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Restricdo e garantia de direitos fundamentais em tempos de Covid-19

Ponto Inicial [1]

Com 26.754 obitos e 438.238 casos confirmados até 28 de maio de 2020, em virtude da Covid-19 [2]

, 0 Brasil encontra-se no centro mundial dessa situacdo de Emergéncia de Salide Publica de importancia
internacional, aqual causa efeitos sociais e econdmicos nefastos, impondo rapida e adequada resposta
estatal.

Por suavez, o art. 3°daLel Federa n° 13.979, de 06 de fevereiro de 2020, com aredacdo da Medida
Provisoria n®. 926, de 2020, estabel ece que: "Para enfrentamento da emergéncia de salde publica de
importanciainternacional decorrente do coronavirus, as autoridades poderdo adotar, no &mbito de suas
competéncias, dentre outras, as seguintes medidas: | —isolamento; |1 — quarentena; 111 — determinacéo de
realizacdo compulsoria de: ) exames médicos; b) testes laboratoriais; ¢) coleta de amostras clinicas; d)
vacinagdo e outras medidas profiléticas; (...) VI —restricdo excepcional e temporaria, conforme
recomendacao técnica e fundamentada da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria, por rodovias, portos
ou aeroportos de: @) entrada e saida do Pais; e b) locomoc&o interestadual e intermunicipal (...) 8 1°As
medidas previstas neste artigo somente poderdo ser determinadas com base em evidéncias cientificas e
em andlises sobre as informagdes estratégicas em sallde e deverdo ser limitadas no tempo e no espaco ao
minimo indispensavel a promocao e a preservacdo da salde publica.”

Saude publica e ciéncia nasrestri¢des aos dir eitos fundamentais

Na doutrina especializada, € comum refletir sobre as restri¢bes aos direitos fundamentais a partir de
guestdes referentes a salide publica. Martin Borowski analisa o direito dos nacionais de ingressar e sair
do pais, asseverando ser constitucional, por exemplo, lei que, para proteger a salide da populacdo contra
pandemias, veda o ingresso de pessoa com enfermidade contagiosa grave. De outro lado, quando alei
proibe qualquer cidaddo enfermo de entrar no territorio nacional, de forma independente do grau de
infecciosidade e da gravidade da doenga, esse ato normativo infraconstitucional viola o direito
fundamental deir e vir de modo desproporcional[3], pois se uma pessoa possui uma doenga inofensiva a
proibicdo de seu ingresso ndo € adequada para proteger a salide publica e aintegridade fisica dos demais
individuos.

As restricdes aos direitos fundamentais, em tema de sallde publica, precisam ser fundadas em razdes
medicas, ndo sendo constitucional a ado¢&o de motivos meramente politicos ou ideol 6gicos nalimitagdo
desses direitos[4]. O conhecimento cientifico € substancialmente diverso de uma opini&o politica ou de
uma concepcao ideol dgica especifica, tratando aquel e saber de maneira sistemética, metodol dgica,
especializada e verificavel os problemas cientificos, auxiliando na correta compreensdo de condutas
danosas aos direitos a vida, a salide e as integridades fisica e psiquica.
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Outrora ja escrevemos que: “ o conhecimento cientifico possui peculiaridades, tratando-se, por exemplo,
a) da construcéo de conhecimento por meio de regras, de etapas, de processos e de métodos que
conduzem a compreensdo dos problemas cientificos, b) da construcdo e da adogdo de hipdteses para
compreender, analisar e solucionar (ainda que parcialmente) as questdes estudadas, ¢) do
desenvolvimento e do emprego de conceitos, de perspectivas e de teorias que auxiliam nareflexéo
critica sobre os temas e fenémenos e d) da apresentacdo de fundamentos faticos e tedricos que suportam
as conclusdes e os resultados cientificos obtidos. Nesse contexto, asideias cientificas sdo produzidas a
partir de razoaveis ideais regulativos, sendo o mercado de ideias dos cientistas mais restrito do que o
mercado de ideias dos cidaddos em geral, o qual € protegido pelaliberdade de expressdo em sentido lato”

[5].

Dessaforma, corretamente o 8 1° do art. 3°daLei Federa n°. 13.979/2020 previu que as medidas
restritivas para protecéo da salde publica e dos direitos a vida e a protecéo da integridade fisica precisam
ser tomadas a partir evidéncias cientificas. As meras crencas e opinides, apesar de constitucionalmente
garantidas e relevantes no Estado Democratico de Direito, ndo sdo razdes aptas ainformar politicas
publicas de salde e estratégias sanitarias adequadas. Um entendimento politico ndo pode fixar
procedimentos e protocol os médicos desprovidos de respaldo cientifico.

Constituicdo, individuos e comunidade na restricéo e na concr etizacdo dos dir eitos fundamentais
O constitucionalismo ndo deve ser dogmético e ingénuo, transformando-se em uma supersticéo e
distanciando-se da andlise critica darealidade[6]. A auséncia de desenvolvimento de uma Teoria
Constitucional adequada ao Estado Democratico de Direito causa inexoravelmente a aplicacdo do texto
constitucional de forma equivocada, criando um ordenamento juridico com regulamentacdes e préticas
absurdas.

Em verdade, lideres populistas de tendéncia autoritéria utilizam-se sel etivamente das liberdades de
expressao, de crenca, de opinido e até mesmo do direito a privacidade, assim como de instrumentos
democraticos, com objetivo de chegar e manter-se no poder. Infelizmente, € umatendénciaem
diversos paises, aqual deve ser conscientemente combatida pel os mecanismos constitucionais e tedricos
existentes. Como precisamente aponta Kim Schepelle, os populistas séo oportunistas que buscam o
poder acima de qualquer apel o democrético, usando desonestamente a democracia constitucional e os
direitos fundamentais [7].

De outro lado, ateoria constitucional de Peter Haberle apresenta uma visao sincera e democrética dos
direitos fundamentais, sustentando a relevancia do legislador e dos atos de conformac&o dos direitos
fundamentais, na concretizacéo tanto dos interesses publicos e legitimos da comunidade como dos
interesses individuais. Novamente, o exemplo do referido jurista versa acerca da salide publica.
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Uma perspectiva unilateral da obrigacéo de o cidaddo ser submetido a vacinacéo apontaria para uma
simples restricdo do seu direito fundamental individual aliberdade em prol do interesse da comunidade
no campo da salde publica e coletiva. Por sua vez, a determinacdo de vacinacdo detém fundamento
especialmente nos beneficios produzidos ao proprio individuo, ja que concretiza os seus direitos
individuais a vida e aintegridade pessoal [ 8]. Dessa maneira, ha deveres impostos ao legislador de
harmonizar os diversos direitos fundamentais especificos e de integrar os interesses individuais com o0s
coletivos.

Em sintese, o ideal regulativo de uma adequada conformacéo dos direitos fundamentais, em tema de
salide publica, é a busca por beneficios para a sociedade e o cidaddo, apostando nos direitos
fundamentais como um sistema pautado naintegragdo desses direitos com outros bens constitucionai s 9]
. A constituicéo € um ordenamento de valor duradouro que informa a acéo dos cidad&os, politicos,
governantes e sociedade, devendo o dinamismo do legislador promover os direitos fundamentais em
leitura sistemética e harmonizadora com outros bens constitucionais[10] como o desenvolvimento
econOmico nacional, areducdo das desigualdades sociais e a promogao do bem de todos.

Europae Covid-19

No boletim #1 da Agéncia da Uni&o Europeia para Direitos Fundamentais, sobre a Pandemia do
Coronavirus e as Implicagdes para os Direitos Fundamentais, observa-se a existéncia de muitos dilemas
e problemas vividos na Europa que se repetem em grande medida no Brasil.. Em virtude do necessério
distanciamento social, arealizagéo presencial e fisica das atividades educacionais precisou ser
interrompida na enorme maioria dos Estados europeus. Apesar da existéncia de instrumentos

tecnol 6gi cos e metodol 6gicos para o ensino remoto, ndo é possivel esguecer que parte dos aunos ndo
possui computador e acesso adequado a internet, precisando o Estado atuar para, no minimo, abrandar
esse obstacul o ao direito a educagdo em contexto de Covid-19.[11]

Acerca do mercado de trabalho, o necessério distanciamento social, além do enorme impacto em setores
econdmicos como turismo, vestuario e outros, produziu fortes alteracdes narotinalabora e narenda dos
trabalhadores. Em algumas profissoes, o trabalho em casa (home office) € possivel e deve ser adotado na
maior medida possivel, mas em diversos setores 0 desemprego e a queda substancial da renda imperam.
Assim, amitigacdo dos efeitos da perda ou diminui¢éo de renda ocorreu com a aprovacao de legislacbes
paralidar com essa situacgéo[12].

A busca por equilibrio entre acesso a justica e a seguranca e a salide dos membros do sistema de justica e
dos cidaddos em contato com esse sistema é dilema rel evante. Desse modo, a tecnologia (processo
eletrénico e videoconferéncia) foi empregada com bons resultados em linhas gerais, porém ocorrendo
problemas especialmente em Tribunais que n&o estavam razoavel mente adaptados ao uso desses
instrumentos[ 13].Os atos de racismos contra estrangeiros como chineses e o fendmeno da desinformagéo
sobre préticas e medidas a serem tomadas na pandemia preocuparam paises europeus e a Agéncia
Europeia de Direitos Humanos.
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O posicionamento do Diretor Agéncia da Unido Europeia para Direitos Fundamentais corretamente
registra que, naatual situacdo de Covid-19, ndo ha um caminho de protecéo da salide publica ou de
garantia dos direitos fundamentai s 14], pois as politicas publicas, asleis e as atuacOes estatais S80
legitimas se promoverem a salide publica com o maior respeito possivel ao sistemade direitos
fundamentais.

Assim, as medidas de contencéo do coronavirus ndo estdo dissociadas da busca de mitigagdo dos
impactos nos campos da vida social, da educacéo, do trabalho e da liberdade de movimento. Importante
ressaltar: ndo se trata de colocar o trabalho, a educacao e a liberdade de movimento acima das
necessarias ferramentas sanitérias e sociais de luta contra o coronavirus, e Sim construir estratégias que
procurem, respeitando a ciéncia e a vida, efetivar namaior medida possivel, nestatriste realidade, os
diversos direitos fundamentais.

No papel de coordenacéo das atividades de combate ao coronavirus, parece que falta ao governo federal
brasileiro e especialmente ao Executivo Federal uma perspectiva integrada, responsavel e harménicada
sallde publica e dos direitos fundamentais.
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