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Osdiretos fundamentais em tempos de pandemia — |

Rage not fgdihd or type unknown

A vista da exponencia disseminagio do assim chamado “ Coronavirus’ (COVID-19) em ja

grande parte do planeta e dos seus nefastos efeitos, passados, presentes e futuros, efeitos que, alias, tém
impactado uma gama altamente diversificada de esferas da vida pessoa e coletiva, dos interesses
privados e publicos, as reagdes tém sido igual mente variadas em multipl os aspectos.

Dada a énfase desta coluna, 0 nosso olhar sobre o fendmeno sera o de uma perspectiva juridico
constitucional, destague dado aos direitos e garantias fundamentais no Brasil, mas necessariamente
também voltado ao que se passa em outros paises e mesmo na esfera do direito internacional dos direitos
humanos. 1sso se justifica a partir de vérias razes, dentre as quais, a circunstancia de que os efeitos da
contaminacao e sua disseminacdo ndo respeitam fronteiras, ainda que se as fechem, assumindo uma
dimensdo global. Além disso, as experiéncias vivenciadas em outros paises, Seus erros e acertos, sao
cruciais para a tomada de medidas de modo informado, racional e preventivo, Ihes assegurando maior
eficacia. Outrossim, também os problemas juridico-constitucionais séo, em grande medida, idénticos ou
similares, assim como as possibilidades e limites do Direito no que diz com 0 seu manejo.

E claro que, a despeito de muitos elementos substancial mente comuns, ha peculiaridades do direito
positivo, da tradicdo juridico-politica que podem implicar a necessidade de uma devida filtragem e gjuste
guando de sua recepcdo, além de impor diferentes modos de enfrentamento dos desafios postos ao
Direito, notadamente ao direito constitucional, num momento de crescente crise e convulsdo social.
Ademais disso, a propria configuracdo do Estado, de sua forma de governo, regime politico e sistema de
governo, instrumentos colocados a disposi¢cdo dos diversos atores estatais e da sociedade, também
impactam a natureza e eficacia das medidas tomadas (e ndo tomadas).

E possivel mesmo afirmar que situagdes como as quais se esta vivenciando, tornam, temporariamente,
secundarias milhares de questdes e problemas com os quais lida o Direito, deslocando o foco paraa
necessidade urgente de identificar, avaliar e equacionar centenas de desafios ao direito constitucional.

Como bem coloca o editoria do conhecido Verfassungsblog (www.verfassungsblog.com)

, edicdo de 20.03.20, avista da falta de ensgjo paratanto, muitas perguntas sequer foram (ou muito
pouco) objeto de atencado por parte dos juristas, em especial dos constitucionalistas. Ainda de acordo
com o referido editorial, um estado de excegéo, no sentido genérico, tido como um estado de
anormalidade e risco coletivo, que impacta o funcionamento regular das instituicdes publicas e davida
social e econdmica), “nao opera apenas como o0 quadro, mas também é o objeto de nosso agir: nada é
mais problematico e complicado. A excecdo a normalidade pacifica, nesse contexto, refere-se, ao fim e
ao cabo, as competéncias, procedimento e limites de decisdes coletivas vinculantes: dito de outro modo,
a0 direito constitucional e sua validade e eficécia’ L.
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Precisamente essa assertiva nos remete ao que talvez seja o principal e mais urgente problema e desafio
do ponto de vista constitucional (que as medidas emergenciais do primeiro enfrentamento em termos de
salide publica sdo prioritarias resulta evidente!), designadamente, a defesa e manutencéo, inclusive o
fortalecimento, da Democracia e de suas institui¢des, e do Estado de Direito. Sem isso, a protecéo dos
direitos fundamentais e dos principios estruturantes do nosso Estado Democrético de Direito esta
colocada em sério risco, até mesmo pelo fato de inexistir Estado Democratico de Direito sem direitos e
garantias fundamentais, do mesmo modo que na auséncia ou grave comprometimento desses implode a
ordem constitucional democrética.

Portanto, j& por tais razbes mais do que justificavel que nos dediquemos, no contexto desse quadro geral
gue demarca o inicio de uma série de colunas, ao que temos (ainda) de mais precioso e que foi
conquistado mediante a democratizacdo do nosso Pais, mediante a promulgacéo, em 5.10.88, de nossa
mai s democratica Constituicdo Federal.

Estabel ecendo aqui um vinculo direto e umbilical com ateoria geral dos Direitos Fundamentais, verifica-
se que aprincipal fonte de violagdes esta relacionada ao fato de que tanto as medidas engendradas e
concretamente aplicadas, ainda que com 0 escopo de proteger a salide e vida da populacéo, quanto
omissdes, envolvem restricdes aos direitos e garantias do cidaddo, sgja no sentido de uma intervencao
constitucionalmente ilegitima no seu ambito de protecéo, seja em virtude da ofensa ao dever estatal de
protecdo suficiente, figuras que aqui ndo iremos desenvolver, inclusive por se tratar de ponto a ser
abordado em outras colunas.

O ponto nodal da questdo, contudo, como, alias, amplamente conhecido, néo é o fato corriqueiro da
restricdo a direitos, caracteristico e indissociavel do dia a dia da vida numa sociedade politicamente
organizada, mas sim, a sua legitimacdo juridico-constitucional, que parte do pressuposto (essencial ao
Estado Democrético de Direito), de que os fins néo justificam o uso de todo e qualquer meio e da conexa
(mas ndo idéntica) proibicdo de arbitrio.

A guest&o se agudiza e se torna particularmente ameacadora quando se buscainstrumentalizar o estado
de anormalidade e crise, utilizando-o como pretexto para captar a sSimpatia e angariar apoio popular e
politico, de modo a arrancar a férceps, sob o manto da legitimidade constitucional, a autorizagdo paraa
decretacdo — no caso brasileiro, de um estado de defesa ou mesmo de um estado de sitio — situacfes nas
guais, durante a sua vigéncia, uma série de fortes restricbes a direitos e garantias fundamentais da
populagédo pode ser autorizada.

Sabe-se, por outro lado, que situacdes de grave crise e instabilidade, mormente quando em cheque a
salide e avida, autorizam — e isso mesmo ausente decretacdo formal de qualquer um dos estados de
excecdo constitucional previstos na CF, atomada de medidas mais rigorosas, que, por suavez, implicam
arestricdo, em nivel mais acentuados, de alguns direitos e garantias fundamentais, tudo condicionado
também a um controle igualmente mais vigilante de sua consisténcia juridica e dos respectivos critérios.
Alias, é 0 que, por ora, se esta verificando também entre nds, o que, é bom frisar, ndo quer dizer que
todas as providéncias sejam constitucionalmente (mas também legalmente) corretas, convocando os
atores responsaveis a suafiscalizacdo, que poderalevar a sua supressdo ou reformatacéo.
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Tal constatacdo, ao inveés de sugerir que decretar um estado de sitio ou de defesa é, ao fim e ao cabo,
trocar “seis por meiaduzia’, indicajustamente o contrério: os referidos estados de excecéo
constitucional sb podem ser legitimamente instaurados quando for manifestamente inviavel dar conta da
gravidade dos problemas pelas vias até entdo levadas a efeito.

Além disso, mesmo que se trate de uma tipica hipétese autorizativa da decretacéo de um estado de
excecao constitucional pelo menos trés diretrizes seimpde: a) a rigorosa observancia dos critérios
materiais e procedimentais inscritos na CF; b) que o contetido e alcance das medidas previstas e
impostas sgja consistente com a méxima da intepretacao restritiva das medidas restritivas, aqui ainda
mai s rigoroso, no sentido de uma ultima ratio; c) que o estado de sitio, tal qual disposto no artigo 137,
somente possa ser decretado nos casos de comogao grave de repercussdo nacional ou ocorréncia de fatos
gue comprovem aineficacia de medida tomada durante o estado de defesa, ou entéo quando declarado o
estado de guerra ou resposta a agressao armada estrangeira;

Basta, portanto e por ora, uma meraleitura do texto constitucional para que se perceba a absoluta
impossibilidade da decretagdo de um estado de sitio antes de esgotadas as alternativas anteriores, ja
referidas.

Qualquer apelo publico, tanto mais a proposi¢éo formal de um pedido de autorizacdo para ainstalagéo
de um estado de sitio, por si SO ja corresponde a uma ofensa aos mais el ementares valores e principios de
um Estado Democrético de Direito e, no caso brasileiro, frontal, inequivoca e inadmissivel violagéo da
CF, especialmente quando originaria daguel es gue juraram solene e publicamente, fidelidade a nossa
ordem constitucional, sgjaa qual poder ou instituicdo publica pertencam.

1 Traducéo livre do signatério desta coluna.
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