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    APRESENTAÇÃO




    O livro Direitos Fundamentais e o Teste da Proporcionalidade é resultado das atividades de pesquisadas realizadas no contexto da Disciplina Colisão de Direitos Fundamentais e Direito como Argumentação do Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu – Mestrado Acadêmico – da Faculdade de Direito da Fundação Escola Superior do Ministério Público do Rio Grande do Sul, que foram desenvolvidas ao longo do ano de 2022.




    As reflexões dadas a conhecer nesta publicação guardam estreita relação de pertinência temática com a área de concentração e linhas de pesquisa do Curso de Mestrado em Direito da Faculdade de Direito da Fundação Escola Superior do Ministério Público, notadamente constitucionalismo, direitos fundamentais, proporcionalidade e argumentação, que expressam a essência da disciplina formativa Colisão de Direito Fundamentais e Direito como Argumentação.




    As investigações desenvolvidas têm como elemento condutor a relação entre direitos fundamentais, a atuação dos tribunais e o teste da proporcionalidade. O teste da proporcionalidade tem sido amplamente aplicado pelos tribunais para o controle de intervenções nos direitos fundamentais no contexto do constitucionalismo contemporâneo. A origem e os primeiros passos do emprego desse critério metodológico pelos tribunais estão nas decisões dos tribunais administrativos prussianos e depois nas decisões do Tribunal Constitucional Federal Alemão na segunda metade do século passado. Igualmente o teste da proporcionalidade mereceu ampla acolhida nas decisões do Tribunal Europeu de Direitos Humanos e outros tribunais constitucionais europeus. Da a importância desses tribunais, a aplicação do teste da proporcionalidade expandiu-se no cenário do constitucionalismo global, como indicam as decisões de tribunais constitucionais com os do Canadá, África do Sul, Índia e da América Latina.




    Cuida-se de uma ferramenta metodológica cuja aplicação se dá em duas etapas. Na primeira, o tribunal deve verificar se a medida estatal efetivamente intervém e limite o escopo de proteção de um direito fundamental. Se esse é o caso, então, o tribunal deve responder essa intervenção ou limite está justificada à luz do teste da proporcionalidade. Uma medida estatal somente estará justificada caso atendidos os subtestes da proporcionalidade. Por isso mesmo, o teste da proporcionalidade é reconhecido como o limite dos limites.




    O primeiro subteste é o da legitimidade do fim perseguido pela medida estatal analisada. Somente será atendido esse subteste se o fim perseguido pela medida estatal analisada for constitucionalmente legítimo e não proibido pela constituição. O segundo subteste é da adequação, ou seja, a medida estatal analisada deve ser adequada para promover o fim, devendo haver uma relação de meio e fim entre a medida e o fim perseguido. O terceiro subteste é o da necessidade, que significa que a medida estatal analisada deve ser a menos restritiva ou oneroso ao direito fundamental restringido ou limitado, considerados todas as outras medidas estatais disponíveis que poderiam ser escolhidas com o mesmo grau de eficácia para a promoção do fim perseguido. Por fim, o subteste da proporcionalidade em sentido estrito significa que o grau de importância da medida para a promoção do fim justifica o limite ou a restrição que a medida analisada impõe a um direito fundamental ou bem jurídico constitucionalmente protegido.




    Essa é configuração teórica-sequencial-standard do teste da proporcionalidade normalmente apresentada nos livros. Contudo, a aplicação do teste da proporcionalidade na prática pelos tribunais não se mostra uma atividade simples e singela. Não por outras razões, são muitas as discussões e controvérsias sobre a aplicação do teste da proporcionalidade.




    Esta publicação reúne um conjunto de contribuições que têm por objetivo trazer à análise alguns elementos sobre as discussões e controvérsias a respeito da aplicação do teste da proporcionalidade na prática das decisões dos tribunais.




    A fim de cumprir esse fim, o texto de Anizio Pires Gavião Filho e de Lucas Moreschi Paulo coloca a discussão sobre os casos de colisão de direitos fundamentais e bens jurídicos constitucionalmente protegidos no contexto da Pandemia do Covid-19, notadamente os casos de medidas estatais adotadas para enfrentamento do contágio e proteção da saúde da população e as restrições que essas medidas implicaram aos direitos fundamentais de liberdade. No centro da discussão está o papel do teste da proporcionalidade como metodologia empregada pelos tribunais para a solução dos casos de colisão entre os direitos fundamentais de liberdade e a proteção do bem jurídico constitucionalmente protegida da saúde pública e do direito fundamental à saúde.




    A contribuição de Cinara Furian Fraton cuida do ponto de partida e do desenvolvimento histórico do teste da proporcionalidade, tanto em uma perspectiva teórica como também de aplicação prática da ferramenta metodológica, desde a sua origem no direito administrativo prussiano, passando pelo direito constitucional alemão, até o seu emprego pelos tribunais brasileiros, notadamente pelo Supremo Tribunal Federal. Ao lado dessa descrição da origem e desenvolvimento da aplicação do teste da proporcionalidade no cenário do constitucionalismo global, o texto tem o mérito de recortar o problema da distribuição do ônus da prova, destacando a necessidade de se prestar bastante atenção quanto a quem incumbe o dever de apresentar evidências de que a medida estatal intervém e limita o escopo de proteção de um direito fundamental ou que o medida estatal persegue um fim constitucionalmente legítimo, permitido pela constituição. Igualmente, coloca a necessidade de se analisar o ônus da prova quanto a relação de meio e fim entre a medida estatal examinada e o fim perseguido ou apontado como sendo o objetivo da medida estatal. Do mesmo modo, evidencia a obrigatoriedade de se provar e apresentar evidências quanto à existência de outras medidas, igualmente eficazes, mas menos restritivas que a medida estatal examinada. Também traz a discussão sobre a distribuição do ônus da prova quanto ao subteste da proporcionalidade em sentido estrito. Com isso, o texto qualifica-se como excelente contribuição não apenas sob o ponto de vista da origem e desenvolvimento do teste da proporcionalidade como também a respeito da questão da distribuição do ônus da prova na análise dos subtestes do teste da proporcionalidade.




    As reflexões de Fernanda Oliveira Machado tratam dos primeiros passos e o desenvolvimento da aplicação do teste da proporcionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, buscando apresentar indicadores de que modo essa ferramenta metodológica começou a ser aplicada e como tem sido empregada mais recentemente nas decisões a respeito de intervenções e limites impostos ao escopo de proteção dos direitos fundamentais. Essa investigação toma como ponto de partida a ideia de que o teste da proporcionalidade pode ser empregado em um sentido amplo e um sentido estrito. No primeiro, o teste proporcionalidade funcionada como critério holístico-tópico de tal modo a admitir uma variedade de significados, sendo considerado um verdadeiro topos argumentativo. Nesse sentido, uma medida estatal que intervém em direito fundamental está justificada desde que seja proporcional, algo que somente pode ser definido a partir de uma determinada situação concreta, conforme avaliação do tribunal. O problema, nesse caso, está na ausência de critérios para determinação da proporcionalidade ou não de uma medida estatal. Em perspectiva restrita, o teste da proporcionalidade é apresentado na sua versão standard sequencial, integrada pelos subtestes da legitimidade do fim, adequação, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. A conclusão da investigação é de que o Supremo Tribunal Federal não tem um método único de aplicação do teste, ora empregando uma visão estrita ora uma perspectiva ampla do teste, muito embora possa a percepção de que a preferência seja a de empregar a última visão na maioria dos casos.




    A investigação de Carla Carrion Frós é mais uma contribuição sobre as discussões em torno da aplicação do teste da proporcionalidade pelo Supremo Tribunal Federal. Essas reflexões tomam como ponto de partida a formulação de Robert Alexy de que os direitos fundamentais se deixam construir como princípios e como tais são mandamentos a serem otimizados que se cumprem em graus tanto quanto possível, conforme as possibilidades fáticas e jurídicas. Com isso, fica colocada uma relação de necessariedade entre direitos fundamentais e teste da proporcionalidade. Com essa premissa, a investigação analisa a configuração standard do teste da proporcionalidade. É sobre base que procura mostrar que as principais críticas dirigidas à ferramenta metodológica apontam para a sua incorreta aplicação e não propriamente para o teste da proporcionalidade. A análise das decisões do Supremo Tribunal Federal destina-se a justificar essa formulação.




    A contribuição de Larissa Oliveira Palagi de Souza complementa a temática das discussões em torno das críticas à aplicação do teste da proporcionalidade pelos tribunais constitucionais, quanto ao controle das medidas estatais, especialmente as fixadas pelo legislador. A crítica é que a aplicação do teste da proporcionalidade pelos tribunais constitucionais autoriza o protagonismo da jurisdição não autorizado pela constituição, levando à usurpação da competência e do espaço democrático de escolhas políticas do legislador democraticamente legitimado. Em nome da proteção dos direitos fundamentais, os tribunais constitucionais estariam violando o princípio da democracia e da divisão dos poderes. De modo a discutir esse tema, a investigação analisa de teoria da margem de apreciação, tomando como base a decisão do Supremo Tribunal Federal dada na Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental 760/DF. Com isso, tem por objetivo delinear os critérios a serem empregados pelos tribunais de modo a respeitar-se o espaço de discricionariedade política do legislador democraticamente legitimado.




    O texto de Gabriel Lopes igualmente apresenta-se como uma tentativa de resposta às críticas normalmente dirigidas à aplicação do teste da proporcionalidade pelos tribunais, notadamente a crítica que essa ferramenta metodológica leva à subjetividade e à irracionalidade. A investigação começa chamando atenção para o problema do protagonismo dos tribunais constitucionais no âmbito das chamadas democracias frágeis, como os casos de alguns países da América Latina nos quais se observa que a incapacidade de soluções para os problemas sociais por partes das funções estatais do legislador e do executivo acabam desaguando na jurisdição dos tribunais constitucionais. Em grande medida, esses tribunais são convocados a intervir na solução de problemas sociais e políticos, mais propriamente inseridos no contexto e no espaço de discricionariedade política do que propriamente jurisdicional. O problema é que essas omissões levam à violação não justificada de direitos fundamentais, colocando-se a necessidade de intervenção da jurisdição para garantir esses direitos fundamentais. As reflexões apresentadas têm como fundamentação teórica as contribuições de Bernal Polido, notadamente a formulação de um conjunto de condições e exigências que devem ser observadas como critérios mínimos de razoabilidade e racionalidade das decisões dos tribunais constitucionais. Essa análise é permeada pelos estudos de decisões do Tribunal Constitucional colombiano.




    Giovanna de Carvalho Jardim propõe igualmente discussão sobre o problema de competência dos tribunais constitucionais para a concretização e proteção de direitos fundamentais em razão de omissão das funções estatais do legislador e do administrador. Esse tema é bastante sensível quanto aos direitos fundamentais sociais, que demanda ações estatais prestacionais normativas e materiais-fáticas. A fim de cuidar desse tema, a investigação dedica incialmente à justificação dos direitos fundamentais sociais como direitos fundamentais sócias e, depois, à discussão sobre a aplicação do teste da proporcionalidade como critério para o reconhecimento de direitos definitivos a prestações estatais positivas materiais. A questão central tratada na investigação é análise e discussão da paradigmática decisão do Tribunal Constitucional da Colômbia em que se reconheceu o estado de coisas inconstitucional em relação à situação concreta de pessoas desalojadas e sem moradia em razão de omissão estatal e incapacidade de proteção ao direito fundamental de moradia constitucionalmente assegurado. As considerações finais do texto buscam lançar luzes sobre o problema do controle jurisdicional sobre as omissões estatais do legislador e do administrador, notadamente nos casos de graves violação ao escopo de proteção dos direitos fundamentais sociais. A formulação central é que está justificado um controle jurisdicional ponderado sobre as omissões estatais com base na proteção dos direitos fundamentais.




    A contribuição de Luciana Ignácio Krieger ocupa-se de tratar dos reflexos da aceitação e aplicação incondicional do teste da proporcionalidade com critério metodológico para análise da justificação das medidas estatais que afetam o escopo de proteção dos direitos fundamentais no contexto do Suprema Corte de Israel. A investigação justifica o interesse pela aplicação do teste da proporcionalidade pela Suprema Corte de Israel por duas razões principais. Primeiro, pela razão que a Suprema Corte de Israel, seguindo o que se sucedeu na Europa e no Canadá, admitiu e aceitou amplamente o teste da proporcionalidade como critério metodológico para verificar se intervenções em direitos fundamentais estão justificadas. As decisões da Suprema Corte de Israel passaram a adotar de modo o sistemático o teste da proporcionalidade como critério para julgar a constitucionalidade das medidas estatais que afetam o escopo de proteção dos direitos fundamentais. Segundo, por influência de Juiz e Presidente honorário da Suprema Corte de Israel Aharon Barak, referência teórica e prática quanto ao emprego do teste da proporcionalidade como limite dos limites aos direitos fundamentais. Não por outras razões, o emprego do teste da proporcionalidade está diretamente associado ao desenvolvimento do constitucionalismo israelense e a própria consolidação da Suprema Corte de Israel. É nesse contexto que se coloca a discussão sobre os efeitos e o impacto do imperialismo da doutrina do teste da proporcionalidade como metodologia de interpretação e aplicação do direito constitucional sobre o todo do ordenamento jurídico. A formulação central é que o imperialismo do teste da proporcionalidade tem elementos positivos e negativos, mas mais positivos do que negativos. Os riscos são o de que a ampla aceitação dessa metodologia universal pode levar a jurisdição constitucional a se distanciar dos problemas mais próximos das comunidades locais. Mas esse eventual impacto negativo pode ser superado pelo impacto positivo quanto a coerência e unidade do conjunto de decisões da Suprema Corte de Israel quanto à proteção dos direitos fundamentais em face a intervenções e medidas estatais.




    Patrícia Cunha traz contribuição sobre o teste da proporcionalidade e o escrutínio da razoabilidade no ambiente constitucional dos Estados Unidos e da Inglaterra. O objetivo da análise é mostrar como a Suprema Corte norte-americana e a Suprema Corte inglesa têm empregado o teste da proporcionalidade e o escrutínio da razoabilidade. Com relação à proporcionalidade no direito constitucional inglês, a contribuição assume que a aplicação do teste pelos tribunais não é propriamente uma novidade, já que desde há séculos a ideia de proporcionalidade tem sido empregada na justificação das decisões judiciais, ainda que não exatamente no mesmo sentido do que do teste da proporcionalidade. Outro elemento destacado na investigação é o registro de certa resistência ao teste da proporcionalidade, na sua versão standard estruturada em subtestes sequenciais, em razão do escrutínio da razoabilidade dado na decisão Wednesbury. Em que pese isso, em razão do alto grau de discricionariedade administrativa autorizado em Wednesbury, o teste da proporcionalidade passou ter maior aceitação pelos tribunais ingleses, especialmente a partir do Human Rights Act de 1998 e da criação da Suprema Corte do Reino Unido, ainda que aplicado nem sempre na sua configura standard-sequencial. A investigação deixa saber que a configuração standard-sequencial do teste da proporcionalidade de origem europeia não tem lugar na tradição do direito constitucional norte-americano. Ainda que se possa ser apontado algo próximo disso em uma ou outra decisão da Suprema Corte norte-americana, o que o direito constitucional norte-americano tem mais próximo do teste da proporcionalidade é o conceito de “balancing”, que pode poder associado ou aproximado do conceito de ponderação e de razoabilidade.




    A investigação de Giovanna Menelli de Oliveira cuida da aplicação do teste da proporcionalidade como critério para o reconhecimento ao direito definitivo à morte digna. O ponto de partida é que a criminalização do auxílio ao suicídio configura um caso de colisão entre o direito fundamental à vida e o direito de autodeterminação à morte digna. Ao tomar como base soluções de direito comparado e de decisões de tribunais constitucionais de outros estados nacionais, a investigação apresenta reflexões para justificar o reconhecimento ao direito fundamental de autodeterminação à morte digna. A investigação defende a formulação de que o teste de proporcionalidade justifica o reconhecimento definitivo o direito à morte digna. A formulação central é que a criminalização do auxílio ao suicídio é desproporcional, caracterizando intervenção e violação estatais não justificadas no escopo de proteção do direito fundamental à morte digna.




    As reflexões de Mariany Oliveira Barcelos propõem a justificação jusfundamental do direito fundamental à proteção de dados com base na aplicação do teste da proporcionalidade. A formulação central é destacar o papel do teste da proporcionalidade para o reconhecimento do direito fundamental à proteção de dados. A investigação propõe cuidadosa análise da decisão em que o Supremo Tribunal Federal aplicou o teste da proporcionalidade na decisão que examinou a constitucionalidade de medida estatal que determinava às operadoras de telefonia que repassarem dados pessoais dos consumidores a órgão estatal de estatísticas. Na decisão, o Supremo Tribunal Federal entendeu que o compartilhamento de dados pessoas dos usuários do serviço de telefonia configurava intervenção não justificada ao direito fundamental à proteção de dados na medida em que não cumpria as exigências dos subtestes da adequação, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. A formulação central proposta é que o teste da proporcionalidade abriu caminho para o reconhecimento do direito fundamental à proteção de dados.




    As reflexões de Luanna Rennhack Sampaio tratam da aplicação do teste da proporcionalidade no direito penal, propondo discussão sob a perspectiva da ferramenta metodológica como proibição da intervenção em excesso no escopo de proteção de direitos fundamentais ou bens jurídicos constitucionalmente protegidos como proibição da proteção estatal insuficiente de direitos fundamentais ou bens jurídicos constitucionalmente protegidos. Isso significa que o teste da proporcionalidade serve como critério para limitar o grau de intervenção das medidas estatais no escopo de proteção dos direitos fundamentais. O teste da proporcionalidade proíbe intervenções ou limites excessivos ao escopo de proteção dos direitos fundamentais ou de bens jurídicos constitucionalmente protegidos. O teste da proporcionalidade veda a intervenção ou limitação em excesso. Além disso, o teste da proporcionalidade serve como ferramenta para verificar e rastrear violações não justificadas a direitos fundamentais ou bens jurídicos constitucionalmente protegidos decorrentes de omissão estatal ou de medidas estatais insuficientes à proteção dos direitos fundamentais ou bens jurídicos constitucionalmente protegidos. A investigação está lastreada em coerente conjunto de decisões do Supremo Tribunal Federal que se aplicou o teste da proporcionalidade como proibição do excesso e também como proibição de proteção insuficiente.




    A investigação de Bárbara Barbieri Erig complementa a discussão do teste da proporcionalidade como proibição da intervenção em excesso e proibição da proteção insuficiente, muito especialmente apresentando o teste da proporcionalidade com ferramenta de regulação do direito penal. Nesse sentido, o teste da proporcionalidade funciona como medida para assegurar a legitimidade da função do legislador, bem como a interpretação e aplicação do direito pelos juízes e tribunais em matéria penal.




    Essas são contribuições das atividades de pesquisa da Disciplina Colisão de Direitos Fundamentais e Direito como Argumentação do Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu – Mestrado Acadêmico – da Faculdade de Direito da Fundação Escola Superior do Ministério Público do Rio Grande do Sul, dadas à publicação com o objetivo de fomentar a reflexão e a crítica.




    Boa leitura.




    Anizio Pires Gavião Filho,




    Organizador


  




  

    COLISÃO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS NO DIREITO DA CRISE E O TESTE DA PROPORCIONALIDADE
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    Lucas Moreschi Paulo2





    1 INTRODUÇÃO




    Diante do novo cenário mundial de combate e prevenção à pandemia causada pela COVID-19, nota-se a necessidade de maiores reflexões sobre as alterações já ocorridas e que ainda ocorrerão por conta desse fenômeno sanitário de impacto global. A nova realidade implica mudanças que começaram a ser sentidas desde o início da pandemia, tanto na esfera privada da vida, no âmbito de proteção aos direitos individuais quanto na própria concepção de direitos. Em especial, foca-se na questão da relação tensional entre o direito de ir e vir (art. 5º, inc. XV, Constituição Federal), decorrente de um direito geral de liberdade, e a segurança sanitária (saúde coletiva), que será utilizada como sendo um direito fundamental coletivo. Assim, está-se diante de uma colisão de direitos fundamentais quando das práticas de medidas de isolamento social.




    Uma das medidas adotadas para a contenção do contágio pelo SARS-COV-2, foi o chamado lockdown, isto é, a impossibilidade da livre e irrestrita circulação de pessoas em ambientes públicos, como normalmente ocorre em momentos de normalidade. O lockdown visa a satisfação do direito fundamental coletivo à saúde coletiva, e tem por medidas mais comuns a quarentena e o isolamento social. Importante ressaltar que o Brasil seguiu as orientações da Organização Mundial da Saúde (OMS), e adotou uma multitude de medidas de enfrentamento, embora essas comentadas tenham sido as mais recorrentes. A grande questão é a da tomada dessas decisões administrativas, que implementaram tais medidas, sem que se atentassem para quaisquer particularidades locais quando da fixação dos regimes de lockdown.




    Destarte, observa-se que a restrição de direitos fundamentais tem sido feito de modo desarrazoado por algumas medidas do poder público, tanto da cúpula do poder judiciário, quanto dos demais poderes. Medidas essas que não observam, ou pelo menos se demonstram despreocupadas em demonstrar, a fundamentação necessária para a relativização e a supressão dos direitos individuais. Não demonstrando, por exemplo, a imprescindibilidade da medida, sua idoneidade, contrabalanceando sua aplicação frente a alternativas possíveis, que, porventura, pudessem ser tão satisfativas à comunidade credora da segurança sanitária e menos restritivas das liberdades individuais (também coletivas) no que diz respeito às liberdades, sobretudo a de ir e vir.




    Assim, o tema é atual, merece um estudo crítico e correlacional entre os parâmetros mínimos necessários para a correção das decisões judiciais que tratem sobre direitos fundamentais, as medidas que estão sendo tomadas – sobretudo no direito à liberdade individual – e o choque das instituições democráticas (entre si e com o poder judiciário), que vem ocasionando grandes repercussões em terras brasileiras, ainda que tomadas sob o jugo da segurança sanitária e do enfrentamento à COVID-19.




    2 COLISÃO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS NO ATUAL ESTADO DA ARTE




    Após o início das movimentações do poder público para o combate à pandemia do novo coronavírus, inclusive com a decretação do estado de calamidade pública, instrumento nunca antes utilizado no Brasil – que objetivou legitimar um gasto público maior do que o previsto na Lei Orçamentária Anual na área da saúde, e a possibilidade de desobediência da meta fiscal em virtude das ações emergenciais de combate à pandemia –, o Estado vem adotando providências de caráter excepcional para a contenção do aumento no número de casos de pessoas infectadas pela doença. Ocorre que tais providências, por vezes, ferem garantias individuais e direitos fundamentais que são constitucionalmente protegidos no Brasil. O exemplo mais chamativo é o da restrição ao convívio social e da própria circulação de pessoas pelas medidas de isolamento. O agravante dessas decisões está no fato de que há um direito fundamental frontalmente afrontado, o da liberdade de ir e vir, decorrente do direito geral de liberdade.




    O fenômeno ocasiona verdadeira reviravolta na prática e na doutrina jurídica. Com efeito, fala-se em legalidade extraordinária proveniente de um estado de necessidade excepcional, um verdadeiro direito da crise. Contudo, esse direito, mesmo no contexto pandêmico com crise político-institucional de fundo, deve respeitar os limites da diretriz constitucional. Tomar decisões “a toque de caixa”, sob regime de urgência ou emergência e por grande pressão social pode ter efeitos tão catastróficos a longo prazo quanto os ocasionados pela própria pandemia (CARVALHO; MAFFINI, 2020).




    Destarte, foi sancionada, às pressas, a Lei nº 13.979/20, alterada pela Medida Provisória nº 926, regulamentada pelo Decreto nº 10.282/20 (que definiu quais serviços seriam essenciais) e pela portaria do Ministério da Saúde nº 356/20, em que foi reconhecida a possibilidade de limitação ao direito à liberdade de locomoção, pela decretação de medidas, como a quarentena, por parte de gestores locais de saúde pública. Assim, via administração, por vezes municipal, está havendo a restrição direta de dois direitos elencados no rol do artigo 5º da Constituição Federal (“CF”), especificamente os incisos XV e XVI – os quais tratam acerca do direito de locomoção e de reunião – que decorrem, por sua vez, de um direito fundamental mais amplo: o da liberdade.




    Para Alexy (2015, p. 93-94), sendo a liberdade um princípio, isto é, um mandamento de otimização3, ela pode ser relativizada frente à necessidade de satisfação de outro princípio, sem que haja a declaração de invalidade ou a criação de uma cláusula de exceção para que seja reconhecida precedência no caso em concreto. Na atual situação, a liberdade está sendo posta de lado para a satisfação de outros bens juridicamente tutelados, em especial do direito à saúde em seu viés coletivo (art. 196, da CF/1988).




    Contudo, para que essas restrições sejam feitas de modo racionalmente justificado é necessária a presença de algum tipo de procedimento lógico-argumentativo que demonstre porque um determinado direito fundamental deverá receber precedência frente a outro direito fundamental. Nessa hipótese ocorrerá a chamada colisão de direitos fundamentais, em sentido amplo, que é quando os direitos fundamentais colidentes se consubstanciam de direitos cujos bens juridicamente tutelados são coletivos (GAVIÃO FILHO, 2011, p. 41).




    O método para solucionar qual direito fundamental deverá sobressair fortalecido da colisão é o chamado teste da proporcionalidade, contudo ele não pode vir desconectado da noção da proibição do excesso (Übermassverbot) e da vedação da proteção insuficiente (Untermassverbot)4, do âmbito de proteção, ou núcleo duro5, de um direito fundamental e dos limites aos limites (Schranken-Schranken) dos direitos fundamentais6.




    Dessa forma, o teste da proporcionalidade, funcionando enquanto instrumento lógico-argumentativo para o controle da legitimidade da solução do conflito interpretativo em caso de colisões de direitos fundamentais constitucionalmente estabelecidos, deve ser analisado em três partes ou subtestes7-8, quais sejam, a adequação (ou idoneidade técnica), a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito (ou ponderação). Por meio destas etapas de verificação da validade jurídica e da legitimidade constitucional do meio adotado para a resolução de conflitos entre princípios, poderá ser avaliado, escalonadamente, se o meio empregado é adequado, necessário e em qual medida de restrição e satisfação9 ele deverá ser otimizado, sempre conforme as possibilidades fáticas e jurídicas (GAVIÃO FILHO, 2011, p. 239).




    Os subtestes da adequação e da necessidade tratam das possibilidades fáticas, expressando o mandamento a ser otimizado, visando excluir restrições evitáveis aos direitos fundamentais por ventura precedidos. A adequação estabelece uma verificação da possibilidade da medida interventiva em um direito fundamental, promotora da realização de outro direito fundamental, a ser tomada é idônea ou não, isto é, se é apta a realizar um fim constitucionalmente legítimo (não proibido). No âmbito da proporcionalidade na atividade legislativa, sempre que várias medidas forem consideradas aptas, será do espaço estrutural de decisão do legislador optar por uma delas, levando-se em conta a ideia de Pareto-ótimo10. Já a necessidade diz que quando duas, ou mais, medidas forem consideradas igualmente idôneas deve-se optar pela medida que intervenha menos intensamente no outro direito fundamental. Aqui, em uma esfera de atuação legislativa, a escolha deverá ser fundamentadamente sustentada pelos conhecimentos gerais e científicos existentes no momento da intervenção, que deverá ser, na hipótese de ainda se sustentarem duas ou mais medidas, a mais eficaz, rápida, provável e com menor afetação de direitos fundamentais (GAVIÃO FILHO, 2011, p. 241-248).




    Já o subteste da proporcionalidade em sentido estrito expressa um mandamento de otimização frente às possibilidades jurídicas. Esse teste é consubstanciado pela noção de ponderação11, a qual estabelecerá uma relação de precedência condicionada entre os direitos fundamentais ou os bens jurídicos coletivos constitucionalmente protegidos, com base na justificação racional entre o grau de intensidade da intervenção no direito precedido pelo grau de importância de realização do direito que ganhou precedência. Essas decisões no âmbito da atividade legislativa não contam com maiores questionamentos, contudo, no âmbito judicial, emerge o problema da legitimidade judicial na decisão sobre os graus de intensidade de intervenção e de importância de realização desses direitos fundamentais, porquanto muito facilmente se rompem os princípios formais da competência decisória do legislador democraticamente eleito12 (GAVIÃO FILHO, 2011, p. 249-251).




    Assim, o Estado deverá escolher o meio menos restritivo de direitos para que possa ser considerada constitucional a restrição do outro direito. No caso da restrição da liberdade (influenciada pelas medidas de isolamento social), frente aos direitos da saúde pública e da vida, o que chamou a atenção foram as intensidades da interferência e das restrições, sem, contudo, que estivesse decretado o estado de defesa, como previa a Constituição da República, no artigo 136, §1º, inciso I, alínea “a”, que prevê a restrição ao direito de reunião. É essa previsão constitucional que permite a autopreservação da Constituição Federal em casos de calamidade pública, a fim de que sejam evitadas medidas desprovidas de regulação jurídica, arbitrárias, com uso de força bruta e sem limites jurídicos pré-definidos (ROTHENBURG, 2013, p. 1562). Recorda-se que no Brasil foi declarado o estado de calamidade pública, modalidade mais branda.




    3 O DIREITO À LIBERDADE




    A liberdade é um dos pressupostos fundantes da democracia, a pedra político-filosófica que concebe a própria existência de direitos e garantias individuais no Estado Democrático de Direito. Esses direitos vêm assegurados diretamente na carta político-jurídica da nação, a Constituição da pátria.




    Não há democracia sem a garantia fundante do direito geral de liberdade (ALEXY, 2015, p. 341). Há outras liberdades que podem ser caracterizadas como tendo um peso contemporâneo mais forte, em tempos pré-pandêmicos, como a liberdade de expressão. Contudo, parece que esse direito decorrente da ideia geral de liberdade, de livremente ir e vir, está no centro de foco dos estudos acerca da colisão de direitos na atual pandemia. A liberdade de escolha, de vacinar-se ou não, também está nesse escopo estrito das discussões pandêmicas, por assim dizer.




    A liberdade ambulatória é essencial para o desenvolvimento do ser humano, uma vez que é através da movimentação física que a pessoa pode satisfazer demais direitos; atendendo das necessidades mais básicas até as que, ainda que não-essenciais, são-lhe de direito. Essas últimas serão alvos mais fáceis de legitimar argumentativamente a interferência, a partir do teste da proporcionalidade. Mas ter direito a algo significa alguma coisa, constitui uma situação jurídica, e isso deve ser preservado em um Estado de Direito, ainda que em crise.




    Os cidadãos têm o direito de trabalhar, de buscar o seu sustento e seu alimento, tem o seu direito ao lazer e aos esportes, tem o direito de ir e vir, de se locomover. Mas a coletividade também tem um direito fundado na segurança sanitária, o de que haja atitudes governamentais para o controle e a prevenção do contágio do vírus. Ainda assim, parece que há certo peso para o afastamento de direitos, sobretudo desses direitos que contam com uma estrutura jusfundamental especial.




    Mas o que significa ter direito a algo?




    Alexy responde ao elaborar a base teórica do porquê direitos fundamentais são direitos subjetivos. Alexy começa explicitando que direitos são postulações que um indivíduo tem em face de outro, da seguinte maneira “(1) a tem, em face de b, um direito a G” em que, nessa relação triádica, o a postula ser reconhecido como destinatário de um direito, cujo objeto é G. De modo que a forma mais geral desse enunciado, se a relação triádica for representada como R, da relação RabG (ALEXY, 2015, p. 194).




    Assim, em RabG, poder-se-á ter situações completamente diversas a depender do real significado de cada uma das significantes. Ao se falar em direitos fundamentais, ou ainda de direitos associados a direitos fundamentais, fala-se de um direito que é sempre uma ação ou abstenção da parte adversa ao destinatário do direito.




    Alexy (2015, p. 194-195), com maestria, explica que de um direito fundamental decorrem vários outros direitos, e que, portanto, como já enunciava Kant em sua Metafísica dos Costumes, e como bem desenvolveu Kelsen em sua Teoria Pura do Direito, direitos não são puramente reclamações de alguém sobre algo. Isso é uma simplificação reducionista. Bem na verdade, direitos são decorrentes de uma série de relações históricas diversas que concretizam vitórias importantes. Em se tratando de direitos fundamentais, importantes conquistas democrático-constitucionais. Mas um direito, de qualquer natureza, decorre de uma relação triádica que estipula que o direito a algo decorre não apenas da competência de exigi-lo ou satisfazê-lo, mas da liberdade de se poder desenvolver para a consecução do mesmo.




    Assim, Alexy (2015, p. 194-195) explica que do direito insculpido no art. 2º, §1º, 1, da Constituição Alemã (“todos têm o direito à vida”), decorre não apenas um direito genérico de permanecer vivo, mas também a proteção negativa que proíbe o homicídio estatalmente organizado, ou ainda as prestações positivas em torno do fomento à conservação e proteção da vida.




    Assim, no caso do direito que se advoga, a liberdade geral, mas sobretudo a liberdade de locomoção, há uma dimensão negativa, que ordena a sua não afetação pela Estado, ou, em sendo afetado que haja a total assunção de um outro direito fundamental, o de que sua afetação seja devidamente fundamentada (art. 93, IX, CF c/c art. 489, VI, CPC). Para Alexy (2015, p. 351) o direito geral de liberdade compreende uma liberdade negativa em sentido amplo, que consiste na liberdade de não ser afetado em suas posições e situações jurídicas – juridicamente válidas – por qualquer ameaça de lesão ou coação à liberdade de fazê-lo.




    Após aprofundamentos teóricos – que não cabem aqui demonstrar –, Alexy (2015, p. 354) defende que há uma complementação à liberdade negativa a partir da perspectiva substancial da norma da dignidade humana, porquanto não há que se falar em dignidade humana sem que se tenha o respaldo e a garantia estatal de não afetação das liberdades, sobretudo a de não ser compelido a deixar de fazer algo que lhe é legalmente autorizado.




    Contudo, sabe-se que os direitos de liberdade não são limitados a uma faceta negativa. Assim, a face positiva da liberdade compreende as limitações negativas, aquilo que não se pode limitar, ou, nas palavras de Isaiah Berlin (1995, p. 169), é a dimensão positiva que indica o controle e a interferência ao livre desenvolvimento ativo dos indivíduos.




    Em um caso do Tribunal Constitucional Alemão, BVerfGE 1, 97 (104), ficou consignada que a fórmula (ou a regra) da dignidade humana está “baseada na compreensão do ser humano como um ser intelectual e moral, capaz de se determinar e de se desenvolver em liberdade” e que a Lei Fundamental de Bohn, de 1949, “não concebe essa liberdade como uma liberdade de um indivíduo isolado e autocrático, mas como um indivíduo relacionado a uma comunidade e a ela vinculado” (ALEXY, 2015, p. 356).




    Fica evidente que o argumento “por conta da pandemia do coronavírus” não é satisfatório o suficiente para que se cumpra o requisito de fundamentação e motivação das decisões judiciais. A supressão de uma liberdade por esse motivo é ilegítima, porquanto constitui uma afronta à democracia e significa uma interferência injustificada. Com efeito, assim pensava Kant (2013, p. 36) para quem “a liberdade (independência de ser coagido pelo arbítrio de outrem), desde que possa existir em conjunto com a liberdade dos outros com base em uma lei geral”, é o direito “único, original e conferido a todos”, e isso “por força de sua humanidade”, caracterizada pelo atributo do ser humano como ser racional.




    No âmbito da Bundesrepublick Deutschland (República Federal da Alemanha), a disposição de direito fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade, disposto no artigo 2º, § 1º, da Grundgesetz für die Bundesrepublick Deutschland (Constituição alemã), foi interpretada pelo Bundesverfassungsgesricht (Tribunal Constitucional Federal) (“BVerfGE”) como um direito à liberdade geral de ação, isto é, de existir no mundo (ALEXY, 2015, p. 343).




    A liberdade geral de ação é uma liberdade de se fazer ou deixar de fazer o que se quer. Pressupor que essa liberdade é garantida, para Alexy (2015, p. 343), significa duas coisas, i) que cada um é prima facie permitido de fazer ou deixar de fazer o que quiser, e ii) que cada um tem prima facie o direito em face do Estado, a que esse não embarace sua ação ou sua abstenção, ou seja, a que o Estado nelas não intervenha. Desse modo, o cidadão deve contar com a sua liberdade social (interpessoal e interativa), bem como deve contar com a liberdade em face do Estado (escudo de proteção), em um desdobramento obrigacional negativo.




    Assim, isso significa que, por serem normas de direitos fundamentais, os direitos de liberdade, por mais que devam ser protegidos horizontal e verticalmente, devem ser reconhecidos como não absolutos. O que não significa que o suporte fático destas normas não possa ser o mais amplo possível dentro das possibilidades fáticas e jurídicas de casos.




    Claro, uma questão crucial para a utilização dos elementos da teoria alexyana é a validade e a certeza das premissas epistêmicas para a formulação do raciocínio jurídico (TRIVISONNO, 2018, p. 30). Contudo, não pretende-se julgar o acerto ou desacerto das medidas de isolamento social para o combate ao coronavírus, embora esse dado científico seja relevante para a própria viabilidade da ponderação que se quer operar. A restrição de direitos fundamentais deve ser dada em casos cuja segurança epistêmica, nesse caso médico-científica, seja suficiente para não caracterizar um mero medo, receio ou achismos por parte dos gestores públicos e julgadores. A atividade é racional, e, portanto, não admite subterfúgios de racionalidade.




    O que se espera, portanto, é que a relativização de um direito fundamental tão caro como o da liberdade seja justificada a partir da satisfação em maior grau de importância de outro direito fundamental que lhe vai preterindo. De fato, esse parece ser o caso em uma análise a priori de uma colisão entre liberdade de ir e vir e um direito coletivo à segurança sanitária. Contudo, isso deve ficar transparentemente demonstrado, e suas razões devidamente justificadas, sob o ponto de vista técnico-jurídico e científico.




    4 TENSÃO ENTRE LIBERDADE E SEGURANÇA SANITÁRIA




    No Brasil há fatores que se combinam, possibilitando uma intensa judicialização dos mais diversos aspectos sociais e políticos. Soma-se a isso a instabilidade política vivenciada dentre os três poderes da nação. Não é demasiado referir que a oposição política cumpre seu papel no Brasil, oferecendo queixas constitucionais e possibilitando que o Supremo Tribunal Federal (“STF”) adentre em questões controvertidas13. Um caso se destaca dentre tantos, e diz respeito à falta de fundamentação das decisões que ocasionam a restrição de direitos, além da facilidade de alteração interpretativa que a Corte suprema do Brasil tem, no caso da Ação Direta de Inconstitucionalidade (“ADIn”) ajuizada contra o teor da Medida Provisória nº 926.




    Nesse diapasão, a Presidência da República editou a Medida Provisória nº 926, alterando a vigência da Lei nº 13.979/20, incluindo o regramento que “para o enfrentamento da emergência de saúde pública de importância internacional decorrente do coronavírus, as autoridades poderão adotar, no âmbito de suas competências, dentre outras, as seguintes medidas (...) restrição excepcional e temporária, (...), por rodovias, portos ou aeroportos de (...) a) entrada e saída do País; e b) locomoção interestadual e intermunicipal”14. Esta medida foi objeto da ADIn nº 6.341, na qual o plenário entendeu que a MP 926 avocava para a presidência a competência dos demais entes federativos, sobretudo de determinação dos serviços públicos e atividade essenciais e das medidas de isolamento social (MAFFINI, 2021, p. 369).




    Assim, em sede cautelar, o Ministro Marco Aurélio decidiu que as providências da União “não afastam atos a serem praticados por Estado, o Distrito Federal e Município considerada a competência concorrente na forma do art. 23, inciso II, da Lei Maior” (BRASIL, 2020a). Esta definição foi endossada logo depois no contexto do pedido de Suspensão de Liminar n.º 1.309, pelo Ministro Dias Toffoli, que inclusive chamou atenção para o fato de que as providências estatais devem se dar mediante “ações coordenadas e devidamente planejadas pelos entes e órgãos competentes” (BRASIL, 2020d).




    Ressalva-se que, sendo o direito discutido no plano da juridicidade, embora não se ignore o fato de que motivos políticos pautem as decisões dos órgãos administrativos e judiciais, sobretudo em meio à crise institucional brasileira, compete à academia jurídica o estudo destas questões no plano da dogmática administrativa e constitucional (MAFFINI, 2021, p. 356-357).




    De qualquer forma, o Supremo Tribunal Federal levou em consideração apenas alguns dos efeitos práticos de tomada dessas decisões, com efeito, a premente necessidade de medidas céleres que estruturassem de modo organizado e harmônico entre os entes federativos o que se faria no Brasil para achatar a curva de crescimento da proliferação da COVID-19, privilegiando-se a saúde pública. Ocorre que, ao assim fazer, além de não justificar argumentativamente as restrições provocadas indiretamente pela medida, sobretudo a partir do uso do teste da proporcionalidade15, a Corte constitucional também incorreu em uma releitura interpretativa das competências constitucionais materiais16, igualando a competência concorrente da União e dos Estados, à competência remanescente, ou suplementar17, dos Municípios.




    Assim, qualquer um dos entes da federação pode tomar providências normativas e administrativas relativas à pandemia, restringindo sem a devida fundamentação direitos individuais – ressalvado o argumento de mérito (saúde pública). Tudo isso possibilitado por uma decisão que inobservou as consequências práticas e normativas da decisão, nesse caso, de que a administração pública estadual e municipal poderiam afetar direitos legitimamente. E mais, a decisão por impor ou relaxar as medidas de isolamento social, como a quarentena, são tomadas isoladamente e de forma acrítica pelos entes18, mesmo com a exigência de recomendação técnica e fundamentada da ANVISA, previsto no art. 3º, inciso VI, da Lei 13.979/20 (MAFFINI, 2021, p. 358-364).




    O Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2020e) afirmou que as medidas estatais restritivas de direitos fundamentais, como o isolamento e a quarentena, por exemplo, devem ser adotadas com base no teste da proporcionalidade, especialmente com base nos protocolos internacionais da Organização Mundial da Saúde. Com isso, expressamente, reconheceu que nem toda a medida estatal é constitucionalmente legítimas, mas apenas a que estiver em conformidade com o teste da proporcionalidade.




    Assim, o Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2021) analisou caso de objeção de consciência religiosa apresentada contra a proibição estatal da realização de cultos religiosos presenciais, fixada para enfrentar a disseminação de contágio da Covid-19 pelo Estado de São Paulo e diversos municípios brasileiros. A decisão dada a partir das razões do Ministro Gilmar Mendes, tomou como ponto de partida a distinção entre a dimensão subjetiva interna e a dimensão subjetiva externa da liberdade de consciência religiosa. A dimensão subjetiva interna diz respeito à liberdade de consciência religiosa propriamente, no sentido de liberdade de ter ou não uma convicção religiosa como expressão da própria essência da pessoa. Essa dimensão subjetiva interna constitui o núcleo da liberdade de consciência religiosa, configurando um direito absoluto que não admite restrições. A dimensão subjetiva externa diz respeito à liberdade de manifestação e participação nas atividades de expressão de uma convicção religiosa, como são os cultos, os rituais e as simbologias religiosas. O argumento do Ministro Gilmar Mendes foi o de que a Constituição Federal fixou reserva de lei para o exercício dos cultos religiosos. Isso porque a disposição do art. 5ª, IV, da Constituição Federal, garantiu o livre exercício dos cultos religiosos na forma da lei. Assim, seguiu-se ao igualmente fixado no art. 9º, frase 2, da Convenção Europeia de Direitos Humanos, que expressa que a liberdade de manifestar uma religião ou crença está sujeita às limitações fixadas em lei, necessários à segurança pública, proteção da ordem pública, saúde ou moral, ou para a proteção dos direitos e liberdades das outras pessoas.




    A partir dessa formulação, o Supremo Tribunal Federal reconheceu justificada a restrição na liberdade de manifestação da consciência religiosa consistente da proibição dos cultos presenciais, exatamente porque fixada como uma das medidas necessárias para o enfrentamento da Pandemia da Covid-19, cumprido o teste da proporcionalidade. O Ministro Gilmar Mendes assentou que as informações e dados disponibilizados pela Organização Mundial da Saúde sobre a Pandemia da Covid-19, bem como o crescimento dos casos de contágios e a incapacidade do sistema de saúde para suportar a demanda de novas internações e atendimentos exigidos, evidenciavam a adequação, a necessidade e a ponderação da proibição de cultos religiosos durante a Pandemia da Covid-19.




    Nessa decisão, a divergência foi apresentada pelo Ministro Nunes Marques por entender que a medida de proibição total de realização de cultos religiosos presenciais constitui uma intervenção excessivamente gravosa na liberdade de consciência religiosa, exatamente por afetar o seu núcleo essencial. Nesse sentido, então, o Ministro Nunes Marques concluiu que a medida estatal não atendia às exigências do teste da proporcionalidade, por não se tratar de medida adequada para promover o fim e tampouco por ser uma necessária. Assim, por exemplo, concluiu que outras medidas alternativas poderiam ser adotadas como a disponibilização de álcool gel nas entradas, a aferição de temperatura, a manutenção de ambientes abertos e a observância de distanciamento, todas menos gravosas à liberdade de consciência religiosa. Sem embargo, esses argumentos restaram superados pela maioria do Supremo Tribunal Federal. Entendeu-se que a restrição à liberdade religiosa era medida adequada para promover, pois contribuía a reduzir situações de aglomeração de pessoas, assumindo-se a versão fraca do subteste da adequação. Igualmente, entendeu-se que não havia outras medidas menos onerosas e igualmente eficazes para a promoção do fim da proteção da segurança sanitária. Por fim, reconhecendo a gravidade da intervenção na liberdade religiosa, a decisão entendeu igualmente alta a importância da medida estatal para a promoção do fim. Isso significa reconhecer omissão da medida implicaria severa violação ao bem jurídico constitucionalmente protegido da segurança sanitária.




    Em outro caso, o Supremo Tribunal Federal (2020f) entendeu constitucional medida estatal que fixou a obrigatoriedade de vacinação contra a Covid-19, prevista na Lei 13.970/20. Assentou que isso não significa vacinação forçada, mas a legitimidade de aplicação das medidas restritivas de certas atividades ou direitos, desde que isso esteja previsto em lei. Nessa decisão, restou fixada a tese que faz referência expressa aos “critérios da razoabilidade e proporcionalidade”. Essa decisão, permite rastrear-se que a obrigatoriedade vacinação tem por fim concretizar o fim estatal de promover a proteção da saúde pública, bem jurídico constitucionalmente legítimo, mas isso pode configurar-se em violação da liberdade de cada um de determinar-se conforme suas próprias convicções. O Supremo Tribunal conferiu interpretação conforme a disposição jurídica acatada, garantindo a constitucionalidade da obrigatoriedade da vacinação, desde que efetivada por medidas indiretas – excluído qualquer tipo de constrição que seja capaz de ofender a integridade corporal ou saúde de recusante. Expressamente, a decisão faz referência ao teste da proporcionalidade e à proibição do excesso, destacando a necessidade de que medidas estatais que ofendam direitos fundamentais devem ser adequadas e necessárias.




    Essas decisões permitem evidenciar o emprego do teste da proporcionalidade como critério para análise da justificação das medidas estatais que afetam o escopo de proteção dos direitos fundamentais, notadamente nos casos das que foram escolhidas para o enfrentamento da Pandemia da Covid-19.




    O clamor de que os critérios de racionalidade no escrutínio que relativiza o efeito material e concreto da satisfação de direitos fundamentais seja seguido seriamente, porquanto lida com questões sérias, muitas vezes a uma distância relativamente grande de onde as decisões são tomadas. Se esse é o ponto de foco do caso, e se é por isso o vivenciado descaso, então talvez nem se seguindo à risca as metodologias desenvolvidas por tantos estudiosos haja método para o bem solucionar do problema brasileiro para com seus compromissos fundamentais.




    Contudo, há bondade e altruísmo nesse animal político-social que é o homem. Que a crise pela qual passa a humanidade não seja uma crise de humanidade. Que a crise sanitária sirva para alertar que o direito da crise não deixa de ser um direito que necessita de racionalidade transparente. E que, na verdade, é na crise que o direito necessita de maior criticidade transparente, para assegurar tantos direitos fundamentais quantos possíveis. Isso é viável através do raciocínio argumentativo e da postulação de melhores respostas para os problemas atuais. A crise pandêmica é sanitária e humanitária, mas não de humanidade, tampouco significa o esvaziamento axiológico da dimensão jurídica.




    5 CONCLUSÃO




    Nada passará inalterado frente à pandemia trazida pelo vírus SARS-COV-2. A incerteza e a insegurança fazem com que o ser humano busque refúgio nas forças mais ativas e céleres da sociedade. No Brasil essa missão foi resguardada ao Supremo Tribunal Federal, e posteriormente difundida pelos entes, em seus respectivos executivos.




    Na decisão da ADIn 6.341, os ministros do Supremo Tribunal Federal apenas referiram que o atendimento à saúde pública é do interesse público, sem adentrar no mérito do quanto de restrição à liberdade, sobretudo de locomoção e de reunião, seria considerada tolerável, ou precedida, nesse momento de crise.




    A pandemia da COVID-19 não se avizinhou a passos lentos, não alertou o poder público de que viria, tampouco deu prazo de adequação à administração pública. O STF foi convocado como instância para viabilizar respostas efetivas. E, naturalmente, relativiza interpretações consagradas na jurisprudência em busca do atendimento aos problemas pandêmicos, na proteção da coletividade. Assim, deverá responder à altura, entregando alternativas adequadas, sem ferir de modo injustificado direitos fundamentais.




    Assim, cabe ao Estado-juiz e ao Estado-legislador o escrutínio da fundamentação transparente quando de medidas que restrinjam direitos fundamentais individuais para a satisfação em maior grau de direitos coletivos, como é o caso do lockdown em nome da segurança sanitária. Não há problema em se atribuir um peso relativo in casu maior para os bens coletivos, mas isso deve ser feito de modo racional, ainda que em crise.




    Não se quer uma supervalorização dos direitos individuais frente aos coletivos, porém a demonstração dos motivos determinantes para a derrota de um direito em específico para a satisfação de outro em maior grau é um dever. A busca é pela racionalidade do escrutínio decisório, e não a manutenção da liberdade irrestrita em tempos da pandemia. O direito não foi feito em situação de crise, mas é válido e vigente tanto em tempos de normalidade quanto em tempos de crise.
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        Wi;j = Wi.Ii.Rei.Rni




        Wj.Ij.Rej.Rnj
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