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RESUMO

Objetivo: atualmente o mundo sofre com a contamina¢cdo comunitaria de um novo
coronavirus (Sars-Cov-2) que, inclusive, resultou no reconhecimento do estado de
pandemia pela Organizacdo Mundial da Saude. No Brasil, diversas tém sido as
medidas formuladas com a finalidade de prevenir e controlar a contaminagéo. Dentre
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elas, tem-se medidas potencialmente capazes de restringir o conteudo de direitos
fundamentais, razao pela qual o objetivo da pesquisa sera analisar se algumas das
medidas sem mostram proporcionais enquanto instrumentos para controle e
prevencdo ao COVID-19. Assim, a problematica discutida tentara dar resposta ao
seguinte questionamento: A partir da aplicacdo da técnica da ponderacgéo, é possivel
identificar ofensas desproporcionais aos direitos fundamentais a locomocédo e
inviolabilidade dos dados pessoais, decorrentes das medidas adotadas para
combate a pandemia da COVID-19?

Metodologia: o método utilizado sera o hipotético-dedutivo, com base em pesquisas
bibliogréficas, documentais e andlise de dados secundérios, com a finalidade de
construir um estudo exploratério e aplicavel na realidade juridica.

Resultados: Sopesando-se esse conflito, tem-se que as medidas abordadas para a
restricdo de direitos fundamentais muitas vezes padecem de necessidade e,
principalmente da proporcionalidade em sentido estrito.

Contribuic@es: as contribuicbes da pesquisa indicam um conflito entre a busca pela
efetivacdo do direito a saude — para o controle comunitario do virus — e outros
direitos fundamentais relacionados a liberdade de locomocéo e a inviolabilidade do
sigilo dos dados pessoais.

Palavras-chave: covid-19; direito fundamental a inviolabilidade dos dados pessoais;
direito fundamental & locomocéao; ponderacao; proporcionalidade.

ABSTRACT

Objective: currently the world suffers from community contamination of a new
coronavirus (Sars-Cov-2), which has even resulted in the recognition of the pandemic
state by the World Health Organization. In Brazil, several measures have been
formulated with the purpose prevent and control contamination. Among them, there
are measures potentially capable of restricting the content of fundamental rights,
which is why the objective of the research will be to analyse whether some of the
measures are not proportionate as instruments for the control and prevention of
COVID-19. Thus, the issue discussed will attempt to answer the following question:
From the application of the weighting technique, is it possible to identify
disproportionate offenses to the fundamental rights to locomotion and inviolability of
personal data, resulting from the measures adopted to combat the pandemic of
COVID-19?

Methodology: The method used will be the hypothetical-deductive, based on
bibliographic, documentary research and analysis of secondary data, in order to build
an exploratory study and applicable in the legal reality.
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Results: Thus, weighing up this conflict, the measures addressed to restrict
fundamental rights often suffer from necessity and, mainly, from proportionality in the
strict sense.

Contributions: The research contributions indicate a conflict between the search for
the realization of the right to health — for the community control of the virus — and
others fundamental rights related to freedom of movement and the inviolability of the
confidentiality of personal data.

Keywords: covid-19; fundamental right to the inviolability of personal data;
fundamental right to locomotion; weighting; proportionality.

1 INTRODUCAO

No final do ano de 2019, em Wuhan (Provincia de Hubei, na China), foi
identificado um surto continuo de sindrome respiratéria provocado por meio de um
novo coronavirus (Sars-Cov-2). Os estudos até entdo formulados nas ciéncias de
saude ndo foram capazes de identificar a situacdo que ocasionou o0 surgimento do
virus.

Dentre os mais de 100 (cem) paises afetados com surtos comunitarios da
COVID-19, justificando, inclusive, o reconhecimento de uma pandemia pela
Organizacdo Mundial da Saude (OMS), a China se destacou com um poder de
reducdo de mais de 90% (noventa por cento) dos casos em seu territério, de modo
que, em termos de tratamento de dados numéricos, conseguiu achatar a curva de
transmissdo do virus e superar o estado de contaminacdo comunitaria para
esporadica.

No Brasil, como a contaminacdo comunitaria ndo atingiu ainda seu pico,
diversas tém sido as medidas adotadas com a finalidade de tentar dar uma efetiva
resposta de controle e prevencdo a COVID-19. Dentre as varias medidas
disponiveis, destacam-se duas que serdo objeto de maior andlise: a) a tentativa de
formacdo e manejo de um banco de dados pelo Poder Publico, cuja iniciativa foi
tomada por meio da insercdo do artigo 6° na Lei n® 13.979/2020 e com a edicéo da
Medida Provisoria n® 954/2010; b) a restricdo de locomocao possibilitada por meio
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do artigo 3°, da Lei n® 13.979/2020, que autoriza o Poder Executivo (seja no ambito
estadual, municipal, distrital ou federal), a determinar medidas de restricdo de
transito, isolamento, quarentena e — indiretamente — toque de recolher.

A partir disso, o objetivo da pesquisa serd analisar se as medidas acima
citadas se mostram razoaveis enquanto instrumentos para controle e prevencdo ao
COVID-19. Assim, a probleméatica discutida tentara dar resposta ao seguinte
guestionamento: A partir da aplicacdo da técnica da ponderacdo, € possivel
identificar ofensas desproporcionais aos direitos fundamentais a locomocdo e
inviolabilidade dos dados pessoais, decorrentes das medidas adotadas para
combate a pandemia da COVID-19?

Para a construcdo do estudo, no primeiro item sera abordado sobre as
primeiras impressdes sobre as medidas de prevencdo e controle da COVID-19 no
contexto mundial e, especialmente, acerca das principais medidas e instrumentos
normativos elaborados no Brasil.

No segundo item, buscard analisar o controle judicial realizado pelo
Supremo Tribunal Federal nas medidas elaboradas, seja por gestores municipais,
estaduais, distrital ou federal, com énfase no contetdo das decisdes proferidas na:
a) Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°® 672, sob
relatoria do Ministro Alexandre de Moraes; b) acdo de suspensao de seguranca n°
5.362-Pl, sob relatoria do ministro Dias Toffoli e; na Acédo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n°® 6.387, sob relatoria da Ministra Rosa Weber.

J& no terceiro item, serdo analisadas se a) a tentativa de formac&o e manejo
de um banco de dados pelo Poder Publico, cuja iniciativa foi tomada por meio da
insercéo do artigo 6° na Lei n° 13.979/2020 e com a edi¢do da Medida Proviséria n°
954/2010 e; b) a restricdo de locomocéo possibilitada por meio do artigo 3°, da Lei n°
13.979/2020, que autoriza o Poder Executivo (seja no ambito estadual, municipal,
distrital ou federal), a determinar medidas de restricdo de transito, isolamento,
quarentena e — indiretamente — toque de recolher, sdo passiveis, a partir da
aplicacao da regra da ponderacéo, de resultar em ofensa aos direitos fundamentais

a locomocéao e/ou a inviolabilidade dos dados pessoais.
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O método utilizado sera o hipotético-dedutivo, com base em pesquisas
bibliograficas, documentais e analise de dados secundarios, com a finalidade de

construir um estudo exploratério e aplicavel na realidade juridica.

2 PRIMEIRAS IMPRESSOES SOBRE AS MEDIDAS DE PREVENCAO E
CONTROLE DA COVID-19 NOS CONTEXTOS MUNDIAL E BRASILEIRO

A China, enquanto primeiro pais a registrar os surtos respiratorios, firmou
uma parceria com a OMS, com a finalidade de buscar respostas emergenciais ao
problema de saude publica. Desse modo, foram criados, ainda em dezembro de
2019, dois grupos de trabalhos, denominados “Joint Prevention and Control
Mechanism” e “Central Leadership Group for Epidemic Response”, para identificar
medidas de prevencao e controle ao COVID-19 (WANG et. al., 2020).

A atuacdo desses grupos pode ser dividida em trés etapas. A primeira, ainda
no momento inicial do surto, buscou prevenir a contamina¢do do virus em outras
provincias além de Hubei, bem como identificar a fonte inicial do virus e se seria 0
caso de contaminacdo zoonoétical (WANG et. al., 2020). Ainda que essa primeira
etapa nao tenha sido um sucesso no que tange a contencéo do virus, houve avango
nas medidas adotadas, sobretudo para gerenciar o contato entre as pessoas e
aplicacdo de testes laboratoriais para minoracdo dos riscos de 6bito (OMS; CHINA,
2020).

A segunda etapa contou novamente com a tentativa de evitar a exportacao
do virus de Hubei a outras provincias, mas principalmente foram tomadas medidas
de prevencado para impedir a importacdo do virus de Hubei, com a pretensdo de
restringir a propagacao numeérica de contaminacdes. Por isso, houve determinagfes
de restricdo no trafego de pessoas entre Provinciais e na regido entorno de Wuhan

foi sanitariamente isolada. Neste ponto, ainda, aprimoraram-se os tratamentos dos

1 Uma contaminacdo zoondtica ocorre quando ha a transmissdo de parasitos, fungos, virus, entre
outros de animais ao homem. Inclusive, esta € uma das suspeitas — que ainda ndo foram objeto de
confirmacédo cientifica — para a causa de surgimento da primeira transmissdo, porquanto o virus
SARS-COV-2 possui similitudes gendmicas a outro virus identificados em morcegos, na China.
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casos confirmados, com o consequente isolamento social equarentena as pessoas
préximas gue tiveram contato com os infectados (OMS; CHINA, 2020).

O transito de pessoas na China foi reduzido consideravelmente, ao passo
que também houve amplo investimento na construcdo de hospitais, na formacgéo de
equipes técnicas para monitoramento da pandemia e identificagdo de novos
contaminados. Um ponto muito importante foi a constante divulgacdo de
informacBes e orientacdes sobre a propagacdo do virus, como um aparente
mecanismo de controle social com base no risco? (OMS; CHINA, 2020).

A terceira etapa se preocupou com medidas implementaveis para prevencao
do contagio em locais publicos, com a monitoracdo constante das pessoas em grupo
de riscos — utilizacdo de inteligéncia artificial e big data—, e com politicas
econdmicas para ampliagdo de programas de seguro de salde por parte do Estado
Chinés (OMS; CHINA, 2020).

Todo o processo de cuidados que teve a China com o controle da pandemia
representa a sua preocupacao nos ultimos anos: a gestdo planejada de situacdes
imprevisiveis e de riscos, sobretudo no campo econdmico, a partir de uma
centralizacdo das medidas a serem adotadas, todas em nome da Republica, com a
delegacéo de competéncias as provincias e demais setores. E por esse motivo que
o Estado Chinés tem conseguido atender de maneira eficaz sua populacdo e com
uma baixa métrica do contagio para seu coeficiente populacional (OMS; CHINA,
2020).

2 A ideia de controle social por meio da noticiacdo de risco € uma medida que consiste em tornar
publicas informacgdes sobre dificuldades na gestdo do risco. Essa técnica é tratada por Hans Jonas
como heuristica do medo, pois entende que diante da sensacdo de temor é possivel alterar as
condutas do ser humano, tendo por finalidade evitar prognésticos negativos. Ou seja, valendo-se de
uma visao futurista e cadtica, despertar-se-ia no individuo um sentimento de reflexdo, capaz de
emergi-lo em medo e, consequentemente, fazé-lo a agir de maneira a redirecionar suas condutas,
evitando progndsticos negativos (JONAS, 2006).

3 Apesar de nao ter uma uniformidade conceitual — muito em razao de ser um tema atual, que
constantemente sofre contribuicbes em seu conteldo — o uso de big data esta relacionado a
producéo excessiva de dados e, portanto, a tentativa de datificar toda uma sociedade. Na China, por
exemplo, sua utilizacdo serviu como mecanismo de tomada de decisdo em tempo imediato,
justamente com a finalidade de impor restricdo de locomocéo aos cidaddos e, especificamente aos
contaminados, identificar seus contatos com outras pessoas.
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Para ressaltar as medidas de prevencao e controle adotadas pela China, é
vélida uma comparacédo®, com a situacdo nos Estados Unidos da América (EUA).
Segundo dados da OMS, até 30 de abril de 2020, os EUA, que possuem uma
populacdo aproximada de 333.000.000 (trezentos e trinta e trés milhdes de
pessoas), registrou mais de 1.000.000 (um milh&o) de casos confirmados de
contaminagcdo por COVID-19, com um numero de 52.428 (cinquenta e dois mil,
guatrocentos e vinte e oito) mortes (OMS, 2020), enquanto que a China, até a
mesma data, havia registrado, junto a OMS, a transmisséo do virus a 84.373 (oitenta
e quatro mil, trezentos e setenta e trés) pessoas, com um ndamero aproximado de
4.643 (quatro mil, seiscentos e quarenta e trés) mortes® (OMS, 2020).

A experiéncia no controle da contaminacédo nos Estados Unidos da América
foi consideravelmente mais tardia se comparada as medidas adotadas na China.
Enquanto neste pais a preocupacdo e a emissdo de relatorios se deram logo nas
primeiras semanas de contagio, inclusive com amplo dialogo com a OMS, aquele,
mesmo em tendo um conhecimento sensorial maior sobre o assunto — porquanto ja
havia participado de um processo de observacao da contaminacao em outros paises
—, ainda assim protelou 0 momento inicial de prevencéo e controle, de modo que os
danos tém sido excessivamente gravosos®.

No que concerne ao Brasil, apés a identificacdo dos primeiros casos do virus
em seu territério, 0 pais passou a adotar inUmeras medidas descentralizadas e

locais para contencdo dos riscos. Até o0 momento, dado o seu numero populacional

4 As comparacbes formuladas neste capitulo sdo estritamente numeéricas. Servem apenas para
destacar a importancia da analise dos casos de contaminagfes, com a finalidade de verificar,
posteriormente, se ha justificativa em eventuais restricbes entre direitos fundamentais.
Diferentemente da China, que possui um governo autoritario e que a compreensao sobre os Direitos
Humanos é diversa do ocidente (em especial os relacionados a liberdade), os governos
democréticos, como € o caso da Itdlia, Estados Unidos da América e Brasil (que serdo abordados
adiante), buscam efetivar um contetido axiol6gico maior a liberdade e, por conta disso, nos primeiros
momentos demoraram a adotar medidas de distanciamento social.

5 Ja a China, cujo territério esta entre os cinco maiores do mundo, possui uma populacdo aproximada
de 1,4 bilhdo de pessoas (COUNTRYMETERS, 2020). Esses dados orientam a necessidade de uma
maior reflexdo sobre a adocao de medidas que sejam eficazes na contencéo do virus.

6 Essa situacdo é bem interesse porque coloca em cheque a lideranca dos Estados Unidos em tentar
oferecer uma resposta global a crise, de modo que privilegia a China como expoente na gestéo global
de riscos, tanto que tem sido o Unico capaz de dar assisténcia material aos demais paises,
fornecendo mascaras, orientacdes, kits de prevencgdes, respiradouros, dentro outros instrumentos
essenciais.
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de aproximadamente 220.000.000 (duzentos e vinte milhdes de pessoas)
(COUNTRYMETERS, 2020) — se comparado aos Estados Unidos — tem se mostrado
mais efetivo na contencéo dos riscos’.

No Brasil, previamente a primeira contaminagdo pelo virus notificada ao
Ministério da Saude (MS), foi criado, por meio da Portaria MS n° 188, de 3 de
fevereiro de 2020, o Centro de Operacfes de Emergéncias em Saude Publica (COE-
COVID-19), cujo ato primario consistiu na elaboracdo do ‘Plano de Contingéncia
Nacional para Infeccdo Humana pelo novo Coronavirus COVID-19'. Referido plano
serviu para apresentar os niveis de respostas e as estruturas de comando a serem
adotadas em cada caso®. Ainda, ja foi declarado o Estado de Emergéncia em Saude
Pablica de Importancia Nacional (ESPIN), conforme previsdo do Decreto n° 7.616,
de 17 de novembro de 2011 (BRASIL, MS, 2020).

Para o enfrentamento direto a pandemia, destaca-se o conteudo da Lei n°
13.979, de 6 de fevereiro de 2020°, tramitada em regime de urgéncia, que buscou

dispor sobre as medidas para enfrentamento do Estado de ESPIN. Logo no §1°, do

7 Aqui a comparacdo ja é valida, porque o critério de distincao entre os trés paises (Brasil, Itdlia e
EUA) é apenas no ndmero de populagdo. Os trés possuem governos democraticos, em que a
definicdo sobre o conteuddo axioldgico do direito a liberdade é semelhante. Portanto, o que difere na
contencédo e gestdo dos riscos, esta relacionado ao momento em que as medidas de distanciamento
social passaram a ser tomadas.

8 No geral, o documento, para aplicacdo de uma resposta, busca compreender niveis de avaliacdo da
contaminacgdo sobre eficicia da transmissdo no Brasil, propagacdo geogréafica — seja entre humanos
ou animais —, gravidade clinica da doenca, vulnerabilidade da populagdo local, adocdo de medidas
preventivas, como vacinas, por exemplo, e também orientagbes da OMS (BRASIL, MS, 2020).

9 Além das medidas descritas na Lei n. 13.979/2020, com a finalidade de equilibrar a economia, a
concretizacdo da saude e o desenvolvimento social, varias outras foram adotadas pelo Poder
Executivo Federal, tais como: i) A Lei n°® 13.982/2020, que dispde sobre a concessao de renda basica
emergencial a trabalhadores informais, sem renda fixa, autdnomos, entre outros, enquanto durar o
ESPIN; ii) a concessdo de crédito para manutencdo de empregos, regulamentada por meio da
Medida Provisoria (MP) n° 935/2020; iii) a possibilidade de acordos coletivos para reducdo de salarios
e jornadas de trabalho, cuja previsdo advém da Medida Proviséria n°® 936/2020; iv) A parceria da
Unido com estados e municipios para liberacéo de recursos implementaveis na politica de prevencéo
e controle ao coronavirus (MP n° 938/2020); v) A implementacdo de calendéario escolar flexivel,
indicada na Medida Provisoria n® 934/2020, que servirhd como corolério da tentativa do distanciamento
social vi); A isencdo do Imposto sobre Operagbes Financeiras (IOF) em operagbes com crédito
(Decreto n° 10.305/2020); vii) A prorrogagdo para entrega da declaracdo do Imposto de Renda de
Pessoa Fisica (IRPF), para o dia 30 de junho, conforme Instrugdo Normativa n® 1.930/2020, da
Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil; viii) A suspensdo do pagamento do Fundo de
Garantia por Tempo de Servico (FGTS), determinada por meio da Circular n® 897/2020, do Ministério
da Economia e; ix) O adiamento do pagamento de contribuicdo previdenciria, autorizada por meio da
Portaria n® 139/2020, do Ministério de Estado da Economia.
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artigo 1°, h4 a indicacdo da motivacdo da norma juridica, que é a protecdo da
coletividade (BRASIL, 2020a). Esta norma se apresenta como o principal
instrumento juridico para legitimar todas as decisdes relacionadas a tentativa de
controle da transmissdo comunitaria do virus. Por conta disso, o artigo 3° traz as
previsdbes das medidas que podem ser adotadas de modo concorrente pelas

autoridades locais, estaduais e nacional, no ambito de suas competéncias:

| - isolamentol®; Il - quarentena'’; Il - determinagdo de realizagdo
compulséria de: a) exames médicos; b) testes laboratoriais; c) coleta de
amostras clinicas; d) vacinacdo e outras medidas profilaticas; ou e)
tratamentos médicos especificos; IV - estudo ou investigacdo
epidemiolégica; V - exumacédo, necropsia, cremacao e manejo de cadaver;
VI - restricAo excepcional e temporaria, conforme recomendacéo técnica e
fundamentada da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria [(ANVISA)], por
rodovias, portos ou aeroportos de: a) entrada e saida do Pais e; b)
locomocédo interestadual e intermunicipal; VII - requisicdo de bens e
servigos de pessoas naturais e juridicas, hipétese em que serd garantido o
pagamento posterior de indenizacéo justa; e VIl - autorizacdo excepcional
e temporéria para a importagdo de produtos sujeitos a vigilancia sanitaria
sem registro na Anvisa, desde que: a) registrados por autoridade sanitaria
estrangeira; e b) previstos em ato do Ministério da Saude (BRASIL, 2020a).

Além dessas medidas, ainda € necessario pontuar o contetdo do artigo 6°,
caput e seu 81°, que prevé a obrigacdo de compartiihamento de dados entre 6rgdos
e entidades de todos os ambitos da Federacdo - inclusive podendo realizar
solicitacbes as pessoas juridicas de direito privado — desde que seja realizada por
autoridade sanitaria —, com a pretensado de identificar pessoas infectadas ou com
suspeita de infeccéo pelo coronavirus (BRASIL, 2020a).

Diante da disciplina do caput do artigo 3° da Lei n°® 13.979/2020, todas as
autoridades, no ambito de suas competéncias, poderdo determinar as medidas

disponiveis e necessarias para enfrentamento da emergéncia de saude publica

10 O conceito de isolamento utilizado na Lei replica 0 mesmo conceito apresentado pelo Regulamento
Sanitario Internacional, da OMS. Refere-se, portanto, a “[...] separagdo de pessoas doentes ou
contaminadas, ou de bagagens, meios de transporte, mercadorias ou encomendas postais afetadas,
de outros, de maneira a evitar a contaminag&o ou a propagacéao do coronavirus” (BRASIL, 2020a).

11 De igual modo, o conceito de quarentena utilizado pela norma possui guarida no Regulamento
Sanitario Internacional da OMS, tratando-se de ‘“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 contaminagcdo, de maneira a evitar a
possivel contaminacgdo ou a propagagao do coronavirus” (BRASIL, 2020a).
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(BRASIL, 2020a). Significa dizer que nos planos municipais e estaduais, os gestores
poderdo prover determinacdes que entendam relevantes para contencdo ou
prevencdo de virus!?, mesmo que as medidas adotadas resultem em restricdo de
direitos fundamentais. Inclusive, por forca do 84° do mesmo artigo, ha a
determinacdo vinculativa e obrigacional da norma cujo descumprimento podera
resultar em responsabilizagdo, nos termos de Lei especifical® (BRASIL, 2020a).

A delimitacdo expressa de aplicacdo de medidas mais relevante esta
descritas no 87°, do artigo 3°, que prevé que deverdo ser previamente autorizados
pelo Ministério da Saude os casos de: isolamento; quarentena; exumacao,
necropsia, cremacao e manejo de cadaver; restricdo excepcional e temporaria, por
rodovias, portos ou aeroportos e; autorizacdo excepcional para importacdo de
produtos sujeitos a vigilancia sanitaria sem registro na ANVISA, a serem
determinados por gestores locais de salde. Ja as demais hipéteses descritas nos
incisos Ill, IV e VII do mesmo artigo, poderédo ser deliberadamente aplicadas pelos
gestores locais (BRASIL, 2020a), sem prévio exame ou autorizacdo do Ministério da

Saude.

3 O CONTROLE JUDICIAL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL SOBRE AS
MEDIDAS ADOTADAS PARA O COMBATE AO COVID-19

Apesar da preocupacdo em conceder respostas rapidas para prevencao e
controle da contaminacdo comunitaria do novo coronavirus, certamente que as
medidas adotadas pelo Poder Executivo (Federal, Estadual, Municipal, ou Distrital)
ficam sujeitas ao controle repressivo pelo Poder Judiciario, sobretudo em casos que

representem ofensas ou delimitagdes a direitos fundamentais. Desde a sancao da

12 E jmportante ponderar a previsdo do §1°, do artigo 3° da mencionada Lei, que determina que: “As
medidas previstas neste artigo somente poderdo ser determinadas com base em evidéncias
cientificas e em analises sobre as informagfes estratégicas em salde e deverdo ser limitadas no
tempo e no espaco ao minimo indispensavel a promogao e a preservagdo da saude publica”
(BRASIL, 2020a).

13 Nao ha mencao expressa sobre qual a responsabilizacdo que estard passivel ao agente que nao
cumprir a determinacéo legal.

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.05, n.62, p.462-488, V.2 Especial Covid. 2021
[Received/Recebido: Janeiro 02, 2021; Accepted/Aceito: Margo 25, 2021]

Esta obra est4 licenciado com uma Licenga Creative Commons Atribuicdo-NaoComercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 02, n°. 64, Curitiba, 2021. pp. 462 - 488

Lei n° 13.979/2020, diversos pontos tiveram sua constitucionalidade questionada
junto ao Supremo Tribunal Federal, seja diante de ato Poder Executivo Federal ou
atos praticados por gestores municipais, estaduais e/ou distrital, com base em
autorizacdo conferida pela Lei mencionada.

O primeiro caso decorre da prépria multiplicidade de agentes que podem
desempenhar as competéncias indicadas na Lei n°® 13.979/2020. sobretudo as que
importam em restricdo de pessoas e uso de locais publicos. Essa previsdo gerou
instabilidade no sistema de gestéo e politico brasileiro, na medida em que resultou
na emissdo de inumeros decretos, determinando a restricdo de locomocgdo (em
locais e horarios), de transito intermunicipal, suspenséo de atividades empresariais,
entre outras; e revelou um descompasso entre 0s objetivos de gestores locais e o
proprio Poder Executivo Federal, quanto a efetividade e importancia das medidas
que estdo sendo tomadas, com a preocupacdo deste voltada a manutencdo da
estabilidade econémica que até entdo vinha sido construida®®.

Diante dessa situacdo, com a pretensdo de efetivar as medidas locais
adotadas e garantir a autonomia dos Poderes Executivos municipais, estaduais e
distrital, houve a proposicdo da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n° 672, pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB), em face de atos omissivos e comissivos do Poder Executivo Federal,
ocorridos durante a pandemia. O argumento que justificaria a medida judicial seria
de que o ‘[...] governo [Federal] nem sempre tem feito uso adequado das
prerrogativas que detém para enfrentar a emergéncia de saude publica, atuando

constantemente de forma insuficiente e precaria” (BRASIL, STF, 2020a), de modo

14 Como exemplo para esse descompasso de objetivos destaca-se a pretensdo de adotar o
‘isolamento vertical’, que consiste em determinar que as medidas de distanciamento social,
especialmente a quarentena, se destinasse apenas as pessoas que compdem 0s grupos de riscos
(com idade superior a sessenta anos ou com doencgas graves, como bronquite, lGpus, chagas, entre
outras). A ideia que chegou a ser pensada, por exemplo, - ndo apenas no Brasil mas também no
Estados Unidos da América — é a chamada ‘efeito rebanho’, que consiste no ato voluntario de se
contaminar propositalmente com o virus para, apos, ficar imune as doencas causaveis por ele, em
caso de superacdo de seus efeitos. Certamente essas ideias foram rechacadas nos ambitos locais,
que mantiveram as medidas de distanciamento social adotadas como forma de prevenir a
contaminac¢do do virus.
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gue poderia vir a embaracar as medidas adotadas e, mais que isso, ofender o Pacto
Federativo.

Em decisdo liminar proferida pelo ministro Alexandre de Moraes, foi
reconhecida a importancia das decisdes de governos municipais, estaduais e
distrital, sob o argumento de que a competéncia para concretizacdo da saude
publica é concorrente e, portanto, as medidas passiveis de aplicacdo nos ambitos
locais podem suplementar legislacbes federais, desde que exista ato juridico

fundamentado com base no interesse local (BRASIL, STF, 2020a):

As regras de reparticdo de competéncias administrativas e legislativas
deverdo ser respeitadas na interpretacdo e aplicacdo da Lei 13.979/20, do
Decreto Legislativo 6/20 e dos Decretos presidenciais 10.282 e 10.292,
ambos de 2020, observando-se, de “maneira explicita”, como bem
ressaltado pelo eminente Ministro MARCO AURELIO, ao conceder medida
acauteladora na ADI 6341, “no campo pedagdgico e na dicgdo do Supremo,
a competéncia concorrente”. Dessa maneira, ndo compete ao Poder
Executivo federal afastar, unilateralmente, as decisbes dos governos
estaduais, distrital e municipais que, no exercicio de suas competéncias
constitucionais, adotaram ou venham a adotar, no &mbito de seus
respectivos territérios, importantes medidas restritivas [...] (BRASIL, STF,
2020a).

O conteldo dessa decisdo deixa nitida que a emergéncia para
enfrentamento a pandemia exige uma cooperacdo mutua entre os Poderes
Executivos da Federacdo. Mas, mais importante do que reconhecer a existéncia de
uma competéncia concorrente, € atribuir a motivacdo das medidas adotadas sob o
palio do interesse local, justifichAvel especialmente por meio de relatérios técnicos.
Nesse sentido, destaca-se que o artigo 3°, inciso VI, da Lei n° 13.979/2020, exige
além do interesse local para medidas restritivas de locomocao (interestadual ou
intermunicipal), a recomendacédo técnica e fundamentada da ANVISA, para evitar
vilipéndios ao direito fundamental a locomocéao (BRASIL, 2020a).

Sobre esse ponto, é valido destacar outra decisao proferida no bojo da acéo
de suspensédo de seguranca n° 5.362-Pl, no ambito do Supremo Tribunal Federal
(STF), sob relatoria do ministro Dias Toffoli, que, ao analisar decreto editado pelo
Estado do Piaui em juizo perfunctério, compreendeu pela indispensabilidade de

laudo técnico para adogédo de medidas restritivas no direito de locomocéo (BRASIL,
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STF, 2020b); ou seja, sustentou que o poder discricionario no exercicio da

competéncia concorrente exige comprovacao cientifica de sua efetividade:

N&o é demais ressaltar que a gravidade da situacdo por todos enfrentada
exige a tomada de providéncias estatais, em todos as suas esferas de
atuacdo, mas sempre através de acles coordenadas e devidamente
planejadas pelos entes e 6rgdos competentes, e fundadas em informages
e dados cientificos comprovados.

Bem por isso, a exigéncia legal para que a tomada de medida extrema,
como essa ora em analise, seja sempre fundamentada em parecer técnico e
emitido pela ANVISA. Na presente situacdo de enfrentamento de uma
pandemia, todos os esforcos encetados pelos 6érgdos publicos devem
ocorrer de forma coordenada, capitaneados pelo Ministério da Saude, érgao
federal maximo a cuidar do tema, sendo certo que decisdes isoladas, como
essa ora em andlise, que atendem apenas a uma parcela da populacao, e
de uma Unica localidade, parecem mais dotadas do potencial de ocasionar
desorganizacdo na administragdo publica como um todo, atuando até
mesmo de forma contraria a pretendida (BRASIL, STFb, 2020).

Diante dessas consideracdes, é possivel verificar que a caracterizacdo da
situacdo de pandemia — ainda que ja em surto de contaminacdo comunitaria no
Brasil — ndo justifica a adocdo de medidas arbitrarias que padecam da motivacao
necessaria a formulacdo de normas juridicas ou tomadas de decisbes
administrativas; pelo contrario, conforme a construcdo que tem sido feita pelo
Supremo Tribunal Federal, a motivacdo na tomada de decisdes e, portanto,
formulacdo de normas juridicas (sejam Leis ou Decretos), exige a presenca de

interesse local (BRASIL, STF, 2020a) e certeza cientifica na concretude da medida®®

15 Neste ponto, destacam-se duas medidas que colidem diretamente com a intencdo de se
concretizar o interesse local e necessidade de um prévio exame técnico capaz de atestar a eficacia
do ato:

1. O artigo 4° inciso VIII, do Decreto ° 47.006/2020, do Estado do Rio de Janeiro, previu a
suspensdo, pelo prazo de quinze dias, da circulagédo de transporte intermunicipal de passageiros, que
liga a regi@o metropolitana a capital do Rio de Janeiro, apenas com exce¢édo nos casos de barcas e
trens. Ainda, houve a edi¢do do Decreto n® 47.019, também do Estado do Rio de Janeiro, que
ampliou a restricdo de transito aos municipios de Pinheiral, Barra Mansa e Volta Redonda (ESTADO
DO RIO DE JANEIRO, 2020). De todo modo, referidos decretos foram objetos de Acdo Civel Publica
(ACP) proposta pelo Ministério Publico Federal (MPF), que ao ser recebida e processada teve
concedida decisdo liminar para o fim de suspender a eficdcia dos decretos, sob o seguinte
fundamento: “[...] em se tratando de imposicdo de restricbes a determinados direitos, notadamente
agueles inscritos como fundamentais na Constituicdo Federal, deve-se indagar ndo apenas sobre a
admissibilidade constitucional da restricdo eventualmente fixada, mas também sobre a
compatibilidade das restricbes estabelecidas com o principio da proporcionalidade. Assim, mesmo em
situagBes emergenciais, deve preponderar a ponderacdo e o equilibrio entre as medidas restritivas
adotadas e os objetivos perseguidos pelo poder publico” (TJRJ, 2020).
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(BRASIL, STF, 2020b). Evidentemente que o estado de calamidade publica na
salde brasileira exige um esforco coletivo para controle e combate a propagacéao do
COVID-19, mas diante da preponderancia dos direitos fundamentais sao
elementares maiores exames técnicos para identificar se ndo h& possiveis
vilipéndios a ordem constitucional.

Ha outra decisdo também que se mostra importante no controle judicial
realizado pelo Supremo Tribunal Federal, que foi a proferida em carater liminar pela
Ministra do Supremo Tribunal Federal, Rosa Weber, na Agado Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n° 6.387, tendente a discussao judicial sobre a Medida
Provisoria (MP) n® 954, de 17 de abril de 2020. A MP impunha as Empresas de
telecomunicagao prestadoras do STFC e do SMP o dever de “[...] disponibilizar a
Fundacéo IBGE, em meio eletrdnico, a relacdo dos nomes, dos numeros de telefone
e dos enderegcos de seus consumidores, pessoas fisicas ou juridicas” (BRASIL,
2020b). Ao ser analisada a questdo suscitada, foi determinada a suspenséo de sua
eficacia, sob o fundamento de inexisténcia de urgéncia ou interesse publico coletivo
que justifique a edicdo da MP e, principalmente, em razdo da auséncia de garantias
de tratamento adequado e seguro dos dados compartilhados, cuja consequéncia
pode resultar em ofensa ao direito a inviolabilidade do sigilo dos dados pessoais dos
cidadaos (BRASIL, STF, 2020c).

Frise-se que apesar de ndo ser diretamente analisado o contetdo do artigo
6°, caput e 81°, da Lei n°® 13.982/2020, a transcendéncia dos efeitos dessa decisao
serve como parametro para aplicacdo da norma juridica, porquanto orienta que
medidas como essa — de compartilhamento de dados —, em um estado democratico,

sao excessivamente temerosas e a aplicacdo depende de um profundo exame em

2. O Estado de Sao Paulo editou o Decreto n°® 64.881, de 22 de marco de 2020, com a finalidade de
decretar quarentena no Estado de S&o Paulo. Para tanto, por meio do artigo 2° determinou a
suspenséo das seguintes atividades: “I - o atendimento presencial ao publico em estabelecimentos
comerciais e prestadores de servigos, especialmente em casas noturnas, “shopping centers”, galerias
e estabelecimentos congéneres, academias e centros de ginastica, ressalvadas as atividades
internas; Il - o consumo local em bares, restaurantes, padarias e supermercados, sem prejuizo dos
servicos de entrega (“delivery”) e “drive thru” (ESTADO DE SAO PAULO, 2020a). A discussdo sobre
essa medida esta relacionada ao interesse que possuiria 0 Governador do Estado de S&o Paulo em
editar Decreto que vinculam outros gestores municipais e que, inclusive, ndo evidencia seu interesse
local, especialmente para determinar fechamento de ramos de atividade em municipios que a época
do primeiro Decreto de quarentena sequer tinham registros de contaminacges.
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hard case. O conteldo desse dispositivo, apesar de ainda ndo possuir uma
regulamentacao propria — 0 que o torna em norma juridica em branco, porque ha um
antecedente em sua regra matriz, sem um consequente juridico que torne liquida
uma imposi¢cdo — nada mais busca do que a possibilidade de criar um banco de
dados (big data) sobre os cidadaos.

Todas as decisdes acima mencionadas foram proferidas em juizo cautelares
e, portanto, estdo sujeitas a um novo reexame em seu conteudo, pelo 6érgéo
colegiado do Supremo Tribunal Federal. De todo modo, é necessaria uma profunda
andlise das medidas que estdo sendo adotadas pelo Poder Executivo (federal,
estadual, municipal e/ou distrital), a partir da técnica da ponderacao, para verificar se
ha legitimidade na restricdo/limitacdo da eficacia dos direitos fundamentais, diante
do Estado de ESPIN.

4 A NECESSIDADE DE PONDERACAO NAS MEDIDAS ADOTADAS EM
RESPOSTA A COVID-19

A situacdo de emergéncia na saude publica, decorrente da transmissao
comunitaria de um virus, certamente pode servir como justificativa para adocéo de
medidas capazes de restringir direitos fundamentais, afinal, como bem ressalta
Sarlet (2001, p. 10) “[...] a saude!®, como bem juridico fundamental, encontra-se
protegida contra qualguer agresséo de terceiros; ou seja, o Estado (assim como 0s
demais particulares) tem o dever juridico de ndo afetar a saude das pessoas, de
nada fazer no sentido de prejudicar a saude” e, complementarmente, de tomar
decisbes capazes de dar concretude ao conteudo axiolégico do direito, pois,
consoante os ensinamentos de José Afonso da Silva (2008, p. 178) a teleologia dos
direitos fundamentais “[...] é reservada para designar, no nivel do direito positivo,

aguelas prerrogativas e instituicbes que ele concretiza em garantias de uma

16 O direito a saude possui previsdo no artigo 196 da Constituicdo Federal, que disciplina que “a
salde é direito de todos e dever do Estado, garantindo mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a reducéo do risco de doencga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes
€ servigos para a sua promogao, protecao e recuperagdo” (BRASIL, 1988, CRFB).
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convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas”, sem as quais, a pessoa
humana néo se realiza e, no caso da saude, sequer sobrevive.

A grande questdo por detras do debate que se pretende dirimir com o
presente estudo esté relacionada a tentativa de compreender até que ponto a ilusdo
de preocupacdo de efetivacdo do direito a saude pode restringir outros direitos
fundamentais, principalmente quando diante da auséncia de um estudo aprofundado
e capaz de dirimir a coalisdo dessas categorias de direitos.

Antes de adentrar ao exame ponderativo das medidas selecionadas, €
elementar apresentar uma ressalva sobre a possibilidade de restricdo de direitos
fundamentais no sistema juridico brasileiro. Esses direitos, independentemente da
dimensdo?’, se tratam de direitos de defesa dos cidaddos que, conforme Canotilho
(2003, p. 407), possuem dupla Otica, porquanto constituem “[...] normas de
competéncia negativa para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as
ingeréncias destes na esfera juridica individual; [que] implicam, [para os cidadaos]
no poder de exercer positivamente direitos fundamentais e de exigir omissées dos
poderes publicos”. Sob essa premissa € possivel dizer que, diante da carga
axiologica, corroborada por meio do conteddo do artigo 5° 81° da Constituicdo
Federal'®, os casos de restricdo de direitos fundamentais deverdo ser detidamente
ponderados e realizados a partir de um procedimento formal rigoroso.

A restricdo de direitos fundamentais € possivel num sistema democratico,
mas como bem sustenta Canotilho (2003), ela fica adstrita a prépria comprovacéo de
sua validade, da finalidade da Lei que determina a restricdo, do julgamento subjetivo
no ambito da protecdo do direito e, principalmente, aos limites impostos na

Constituicao Federal. Ha diversos casos — na propria Carta Politica, por exemplo —,

17 Assim como os Direitos Humanos, os Direitos Sociais se apresentam em dimensdes, pois
decorrentes de lutas e conquistas histéricas. Neste ponto, opta-se pela expressao “dimensio” ao
invés de “geragdo”, pois como bem explicam Rocasolano e Silveira (2011, p. 69-70), as dimensdes
dos direitos humanos se completam, na medida em que aqueles mais recentes tomam como
pressuposto ou ponto de partida os anteriores, especialmente para conseguir explicar sua relevancia
no cenario juridico. Contudo, é de se reconhecer que ndo se pode chamar de despicienda a ‘teoria
das geracdes dos direitos humanos’, uma vez que a partir dela é possivel identificar — e melhor
explicar — os fatos histéricos relevantes e os protagonistas que atuam na formag¢do de uma nova'
geragao/dimensao’.

18 Referido dispositivo remete a aplicacdo imediata das normas informadoras de direitos fundamentais
(BRASIL, CRFB, 1988).
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gque autoriza a restricdo de direitos fundamentais; contudo, em situagdo semelhante
a que perpassa 0o mundo, as inumeras medidas delimitativas de direitos
fundamentais que vém ocorrendo, especialmente por meio de Decretos, séo
justificadas a partir de dois instrumentos: Estado de Defesa e Estado de Sitio.
Portanto, a ressalva que se compreende necesséria de construir, em
primeiro momento, € que: 0 mecanismo utilizado pelo Estado Brasileiro para
determinar a restricdo de direitos fundamentais, seja no direito a locomocao, a
inviolabilidade do sigilo das informac6es e outros demais passiveis de ofensa diante
das medidas adotadas, se legitimam por meio do decreto, pelo Presidente da
Republica, do Estado de Defesa e, sendo insuficiente, ap6s a autorizacdo do
Congresso Nacional, do Estado de Sitio. Isto porque, a Constituicdo Federal, para
situacdo de restabelecimento de ordem publica decorrente de calamidade de
grandes propor¢cdes na natureza e/ou de comocgao grave de repercussao nacional,
possibilita a adocdo desses estados excepcionais, cuja consequéncia do seu
reconhecimento é o manejo similar das medidas veiculadas na Lei n. 13.979/2020°.
Nesse ponto, ndo se questiona se materialmente poderia haver a limitagao
de direitos fundamentais — isso sera objeto de andlise adiante —; mas sim da forma
constitucionalmente pensada para legitimar medidas passiveis de serem adotadas
gue influenciam no contetdo de direitos fundamentais. Além do mais, esses estados
sdo de competéncia do Poder Executivo Federal e, portanto, a dureza de seus atos
derivam de representacdo nacional e ndo de agentes municipais, estaduais ou
distrital. Deste modo, a sistematica mais coerente possivel, especialmente com a

finalidade de evitar um ‘estado de decretos formal e materialmente inconstitucionais’

19 1. Para o caso de Estado de Defesa: “[...] | - restricGes aos direitos de: a) reunido, ainda que
exercida no seio das associacdes; b) sigilo de correspondéncia; c) sigilo de comunicacéo telegréfica e
telefénica; Il - ocupacgdo e uso temporario de bens e servigcos publicos, na hipétese de calamidade
publica, respondendo a Uni&do pelos danos e custos decorrentes” (BRASIL, CRFB, 1988) e;

2. Para o caso de Estado de sitio: “[...]l - obrigacdo de permanéncia em localidade determinada; Il -
detengdo em edificio ndo destinado a acusados ou condenados por crimes comuns; Il - restricdes
relativas a inviolabilidade da correspondéncia, ao sigilo das comunicacbes, a prestacdo de
informacdes e a liberdade de imprensa, radiodifusdo e televisdo, na forma da lei; IV - suspensédo da
liberdade de reuniéo; V - busca e apreensao em domicilio; VI - intervencao nas empresas de servigos
publicos; VII - requisicao de bens (BRASIL, CRFB, 1988).
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seria o reconhecimento de um dos Estados excepcionais (Defesa e/ou Sitio)?°, a
emissao de decreto que dispde sobre as medidas passiveis de aplicacéo e, por fim,
a delegacdo das competéncias sobre o pretexto do interesse local®l.

Ultrapassada essa questdo, adentra-se ao exame da necessidade de
ponderacdo das medidas adotadas para controle e prevencdo a COVID-19. Isto se
da porque, em ordem de encontrar parametros adequados, ha concomitante
enfrentamento de paralaxes cientificas, tais como conteddo essencial, restricbes
(possibilidade de restricdo ou regulacdo) e eficicia de direitos fundamentais. Desse
modo, intenciona apresentar pontos nevralgicos de preocupagdo que atinem as
restricbes impostas a privacidade, intimidade e sigilo de dados, como meios de
controle socio-sanitarios.

Existe proficuo embate a respeito da natureza e extensdo das limitacdes a
direitos fundamentais. Alexy (2014), por exemplo, aborda sobre a possibilidade ou
impossibilidade de limitacdo de direitos fundamentais. Em sua obra, inclusive, ha
referéncia a Friedrich Klein, o qual, ao adotar a Teoria Interna, professava ser
impossivel limitar prerrogativas fundamentais. Para elucidar os ensinamentos desse
tedrico, destaca-se o magistério de Sarlet (2009, p. 388), que de maneira elucidativa

pondera que:

[...] um direito fundamental existe desde sempre com seu contelddo
determinado, afirmando-se mesmo que o direito ja ‘nasce’ com o0s seus
limites. Neste sentido, fala-se da existéncia de ‘limites imanentes’, que
consistem em fronteiras implicitas, de natureza aprioristica, e que ndo se

20 Apesar de se reconhecer que a utilizacdo do Estado de Defesa ou Sitio sdo representagdes
histéricas graves adotadas no Brasil, durante a época do governo de militares, é importante
reconhecer, em contrapartida, que a funcao do instituto sofreu altera¢cdes quando da promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988. Em outros termos, em momento de retomada histérica da
representacao cidada, o instituto ainda assim constou como instrumento a disposicdo da manutencao
do interesse publico. Portanto, ndo sdo vélidas apenas apegos ou preciosismos histéricos como
justificativa da gravidade da adocdo da medida quando, em verdade, ha subsuncdo da situacéo
vivenciada decorrente da pandemia & norma constitucional. Inclusive, o respeito a forma estabelecida
na Constituicdo Federal € capaz de manter incélume o Estado Constitucional, pois as restricdes de
direitos fundamentais eventualmente realizadas estariam formalmente justificadas.

21 Ainda que néo seja a via eleita para determinar a restricdo de direitos fundamentais, € valido tecer
uma segunda adverténcia: adotando como ponto de partida as autorizacdes descritas na Lei n.
13.979/2020 e considerando que elas, na maioria dos casos, importam em restricbes de direitos
fundamentais, seria elementar a atuacdo conjunta dos Poderes Executivos e Legislativos (municipais,
estaduais e distrital) para que as determinacdes fossem feitas por meio de Lei e ndo decretos.
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deixam confundir com auténticas restricdes, pois estas sdo, em geral,
compreendidas (para a teoria externa) como ‘desvantagens’ normativas
impostas externamente aos direitos, inadmitidas pela teoria interna, visto
gue para esta o direito tem o seu alcance definido de antem&o, de tal sorte
que sua restricdo se revela desnecessaria e até mesmo impossivel do ponto
de vista logico.

Noutro norte, a Teoria Externa, adotada por Silva (2014), pode ser entendida
como a percepcgdo dos direitos fundamentais em que ha, em um plano, o direito de
per si e, doutro lado, as suas restricdes (ou 0 seu ambito restritivo-interventivo). Para
afeitos as ciéncias naturais, 0 ambito restritivo, permitido pelo pélio constitucional,
consiste numa superficie de contato com outras esferas juridicas, sendo
caracterizada por uma tensdo superficial moldada por normas de fundamento

constitucional (regras e principios). Neste espectro, Alexy (2014, p. 277) aborda que:

Embora a teoria externa possa admitir que, em um ordenamento juridico, os
direitos apresentam-se sobretudo ou exclusivamente como direitos
restringidos, ela tem que insistir que eles sdo também concebiveis sem
restrices. Por isso, segundo a teoria externa, entre o conceito de direito e o
conceito de restricdo ndo existe nenhuma relagdo necesséria. Essa relagéo
€ criada somente a partir da exigéncia, externa ao direito em si, de conciliar
os direitos de diversos individuos, bem como direitos individuais e
interesses coletivos.

A relevancia de compreensdo da possibilidade de restricdo de direitos
fundamentais, tanto por regra quanto por principios, consiste na ciéncia de que, a
priori, os direitos fundamentais séo restringidos por normas de foro constitucional e,
se necessario for, de modo contextual, podem experimentar restricdo em seu
conteldo essencial relativo. Eis, aqui, o contexto hodierno. A profusdo de
contaminacgdes pela COVID-19 criou um estado excetivo que, por contingenciamento
sanitario - com inexoravel implicacdes no direito a vida e a saude -, mostrou-se
possivel, por ponderacdo de direitos e garantias constitucionais, criar restricbes a
liberdade de locomocdo (isolamento, quarentena, restricbes de transporte
rodoviario), a livre iniciativa (impedimento de abertura de empreendimentos), ao
exercicio de atividade profissional, ao direito de reunido (vedag¢do a acumulagéo em

locais publicos), entre outros.
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Retomando as medidas discutidas no capitulo anterior, que por sinal ja
foram objeto de apreciacdo em juizo perfunctério pelo Supremo Tribunal Federal, é
possivel visualizar, de plano, que seus contetudos foram objetos de aprimoramento
pela via jurisdicional, justamente pela tensdo existente entre a concretizacado das
medidas — que importa, por consequéncia, na delimitacdo do alcance de direitos
fundamentais — e os proprios direitos fundamentais.

Para se compreender melhor a abordagem necessaria nesses dispositivos,
serdo analisadas as seguintes medidas: a pretensdo de uso de dados pelo Poder
Publico (art. 6°, da Lei n. 13.979/2020) e; b) os instrumentos que importam em
restricdo no direito de locomocdao, especificamente em relacdo a determinacao de
toque de recolher.

Como ja abordado anteriormente, em controle repressivo o Supremo
Tribunal Federal, por meio de deciséo cautelar de lavra da Ministra Rosa Weber,
decidiu na Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 6.387, pela necessidade de
suspensao da eficacia da Medida Proviséria (MP) n°® 954, de 17 de abril de 2020. A
MP impunha as Empresas de telecomunicacdo prestadoras do STFC e do SMP o
dever de “[...] disponibilizar a Fundacédo IBGE, em meio eletronico, a relagdo dos
nomes, dos numeros de telefone e dos enderecos de seus consumidores, pessoas
fisicas ou juridicas” (BRASIL, 2020b).

De igual maneira, os atos administrativos que importam em restricdo do
direito de locomocado deverdo ser detidamente estudados, pois além da presenca
dos requisitos que ja indicou o Supremo Tribunal Federal (interesse local na medida
e necessidade de certeza cientifica), é elementar identificar se ndo haveriam outras
condutas a serem praticadas, que possam importam em menor ofensa a direitos
fundamentais.

Ao buscar atribuir a maior eficacia ao direito fundamental, Silva (2014)
propde, 0 uso da técnica da ponderacdo enquanto regra de tipo especial, que serve
para orientacdo para aplicacdo de outras regras. Para tanto, deve ser analisada a
adequacdao, necessidade, grau de eficiéncia e proporcionalidade, para se efetivar um
sopesamento capaz de tutelar o conteudo essencial dos direitos fundamentais. No

caso, ha evidente conflito entre o direito a saude, que serve como motivacdo dos
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atos administrativos que estdo sendo analisados e, ainda, direito & ao sigilo da
intimidade e dos dados pessoais e a locomocao.

No plano da adequacdo, como bem ressalva Silva (2014), deve ser
analisada se a medida adotada é suficiente para fomentar a realizagdo do objetivo
pretendido, desde que diante de um conflito de direitos fundamentais da mesma
categoria.

1. No caso, a funcdo ndo apenas da MP n° 954/2020, mas também da
previsédo do artigo 6°, da Lei n°® 13.979/2020, seria a tutela da coletividade durante o
estado de emergéncia em salude publica. Entretanto, ndo ha adequacéo entre a
conduta pretendida — sobretudo no caso da Medida Provisoria — e o direito
fundamental que potencialmente pode ser ofendido, justamente porque o
enfrentamento da crise atual na saude publica ndo sera superada por meio da
formacao de banco de dados pelo poder publico.

2. De igual modo, no caso do toque de recolher, a justificativa esta voltada a
tutela da coletividade e controle da contaminacdo da COVID-19. Seu objetivo
finalistico, se comparada a medida de tratamento de danos, é mais genuino e possui
potencial maior para concretizar o motivo pelo qual € utilizada. Entretanto, ainda
assim, no plano da adequacéo, a utilizacdo do toque de recolher abre margem para
discussédo, sobretudo diante da necessidade de ponderar o efeito da restricdo do
direito & locomocao com a efetividade de se concretizar um controle do virus. Isto
porque, por exemplo, ha maioria dos municipios em que foram determinados toque
de recolher, o comércio funciona — apesar das restricdes de publico e orientacées
sanitarias — normalmente, o que coloca em cheque a efetividade e certeza cientifica
do toque de recolher.

Ademais, na mesma linha de ideias, tem-se a importancia do exame da
necessidade que, segundo Silva (2014), consiste no exame comparativo de medidas
possiveis para alcancar um fim desejado. Assim, sdo duas as variaveis que norteiam
a técnica: “[...] 1. A eficiéncia das medidas na realizag&o do objetivo proposto; e 2. O
grau de restricdo ao direito fundamental atingido” (SILVA, 2014, p. 104). Em
verdade, a necessidade pode ser entendida como a perseguicdo do meio menos

gravoso ao direito fundamental ou aquele que apresente mais eficiéncia na

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.05, n.62, p.462-488, V.2 Especial Covid. 2021
[Received/Recebido: Janeiro 02, 2021; Accepted/Aceito: Margo 25, 2021]

Esta obra est4 licenciado com uma Licenga Creative Commons Atribuicdo-NaoComercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 02, n°. 64, Curitiba, 2021. pp. 462 - 488

concretizagdo do fim almejado. Portanto, em confronto entre as duas variaveis, é
aconselhavel a observancia da que melhor impute eficiéncia. Significa dizer, deste
modo, que “[...] no teste da necessidade nao se deve perguntar se ha medidas mais
eficientes que a medida estatal adotada, mas apenas se ha medidas téo eficientes
guanto, mas que restrinjam menos o direito afetado” (SILVA, 2014, p. 105).

Para ambos os casos analisados, ha alternativas capazes de atribuir grau de
eficacia a construcdo do objetivo pretendido (tutela da coletividade e controle da
emergéncia em saude publica), como € o caso, por exemplo, do incentivo ao
distanciamento social voluntario e exercicio de politicas econbémicas capazes de
garanti-las. Ndo é elementar, portanto, uma restricdo ao conteudo do direito a
locomocéo e a inviolabilidade das informacfes pessoais, sobre o pretexto de tutela
do direito a saude.

Ademais, no exame da ponderacdo, € necesséario identificar se ha
proporcionalidade nas medidas adotadas. Conforme o0s ensinamentos de Silva
(2014), apenas a verificacdo de adequacédo e necessidade da medida adotada ndo é
suficiente para atribuir a melhor finalidade, porquanto se poderia estar diante de
situacdo eminentemente eficiente, mas que, em contrapartida, resulte em ampla
restricdo a outros direitos. Assim, o exame da proporcionalidade em sentido estrito
também é essencial, pois “[...] consiste em um sopesamento entre os direitos
envolvidos” (2014, p. 109) e tem como fungao principal evitar exageros que, embora
adequadas e necessarias, restrinjam em excesso direitos fundamentais. Nesse
sentido, ha categorias de questionamentos que devam ser feitas para garantir uma
efetiva aplicacdo da regra de proporcionalidade e, principalmente, o contetdo
essencial de um direito fundamental.

1. No caso da tentativa de utilizacdo de dados pessoais pelo Poder Publico,
ndo é possivel identificar uma conotacdo que a relacione a efetividade do controle e
prevencédo ao COVID-19. Diferentemente do que ocorre na China, por exemplo, cujo
regime de governo é autoritario, uma democracia ndo admite a restricdo na
inviolabilidade e no sigilo das informacdes, sem um pretexto efetivo de relevante

perigo. Significa dizer, deste modo, que a pretensdo de ado¢cédo de medidas como
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essa importa em esvaziar por completo o contetddo axiolégico do direito fundamental
cujo objetivo é a protecao da vida pessoal e intimidade dos cidadéaos.

Além disso, no caso do artigo 6°, da Lei 13.979/2020 a inexisténcia de uma
delimitacdo no alcance do dispositivo e, portanto, a proeminéncia de uma
elasticidade na norma juridica, exige, como meio de se garantir o contetdo essencial
do direito fundamental a inviolabilidade dos dados pessoais, 0 exame da
proporcionalidade, justamente com a intencdo de evitar adocdo de medidas,
inclusive por governos municipais, estaduais ou distrital que seja efetivamente
temeraria & ordem constitucional.

2. Em relacdo a delimitacdo do direito a locomocao, a adocdo do toque de
recolher ndo significa o esvaimento por completo do nucleo essencial do direito
fundamental. Nesse sentido, conforme ja vem sido advertido acima, é possivel a
compreensao da proeminéncia da medida, mas a partir da propria complementacao
gue construiu o Supremo Tribunal Federal, ou seja, desde que imposta diante de
repercussao de carater local — portanto, por gestores municipais e nunca estaduais —
e, principalmente, havendo recomendacdo técnica de que a medida possui
efetividade elevada. Isto porque, falar-se em baixa efetividade, em termos de
proporcionalidade, pode ser um risco ao direito a locomocéo, na medida em que a
restricdo daquele direito fundamental sera excessivamente gravosa se comparada a
efetividade atribuida ao direito & saude.

Diante dessas consideracdes, € possivel compreender que as medidas que
tém sido adotadas pelo Poder Executivo, sejam no ambito municipal, estadual,
distrital o federal, precisam ser detidamente analisadas, com a pretensédo de néo se
permitir o esvaziamento do conteddo essencial de outros direitos fundamentais, sob

a premissa de se tutelar o direito a saude.

5 CONCLUSAO

No decorrer da pesquisa, compreendeu-se que 0 reconhecimento de uma

pandemia, pela OMS — no contexto global —, e o estado de Emergéncia de Saude
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Publica de Importancia Nacional — no plano interno — justificam a ideia de diversas
medidas coletivamente pensadas, com a finalidade de superacdo do surto de
contaminagdo comunitaria do virus propagador da COVID-19.

Conforme abordado, no Brasil, foi elaborada uma Lei ordinaria geral
(13.979/2020), que dispds sobre as medidas juridicas passiveis de adocao por
governos municipais, estaduais, distrital e federal, com o objetivo de reestabelecer a
ordem publica no que concerne a preservacao da saude. Nesse sentido, viu-se que
o direito & saude possui imensa importancia no ordenamento juridico, uma vez que
seu conteudo esta intrinsecamente relacionado ao atendimento da dignidade da
pessoa humana e ao direito a vida. Assim, a tentativa de sua preservacao tem sido o
ponto de partida para que os ambitos do Poder Executivo construam suas solucdes
de modo locais e concorrentes.

Entretanto, a pretens@o de controle a transmissdo comunitaria do virus nao
pode ser utilizada como fundamento para se ter como reflexo, o esvaziamento do
contetdo de direitos fundamentais. E por essa razdo que o Supremo Tribunal
Federal, vem realizando um controle repressivo sobre as medidas adotadas, seja
para aperfeicoa-las, como é o caso, por exemplo, de reconhecer a competéncia
concorrente dos ambitos do Poder Executivo em poderem, inclusive, suplantar o
conteudo de Federal, desde que sobreleve relevante interesse local na motivacao do
ato; seja para impor regras as medidas praticadas pelos gestores, como é o caso da
necessidade de laudo técnico para a determinacdo de isolamento social ou
guarentena; ou, ainda, na suspensao de eficacia da medida que buscava conceder
ao Poder Publico acesso a dados pessoais de cidadaos.

Como essas decisbes foram proferidas em juizos cautelares, certamente
depreenderdo uma analise aprofundada, especialmente para verificar possiveis
ofensas a direitos fundamentais. Para o exame em juizo meritério, certamente sera
elementar o uso da técnica da ponderacao, a fim de buscar atribuir a maior eficacia
ao direito fundamental, No caso, ha evidente conflito entre o direito a saude, que
serve como motivacdo dos atos administrativos que estdo sendo analisados e,

ainda, direito a inviolabilidade do sigilo dos dados pessoais e a locomocao.
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Desse modo, foi possivel concluir que, ao serem realizados prévios exames,
a partir da técnica da ponderacdo, nas determinacdes de toque de recolher e
tentativa de uso de dados pessoais pelo Poder Publico, as medidas padecem de
adequacao, necessidade e, principalmente, proporcionalidade, cuja consequéncia
finda por ser a ofensa aos direitos fundamental a locomocéo e a inviolabilidade dos

dados pessoais.
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