (HESSE, 20009, p.4).

No sentido de pacificar os conflitos, nos moldes da teoria
constitucionalista atual, nao ha direitos fundamentais absolutos. Assim, temos o

seguinte julgado do Supremo Tribunal Federal

Os direitos e garantias individuais nao tém carater
absoluto. Nao ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos
ou garantias que se revistam de carater absoluto, mesmo porque
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razoes de relevante interesse publico ou exigéncias derivadas do
principio de convivéncia das liberdades legitimam, ainda que
excepcionalmente, a adocao, por parte dos 6rgaos estatais, de
medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas,
desde que respeitados os termos estabelecidos pela propria
Constituicao. [MS 23.452, rel. min. Celso de Mello, j. 16-9-1999,
P, DJ de 12-5-2000.] (BRASIL, 2000) (g.n).

Conforme visto, os direitos fundamentais sdo corolarios a nocao de

dignidade humana e de acordo com Joao Trindade Cavalcante Filho (2014)

Trata-se, como se sabe, de um principio aberto, mas que, em
uma apertada sintese, podemos dizer tratar-se de reconhecer a
todos os seres humanos, pelo simples fato de serem humanos,
alguns direitos basicos — justamente os direitos fundamentais.
Embora nao se trate de unanimidade, a doutrina majoritaria
concorda que os direitos fundamentais “nascem” da dignidade
humana. Dessa forma, haveria um tronco comum do qual
derivam todos os direitos fundamentais (CAVALCANTE
FILHO, 2014, p.4).

Robert Alexy, observando os percalcos causados pelas definicoes
abertas dos direitos fundamentais na Constituicdo da Republica Alema, alegou
que “serd demonstrado que a positivacdo de direitos fundamentais que
vinculam todos os poderes estatais representa uma abertura do sistema juridico
perante o sistema moral, abertura que é razoavel e que pode ser levada a cabo
por meios racionais” (ALEXY, 2008, p. 29).

Enquanto pressuposto essencial para aplicacdo de sua teoria, Alexy
detalha as naturezas e diferencas de principios e regras, visto que somente os
principios suportam o sopesamento, por serem “mandamentos de otimizagao,
que sao caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato
de que a medida devida de sua satisfacio nao depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas” (ALEXY, 2008,
p. 92).

No mesmo sentido, dispoe Dworkin que as regras ou devem ser
aplicadas em seu todo, caso o fato corresponda ao regulado por ela, ou ela nao
deve ser aplicada, caso o fato esteja fora de sua regulamentacao. Havendo uma
antinomia deve-se aplicar os critérios da hierarquia, especialidade ou

cronolégico. Por outro lado, os principios podem ser aplicados parcialmente,
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considerando sua interferéncia nos demais principios, e no caso de conflito
“deve-se resolver o conflito levando-se em considerac¢ao o peso de cada um”.

Com base nisso, considera-se os direitos fundamentais enquanto
principios que, de acordo com José Afonso da Silva, sao “ordenacdes que se
irradiam e imantam os sistemas de normas, sao [...] 'ntcleos de condensacoes'
nos quais confluem valores e bens constitucionais” (SILVA, 2005, p.94). Entao,
nesse sentido, trata-se do sopesamento dos direitos fundamentais nos seguintes
termos

A lei do sopesamento mostra que ele pode ser dividido em trés

passos. No primeiro é avaliado o grau de ndo-satisfacdo ou
afetacdo de um dos principios. Depois, em um segundo passo,
avalia-se a importancia da satisfacdo do principio colidente. Por
fim, em um terceiro passo, deve ser avaliado se a importancia
da satisfacdo do principio colidente justificando a afetacdo ou a
nao-satisfacdo do outro principio (ALEXY, 2008, p. 594).

Assim, conforme a situacao fatica atual, ha conflito de principios, isto &,
conflito de direitos fundamentais que precisa ser solucionado para adocao da
medida menos prejudicial a populacdo durante o combate ao COVID-19. Para

tanto, Alexy (2008) propoe que

Se dois principios colidem - o que ocorre, por exemplo, quando
algo é proibido de acordo com um principio e, de acordo com o
outro, permitido-, um dos principios tera que ceder. Isso nao
significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser
declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida uma
clausula de excecao. Na verdade, o que ocorre é que um dos
principios tem precedéncia em face do outro sob
determinadas condicoes (ALEXY, 2008, p. 93).

Extrai-se trés maximas da teoria em estudo: adequacao, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. A adequacao e a necessidade expressam a
exigéncia de uma analise teleol6gica, na medida em que se deve obter a maxima
realizacao em relacao as possibilidades faticas, exigindo que, dentre dois meios
aproximadamente adequados, seja escolhido aquele que intervenha de modo
menos intenso (ALEXY, 2008). Ja a proporcionalidade em sentido estrito
demanda que “quanto maior for o grau de nao-satisfacdo ou de afetacdo de um
principio, tanto maior terd que ser a importancia da satisfacido do outro”
(ALEXY, 2008, p. 593).
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Para Gilmar Mendes

O juizo de ponderacao a ser exercido liga-se ao principio da
proporcionalidade, que exige que o sacrificio de um direito seja
util para a solugao do problema, que ndo haja outro meio menos
danoso para atingir o resultado desejado e que seja
proporcional em sentido estrito, isto é, que o 6nus imposto ao
sacrificado nao sobreleve o beneficio que se pretende obter com
a solucdo. Devem-se comprimir no menor grau possivel os
direitos em causa, preservando-se a sua esséncia, o seu nucleo
essencial (MENDES; GONET, 2012, p.263).

Sobre a anélise teleologica, reconhece Alexy (2008) a abertura

discricionaria agregada e, portanto, se manifesta no seguinte sentido

visto que ha direitos fundamentais envolvidos em ambos os
lados, ha entre esses direitos um impasse epistémico. E certo
que cada um dos direitos fundamentais exige a solucdo mais
vantajosa para si, mas nenhum deles tém, em razao do impasse,
forca para decidir a contenda. A situacdo substancial dos

7

direitos fundamentais é, portanto, neutra. Nessa situacao, os
principios materiais de direitos fundamentais nao tém forga
para evitar que do principio da competéncia deciséria do
legislador democraticamente legitimado decorra uma
discricionariedade epistémica para sopesar (ALEXY,
2008, p. 622) (g.n.).

A palavra epistemologia é composta de dois termos gregos: episteme,
que significa ciéncia, e logia, vinda de logos, significando conhecimento, assim a
epistemologia é o conhecimento filoso6fico, anélise critica, avaliacao dos métodos
e dos resultados e formas de relacdes entre as ciéncias (CHAUT, 2008).

Portanto, identifica-se uma discricionariedade para uma analise
cientifica-social, que buscara na moral a ponderacao dos direitos fundamentais
colidentes, ndao s6 para o legislador, como traz Alexy, mas no caso atual no
artigo estudado, em todas as esferas no Poder Publico.

Essa abertura a discricionariedade fez com que a teoria do sopesamento
fosse alvo de criticas, dentre elas a critica a “jurisprudéncia de valores” do
Tribunal Alemao, feita por Habermas (1996a). Para o autor as normas e os
valores se diferem, e por outro lado regras e principios sdo normas que nao

possuem por objetivo a realizacdio de um fim, mas s3o, na verdade,
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deontologicamente validas. Dessa forma, nao seria possivel entender os
principios como mandamentos de otimizagdo. A abertura de se avaliar os
direitos fundamentais sob um prisma valorativo, teme Habermas, pode refletir
em uma irracionalidade das decisoes e de arbitrariedades, baseadas em
costumes.

Bernhard Schlink corrobora tal critica declarando que "direitos
fundamentais estao abertos as interpretacdes mais variadas quando sao vistos
como principios. [...] A regra da otimizacao é um conceito tdo aberto que pode
justificar qualquer intromissao estatal nas liberdades" (SCHLINK, p.721).

Nesse sentido, tal discricionariedade, para que nao haja
enfraquecimento, violacdo arbitraria dos direitos fundamentais e perda da
objetividade juridica, deve ser guiada por parametros proprios do caso concreto,
analisados por uma logica argumentativa e motivada na prote¢ao do bem social,

sem ferir a 6rbita individual.

4. A PRATICA DO SOPESAMENTO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS EM TEMPOS DE COVID-19

Atualmente, o Brasil estd lidando com uma crise sanitaria e social
estabelecida em torno do aumento de casos da COVID-19 no territério nacional.

De acordo com a Nota Técnica do MonitoraCovidi19, de 28/04/2020,

Dentre os municipios com mais de 100 mil habitantes,
praticamente todos ja apresentam casos da doenca. Nos
municipios com populacio entre 50 mil e 100 mil habitantes
79% dos municipios tém presenca de casos, 44% dos municipios
com populacdo entre 20 mil e 50 mil, 22% dos municipios com
populacao entre 10 mil e 20 mil habitantes e 9% dos municipios
com populagdo até 10 mil habitantes apresentam casos de
Covid-19 (FIOCRUZ, 2020, p.1).

Em 08 de junho de 2020, o nimero de casos no Brasil somava 691.758
(seiscentos mil novecentos e um mil setecentos e cinquenta e oito)

contaminados e de 36.455 (trinta e seis mil quatrocentos e cinquenta e cinco)

mortes, pelo novo coronavirus (BRASIL, 2020).
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Diversas medidas vém sendo estudadas com o intuito de promover o
achatamento da curva epidemioldgica, um conceito oriundo da satde publica
que faz referéncia ao diagrama que cria uma representacao visual do namero de
pessoas contaminadas pela COVID-19 ao longo do tempo. O principal objetivo
do achatamento da curva, isto é, da diminuicao do contagio ao longo do tempo,
¢ evitar o colapso da saude publica, fendmeno que pode ocorrer, caso o nimero
de pessoas infectadas ultrapasse a capacidade maxima de tratamento do sistema
publico de satide (ZORZETTO, 2020).

O Imperial College of Science, Technology and Medicine (2020), através
da Imperial College COVID-19 Response Team, uma equipe cientifica e
consultiva criada para estudar as implicacbes da pandemia da COVID-19,
reportou que promover o achatamento da curva é necessario, pois o alto indice
de infectados pelo novo coronavirus pode sobrecarregar o nimero de leitos de
unidade de terapia intensiva (UTI), em um intervalo de tempo
consideravelmente curto. Assim, o achatamento da curva consiste em reduzir,
ao maximo, o namero de contaminados pela doenca para que com o retardo do
crescimento da COVID-19 evite-se a sobrecarga do sistema de satide. Para tanto,
adotando técnicas de aliviamento dos efeitos, o isolamento social representa a
maneira mais eficiente de achatar a curva epidemiologica (FERGUSON et al,
2020).

A necessidade do isolamento social vem sendo percebida como uma
medida que apresenta eficacia, no intento de promover o achatamento da curva,
de acordo com o matemético Luiz Henrique Duczmal, em entrevista concedida
ao jornal O Tempo (2020): “sem isolamento, a curva com certeza estaria maior.
Em muitas cidades, houve reacdo bem rapida, como em Belo Horizonte, que
conseguiu achatar bastante a curva, por tomar acao quando havia poucos casos”
(RODRIGUES, 2020). Assim sendo, a conducao da situacao, em prol do bem-
estar da coletividade, tornou-se um desafio por parte dos entes federados.

O pacto federativo no Brasil concede aos municipios e estados autonomia
governamental, administrativa e financeira, sendo vedada, em regra, a
intervencao. Assim, tem-se que as decisoes administrativas locais, regionais e

nacionais no combate aos efeitos da pandemia da COVID-19 estdo,
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respectivamente com os prefeitos, governadores e com o presidente da
Reptblica.

A satde publica é um direito social e uma obrigacao do Estado, que deve
tratar do tema concorrentemente entre os entes federados visando uma
prestacao mais efetiva ao individuo, conforme art. 23, inciso II, da Constituicao
da Republica (BRASIL, 1988). Corroborando o texto constitucional, o Supremo
Tribunal Federal, na Medida Cautelar na Acao Direta de Inconstitucionalidade
n° 6.341, declarou que os estados e municipios tém autonomia suficiente para
atuar no combate ao coronavirus. De acordo com o Ministro Marco Aurélio,
deve-se atentar ao coletivo, visto que a satide ptiblica é de interesse vital a todos
os cidadaos (BRASIL, 2020).

De acordo com a Recomendacdo n® 027, de 22 de abril de 2020 do

Conselho Nacional de Saude

o enfrentamento a pandemia do COVID-19, tem sido mais
efetivo em paises que tém como referéncia politica a soberania e
o desenvolvimento nacional, que atenderam as orientacoes da
OMS, utilizando métodos como a testagem em massa,
isolamento social, e uso de mascaras pela populacao, bem como
a tomadas de decisOes e acoes rapidas, efetivas e sustentaveis,
para atender a necessidade urgente de preservacao das vidas,
apoiando-se na producdo de conhecimentos técnicos e
cientificos, ajustados as necessidades sociais, econémicas e
politicas do seu povo; [...] Recomenda ad referendum do Pleno
do Conselho Nacional de Saidde ao Estado brasileiro Que
sustente, nos niveis federal e estadual, a recomendacdo de
manter o isolamento social, num esforco de
achatamento da curva de propagacao do coronavirus,
até que evidéncias epidemioldogicas robustas
recomendem a sua alteracao (BRASIL, 2020).

Nesse sentido, a Lei n° 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, que dispoe
sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de satide publica de
importancia internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de
2019, prevé a possibilidade de restricao da liberdade individual, sob pena de
responsabilizacdo, tanto dentro das fronteiras nacionais quanto para as viagens
internacionais. Prevé ainda a garantia da informacdo e da salvaguarda da
dignidade da pessoa humana (BRASIL, 2020). Veda-se, no entanto, a restricao

que afete o funcionamento de servicos publicos e atividades essenciais, ou
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atividades de cargas de qualquer espécie que possam acarretar
desabastecimento de géneros necessarios a populacao.

Observa-se, portanto, diante da determinacdo de isolamento social
indicada como a medida eficaz para a prevencao do aumento da curva, um
conflito entre o direito a saide e o direito a liberdade individual que devem ser
sopesados. Insta notar que a prevaléncia de um direito sobre outro se delimita
em funcao das peculiaridades do caso concreto. Nas palavras de Gilmar Mendes
“Nao existe um critério de solucao de conflitos valido em termos abstratos”
(MENDES; GONET, 2012, p.264).

Dworkin (1978) trabalhou em cima do conflito entre a politica e os
principios. Para o autor os principios possuem uma dimensao moral, uma
exigéncia de justica, de equidade e de respeito a dignidade humana. Em
contrapeso a politica busca obter um determinado objetivo, para se atingir uma
situacao politica, social, economica, desejavel. “Principios sdo argumentos que
descrevem direitos; politicas s3o proposicoes que descrevem metas”

(DWORKIN, 1978, p. 90). O autor exemplifica:

a liberdade de expressao é um direito, e ndo uma meta, porque
os cidadaos tém o direito a tal liberdade como resultado de uma
moralidade politica, e um incremento na producao de munigoes
¢ uma meta, ndo um direito, porque esse incremento contribui
para uma guerra, mas nenhum fabricante tem direito a um
contrato com o governo [para produzir mais municao]
(DWORKIN, 1978, p. 90).

Dessa forma, podem ser desenvolvidas politicas que visem controlar os
efeitos da pandemia no Brasil, no entanto, tais politicas nao podem exceder os
limites dos direitos fundamentais. Para tanto, os limites dos direitos
fundamentais devem ser conhecidos e sopesados, visto que ha um conflito.
Gilmar Mendes aponta que "[...] nem sempre é simples precisar os contornos de
um direito fundamental [...] Retesa-se, pois, a sensibilidade do operador
juridico, dele se exigindo, ao cabo, que se mantenha fiel aos valores
predominantes na sua sociedade, na busca de solucgoes justas, técnicas e com
respaldo social.” (MENDES, GONET, 2012, p.269)
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Tal sensibilidade pode ser descrita enquanto discricionariedade e essa
nao se pode basear na moralidade burguesa, que ignora e violenta muitos
aspectos da populacao brasileira, in verbis

Marx afirmava que os valores da moral vigente — liberdade,
felicidade, racionalidade, respeito a subjetividade e a
humanidade de cada um, etc. — eram hipdcritas ndo em si
mesmos (como julgava Nietzsche), mas porque eram
irrealizaveis e impossiveis numa sociedade violenta como a
nossa, baseada na exploracio do trabalho, na
desigualdade social e economica, na exclusio de uma
parte da sociedade dos direitos politicos e culturais. A
moral burguesa, dizia Marx, pretende ser um racionalismo
humanista, mas as condi¢oes materiais concretas em que vive a
maioria da sociedade impedem a existéncia plena de um ser
humano que realize os valores éticos (CHAUI, 2008, p. 455)

(g.n.).

Nesse sentido, corroborando a ideia de moral burguesa de Marx, Kant
diz que “no reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando
uma coisa tem um preco, pode-se por em vez dela qualquer outra como
equivalente; mas quando uma coisa esta acima de todo o preco, e,
portanto, nao permite equivalente, entao tem ela dignidade” (KANT,
2002, p. 77) (g.n.).

Entende-se, portanto, que nos termos atuais, a teoria do sopesamento
de principios de Alexy deve ser observada pelos agentes publicos sob a otica
moral de Kant da dignidade humana visando nao inviabilizar absolutamente
nenhum direito fundamental, mas tratd-los com proporcionalidade
considerando o risco iminente a vida e a satude publica que a pandemia atual

vem gerado.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A Republica Federativa do Brasil possui como fundamento a dignidade
da pessoa humana, que se constitui enquanto conceito aberto. Conceitos abertos
apresentam para o direito uma dicotomia, sendo por um lado obstéaculos a sua
efetivacdo e objetividade, e por outro necessarios para sua adaptacao e

dinamizacao.
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A partir do debate promovido por Robert Alexy e os criticos de sua
teoria, é conveniente lembrar que tal abertura demonstra que o sistema juridico
é suscetivel a influéncias morais. A Constituicao da Republica nao adota, porém,
um sistema moral inico e inequivoco. No entanto, parece razoavel considerar-se
a maxima da moral kantiana em que intangivel sera a dignidade humana, nao
podendo o homem ser utilizado enquanto instrumento para fim algum
(imperativo categorico).

Deve-se atentar, no entanto, a discricionariedade que tal teoria concede
aos operadores do direito, sendo cabivel uma enorme valora¢ao do direito. Com
ela, abre-se uma perigosa porta para a arbitrariedade. Retomando Marx, que se
voltou a figura moral de Kant, reafirma-se que a moral burguesa trata os
humanos enquanto meio. Isto é, como instrumentos do sistema capitalista.
Baseia-se, nessa moral, o anseio de proteger o pais do colapso econémico em
meio uma pandemia, visando proteger o fim, que é o sistema, sacrificando-se os
meios, que sao os seres humanos.

Assim, entende-se que a existéncia dos direitos fundamentais enquanto
garantidores da dignidade da pessoa humana e orientadores da atuacao do
Poder Publico deveria levar a uma arquitetura de combate a pandemia no
territorio nacional pautada na proporcionalidade. O norte seria o nao
esgotamento de nenhum direito fundamental, atentando-se, ainda, para uma
logica argumentativa que impeca a leviandade das arbitrariedades e considere

as necessidades reais e o contexto de vida dos brasileiros.
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