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Resumo

O presente artigo analisa a intangibilidade do direito fundamental & informag¢éo em meio ao estado de
calamidade publica da covid-19, pelo prisma da teoria tridimensional de Miguel Reale. Nesta alcada,
desbrava-se a historicidade dos direitos fundamentais, suas flexibilizacbes durante estados de
calamidade publica, até os impactos das mudangas ensejadas pela covid-19, demonstrando o valor
do direito a informa¢éo como importante ferramenta no combate e preven¢do da doenga, bem como
os desafios ainda enfrentados no Brasil.
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Abstract

This article analyzes the intangibility of the fundamental right to information amidst the state of public
calamity of covid-19, through the prism of Miguel Reale's three-dimensional theory. In this scope, the
historicity of fundamental rights was explored, their flexibility in states of public calamity, even the
impacts of the changes brought about by covid-19, demonstrating the value of the right to information
as an important tool in combating and preventing the disease, as well as , the challenges that it still
faces in Brazil.
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1 INTRODUCAO

Diante da decretacdo do estado de calamidade publica da covid-19, muitas
foram as flexibilizagcbes e insegurancas que surgiram a respeito das mudancas

constantes que o Estado passou a submeter seus governados.

Desta feita, a justificativa de tal inseguranca juridica seria a preservagédo do
motivo base da criacdo do préprio Estado Democratico de direito, qual seja, a

manutenc¢ao da sobrevivéncia da humanidade.

Contudo, ndo obstante as diversas limitagcdes de direitos vivenciadas, como o
famoso direito de “ir e vir”, ao lazer e a cultura, ha normas que se forem flexibilizadas
podem causar impactos tdo devastadores como o do proprio virus causador do

estado de calamidade publica decretado em marco de 2020.

Nesse sentido, o presente artigo se dedica ao estudo de um destes direitos, 0
direito a informacdo, aprofundando sobre sua intangibilidade e necessidade deste
direito permanecer inflexivel, mesmo diante de um periodo com tantas excecdes a
regra da imutabilidade das normas que mantém o Estado Democrético de direito

organizado.

Vale destacar que este trabalho foi realizado com informacdes obtidas através
de pesquisas sobre a legislacdo, artigos cientificos, doutrina, bem como, matérias
em sites e jornais, pois 0 tema em questao, por ser atual e de grande repercussao,

vem sendo bastante discutindo nos meios de telecomunicacoes.
A pesquisa esta dividida em trés capitulos, subdivididos da seguinte maneira:

No topico 01, debrucou-se acerca da intangibilidade dos direitos
fundamentais, aprofundando-se na narragdo de sua origem jusnaturalista e
juspositivista dos direitos e na incidéncia de Hans Kelsen nos pilares da Constituicao
e as geracdes de direitos fundamentais, com destaque para analise quanto a
intangibilidade condicionada dos direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988.

J& no topico 02, analisou-se a flexibilizacdo de direitos e o estado de
calamidade publica da covid-19, aprofundando-se quanto a constitucionalidade de
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se flexionar direitos fundamentais no estado de calamidade publica, especificando-
se as peculiaridades do atual periodo da pandemia da covid-19, e, por ultimo,

realizando um espelhamento social e objetivo destas flexibilizacoes.

Por sua vez, no topico 03, abordou-se a intangibilidade do direito a
informacéo na calamidade publica da covid-19 face a teoria tridimensional de Miguel
Reale e deu-se enfoque ao direito a informacdo, finalizando com o valor da
informacédo como ferramenta de combate e prevencao do fato calamitoso da covid-
19.

E finalmente, concluiu-se o presente artigo com a analise do resultado oriundo

da pesquisa.

2 A INTANGIBILIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

21 A ORIGEM JUSNATURALISTA E JUSPOSITIVISTA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, traz entre suas varias

evolucdes sociais um rol de direitos considerados fundamentais.

Direitos estes que, nas palavras do Professor Flavio Martins séo:

Normas de conteudo declaratério, previsto na Constituicdo. S&o posi¢cdes de
vantagem conferidas pela lei. Por outro lado, garantias fundamentais seriam
as normas de conteldo assecuratério, previstas na Constituicdo. S&o
instrumentos destinados a garantir, a assegurar os direitos previamente
tutelados (MARTINS, 2020, p. 612).
Assim, os brasileiros seriam protegidos por tais direitos desde a concepcéao,
sendo prerrogativas legitimas, possibilitando a todos uma vida digna, uma vez que
nao ha como uma sociedade ser justa e prospera sem a real efetivacdo dos direitos

fundamentais.

Contudo, quanto a origem dos direitos fundamentais até sua chegada a Carta
Magna brasileira, embora sabida sua antiguidade, ainda trata-se de um tema nao

pacificado entre os estudiosos.

De um lado, posicionam-se os jusnaturalistas, que defendem que desde a

criagdo do ser humano ja existiriam ordens de valor moral e ético, que figuravam os
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gue hoje sao tidos como direitos fundamentais, e, por tal razdo, a humanidade teria
alcancado meios de convivéncia social que permitiram sua sobrevivéncia e a

evolucéo.

Nesta toada, pontua o autor jusnaturalista Seérgio Cavalieri (apud MARIA,
ANGELA VALENTINO, 2020. p. 3), que:

O direito é um conjunto de idéias ou principios superiores, eternos, uniformes,
permanentes, imutaveis, outorgados ao homem pela divindade, quando da
criacdo, a fim de tragar-lhe o caminho a seguir e ditar-lhe a conduta a ser
mantida (CAVALIERI, 2010, p. 48).

Diante do exposto, o jushaturalismo preceitua que os direitos fundamentais
nao estdo vinculados as normas escritas, mas sim seriam direitos intrinsecos do
homem, habitando a sociedade de forma automética desde a concepcdo do

nascituro.

Assim, sob a perspectiva jusnaturalista, a moralidade, a religiosidade e o
direito estariam entrelacados para solucdo dos conflitos que fossem levados a

julgamento.

Todavia, em sentido oposto, surge Hans Kelsen, jurista e filosofo
revolucionario, que ilustra em suas obras, em especial na consagrada “Teoria Pura
do Direito”, um olhar inovador, consolidando a chamada corrente positivista, na qual

o estudo do direito se afastou de tudo o que nao pertence diretamente ao seu objeto.

Leia-se o trecho do capitulo 1 “A pureza”, pag. 01, da emblematica obra

citada acima:

Quando a si prépria se designa como “pura” teoria do Direito, isto significa
gue ela se prop6e garantir um conhecimento, apenas dirigido ao Direito e
excluir deste conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao seu objeto, tudo
guanto ndo se possa, rigorosamente, determinar como direito. Quer isto dizer
gue ela pretende libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que |lhe séo
estranhos. Este é o principio metodolégico fundamental (KELSEN, 1998, p.
271).

Como se infere de sua obra, portanto, Kelsen normatizou o estudo do direito
através de uma doutrina pura, l6gica e precisa, contendo métodos fixos pelos quais
se chegaria a um resultado previsivel. Influenciado pela obra de Kelsen, o direito se
prop6s durante anos a ser uma ciéncia quase que exata, onde a lei sobressai a

moral, 0 que até mesmo permitiu algumas atrocidades da histéria da humanidade.
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A exemplo, pode-se citar as atrocidades nazistas da Alemanha, na segunda
guerra mundial, onde a lei permitia e determinava que seres humanos fossem

privados de sua liberdade, bens, religido e até mesmo de sua propria vida.

No escopo da presente pesquisa, destaca-se que ambas as correntes,
positivistas e naturalistas, formaram os direitos fundamentais que hoje séo previstos
em nossa constituicdo, amoldando-se pelas doutrinas e pelos acontecimentos
histéricos como direitos primordiais que ndo podem, em regra, ser modificados,

salvo excecdes previstas em lei.

2.2 A INCIDENCIA DE HANS KELSEN NOS PILARES DA CONSTITUICAO
CIDADA E AS GERACOES DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Para compreender a magnitude e entender a posi¢ao hierarquica dos direitos
fundamentais, face aos demais direitos previstos na Constituicdo Federal de 1988, é
imprescindivel observar as contribuicbes do trabalho do filésofo positivista Hans

Kelsen, dada sua importancia no cenario mundial.

O positivista harmonizou em sua obra a hierarquizacdo das nhormas,
assumindo uma ordem de organizacdo, onde a Constituicdo € a lei maior e deve

orientar todo o ordenamento juridico, a conhecida "piramide de Kelsen”.

Esta hierarquizacdo de Kelsen foi adotada pela Constituicdo patria de 1988,
definindo-se que a ordem simétrica da referida, ndo permitira nenhum dispositivo de
lei constitucional, infraconstitucional, portaria ou decreto divergir da lei constitucional
que trate de direito fundamental, sob pena de inconstitucionalidade e falta grave,

diante do ordenamento juridico brasileiro.

Ademais, o costume de organizacdo do jurista austriaco influenciou a doutrina
e legislagdo brasileira ao organizar os proprios direitos fundamentais em classes,

que popularmente se consagraram nas chamadas “geragoes”.

Ja a teoria inicial, desenvolvida por Karel Vasak, classificou estas geracdes
de direitos fundamentais em trés geracdes que foram frutos de grandes evolucdes
histéricas, todavia, h4 juristas que alegam a existéncia de novas geracoes, diante da

tecnologia e globalizacédo, conforme se destrinchara em seguida.
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A primeira geragao de direitos fundamentais foi aquela resguardada aos
direitos associados a liberdade, que nas palavras de Sérgio Resende de Barros em

sua obra “Trés geragdes do direito”, € uma geracgao:

Voltada para as relacdes sociais em geral — o sujeito do direito € o individuo e
0 objeto, a liberdade. Sao direitos individuais quanto a titularidade e, quanto
ao objeto, sdo direitos de liberdade, pelo que s&o propriamente ditos
liberdades. Garantem individuo contra individuo. Buscam libertar todos e
cada um do absolutismo de um ou de alguns sobre todos. Na origem, no
plano politico, visando a livrar o individuo do absolutismo do monarca, aos
qual se opde uma liberdade individual quase irrestrita. Ao absolutismo da
monarquia se opde o absolutismo da individualidade, que s6 pode ser
restringida pela lei, express@o da vontade geral, estritamente em funcdo do
interesse comum (BARROS, 2017, p. 5).

Assim, apoiado nos ideais franceses aflorados a época, a liberdade foi a

grande propulsora da primeira geracéo de direitos fundamentais no Brasil.

Posteriormente, seguindo a cronologia, os direitos de segunda geracéo séo,
nas palavras de llanes, Miriany Cristini Stadler; Fernandes, Rodrigo Flores; Antunes,
Rosana Maria de Moraes e Silva, Barboza, Mayté Ribeiro Tamura Meleto;
Goncalves, Guilnerme Corréa; Duarte e Melissa de Freitas, autores da classica obra

“Direito Constitucional I”:

Os direitos de segunda geracdo sdo os direitos a igualdade, ou direitos
sociais, apresentados pelos direitos que exigem do Estado e de entes sociais
determinadas prestac8es materiais que dependem de meios e recursos para
a sua efetivacdo. [...]. Com isso, os direitos sociais visam a garantia da
protecdo dos bens juridicos por ele prometidos, sendo a protecdo da
instituicdo e respectivas garantias estatais, como a magistratura e o Ministério
Publico, a familia, a escola, etc. Ja os direitos sociais estdo relacionados
diretamente ao que diz o art. 6° da Constituicdo mltiplos e agem de acordo
com as necessidades da sociedade, ou seja, tratam do direito & educacgéo, a
saude,ao lazer, etc.(ILANES, Miriany Cristini Stadler, et al, FERNANDES,
Rodrigo Flores; ANTUNES, Rosana Maria de Moraes e Silva; BARBOZA,
Mayté Ribeiro Tamura Meleto; GONCALVES, Guilherme Corréa; DUARTE,
Melissa de Freitas. Direito Constitucional I. 2020, p. 109).

Desta forma, podemos concluir que os direitos liberais visam atingir todos os
individuos, enquanto os direitos sociais selecionam 0s que se enquadram nas

condi¢cOes de necessidade para que possam contempla-los.

Por sua vez, os autores acima, classificam os direitos de terceira geracéo
como “direitos supraindividuais", tendo como finalidade a protecdo do individuo dele
mesmo, garantindo o desenvolvimento, a solidariedade, a paz, além do direito de

comunicacao.
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Ressalta-se que estes direitos ganharam forca ao dar voz aos censurados
das ditaduras, bem como ao promover a prote¢cdo dos patrimdnios ambientais e
culturais da humanidade, além de inserir um conceito de estado mais presente e
comunicativo, onde o cidadao finalmente ganha mais identidade diante da maquina

estatal, inclusive, participando de sua construgéo.

Nota-se ainda, que alguns doutrinadores, seguem buscando a classificacéo

dos direitos fundamentais em mais duas geracdes, sendo a quarta e quinta geracao.

Conceituando-se o0s direitos de quarta geracdo, como os ligados a
democracia, cujo objeto € garantir ao individuo a sua dignidade por meio da
participacdo social e na politica, abrangendo as formas de democracia direta e
indireta ou representativa, como forma de ter acesso ao poder estatal, e, portanto,
concluindo-se que os direitos de quarta geracdo seriam 0s que decorrem da

globalizac&o dos direitos fundamentais.

Por fim, no que tange aos direitos de quinta geracao, os estudiosos definem
como direitos vinculados a realidade virtual do século XXIl, surgindo certa
preocupacao com a evolucado do direito digital ligado ao sistema constitucional com a
difusdo e o desenvolvimento da cibernética, envolvendo a internacionalizacdo da
jurisdicao constitucional em virtude do rompimento das fronteiras fisicas por meio da

rede de tecnologia.

Portanto, observa-se que o fildsofo e jurista austriaco Hans Kelsen influenciou
a constituicdo brasileira de uma maneira positivista no que se refere a sua forma,
afinal, a carta segue normatizando suas diretrizes todas formalizadas e por escrito,
além de seguir sua teoria quando a hierarquia das normas da piramide de Kelsen,

bem como, organizar os direitos fundamentais em diferentes classes.

Entretanto, ressalta-se que a constituicdo brasileira ndo adere somente ao
positivismo em sua formacéo original, pois conforme se expde no presente estudo, a

constituicdo brasileira é tdo plural e flexivel como seu povo, tendo recebido

influéncias de diversas areas do conhecimento.
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2.3 A INTANGIBILIDADE CONDICIONADA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Como é cedico, a Constituicdo Federal de 1988, embora formal e escrita,
herdando tracos do positivismo de Hans Kelsen, aborda de forma acolhedora as

novas tendéncias sociais, a exemplo da constituicao francesa.

Diante isso, ocorria uma nova era protecionista de direitos, pois a Constituicéo
Federal de 1988 veio para proteger os valores humanos, ou seja, garantir aos
cidaddos a dignidade humana, conforme brilhantemente pontuam o0s escritores
Ernani José Pera Junior e Cleide Aparecida Gomes Rodrigues Fermentdao, em sua
obra “A dignidade humana sob a perspectiva tridimensional e da hermenéutica

juridica na analise do novo paradigma de reconstrucdo do direito (p. 2):

A nova leitura do Direito por meio da hermenéutica juridica orienta a analise
da reconstrugcdo do novo paradigma, que afastou a avaliagdo dogmatica e
formal, e elevou a pessoa humana como o centro do Direito, elegendo o
principio da dignidade humana como fundamento e base juridica, a edificar o
ordenamento juridico. A promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 fez
abrir os olhos para um novo momento e um novo modelo juridico a proteger
os valores humanos (JUNIOR; FERMENTAO, 2021, p. 2).

Assim, com o advento da Constituicdo Cidada, os direitos fundamentais, em
regra, passaram a ser protegidos pelo “Principio da Supremacia da Constituicao”, o
qual dispbée que “por forca da supremacia constitucional, nenhum ato juridico,
nenhuma manifestacdo de vontade pode subsistir validamente se for incompativel
com a Lei Fundamental (apud BARROSO, L. R. Interpretacdo e Aplicacdo da

Constituicao, p. 150).

A constituicdo de 1988 foi o auge da chamada “Teoria Tridimensional de
Miguel Reale" em nosso ordenamento juridico, sendo assim, as normas que outrora
eram intangiveis, passaram a ser suspensas, editadas e até invalidadas diante de

novos fatos e valores.

Por outro lado, surgiram também as "excec¢fes" aos direitos fundamentais,
afinal, o constituinte da carta magna se preocupou em criar medidas que poderiam
flexibilizar direitos fundamentais em prol de um “bem maior” em determinadas

situacoes.
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Tal situagéo, que segundo Barroso, pode modificar parcial ou inteiramente os

direitos fundamentais, leia-se:

Normas de direito fundamental ora se apresentam com estrutura de regra, ora
de principios. Muito freqlientemente, terdo a natureza de principios, o0 que
significa que podem sofrer restricbes, podem ter de ceder parcial ou
inteiramente diante de certas situacdes faticas ou juridicas e estardo sujeitas
a ponderagdo com outros direitos fundamentais ou interesses coletivos
(BARROSO, 2019, p. 150).

Assim, consolidou-se a Constituicdo brasileira de 1998, formada por aspectos
jusnaturalistas, no que tange ao reconhecimento dos direitos fundamentais como
prerrogativas dos brasileiros, mantendo-se também, aliada aos pensamentos
positivistas, afinal, a organizacdo e normatizacdo dos direitos fundamentais como
intangiveis se revela altamente formal, e ainda, foi capaz de adotar as idéias de um
“filno da nacao”, pois abrigou exceg¢des, condicionando a intangibilidade dos direitos
fundamentais aos valores sociais, almejando que a norma engessada nao se

sobreponha sobre novos fatos e o valor destes diante da sociedade.

3 FLEXIBILIZACAO DE DIREITOS E O ESTADO DE CALAMIDADE PUBLICA DA
COVID-19

3.1 A CONSTITUCIONALIDADE DE SE FLEXIONAR DIREITOS FUNDAMENTAIS
NO ESTADO DE CALAMIDADE PUBLICA

Conforme discutido, a Constituicdo cidada de 1988, influenciada pelas idéias
jusnaturalistas, positivistas e do saudoso jurista Miguel Reale, garantiu a
intangibilidade condicionada das normas fundamentais, dada a constante avaliagdo

do valor dos fatos diante da sociedade.

Posto isto, a propria carta magna designou situacbes em que as
flexibilizacdes de direitos, inclusive os fundamentais, poderéo e deverdo ocorrer,

tendo em vista o fato social que as permeia.

E dentro destas previsdes constitucionais, encontra-se o chamado “Estado de
Calamidade Publica”, que, conforme o art. 136 da Constituigdo Federal, podera ser

instaurado em casos de calamidades de grandes propor¢cdes da natureza.
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Porém, muitos governantes brasileiros de todos os entes e instancias
encontravam dificuldades em categorizar qual ocasido se amoldaria ao estado
calamitoso, descrito de forma tdo genérica na constituicdo, e assim, surgia-se a
brilhante categorizacdo trazida pelo decreto lei n® 7.257/2010 que em 24 de
dezembro de 2020 foi reformulada pelo DECRETO N° 10.593/2020, que assim
dispde:

,[Ar'a. 2° Para fins do disposto neste Decreto considera-se:

VIII - estado de calamidade publica - situacdo anormal provocada por
desastre que causa danos e prejuizos que impliguem o comprometimento
substancial da capacidade de resposta do Poder Publico do ente federativo
atingido ou que demande a ado¢do de medidas administrativas excepcionais
para resposta e recuperacao;

Frisa-se que para ilustrar esta “situacdo anormal’, basta observarmos a

historia brasileira que encontraremos lamentaveis ocorréncias.

Como primeiro exemplo, retroage-se a 14 de novembro de 2015, quando o
entdo Prefeito do municipio mineiro de Mariana, Duarte Janior (PPS), assinou o
decreto de calamidade publica da cidade, tendo como objetivo buscar recursos

federais na tentativa de reparar os inUmeros danos que a cidade sofreu.

Registra-se que a Unido ja havia reconhecido a situacdo de emergéncia para
0 municipio, atingido pelo rompimento de barragens da mineradora Samarco, cujos
donos sdo a Vale e a anglo-australiana BHP, que causaram inumeros danos

financeiros, desemprego, mortes e os danos ambientais de grande proporcéo.

Adiante, ja em terras cariocas, em 16 de junho de 2016, na reta final para a
olimpiada sediada no Brasil naquele ano, o Rio de Janeiro decretou estado de
calamidade publica, chamando a atencdo para a gravidade da crise que atingiam as
financas do Estado, menos de 50 dias antes de sediar o maior evento esportivo do

mundo.

O governador em exercicio da época, Francisco Dornelles (PP), citou em seu
decreto a "grave crise econdmica”, a "queda da arrecadagdo do ICMS e dos

royalties do petroleo”, "severas dificuldades na prestacéo de servicos essenciais" e a

possibilidade de um "total colapso na seguranca publica, na saude, na educacao, na
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mobilidade e na gestdo ambiental”, e que a falta de orcamento poderia prejudicar a
organizacéo e realizacao de fato dos referidos jogos da Olimpiada Rio 2016.

E por fim, cita-se a recente decretacdo de calamidade publica de 26 de

janeiro de 2019, em brumadinho:

O municipio de Brumadinho (MG) teve situacdo de calamidade publica
oficialmente reconhecida neste sdbado (26). A Portaria n° 30/2019 do
Ministério do Desenvolvimento Regional (MDR), publicada em edicéo extra do
Diario Oficial da Unido, € uma resposta ao rompimento da barragem que
afetou o municipio e as regides vizinhas na sexta-feira (25).

Percebe-se desta forma, que no estado de calamidade publica os direitos
mesmo que fundamentais tornam-se flexiveis diante do valor dos fatos novos que

vieram a ocorrer.
3.2 O ESTADO DE CALAMIDADE PUBLICA DA COVID-19

A legislacdo pétria, conforme descrito acima conseguiu estabelecer através
de seus entes federativos algumas mudancas significativas na lei, diante das
situacdes presenciadas, entretanto, nenhuma delas se equiparou as realizadas
diante da pandemia mundial do virus, popularmente conhecido no Brasil como

“coronavirus”.

E foi em uma sexta-feira, 20 de marco de 2020, que o Congresso Nacional,
através do Decreto Legislativo n° 06 de 2020, ndo vislumbrou outra saida a nao ser
estabelecer as medidas de flexibilizacdo de direitos mais importantes do século XXI
até o momento. Nascia o Estado de Calamidade Publica da crise epidemiolégica
global da covid-19, com a previsao inicial de 9 (nove) meses de duracdo, conforme o

art. 1° do referido decreto.

Cabe ressaltar, que com a continuidade de casos da doenga, mesmo apos o
esgotamento do prazo de validade do decreto, as medidas estabelecidas pela
medida provisoéria perpetuaram, a esteira da edicdo da Lei n® 13.979, de 06.02.2020.

Declarado o estado de calamidade publica da covid-19, o Estado Brasileiro
tomou diversas medidas, de acordo com as necessidades de cada regido, sempre
voltando seu objetivo para a preservacdo da saude de seus cidadaos através do

controle da contaminacgéao do virus.
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As medidas abrangeram diversas areas, por exemplo, na esfera trabalhista,
dois dias apds a decretacdo do estado de calamidade publica fora publicada a
Medida Provisoria n® 927, de 22 de marco de 2020, que previa medidas trabalhistas
para protecdo do emprego e da renda e para o enfrentamento do estado de

calamidade publica reconhecido pelo decreto legislativo de 06 de marco de 2020.

Tal Medida Proviséria alterou profundamente diversas normas trabalhistas,
flexibilizando prazos e direitos fundamentais do trabalhador, ou seja, permitiu violar
diversas normas trabalhistas, posto a disparidade de armas e auséncia de
sindicatos, em prol da manutencdo do emprego e da renda, garantindo assim, a
subsisténcia e o trabalho de muitos trabalhadores na época mais critica da covid-19

e a prevencao do contagio da doenca, garantindo a protecéo a vida dos cidadaos.

Semelhantemente, ocorreu também com o esporte, pois embora o art. 24,
inciso IX, da CF/88, estabeleca o direito ao desporto como um direito fundamental
social de responsabilidade concorrente dos entes estatais, em marco de 2020,
varias competicbes esportivas profissionais e amadoras foram suspensas ha
tentativa de frear o contagio da doenca, tanto em relacdo aos atletas, como em

relacdo as torcidas.

Assim, o direito fundamental ao esporte também foi flexibilizado com intuito de
se alcancar o bem maior da saude publica, nos termos do depoimento do entdo a
época presidente da Confederacéo Brasileira de Futebol (CBF) Rogério Caboclo, em
nota divulgada em 15/03/2020: “Sabemos e assumimos a responsabilidade do

futebol na luta contra a expanséao da COVID-19 no Brasil.”

Nesta toada, a norma, novamente cede ao valor do fato novo imposto pela
pandemia da covid-19 e prevalece a prevencao do contégio e a preservacéo da vida

humana.

E assim, foram diversos direitos que sofreram flexibilizacbes em prol do bem-
estar social global, at¢ mesmo, o saudoso direito de “ir e vir’ previsto no art. 5°,
inciso XV, da Constituicdo Federal de 1988, cedendo diante das mudancas fatidicas

da covid-19, conforme pontuou Cavalcante (2020, p. 2):
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Apos refletir sobre o tema, defendo por constitucional os decretos estaduais
limitando temporariamente a liberdade de ir vir das pessoas enquanto assim
for necessario para preservar a vida das pessoas. (CAVALCANTE, 2020, p.
2).

Desta forma, consagrou-se diante da atual pandemia da covid-19 a larga
possibilidade de se flexibilizarem direitos, porém, tamanha flexibilizacdo desenfreada
passou a preocupar muitos pensadores contemporaneos, afinal, se a flexibilizacéo
de direitos fundamentais nao for utilizada da forma correta em busca do bem maior

da sociedade, podera causar impactos tao destrutivos quanto o virus.

Portanto, a flexibilizacdo de direitos fundamentais diante da pandemia da
covid-19 devera respeitar alguns direitos que devem permanecer imutaveis na

Constituicao, devido ao seu valor perante a humanidade.

3.3 ESPELHAMENTO SOCIAL E OBJETIVOS DAS FLEXIBILIZACOES

A pandemia viral da covid-19 trouxe inameros desafios nunca antes
vivenciados pela geracdo atual e as acentuadas flexibilizacbes de direitos para

combate ao contagio ao virus vém deixando marcas incalculaveis nas sociedades.

Desta forma, o artigo 106 da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos
e aplicando o artigo 41.b da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos e o
artigo 18.b de seu Estatuto, através da Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, formula as seguintes recomendacbes aos governos dos Estados
membros quanto as limitacbes de direitos diante da pandemia global da Covid-19,

guais sejam:

1. Adotar de forma imediata, urgente e com a devida diligéncia todas as
medidas que sejam adequadas para proteger os direitos a vida, a salude e a
integridade pessoal das pessoas que se encontrem em suas jurisdicbes
frente ao risco que representa a presente pandemia. Tais medidas devem
ser adotadas com base nas melhores evidéncias cientificas, em
concordancia com o Regulamento Sanitario Internacional (RSI), bem como
com as recomendacdes emitidas pela OMS e a OPAS, na medida em que
forem aplicaveis.

2. Adotar de maneira imediata e interseccional um enfoque de direitos
humanos em todas as estratégias, politicas e medidas estatais dirigidas a
enfrentar a pandemia da COVID-19 e suas consequéncias, inclusive os
planos para a recuperacéo social e econdmica formulados. Estas devem ser
orientadas pelo respeito irrestrito aos padrbes interamericanos e
internacionais em matéria de direitos humanos, no ambito de sua
universalidade, interdependéncia, indivisibilidade e transversalidade,
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particularmente 0s DESCA.

[.]

d. Ante as circunstancias atuais da pandemia da COVID-19, que constituem
uma situacdo de risco real, os Estados devem adotar medidas de forma
imediata e de maneira diligente para prevenir a ocorréncia de violagdes do
direito & salde, a integridade pessoal e a vida. Tais medidas devem estar
dirigidas de maneira prioritaria a prevenir o contagio e oferecer tratamento
médico adequado as pessoas que dele necessitem. [...].

E assim, portanto, diversas medidas com foco no isolamento social e combate
da doenca afloraram, e com elas suas conseqiéncias, mesmo que negativas em

alguns pontos.

Na China, por exemplo, registrou-se em 2020 um numero recorde de 8,6
milhdes de divorcios, mais do dobro dos contabilizados em 2019 e, pela primeira

vez, superior ao numero de novos casamentos.

As pesquisas e reportagens apontam o confinamento dos casais com sua
privacdo de liberdade para sair de casa, devido aos decretos de contengdo do
contagio da doenca, como a principal motivacdo para numeros tdo expressivos de

divorcios.

Porém, o aumento no numero de divércios se comparado ao aumento no
namero de mortes que o nao isolamento social poderia ensejar, sem duvidas reflete
uma escolha sabia do legislador ao proteger a vida em primeiro lugar, outorgando
aos conjuges a responsabilidade de proteger seu matriménio e até fortalecer mais

lacos com o constante convivio.

Ja no Brasil, outro direito flexibilizado foi o direito & educagdo presencial
obrigatéria, e este promoveu muitos debates sobre a qualidade da educacgé&o online,
precos nas mensalidades de escolas e universidades privadas, bem como, a
necessidade de um auxilio maior dos pais na educacdo dos filhos diante do

isolamento social de toda familia em casa.

E novamente, assim como exposto acima, por medida da mais lidima justica
de seguranca social perante a doenca, fora necessario flexibilizar tal direito pilar da

humanidade para que a humanidade sobreviva a esta pandemia global.

Ademais, ha diversos direitos um tanto quanto subjetivos que foram

flexibilizados diante de algumas mudangas dentro do préprio sistema judicial, por
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exemplo, quanto a “virtualizagdo em massa” das audiéncias de conciliacéo, situacao
esta que prejudica o olhar presencial “olho no olho” no momento da resolugao
consensual do conflito, 0 que demonstraria um prejuizo no namero de acordos em

audiéncias virtuais.

Outro reflexo do isolamento social, face ao poder executivo, desta vez revela-
se ao fato de que muitos governadores decretaram a suspensdo tempordaria de
servicos publicos essenciais, como por exemplo, o transporte publico coletivo, o que

gerou grande revolta social.

No que tange as diversas flexibilizagbes, o presente estudo destaca que,
mesmo que possam ser interpretadas como radicais, parecem o correto a se fazer
diante do estado de calamidade publica da covid-19. Nao obstante, € imprescindivel
observar que alguns direitos ainda que escassos devam manter a caracteristica da
intangibilidade acesa, afinal, por sua propria natureza, demonstram-se essenciais no

combate e prevencao a doenca.

4 A INTANGIBILIDADE DO DIREITO A INFORMACAO NA CALAMIDADE
PUBLICA DA COVID-19 FACE A TEORIA TRIDIMENSIONAL DE MIGUEL REALE

4.1 DO DIREITO A INFORMACAO

Desde as censuras promovidas por Adolf Hitler na Alemanha Nazista de 1934
até 1945, o mundo ja se encontra muito mais moderno e curioso no que tange a
necessidade de informagdo, e com tais caracteristicas, ap0s duros periodos
historicos de luta pela liberdade de informagdo ou comunicacdo, também se

formalizou no Brasil o direito fundamental a informacgé&o.

Este que, conforme ja exposto, compde a terceira geragdo dos direitos
fundamentais, garantindo a comunicacao entre os cidadaos e o estado sem censura,

repudiando o que ja ocorreu no Brasil da ditadura militar.

Desta forma, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 dispde
no inciso IX do artigo 5°, ser livre a expressdo da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicacgédo, independentemente de censura ou licenca, e reserva

em seu art. 220 que: “A manifestagdo do pensamento, a criagdo, a expressao e a
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informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo, ndo sofrerdo qualquer

restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo.”

Porém, quanto a regulamentacdo de tal direito, esta se deu somente em 18
de novembro de 2011 pela lei n° 12.527, que passou a regular o acesso a
informagdes previsto no inciso XXXIII do art. 5°, no inciso Il do § 3° do art. 37 e no §
2° do art. 216 da Constituicdo Federal.

A lei enfatizou, em especial, através de seu art. 5°, que o estado ndo deve
apenas se abster de realizar censuras, mas também, garantir o direito a informacao

a todos em suas mais flexiveis vertentes.

E, por fim, em recente inovacao legislativa sobre o quesito informacgao, foi
transcrita a chamada “lei do governo digital’ de 29 de margo de 2021, a Lei Federal
n® 14.129, que também dispds quanto a importancia da virtualidade das informacdes

perante a concretizacao do direito ao acesso a informacao.

Afinal, virtualizar € aproximar a sociedade dos dados do Estado que ficariam
indubitavelmente mais distantes se ndo fossem acessiveis a todos via internet. Cita-
se, como exemplo, o conhecido “portal da transparéncia”, que habitualmente revela

fraudes em licitac6es ou compras irregulares com dinheiro publico.

Entretanto, o objeto do presente estudo tratara o direito a informacdo, com

enfoque em sua primordial importancia no combate a pandemia da covid-19.

Posto isto, além do estudo da legislacdo patria quanto a primordialidade do
direito a informacdo, apontam-se ainda pensamentos de estudiosos do tema que
conseguem mensurar o verdadeiro valor deste direito fundamental diante da

pandemia viral elucidada.

4.2 COVID, VALOR E DIREITO A INFORMACAO

Indubitavelmente ao direito inerente a informacdo que as leis citadas acima
revelam, a analise juridica do presente artigo pretende demonstrar o porqué é
imprescindivel proteger mais que nunca as normas garantidoras do direito a

informagao em meio a pandemia de covid-19.
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Utilizar-se-4 como ferramenta de estudo uma das analises mais marcantes da
histéria e sociologia do direito que até a presente data € habitualmente lecionada

nos primeiros semestres letivos das universidades juridicas.

Tal exame partira da famosa “Teoria Tridimensional" do direito do jurista
brasileiro Miguel Reale (2001, p.60), que em suas proprias palavras explica a teoria

como:

Uma analise em profundidade dos diversos sentidos da palavra Direito veio
demonstrar que eles correspondem a trés aspectos basicos, discerniveis
em todo e qualquer momento da vida juridica: um aspecto normativo (o
Direito como ordenamento e sua respectiva ciéncia); um aspecto fatico (o
Direito como fato, ou em sua efetividade social e histérica) e um aspecto
axiolégico (o Direito como valor de Justica).

Ou seja, para definir-se a validade de uma norma no ordenamento juridico
patrio, é necessario avaliar trés pilares: o fato vivenciado pelo pais naquele
momento, a norma vigente a época deste fato e por fim, o valor que esta norma

desempenha diante da sociedade.

N&o obstante, além da existéncia destes trés pilares, o autor paulista ainda
destaca que ambos estéo interligados e independentes, leia-se:

E de natureza funcional e dialética, dada a "implicacéo-polaridade" existente

entre fato e valor, de cuja tensdo resulta 0 momenta normativo, como

solucdo superadora e integrante nos limites circunstanciais de lugar e de

tempo (concrecdo histérica do processo juridico, numa dialética de
complementaridade)”’(REALE, 2001, p. 57.)

Desta forma, ndo ha de se falar em normas independentes de valores sociais,
e de fatos importantes nas histérias sendo ignorados pelo direito. E com tal
pensamento chegamos a analise do tema de debate: a intangibilidade do direito
fundamental a informacéo diante do fato novo da covid-19, tendo em vista seu valor

social contemporéneo.

Sendo assim, para destrincharmos o tema sob o0 prisma da teoria
tridimensional de Reale, primeiramente, é necessario contextualizar os trés fatores

da mesma com a realidade pandémica, conforme se passa a expor.

De pronto, tem-se o fato da existéncia de uma doenca extremamente
contagiosa e desconhecida, que abalou o convivio social da sociedade e impactou a

vida humana em seus mais variados aspectos, inclusive, flexibilizando direitos
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normatizados para que o “bem maior” de prote¢do a humanidade fosse alcangado,
ou seja, o “Fato” social e historico inspecionado é o que levou a decretagdo do

estado de calamidade publica da pandemia viral da covid-19.

Em seguida, passa-se a arguir a “Norma” que ja preexistia desde a
constituicdo de 1988 e foram ampliados por legislacdes pétrias e tratados

internacionais, qual seja, o direito fundamental a informacéo.

E, por fim, revela-se o principal alicerce da teoria da intangibilidade do direito
a informacdo na Covid-19 defendida por esta obra, o “Valor”, que para Reale,
sempre deve ser levado em consideracdo como principal guia de superacao
normativa diante das normas e do momento social, determinando a desnecessidade

ou a intangibilidade das leis.

A exemplo, cita-se 0 beijo em praca publica e o adultério entre conjuges,
estes ja foram declarados fatos tipicos, ilicitos e culpaveis, e hoje, diante da decaida

do “valor” desta criminalizac&o para a sociedade, sao considerados fatos atipicos.

Porém, em sentido contrario, no momento pandémico do coronavirus, foram
criadas normas de prevencdo e combate do virus em todos os entes federativos,
basta observar um item que talvez esteja sendo utilizado neste momento pelo leitor
do presente artigo, a mascara de protecao individual, esta, que se tornou objeto de
leis e decretos devido ao valor social de sua utilizacdo durante o fato de grande

contagio da covid-19.

Assim, alcanca-se o estudo do “Valor” do objeto do presente estudo: a

importancia da informacao face a saude publica na pandemia.

43 O VALOR DA INFORMACAO COMO FERRAMENTA DE COMBATE E
PREVENCAO DO FATO CALAMITOSO DA COVID-19

O valor da informagdo como ferramenta para a humanidade combater este
virus tdo fatal € mundialmente reconhecido e pautado pelos governantes e
entidades, ambos preocupados com a troca de conhecimentos para cura e

prevencéo da doenca.

ISSN 2179-0167 33



i
ISSN 2179-0167

REVISTA JurES - v.14, n.26, p. 16-39, dez. 2021

A Comisséo Interamericana de Direitos Humanos formulou inclusive uma
resolucéo especifica para se discutir a respeito da pandemia e dos direitos humanos
nas Américas. A Referida resolucdo, de n® 01 de 2020, ressaltou em seu tépico 31
“dos Direitos Econdmicos, Sociais, Culturais e Ambientais” a seguinte orientagao:

31. Respeitar a proibi¢cdo de censura prévia e abster-se de bloquear total ou
parcialmente sites de meios de comunicacdo, plataformas ou contas
particulares na Internet. Garantir a toda a populacéo o acesso mais amplo e
imediato ao servico de Internet e desenvolver medidas positivas para
reduzir de maneira rapida a exclusdo digital dos grupos vulneraveis e com

menor renda. N&o se pode justificar a imposicdo de restricdes ao acesso a
Internet por motivos de ordem publica ou segurang¢a nacional.

Orientacéo esta, que, embora sucinta, resume magnificamente a importancia
da ampla informacdo a populacdo neste momento pandémico. Afinal, conforme
palavras do diretor do Instituto de Comunicacdo e Informacdo em Saulde

(Icict/Fiocruz), o pesquisador Rodrigo Murtinho no trecho abaixo:

A comunicagdo e a informac¢do sdo elementos centrais no combate a
pandemia. Sobretudo a internet tem sido espaco fundamental para que as
pessoas acessem informacgéo de qualidade sobre a crise sanitaria, por meio
de sites, portais, aplicativos e outros recursos disponibilizados pelos
poderes e instituicdes publicas.

Desta feita, Murtinho entra num aspecto importante no que tange a
importancia da informacdo no combate a covid-19, bem como, a imprescindibilidade
da qualidade destas informacdes, pois, embora o Brasil ndo faca parte do bloco de
paises como a Coréia do Norte, Tanzania e Turcomenistdo, que ndo circularam
informacdes da pandemia com o resto do mundo, o acesso a informacao dos

brasileiros ainda ndo resta totalmente democratico.

Segundo dados disponibilizados pela UNICEF (2020), no inicio da pandemia,
no més de marc¢o, no Brasil, 4,8 milhGes de criangas e adolescentes de 9 a 17 anos

ainda vivem em domicilios sem acesso a internet.

JA quanto aos idosos, segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatisticas IBGE (2017), estipula-se que esse grupo representa cerca de 14,6% da
populacdo do pais, um total de 30,2 milhdes em 2017, os quais Sd0 0s mais
afetados com a fatalidade da doenca, e estes ndo encontram plataformas de acesso

especificas para suas limitacdes de visédo e audicao tao facilmente.
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Ademais, concomitantemente a difusdo das informac¢fes, deslumbra-se o
“‘parasita das redes digitais”, o chamado “Fake News”, que se traduz para o
portugués para “noticia falsa” e ganhou visibilidade na eleigdo presidencial
americana de 2017, conceituando-se, nas palavras de Matthew Gentzkow (apud
JUNIOR, RAASCHP, SOARES, RIBEIRO, p. 336, 2020), em:

As Fake News consistem em informagdes ndo veridicas transmitidas por
meio de mensagem, audio, imagem ou videos editados para atrair a
atengé&o do leitor no intuito de desinforma-lo e obter algum tipo de vantagem
sobre ele, sem que haja fonte veridica determinada, mas apresentando uma
maquiagem que transparece uma aparente credibilidade para quem as
recebe. (ALLCOTT; GENTZKOW, 2017; BRAGA, 2018; LINS; LOPES,
2018)

Por fim, registra-se ainda que a propria Organizacdo das NacGes Unidas
(ONU) se preocupou com a questdo da informacdo, em especial a cooperagao
digital entre os paises, assim como citado na “Revista Humanidades e Inovagdes”,
da Mestranda em Direito Constitucional pela Universidade Federal de Sergipe,

Bruna Dias Fernandes Lima (2020, p. 496), que assim dispde:

A ONU demonstra-se atuante ao propor um painel de cooperacéo global
para tornar tecnologias digitais mais seguras e inclusivas para estabelecer
uma politica global de coesdo na manipulagdo digital. Com o objetivo de
promover um desenvolvimento sustentavel, o relatério do Painel de Alto
Nivel sobre Cooperacao Digital do Secretario-Geral da ONU expedido em
junho de 2019 defende uma maior cooperacdo como o uso de dados e o
desenvolvimento de bens publicos digitais.

Frise-se, assim, que, por mais que seja possivel a flexibilizacdo dos direitos
fundamentais, como ocorre no atual estado de calamidade publica da covid-19, em
especial o direito constitucional, humano e fundamental da informacao ndo podera
sofré-la, tendo em vista que, nas as palavras de Rodrigo Murtinho, no trecho abaixo,
transparecem um apelo mundialmente reconhecido, quando assim dispfe em
matéria do proprio site do Instituto de Comunicagdo e Informacdo Cientifica e
Tecnologia em Saude (ICICT): “A comunicagao e a informagcdo sédo elementos

centrais no combate a pandemia”.

A ONU demonstra-se atuante ao propor um painel de cooperacdo global
para tornar tecnologias digitais mais seguras e inclusivas para estabelecer
uma politica global de coesdo na manipulagdo digital. Com o objetivo de
promover um desenvolvimento sustentavel, o relatério do Painel de Alto
Nivel sobre Cooperacao Digital do Secretario-Geral da ONU expedido em
junho de 2019 defende uma maior cooperacdo como o uso de dados e o
desenvolvimento de bens publicos digitais.
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O gque atinge diretamente outro direito constitucional previsto no art. 196 da
CF/88, o direito a saude, restando inconstitucional qualquer norma ou ato do Estado
em sentido de flexibilizacdo, por censura, Fake News ou mesmo auséncia da
atuacdo administrativa do poder publico no que se refere a promocéo do direito a

informacao acessivel a todos.

5 CONCLUSAO

Diante do exposto, 0 presente trabalho evidencia a intangibilidade do direito
fundamental a informacg&o diante da crise epidemiolégica do estado de calamidade
publica da COVID-19.

E importante destacar que indubitavelmente existe possibilidade de se
flexibilizar direitos fundamentais no estado de calamidade publica, assim como vem
ocorrendo durante esta pandemia, com o objetivo do alcance do “bem maior”, o

combate ao contagio a doenca e a preservacédo da vida humana.

Também ndo se pode olvidar que para o mecanismo de analise utilizado no
presente feito, qual seja, a teoria tridimensional do direito de Miguel Reale, o valor
social da norma € que determina sua validade e intangibilidade, sendo assim, nao
sendo constitucional se flexibilizar uma norma com valor indiscutivel para sociedade

neste momento.

De outro modo, também se focou o referido estudo em destrinchar a
importancia do direito a informacdo como verdadeira arma no combate a doencga
posto as dicas que previnem e combatem o virus que devem ser divulgadas em

tempo real.

Ademais, cabe ressaltar a importancia da protecao do direito a informacéo na
pratica, diante das censuras e fakenews, pois estas vém gerando danos a vida téao
prejudiciais quanto a propria doenca, afinal, a desinformacdo ou a informacao

incorreta, estdo ocasionando cada vez mais vitimas, inclusive fatais.

Conclui-se assim, que a norma que redige o direito fundamental & informacao

deve-se manter intangivel no cenario juridico e fatico atual, diante do “Valor” da
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informacdo no combate e prevencédo do fato social ocasionado pelo virus da COVID-
19, como amolda a teoria tridimensional de Miguel Reale.
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