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1 INTRODUCAO

A pandemia gerada pelo novo Coronavirus, causador da Covid-
19, provocou uma crise de salde publica, de maneira que, ante o
desconhecimento quanto a eficacia de tratamentos e medicamentos, 0
isolamento social mostrou-se a melhor forma de contencéo da propagacgéo
do virus.

O cenério de emergéncia sanitaria exigiu do Poder Publico a
tomada de decisdes dréasticas para contencdo da doencga, ao passo que 0 uso
da tecnologia de compartilhamento e a utilizacdo dos dados de
geolocalizacdo de empresas de telefonia foi umas das saidas encontradas
por diversos paises (UFJF, 2020, on-line) para acompanhar os indices de
isolamento social da populag&o.

Nesta seara, referida tecnologia passou a ser utilizada também no
Brasil, através de parcerias entre Estados e municipios com empresas de
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telefonia do pais para acompanhar o monitoramento e descolamento da
populacdo durante o periodo de isolamento (UFJF, 2020, on-line).

O cenario criado pelo uso dos dados de geolocalizacdo das
pessoas deu-se da seguinte forma: de um lado tem-se o risco de violagéo
ao direito fundamental a privacidade das pessoas, face os riscos de violagdo
do anonimato do cidaddo atraveés do monitoramento, possivel vazamento
de dados e desvio de finalidade no uso dos dados, e do outro, o direito
fundamental & satide, uma vez que, consoante o artigo 196* da Constituicio
Federal, a saude é direito de todos e é garantida através de politicas publicas
que visem a reducdo do risco de doengas, e mitigacdo dos efeitos de
pandemias e epidemias conhecidas, tal como afirmado pelo Ministro
Humberto Martins, nos autos do Recurso Especial (REsp) n.° 1.299.900.

Assim, surge a seguinte indagacdo: diante do uso da tecnologia
de monitoramento de dados de geolocalizacdo, como equilibrar o que é
mais importante: o direito a satide ou o direito a privacidade? Caso eventual
conflito seja levado ao conhecimento do judiciario qual direito
fundamental deve ser aplicado?

Deve-se partir da hipétese de que a colisdo de direitos
fundamentais é um problema da dogmatica juridico-constitucional que, a
partir da técnica da ponderacao de valores, pode ser solucionado através da
valoracdo dos principios em antinomia e, no presente caso, a ponderacdo
sera fundamental para a adequada anélise dos valores em conflito.

Desta forma o presente trabalho tem como principal objetivo,
investigar e analisar a aplicacdo da técnica da pondera¢do como forma de
conciliar principios fundamentais tdo caros ao ordenamento patrio, como
também sdo os principios fundamentais da intimidade privada e da salde
publica, evitando-se, assim, uma violacdo desproporcional de um em
detrimento do outro para o cumprimento de metas de protecdo da
coletividade.

2 METODOLOGIA

Para se chegar ao objetivo pretendido na presente pesquisa,
utilizou-se o0 método dedutivo auxiliado por revisao bibliogréfica, sobre os
referidos principios, a realidade tipica enfrentada em momentos de crise,

4 Constituicdo Federal de 1988, artigo 196: A salde 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 promogéo, prote¢éo e recuperagao.
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como os vividos durante o periodo da Pandemia do COVID-19. H& um
enfoque em reflexdes acerca da técnica da ponderacdo dos direitos
fundamentais, que devera ser aplicada no caso concreto na resolucdo de
casos como o desta pandemia.

3 FUNDAMENTACAO TEORICA

Os direitos humanos sdo um rol minimo de direitos necessarios
para assegurar uma vida pautada na dignidade da pessoa humana, enquanto
gue os direitos fundamentais sdo os direitos humanos reconhecidos como
tal, no plano normativo, pelas autoridades detentoras de poder politico para
edicdo de normas (COMPARATO, 2015, n.p.). Em outras palavras, sdo 0s
direitos humanos positivados. Neste contexto, a afirmagdo dos direitos
humanos é pautada no respeito a dignidade da pessoa humana, sendo este
um principio que atrai e orienta todos os direitos fundamentais do homem
(SILVA, 1998, p. 92).

A Constituicdo Federal de 1988 apresenta extenso rol de direitos
fundamentais, o que gera, por vezes, colisdes entre eles e provoca a
necessidade de decidir-se pela prevaléncia ou ndao de um sobre o outro.
Entrementes, em que pese serem fundamentais, ja é pacifico o
entendimento de que tais direitos ndo sdo absolutos (SARLET, 2006, p.
118), de maneira que diante de certas circunstancias, podem ser mitigados
sem que ocorra violagdo ao texto constitucional.

Sucede gue, como exposto, a pandemia de Covid-19 deu ensejo
a diversos casos em que se ficou diante da colisdo de direitos fundamentais,
a exemplo do uso de dados de geolocalizacdo enviados pelas operadoras
de telefonia ao governo para acompanhamento dos indices de isolamento
social. Isso porque, por meio da medida de monitoramento do
deslocamento das pessoas, com a finalidade de evitar o avango da Covid-
19, de um lado, viu-se em conflito o direito a privacidade das pessoas
monitoradas e, de outro, o direito a saude, verificado através da
necessidade de implementacdo de medidas de contengdo da doenca.

E, neste cenario, o direito a privacidade é um direito fundamental
de natureza individual, previsto na Constituicdo de 1988, no artigo 5°,
inciso X, que se revela no conjunto de informagdes que a pessoa opta por
manter em seu controle ou comunicar apenas a quem lhe aprouver, sem
sujeicdo legal, abrangendo, inclusive, as relacbes familiares e afetivas,
habitos, imagem e pensamentos (SILVA, 2014, p. 208).
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Por sua vez, o direito fundamental & saude, previsto no artigo 196
da Constituicdo Federal de 1988, é um direito coletivo, e também dever do
Estado que deve ser garantido a populacdo através da implementagdo de
politicas publicas, promogdo de acesso a todos indistintamente e prestacoes
para reducéo de doengas.

Sendo assim, as normas sdo o género do qual sdo espécies 0s
principios e as regras® (ALEXY, 2008, p. 87) e, nessa medida, a estrutura
e 0 modo de aplicagdo dos direitos fundamentais assemelha-se aos
principios.

Entrementes, direitos fundamentais que convivem em harmonia,
podem vir a gerar antinomias em determinados casos concretos,
exatamente como ocorre no caso da colisdo entre o direito a privacidade e
a saude. Segundo Steinmetz (2000, p.224) a colisdo de direitos
fundamentais é precipuamente um problema de dogmatica juridico-
constitucional, trata-se de uma colisdo de direitos previstos, direta ou
indiretamente, na norma constitucional. E, durante varios anos permaneceu
o0 entendimento de que para aplicacdo do direito aplicar-se-ia a teoria da
subsuncdo, através da qual a premissa maior (norma), incide sobre a
premissa menor (os fatos).

Diante da colisdo de direitos fundamentais, tal teoria ndo se
demonstrava suficiente para solucionar, surgindo entdo a técnica da
ponderacdo, aplicavel aos casos em que a técnica da subsungdo mostrou-se
insuficiente, e tal insuficiéncia revela-se no fato de que existem normas
com a mesma hierarquia, mas que apresentam soluces juridicas diferentes.

Por essa teoria, perante a colisdo de dois principios, um deles tera
gue ceder, o0 que ndo implica na declaracdo de sua invalidade. Assim, em
determinados casos concretos, um dos principios terd validade sobre o
outro, pois estes tém pesos diferentes, haja vista em que os principios que
possuam maior peso terdo preferéncia em um caso de colisdo (ALEXY,
2008, p. 93-94).

Salienta-se que a prevaléncia de um principio sobre o outro
apenas ¢é realizada em razdo das peculiaridades que abarcam determinado
caso concreto, de modo gue ndo existe uma regra acerca de qual principio
prevalecera sobre o outro, ou em outras palavras, inexiste um critério para
solucdo em termos abstratos (MENDES; COELHO; BRANCO, 2000, p.
183). Ainda segundo 0s mesmos autores a técnica da ponderacéo € fundada
no principio da proporcionalidade, que infere a exigéncia do sacrificio de

5 Acerca da distingéo entre principios e regras, vide ALEXY, 2008, p. 87-91.
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um direito em prol do outro para solucdo do conflito e que tais direitos
sejam proporcionais em sentido estrito

Em que pese ser amplamente difundida, tal teoria ndo é unanime
na doutrina, visto que existem autores que negam a existéncia de conflitos
normativos, como no caso dos adeptos do conceptualismo, assim como ha
aqueles que entendem existir conflitos normativos, mas que se deve aplicar
outras teorias para solugcdo, como a hierarquizagdo dos elementos
normativos em conflito (BARROSO, 2018, n.p.).

4 CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se que as normas juridicas foram estabelecidas pelo
legislador para momentos em que ha normalidade da sociedade, de maneira
que em situacdes excepcionais, como este momento de crise sanitaria, ha
necessidade da aplicar a técnica da ponderacdo de valores.

Isso porque, o conflito entre os direitos fundamentais a satde e
privacidade, face a situacdo emergencial, gerando a necessidade de sopesar
valores, de modo que ndo é possivel a existéncia de extremismos, por isso
a preméncia da ponderacéo de valores.

Por conseguinte, neste cenario, tem-se que no conflito entre um
direito individual fundamental e um direito coletivo, prevalecera o direito
coletivo, ja que no caso em tela € o direito a salde publica.
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