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RESUMO

A pandemia causada pela covid-19, um virus que ja ceifou milhares de vidas,
desequilibrou 0 ambiente social, politico e econémico em varios paises. Devido a sua
natureza mortal, entende-se que apenas a vacinagao foi capaz de mitigar os efeitos
do coronavirus. Ao longo de 2020, houve uma corrida contra o tempo para encontrar
uma vacina eficaz por meio de pesquisas clinicas e varios ensaios. No final do ano,
em meio a instabilidade politica e econdmica, iniciou-se a distribuicdo de vacinas pelo
SUS. No entanto, um segmento da populacdo comegou a debater a eficacia das
vacinas distribuidas. Além disso, discutir e rejeitar a obrigatoriedade da vacinagao
envolve a defesa do direito a liberdade pessoal, o individuo deve poder escolher quais
intervengdes deseja ter sobre seu corpo sob o viés da autonomia. Nessa esteira houve
o terreno propicio para o debate acerca dos direitos e garantias preconizados na
Constituicdo Federal de 1988, de um lado os defensores desse direito a liberdade
discordam de medidas tomadas devido a n&o vacinacdo, em outro lado, o que
correntes majoritarias adotam como correto, especialmente o Supremo Tribunal
Federal, na garantia do direito a saude como um direito fundamental, prevalecendo o
equilibrio entre liberdade e autonomia, interesses da coletividade e garantia da
seguranga como um todo . Nesse sentido, o objetivo da pesquisa é apresentar
privilégios como o direito a saude e a liberdade a luz dos conflitos existentes, a fim de

observar a compreensao do equilibrio desses direitos fundamentais.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Supremo Tribunal Federal. Constitui¢ao.

Pandemia.



ABSTRACT

The pandemic caused by covid-19, a virus that has claimed thousands of lives and
unbalanced the social, political and economic environment in several countries. Due
to its deadly nature, it is understood that only vaccination was able to mitigate the
effects of the coronavirus. Throughout 2020, there has been a race against time to find
an effective vaccine through clinical research and multiple trials. At the end of the year,
in the midst of political and economic instability, the distribution of vaccines by SUS
began. However, a segment of the population has begun to debate the efficacy and
effectiveness of distributed vaccines. In addition, discussing and rejecting mandatory
vaccination involves defending the right to personal freedom, the individual must be
able to choose which interventions he wants to have on his body under the bias of
autonomy. In this wake, there was a favorable ground for the debate about the rights
and guarantees advocated in the Federal Constitution of 1988, on the one hand, the
defenders of this right to freedom disagree with measures taken due to non-
vaccination, on the other hand, what majority currents adopt as correct , especially the
Federal Supreme Court, in guaranteeing the right to health as a fundamental right,
prevailing the balance between freedom and autonomy, collective interests and the
guarantee of security as a whole . In this sense, the objective of the research is to
present privileges such as the right to health and freedom in the light of existing
conflicts, in order to observe the understanding of the balance of these fundamental

rights.

Keywords: Fundamental rights. Federal Court of Justice. Constitution. Pandemic.



SUMARIO

1 INTRODUGAO

2 BREVE HISTORICO SOBRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS
2.1 Direitos Fundamentais e Direitos Humanos

2.2 Dimensodes/geragdes dos direitos fundamentais

2.3 Titularidade dos direitos fundamentais

2.4 Caracteristicas dos direitos fundamentais

2.4 1 Universalidade

2.4.2 Historicidade

2.4.3 Indivisibilidade

2.4 4 Inalienabilidade

2.4.5 Imprescritibilidade

2.4.6 Irrenunciabilidade

2.4.7 Relatividade ou limitabilidade

2.4.8 Concorréncia

2.4.9 Efetividade

2.4.10 Proibicao de retrocesso

2.5 Dupla dimensao dos direitos fundamentais

2.5.1 Dimenséo subijetiva

2.5.2 Dimenséo objetiva

3 LIMITES AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

3.1 Teoria interna ou absoluta

3.2 Teoria externa ou relativa

4 A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

4.1 Eficacia vertical

4.2 Eficacia horizontal

4.3 Eficacia diagonal

5 A APLICAGAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CF/88
6 FORMAS DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
6.1 Acao direta de inconstitucionalidade

6.2 Acao direta de inconstitucionalidade por omissao

7 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL COMO GUARDIAO DA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

12
12
16
20
21
23
24
25
25
26
26
27
27
28
28
29
30
30
32
35
37
39
39
40
42
45
48
50
51

53



8 A NATUREZA JURIDICA DAS MEDIDAS QUE RESTRINGEM A CIRCULAGAO
DE INDIVIDUOS QUE RECUSARAM A VACINA CONTRA COVID-19 E O STF
COMO GARANTIDOR DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUIGAO DE
1988 55
11 CONSIDERAGOES FINAIS 63
REFERENCIAS 65



1 INTRODUGAO

O presente estudo tem como objetivo principal abordar e discutir as questdes
relativas acerca das restricdes a direitos fundamentais, tema de grande importancia
dentro do Direito Constitucional, cujo debate se mostra necessario e atual em virtude
de acontecimentos recentes que envolveram aspectos do direito a saude, liberdade e
combate a pandemia do Covid-19, perfilando aparentes conflitos entre os direitos
fundamentais individuais e coletivos.

Nesse sentido, torna-se complexo o debate e os limites do desafio no combate
as emergéncias como a covid-19 (SARS-Cov-2), no sentido da (in) existéncia de
conflitos entre os direitos fundamentais na adocdo das medidas para limitar sua
propagacao, como a restricao da liberdade de frequentar determinados lugares, assim
como a consequéncia da recusa do imunizante por parte do individuo; restrigdes e
consequéncias que podem ir de encontro, ou nao, aos principios constitucionais.

Os direitos fundamentais sdo responsaveis por desempenhar um papel de
extrema relevancia no ambito da estrutura do Estado Democratico de Direito,
considerando que essas garantias sdo diretamente relacionadas com o acesso aos
direitos mais basicos de quaisquer dimensdes, assim, é fundamental propiciar o
debate e a troca de conhecimento acerca das restricoes a essas liberdades.

Visando abordar a problematica sobre o conflito entre direitos fundamentais
individuais e coletivos em face da decisdo do Supremo Tribunal Federal em decidir
que a vacina obrigatoria é constitucional, por ser o meio mais efetivo no combate a
pandemia do Covid-19, esse trabalho justifica-se do ponto de vista da campanha de
imunizagao contra covid-19, ser parte de uma politica estratégica de saude publica,
ou seja, de interesse publico, frente a restricdo da circulagcdo de pessoas
frequentarem lugares publicos, questiona-se, se ha fundamentacédo legal e até
mesmo ética que legitime tais medidas que limitam a liberdade individual em face do
interesse publico e coletivo.

Nesse sentido, o objetivo dessa pesquisa é analisar a existéncia de uma
fundamentacéo ético-juridica que legitime a restrigdo de direitos fundamentais
conflitantes em beneficio do interesse publico e coletivo. De forma mais especifica,
buscou-se analisar as possibilidades de limitacdo dos direitos fundamentais, assim
como, analisar os argumentos utilizados pelo STF ao proferir entendimento no

sentido de a vacina, ou seja, o imunizante, ser obrigatério e constitucional, além
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disso, verificar se as medidas adotadas no combate ao Covid-19, trazidas pela Lei n°
13.979/2020, encontram fundamentacdo no ordenamento juridico brasileiro, ja que
tais medidas sio revestidas de alta restritividade impostas principalmente aos direitos
individuais.

A metodologia utilizada compreendeu uma pesquisa basica de revisao
bibliografica, que possui como método uma abordagem hipotético-dedutiva, valendo-
se de procedimento de pesquisa constituido na abordagem qualitativa e de carater
exploratorio na doutrina, textos jornalisticos, jurisprudéncia e demais bibliografias
relevantes, que apresentando uma visdo geral sobre os conflitos entre direitos
fundamentais, tema pertinente ao Direito Constitucional.

Dessa forma, esse trabalho esta estruturado em sete capitulos, onde a
principio, no segundo capitulo, esta pesquisa fara uma analise acerca de um breve
histérico dos direitos fundamentais, tragcando um percurso cronoldgico revisitando
momentos histéricos que deram origem aos direitos fundamentais e sua diferenciagao
quanto aos direitos humanos, assim como também, as suas principais caracteristicas
dentro do ordenamento juridico brasileiro.

Adiante, o terceiro capitulo aborda uma importante discussado quanto aos limites
aos direitos fundamentais, tendo em vista que, embora tais direitos sejam protegidos
pela Constituicdo, ainda assim, nao sdo absolutos, podendo sofrer, a depender do
caso concreto, restricdes, destacando-se que essas limitacdbes devem ser necessarias
e também proporcionais.

O quarto capitulo trata da eficacia dos direitos fundamentais, tema que diz
respeito a concretizagcdo desses direitos, que por diversas razdes como a falta de
politicas publicas, fiscalizacdo e controle, podem ter sua efetividade comprometida,
sendo necessario entdo, que medidas sejam tomadas com a finalidade de que os
direitos fundamentais previstos na Constituigdo sejam cumpridos.

Ja no quinto capitulo sera abordado a aplicagdo dos direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988, cuja importancia se da na promogéo de uma sociedade
mais justa e igualitaria por meio de mecanismos juridicos como a jurisprudéncia, a
interpretacéo do texto constitucional, além disso, a prépria Constituigdo fornece meios
como o mandado de seguranga, a agao civil publica, o habeas corpus, dentre outros,
que visam garantir a maxima efetividade na aplicagédo dos direitos fundamentais.

O sexto e sétimo capitulos, se complementam ao abordarem as formas de

controle de constitucionalidade, principalmente a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
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(ADI) e Acéao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADQO), e como o Supremo
Tribunal Federal (STF) exerce seu papel como guardido da Constituicdo Federal,
respectivamente.

E por fim, o oitavo capitulo aborda a questdo da natureza juridica das medidas
que restringem a circulagdo de individuos que recusaram receber o imunizante da
Covi-19 e da fungéo precipua do STF como garantidora dos direitos fundamentais
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2 BREVE HISTORICO SOBRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1 Direitos Fundamentais e Direitos Humanos

Antes de chegarmos a uma definicdo do que sdo os Direitos Fundamentais,
devemos inicialmente compreender do que se trata os Direitos Humanos.

A nocao de Direitos Humanos era contraria ao pensamento da sociedade na
Idade Média. No entanto, foi a partir da Idade Moderna que o atual conceito de direitos
humanos comegou a ser desenhado, ganhando maior forga com o Illuminismo
segundo Barroso."

Os primeiros diplomas a trazerem em seus textos uma ideia aproximada sobre
direitos humanos foram a Declaragéao da Independéncia dos Estados Unidos (1776) e
a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789). Respectivamente, traziam
em seu texto as seguintes definicbes sobre os direitos humanos, com relagdo a serem

os direitos humanos, direitos inalienaveis:

[...] consideramos estas verdades como evidentes por si mesmas, que todos
os homens sio criados iguais, dotados pelo Criador de certos direitos
inalienaveis, que entre estes estdo a vida, a liberdade e a procura da
felicidade [...].2 (grifo nosso)

Esse trecho da Declaragao de Independéncia dos Estados Unidos, assinada
em 4 de julho de 1776, é conhecida como a Clausula de Igualdade, e afirma que todos
os seres humanos sao criados iguais e possuem direitos inalienaveis, ou seja, direitos
que nao podem ser retirados ou negados. Entre esses direitos estdo a vida, a
liberdade e a busca pela felicidade.

Essa clausula € um dos pilares da filosofia politica liberal e tem sido
amplamente citada como um principio moral e juridico em diversos documentos e
tratados internacionais. Ela serve como uma declaragao de igualdade e liberdade, e
reforca a ideia de que todos os seres humanos tém direitos basicos que devem ser

protegidos e garantidos.

TBARROSO, Luis Roberto. Curso de direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. 92 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 508.

2Dec|aragéo de Independéncia dos Estados Unidos. Disponivel em:
http://www.uel.br/pessoal/jneto/gradua/historia/recdida/declaraindepeEUAHISJINeto.pdf. Acesso em:
16 mar. 2022.
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E ainda, como direitos naturais, inalienaveis e sagrados do homem:

[...] considerando que a ignorancia, o esquecimento ou o desprezo dos
direitos do homem s&o as Unicas causas das desgragas publicas e da
corrupgao dos Governos, resolveram expor em declaragao solene os Direitos
naturais, inalienaveis e sagrados do Homem [...].3(grifo nosso)

Esse trecho é uma citagado da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao,
aprovada em 1789 durante a Revolucdo Francesa, sendo, portanto, um marco na
defesa dos direitos humanos, inspirando outras declaragdes de direitos, como a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos adotada pela Organizagdo das Nacodes
Unidas (ONU), ao defender que esses direitos sdo inerentes a condigdo humana, ou
seja, direitos naturais que independem da vontade do homem, devendo, portanto, ser
protegidos pelo Estado.

Nao obstante, essa afirmacao de protecdo do ser humano ratificada nesses
diplomas, ndo foram capazes de evitar o holocausto e o genocidio causados por Hitler
e Stalin, que levou a milhdes de mortos sob justificativas ideoldgicas. Nao cabe nesse
momento entrar na discusséo ideoldgica por tras dessas atrocidades, mas vale
destacar que politicamente, o ser humano passou a ser considerado um objeto
descartavel na mao de Estados Totalitarios.

Dessa forma, foi a partir da 22 Guerra Mundial que o maior fundamento dos
direitos humanos surgiu: a dignidade humana. Sua origem remonta a religido e a
filosofia. Os primeiros diplomas internacionais a fomentarem tal concepgao foram a
Carta das Nacgdes Unidas (1945) e a Declaragao Universal dos Direitos Humanos
(1948), dentre outros, como os pactos e os tratados.

A partir desse momento, em que a dignidade humana, elemento nuclear dos
direitos humanos, passou a ser pauta de discussdes internacionais, varias
Constituigdes passaram a incorporar em seus textos, um sistema de protecéo do ser
humano, como por exemplo a Constituicdo da Alemanha (1949). Em consequéncia a
essa onda de criacéo de protegcao do ser humano, através da positivagao leis e artigos
com alta densidade axiologica, fez com que varios instrumentos fossem criados com

o fim de dar maior protecado a todos os seres humanos, como descreve Barroso:

3 DECLARACAO DOS DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO DE 1789. p. 1. Disponivel em:
https://lwww.ufsm.br/app/uploads/sites/414/2018/10/1789.pdf. Acesso em: 16 mar. 2022.
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Ao longo dos anos, foram sendo criadas, igualmente, cortes internacionais
voltadas a protec¢ao dos direitos humanos, como a Corte Europeia de direitos
Humanos, a Corte Interamericana de Direitos Humanos e o Tribunal Africano
dos direitos do Homem e dos Povos.*

A criagdo dessas Cortes e Tribunais que visam a protecdo dos direitos
humanos, vieram para garantir que violagdes de direitos contra qualquer ser humano
nao venha a ficar impune. Busca-se com os sistemas globais e regionais de protecao
dos direitos humanos, a efetivacdo do cumprimento dos diplomas internacionais.

Para Barroso, a dignidade humana € o valor fonte para a idealizagdo dos
direitos humanos. Seu status de principio juridico, torna a dignidade humana um dos
pilares de Estados Democraticos cuja observagéo passa a ser obrigatoria, irradiando
por todo ordenamento juridico®. Nesse mesmo sentido, Barroso destaca trés linhas de

raciocinio valorativo sobre a dignidade humana:

[...] (i) o valor intrinseco de toda pessoa, significando que ninguém na vida é
um meio para a realizacdo de metas coletivas ou projetos pessoais dos
outros; (ii) a autonomia individual — cada pessoa deve ter autodeterminagao
para fazer suas escolhas existenciais e viver o seu ideal de vida boa,
assegurado um minimo existencial que a poupe da privagao de bens vitais; e
(iii) a limitac&o legitima da autonomia por valores, costumes e direitos das
outras pessoas e por imposi¢gdo normativa valida (valor comunitario).®

Barroso traz em sua concepc¢ao, como se depreende do texto acima, uma
juncao entre a filosofia moral e o aspecto coercitivo préprio do ordenamento juridico.
Ou seja, a partir do momento em que ha a transmutagdo do valor da dignidade
humana como um principio juridico, observa-se a simbiose entre a filosofia moral e o
Direito, que Habermas, bem descreveu em seus ensinamentos: “‘uma fusdo do
conteudo moral com o poder de coergdo do Direito”.”

Sendo assim, foi a partir da positivagcao dos direitos humanos em diplomas
internacionais, como tratados e pactos, que os direitos fundamentais passaram a ser

positivados nas Constituicdes. Em suma, os direitos fundamentais sao os direitos

4 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito Constitucional Contem poraneo: os conceitos fundamentais
e a construgao do novo modelo. 92 ed.. Sao Paulo: Saraiva, 2020, p. 509.

5 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais
e a construgao do novo modelo. 92 ed.. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 509.

8 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito Constitucional Contem poraneo: os conceitos fundamentais
e a construgao do novo modelo. 92 ed.. Sao Paulo: Saraiva, 2020, p. 509.

7 Jurgen Habermas. The Concept of Human Dignity and the Realistic Utopia of Human Rights,
Metaphilosophy, N. 41, 2010, p. 479.
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humanos internalizados e positivados em um ordenamento juridico formalmente
escrito como a Constituicdo Federal de 1988.

De acordo com Alexandre de Moraes, foi a partir das Declaracdes dos Direitos
do Homem que a concepgao de constituigao escrita surgiu, com objetivo de limitar o
poder politico com a inser¢ado de direitos subjetivos do homem a partir de normas
formais.®

Dessa forma, a protecao da dignidade da pessoa humana que ja tinha guarida
nos diplomas internacionais, também passa a ser o nucleo dos objetivos de uma
Constituicdo, como a do Brasil.

Portanto, € com esse valor nuclear de protecdo da dignidade da pessoa
humana, que os direitos fundamentais se destacam das outras normas, irradiando
seus valores por todo o sistema juridico servindo de indispensavel baliza para a
interpretacédo da Constituigéo.

Ademais, foi a partir da Declaragdo de Direitos de Virginia (1776)° e da
Declaragdo Francesa (1789), que as ideias sobre os direitos fundamentais
comegaram a ganhar forma, eclodindo com o Bill of Rights (declaragéo de direitos —
tradugao nossa) de Virginia (1776) que trouxe o inicio da positivagao de direitos que
eram reconhecidos como inerentes ao homem.

Logo, percebe-se que foi a partir do amadurecimento da ideia de direitos que
sdo inerentes ao homem, que a concepgao de direitos fundamentais surgiu como
medida de protec¢ao ao individuo contra o avassalador poder do Estado que tornava o

homem seu submisso, e nesse sentido, afirma Norberto Bobbio que:

A afirmagédo dos direitos do homem deriva de uma radical inversao de
perspectiva, caracteristica da formagdo do Estado moderno, na
representacdo da relagdo politica, ou seja, na relagdo Estado/cidaddao ou
soberano/suditos: relagdo que é encarada, cada vez mais, do ponto de vista
dos direitos dos cidadaos nao mais suditos, e ndo do ponto de vista dos
direitos do soberano, em correspondéncia com a visdo individualista da
sociedade no inicio da idade moderna.'’

8 MORAES, Alexandre de. DIREITO CONSTITUCIONAL. 362 ed. Sao Paulo: Atlas, 2020, p. 103.

9 DECLARAGAO DOS DIREITOS DA VIRGINIA, 12 de junho de 1776. Disponivel em:
https://www.al.sp.gov.br/repositorio/ilp/anexos/1788/YY2014MM11DD18HH14MM7SS42-

Declara  0%20da%20Virginia.pdf. Acesso em: 01 fev. 2023.

10 DECLARAGAO DOS DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO DE 1789. Disponivel em:
https://www.ufsm.br/app/uploads/sites/414/2018/10/1789.pdf. Acesso em: 01 fev. 2023.

1 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campos, 1992, p. 4.
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Para o autor Norberto Bobbio, os direitos do homem surgem a partir da inversao
de valores entre Estado e cidad&o. Se antes o Estado era supervalorizado, agora o
cidadao passa a ser o centro dos objetivos estatais em todos os sentidos, e nesse

mesmo sentido, Gilmar Mendes destaca que:

Os direitos fundamentais assumem posigéo de definitivo realce na sociedade
quando se inverte a tradicional relagdo entre Estado e individuo e se
reconhece que o individuo tem, primeiro, direitos, e, depois, deveres perante
o Estado, e que os direitos que o Estado tem em relagdao ao individuo se
ordenam ao objetivo de melhor cuidar das necessidades dos cidadaos.?

Ou seja, o Estado existe para com o uso do seu poder, organizar a sociedade
para que o convivio seja possivel, além de primordialmente, fomentar para que as
necessidades das pessoas que compde esse Estado sejam atendidas da melhor
maneira possivel.

Ademais, para uma melhor compreensao do que sao os direitos fundamentais,
segundo Canotilho, os direitos fundamentais podem ser compreendidos de duas

formas:

A funcéo de direitos de defesa dos cidaddos sob uma dupla perspectiva: (1)
constituem, num plano juridico-objectivo, normas de competéncia negativa
para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes
na esfera juridica individual; (2) implicam, num plano juridico-subjectivo, o
poder de exercer positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e
de exigir omissdes dos poderes publicos, de forma a evitar agressdes lesivas
por parte dos mesmos (liberdade negativa).?

Ou seja, para Canotilho os direitos fundamentais podem ser visto de duas
maneiras: primeiro, em um plano juridico-objetivo, seriam normas que impdem
limitagbes ao poder publico, com vistas a impedir que os direitos individuais sejam
prejudicados pela ingeréncia do Estado; segundo, dentro de um plano juridico-
subjetivo, os direitos fundamentais sdo normas que garantem o exercicio dos direitos,
sendo essa uma liberdade positiva, ao mesmo tempo que impediria do poder publico
agir negativamente, exigindo, nesse caso, que o Estado fique paralisado ou omisso,

evitando que cause lesdes aos individuos, o que caracteriza uma liberdade negativa.

2 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 132
ed. Sao Paulo: Saraiva educagéo, 2018, p. 199-200.

13 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. DIREITO CONSTITUCIONAL. 62 ed. Coimbra: Livraria
Almedina, 1993, p. 541.
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Adiante, no préximo topico sera abordada uma visdo meramente didatica de
uma divisdo dos direitos fundamentais que corresponde ao surgimento e evolugao
destes, para que assim seja melhor contextualizado e compreendido, destacando que,
a divisdo em dimensdes ou gerag¢des dos direitos fundamentais ndo significa que os
direitos fundamentais de uma geragao ou dimensao posterior, sobreponha a anterior,

pelo contrario, todas as geragdes existem e compartilham de mesmo status valorativo.

2.2.Dimensodes/geragoes dos direitos fundamentais

A Constituicdo Federal de 1988 classifica os direitos fundamentais da seguinte
forma: direitos e garantias fundamentais seriam o género, do qual derivam cinco
espécies — direitos individuais e coletivos; direitos sociais; nacionalidade; direitos
politicos e partidos politicos — constantes no Titulo Il da Carta Magna.

Os direitos e deveres individuais e coletivos, constam no art. 5° da CF/1988,
espalhados em seus diversos incisos, tratando de tematicas como: igualdade ou
isonomia (inciso |); principio da legalidade (inciso Il); vertente do principio da dignidade
da pessoa humana (inciso lll); liberdade de expressao (inciso 1V); direito de resposta
(inciso V); liberdade religiosa e filosdfica (incisos VI e VII); dentre outros.

Ha uma classificagdo moderna acerca dos direitos fundamentais no qual faz
uma divisdo cronoldgica e os dividem da seguinte maneira: primeira, segunda e
terceira geragdes ou dimensdes.

O autor Celso de Mello, traz uma breve sintese do conceito dos direitos

fundamentais que apresentam a classificacdo acima:

[...] enquanto os direitos de primeira geracgao (direitos civis e politicos) — que
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais — realgam o
principio da liberdade e os direitos de segunda geragéao (direitos econdmicos,
sociais e culturais) — que se identificam com as liberdades positivas, reais ou
concretas — acentuam o principio da igualdade, os direitos de terceira
geragdo, que materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos
genericamente a todas as formagdes sociais, consagram o principio da
solidariedade e constituem um momento importante no processo de
desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos humanos,
caracterizados enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela nota de
uma essencial inexauribilidade.'*

14 STF — Pleno — MS n° 22.164/SP — Rel. Min. Celso de Mello, Diario da Justica, Segao I, 17 nov. 1995,
p. 39.206.
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Ou seja, segundo o autor Celso de Mello, os direitos fundamentais de primeira
geracdo estao relacionados aos direitos civis ou direitos e garantias individuais e,
direitos politicos que dizem respeito ao direito de um individuo votar ou ser votado em
uma elei¢cdo, logo, esses direitos protegem as suas liberdades da ingeréncia do
Estado. Ja os direitos fundamentais de sequnda geragéo estao atrelados aos direitos
econdmicos, sociais e culturais, que impde ao Estado um dever de acgéo, ou seja,
nesse caso, faz-se necessaria sua intervengdo no meio social para que esses direitos
possam ser concretizados de forma igualitaria. E, por fim, os direitos fundamentais de
terceira geracdo dizem respeito a direitos como “meio ambiente equilibrado, uma
saudavel qualidade de vida, ao progresso, a paz, a autodeterminagcado dos povos € a
outros direitos difusos”'®, logo, sdo direitos que pertencem a um grupo indeterminado
de pessoas, cuja titularidade n&o pertence a um unico individuo e que para serem
concretizados € necessaria a participagao de todos de maneira solidaria.

Ainda nesse sentido, o autor Gilmar Mendes traz importantes conceitos acerca
das geracgdes dos direitos fundamentais. Para o autor, os direitos de primeira geragéo

servem como mecanismo de limitagdo do Poder estatal'®, sendo:

[...] postulados de abstencdo dos governantes, criando obrigagdes de nao
fazer, de nao intervir sobre os aspectos da vida pessoal de cada individuo.
[...] indispensaveis a todos os homens, [...] pretensao universalista. [...]
referem-se a liberdades individuais, como a consciéncia, de reunido, e a
inviolabilidade de domicilio.'”

Desse modo, os direitos de primeira geragdo sao medidas protetivas contra a
intervencao do Estado na vida privada das pessoas, por isso fala-se em liberdades
individuais. Porém, o Estado ao agir de maneira a nao intervir na sociedade, acabou
por provocar consequéncias na sociedade, surgindo problemas sociais devido as
novas relagdes que surgiram, sejam decorrentes da industrializacdo, do crescimento
demografico, ou ainda das diferencas sociais dentro da prépria sociedade. Tudo isso

serviu de fomento para que reinvindicagdes provocassem uma mudanca no papel do

15 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 36. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2020. p. 105.

16 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 132
ed. Sao Paulo: Saraiva Educagéo, 2018, p. 200.

7 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 132
ed. Sao Paulo: Saraiva Educagéo, 2018, p. 200.



19

Estado para com a sociedade na busca pela justica social e consequentemente,
igualdade.

Sendo assim, o Estado, que antes se obrigava a ndo agir, agora tem o dever
de intervir na sociedade, principalmente nos setores da economia e politicas publicas
que promovessem a igualdade social, sendo obrigado a agir com prestag¢des positivas.

Nesse sentido, Gilmar Mendes define os direitos de segunda geragédo que tem
por objetivo “estabelecer uma liberdade real e igual para todos, mediante agao
corretiva dos Poderes Publicos. Dizem respeito a assisténcia social, saude, educacao,
trabalho, lazer etc”."8

Nota-se claramente que o principio da igualdade € o pilar dos direitos de
segunda geragao, por se buscar, através da agao do Estado, medidas que possibilitem
que todos possam ter as mesmas condigbes para se ter acesso aos recursos
disponiveis para que as pessoas se desenvolvam plenamente. Essas medidas
corretivas vieram a retificar problemas como o acesso a educacao, que antes sé era
possivel o acesso as pessoas com melhores condigdes econdmicas, ou ainda a
saude, que s ofertava acesso as pessoas que pudessem pagar por um médico
particular.

Por fim, Gilmar Mendes leciona sobre os direitos de terceira geragdo, cuja
titularidade é atribuida as coletividades, cujo termo empregado pela maioria dos
autores que estudam a tematica é difuso ou coletivo. Para o autor, os direitos de
terceira geracao “sdo concebidos para a protegdo ndo do homem isoladamente, mas
de coletividades, de grupos. [...] o direito a paz, ao desenvolvimento, a qualidade do
meio ambiente, & conservagéo do patriménio histérico e cultural”.’®

Ou seja, os direitos de terceira geragédo dizem respeito as protecdes de bens
cujos beneficios sao percebidos por um numero indeterminado de pessoas, nao se
destinando ao usufruto de apenas um individuo. Por exemplo, o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225, caput, CF/88), € uma protecdo dada
pelo Direito, garantindo que todos possam desfrutar de um meio ambiente sadio que

traz reflexos para uma qualidade de vida melhor, como um ar respiravel puro e nao

18 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 132
ed. Sao Paulo: Saraiva Educagéo, 2018, p. 201.

9 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 132
ed. Sao Paulo: Saraiva Educagéo, 2018, p. 201.
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poluido, beneficio este que ndo se pode determinar quais os individuos que estao
respirando o ar puro, portanto, € um direito que beneficia a todos indeterminadamente.

Ainda nesse contexto de classificagdo dos direitos fundamentais em geragdes,
para o autor Celso Lafer, acrescenta uma quarta geragao, como sendo uma evolugao
dos direitos de terceira geragédo cujo objetivo é a preservagdo da humanidade e a
protecdo das futuras geragdes. Para o autor, a quarta geragéo € caracterizada pela
interdependéncia entre os individuos e pela responsabilidade comum em proteger o
planeta para assegurar uma vida digna as proximas geragdes. Como exemplos de
direitos pertencentes a quarta geracdo estdo o direito a paz, a democracia
participativa, ao desenvolvimento sustentavel.?

E importante destacar que, essa classificacdo concebida em forma de geracdes
serve para compreender a evolucdo dos direitos humanos ao passar dos anos e a
relacdo com o momento historico em que as sociedades passavam, cujas
reivindicagdes serviram de fomento para a origem dos direitos como se conhece hoje.
Dessa forma, os direitos advindos de uma geragdo nao excluem os direitos que
surgiram em geragao posterior, logo, os direitos das trés geragdes coexistem. Nesse

sentido, Gilmar Mendes entende que:

[...] a visdo dos direitos fundamentais em termos de geragdes indica o carater

cumulativo da evolugédo desses direitos no tempo. [...] cada direito de cada
geragao interage com as das outras e, nesse processo, da-se a
compreens&o.?’

Portanto, o carater cumulativo, de acordo com Gilmar Mendes, indica que os
direitos fundamentais, de acordo com sua evolugao, foram somando-se, e ndo sendo

substituidos, logo eles ndo se excluem, pelo contrario, comunicam-se entre si.
2.3 Titularidade dos direitos fundamentais
E notdrio o fato incontestavel de que a Constituicdo Federal de 1988, possui

um conteudo normativo e axiolégico muito marcados que dizem respeito ao ser

humano e seu desenvolvimento pleno, com disposi¢cdes internas e externas

20 | AFER, Celso. A reconstrugio dos direitos humanos. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988.
Apud discurso de posse do Ministro Celso de Mello como presidente do Supremo Tribunal Federal.

21 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 13?2
ed. Sao Paulo: Saraiva Educagéo, 2018, p. 202-203.
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(internacionais) que foram transplantadas para o ordenamento juridico brasileiro
através de procedimentos formais que também constam na CF/88, que buscam
através da concretizagdo das normativas nela contida, a prote¢cdo da dignidade da
pessoa humana, valor este que irradia por todo o texto constitucional.

No entanto, faz-se necessario identificar quem sdo os individuos, quer
isoladamente, quer coletivamente, que s&o detentores da protecdo maxima conferida
pelo texto constitucional. Nesse sentido, utilizaremos os dispositivos da CF/88 para
identificar quem sao as pessoas que pela sua condi¢gdo de serem seres humanos, sdo
titulares de direitos e garantias fundamentais que lhes conferem total prote¢cdo para
que se desenvolvam de forma plena.

Logo no art. 1°, da CF/88, encontram-se os fundamentos que o Estado
brasileiro busca, como a soberania (1), a cidadania (Il), a dignidade da pessoa humana
(1l1), os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (IV) e o pluralismo politico. 22Em
que pese todos esses principios serem os pilares para a constru¢ao de um Estado
Democratico de Direito, merece destaque nesse subtdpico (2.2), o inciso lll, no qual
traz expressamente o principio da dignidade da pessoa humana, principio este que
serve de paradigma para toda interpretagao normativa, e € a partir deste principio que
comegamos a identificar a quem pertence os direitos fundamentais. A pessoa humana
€ que guarda protecao pela CF/88, e sua dignidade € o objetivo a ser realizado atraves
das normas e principios que norteiam a constituigao.

O art. 1° da CF/88, genericamente identifica que o titular dos direitos
fundamentais € aquele individuo considerado ser humano, logo todos aqueles que
sao considerados seres humanos sao titulares dos direitos fundamentais, sem que se
faca qualquer ressalva, portanto, € a condi¢cao de ser considerado como pessoa que
garante a ele a titularidade desses direitos.

O art. 5° da CF/88, ratifica a ideia de nao existir nenhuma ressalva para que a
pessoa considerada como tal seja titular dos direitos fundamentais, ao afirmar que
“todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a

liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade [...]".?3

22 BRASIL. Constituicdo (1988) Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: DF,
Senado, 1988.
23 BRASIL. Constituicio (1988) Constituigio da Repliblica Federativa do Brasil. Brasilia: DF,
Senado, 1988.
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Dessa forma, pelo dispositivo citado acima, tanto o brasileiro quanto o
estrangeiro residente no pais, possuem guarida pela CF/88. Destaca-se que o STF
ampliou o alcance do estrangeiro residente, proferindo entendimento no sentido de
que o estrangeiro mesmo nao possuindo domicilio no pais, a CF/88 assegura o
exercicio dos direitos fundamentais desde que se encontre em territério nacional, e
isso ndo exclui o estrangeiro que esteja transitando o pais. Assevera-se que o
estrangeiro apesar de ser titular de direitos fundamentais, ainda assim, sera titular
apenas de direitos compativeis com a sua natureza.

Da mesma forma, as pessoas juridicas também s&o titulares dos direitos e
garantias individuais porque a elas € garantindo o direito a existéncia das
associagdes.?* Além disso, se for demandada uma ag3o judicial contra uma pessoa
juridica, esta possui direito ao contraditério e a ampla defesa, que séo direitos
fundamentais.

Sendo assim, sdo titulares dos direitos fundamentais as pessoas naturais, os

estrangeiros que se encontram no territério nacional e as pessoas juridicas.

2.4 Caracteristicas dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais possuem um conteudo essencial, um nucleo.

Segundo o Ministro Celso de Mello:

Entendo que a superagdo dos antagonismos existentes entre principios
constitucionais ha de resultar da utilizagdo, pelo STF, de critérios que lhe
permitiam ponderar e avaliar, hic et nunc, em fungéo de determinado contexto
e sob uma perspectiva axioldgica concreta, qual deva ser o direito a
preponderar no caso, considerada a situagao de conflito ocorrente, desde, no
entanto, a utilizagdo do método da ponderagcédo de bens e interesses nao
importe em esvaziamento do conteddo essencial dos direitos
fundamentais, tal como adverte o magistério da doutrina.?5 (grifos nossos)

E a partir desse entendimento nuclear que se depreende das palavras do Min.
Celso de Mello, que ha um conteudo minimo considerado essencial caracteristico de
cada direito fundamental que € intocavel, irredutivel, inviolavel que se o contrario fosse

perderia a caracterizagao de ser um direito fundamental.

24 STJ - Terceira Turma — Resp 959564/SP — Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, decisao: 24-5-
2011.
25 RTJ 188/858 (912). In. 1.957 e MS 24.369.
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Nesse mesmo sentindo, o Min. Gilmar Mendes, nos ensinamentos sobre o
principio da individualizagdo da pena e o cumprimento em regime fechado dos crimes
hediondos, ratifica sobre e existéncia de um nucleo essencial, ao afirmar que “o
nucleo essencial desse direito [a individualizacdo da pena] em relagao aos crimes
hediondos, resta completamente afetado. [...]".%° (grifo nosso) Ou seja, nota-se que,
na jurisprudéncia brasileira, ha um entendimento pacifico quanto a
existéncia/reconhecimento de um conteudo minimo essencial ou nucleo essencial,
caracteristico dos direitos fundamentais, ainda que abstratamente racionalizado.

Nesse contexto, a doutrina também traz entendimento no mesmo sentido, onde
podemos confirmar utilizando as palavras de Carlos Ari Sundfeld quando ao afirmar
que no tocante a intervencdo minima do Estado na vida privada das pessoas, seria
de grande importancia que o Estado nao afetasse “o conteudo essencial de algum
direito fundamental”.?” Nesse mesmo sentido, Daniel Sarmento também afirma a
existéncia de um conteudo essencial que os direitos fundamentais possuem: “[...]
nucleo essencial [que] traduz o ‘limite dos limites’, ao demarcar um reduto
inexpugnavel, protegido de qualquer espécie de restrigdo™2.

Ha uma parte da doutrina, minoritaria, que confronta esse entendimento sobre
a existéncia de um conteudo minimo essencial, e nesse contexto estdo os autores
Gilmar Ferreira Mendes e Mortati. Para Gilmar Ferreira Mendes, que ndo nega a
existéncia desse nucleo essencial como visto nos paragrafos anteriores, também

entende que pensar na existéncia de um nucleo essencial seria:

[...] preocupagéo exagerada do constituinte, pois é facil ver que a protegao do
nucleo essencial dos direitos fundamentais deriva da supremacia da
Constituicdo e do significado dos direitos fundamentais na estrutura
constitucional dos paises dotados de Constituicdes rigidas.2®

26 HC 84.682.

27 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo ordenador. 12 ed., S&o Paulo: Malheiros Editores,
2003, pp. 67 e ss.

28 SARMENTO, Daniel. A ponderacdo de interesses na Constituicido Federal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2000, p. 111.

29 MENDES,Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 22 ed.. S&o
Paulo: Celso Bastos Editor, 1999, p. 39.
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Ja para Mortati, “[...] proclamar a inviolabilidade [de um conteudo essencial dos
direitos fundamentais] em face da lei ordinaria ndo faz sentido, ja que a Constituicéo,
por sua prépria natureza, ¢ intangivel pelo legislador ordinario”.3°

Ambos os autores defendem que pela natureza da Constituigdo ser rigida, a
definicho de um conteudo minimo essencial dos direitos fundamentais seria
desnecessaria, haja vista, o conteudo da prépria Constituicdo ser inviolavel pelo
constituinte ordinario. Porém, nem todo conteudo presente na Carta Magna, refere-se
aos direitos fundamentais, além disso, ndo se esta querendo proteger as mudangas
que supervenientemente venham a acontecer conforme a sociedade evolui, mas sim
proteger a concretizagao dos direitos fundamentais contidos na Carta Magna em seu
minimo essencial.

Nos topicos seguintes serdao brevemente abordadas as principais

caracteristicas dos direitos fundamentais.

2.4.1 Universalidade

A caracteristica da universalidade dos direitos fundamentais esta ligada ao
sentido de pertencimento a todos os seres humanos, da mesma forma, Ingo Sarlet
afirma que o principio da universalidade compreende a todas as pessoas justamente
porque como pessoas, sao por si so, titulares de direitos e deveres fundamentais, o
que nao exclui a existéncia de diferencas entre os individuos que necessitem ser
observadas devido ao principio da igualdade, assim como outras excegdes expressas
em uma Constituigdo.3'

Os direitos fundamentais incluem uma série de garantias fundamentais que
sustentam a dignidade de todo ser humano. Portanto, a universalidade como uma de
suas caracteristicas assevera que, embora sejam alvo de muitas criticas,
considerando a discusséo sobre a hegemonia cultural ocidental, s&do responsaveis por
impor a necessidade de concretizacao dos direitos fundamentais de todas as pessoas,

independentemente das caracteristicas de sua personalidade.

30 MORTATI, Costatino. Istituzoni di diritto pubblico. Vol. Il, 82 ed.. Padova: Cedam, 1969, p. 1127,
nota 1.

31 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 256.
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2.4.2 Historicidade

Os direitos sao o resultado de diversas lutas com perdas e conquistas em
buscas de determinadas liberdades contra os poderes que massacravam a parcela
mais vulneravel da sociedade. Portanto, o surgimento de um direito esta diretamente
ligado a um contexto histérico, na medida em que as interagdes entre as pessoas vao
se tornando mais complexas, € comum que surjam novos interesses ou pretensdes
que por vezes possam conflitar-se entre si.

Portanto, a caracteristica da historicidade presente nos direitos fundamentais
informa que os direitos surgem a partir de um contexto social que se passa em
determinada época, e que sao frutos também de uma evolucéao historica, e esse fator
faz com que outros direitos possam nascer revestidos de fundamentalidade para
novas realidades sociais, de acordo com Flavio Martins.3?

Ademais, como exemplo dessa evolucdo histérica, Gilmar Mendes faz um
comparativo ao afirmar que a pena de carater perpétuo, que de acordo com o
surgimento de novos valores a serem defendidos pelas constituicdes, o carater
perpétuo passou a ndo ser mais permitido, o que pode ser vislumbrado na
Constituicdo Federal de 1988 e na anterior, de 1967.33

Ainda nesse sentido, Noberto Bobbio contribui nesse estudo afirmando que os

direitos ndo surgem de uma unica vez, mas que:

[...] nascem quando devem ou podem nascer. Nascem quando o aumento do
poder do homem sobre o homem cria novas ameacgas a liberdade do
individuo ou permite novos remédios para as suas indigéncias: ameacgas que
sao enfrentadas através de demandas de limitagao de poder; remédios que
sdo providenciados através da exigéncia de que o mesmo poder intervenha
de modo protetor.34

Portanto, para Noberto Bobbio, os direitos surgem da necessidade de controlar
o poder arbitrario do homem que conflita com a liberdade individual do individuo, ou
seja, surge de uma demanda que precisa ser controlada.

32 NUNES JUNIOR, Flavio Martins Alves. Curso de direito constitucional. 32 ed. Sao Paulo: Saraiva
Educacai, 2019, p. 874-876.

33 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 13 ed. rev. E atual. Sdo Paulo: Saraiva
Educacao, 2018, p. 212.

34 BOBBIO, Noberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro : Campus, 1992, p. 298.
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2.4.3 Indivisibilidade

A indivisibilidade dos direitos fundamentais demonstra a necessidade de
respeitar e desenvolver todas as suas categorias, porque ha uma interdependéncia e
inter-relacéo entre esses direitos. Dessa forma, os direitos fundamentais n&do podem
ser vistos de forma hierarquizada, pois nenhum se sobrepde ao outro, e nem de
maneira separada, porque se assim fosse, poderia ser causada uma violagdo a algum
direito, afetando também os demais.

O processo de acumulacido dos direitos fundamentais demonstra a
indivisibilidade e a interdependéncia de seu conteudo. O conteudo desses direitos €,
portanto, mais importante do que o momento do reconhecimento nas respectivas

geragoes.

E discutivel a validade dogmatica de teoria que, ignorando completamente a
estrutura proépria dos direitos, utiliza o momento histérico como fator exclusivo
de classificacdo dos direitos fundamentais, nao exteriorizando carater
suficientemente precioso para poder ser utilizada como nogao juridica
valida.%

Nesse sentido, os direitos fundamentais podem ser classificados de acordo
com suas respectivas afinidades, que s6 podem ser compreendidas por meio de um
estudo cuidadoso do conteudo dos diversos direitos. Assim, uma perspectiva evolutiva
geracional sobre os direitos fundamentais ndo apenas inclui a evolugéao historica
desses direitos, mas também reune seu conteudo dentro dessa taxonomia particular,
ou seja, dentro de sua identificagdo, classificagado e descrigdo de acordo com suas

caracteristicas.

2.4 4 Inalienabilidade

A caracteristica da inalienabilidade em relacdo aos direitos fundamentais
significa que uma pessoa nao pode dispor de seus direitos, ou seja, ndo pode abrir
mao deles, porque tais direitos sdo inerentes a pessoa humana, logo, ndo sao objetos

de negociagao.

35 P|ZZORUSSO, Alessandro. Las <> de derechos. Anuério Iberoamericano de Justica Constitucional.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, n° 5, 2011, p. 291-307, p. 291.



27

Nesse sentido, John Locke, fildsofo politico, entende que os direitos naturais
sao inalienaveis pois independem da vontade humana, ndo sendo possivel sua
transmissé&o para outra pessoa.3® Da mesma forma pensa Carl Schmitt, jurista aleméao,
ao defender que tais direitos séo inalienaveis justamente devido a sua natureza de
serem inerentes ao ser humano, ndo podendo ser um objeto passivel de rentncia.?”

Como exemplo, podemos analisar o direito a vida, que € um direito fundamental
inalienavel, portanto ndo pode ser transferido para outra pessoa, assim como, a
liberdade de pensamento.

No entanto, ha direitos fundamentais que podem ser relativizados, como por
exemplo, quando um jogador de futebol cede sua imagem para a produgao de pegas
publicitarias, nesse caso seu direito de imagem nada mais € do que um direito basico,
envolvendo cessdo. Claro, os direitos de propriedade sao outro exemplo de um direito
fundamental que pode ser atribuido.

Assim, em regra, os direitos fundamentais s&o intransmissiveis e inegociaveis,
uma vez que nao tém conteudo de propriedade econbémica, embora existam excegdes
quando se trate de direitos que deem lugar a exploragdo notadamente econdémica.

Portanto, essa caracteristica da inalienabilidade tem o objetivo de proteger as
pessoas contra determinadas coagdes que as levem a abrir mao de direitos que séo
essenciais, apenas para se obter alguma suposta vantagem pessoal. Dessa foram,

visa-se garantir que tais direitos ndo sejam comprometidos por razdes individuais.

2.4.5 Imprescritibilidade

A caracteristica da imprescritibilidade significa que os direitos fundamentais
nao se perdem com o tempo, pois estdo sempre disponiveis para serem exercidos,
ou seja, ndo se perdem por falta de uso. Por exemplo, no direito civil, o direito a
personalidade n&o se perde se nao for utilizado. Afinal, via de regra, os direitos da
personalidade n&o sao limitados no tempo, como o direito a honra e o direito ao nome.
Em outras palavras, o estatuto de limitagbes € claramente um sistema juridico que

afeta apenas os direitos de caracteristica patrimonial.

3 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil: ensaio sobre a origem, os limites e os fins
verdadeiros do governo civil. Petrépolis: Vozes, 2001, pp.83-90.

87 SCHMITT, Carl. Teoria de La Constitucion. Presentaciéon de Francisco Ayala. Primera edicién em
“Alianza Universidad Textos” 1982. Cuarta reimpresion em “Alianza Universidad Textos”. Madrid.
Espafa. 2003.
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Nesse sentido, o jurista e professor portugués, Jorge Miranda, entende que os
direitos fundamentais ndo possuem prazo de validade para que possam ser exercidos,
e que independente do tempo continuardo sendo exigiveis e também validos.3®

Entdo, por exemplo, ndo € s6 porque alguém passa 40 anos sem usar a
liberdade de expressédo que perde esse direito. No entanto, esta € uma regra geral,
nao uma regra absoluta, uma vez que alguns direitos sao prescritivos, como os direitos

patrimoniais.

2.4 .6 Irrenunciabilidade

Em regra, os direitos fundamentais ndo podem ser renunciados por seus
titulares. No entanto, o STF reconheceu que certos direitos, como intimidade e
privacidade, sdo renunciados em casos excepcionais. 3°E o caso dos reality shows,
onde os participantes sdo monitorados 24 horas por dia, cedendo temporaria e
expressamente seus direitos de imagem e privacidade.

Portanto, é necessario enfatizar que a renuncia aos direitos fundamentais é
apenas temporaria se nao afetar a dignidade da pessoa humana.

Assim, a irrenunciabilidade esta enraizada na dignidade humana. Os
legisladores especificaram essa caracteristica para evitar situagbes em que os
individuos administrem seus bens pessoais de forma irresponsavel, colocando em

risco sua propria dignidade.

2.4.7 Relatividade ou limitabilidade

Em um sistema juridico democratico e pluralista, os direitos fundamentais néao
sdo absolutos, mas sim relativos e limitaveis. Isso significa que, em determinadas
circunstancias, como no caso de conflito entre os direitos fundamentais, um direito
fundamental pode ser restringivel ou limitavel a fim de proteger outro direito ou

interesse publico.

38 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 5.ed. Coimbra: Coimbra, 2003, p. 90-135.
39ADI n° 4.815/DF. Relator: Ministra Carmen Lucia. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10162709. Acesso em: 17 abril
de 2023.
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No entanto, essa limitacdo deve ser feita de forma proporcional e razoavel,
portanto, deve ser necessario e adequado, de modo que ndo comprometa a esséncia
do direito fundamental em questao. Além disso, deve-se buscar a harmonizagao entre
os direitos fundamentais em conflito, de forma a garantir a maxima protecao possivel
a todos os direitos envolvidos.

Essa concordancia pratica ou harmonizagéo entre os direitos fundamentais é
fundamental para assegurar a coexisténcia pacifica e equilibrada dos diferentes
interesses em uma sociedade pluralista.

Portanto, em caso de colisdo entre direitos fundamentais, devem ser aplicadas
a ponderacado e harmonizagdo, como se esses direitos fossem colocados em uma
balanca. Desta forma, em um caso especifico, sera analisado qual deles tem maior
peso.

Nesse sentido, Robert Alexy defende que os direitos fundamentais s&o
relativos, ou seja, seus conteudos e limites variam de acordo com as circunstancias
concretas em que sao aplicados, portanto, ndo podem ser aplicados de forma absoluta
e ilimitada, devendo, desse modo, haver o equilibrio com outros direitos e interesses
em conflito.4°

Por exemplo, o direito a liberdade de expressao pode ser mais restrito em casos
de discurso de édio ou incitagdo a violéncia do que em outros casos. Da mesma forma,
o direito a privacidade pode ser mais amplo em relagao as comunicacdes pessoais do
que em relacdo as atividades realizadas em espacos publicos.

Ademais, Robert Alexy enfatiza que a relatividade dos direitos fundamentais
nao implica que eles sejam relativizados em termos de sua importancia e protegao.
Pelo contrario, a relatividade € um aspecto essencial da sua aplicagao concreta, pois
permite que sejam efetivamente harmonizados com outros valores constitucionais e

sociais.
2.4.8 Concorréncia
De acordo com Robert Alexy, os direitos fundamentais sao principios, e como

tal, tém um peso moral que deve ser levado em consideragao na resolugao de conflitos

entre eles. Ele argumenta que, em certas situacgdes, os direitos fundamentais podem

40 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugéo: Virgilio Afonso da Silva 32 ed. sdo
Paulo: Malheiros, 2011, p. 595-604.
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entrar em conflito uns com os outros, o que pode levar a uma situagcdo de
concorréncia.

Na visao de Alexy, quando ha concorréncia entre direitos fundamentais, deve-
se buscar a solucdo que ofereca a maior protecdo possivel para todos os direitos
envolvidos. Isso pode requerer uma ponderagao cuidadosa dos interesses em jogo e
a busca de um equilibrio entre os direitos conflitantes.*’

Nesse mesmo sentido, Ronald Dworkin, teérico do direito e fildsofo, argumenta
que os direitos fundamentais ndo sao absolutos porque estdo sujeitos entrar em
conflito com outros direitos fundamentais, e nesse caso a resolugao de conflitos entre
direitos deve ser feita com base em uma interpretacédo coerente do sistema de direitos
e principios constitucionais como um todo, observando sempre os principios da
proporcionalidade e razoabilidade, para que se encontre uma solugao justa®?.

Quanto a igual importancia de cada direito fundamental nas situagdes atuais e
a possibilidade de concorréncia (conflito positivo) ou oposigao (conflito negativo), é
necessario ajustar especificamente os respectivos escopos normativos e equilibrar
seus respectivos pesos, em um esfor¢o para chegar a um acordo ou coordenagao
real. A concorréncia ou colisdo (oposi¢cao) de direitos fundamentais que ndo possa
levar ao sacrificio final de nenhum deles é, na pratica, resolvida pelo critério da
proporcionalidade, buscando a maior aplicagdo ao mesmo tempo em que causa o
minimo indispensavel de dano aos direitos fundamentais envolvidos. Considere, por
exemplo, a tensdo contenciosa entre o direito a informacéo publica e o direito a

privacidade.

2.4.9 Efetividade

A efetividade dos direitos fundamentais € uma medida da capacidade desses
direitos de serem implementados e garantidos na pratica, e ndo apenas existirem no
papel. Algumas das principais caracteristicas da efetividade dos direitos fundamentais
incluem: acesso dos individuos a mecanismos que permitam a reivindicagcao de seus

direitos fundamentais; participagado nas tomadas de decisdes que afetem os direitos

41 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugéo: Virgilio Afonso da Silva 32 ed. sdo
Paulo: Malheiros, 2011, p. 91-94.

42 DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 45-51.

43 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2003, p. 150-178.
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fundamentais; a eficacia na protecédo dos direitos fundamentais, devendo ser capaz
de prevenir e até mesmo remediar violagdes; etc.

Nesse sentido, Alexy defende que a efetividade dos direitos fundamentais é
fundamental para que eles cumpram sua fungédo de proteger os individuos contra o
poder estatal. Segundo ele, a efetividade esta relacionada a trés dimensdes: a
dimensao subjetiva, a dimens&o objetiva e a dimensao institucional .4

Ainda de acordo com Alexy, enquanto a dimensao objetiva esta atrelada a
protecao individual dos direitos humanos, onde os individuos devem ter condi¢des
reais de exercer seus direitos, sem que incorram impedimentos ou restricdes
injustificadas, a dimensao objetiva relaciona-se com a protegao coletiva dos direitos
fundamentais, e para isso, o Estado seria o principal agente garantidor do respeito
aos direitos fundamentais em relagcdo a toda a sociedade. Ademais, a dimensao
institucional esta ligada a protecao dos direitos fundamentais por meio de instituicoes
estatais.

2.4.10 Proibicao de retrocesso

O principio juridico da proibicdo do retrocesso aplicado aos direitos
fundamentais significa que os direitos que ja foram incorporados ao ordenamento
juridico ndo possam sofrer mudangas que retroajam negativamente, ou seja, que seus
conteudos ndo sejam enfraquecidos, a ndo ser que se apresente uma justificativa
adequada.

O progresso em direitos fundamentais faz parte da formagao de um patriménio
juridico de conquistas ao longo da histdria por direitos e garantias que visam proteger
o individuo contra determinadas arbitrariedades, e, por isso, ndo devem ser
prejudicados ou negados. Dado o dinamismo social, juntamente com as protegdes
basicas, que sdo protegidas e nunca revogadas, a sociedade se desenvolve de acordo
com a evolugao histérica e social dessas conquistas.

Nesse contexto, como marcos da conquista civilizatéria, os direitos
fundamentais, uma vez reconhecidos, ndao podem ser renunciados ou diminuidos: o

desenvolvimento alcangado n&o pode ser revertido. Ha aqui uma proteg¢ao contra o

44 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugéo: Virgilio Afonso da Silva 32 ed. sdo
Paulo: Malheiros, 2011, p. 85-141.
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retrocesso, cujo efeito € imediato (negativo) e é ele proprio capaz de manter o controle
constitucional (seja ele relativo a agdo ou omissao).

Note-se que, no plano normativo, a eficacia da prevencdo do retrocesso
apresenta uma barreira a simples aboligdo de normas consagradoras de direitos
fundamentais ou a sua substituicdo por outras menos generosas em relagao a esses
direitos; por exemplo, a implementacido de politicas publicas que visem enfraquecer
os direitos fundamentais.

Nesse sentido, José Afonso da Silva aponta que a proibicado do retrocesso
aplicado aos direitos fundamentais, tem como objetivo a protegdo desses direitos
conquistados®®. Ainda nesse mesmo sentido, Ingo Wolfgang Sarlet, entende que a

proibicao do retrocesso € um requisito de efetividade dos direitos fundamentais.*6

2.5 Dupla dimensao dos direitos fundamentais

A compreensdo da dupla dimensao dos direitos fundamentais € uma ideia
chave no estudo do Direito Constitucional e dos Direitos Humanos. Essa dupla
dimensdo esta relacionada a possibilidade de compreender que os direitos
fundamentais podem ser visualizados sob duas perspectivas: uma dimenséo subjetiva
e uma dimens&o objetiva.

A dimensao subjetiva dos direitos fundamentais possui conteudo relacionado
aos direitos individuais, ou seja, sao aquelas normas que tem como objetivo a
protecdo do individuo contra as ingeréncias de terceiros e do Estado (contra abusos
de poder). Essa dimensao subjetiva possui como exemplares os diretos a privacidade,
a vida, a liberdade de expressao, dentre outros.

Ja dimensao objetiva dos direitos fundamentais esta vinculada aos direitos
econdmicos, sociais e culturais, portanto, sdo direitos que em sua concretude,
permitem que as pessoas possam ter condi¢cdes existenciais minimas para a
realizagdo de seu bem-estar e de sua dignidade. Tal dimensao — objetiva — possui
como exemplos, o acesso a direitos como a moradia, a saude, ao trabalho, a

educacgao, dentre outros.

45 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p. 286-287.

46 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 4 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, p. 25.
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AplOs essa visdo geral acima, acerca da dupla dimensdo dos direitos
fundamentais — dimensé&o subjetiva e dimenséo objetiva — vale destacar que a analise
dessas duas perspectivas permite ampliar a visao da abrangéncia e alcance desses
direitos, ou seja, permite compreender melhor a extensao dos direitos individuais, sob
a perspectiva do individuo em relagdo a sociedade, e dos direitos coletivos (sociais,
culturais e econdémicos), na perspectiva do grupo social em relagdo ao Estado.

De tal modo, é possivel identificar que, por meio da ideia da dupla dimensao
dos direitos fundamentais, a protecao da liberdade individual e o acesso a condicbes
existenciais minimas, possuem aplicacao direta na adog¢ao de politicas publicas que
promovam a efetivacdo desses direitos de acordo com a realidade social em que
estejam sendo aplicados, de tal forma que alcance o equilibrio justo na busca pela
realizacao individual do individuo e todo o corpo social. Portanto, a aplicacéo pratica
dessa compreenséo visa a melhor orientar as politicas publicas e também as decisdes
judiciais que venham a surgir em virtude da realizagao desses direitos para uma justica
social eficaz.

Nesse sentido, o reconhecimento da natureza normativa dos principios € um
passo decisivo para traduzir os direitos fundamentais das palavras que denotam esses
direitos para a realidade social permeada, como se depreende do entendimento a
seguir: “ndo basta enumerar, definir, explicitar, assegurar sé por si direitos
fundamentais; é necessario que a organizagao do poder politico e toda a organizagéo
constitucional estejam orientadas para a sua garantia e a sua promogao™’.

Portanto, conforme Jorge Miranda, citado no paragrafo anterior, ndo basta
apenas a inser¢cao de direitos fundamentais nas constituicbes ou nas demais
legislagdes, deve existir dentro do ordenamento juridico em que esses direitos estejam
inseridos, uma estrutura capaz de efetivamente promover a realizacdo desses direitos.

Nesse sentido, Norberto Bobbio ratifica o entendimento da existéncia dessa
dupla dimensao ao destacar que:

Os direitos sociais ndo s&o direitos em sentido estrito, pois ndo tém por objeto
0 reconhecimento de um espacgo de liberdade individual, mas sim de um
espago de bem-estar coletivo. (...) a distingdo entre liberdades negativas e
liberdades positivas, ou seja, entre liberdades como ndo interferéncias e
liberdades como possibilidades de acéo, ja ndo é suficiente para captar todas
as dimensdes dos direitos fundamentais.*®

47 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. 22 ed. Coimbra: Coimbra Editora,
1993, p. 177.
48 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 12-37.
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Portanto, segundo Noberto Bobbio, enquanto os direitos individuais protegem
a liberdade individual, os direitos sociais protegem o bem-estar social, ou seja,
enquanto os direitos individuais impde uma abstencao por parte do Estado, os direitos
sociais impde uma acao ativa do Estado, no entanto, esse diferenciacdo entre
liberdades positivas e negativas, ndo bastam para que seja possivel compreender as
possiveis dimensdes dos direitos fundamentais, e isso se justifica em virtude da
complexidade que esses direitos passam a apresentar conforme a sociedade evolui.

Ainda nesse sentido, é possivel identificar a dupla dimensdo em destacada
licdo do autor Luigi Ferrajoli: “A garantia dos direitos fundamentais deve ter em vista
tanto a limitagao do poder e a protegao da liberdade quanto a promog¢ao da igualdade,
visando ao bem-estar social e a satisfacao das necessidades basicas dos cidad&dos”.*°

Portanto, a partir da licdo de Luigi Ferrajoli, pode-se visualizar a existéncia da
dupla dimensao dos direitos fundamentais, sendo a primeira referente a dimensao
subjetiva ao se referir a limitagdo do poder que esta ligado aos direitos individuais, e
a segunda referente a dimensao objetiva ao referir-se a promog¢ao da igualdade ao
garantir o bem-estar social.

Logo, compreender a dupla dimensdo dos direitos fundamentais faz-se
necessario em um cenario contemporaneo onde as relagdes sociais estdo cada vez
mais complexas, € nesse caso, apresentando uma maior protecdo na promog¢ao da
dignidade humana, aja vista que, a protegcédo dos direitos individuais nao é suficiente
para que a sociedade se desenvolva de forma igualitaria, necessario se faz, também,
garantir o acesso a condigdes que permitam o bem-estar do corpo social, e tal objetivo
s6 se torna concreto quando as desigualdades econdmicas e sociais s&o, quando n&o

possivel a sua erradicacao, reduzidas.

2.5.1 Dimenséao subjetiva

A dimenséo subjetiva possui conteudo ligado aos aspectos da individualidade,
sao direitos que tem como principio a protecdo da liberdade de cada individuo,
privilegiando a sua autonomia ao exercer suas liberdades, sem que haja interferéncia

do Estado ou de outras pessoas. Essa dimens&o agrupa os direitos civis e politicos,

49 FERRAJOLLI, Luigi. Derechos y Garantias: La Ley del mas débil. Madrid: Trotta, 1999, p.55-65.
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que dizem respeito a normas cuja protecdo se destina a vida, a liberdade de
expressao, a propriedade, dentre outros mais.

Dessa forma, a dimensdo subjetiva gira em torno do status legal de um
individuo e incorpora a capacidade de um detentor de direitos de exigir agdo ou
abstencao do estado ou de outros individuos, para fazer valer seu status particular,
ou seja, “o direito subjectivo consagrado por uma norma de direito fundamental
reconduz-se, assim, a uma relacéo trilateral entre o titular, o destinatario e o objecto
do direito”™°. Portanto, de acordo com Canotilho, o direito subjetivo, que é parte
intrinseca da dimens&o subjetiva, e formada por uma relagdo que envolve trés
elementos: aquele que é titular do direito (individuo), aquele a quem se destina esse
direito (Estado ou terceiro), e o objeto protegido pelo direito.

A dimensédo subjetiva estd relacionada a nogado classica de direitos
fundamentais, entendidos como formas de resisténcia civil contra o Estado. A
perspectiva subjetiva remonta as origens do Estado liberal e do proprio
constitucionalismo moderno, periodo em que as constituicdes tinham a funcao
primordial de limitar o poder do Estado e os direitos fundamentais passaram a estar

associados a imposi¢ao de limites ao Estado.

2.5.2 Dimensao objetiva

A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais possui como conteudo os
direitos sociais, como educacgao, saude, trabalho, e etc. Essa dimensao traduz a
promocao, por parte do Estado, de condigcdes existenciais minimas para a realizacao
do bem-estar do corpo social, portanto, ha uma obrigacéo por parte do Estado e de
suas instituicoes em agdes que permitam que seus cidadaos possam ter acesso a
direitos de forma igualitaria.

Um aspecto da dimensao objetiva é que esta dimensao independe do titular,
Ou seja, a perspectiva objetiva nao obriga o sujeito a exigir determinados dispositivos
legais. Esse aspecto é interessante porque a falta de um tema positivo apenas reforga
a importancia da acao preventiva do préprio Estado.

50 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 52 ed. Coimbra: Almedina, 1992 p.
544,
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Nas palavras de Martins:

A Funcédo ou dimenséo juridico-objetiva dos direitos fundamentais encerra
outras fungdes, algumas também ja tornadas ‘classicas’, como as garantias
de organizagédo. Como ‘dimenséo objetiva’, define-se a dimensao dos direitos
fundamentais, cuja percepc¢ao independe de seus titulares, vale dizer, dos
sujeitos de direito. Os direitos fundamentais seriam, quando observados por
essa dimenséao objetiva, critérios de controle da agao estatal, que devem ser
observados, independentemente de possiveis intervengdes e violagdes
concretas. Nao €, destarte, equivocado afirmar que tenha, em geral, um
carater preventivo. A escolha do termo ‘dimenséao’ por Horst Dreier foi, nesse
sentido, bem consciente, pois a dimensao objetiva ndo afasta, muito menos
reduz a importancia da dimensao subjetiva. A terminologia da fungéo, ao
contrario, dd margem a uma possivel hierarquizagao que ndo condiz com o
conceito classico (liberal) de direito fundamental.5’

Portanto, Martins entende que a compreensao dessa dimensao objetiva nos
direitos fundamentais permite o controle das politicas publicas, antes mesmo da
possibilidade de haver uma intervengao de fato, ou até mesmo antes de existir alguma
acgao que viole tais direitos. Logo, ha também uma fungao preventiva, garantindo que
as agoes estatais sejam direcionadas na protegcéo desses direitos.

Com efeito, a antiga nog¢do de que basta a auséncia do Estado para que os
direitos fundamentais sejam respeitados nao subsiste mais, revelando-se de um ponto
de vista objetivo que, de fato, € necessaria uma postura ativa do Estado na protegéo
desses direitos. Como afirmado anteriormente, a nova perspectiva, apelando para
uma atuacdo vigilante e ativa do Estado na protegcao dos direitos fundamentais,
produziu uma série de desdobramentos que podem ser tomados como principais: a
irradiagcédo dos direitos fundamentais para o ordenamento juridico, a constituicdo que
produz a globalizagao das leis e a efetividade dos direitos fundamentais individuais;
vinculando as fungdes do Estado (executivo, legislativo e judiciario) a efetivagao dos
direitos fundamentais; fortalecendo uma perspectiva processual sobre os direitos
fundamentais.

Do ponto de vista objetivo, os direitos fundamentais costumam se manifestar
como valores objetivos da sociedade, fruto de um acordo entre os diversos interesses
existentes em uma sociedade pluralista e democratica, e contribuem para o alcance

de objetivos comuns.

51 MARTINS, Leonardo. Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
Alemao. Montevidéu: Konrad Adenauer-Stilfung, 2005, p. 81.
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3 LIMITES AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A pratica do direito pode atuar nos conflitos generalizados em direitos
constitucionalmente protegidos. Portanto, € necessario definir o escopo ou nucleo de
protecao e, quando for o caso, especificar as limitagdes ou restricbes a esses direitos.

O escopo de protegado dos direitos fundamentais abrange inumeros fatos e
pressupostos juridicos observados nas normas juridicas e suas consequéncias na
realidade fatica, sendo que a protegao dos direitos fundamentais deve estar assentada
na protecédo das garantias desses mesmos direitos.

De acordo com Gilmar Mendes:

Nos direitos fundamentais de protecdo ou de defesa, cuida-se de normas
sobre elementos basicos de determinadas agdes ou condutas explicitadas de
forma lapidar: propriedade, liberdade de imprensa, inviolabilidade do
domicilio, dentre outros.52

Ou seja, para Gilmar Mendes, os direitos fundamentais que se destinam a
protecdo ou defesa, constituem um grupo de normas que tem, essencialmente,
objetivo de salvaguardar o individuo de qualquer ingeréncia que possa mitigar suas
liberdades fundamentais.

Portanto, certos direitos individuais, como de propriedade, direitos de protecao
judicial, pertencem ao escopo da protecao estritamente normativa, e o legislador
ordinario ndo pode restringir nenhum desses direitos, mas apenas defini-los e
deliberar sobre sua amplitude e seu alcance para estruturar esses direitos individuais.
Ou seja, o poder de conformar é diferente das infinitas premissas de disposigao.

O que difere, quando da limitagdo das garantias fundamentais, é o escopo de
protecdo da igualdade de direitos que se orienta por base na relagdo das pessoas e
das diferentes posi¢cées perante o poder publico e o caso concreto no qual sejam
vistos.

Tanto quanto sabemos, a analise das limitagdes dos direitos individuais
pressupde a delimitacdo do ambito de protecdo dos direitos fundamentais. Este
processo requer procedimentos especificos para cada direito fundamental e ndo pode

ser construido em regras gerais.

52 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de
direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 35.
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O escopo de protecédo € geralmente baseado em interpretacdo sistematica,
abrangendo outros direitos e dispositivos constitucionais. No entanto, a definicdo do
escopo de protecdo precisa ser comparada com as limitagdes implicadas a esse
direito.

Porém, para melhor compreensdo, podemos definir o escopo da protecao

analisando as normas constitucionais que garantem os direitos fundamentais:

a) identificagdo dos bens juridicos protegidos e a amplitude dessa protecéo
(&dmbito de protecdo da norma);

b) A verificagdo das possiveis restricbes contempladas, expressamente, na
Constituicdo (expressa restricdo constitucional) e identificagao das reservas
legais de indole restritiva.53

Portanto, é a partir da identificagdo do bem juridico protegido — vida, integridade
fisica e moral, liberdade de religido, e etc. — que pode ser compreendido o seu alcance,
tendo em vista que a depender do caso concreto o nivel de protecdo pode mudar
dentro de determinados contextos, podendo ser mais restritivo ou mais amplo. A
seguir, deve-se observar quais restricbes sdo permitidas dentro da Constituicao,
expressamente, ou, em legislagao infraconstitucional.

Vé-se, assim, que a discussao sobre o alcance da protecdo de direitos
particulares constitui um dos pontos centrais da doutrina dos direitos fundamentais,
embora nem sempre a protecao de direitos a objetos particulares possa ser afirmada
definitivamente, como um bem ou uma conduta.

Dessa forma, entendemos que a definigdo precisa do escopo de protecédo de
um direito fundamental requer frequentes esforgos interpretativos especificos para a
aplicagao de casos concretos. Nao podendo sua restricdo encontrar método disposto
em férmulas gerais e genéricas.

A necessidade de limitar o alcance dos direitos fundamentais & bastante
comum. Assim, podemos citar a exemplo o principio da reserva legal disposto no art.
5° 1l da Constituicdo Federal, como uma das possibilidades de se estabelecerem
restricbes legais a direitos, bem como os incisos Xll (inviolabilidade do sigilo postal,
telegrafico, telefébnico e de dados), XllI (liberdade de exercicio profissional) e XV

(liberdade de locomog¢ao).

53 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de
direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 37.
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A forma como as restri¢des foram inseridas na propria Carta Magna reside em
como o constituinte emprega expressdes variadas, a saber: “nos termos da lei” (art.
5° VI e XV), “nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer” (art. 5, XIll), “atendidas
as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer” (art. 5°, Xlll), “salvo nas hipéteses
previstas em lei” (art. 5°, LVIII).

E desse modo, em outras referéncias menos explicitas, a norma fundamental
cita um conceito juridico indeterminado, deixando ao poder publico a fungdo de
interpretar e aplicar o que deve delimitar um direito especifico. E o que pode ser
verificado com a clausula da “funcéo social” no art. 5°, inciso XXIII.

De acordo com Gilmar Mendes:

Tais normas permitem limitar ou restringir posigées abrangidas pelo dmbito
de protecdo de determinado direito fundamental. Assinale-se, pois, que a
norma constitucional que submete determinados direitos a reserva de lei
restritiva contem, a um sé tempo, (a) uma norma de garantia, que reconhece
e garante determinado ambito de protecao, e (b) uma norma de autorizagéo
de restricées, que permite ao legislador estabelecer limites ao ambito de
protegdo constitucionalmente assegurado.%*

Portanto, de acordo com Gilmar Mendes, ha normas constitucionais que
autorizam a limitacdo ou a restricdo de direitos fundamentais, no entanto, também
adverte a mesma norma que impde essas mitigacdes de alcance a amplitude dos
direitos fundamentais, apresentam dois aspectos: reconhecimento da garantia da
protecao de determinado direito e também a sua possivel limitagao ou restri¢cao.

Nesse contexto, o eminente doutrinador José Afonso da Silva foi o primeiro a
classificar o grau de eficacia das normas constitucionais em sua obra “Aplicabilidade
das Normas Constitucionais”, em 1967, classificacdo essa adotada pelo Supremo
Tribunal Federal. Assim, para este eminente professor, existem normas de plena
eficacia, ou seja, que produziram toda a sua eficacia desde que a Constituigao entrou
em vigor; normas de eficacia contida, tém plena vigéncia, mas podem ser limitadas
pelo legislador; e as normas de eficacia limitada, que tém efeito limitado, séo
dependentes de complementacao legislativa.>®

54 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de
direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 37.

55 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2011, p. 181-182.
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De uma perspectiva nao discursiva, pelo menos no que diz respeito aos direitos
fundamentais, alguns autores utilizam o argumento da internalidade para declarar
normativamente o conteudo dos proéprios direitos, analisando a nocéo desses direitos
em termos de restrigdes internas ou externas. Nesse sentido, Gilmar Mendes destaca

que:

Os limites materiais, que definem o ambito ou a esfera normativa de cada um
dos direitos fundamentais, decorrem da interpretagdo dos preceitos
constitucionais que os preveem, sendo que estes, em regra, utilizam para o
efeito conceitos indeterminados ou mesmo clausulas gerais — a tarefa de
delimitacéo do direito por interpretacdo desses conceitos cabe, como vimos,
a todos os aplicadores da Constituicdo e, em ultima instancia, aos juizes,
delimitag&o que, alias, em face do texto da norma, tanto pode saldar-se numa
interpretacdo enunciativa, como numa interpretacao restritiva ou mesmo
numa interpretagdo ampliativa.5¢

Daqui podemos extrair que a teoria das limitagbes internas refere-se ao
conceito de que o conteudo dos direitos fundamentais se revela autonomamente,
independentemente do conteudo de outros enunciados normativos, por meio da
interpretacao e analise do proprio texto. Ja os limites externos podem ser entendidos
como os limites compartilhados pela propria lei e outras instituicdes, como a ordem
publica, a ética e a moral. Eles fazem fronteira com outros sistemas, diferentes do

mundo juridico.

3.1 Teoria interna ou absoluta

A teoria interna pressupbe que nao existem restricbes aos direitos
fundamentais, cujo conteudo é definido no momento da legislagao, pelo que, qualquer
restricdo ao conteudo dos direitos fundamentais ndo pode ser juridicamente
legitimada. Nesse sentido, para José Carlos Vieira de Andrade:

Para a teoria interna, [...] os limites ndo seriam elementos externos ao
conteudo dos direitos fundamentais, mas antes concretizagdes, sendo as
eventuais previsdes normativas de elementos negativos meramente
declaratérios, ja que, conforme essa compreenséo, a legislacdo elaborada
com fundamento nas reservas nao constitui limites ao conteudo dos direitos,

56 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais na Constituicao Portuguesa de
1976, 52 Ed., Coimbra: Almedina, p. 292-293.
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mas sim mecanismo de interpretagao e revelagao de seus limites maximos
de conteudo.5”

Dessa forma, a doutrina interna ndo permite restrigdes ao conteudo dos direitos
fundamentais que enfraqueceriam/violariam os proprios direitos. Validas para esta
teoria sao as limitagdes inerentes aos proprios direitos fundamentais.

As restricdes sao inerentes, por exemplo, quando o legislador ordinario
restringe um direito fundamental, esta apenas reafirmando a restricdo implicita do
proprio direito fundamental, e o processo legislativo ordinario apenas deixa clara a
restricdo previamente criada na norma, nao trazendo quaisquer inovagdes com novas
restricdes a direitos fundamentais.

Nesse sentido, ndo ha distincdo entre o conteudo dos direitos fundamentais e
suas inerentes limitagdes.

A colisao de direitos fundamentais é refutada pela teoria interna que nao faz
mengao a ponderagao dos bens protegidos. O executor da lei pode interpretar o que
diz a constituicdo, dar-lhe contornos e sua relagdo com os casos concretos, néo
cabendo aqui qualquer ponderagao ou limitacdo de mercadoria de qualquer espécie.

A analise deve ser sempre uma extensdo do conteudo dos direitos
fundamentais, nunca admitindo o conceito de interferéncia externa no conteudo dos
direitos.

De acordo com Serna e Toller:

[...] os direitos, ainda que ndo sejam ilimitados — no sentido de que todo o
coberto por seu dmbito material seria por isso mesmo legitimo -, propriamente
nao sao tampouco limitados, isto €, ndo tem nem necessitam de limites
externos, mas sao delimitaveis: através da tarefa legislativa e da deciséo
judicial é possivel tragar-lhes contornos precisos, um ambito onde € justo
exercé-los, de maneira que transpor essa esfera de atuagéo regular implicara
um exercicio abusivo.5®

O objetivo central da teoria € eliminar do processo de interpretagdo das normas
dos direitos fundamentais todo o subjetivismo que possa levar ao enfraquecimento

dos direitos fundamentais devido ao equilibrio de interesses.

57 FREITAS, Luiz Fernando Calil de. Direitos fundamentais: limites e restricdes. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2007, p.49.

58 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretagdo constitucional e direitos fundamentais: uma
contribuigdo ao estudo das restricdes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos principios.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 113.
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3.2 Teoria externa ou relativa

Em poucas palavras, a teoria externa (também conhecida concepgéo ampla de
limites dos direitos fundamentais) baseia-se em distinguir o conteudo dos direitos
fundamentais de seus limites, que sdo externos ao conteudo.

Distinguindo conteudos e limitagbes, a teoria externa preocupa-se com a

legitimidade das inferéncias a que estéo sujeitos os direitos fundamentais.

O conceito de restricdo a um direito sugere a existéncia de duas coisas — o
direito e sua restricao —, entre as quais ha uma relagao de tipo especial, a
saber, uma relagdo de restricdo. Se a relagao entre direito e restricdo for
definida dessa forma, entdo, ha, em primeiro lugar, o direito em si, ndo
restringido, e, em segundo lugar, aquilo que resta do direito apds a ocorréncia
de uma restrigao, o direito restringido.5®

Para a teoria externa, ndo ha direitos sem restricbes, assim ha relacao
necessaria entre direitos e restricdes, portanto ndo podem haver direitos ilimitados. O
que acontece é que pode ser restringido por exigéncias previstas em lei.

A interpretacdo normativa para identificar as situacbes em que os direitos
fundamentais séo protegidos é realizada em duas etapas. O primeiro € o conteudo
dos direitos basicos e a extensado do escopo de protegdo. Na segunda etapa, apds a
indispensavel conciliagcdo dos direitos conflitantes, tenta-se delinear os limites
externos desses direitos.

Aqui, busca-se uma indicacdo do conteudo originalmente protegido, cujo
conteudo foi cortado de acordo com suas restrigcdes legais e que, em ultima instancia,
€ protegido.

E preciso ressaltar que a oposicdo de direitos ou bens cria um determinado
conteudo do direito, pois a aparente protecdo do mesmo conteudo foi alterada por
outra categoria juridica, qual seja, a restrigao.

Vé-se assim que, na teoria externa, o conteudo dos direitos fundamentais antes
da aplicagdo das restricbes expressa uma posicdo indeterminada. Tais posicoes
podem ser deslocadas por meio de mecanismos que ponderam os interesses
legitimos protegidos, pelo que se conclui que essas posi¢cdes anteriores a restricao

sao posicoes prima facie.

59 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. S3o Paulo: Malheiros, 2008, p. 124.
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[...] ndo ha vinculagéo entre maior protecao prima facie e protegao definitiva,
pois a abrangéncia das restricbes costuma ser diretamente proporcional a
primeira. [...] € bem de ver que a circunstancia de uma situagdo concreta
inserir-se no &mbito de protegao prima facie nao significa que sera objeto de
protecédo definitiva, mas tdo somente que a restricdo devera ser justificada
mediante a demonstracdo de que outros principios de igual hierarquia
possuem, a luz do caso concreto, maior peso especifico.60

No que diz respeito a estrutura das normas de direitos fundamentais, ha uma
clara distincdo entre teorias internas e externas. Na teoria interna, os direitos
fundamentais s&o vistos como fundamentos claros, verdadeiros imperativos
categoricos. Na teoria externa, os direitos fundamentais s&o vistos como principios,
aplicados em graus variados da melhor maneira possivel, cuja observancia pode ser

revogada ou reduzida, e sao imperativos 6timos que suportam restricoes.

60 BRANDAO, Rodrigo. Emendas Constitucionais e Restrigdes aos Direitos Fundamentais. Revista de
Direito Administrativo, n°® 246, 2007, p.6.
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4 A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A positivacdo dos direitos fundamentais nas constituicdes modernas € um
passo importante para o reconhecimento e desenvolvimento desses direitos. Vai da
simples aceitagdo de caracteristicas processuais a irradiagdo da consciéncia dos
direitos fundamentais em todo o ordenamento juridico.

Seus planos de eficacia se encontram diretamente relacionados com essa
irradiacéo no ordenamento juridico, a forga das normas constitucionais, nas palavras

de Konrad Hesse:

(...) @ norma constitucional mostra-se eficaz, adquire poder e prestigio se for
determinada pelo principio da necessidade. Em outras palavras, a forga vital
e a eficacia da Constituicdo assentam-se na sua vinculagdo as forgas
espontaneas e as tendéncias dominantes do seu tempo, o que possibilita o
seu desenvolvimento e a sua ordenagao objetiva. A Constituicdo converte-se,
assim, na ordem geral objetiva do complexo de relagdes da vida.5"

E desse modo que a norma constitucional adquire, pelo principio da
necessidade, a capacidade de dar forca vital a constituicdo. Desse modo, € comum
encontrar na doutrina a definicdo de trés tipos de eficacias aplicaveis aos Direitos

Fundamentais, a saber, a eficacia vertical, eficacia horizontal e a eficacia diagonal

4.1 Eficacia vertical

A eficacia vertical dos direitos fundamentais € compreendida como a aplicacao
de tais direitos na relagdo entre o individuo e o Estado. Esta € a medida em que o
poder publico esta vinculado aos direitos basicos. Todo movimento do poder publico
deve ter os direitos basicos como guia e referéncia.

A vinculacdo que é estabelecida ao estado pode ser vista do ponto pela
premissa da forma ou do sistema, ou seja, as restricbes dos cidadaos se relaciona
com os trés poderes, mas também podem ser vistas do ponto de vista do material ou
de sua funcionalidade, pois todas as funcbes estatais sao vinculadas aos direitos

fundamentais.

61 KONRAD HESSE, A For¢a Normativa da Constituicdo. Trad. de Gilmar Ferreira Mendes, p. 18.
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A Carta Magna passou a sustentar um entendimento de que os direitos
fundamentais nela consagrados sdo harménicos e unificados, e que os direitos
individuais se encontram imbuidos de dimensdes sociais.

Visto sob esta dtica, parece facil perceber que os direitos fundamentais sao
atualmente influenciados pelos avangados algados pela sociedade de todos os tipos,
nao apenas pelo Estado. Esta realidade ganhou ainda mais forga com o
desenvolvimento da globalizagdo econdmica, que se tem vindo a intensificar e que
tem vindo a provocar a concentragdo do poder econdmico e a instauragao de um
poder genuinamente privado.

Neste caso, portanto, a afirmacao de que os direitos fundamentais se aplicam
apenas entre individuos e Estados (eficacia vertical) e ndo nas relagdes entre
particulares (eficacia horizontal) € amplamente rebatida, conforme veremos no

préximo subitem.

4.2 Eficacia horizontal

A eficacia horizontal diz respeito aos direitos fundamentais na esfera juridico-
privada, ou seja, no dmbito das relagdes juridicas entre os individuos. A eficacia
horizontal representa o reconhecimento de que a opressao e a violéncia emanam nao
apenas do Estado, mas também de multiplos atores privados, levando a extensio da
ocorréncia dos direitos fundamentais as relagdes privadas.

No Estado Social de Direito, ndo s6 o Estado expande as suas atividades e
fungdes, como também a sociedade se torna cada vez mais ativa no exercicio do
poder. Isso torna necessario proteger a liberdade individual ndo apenas contra o poder
publico, mas contra as forcas mais poderosas da sociedade.

A constituigdo é, assim, um marco para a construgcéo de um direito privado mais
social e voltado para os atores sociais mais vulneraveis (em outras palavras, a CF
como limite e garantia do direito privado). Em teoria, os individuos séo iguais perante
a lei, mas o proéprio texto da constituicdo reconhece certas distorcdes na sociedade
que podem afetar a forma como os direitos fundamentais séo aplicados.

De acordo com o grau de incidéncia, podemos destacar os trés modelos de

eficacia horizontal mais discutidos na doutrina:
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Primeiro, a Teoria da Ineficacia Horizontal: nega a possibilidade de produgao
de efeitos dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares (teoria menos
prestigiada).

Também conhecida como doutrina do "state action", esta € uma teoria baseada
na lei estadunidense. Promove o entendimento de que, com exce¢ado da 13% Emenda
(que proibe a escravidao), os direitos fundamentais impdem limites apenas ao poder
publico, e ndo a conduta dos individuos.

A teoria é baseada no texto da Constituicdo dos Estados Unidos (1787). A
doutrina parte da premissa de que os direitos fundamentais protegem os individuos
do Estado e, portanto, ndo devem se aplicar as relagdes privadas.

Em seguida, tem-se a Teoria da Eficacia Horizontal Indireta: reconhece um
direito geral de liberdade.

O modelo adotado por grande parte da doutrina e na Alemanha, reconhece um
direito geral a liberdade. Os participantes em um relacionamento privado podem abrir
mao de parte dos direitos fundamentais em voga da liberdade contratual, na busca
por mais liberdade. Assim, essa linha de pensamento traz a possibilidade de
relativizacdo dos direitos fundamentais nas relagdes contratuais em prol da
“autonomia privada” e da “responsabilidade individual”.

Para essa doutrina, os direitos fundamentais ndo podem ser invocados a partir
da constituicdo porque ndo adentram ao cenario privado como direitos subjetivos. A
influéncia direta dos direitos fundamentais nas relagdes pessoais destruiria a
autonomia da vontade e levaria a desfiguragao do direito privado.

Nesse sentido, cabe ao legislador mediar a aplicagao dos direitos fundamentais
as relagdes privadas por meio de normas (efeito indireto) que se conformem com os
valores constitucionais.

E por fim, a Teoria da Eficacia Horizontal Direta: incidéncia dos direitos
fundamentais mais ampla, estendida.

Surge em meados de 1950, possui maioria na Espanha, Italia e Portugal. De
acordo com essa teoria, a ocorréncia dos direitos fundamentais deve se estender as
relagbes entre os individuos, independentemente de qualquer intermediario
legislativo, sem negar a existéncia de certas particularidades nessa aplicagéo (o peso
dos direitos fundamentais versus a autonomia da vontade).

A inerente validade dos direitos fundamentais faz com que a sua aplicagcao as

relagdes pessoais ndo necessite de maiores explicagbes. No entanto, a teoria
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reconhece diferencas na forma e na forca dos direitos fundamentais quando se
aplicam aos poderes publicos e as relagdes privadas.

Os criticos também apontam que se deve preocupar em estabelecer
parametros concretos para a aplicagdo desses direitos nas relagdes privadas,

evitando o subjetivismo judicial e a inseguranca juridica.

4.3 Eficacia diagonal

Ao contrario da supracitada teoria da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, a teoria que trata da eficacia diagonal dos direitos fundamentais ainda
€ pouco explorada em nosso ordenamento juridico, com exceg¢ao da Justica do
Trabalho que a reconhece.

Se trata de uma construgao tedrica oriundas de observagdes sobre a relagao
de trabalho, segundo seu impeto, a relagéo de trabalho ndo pode ser descrita como
valida horizontalmente, pois as duas nao estdo no mesmo patamar de igualdade tanto

econdmica quanto juridico:

Esse poder consiste num conjunto de atribuigdes do empregador na relagéao
de trabalho, tao intenso que desequilibra a relagdo empregador/empregado,
subtraindo Ihe uma eficacia horizontal e colocando-lhe mais bem em um
horizonte de uma eficacia diagonal dos direitos fundamentais entre
particulares.5?

A eficacia diagonal também pode ser observada diante de desequilibrios
juridicamente relevantes em determinadas relagdes. Assim, poderemos observar que
se estende as relagcbes de consumo, onde também se observa um polo de

desigualdade, vulnerabilidade em detrimento de outro, nas palavras de Fortes:

No ambito das relagbes de consumo, portanto, ndo ha que se falar
propriamente em uma eficacia horizontal — visto que as partes nao estdo em
situagao de igualdade de forgas — nem em uma eficacia vertical — ja que néo
é caso de relagao direta do Poder Publico com o particular —, mas sim em
uma eficacia diagonal, na qual as desigualdades entre as partes e a sujeigéo
ao poder do fornecedor ndo permitem que existam condigbes plenas de
autonomia para a celebragéo do contrato.53

62 NUNES JUNIOR, Flavio Martins Alves. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Thompson
Reuters Brasil, 2018, p. 258.

63 FORTES, Pedro Rubim Borges. O consumidor contempordneo no Show de Truman: a
geodiscriminacao digital como pratica ilicita no direito brasileiro, Revista de Direito do Consumidor -
RDC. vol. 124, Julho - Agosto 2019, Ano 28, S&ao Paulo, 2019.
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Diante do exposto, a eficacia diagonal se manifesta em relacionamentos entre
individuos caracterizados por desequilibrios causados pela desigualdade e/ou
vulnerabilidade de uma parte em relacéo a outra.

Nesse interim, o posicionamento das cortes superiores no Brasil, tanto no
Supremo Tribunal Federal quanto no Superior Tribunal de Justica, a mencgao a eficacia
diagonal ainda é rara. Contudo, sua aceitagcao é evidente diante da maneira como é
abordada, ainda que monocraticamente.

No Superior Tribunal de Justica, no AREsp 1.630.263, contando com relatoria
do ministro Jodo Otavio de Noronha, havia discussao acerca da cobranca de valores
por parte de concessionaria de servico de distribuicdo de energia elétrica ao
consumidor, e no relatério o ministro faz mencao a eficacia diagonal dos direitos

fundamentais, vejamos:

No ordenamento positivo, a eficacia diagonal se expressa nas relagdes onde
estdo pressupostas a vulnerabilidade, inerente a todo consumidor (art. 4°. |,
CDC), bem como a hipossuficiente, que € uma marca pessoal do consumidor
a ser aferido pelo juizo no caso concreto ( art. 6°, VIII, CDC).64

Entretanto, a aplicac&do da teoria da eficacia diagonal dos direitos fundamentais
em outros ramos nao se mostra presente, sendo que no ambito das Cortes Superiores,
possui maior incidéncia no Tribunal Superior do Trabalho, a exemplo do E-ED-ARR-
AIRR-20679-88.2015.5.04.0024, conforme ver-se:

RECURSO DE EMBARGOS. NORMA REGULAMENTAR. OPCAO VALIDA
POR NOVO REGRAMENTO (SIRD). DIFERENCAS DE ADICIONAL DE
HORAS EXTRAS E ANUENIOS INDEVIDAS. ALTERACAO CONTRATUAL.
INCIDENCIA DA SUMULA 51, Il, DO TST. 1.1. Nos termos do item Il da
Sumula 51 desta Corte, "havendo a coexisténcia de dois regulamentos da
empresa, a opgao do empregado por um deles tem efeito juridico de renuncia
as regras do sistema do outro". 1.2. A constru¢do jurisprudencial esta
lastreada no principio da boa-fé objetiva, do qual é consectaria a proibigdo do
"venire contra factum proprium", também vigente entre empregado e
empregador, ainda que a eficacia dos direitos fundamentais, em tais relagoes,
seja diagonal e ndo horizontal. 1.3. Na hipétese, consta do acérdao
embargado ser incontroverso que o reclamante aderiu livremente ao SIRD.
1.4. Inexistindo vicio na manifestagcdo de vontade do empregado ou registro
de que a norma empresarial ndo trouxe outros beneficios aos optantes que
compensassem a reducdo do adicional de horas extras e o congelamento dos

64 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Decisdo Monocratica n° 1630263. Relator: Ministro JOAO
OTAVIO DE NORONHA. Brasilia, DF, 10 de fevereiro de 2020. Diario da Justica Eletrénico:
https://processo.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp?livre=ARESP+1630263&b=DTXT &p=true&tp=T.
Brasilia, 13 fev. 2020.
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anuénios, mantém-se valida a opgao por um dos regulamentos de empresa.
Precedentes envolvendo a reclamada. Recurso de embargos conhecido e
desprovido.65

Ou seja, trata-se de situagédo que ainda n&o se aplica a pessoas fisicas que se
encontrem em polos opostos numa lide, porém, ja que existe essa possibilidade no
caso de trabalhadores domésticos, assim verificamos que na maioria dos casos essa
eficacia € mais utilizada quando se trata de lide envolvendo pessoa fisica e juridica

em lados opostos.

65 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Relator: Ministro Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira.
Brasilia, DF, 16 de fevereiro de 2018. Diario Eletrénico da Justi¢a do Trabalho: Brasilia, 16 fev. 2018.



50

5 A APLICAGAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CF/88

E preciso entender que a luta pela efetivacdo desses direitos ndo termina com
sua aceitagao legal e instituicado na Constituicdo, mas com sua efetivagao nas relagdes
sociais.

Desse modo, nossa constituicdo imprimiu também como uma de suas
caracteristicas, quando do retorno a normalidade democratica, o respeito e atengao
aos direitos humanos, essa perspectiva € fundamental para a presenca dos direitos
fundamentais na constituicao cidada.

Os direitos sociais consagrados na Constituicdo de 1988 sao fruto do contexto
histérico em que surgiram nas conquistas politicas e sociais, e pretendem ser sempre
pautados pelo trabalho e pela maior dignidade e valores humanos. Foi finalmente
promulgada em 5 de outubro de 1988, apdés um longo periodo de excegdes
decorrentes da ditadura de 1964-1985.

De acordo com Gebran Neto:

Aos poderes publicos incumbe a tarefa e o dever de extrair das normas que
consagram os direitos fundamentais a maior eficacia possivel, outorgando-
Ihes, neste sentido, efeitos reforgados relativamente as demais normas
constitucionais, ja que ndo ha como desconsiderar a circunstancia de que a
presuncao de aplicabilidade imediata e plena eficacia que milita em favor dos
direitos fundamentais constitui, em verdade, um dos esteios de sua
fundamentalidade formal no ambito da Constituicdo. O gozo e a fruigao dos
direitos fundamentais continuam a depender exclusivamente de sua
densidade normativa, forma de positivacdo e dos principios de maxima
efetividade e forga normativa da constituicdo.66

O cerne da questédo da validade das normas constitucionais concentra-se no
grupo dos direitos sociais, pois esses direitos estao relacionados diretamente com a
disponibilidade econdémica e integracdo das normas constitucionais. A partir dai,
busca-se encontrar a origem dos motivos que impedem a efetividade, pois os direitos
fundamentais devem ser aplicados de forma plena, imediata e irrestrita, mas o texto
constitucional n&o estipula as condicbes em que todos esses direitos sejam exercidos.
Entende Fachin que “[...] da atuagao estatal em prol da promocéao, do respeito e da

protecao dos direitos fundamentais possui um campo amplo de tutela que se estende

66 GEBRAN NETO, Jodo Pedro. A aplicagao imediata dos direitos e garantias individuais: a busca
de uma exegese emancipatoria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 155.
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desde a sua propria ndo-ingeréncia a seara individual até a protecdo destes de
transgressoes de qualquer natureza praticada por quaisquer sujeitos.”®”

Na luta permanente pela concretizacao dos direitos fundamentais, é necessario
encontrar as medidas adequadas para adequar a aplicagao dos direitos fundamentais
as novas realidades, respeitando as necessidades de cada época e de cada caso
concreto. Infelizmente, é claro que os direitos fundamentais surgem antes de terem
sido criadas as condicoes adequadas para o seu exercicio, o que termina por dificultar
a plena e imediata realizacado dos direitos fundamentais.

A Constituigdo foi promulgada em 5 de outubro de 1988, e contou com

destaque em seu preambulo:

Noés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte, para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugéo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecido de Deus, a seguinte
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.58

O predmbulo de uma constituicdo € caracterizado por uma série de declaracdes
tracadas pelo constituinte, transmitindo a formulagao, origem, justificagao, objetivos,
valores e reflexdes da constitui¢do, servindo como um guia para entender o significado
de suas disposi¢cdes normativas e resolver problemas.

O artigo 1° da Constituigao Federal estabelece que a Republica Federativa do
Brasil consiste em uma unido indissoluvel entre estados, municipios e o Distrito
Federal, elegendo os seguintes fundamentos de sustentagado do estado democratico
brasileiro: soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana, valor social do
trabalho, livre iniciativa e pluralismo politico.

Além de incluir os direitos fundamentais do Titulo |, as normas constitucionais
também foram inovadoras, elencando os direitos econdmicos, sociais e culturais. Isso
demonstra a intengao do legislador de defender e preservar a dignidade humana de
forma ampla e abrangente, englobando uma ampliag&o dos direitos e garantias.

De acordo com Alessandra Gotti Bontempo:

67 FACHIN, Melina Girardi. Direitos humanos e fundamentais: do discurso & pratica efetiva: um olhar
por meio da literatura. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2007, p. 99.

68 BRASIL. Constituicio (1988) Constituigio da Repliblica Federativa do Brasil. Brasilia: DF,
Senado, 1988.
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Ao integrar os direitos civis, politicos, sociais e culturais destaca a concepgéao
contemporanea de direitos humanos, demarcada pela Declaragao Universal
de 1948, reafirmada pelo Programa de Agéo de Viena de 1993, acolhendo,
por conseguinte, principio da indivisibilidade e interdependéncia dos direitos
humanos, pelo qual o valor da liberdade conjuga ao valor da igualdade, ndo
havendo como divorciar os direitos de liberdade dos direitos de igualdade.®®

A integracdo dos direitos civis, politicos, sociais e culturais € uma das principais
caracteristicas da concepg¢ao contemporanea de direitos humanos, e dessa maneira,
o reconhecimento da interdependéncia e indivisibilidade dos direitos humanos tem
sido amplamente aceito pela comunidade internacional. Essa visdo destaca que os
direitos de liberdade (como a liberdade de expressao, de associagao e de religidao)
nao podem ser alcangados sem os direitos de igualdade (como a igualdade perante a
lei, a igualdade de oportunidades e a nao discriminagao), e vice-versa

Ja a professora Flavia Piovesan enfatiza que:

[...] sem a efetividade dos direitos econdmicos, sociais e culturais, os direitos
civis e politicos se reduzem a mera categoria formais, enquanto que, sem a
realizacdo dos direitos civis e politicos, ou seja, sem a efetividade da
liberdade entendida em seu amplo sentido, os direitos econédmicos, sociais e
culturais carecem de verdadeira significagdo. Nao ha mais como cogitar
liberdade divorciada da justica, como também infrutifero pensar na justica
divorciada da liberdade. Em suma, todos os direitos humanos constituem um
complexo integral, unico e indivisivel, em que diferentes direitos estédo
necessariamente interrelacionados e sao interdependentes entre si.”°

Portanto, de acordo com Piovesan, para que os direitos sejam efetivamente
respeitados, € necessario que também sejam garantidos os direitos econémicos,
sociais e culturais, como o direito a saude, a educacéo e ao trabalho, além disso, todos
os direitos humanos sado interdependentes e constituem um complexo integral e
indivisivel.

Nesse contexto, o Estado deve defender e fazer valer os direitos sociais por
meio de politicas publicas voltadas para a melhoria das condi¢cdes de vida e promogao
da igualdade.

Sendo a constitui¢cao brasileira democratica, sua primeira tarefa € implementar

e reconhecer os direitos fundamentais na modernidade, respeitando os principios da

69 BONTEMPO, Alessandra Gotti. Direitos Sociais - Eficicia e Acionabilidade a Luz da
Constituicao de 1988. Curitiba: Jurua, 2007, p. 43.

70 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 135.
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igualdade e da justica social, cabendo ao Estado planejar e implementar esses direitos
no contexto social, buscando mitigar ou elimina-los Além de possiveis solugbes para

as dificuldades, essas dificuldades precisam ser abordadas para que funcionem.
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6 FORMAS DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

O controle da constitucionalidade a partir da Constituicao de 1988 trouxe
mudangas que ampliaram significativamente os meios de protecéao judicial.

Ao tratar da Constituicdo estamos compreendendo um conjunto de normas que
organizam um pais, distribuem o poder e definem a forma de governo e os direitos
dos cidadaos; em suma, uma constituicdo trata das questdes mais fundamentais,
aquelas que constituem a sociedade.

De acordo com José Afonso da Silva:

O principio da supremacia requer que todas as situagdes juridicas se
conformem com os principios e preceitos da Constituicdo. Essa conformidade
com os ditames constitucionais, agora, nao se satisfaz apenas com a atuacéo
positiva de acordo com a constituicdo. Exige mais, pois omitir a aplicagéo de
normas constitucionais, quando a Constituicdo assim a determina, constitui
conduta inconstitucional.”

Partindo da ideia de supremacia constitucional, busca-se a validade
fundamental da constituicdo por meio do estudo da teoria da hierarquia normativa.
Posteriormente, a compreensdo do espago e importancia da constituicdo no
ordenamento interno investigara a necessidade de meios de protecdo desta norma
contra os crimes ou injurias ao poder publico, e esta protegdo se dara por meio do
controle de constitucionalidade das leis e atos do poder publico.

O professor e Ministro do STF, Gilmar Mendes, assevera:

A Constituicdo preservou a representagao interventiva, destinada a aferi¢cdo
da compatibilidade de direito estadual com os chamados principios sensiveis
(CF, art. 34, VII, c/c o art. 36, Ill). Esse processo constitui pressuposto da
intervencao federal, que, nos termos do art. 36, I, e § 1°, da Constituigéo, ha
de ser executada pelo Presidente da Republica. Tradicionalmente, é o
Supremo Tribunal Federal competente para conhecer as causas e conflitos
entre a Unido e os Estados, entre a Unido e o Distrito Federal ou entre os
Estados entre si (art. 102, [, f). Tal como outros paises da América Latina, ndo
dispde a ordem juridica brasileira de instrumento Unico para defesa de direitos
subjetivos publicos. A Constituigdo consagra o habeas corpus como
instrumento processual destinado a proteger o individuo contra atos arbitrario
do Poder Publico que impliquem restricdes ao direito de ir e vir (art. 5°, LXVIII).
Ao lado do habeas corpus, dispde a ordem juridica brasileira, desde 1934, do
mandado de segurancga, destinado, hodiernamente, a garantir direito liquido
e certo ndo protegido por habeas data ou habeas corpus (CF, art. 5°, LXIX,
a). O mandado de seguranga pode ser, igualmente, utilizado por partido
politico com representagdo no Congresso Nacional, organizagéo sindical,
entidade de classe ou associagdo em funcionamento ha pelo menos um ano,

"1 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional. S3o Paulo: Malheiros, 1995, p. 48.
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em defesa dos interesses dos seus membros (mandado de seguranca
coletivo). A Constituicdo de 1988 criou, ao lado do habeas data, que se
destina a garantia do direito de autodeterminagéo sobre informagdes (art. 5°,
LXXIl), o mandado de injungdo, remédio especial que pode ser utilizado
contra a omisséo de 6rgao com poder normativo que impega o exercicio de
direito constitucionalmente assegurado (art. 5°, LXXI). Até a entrada em vigor
da Constituicdo de 1988 era o recurso extraordinario — também quanto ao
critério de quantidade — o mais importante processo da competéncia do
Supremo Tribunal Federal. Esse remédio excepcional, desenvolvido segundo
0 modelo do writ of error americano e introduzido na ordem constitucional
brasileira pela Constituicdo de 1891, pode ser interposto pela parte vencida,
quando a decisao recorrida contrariar dispositivo da Constituigdo, declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal, julgar vélida lei ou ato de
governo 1492/2051 local contestado em face da Constituicao e julgar valida
lei local contestada em face de lei federal (CF, art. 102, lll, a a d). A
Constituigao de 1988 reduziu o ambito de aplicagao do recurso extraordinario,
confiando ao Superior Tribunal de Justi¢a a decisdo sobre os casos de colisao
direta entre o direito estadual e o direito federal ordinario.”

O legislador constitucional estava particularmente preocupado com a inercia
legislativa, assim além do mandado de injungdo, é introduzido um processo de
controle abstrato de omisséao.

De acordo com Maluf (2012, p. 219) sintetiza a finalidade do controle de

constitucionalidade

A lei ordinaria ou o ato administrativo que colidir, no todo ou em parte, com
um preceito constitucional expresso ou implicito considerar-se-a
inconstitucional. A lei ou o artigo de lei ordinaria, quando inconstitucional, ndo
sera aplicado; e o ato administrativo sera anulado.”

Ou seja, ao atribuir um grau superior a uma norma constitucional, deve-se
garantir que as violagbes a essa norma ndo detenham qualquer efeito, garantindo
assim a supremacia constitucional.

Segundo a teoria de Bernardo Gongalves Fernandez’#, pode-se considerar que
“a inconstitucionalidade € a agao positiva que viola as normas estabelecidas pela
Constituicao", enquanto “a inconstitucionalidade da omiss&o decorre da atuacgéo
passiva dos poderes publicos ". Ou seja, eles ndo agem, permanecem inertes e,
assim, deixam de concretizar os direitos consagrados na Constitui¢ao.

Controle concentrado, que visa teoricamente obter a declaracdo de

inconstitucionalidade de lei ou agdo normativa, independentemente da existéncia de

72 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 241-242.
73 MALUF, Sahid. Teoria geral do Estado. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 212.

74 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Salvador: JusPODIVM,
2016, p. 1307.
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caso concreto; aqui, busca-se invalidar a lei para assegurar relagdes juridicas que n&o
possam ser fundadas em normas inconstitucionais. Portanto, a declaragdo de

inconstitucionalidade é o objeto principal da acao direta de inconstitucionalidade.

6.1 AGAO DIRETA DE INCONSTITUCINALIDADE

O controle de constitucionalidade no Brasil € combinado porque é ao mesmo
tempo preventivo e repressivo. A funcdo dos controles preventivos € verificar a
constitucionalidade de leis ou atos normativos antes que eles integrem o ordenamento
juridico de nossa nagao, exercidos pelos poderes legislativo (comissées) e executivo
(veto presidencial). O controle repressivo, por outro lado, tem a fungao de retirar do
ordenamento juridico normas ja vigentes, mas incompativeis com o texto
constitucional, podendo ser exercido pelo Judiciario de forma centralizada e incidental.

A Constituicdo de 1988 reduziu o significado do controle de constitucionalidade
incidental ou difuso, ao ampliar, de forma marcante, a legitimacao para propositura da
acgao direta de inconstitucionalidade (art. 103), permitindo que muitas controvérsias
constitucionais relevantes sejam submetidas ao Supremo Tribunal Federal mediante
processo de controle abstrato de normas.

A presenga de uma extensa lista de legitimados para propositura da ADI no
texto constitucional reforca a impressao de que o instituto visa fortalecer o controle
abstrato de normas no ordenamento juridico brasileiro como uma ferramenta especial
para corrigir o sistema geral incidente.

Sabemos que podem ser impugnados por agao direta de inconstitucionalidade
leis ou atos normativos federais ou estaduais. Com isso, utilizou-se o constituinte de
formulacdo abrangente de todos os atos normativos primarios da Unido ou dos
Estados.

Assim, nos termos do art. 103 da CF de 1988, encontram legitimidade para
propor a acao direta de inconstitucionalidade o Presidente da Republica, a Mesa do
Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa de uma Assembleia
Legislativa, o Governador de Estado, o Governador do Distrito Federal, o Procurador-
Geral da Republica, o Conselho Federal da OAB, partido politico com representacao
no Congresso Nacional e as confederagdes sindicais ou entidades de classe de

ambito nacional.
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No paragrafo unico do artigo 28 da Lei n°® 9.868/99 prevé que "a declaragéo de
constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a interpretacdo conforme a
Constituicao e a declaracado parcial de inconstitucionalidade sem reducao de texto,
tém eficacia contra todos e efeito vinculante em relagdo aos érgdos do Poder

Judiciario e a Administragdo Publica federal, estadual e municipal".

6.2 AGAO DIRETA DE INCONSTITUCINALIDADE POR OMISSAO

A Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) foi criada para tratar
de questdes relacionadas a validade de direitos constitucionais negligenciados
decorrentes da omissao do poder publico.

A ADO é um veiculo para o controle abstrato (centralizado) do Judiciario por
meio de um processo constitucional objetivo para garantir a supremacia constitucional.
Essa acdo deve ser utilizada para apontar omissdes na legislacdo de certas normas
constitucionais com eficacia limitada, resultando na impossibilidade de efetivagao dos
direitos.

A ADO, prescrevendo remédios constitucionais individuais especificos para a
omissao em face da omissado, e agao constitucional abstrata para resolvé-la. Pela
medida cautelar prevista, diante da inércia dos entes, qualquer pessoa pode valer-se
do judiciario para exercer seus direitos por falta de normas reguladoras.

De acordo com o Pedro Lenza:

Dessa forma, tal como a ADO - acado direta de inconstitucionalidade por
omissdo [...], o mandado de injungdo surge para “curar’ uma “doenga’
denominada sindrome de inefetividade das normas constitucionais, vale
dizer, normas constitucionais que, de imediato, no momento em que a
Constituicdo entra em vigor (ou diante da introdugao de novos preceitos por
emendas a Constituigdo, ou na hipétese do art. 5.°, § 3.°), ndo tém o condao
de produzir todos os seus efeitos, precisando de ato normativo integrativo e
infraconstitucional™

Assim, para uma acéo direta de inconstitucionalidade por omissao, presume-
se que o poder publico que tem o poder de legislar em determinado caso falhou em
seu dever.

Na ADO a omissédo pode ser total ou parcial. A omissao total (ou absoluta)

ocorre quando nao é cumprido o dever de regulamentar as medidas que dao efeito as

"5 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 1269.
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normas constitucionais. Por exemplo, a norma que dispde sobre o direito de greve dos
servidores publicos (art. 37, inciso VIII, da CRFB/88), o que ainda nao foi
regulamentado em lei. Para melhor entendimento: o dispositivo diz literalmente que “o
direito de greve sera exercido nos termos e nos limites definidos em lei especifica”,
que € uma lei especifica que ainda nao existe. Dai resulta a omissao.

A omissao parcial refere-se a omissdo que ocorre quando ha normatizagao
infraconstitucional, mas de modo insuficiente. Ou seja, quando ha agdo normativa
regulatéria, mas nao consegue satisfazer plenamente o que a ordem constitucional
Ihe reserva.

Os legitimados ativos para propor uma ADO sdo os mesmos que podem propor
uma Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI), de acordo com o artigo 103 da
Constituicao Federal: Presidente da Republica; Mesas da Camara dos Deputados, do
Senado Federal, da Camara Legislativa do Distrito Federal e das Assembleias
Legislativas dos Estados; Procurador-Geral da Republica; Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil; Partidos politicos com representagdo no Congresso
Nacional; Confederacao Sindical ou Entidade de Classe de ambito nacional

Cabe destacar que, para propor uma ADO, é necessario demonstrar que houve
uma omissao inconstitucional por parte do Poder Publico e que essa omissao esta

causando prejuizos aos direitos ou interesses coletivos.
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7 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL COMO GUARDIAO DA CF/88

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 foi concebida e
elaborada por cidadaos apés uma ditadura militar e visava “impedir a volta de um
regime autoritario, afirmar ampla gama de interesses, refor¢ar o poder do Judiciario,
promover a democratizagdo da sociedade, incorporar os excluidos, cujo numero tinha
aumentado nos ultimos vintes anos, assegurar direitos adquiridos e ampliar seu rol”’6,

A Carta Constitucional de 1988 nao trouxe grandes mudangas na espinha
dorsal do STF. Aqueles que esperavam pela criagdo de um tribunal constitucional
dentro dos limites dos Tribunais Europeus contaram com desilusdo, o que n&o exclui
a afirmacdo de que o Supremo Tribunal adquiriu uma prerrogativa credivel.
Certamente, a Carta Magna deu garantias institucionais e funcionais, bem como
mudangas em sua jurisdicdo, ao redefinir amplamente seu lugar no atual sistema
politico constitucional.

Exemplo disso € o alargamento dos mecanismos previstos para a jurisdigao
constitucional, atribuindo a Excelsa Corte a responsabilidade de dar a palavra final
em inumeras questdes, seja validando e/ou legitimando as decisdes dos o6rgaos
representativos, seja deslocando a escolha da maioria.

Se esta € uma atribuigdo comum de outras cortes constitucionais ao redor do
mundo, entdo a diferenca na Suprema Corte € de tamanho e natureza pela quantidade
de questdes de natureza constitucional no Brasil e reconhecidas pela doutrina como
passiveis de judicializagao.

O conceito classico de corte ou tribunal constitucional envolve o aspecto de
uma instituicdo encarregada de julgar a constitucionalidade das acgdes legais e
politicas, tendo a palavra final sobre a interpretacédo, implementagao e salvaguardas
da constituigdo. Assim, o Tribunal Constitucional trata de assuntos de grande
importancia politica, de natureza constitucional, como conflitos de tratados federais,
separacao de poderes, constitucionalidade de leis, validade e supremacia de direitos

fundamentais, etc.

76 COSTA, E, V. O Supremo Tribunal Federal e a construg¢ao da cidadania. S0 Paulo: Unesp,
2006, p. 15.
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Exames a atribuicdo do STF, iremos verificar que a Corte desempenha as
funcdes tipicas de um tribunal constitucional, deixando duvidas acerca de sua
natureza politica-institucional.

Ao longo do século XX, mecanismos comecaram a ser gradualmente
incorporados de forma centralizada, criados na Europa a partir da década de 1920,
que permitiam a discussao abstrata da constitucionalidade dos atos normativos em
um numero limitado de agdes, apenas perante o STF, para efeito geral (erga omnes).””

Entende Guilherme Pupe da Noébrega:

O §STF, no Brasil, acumula as duas técnicas de controle de
constitucionalidade consagradas pelos modelos europeu e americano:
concentrado e difuso. Em decorréncia deste perfil hibrido adotado, a
Constituigdo reservou ao STF um feixe de competéncias, além de algumas
estranhas ao proprio mecanismo de controle, que faz com que esse Tribunal
tenha que conciliar duas fungdes: a de cupula do Poder Judiciario
(funcionando como verdadeira Corte de Apelacgéo, face a banalizagéo de sua
condigdo de instancia extraordinaria) e a de Corte Constitucional.”

Este hibridismo estd em conflito direto com uma das caracteristicas
fundamentais de qualquer tribunal constitucional, nomeadamente “o érgéo incumbido,
nos sistemas constitucionais de jurisdicdo concentrada, de realizar a jurisdigao
constitucional, sem que se possa, de sdlito, exercé-la nas instancias da jurisdigéo
ordinaria™’®.

Assim, diante dessa soma de poderes do Supremo Tribunal Federal, o Brasil
parece ter empregado um sistema diferenciado e complexo em termos de jurisdi¢ao
constitucional, resultando em um modelo hibrido com caracteristicas proprias,
acabando por formar um terceiro modelo, com a natureza de instituicdes politicas
autébnomas.

Por meio dessa forma de organizagdo do poder, portanto, o supremo tem sua
esfera de atividade, e somente quando devidamente provocado evita possiveis
abusos e remove qualquer tentativa de insurgéncia contra os direitos e garantias

fundamentais.

"7 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 132
ed. Sdo Paulo: Saraiva educagéo, 2018, p. 565.

8 NOBREGA, G.P.0O Supremo Tribunal Federal é uma Corte Constitucional? Parte Il. Disponivel
em: http://www.osconstitucionalistas.com.br/2009/10/0-stf-e-uma-corte-constitucional-parte.htm.
Acesso em: 28 jan. 2023.

79 AGRA, Walber de Moura. A reconstru¢ao da legitimidade do Supremo Tribunal Federal:
densificagdo da jurisprudéncia constitucional brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 55.
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8 A NATUREZA JURIDICA DAS MEDIDAS QUE RESTRINGEM A CIRCULAGAO
DE INDIVIDUOS QUE RECUSARAM A VACINA CONTRA COVID-19 E O STF
COMO GARANTIDOR DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUIGAO DE
1988

O objeto de estudo desta sec¢ao tera como principal norma legal a Lei n® 13.979,
de 6 de fevereiro de 2020, lei que “Dispde sobre as medidas para enfrentamento da
emergéncia de saude publica de importancia internacional decorrente do coronavirus
responsavel pelo surto de 2019”, e demais dispositivos legais que serdo citados
conforme a necessidade de fundamentacéo juridico-positiva acerca do tema tratado.

Dessa forma, vale destacar que a Lei n°® 13.979/2020, € uma norma juridica
federal e possui natureza juridica de lei ordinaria, ou seja, lei editada pelo poder
legislativo federal que regulamenta sobre as medidas de enfrentamento a pandemia
causada pelo covid-19.

Ademais, a titulo de contextualizacado, no inicio da pandemia de covid-19, no
Brasil, em marco de 2020, além da crise sanitaria devido ao surto viral, o pais sofria
com tensdes no nivel federal, acumulando uma emergéncia de saude publica do
coronavirus no nivel da crise politica. No entanto, dinamicas em crises politicas e
sociais sao inerentes aos governos de coalizdo no Brasil, mas isso aumentou a ponto
de se falar em disputas politicas entre governantes e conflitos federativos que
demandaram decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF).

Dentre essas diversas decisdes que foram proferidas, destacam-se as que se
encontram em Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI), reservada sua importancia
pelo impacto direto dos controles abstratos na centralizacdo do exame de
constitucionalidade das acdes normativas relacionadas a covid-19; foi um momento
eloquente ante a interpretagdo judicial em caso de calamidade publica generalizada
no pais (e no mundo).

Nesse sentido, Andreas J. Krell e José Erick Gomes da Silva, buscam refletir
sobre a necessidade das medidas restritivas no combate a pandemia, estarem

devidamente fundamentadas, e nesse sentido observam que, € necessario analisar:

[...] critérios que carecem de observancia, por parte da autoridade julgadora,
para fins de atribuicdo de suficiéncia da fundamentacdo de decisdes que
apreciem a necessidade de adogéo de determinadas medidas restritivas por
parte do Poder executivo, seja da esfera federal, estadual ou municipal.
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Portanto, a fundamentagédo adequada das decisdes judiciais € um pré-requisito
fundamental para a manutencdo do estado de direito e a protecido dos direitos
fundamentais dos cidadaos. A atribuicido de fundamentacgao suficiente para decisées
que julguem a necessidade de o Executivo adotar determinadas medidas restritivas,
seja na esfera federal, estadual ou municipal, deve respeitar alguns critérios
importantes.

Esses critérios incluem requisitos objetivos como: uma justificaticativa clara e
objetiva, possibilitando um melhor entendimento das razées que motivam determinada
situagao; uma fundamentacéo fidedigna com os fatos e dispositivos aplicados no caso
concreto, evitando-se duvidas; a fundamentagao deve conter argumentos juridicos
pertinentes ao caso, devendo-se valer da jurisprudéncia e dispositivos legais
aplicaveis ao caso concreto; nas decisdes que veiculem medidas restritivas, devem
ser respaldadas em evidéncias cientificas, como as adotadas em relacdo a saude
publica, creditando dessa maneira, maior confiabilidade.

O respeito a esses critérios valida e legitima a autoridade judiciaria para adotar
decisdes que ratifiquem a necessidade de o executivo adotar determinadas medidas
restritivas, salvaguardando os direitos fundamentais dos cidadaos e preservando o
estado de direito.

Ademais, em resposta as emergéncias de saude publica causadas pela
pandemia de covid-19, as autoridades estavam legalmente autorizadas a tomar
medidas como isolamento, quarentena, inspecao obrigatdria e testes laboratoriais,
restricdes temporarias de entrada e saida e demais agdes de controle e enfrentamento
a infeccéo por covid-19, de acordo com a Lei n°® 13.979/2020.80

No entanto, assinalou-se que tais medidas, uma vez introduzidas, nao

impediram o funcionamento dos servigos publicos e atividades essenciais (art. 3°, §

80 BRASIL. LEI N° 13.979, DE 6 DE FEVEREIRO DE 2020. Dispoe sobre as medidas para
enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia internacional decorrente do
coronavirus responsavel pelo surto de 2019. Disponivel em: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/lei-
n-13.979-de-6-de-fevereiro-de-2020-242078735. Acesso em: 04 de maio de 2023.
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1°)81. Essas disposigdes foram incorporadas a referida lei pelo Decreto n°
10.282/2020, posteriormente revogado pelo Decreto n° 11.077/2022.82

No entanto, opositor ao governo do Partido Social Liberal (PSL/PL), o Partido
Democratico Trabalhista (PDT), ajuizou agao direta, alegando, dentre outras coisas,
a inconstitucionalidade de tais dispositivos normativos, sob o fundamento de que a
mateéria requer lei complementar e que medidas provisérias ndo podem ser utilizadas
para este fim, além de ferir o disposto no artigo 18 da Constituicdo da Republica
83 sobre a autonomia federal, além de extinguir a competéncia administrativa comum
dos estados, distritos federais e municipios para adotar medidas como isolamento,
quarentena, restricdo de circulacdo, proibicdo de atividades e servigos essenciais, e
concentra-os no ambito federal, especialmente nas maos do Presidente da Republica.

A Acéao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) ajuizada pelo PDT é a ADI
6.586/DF%, em dezembro de 2020, que teve como relator o Min. Ricardo
Lewandowski. A ADI n° 6.586/DF, tem como objeto o questionamento da Medida
Proviséria n° 926/2020, que determinava normas para enfretamento do estado de
emergéncia de saude publica provocado pelo novo coronavirus.

A ADI n° 6.586/DF, em seu teor, questionava, dentre outras coisas, a
constitucionalidade da vacinagdo compulsoria contra a covid-19. Em virtude de tal ato
atentar contra a dignidade humana por se tratar da intangibilidade do corpo humano,
sendo, portanto, inconcebivel a realizagdo da imunizagdo sem que haja o
consentimento do individuo.

Primeiramente, quanto a autonomia de cada ente da federagao, o STF adotou,
por maioria de votos, a Constitui¢cao para interpretar o polémico dispositivo para deixar

claro que as atribuicbes de cada ente da Federacao serao preservadas nos termos do

81 BRASIL. DECRETO N° 10.282, DE 20 DE MARCO DE 2020. Regulamenta a Lei n° 13.979, de 6
de fevereiro de 2020, para definir os servigos publicos e as atividades essenciais. Diario Oficial a
Unio, Brasilia-DF, 20 de margo de 2020. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2020/decreto/d10282.htm. Acesso em: 4 de maio
de 2023.

82 BRASIL. DECRETO N° 11.077, DE 20 DE MAIO DE 2022. Declara a revogagao, para os fins do
disposto no art. 16 da Lei Complementar n°® 95, de 26 de fevereiro de 1998, de decretos
normativos. Diario Oficial a Unido, Brasilia-DF, 20 de maio de 2022. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2022/Decreto/D11077.htm#art1. Acesso em: 05
de maio de 2023.

83 BRASIL. Constituicdo (1988) Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: DF,
Senado, 1988.

84 ADI 6586. Agao direta de inconstitucionalidade. Relator Ministro Ricardo Lewandowski. Tribunal
Pleno do Supremo Tribunal Federal. Julgamento em 17 de dezembro de 2020. Publicacdo em 17 de
dezembro de 2020 no Diario da Justigca Eletrénico (DJE) do Supremo Tribunal Federal, Edigao 81, p.
1-4.
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artigo 198, inciso 185, do texto constitucional que estabelece a descentralizagéo, em
todas as areas de governo.

Portanto, o Presidente da Republica tem competéncia para tratar dos servicos
publicos e atividades essenciais por decreto, observada a descentralizacido do SUS
prevista na Constituicdo. Isso faz sentido pela importancia de priorizar as agdes
preventivas nessa area, seguindo as diretrizes do SUS, por motivos de saude publica,
disciplinando o que constitui ou ndo servico ou atividade essencial, conforme politica
prevista desde a Constituicido de 1988.

Outra acdo direta de constitucionalidade foi ajuizada pelo partido Rede
Sustentabilidade, outro partido politico de oposicdo ao governo, que também
questionou a constitucionalidade das mudancas feitas pela medida proviséria. Na ADI
63438, a Rede Sustentabilidade questionou as inovagdes normativas introduzidas na
Lei 13.979/2020, como violagdo as competéncias municipais e estaduais, violando
diretamente o pacto federativo, restringindo a circulagdo intermunicipal, limitando-se
a recomendar vigilancia sanitaria, de acordo com os requisitos cautelares Autorizagao
do Orgdo Regulador (ANVISA) e o Ministério da Saude, além disso, a determinagéo
das restrigbes requer atuagédo conjunta dos Ministros de Estado da Saude, Justica,
Seguranga Publica e Infraestrutura do Governo Federal.

Nesse julgamento de acgao direta, o STF votou por maioria pela adogéo de
medida cautelar, de suspensdo parcial e ndo redugdo do texto, para afastar a
necessidade de os estados e municipios em se submeterem a Unido. Os dispositivos
acima mencionados da Lei n® 13.979/2020 sao interpretados no sentido de que seja
prestada assessoria técnica e sélida antes da adog¢ao das providéncias nela previstas,
desde que garantidos as necessidades essenciais de circulacédo de bens e servigos
previstos no respectivo decreto, respeitando a constituicdo e o pacto federativo.

O tratamento dado pelo STF as técnicas que envolvem controle constitucional
nos julgados acima, todos relacionados a agdes decorrentes da pandemia de covid-

19, sugere que o Tribunal estd exercendo “o papel de arbitro constitucional do

85 BRASIL. Constituicdo (1988) Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: DF,
Senado, 1988.

86 ADI 6343. Acgao direta de inconstitucionalidade. Relator Ministro Marco Aurélio. Tribunal Pleno do
Supremo Tribunal Federal. Julgamento em 20 de agosto de 2020. Publicagdo em 28 de agosto de 2020
no Diario Oficial da Unido (DOU), Secéo 1, p. 2.
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federalismo™, ao interpretar as alteragbes do STF verifica-se que o tribunal adota a
reparticdo de competéncias para aferir a eficacia do sistema.

Isso porque a federagdo € um grande sistema de reparticdo de competéncia,
que, nas palavras dos doutrinadores, da substancia para a descentralizacido das
unidades autdnomas®. No caso brasileiro, um modelo constitucional bastante
complexo e estruturado com competéncias exclusivas distribuidas horizontalmente e
competéncias paralelas distribuidas verticalmente.

A partir de 2020, em meio a crise sanitaria, a necessidade de centralizagao da
regulamentagao parece a primeira vista plausivel diante de orientagdes municipais e
estaduais e de uma excessiva diversidade de agdes administrativas e/ou regulatorias.
E certo que sobre assuntos relacionados, alids, cada um estd & sua maneira,
divergindo.

Se cada ente da Federagéo (5.570 municipios, 26 estados, Distrito Federal)
orienta a seu modo o rol de servigos essenciais, ndo ha coordenacgao frente as
emergéncias de saude, nem orientacdo e atividades com o objetivo de isolar e
restringir a circulagao, sem abordar questdes de ativismo judicial sobre a necessidade
deste ou daquele servico e atividade.

Justamente no controle da constitucionalidade das medidas provisérias, a
realidade fatica e a orientagdo politico-administrativa do governo ndo escapam a
consideracgao judicial. Isso porque, em crises sanitarias de importancia internacional,
os interesses nacionais e locais devem convergir para prevenir e proteger as pessoas,
e se a orientacdo politico-administrativa no nivel central colidir com esse direito
fundamental ou for sobrepujada por outro interesse (interesses econdémicos, por
exemplo) em detrimento de prevenir, proteger e promover a saude publica, a
fiscalizacdo da constitucionalidade pode sancionar essa orientacdo politico-
administrativa inconstitucional, visando afastar os efeitos devastadores da pandemia.

Outro aspecto que precisa ser verificado € que o Tribunal Pleno do STF
julgando a A¢ao promovida pela oposigao (Rede Sustentabilidade) em face da Medida

Proviséria n° 966, de 13 de maio de 2020%°, que dispds sobre a responsabilizagéo de

87 ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. Competéncias na Constituigdao de 1988. Sao Paulo: Atlas,
2013, p. 135.

88 ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. Competéncias na Constituigio de 1988. Sao Paulo: Atlas,
2013, p. 14.

89 BRASIL. Medida Proviséria n° 966, de 13 de maio de 2020. Dispde sobre a responsabilizagdo de
agentes publicos por agdo e omissdo em atos relacionados com a pandemia da Covid-19. Diario
Oficial da Uniéo, Brasilia, DF, 14 de maio de  2020. Disponivel  em:
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agentes publicos por agdo e omissado em atos relacionados com a pandemia da covid-
19.

Na decisao sobre a liminar da ADI 6421, o STF votou por maioria pela adogao
de medidas cautelares, com interpretacao constitucional de dispositivos que tratam de
erros grosseiros, de modo que, segundo o Supremo Tribunal Federal, as autoridades
devem considerar o cumprimento de normas, normas e padrdes técnico-cientificos,
exemplos incluem padrdes estabelecidos por organizagdes internacionais e entidades
nacionais reconhecidas, e principios constitucionais de prevengao e precaucao.

Com efeito, nesse julgamento, durante a pandemia, o STF fixou duas teses

relevantes para a jurisprudéncia da crise:

1. Configura erro grosseiro o ato administrativo que ensejar violagéo ao direito
a vida, a saude, ao meio ambiente equilibrado ou impactos adversos a
economia, por inobservancia: (i) de normas e critérios cientificos e técnicos;
ou (ii) dos principios constitucionais da precaug¢ao e da prevengao.

2. A autoridade a quem compete decidir deve exigir que as opinides técnicas
em que baseara sua decisio tratem expressamente: (i) das normas e critérios
cientificos e técnicos aplicaveis a matéria, tal como estabelecidos por
organizagOes e entidades internacional e nacionalmente reconhecidas; e (ii)
da observancia dos principios constitucionais da precaucgao e da prevencgao,
sob pena de se tornarem corresponsaveis por eventuais violagbes a
direitos.%°

Assim, destacam-se importantes condi¢des para que a Administracdo adote os
cuidados e precaugdes, haja vista o teor do entendimento firmado pelo Supremo
Tribunal Federal em sede de decisdo em acdo direta questionando a
constitucionalidade de medida proviséria relativa a responsabilidade de agentes
publicos por condutas relacionadas ao coronavirus, temerarias, registre-se.

Pode-se falar em condicionalidade da politica publica em tempos de crise, pois
0 agente publico estara, portanto, sujeito a responsabilizagcéo se agir sem observancia
das normas técnico-cientificas estabelecidas pelo conhecimento reconhecido no
campo das entidades e organizagdes internacionais ou nacionais.

Durante a pandemia do coronavirus no Brasil, o STF foi instado a julgar
diversos casos envolvendo agdes de combate a covid-19, um conjunto de decisdes

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/Mpv/mpv966.htm. Acesso em: 05 de maio de
2023.

9ADI 6421. Acao direta de inconstitucionalidade. Relatora Ministra Rosa Weber. Tribunal Pleno do
Supremo Tribunal Federal. Julgamento em 25 de junho de 2020. Publicagdo em 9 de setembro de 2020
no Diario da Justica Eletronico (DJE) do Supremo Tribunal Federal, Edigdo 190, p. 4-7.
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que podem ser chamadas de jurisprudéncia de Crise, tanto politica quanto econdémica.
Como se depreende dessa jurisprudéncia, ha aspectos que impactam diretamente no
desenvolvimento das politicas publicas, tanto durante a pandemia quanto no futuro.

Por um lado, o STF atua como arbitro da federag¢ao, no sentido de que nao ha
hierarquia entre um ente federado e outro ente; o nivel local n&o esta subordinado ao
governo federal, seja ministérios ou 6rgaos reguladores, em de forma descentralizada
atuar com foco na prevencao e protecao, respeitando-se o pacto federativo.

De fato, outro aspecto é a condicado da politica publica em tempos de crise: as
instituicbes publicas devem aderir a normas técnicas e padrdes cientificos, ndo ha
margem para discricionariedade administrativa, nem para opgado por agdes
negacionistas ou anticientificas, especialmente quando o foco é o respeito aos direitos
e garantias fundamentais.

De igual modo, poderemos trazer a tela as restricbes as pessoas que nao se
imunizaram contra a covid-19, assim, as pessoas que nao se vacinaram funcionam
como vetores de disseminagao da pandemia.

Em uma crise sanitaria de importancia internacional, os interesses nacional e
local devem confluir para a prevengao e a protegcao das pessoas, € se a orientagao
dos individuos ndo prezar com o direito fundamental de protecdo e saude, ou é
sobreposto por outro, interesse (0o econémico-financeiro) a prevengao, protecéo e
promogao da saude publica, ndo poderia a fiscalizagdo da constitucionalidade agir
diretamente contra os efeitos devastadores da pandemia.

O direito a saude esta consagrado no artigo 6° da nossa Constituicdo Federal
de 1988 e é definido como um dos direitos sociais que devem ser garantidos a todo
cidadao. Além disso, o Capitulo VIII da Constituicdo Federal, que trata da ordem
social, dispde sobre o direito a saude em seu segundo inciso. O artigo 196 da referida
secao reconhece que “saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao,
protecao e recuperacgao. ”

E nessa esteira que “por ser indissociavel do direito & vida e da dignidade da
pessoa humana, o direito a saude possui um carater de fundamentalidade que o inclui,

nao apenas dentre os direitos fundamentais sociais (CF, art.6.°), mas também no
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seleto grupo de direitos que compdem o minimo existencial.”! O direito a satide € um
dos direitos fundamentais e essenciais que constituem nosso ordenamento juridico, e
além de ser uma obrigacdo do Estado, os cidaddos devem atuar para garantir a
vigéncia desse direito. Nas circunstancias que nossa sociedade e o mundo enfrentam,
os cidadaos devem cooperar para prevenir a propagac¢ao de doengas.

Por fim, quanto a vacinagao obrigatéria, o STF firmou entendimento no sentido
de considerar sua obrigatoriedade constitucional, no entanto conferiu interpretacéo
conforme a Constituicdo ao art. 3% Ill, d, da Lei n° 13.979/2020, reiterando que a
compulsoriedade da vacinagdo nao comporta o uso da forga, ficando o individuo livre
para escolher entre receber o imunizante ou ndo, devendo no entanto, sujeitar-se a
determinadas restricbes, como a restricdo de sua livre circulacdo em ambiente
fechados, desde que tais restricdes estejam previstas em lei®2. Nesse sentido, foram
impostas restricbes para aqueles que se recusam a ser vacinados para incentivar a

vacinagéao e reduzir a propagacao do virus. De acordo com Santos e Almeida:

Os direitos fundamentais no ordenamento juridico brasileiro ndo sao
absolutos, sendo limitados até onde se colida com outro direito. Deste modo,
o direito aliberdade do individuo em rejeitar a vacina, que em tese surgiu
para recuperar o sistema de saude do colapso, se esbarra no direito difuso
a saude.®

Assim sendo, o cidadao tem o direito de escolher ndo se vacinar, mas tera que
se sujeitar as regras impostas pelo poder publico.

Dependendo da situagao vivenciada, normas, principios e garantias precisam
ser ajustados para tentar dar a melhor solugédo para cada caso, e quando nos
deparamos com conflitos de direitos fundamentais, utilizamos a ponderagdo como

forma de solucionar esse aparente conflito de direitos.

91T NOVELINO, Marcelo. Manual de direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo:
METODO , 2014, p. 998.

92 ADI 6586. Agao direta de inconstitucionalidade. Relator Ministro Ricardo Lewandowski. Tribunal
Pleno do Supremo Tribunal Federal. Julgamento em 17 de dezembro de 2020. Publicacdo em 17 de
dezembro de 2020 no Diario da Justica Eletrénico (DJE) do Supremo Tribunal Federal, Edigao 81, p.
1-4.

9 SANTOS, G. O.; ALMEIDA, F. C. de. DIREITO A LIBERDADE VS DIREITO A SAUDE:
ANALISE DA RESTRICAO AS PESSOAS QUE REJEITARAM A VACINA DA COVID-19. Revista
Ibero-Americana de Humanidades, Ciéncias e Educagado, [S. I], v. 8 n. 5 p. 2387-
2400,2022.D0I:10.51891/rease.
v8i5.5683.Disponivelem:https://periodicorease.pro.br/rease/article/view/5683.Acesso em: 10 jan. 2023,
p. 2389
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Nos casos relativos ao combate a pandemia, temos o direito a liberdade
individual de um lado e o direito da coletividade de outro. A funcado do Judiciario é
analisar os pontos negativos e positivos de cada caso e verificar qual lado da “balanga”
€ mais importante, ou seja, mais prejudicial a protecéo do direito do cidadao individual
de nao ser vacinado, e, portanto, propicio a infec¢ao e propagacgao do virus ou para
garantir que a maioria da populacao seja imunizada para reduzir o impacto da doenga,
proteger vidas e evitar maiores danos a sociedade.

Aqui também é utilizado como parametro o principio da proporcionalidade, que
deve ser atendido para que a restricdo seja legal, ndo tome medidas desproporcionais,
atue apenas quando necessario e ndo ultrapasse o limite imposto. O objetivo é
coordenar e conciliar ao maximo as questdes suscitadas, para que as medidas
tomadas sejam realmente eficazes, garantindo a manutengdo dos direitos de X,
restringindo o menos possivel os direitos de Y.

Embora seja um direito fundamental, a livre circulagdo no ambiente publico,
restricoes podem ser impostas quando esse direito coloca em risco a vida da
coletividade, e tais acdes n&do sao inconstitucionais.

Como mencionado anteriormente, existem normas e principios que regulam e
sustentam esse entendimento. Algumas jurisprudéncias trataram dessa questéo,
demonstrando que tais medidas nao sao ilegais, uma delas é a ADPF 756, que tratou
da exigéncia de passaporte sanitario para retorno as atividades académicas
presenciais.

Nas palavras de Oliveira e Cardoso:

O STF por maioria, assinou medida cautelar determinando a suspensao do
despacho do Ministério da Educagao que aprovou um parecer proibindo a
exigéncia de vacinagao contra a covid-19 como requisito para retorno
as atividades académicas presenciais. O entendimento do STF foi no
sentido de que o parecer contraria o que determina a lei 13.979/2020
que dispde sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de saude
publica de importancia internacional decorrente do coronavirus. O artigo 3°,
I, “d”, da referida lei prevé que para enfrentamento da emergéncia de saude
publica de importancia internacional de que trata esta Lei, as autoridades
poderao adotar, no ambito de suas competéncias, entre outras, a vacinagao
e outras medidas profilaticas. Além disso, as instituicdes Federais de
Ensino tém autonomia universitaria para exigir o comprovante de vacinagao,
sendo um ato legitimo, ndo podendo ser vedado pelo Ministério da
Educacgédo.%

94 OLIVEIRA, R.A.da S. ., & FRAGOSO, Jusemar P.C. (2022). DIREITO A LIBERDADE VS DIREITO
A SAUDE: ANALISE DA RESTRICAO AS PESSOAS QUE REJEITARAM A VACINA DA COVID-19.
Revista Ibero-Americana De Humanidades, Ciéncias E Educagao, 8(11), 2023-2033.
https://doi.org/10.51891/rease.v8i11.7787
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Outro caso a favor da constitucionalidade dessas acdes € a ADPF 754 do
STF%, que articula o entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre a
constitucionalidade das restricdes impostas aqueles que se recusam a se vacinar sem
justa causa. Para o STF, tais medidas sao constitucionais, dada sua énfase na
imunizacdo em massa visando a protecio da vida e da saude das comunidades. Além
disso, como ja existem evidéncias cientificas sobre a segurancga e eficacia das vacinas
demonstradas pela ANVISA, fica claro que os riscos de ndo se vacinar sao muito
maiores do que os riscos de se vacinar.

Por fim, o Supremo Tribunal Federal argumentou que os paises representados
por suas entidades ndo devem agir de forma que dificulte ou desacredite as
vacinagoes, pois quanto mais pessoas vacinadas, maior o nivel de imunidade e menor
o nivel de contagio.

Ao contrario do que parcela do governo defendeu, a vacinagao € uma forma
eficaz e necessaria de combate a uma pandemia, sendo extremamente prejudicial a
falta de imunizacao a populacdo como um todo, principalmente aquelas consideradas

mais vulneraveis.

9 ADPF 754. Arguigao de Descumprimento de Preceito Fundamental. Relatora Ministra Carmen Lucia.
Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal. Julgamento em 03 de fevereiro de 2021. Publicacdo em
08 de margo de 2021 no Diario da Justica Eletronico (DJE) do Supremo Tribunal Federal, Edigédo 44,
p. 9-11.
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11 CONSIDERAGOES FINAIS

Fica evidente, pela analise desta pesquisa, que em situagdes atipicas, como as
enfrentadas pela Covid-19, os direitos coletivos devem prevalecer quando
confrontados com os direitos individuais. Seria uma grande irresponsabilidade do
poder publico colocar milhares de vidas em risco para garantir a unidade dos direitos
de um individuo.

A vacinagao obrigatéria nao fere as diretrizes da Constituicdo Federal e os
principios que regem a matéria, pois apesar de ser obrigatoria, a compulsoriedade
nao comporta o uso da forga, portanto a pessoa tem o direito de recusar a vacinagéo,
mas deve obedecer as regras e consequéncias que sua recusa pode acarretar, como
a restricdo a circulagdo em locais com propensao a aglomeragao, desde que essas
medidas restritivas estejam dispostas em leis.

Entende-se que a vacinagcdo compulsoria ndo € o0 mesmo que a vacinagao
forcada. A vacinacao no Brasil depende do consentimento do individuo. A vacinagao
obrigatéria pode manifestar-se através de medidas indiretas, como restricdes a
realizagcdo de determinadas atividades civicas ou a frequéncia de atividades em
determinados locais.

As leis existem para garantir que os direitos dos individuos sejam efetivamente
aplicados e respeitados, ao mesmo tempo em que estabelecem as regras para o
funcionamento harmonioso da sociedade. Por exemplo, o direito a saude € um direito
de todos e um dever do Estado, mas todos precisam cooperar para implementa-lo de
forma efetiva. Quando uma pessoa se recusa a ser vacinada, nao esta apenas
prejudicando a si, esta prejudicando uma grande porcentagem da populagao, porque
uma doenca como o coronavirus se espalha com muita rapidez e facilidade, e uma
das formas mais eficazes de controlar esse contagio é através da imunizagéo.

Como afirmado ao longo deste trabalho de conclusdo de curso, os direitos
fundamentais ndo sao absolutos e limitacbes podem e devem ser impostas quando
necessario.

Todos tém direito a liberdade de locomogdo, mas as restricbes sao
constitucionais quando esse direito coloca em risco a vida de outras pessoas. A Lei
n°® 13.979/2020, que visa regulamentar as medidas de enfrentamento a emergéncia

de saude publica causada pelo coronavirus, justificou esse entendimento ao atribuir
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poderes ao Estado para impor restricdes aos individuos que se recusarem a se
vacinar.

Sem duvidas, a recusa a vacina colocou em risco a saude e o direito a vida,
pois somente a imunizagdo em massa foi capaz de conter a propagacéo do virus. A
sociedade podera, assim, atuar, amparada em principios, normas e fundamentos
constitucionais, para garantir a protecdo do bem mais precioso que temos — a vida.

Da pesquisa realizada, podem ser tiradas conclusbées que confirmam as
suposigoes feitas no inicio do estudo. Restricdes razoaveis e proporcionais a pessoas
que nao foram vacinadas contra a covid-19 sao licitas e consistentes — inclusive ir a
determinados locais e fazer determinadas atividades — desde que a lei estipule, desde
que comprovada cientificamente a seguranga da imunizacao e respeitada a dignidade
humana.

Espera-se que o presente trabalho sirva de base para pesquisas futuras que
tratem desse tema, especialmente quanto a questdes de restricdes que envolvam os
direitos fundamentais, quando em tela se observa conflitos entre direitos individuais e
coletivos.

A defesa da garantia da saude e do bem-estar social na Constituigdo Federal
como um direito social fundamental por meio dos artigos 6°, 196 e 198 sao indicativos
dos caminhos que a Suprema Corte adotou. Como o Estado ndo encontra desculpas
para desproteger tais interesses, também é impossivel que terceiros atentem contra
a saude alheia. Desta forma, o Estado é obrigado a fornecer agbes positivas para a
saude de toda a populagédo, e as vacinas tornam-se um meio de garantir a vida e as

condi¢cdes minimas de vida.
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