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Apresentacao

Uniao.

Essa ¢ a palavra chave para que vencamos o mais rapido possivel essa

pandemia sem precedentes.

Nesse sentido, quatro Institui¢des baianas das ciéncias juridicas
(Instituto dos Advogados da Bahia, Academia de Letras Juridicas da Bahia,
Instituto de Direito Constitucional da Bahia e o Programa de Pds-Graduagao
em Direito da UFBA) se reuniram para cumprir com sua principal atribuigao
regimental e sentido de suas existéncias: produzir conhecimento cientifico

em beneficio da coletividade.

De fato, desde a sua fundagao, em 15 de junho de 1897, a histdria do
Instituto dos Advogados da Bahia - IAB esta ligada com a difusdo da cultura
juridica no Brasil, a construcdao de um projeto de sociedade brasileira,
e, principalmente, a preservacao do Estado Democratico de Direito,
incentivando, diuturnamente, a publicagdo de artigos de seus associados.
Seguindo essas mesmas premissas, nasceram o Programa de P6s-Graduagao
em Direito da UFBA, em 1953; a Academia de Letras Juridicas da Bahia,
em 7 dezembro de 1983, e o Instituto de Direito Constitucional da Bahia,
fundado em 24 de fevereiro de 2014, reunindo professores de Direito

Constitucional de varias Institui¢cdes de ensino do Estado.

)

E com grande honra que apresento o primeiro livro de uma série,
que serd divulgado virtual e gratuitamente, sobre Direitos e Deveres
fundamentais em tempos de coronavirus, resultado de artigos elaborados

para palestras que vém sendo proferidas em seminarios semanais virtuais.

Com efeito, imbuidos pelo mesmo propdsito, desde que o Senado
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Federal reconheceu a ocorréncia do estado de calamidade ptublica, nos
termos da solicitacdo do Presidente da Republica por meio da Mensagem
n. 93, de 18 de margo de 2020, professores de varias Institui¢des de Ensino
Juridico nao s6 do Estado da Bahia, mas também de outras unidades
da Federagdo, capitaneados pelo IDCB, IAB, ALJBA e PPGDUFBA, vém
promovendo discussdes didrias virtuais sobre decisdes judiciais, artigos
cientificos, matérias jornalisticas que envolvem as transformagdes didrias
que estao ocorrendo nas diversas areas do direito, em decorréncia da crise

pandémica do COVID-19.

Visando garantir a publicidade destas relevantes discussoes
travadas em reunides virtuais, houve a convergéncia de interesses das trés
Institui¢des em realizar, o mais rapidamente, Semindrios Virtuais com a
publicagdes dos artigos das palestras apresentadas. Para a grata surpresa
dos organizadores, desde a sua primeira edi¢do, ocorrida em 01 de abril
de 2020, tendo como moderador o Professor Doutor Rodolfo Mario Veiga
Pamplona Filho, os eventos virtuais vém contando com a participagao de

centenas de espectadores com todas as inscrigdes disponiveis encerradas.

Entretanto, essa publicacdo virtual nao seria possivel se, desde
o inicio dos trabalhos desenvolvidos nos Seminarios, nao houvesse o
imprescindivel apoio do Instituto dos Advogados de Sao Paulo, nas pessoas
do seu atual Presidente, o célebre Professor Doutor Renato de Mello Jorge
Silveira e o grande lider da advocacia brasileira e ex-Presidente do IASP,
o Professor José Horacio Halfeld Rezende Ribeiro, disponibilizando os
servigos da conceituada Editora do Instituto dos Advogados de Sao Paulo,
cujas publicag¢des sao utilizadas como referéncias pelos Tribunais em todo

o pais.

As ciéncias juridicas estarao presentes para enfileirar esforgos ao lado

das ciéncias médicas, na defesa de argumentos racionais que viabilizem a
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seguranca juridica das Institui¢des. Devemos levar a sério as orientagdes
dos d6rgaos competentes da drea de sauide que estabelecem o prazo e a
forma das estratégias necessdrias, adequadas e proporcionais que podem

inclusive, implicar medidas restritivas de direitos.

Devemos estudar mais. Devemos nos esforcar mais. Devemos
publicar mais. Devemos estimular nossos professores e alunos a delinear
mais pesquisas e teses juridicas para minimizar esse periodo de tantas

incertezas, mas com a certeza que sairemos dessa pandemia mais humanos.

Oxald, os artigos pontuais e informativos aqui apresentados por
membros do IAB, ALJBA , IDCB e PPGDUFBA auxiliem os diversos atores
da administragao dajustica, nas mais diversas areas (Direito Constitucional,
Direito do Trabalho, Direito Empresarial, Direito Administrativo, Direito
Civil, entre outras), para que ultrapassemos com densidade juridica e
fundamentos socialmente aceitdveis, os entraves e obstdculos que estao

sendo apresentados diariamente nestes tempos de coronavirus.
Boa leitura!

Salvador, Bahia, aos 8 de abril de 2020

CARLOS EDUARDO BEHRMANN RATIS MARTINS

Presidente do Colégio de Presidentes dos Institutos dos Advogados do Brasil
Presidente do Instituto dos Advogados da Bahia - IAB

Presidente do Instituto de Direito Constitucional da Bahia - IDCB
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Prefacio

O I Semindrio Virtual DIREITOS E DEVERES FUNDAMENTAIS
EM TEMPOS DE CORONAVIRUS foi realizado em 1o de abril de 2020,
poucas semanas apos a Organizacdo Mundial de Satde - OMS haver
declarado situagao de pandemia, em 11/03/2020, e o Brasil haver ingressado
em estado de emergéncia de satide publica, referido na Lei 13.979, de 6 de

fevereiro de 2020, com o inicio de medidas for¢cadas de isolamento social.

O Instituto dos Advogados da Bahia, a Academia de Letras Juridicas
da Bahia e o Instituto de Direito Constitucional da Bahia, com o apoio do
Programa de P6s-Graduacdaoem Direito da UFBA, perceberam anecessidade
premente de proporcionar um ambiente de debates e reflexdes juridicas
sobre a pandemia, namedidaem que diversasrelagdes intergovernamentais,
entre o Poder Publico e particulares, e mesmo entre particulares, passaram

a ser intensamente afetadas pelas medidas adotadas.

DaiarealizagaodoISeminario, bem como do Il Seminario (em 8 de abril
de 2020, que se seguiu em razao do sucesso de participagao do primeiro, com
centenas de participantes interagindo na plataforma eletronica escolhida),
e que reuniu juristas integrantes das quatro institui¢des envolvidas, além
de alguns convidados. Para que os registros das discussdes e o esforgo
intelectual desenvolvido nao se perdesse, decidimos organizar o presente
volume, que representa contribui¢des escritas da maioria dos participantes.
Certamente um novo volume sera editado, ja que o III Semindrio j& esta

agendado, e algumas novas contribui¢oes estdao sendo finalizadas.

Esta obra retne dezoito ensaios, sobre diversos aspectos vinculados
a pandemia relacionada ao COVID-19, nas mais variadas areas do direito.

Foram textos escritos com a urgéncia que o momento requer, por vezes

10
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mais objetivos ou curtos em relagao a textos presentes em coletaneas mais
tradicionais. Mas a emergéncia de saude publica o requeria, e assim o
fizemos, e espero que possa esta circunstancia ser desculpada pelo leitor

mais exigente.

Os ensaios perpassam por temas constitucionais, como os limites ao
poder constituinte derivado (Reformas constitucionais em tempos de pandemia:
sobre a observincia das limitagdes circunstanciais implicitas), o direito a
prestacoes (A proibigdo de retrocesso como principio constitucional: interpretagio
dos direitos fundamentais sociais em contexto de emergéncia global; Constituigio
minoritdria e COVID-19; O estado constitucional solidarista e a pandemia de
COVID-19: breves lineamentos), as restri¢oes a direitos fundamentais (A
recusa ao exame diagndstico da COVID-19; Dever geral de recolhimento domiciliar
em tempos de coronavirus; O dever fundamental de fraternidade e a pandemia;
Calamidade puiblica, estado de defesa e estado de sitio: caracteristicas, distingdes
e limites em tempos de pandemia;, COVID-19 e protecio de dados pessoais: o
antes, o agora e o depois; COVID-19, Sopa de Wuhan e a contribuigdo dos modos
de ver da ancestralidade e seu direito; A Constituigcdo em tempos de crises e a
pandemia da COVID-19), o impacto das medidas de isolamento social nas
elei¢des de 2020 (Os impactos do COVID-19 nas eleicoes 2020 e a proposta
de unificagcdo do calenddrio eleitoral), e os efeitos em relacdes contratuais
civeis e trabalhistas (A pandemia COVID-19 e a Resolu¢do Normativa n.°
878/20 editada pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL): a protegdo
dos consumidores como direito fundamental e pilar da Ordem Econdmica em face
da livre iniciativa; Medidas trabalhistas e COVID-19: a negociacdo coletiva de
trabalho como garantia dos direitos fundamentais; O constitucionalismo digital
e a COVID-19; Impactos da pandemia sobre agentes econdmicos brasileiros e o
direito fundamental ao desenvolvimento na recuperacio de empresas em crise;
Direitos trabalhistas em tempos de pandemia: o fato do principe e a forca maior;
Pandemia, relagoes privadas e eficdcia horizontal dos direitos fundamentais: o caso

dos condominios edilicios).

11
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Agradecemos a todos os autores que participaram deste volume,
conscientes da importancia de alimentar os debates sobre as implicagdes e
efeitos juridicos da pandemia: Adriano Sant’Ana Pedra; Ailton Schramm de
Rocha; André Luiz Batista Neves; Carlos Eduardo Behrmann Ratis Martins;
Christianne Moreira Moraes Gurgel; Fabio Periandro de Almeida Hirsch;
Gabriel Dias Marques da Cruz; Jaime Barreiros Neto; Joseane Suzart Lopes
da Silva; Julio Cesar de Sa da Rocha; Marcos Sampaio; Marcus Borel Silva
Moreira; Mauricio Requido; Miguel Calmon Dantas; Romeu da Cunha
Gomes; Rosangela Rodrigues Dias de Lacerda; Saulo José Casali Bahia;

Valdir Ferreira de Oliveira Junior e Ricardo Mauricio Freire Soares.

Agradecemos ao Presidente do Instituto dos Advogados da Bahia
— IAB e do Instituto de Direito Constitucional da Bahia — IDCB, Carlos
Eduardo Behrmann Ratis Martins, e ao Presidente da Academia de Letras
Juridicas da Bahia, Rodolfo Pamplona Filho. Ambos, inclusive, funcionaram
como moderadores nos I e II Semindrios Virtuais DIREITOS E DEVERES
FUNDAMENTAIS EM TEMPOS DE CORONAVIRUS.

Com a sensagao de dever cumprido por ora, oferecemos os textos

adiante.
Boa leitura!

Salvador, Bahia, aos 8 de abril de 2020

SAULO JOSE CASALI BAHIA (ORGANIZADOR)

Coordenador do Programa de P6s-Graduacao em Direito da UFBA
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Reformas Constitucionais em
Tempos de Pandemia: Sobre
a Observancia das Limitacoes
Circunstanciais Implicitas

ADRIANO SANT'ANA PEDRA ™

Sumidrio: 1. Consideragdes iniciais sobre o cendrio de pandemia e a
necessidade de reformas; 2. As limitagdes circunstanciais; 3. Atos que
ndo podem ser realizados; 4. Limites circunstanciais explicitos; 5. Limites
circunstanciais implicitos; 6. Amplitude dos conteiidos protegidos;
7. Utilidade das limitagoes circunstanciais; 8. Conclusoes; 9. Referéncias.

1. Consideragdes iniciais sobre o cenario de pandemia e a
necessidade de reformas

Desde que a Organizacdo Mundial de Saude - OMS declarou
situagao de pandemia, em 11/03/2020, a rapida expansao da crise sanitdria,
econOmica e social fez com que inameras questdes juridicas precisassem
ser (re)pensadas no Brasil. Entre elas, destacam-se aquelas questdes que

envolvem a realizacdao de reformas na Constituigao.

A guisa de exemplo, a ideia de separar o orcamento e os gastos
realizados para o combate a pandemia do or¢camento geral da Uniado
ensejou a proposta de emenda constitucional - PEC n?® 10/2020 (chamada

de PEC do “or¢camento de guerra”) . Segundo o seu texto, a Uniao

1. Doutor em Direito Constitucional (Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo - PUC/SP); Mestre em Direitos e Garantias
Fundamentais (Faculdade de Direito de Vitéria - FDV); Professor do Curso de Direito e do Programa de Pés-Graduagéo
Stricto Sensu (Mestrado e Doutorado) em Direitos e Garantias Fundamentais da Faculdade de Direito de Vitdria (FDV);
Procurador Federal (Advocacia-Geral da Uniao); Membro da Associagao Internacional de Direito Constitucional (IACL) e da
Associacao Mundial de Justica Constitucional (AM]JC); e-mail: adrianopedra@fdv.br.

2. A PEC do “or¢amento de guerra” foi aprovada em dois turnos de votagdo na Camara dos Deputados no mesmo dia, em
desacordo com a intengdo do constituinte originario. Infelizmente isso nao é novidade no Brasil. O mesmo aconteceu, por
exemplo, na aprovagao da PEC do teto dos gastos publicos, que instituiu o “novo regime fiscal” pela Emenda Constitucional
n® 95. Veja-se a respeito: PEDRA, Adriano Sant’Ana. O futuro dos gastos. A Gazeta, 27 dez. 2016, p. 15.
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adotara regime extraordindrio fiscal, financeiro e de contrata¢des para
atender as necessidades decorrentes da pandemia publica de importancia
internacional, durante a vigéncia de calamidade publica nacional, naquilo

em que a urgeéncia for incompativel com o regime regular.

Nao obstante, a pandemia impds que a Camara dos Deputados e o
Senado Federal deliberassem em plendrio virtual (Sistema de Deliberagao
Remota - SDR) e também impediu que os cidaddos frequentassem aquelas
Casas de representantes. Vale mencionar que até o presidente do Senado
ficou em isolamento por ter contraido o novo virus. Além disso, as
medidas sanitdrias restringem a liberdade de reunidao porquanto impedem
aglomeragoes de pessoas. Deve ser mencionado que a Lei n® 13.979, de 06
de fevereiro de 2020, estabelece que para enfrentamento da emergéncia de
saude publica podem ser adotadas, entre outras, medidas de isolamento,
quarentena, restricao de entrada e saida do pais, de locomocao interestadual

e intermunicipal, e requisi¢ao de bens e servigos.

Essas medidas sanitarias restritivas de locomocdo e reunidao de
pessoas podem levar inclusive, a depender da evolugao do quadro de
contadgio no Brasil, ao adiamento das elei¢des municipais previstas no
texto constitucional para ocorrer em outubro (artigo 29, II) de 2020; o que

também depende de uma emenda constitucional.

Além disso, a Medida Provisoria n® 928, de 23 de marc¢o de 2020,
suspendeu prazos de respostas a pedidos de acesso a informagao, em
inobservancia aos principios da publicidade e da transparéncia da
Administracao Publica. Nessa toada, através do Decreto Legislativo n® 6,
de 20/03/2020, o Congresso Nacional reconheceu a ocorréncia do estado de

calamidade publica, para fins especificos.

Embora o Estado brasileiro nao tenha se utilizado até entdao de

medidas como o estado de emergéncia em Portugal (Decreto presidencial

18



DIREITOS E DEVERES FUNDAMENTAIS EM TEMPOS DE CORONAVIRUS

n® 14-A, de 18/03/2020) ou o estado de alarme na Espanha (Decreto real n°
463, de 14/03/2020), merece ser levado em consideragdao que as restri¢gdes
adotadas no Brasil para reduzir o risco de contdgio geram uma situagao
de anormalidade social e politica. Neste contexto, este breve estudo busca
analisar se a ocorréncia de uma pandemia pode constituir uma limitagao
circunstancial implicita ao poder reformador bem como as decorréncias

desta conclusao.

2. As limitagOes circunstanciais

Aslimitagoes circunstanciais sao obstaculos paraemendara Constituigao
enquanto durarem certas circunstancias excepcionais que comprometem a
legitimidade do processo de alteracao no texto constitucional. Tais limites
objetivam colocar a Constitui¢do a salvo de modificagdes contaminadas por
um ambiente de perturbac¢ao na liberdade e na independéncia dos drgaos
responsaveis pela reforma constitucional, pois em tais circunstancias os
membros do 6rgao reformador presumidamente estardo sob coagao ou sob

forte emocgao.

A ideia é impedir que ocorram mudangas na Constitui¢do em um
momento em que os cidadaos ou os seus representantes nao tenham liberdade
para decidir, diante de fatos de grande potencial de instabilidade social. O
constituinte preocupou-se em evitar que houvesse reforma constitucional
nessas circunstancias, haja vista que a produgao constitucional exige serenidade,

estabilidade e equilibrio, que se ausentam em ocasides dessa natureza!.

Por isso sdo vedadas altera¢des na Constituicao nesses “momentos de

séria excepcionalidade politica” ¥, ou seja, em “situagdes anormais durante

3. PEDRA, Adriano Sant’Ana. A Constituicdo Viva: poder constituinte permanente e cldusulas pétreas na democracia
participativa. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 54.

4. BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 99.

19



DIREITOS E DEVERES FUNDAMENTAIS EM TEMPOS DE CORONAVIRUS

as quais o poder de reforma constitucional nao pode ser validamente

exercido” [T,

Pretende-se, assim, que qualquer alteracao no texto da Constituicao
ocorra em um ambiente de plena normalidade constitucional e democratica.
Somente em uma situagdo de tal estabilidade € possivel ser aferida a
vontade popular que ira direcionar as mudangas que serao realizadas. Por
isso, as Constituicdes comumente estabelecem vedagdes para que ocorram

modificagdes nelas proprias em momentos de sincopes constitucionais.

3. Atos que nao podem ser realizados

Ha certa discussao sobre o alcance dessas limitacOes circunstanciais,
ou seja, sobre quais atos (proposigao, discussdao, votagdao nas comissoes e
no plenario, promulgacao, etc.) — até mesmo todos — estariam vedados de
serem praticados pelo 6rgao reformador da Constitui¢do durante essas

circunstancias impeditivas.

O artigo 169 da Constituicao espanhola de 1978 determina que nao se
poderd iniciar a reforma constitucional em tempo de guerra ou de vigéncia
dos estados de alarme, de excecao e de sitio. Nestes termos, Pedro de Vega
anota que se trata de um limite a iniciativa, e ndo ao procedimento em
si? . De fato, desse modo nao haveria casuismo com a alteracdo do texto
da Constitui¢do, pois a proposta de emenda constitucional apresentada
antes do inicio da situacdao de anormalidade teria normal prosseguimento.
Ademais, tal dispositivo impede que um estado de excec¢ao tenha inicio com
o objetivo de barrar a tramitagdo de uma proposta de emenda constitucional

perante o 6rgado reformador.

1. TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 157.
2. VEGA, Pedro de. La reforma constitucional y la problematica del poder constituyente. Madri: Tecnos, 1999, p. 160.
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De outro modo, a Constitui¢do francesa de 1958 proibe qualquer
procedimento de revisao enquanto houver um ataque contra a integridade
do territério francés (artigo 89). Tal limitagdo teve como motivagao a
ocupagao de grande parte da Franga, inclusive Paris, pelo exército do III
Reich durante a Segunda Guerra Mundial, quando o Parlamento, reunido
em Vichy, resolveu nomear o marechal Pétain como novo chefe de governo,
com poderes extraordinarios para modificar a Constituicao ou até mesmo

preparar outra.

A proibigao de realizagao de qualquer ato de reforma constitucional
estd expressamente prevista nas Constitui¢des de Cabo Verde (artigo 287),
Portugal (artigo 289), Sao Tomé e Principe (artigo 155) e Timor-Leste (artigo
157). Sobre o texto constitucional portugués, escrevem Joaquim José Gomes

Canotilho e Vital Moreira:

A foérmula constitucional — “ndo pode ser praticado nenhum
ato de revisdao” — e a prépria ratio deste preceito indicam que o
estado de sitio e o estado de emergéncia implicam a suspensao de
todo o processo de revisdo constitucional, ndo podendo este ser
iniciado (v.g., mediante a apresentagcao de projetos de revisao),
nem continuado (v.g., discussao dos projetos), nem concluido
(v.g., votagao da lei de revisao), enquanto aqueles se mantiverem;
duvidosa é a questdao dos atos posteriores a aprovacao da lei de
revisdo (promulgagao e publicacao). A declaracdo do estado de
sitio ou do estado de emergéncia tem, assim, por efeito suspender
o exercicio do proprio poder de revisdo, o qual volta a ser

automaticamente retomado ap0s o termo daquelas situagdes .

A Constituicao de Guiné-Bissau especifica que nenhuma proposta
de emenda constitucional pode ser apresentada, debatida ou votada
(artigo 131). A Constituicao de Mogambique estabelece que a alteragdo do

texto constitucional ndao pode ser aprovada (artigo 294). A Constituicao

3. CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicio da Repiiblica Portuguesa anotada. 4. ed. Coimbra: Coimbra,
2010, v. II, p. 1020.
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da Bélgica prevé que a reforma constitucional nao pode ter inicio nem

prosseguimento (artigo 196).

A Constituicao brasileira estabelece que o texto constitucional nao
pode ser emendado nas circunstancias previstas no artigo 60, § 1°, mas nao
individualiza acerca dos atos de reforma (proposi¢ao, discussao, votagao,
promulgacao, etc.). Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes
Junior escrevem que “nao pode haver tramite de emenda constitucional,

justamente diante da necessidade de tranquilidade social” *!.

Nesse sentido também escreve Ingo Wolfgang Sarlet:

Entendemos que a melhor alternativa é a que veda a realizacao
de qualquer ato que envolva, desde a iniciativa, o processo
legislativo reformador, salvo quando ja iniciado, hipotese na
qual a tramitagdo da emenda devera ser imediatamente suspensa,
aguardando-se o final do periodo de excecao .

De fato, uma situacao de anormalidade constitucional macula os
atos praticados durante a sua ocorréncia, o que impde que os limites
circunstanciais impecam a realizacao de qualquer ato na tramitacao da
proposta de emenda constitucional. Nao faz sentido a realizagdo de atos de
discussao e votacao em momentos de pouca ou nenhuma serenidade para,

ao final, aguardar a promulgacdo quando a normalidade retornar.

4. Limites circunstanciais explicitos

A Constituigao brasileira de 1988 estabelece que seu texto nao pode

ser emendado na vigéncia de intervencio federal, de estado de defesa ou de

4. ARAU]JO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2005, p. 11.

5. SARLET, Ingo Wolfgang. Do poder constituinte e da mudanca (reforma e mutagao) constitucional. In: SARLET, Ingo
Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017,
p- 133-134.
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estado de sitio (artigo 60, § 1%, CF). Nestas situacOes sdo executadas medidas

necessdarias para a preservagao da propria ordem constitucional.

A intervengdo federal é uma medida drastica e excepcional que decorre
da propria légica da estrutura federativa e constitui uma restricao ao
principio da autonomia dos Estados-membros ao interferir no proprio
equilibrio federativo!®. A regra geral é de ndo intervencao, e a Unido so
podera intervir nos Estados-membros e no Distrito Federal na hipdtese de
ocorréncia das situagOes estabelecidas na Constitui¢ao Federal (artigo 34),
sem margem para alargamento. Vale ressaltar que nao constitui limitagao
circunstancial ao poder reformador a intervencao realizada pelos Estados
em seus municipios e pela Unido naqueles municipios localizados em

Territorios Federais (artigo 35, CF).

O estado de defesa e o estado de sitio constituem um estado de legalidade
extraordindria, e sdo decretados quando a suspensao do exercicio de
determinados direitos fundamentais é necessaria a defesa da propria ordem
democratica. Nesse sentido, o Estado Democratico de Direito estabelece
categorias de defesa da propria Constituicao, a fim de evitar situacgoes
anormais inimigas do regime democratico. Pode parecer contraditorio,
mas nao é: as restrigdes de direitos fundamentais em um estado de excecao
constitucional objetivam defender as institui¢des democraticas. A defesa
politica do texto constitucional justifica determinadas medidas. Por isso é
possivel, no Brasil, a suspensao coletiva de direitos fundamentais no estado
de defesa e no estado de sitio (artigos 136 a 141, CF), e, frise-se, somente
nestes casos. Como se nota, nessa situagao de exce¢ao havera “um ambiente

em que a livre circula¢do das ideias é restringida, sendo impedida” 1.

6. Vale dizer que a primeira intervencio federal ocorrida na vigéncia da Constituigdo Federal de 1988 ocorreu mediante o
Decreto n® 9.288, de 16 de fevereiro de 2018, quando foi decretada intervencio federal no Estado do Rio de Janeiro com o
objetivo de “pdr termo ao grave comprometimento da ordem publica”, que ficou limitada a drea de segurancga publica.

7. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O poder constituinte. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 136.
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Além do Brasil, as limitagdes circunstanciais estdo previstas nas
Constitui¢des de muitos outros paises. “A maioria das Constitui¢cdes
atualmente vigentes reputa inconstitucionais as alteragdes constitucionais
introduzidas em periodos de anormalidade institucional” ®!. Com efeito, as
limitagOes circunstanciais sao fixadas de acordo com o contexto historico

de cada pais¥!.

As circunstancias geralmente previstas como limitadoras da reforma
constitucional sdo: estado de sitio (Angola: art. 237; Cabo Verde: art. 287;
Espanha: arts. 116 e 169; Guiné Bissau: art. 131, Mogambique: art. 294;
Portugal: art. 289; Roménia: art. 152; Sao Tomé e Principe: art. 155; Timor
Leste: art. 157); estado de emergéncia (Angola: art. 237; Cabo Verde: art. 287;
Georgia: art. 77; Guiné Bissau: art. 131; Lituania: art. 147; Mogambique: art.
294; Moldavia: art. 142; Montenegro: art. 156; Portugal: art. 289; Roménia:
art. 152; Sao Tomé e Principe: art. 155; Sérvia: art. 204; Timor Leste: art. 157;
Ucrania: art. 157); estado de alarme (Espanha: arts. 116 e 169); estado de excegio
(Espanha: arts. 116 e 169); querra (Angola: art. 237; Bélgica: art. 196; Cabo
Verde: art. 287; Espanha: art. 169; Mold4via: art. 142; Montenegro: art. 156;
Romeénia: art. 152; Sérvia: art. 204); regéncia (Bélgica: art. 196; Luxemburgo:
art. 115); lei marcial (Georgia: art. 77; Lituania: art. 147; Moldavia: art. 142;
Ucrania: art. 157); perigo a integridade do territério (Franga: art. 89); e outras
medidas extraordindrias (Albania: art. 177). Vale dizer que, embora os nomes
se repitam, ndo ha necessariamente coincidéncia de natureza, requisitos e

efeitos dessas circunstancias nos diversos paises.

8. KUBLISCKAS, Wellington Marcio. Emendas e mutagdes constitucionais. Sio Paulo: Atlas, 2009, p. 61.

9. AGRA, Walber de Moura. Fraudes a Constitui¢io: um atentado ao poder reformador. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabres,
2000, p. 168.
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5. Limites circunstanciais implicitos

Um ponto que merece discussao é a possibilidade de haver limita¢oes
circunstanciais implicitas, porquanto o legislador constituinte ndao seria
capaz de prever todas as hipoteses de crises que coloquem em risco a propria
subsisténcia da Constitui¢do, nas quais, portanto, deve ser neutralizado o

procedimento reformador.

Como exemplo, pode-se questionar se o Congresso Nacional
brasileiro pode aprovar uma emenda constitucional com um processo
de impeachment em curso, haja vista ndo estar presente a estabilidade
constitucional necessaria para tanto"”. Em verdade, a instauragao de um
processo de crime de responsabilidade — impeachment — com o afastamento
do Presidente da Republica de suas fungdes (artigo 86, CF) é mais grave
que uma intervengao federal, pois esta (intervengdo do poder central da
Unidao em um Estado-membro) é mais pontual que aquela (intervengao
dos Estados-membros, através do Senado Federal, no poder central).
A instabilidade democratica causada pela instauragdo e duracao de um
processo de crime de responsabilidade impde a irreformabilidade da
Constituigao, porquanto, sem a serenidade e o equilibrio necessarios para
tanto, ndo hd um ambiente adequado para se promoverem alteragdes

normativas tao relevantes.

Também no que concerne ao direito constitucional brasileiro, o que
dizer de uma guerra ou uma agressao armada estrangeira? Embora sejam
hipoteses que podem ensejar o estado de sitio (artigo 137, II), esta decretagao
nao necessariamente pode ocorrer. Ainda assim haverd uma situacgao de

grave perturbacdo da ordem apta a impedir uma reforma constitucional.

10. PEDRA, Adriano Sant’ Ana. Reforma temeraria. Zero Hora, Porto Alegre, 21 e 22 mai. 2017.
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6. Amplitude dos conteudos protegidos

Em geral, as limitagOes circunstanciais ndao se prestam a proteger
contetdos especificos, mas buscam proteger toda a Constitui¢io de
determinadas arbitrariedades que poderiam ser cometidas nesses periodos,
porquanto nao haveria consenso e estabilidade na sociedade e nao se
poderia garantir um normal desenvolvimento democratico ™. E o que

ocorre com a Constitui¢ao brasileira.

Nao obstante, ha Constitui¢des em que os limites circunstanciais
impedem a reforma apenas em um ponto particular . A Constituicao
de Luxemburgo (artigo 115), por exemplo, impede mudancas no texto
constitucional em periodos de regéncia no que concerne as prerrogativas
constitucionais do Grao-Duque assim como a ordem de sucessdo. A
Constituicao da Bélgica (artigo 197), de forma similar, impede mudancas
no texto concernentes aos poderes constitucionais do Rei também durante

o periodo de regéncia.

7. Utilidade das limitag6es circunstanciais

Sem embargo, Pedro de Vega compreende a limitagdo circunstancial
como uma “clausula tdo improcedente quanto inutil” " . Explica o
autor que, embora tal limite tenha o objetivo de garantir a autonomia e
a independéncia de qualquer operagdo de reforma diante das anomalias
previsiveis em situagdes de excegdo, ndo se sabe ao certo o que — nem diante
de quem — se quer assegurar. Pois, como a reforma constitucional tramita

no Parlamento, assim como a aprovacao das circunstancias impeditivas

11. MURUA, Ignacio Colombo. Limites a las reformas constitucionales. Buenos Aires: Astrea, 2011, p. 32.
12. RICCI, Sergio M. Diaz. Teoria de la reforma constitucional. Buenos Aires: Ediar, 2004, p. 647.
13. VEGA, Pedro de. La reforma constitucional y la problematica del poder constituyente. Madri: Tecnos, 1999, p. 161-162.
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(estado de defesa, estado de sitio e intervengao federal, no Brasil), se o
Parlamento decide aprovar a circunstancia excepcional nao decidira acerca

da reforma, e também o inverso.

8. Conclusoes

A situacdo excepcional vivenciada durante o periodo de pandemia
no Brasil permite concluir que se trata de uma circunstancia apta a limitar
a atuacdo do poder reformador, porquanto a restricao a liberdade de
reuniao imposta pelas medidas sanitarias, a dificuldade da livre circulacao
de pessoas e de ideias para atingir o consenso, e até mesmo as restri¢des
ao funcionamento das Casas de representantes [', tornam o ambiente

inadequado para a discussao e aprovacao de emendas a Constituigao.

Mesmo quem entende que as limitagoes circunstanciais precisam estar
explicitadas no texto constitucional, considerard que seria prudente que o
Parlamento adotasse uma postura de autocontengao independentemente

da declaragao formal da existéncia de uma circunstancia impeditiva.

No mesmo sentido estd o raciocinio de Ingo Wolfgang Sarlet:

E de no minimo considerar que em casos de aguda crise politico-
institucional, marcada por expressiva instabilidade e desprestigio
das instituicOes e crise de confianca nos atores estatais, somada
por vezes a uma crise econdmica e pressdo de atores econdmicos
poderosos, emendas constitucionais de maior expressao,
notadamente que impliquem reformas que afetam setores inteiros
da populagao, impacto sobre direitos fundamentais ou mesmo
ajustes importantes no desenho estrutural e organizatdério do

Estado, ndo devem ser objeto de deliberacao pelo Congresso .

14. Vale mencionar que a Constituicdo da Bélgica veda a reforma constitucional quando as Camaras se acharem impedidas
de se reunirem livremente no territorio federal (artigo 196).

15. SARLET, Ingo Wolfgang. Do poder constituinte e da mudanga (reforma e mutagdo) constitucional. In: SARLET, Ingo
Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017,
p- 133-134.
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Dessa forma, e sem esquecer que a prdpria situagao excepcional em
si pode exigir a adogdo de altera¢des no texto constitucional — inclusive
se fosse o caso de uma limitagao circunstancial explicita —, como no caso
de adiamento do processo eleitoral, mormente em se tratando de uma
Constitui¢ao analitica como a brasileira, conclui-se que o 6rgao reformador
deve se restringir a elaboracdo de normas constitucionais transitorias
necessarias para atravessar o periodo de anormalidade. A atuagao do érgao
reformador deve ser a mais comedida possivel, especialmente quanto a
deliberar sobre normas materialmente constitucionais. Nao se deve jamais
agir com oportunismo e pautar propostas de emendas constitucionais que
ndo teriam chances de serem aprovadas em tempos de normalidade por

nao representarem a vontade do povo.
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1. Introducgao

A proibicao de retrocesso preconiza um avancar incessante na
concretizacao dos direitos fundamentais. E cldusula contemplada
implicitamente na Constituicao de 1988 que orienta para que constantes
esfor¢os sejam empreendidos na luta pela afirmagao dos direitos
fundamentais, em especial os direitos sociais, cuja caréncia no que se
refere a sua assertividade é tao notdria, sobretudo em razdo de uma
enorme desigualdade social e econdmica. No contexto atual de grande
emergeéncia global, em razao dos transtornos causados pela pandemia do
coronavirus, as atencoes voltam-se evidentemente ao enfrentamento de
terrivel doenga que pode dizimar a populagdo brasileira e mundial em
poucos meses. Trata-se de situagao que s6 reforca e atualiza a importancia

da constante concregao dos direitos fundamentais, para que a coletividade

1. Mestre em Direito Publico pela Universidade Federal da Bahia. Professor de Direito Constitucional do Centro Universitario
Jorge Amado.
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possa inclusive se preparar com maior dignidade para o cendrio de graves

mazelas que certamente acontecerao.

Neste breve texto, pretende-se discutir a importancia do principio
da proibicao de retrocesso especialmente no tocante aos direitos sociais
e algumas interferéncias na interpretagdo desse principio no contexto da

grave crise de satde publica que o Brasil e o mundo hoje enfrentam.

2. Direitos sociais e proibicao de retrocesso

Existe uma associagao quase imediata, embora nao exclusiva #,
entre o principio da proibicao de retrocesso e os direitos sociais, ou,
como sao preferencialmente denominados no direito internacional, os
direitos econOmicos, culturais e sociais. Os direitos econdmicos referem-
se a produgdo e a distribui¢do de riqueza e, portanto, ligados as relagoes
de trabalho. Os direitos sociais se preocupam em estabelecer um padrao
de vida digno a populagdo, com acesso aos servigos basicos como saude,
educagdo e moradia (MEYER-PFLUG E LISBOA, 2013, p. 29). Ja os direitos
culturais estao ligados a um ideal de consciéncia de identidade individual
e coletiva, inser¢do presente no mundo, reconhecimento da histéria e

valorizacdo das manifestagdes simbodlicas da humanidade.

A intervencao dos direitos sociais nas relagdes humanas se baseia na
convicgao de que resolve uma necessidade do individuo que impede o seu
desenvolvimento como pessoa e a livre elei¢ao de planos de vida de quem

quer que se encontre nessa situacao. (PECES-BARBA, 1999, p. 28)

Bockenforde (2000, p. 129) afirma que o Estado social se caracteriza

por uma “intervencao apropriadora sobre o produto social” da qual

2. Inclusive porque ndo ha diferenca de substancia entre os chamados direitos civis e os direitos sociais. Nesse sentido,
ABRAMOVICH e COURTIS, 2004, p. 23; NOVAIS, 2010, p. 43.
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decorrem prestagdes econdmicas publicas com o fim de redistribuigao.
Trata-se de uma visao da realidade constitucional alema, cuja promocao do
Estado social se d4 em sede de normas infraconstitucionais. Na realidade

brasileira, o direito social é intensamente constitucionalizado.

José Afonso da Silva (2009, p. 287) chega a afirmar que os direitos
sociais valem como “pressupostos do gozo dos direitos individuais na
medida em que criam condi¢des materiais mais propicias ao aferimento da
igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condi¢ao mais compativel

com o exercicio efetivo da liberdade”.

O principio da vedagdo ao retrocesso se origina com a crise do
Welfare State, na segunda metade do século XX. Na licao de Boaventura

Sousa Santos (1997):

A crise do Estado-Providéncia assenta basicamente na crise
do regime de acumulagdo consolidado no pds-guerra, o ‘regime
fordista’”, como é hoje conhecido. Este regime de acumulagao
caracteriza-se por uma organizagdo taylorista da producao (total
separagao entre concepg¢ao e execucao no processo de trabalho)
acoplada a integragdo macica dos trabalhadores na sociedade de
consumo através de uma certa indexag¢do dos aumentos de salarios

aos ganhos de produtividade.

Explica o autor que a crise do regime fordista consistiu numa crise
econdmico-politica, porque como estava centrada no estado nacional, sofreu
com a globaliza¢do da economia, além de uma crise politico-cultural, como
uma revolta da subjetividade e criatividade individual ante a tendéncia

burocratica e repressiva do Estado-social.

De fato, a complexidade da vida atual pde obstdculos a preservagao

do Estado Social. Robert Alexy observa que “a extensdao do exercicio
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dos direitos fundamentais sociais aumenta em crises econdomicas. Mas ¢é
exatamente nesses momentos que parece haver pouco a ser distribuido.”
(2008, p. 513). O cendrio de escassez ainda maior de recursos eleva a

demanda por prestagdes sociais.

Conforme destaca Sarlet (1999), existe uma demanda cada vez maior
por prestacdes sociais e paradoxalmente um decréscimo da capacidade
prestacional do Estado e da sociedade. Nesse contexto, a perspectiva de
se proteger a sociedade ante as dificuldades que a vida impde a todos fica
evidente e didaticamente exposta quando se depara com as agruras que o
pais atravessa hoje, em razao da escassez de servigos essenciais de saude
e restricio da mobilidade social. E reconhecido o fracasso mundial em

relacdo a prevengao da pandemia que hoje o mundo enfrenta.

A proibigao de retrocesso determina que politicas publicas em prol da
promocgao de direitos como a satde, educagao e moradia nao retrocedam.
Quando se preconiza a proibicao de retrocesso é porque pressupode a
caréncia desses direitos na realidade. Exatamente por isso estd muito

associado aos direitos sociais.

Como explica Manoel Jorge e Silva Neto:

Convictamente, se o dado de realizacdo social ja foi obtido
mediante a ponéncia no sistema do direito positivo de norma
mais favoravel a grupo social caracterizado por notéria e histérica
vulnerabilidade, torna-se evidente a impossibilidade de a conquista
social normativamente consolidada “andar para tras” — como se

poderia coloquialmente afirmar.

Os direitos sociais atuam no acesso a bens da vida que sao escassos.
A escassez imp0Oe um custo e esse custo implica redistribui¢ao de renda em

alguma medida. Amaral (2010, p. 172) observa:

33



DIREITOS E DEVERES FUNDAMENTAIS EM TEMPOS DE CORONAVIRUS

A escassez pode se dar ndo apenas quanto a recursos
financeiros, mas também quanto a recursos ndo financeiros. Falta
de especialistas, falta de equipamentos etc. Conquanto no médio-
prazo isto seja uma questao resolvida com recursos, no curto prazo,

nao resolvem.

Para um Estado de Direito que pretenda fazer frente a complexa
rede de relagdes na vida atual, a alocagao de recursos publicos deve ser
precedida de estratégias que consigam acompanhar a complexidade da

distribuicao social de recursos.

A progressividade nao é elemento intrinseco ao direito social, mas
circunstancias externas de ordem social, econdmica, politica e cultural que

condicionam e limitam a sua concretizacao.

3. Progressividade dos direitos sociais na constituicao brasileira

Historicamente é oportuno lembrar que a protecao dos direitos
sociais foi constitucionalizada no Brasil a partir do ano de 1934. A Carta
Constitucional a época foi fortemente influenciada pela Constituicao alema
de Weimar de 1919. Embora de curta vigéncia, a referida Carta refletia em
seu texto a preocupagdo com um Estado social. “A Constituicao de 1934
teve uma longevidade ideoldgica maior do que pratica. Ela s6 ficou em
vigor por trés anos. Mas seus valores serao resgatados nas Constitui¢des de

1946 e 1988” (MENDES, 2019).

A Constituicao de 1988 incorporou em seu contetido extenso rol de
direitos sociais, como a saude, educac¢dao, moradia, lazer, alimentacao,
trabalho, previdéncia e assisténcia social, protecio a maternidade, a

infancia, juventude e velhice.
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Exatamente em razdo da extensa previsao dos direitos sociais na

Constituicao, a proibi¢ao de retrocesso ganha projecao especial.

Assim é que a proibi¢ao de retrocesso ganha ainda maior relevancia
no tocante a aplicabilidade dos direitos sociais. Com a Carta Constitucional
de 1988, a proibi¢ao de retrocesso € principio interpretativo dos direitos
sociais e no Brasil é alcado a qualidade de norma fundamental. Mas o seu
significado ainda esta longe de encontrar conceito uniforme na doutrina
e jurisprudéncia. Existe controvérsia sobre o alcance das normas que
protegem os direitos sociais contemplados constitucionalmente, embora
prevaleca a orientacdo de que configuram direitos fundamentais e dotados

de aplicabilidade imediata. (SARLET, 2009, p. 280)

A Constitui¢ao de 1988 garante o minimo existencial, bem como
estabelece uma teia de protecao social com o intuito de enfrentar o quadro

de elevada desigualdade econdomica e social.

O principio da proibigao de retrocesso se aplica as politicas de reducao
da desigualdade social e combate a extrema pobreza, na medida em que
ndo se pode cogitar em progressividade dos direitos sociais num ambiente
em que esses fendmenos sociais, indicativos de profundo desarranjo social,

estejam avangando.

Em sentido amplo, proibi¢ao de retrocesso significa nao admitir
regressao na concretizagao de direitos. Em sentido mais restrito, quer dizer

a ndo supressao de direitos que foram garantidos pela Constituicao.

Como principio de interpretacao da Constituigdo, a proibicao de
retrocesso tem uma posi¢ao essencialmente negativa, na medida em que
normalmente impoe ao Estado um nao fazer normativo. O Estado nao deve

legislar para suprimir direitos fundamentais conquistados.
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A particularidade do principio da proibigao de retrocesso social
esta, pois, na prevaléncia do carater negativo de sua finalidade.
Dizemos prevaléncia porque existe, ainda que em menor escala,
um elemento positivo na finalidade do principio em tela: é dever
do legislador manter-se no propdsito de ampliar, progressivamente
e de acordo com as condigdes faticas e juridicas (incluindo-se as
orcamentarias), o grau de concretizagdo dos direitos fundamentais
sociais, através da garantia de protecao dessa concretizacdo a
medida que nela se evolui. (DERBLI, 2007, p. 202)

E a conclusido também externada pelo Supremo Tribunal Federal, em

voto do Ministro Celso de Mello (2014):

Na realidade, a clausula que proibe o retrocesso em matéria
socialtraduz, no processodesuaconcretizacao, verdadeiradimensao
negativa pertinente aos direitos sociais de natureza prestacional
(como o direito a satde), impedindo, em consequéncia, que o0s
niveis de concretizacdo dessas prerrogativas, uma vez atingidos,
venham a ser reduzidos ou suprimidos, exceto na hipdtese — de
todo inocorrente na espécie — em que politicas compensatodrias

venham a ser implementadas pelas instancias governamentais.

A progressividade dos direitos sociais nao deixa de ser o
reconhecimento de sua fragil coercitividade. Ao mesmo tempo deve
significar um movimento para modificagao da realidade mas orienta para
um lugar diferente, de uma construc¢ao paulatina e mediata dos direitos
sociais, naquilo que HESSE (1991, p. 24) define como uma ponte entre ser e

dever ser, mas sem admitir retrocesso do que ja se conquistou.

A importancia da progressividade dos direitos sociais deve ser pensada

nao para tempos de crescimento econémico, mas para momentos de crise.

A proibigao do retrocesso impede que se desproteja o nticleo essencial

dos direitos. Desse modo sao evidentemente inconstitucionais mudancgas
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na lei que suprimam direitos fundamentais e isso acontece quando ha
restricdo de direitos sem mecanismos compensatorios. (CANOTILHO,

2000, p. 339)

Com razdao Marcos Sampaio de Souza (2011), quando afasta a

possibilidade de retrocesso no que ja foi implementado de direito social:

Exatamente em razdo da sua fundamentalidade material, da
existéncia de objetivos sociais inscritos no artigo 32 da Constituigao
Brasileira, a impulsionar um desenvolvimento da cidadania, bem
como os diversos dispositivos em que a prote¢ao da confianca e a

protecao das posigdes juridicas de direito ptblico se apresentam.

4. Proibicao de retrocesso no presente contexto de emergéncia global

A crise que o Brasil e o mundo hoje enfrentam, pelo que dizem os
especialistas e lideres mundiais, sé tem paralelo com a da Segunda Guerra
Mundial. E o que defende, por exemplo, a primeira ministra alema Angela
Merkel, que salienta a exigéncia de uma agao conjunta e solidaria para se
enfrentar esse enorme desafio /. E Estados que se encontrem mais bem
preparados para atender a prestagdes de satide certamente enfrentarao a
crise com dificuldades, menores, porém, do que aquelas soberanias que

deixaram em segundo plano a preocupacao com o Estado Social.

O que estd acontecendo agora é uma demonstragao cabal de como o
suporte de garantias sociais é importante. Evidencia como é fundamental
ter uma rede de protecgdo social a disposi¢ao do individuo para que possa

enfrentar as dificuldades que se apresentam.

3. Em discurso televisionado da primeira ministra alema, esta assim se pronunciou: “The situation is serious. Take it seriously.
Since German unification, no, since the Second World War, there has been no challenge to our nation that has demanded such
a degree of common and united action.” (2020)
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Em razao da epidemia do coronavirus, as prestagdes sociais na area

de saude e assisténcia social ganham no momento maior urgéncia.

No contexto do direito a satide, a protegao deve ser ampla e irrestrita.
Se por um lado o fechamento de fronteiras e a restricao de medidas de
mobilidade social sao hoje medidas indispensaveis e urgentes para conter o
avanco da epidemia, é preciso atentar para aimportancia da universalidade
de cobertura e de atendimento, tal como determina a Constitui¢ao brasileira

de 1988, em seu artigo 194, I.

E sabido que no terreno do acesso a saude, a protecao por mais efetiva
que seja ndo é completa ¥, mas extensos esfor¢os hao de ser promovidos

no sentido de se garantir um universo de atengao a populagao.

Olhar atento ainda nao pode ser esquecido em relagdo aos grupos
sociais mais expostos, pessoas idosas ou que tenham comorbidades, que
sao mais suscetiveis de desenvolver quadro mais severo, precisam por isso

de protecdo de toda a comunidade e do Estado.

Também no campo da assisténcia social, é fundamental a iniciativa
do Estado em promover renda minima para as camadas desfavorecidas,
sem prejuizo de outras medidas que possam atenuar o impacto negativo da

desmobilizacao social ora vivenciada.

Mas o maior desafio de aplicagdo do principio da proibigao de
retrocesso poderd surgir num segundo momento, quando os esforgos para
a reconstruc¢ao de tudo o que foi paralisado ou prejudicado pelos efeitos
sociais e econdmicos da pandemia possam fazer ressurgir com ainda mais
vigor o espirito em torno da relativizagao dos direitos sociais a partir da

escusa de que se deve priorizar a retomada de crescimento econémico.

4. Como adverte Diane Roman, em termos de direito sanitdrio e de acesso aos servigos de satide em geral, deve ser um fato
verificavel, mensuravel, embora suscetivel de gradagdes, uma vez que jamais € total. (2010, p. 185)
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E certo que o direito fundamental, e portanto o direito social, pode ser
restringido em face de outro direito fundamental, dada a sua caracteristica
relatividade, mas nunca suprimido. E mesmo a ponderagao restritiva deve
ser episddica e guiada pelo senso de excepcionalidade. José Joaquim

Gomes Canotilho destaca que

o recorte de um ‘nucleo essencial” de direitos, liberdades e garantias
perfilava-se como o ultimo reduto de garantia contra as leis e medidas
agressivamente restritivas desses direitos. Hoje, parece-se reconhecer-se
que a determinagdo da esséncia de um direito nao é tarefa facil, sobretudo
quando ela se coloca perante os juizos de balanceamento de bens de direitos

em caso de conflito. (2010, p. 26/27)

De fato, a relativizacao excessiva da protecao social é perigosa e
pode expor a coletividade ainda mais a riscos. O que se vivencia hoje é a
evidéncia de que nem todos os riscos sociais sao previsiveis e tampouco

contam com o planejamento de sua mitigacao.

5. Conclusao

Como ensina Bobbio, os direitos fundamentais ndo surgiram todos
de uma sé vez e nem de uma vez por todas (1992, p. 7). Foram frutos de
lutas historicas e conquistas sociais. A proibicao de retrocesso é principio
essencial na formagao de uma constituicao efetiva, que faga valer todo o

seu conteido como norma juridica a ser cumprida.

Se o contexto atual exige atengdo com prioridades e protecao social
em face da grave crise que se apresenta, nao se pode desviar a atengao
da importante e permanente necessidade de protegao de toda a conquista
civilizatéria que os direitos fundamentais representam, neles incluidos e

sem ressalvas os direitos sociais.
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A Recusa ao Exame Diagnodstico da
COVID-19

ANDRE LUIZ BATISTA NEVES ™

Sumadrio: 1. Consideragoes iniciais; 2. Breve andlise dos precedentes do
STF; 3. Conclusdo; 4. Referéncias.

1. Consideragoes iniciais

Em 10 de marco de 2020, a 8% Vara da Fazenda Publica do Distrito
Federal proferiu decisao liminar, que compeliu o réu a realizacao de exames
laboratoriais para diagnostico da COVID-192-B1 O caso foi amplamente
divulgado [, até mesmo porque se tratou da primeira vez em que foi
necessaria a interven¢ao do Judiciario para a aplicagao do art. 3%, III, “b”,

da recente Lei n. 13.979/2020 51,

Em sociedades como as latino-americanas, marcadas pelo desrespeito
estrutural a direitos e deveres ¥, a prépria ideia de compulsoriedade ja

traz consigo certo grau de controvérsia. Mas quando se fala desse tema no

1. Especialista em Direito Sanitdrio pela Universidade de Brasilia (UnB). Mestre em Direito Puiblico pela Faculdade de Direito
da Universidade Federal da Bahia (FDUFBA). Professor Assistente de Ciéncia Politica, Teoria da Constitui¢ao e Direito
Constitucional da FDUFBA. Procurador da Republica.

2. DISTRITO FEDERAL. 82 Vara da Fazenda Publica. Processo n. 0701858-04.2020.8.07.0018. Requerente: Distrito Federal.
Requerido: omitido. Juiza de Direito: Raquel Mundim Moraes Oliveira Barbosa, 10 de margo de 2020. Disponivel em: https://
www.conjur.com.br/dl/juiza-df-determina-isolamento-advogado.pdf. Acesso em: 28 mar. 2020.

3. A pandemia fez com que praticamente todos os habitantes deste planeta tenham alguma nogao do que vem a ser a
COVID-19, mas néao custa lembrar: cuida-se de uma doenga infecciosa causada pelo coronavirus da sindrome respiratoria
aguda SARS-CoV-2, cujos principais sintomas sao febre, tosse e dificuldade para respirar (BRASIL. Ministério da Satde.
O que é coronavirus? Disponivel em: https://www.saude.gov.br/o-ministro/746-saude-de-a-a-z/46490-novo-coronavirus-o-
que-e-causas-sintomas-tratamento-e-prevencao-3. Acesso em: 28 mar. 2020.

4. CORONAVIRUS: GDF pede e juiza obriga marido de paciente infectada a passar por exames. In: G1. Brasilia, 10 mar. 2020.
Disponivel em: https://gl.globo.com/df/distrito-federal/noticia/2020/03/10/coronavirus-apos-determinacao-da-justica-
marido-de-paciente-infectada-passa-por-exames-no-df.ghtml . Acesso em: 28 mar. 2020.

5. BRASIL. Lei n. 13.979, de 6 de fevereiro de 2020. Dispde sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de satide
publica de importancia internacional decorrente do coronavirus responséavel pelo surto de 2019. Brasilia, DF: Presidéncia
da Reptblica, 2020. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2020/1ei/L13979.htm. Acesso em: 28
mar. 2020.

6. Sobre o tema, veja-se, p. ex., NABAIS, José Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos
direitos. Revista Direito Mackenzie, Sdo Paulo, v. 3, n. 2 (2002). Disponivel em: http://editorarevistas.mackenzie.br/index.
php/rmd/article/view/7246 . Acesso em: 28 mar. 2020.
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Brasil, ela pode ser ainda maior, por causa das correntes jurisprudenciais
que, em nome da intangibilidade do corpo humano, exigem a expressa

concordancia de alguém para a retirada de seu material organico.

2. Breve analise dos precedentes do STF

No Supremo Tribunal Federal, essa linha de pensamento
aparentemente teve inicio com o habeas corpus n. 71.373/RS, julgado pelo
Plenario em 10-11-1994 "1 . A proposito, vale transcrever trecho do voto

vencedor, da lavra do Ministro Marco Aurélio de Mello:

(...) a Carta Politica da Reptiblica — que o Dr. Ulisses Guimaraes,
em perfeita sintese, apontou como a “Carta Cidada” — consigna que
saoinviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas —inciso X do rol das garantias constitucionais (art. 5%). Onde
ficam a intangibilidade do corpo humano, a dignidade da pessoa,
uma vez agasalhada a esdriaxula forma de proporcionar a uma das
partes, em demanda civil, a feitura de uma certa prova? O quadro é
extravagante, e em boa hora deu-se aimpetracao deste habeas corpus.
E irrecusével o direito do paciente de nao ser conduzido mediante
coergio fisica ao laboratério. E irrecusavel o direito do paciente
de ndo permitir que se lhe retire, das proprias veias, porcao de
sangue, por menor que seja, para a realizacdo do exame. A recusa
do paciente ha de ser resolvida nao no campo da violéncia fisica, da
ofensa a dignidade humana, mas no plano instrumental, reservada
ao Juizo competente — ou seja, o da investigacdo de paternidade
- a analise cabivel e a defini¢do, sopesadas a prova coligida e a

recusa do réu. Assim o é porque a hipotese ndo daquelas em

7. Assim ementado: “INVESTIGACAO DE PATERNIDADE - EXAME DNA - CONDUGAO DO REU “DEBAIXO DE
VARA”. Discrepa, a mais ndo poder, de garantias constitucionais implicitas e explicitas - preservagao da dignidade humana,
da intimidade, da intangibilidade do corpo humano, do império da lei e da inexecugéo especifica e direta de obrigagdo de
fazer - provimento judicial que, em agao civil de investigacdo de paternidade, implique determinagao no sentido de o réu ser
conduzido ao laboratdrio, “debaixo de vara”, para coleta do material indispensavel a feitura do exame DNA. A recusa resolve-
se no plano juridico-instrumental, consideradas a dogmatica, a doutrina e a jurisprudéncia, no que voltadas ao deslinde
das questdes ligadas a prova dos fatos” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 71.373/RS. Paciente: José
Antdnio Gomes Pinheiro Machado. Impetrante: José Anténio Gomes Pinheiro Machado. Ministro Relator: Marco Aurélio, 10
de novembro de 1994. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=ACé&docID=73066 . Acesso
em: 28 mar. 2020).
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que o interesse publico sobrepde-se ao individual, como a das
vacinac¢des obrigatdorias em épocas de epidemias, ou mesma da
busca da preservacao da vida humana, naqueles conhecidos casos
em que convicgdes religiosas arraigadas acabam por conduzir a

perda da racionalidade (sem negrito no original) ¥1-F1,

A leitura dessa passagem deixa claro que, malgrado de fato se defenda
a impossibilidade de se obrigar uma pessoa a ter seu sangue retirado,
indiretamente foi admitido que a solugao haveria de ser outra, caso vidas

estivessem em jogo.

Ainda que em outras bases, a discussao foi reavivada ao se aventar da
possibilidade ou nao de recusa a medigao da alcoolemia com etilometros,
popularmente conhecidos como bafémetros. Contudo, por ser crime '’ a
condugao de veiculo automotor com a capacidade psicomotora alterada em
razao da influéncia de alcool, houve incidéncia um outro direito/principio
fundamental, o da vedacgao da autoincriminagdo obrigatéria. Muito em
razao dele, a 32 Se¢ao do Superior Tribunal de Justica firmou tese para o
tema 446 dos recursos repetitivos, estatuindo que o individuo “nao pode

ser compelido a colaborar com os referidos testes do ‘bafédmetro’ ou do
P

8. Ibidem. Outrossim, confira-se VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF. 22
edicdo. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p. 88.

9. Essa posicdo divergia da externada pelo relator originario, Ministro Francisco Rezek, in verbis: “(...) vale destacar que o
direito ao proprio corpo nao é absoluto ou ilimitado. Por vezes a incolumidade corporal deve ceder espago a um interesse
preponderante, como no caso da vacinagdo, em nome da satide publica. Na disciplina civil da familia o corpo é, por vezes,
objeto de direitos. Estou em que o principio da intangibilidade do corpo humano, que protege um interesse privado, deve dar
lugar ao direito a identidade, que salvaguarda, em tltima analise, um interesse publico. Nao foi sem razao que o legislador
atribuiu ao Parquet, a vista da importancia da determinagio do vinculo de filiagdo, a iniciativa para que, em determinadas
circunstancias, intente a investigatoria de paternidade (§§ 4° e 5% do art. 2% da Leo n. 8.560/1992). A Constituicdo € clara
ao preceituar: ‘Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagdo, exploragao, violéncia, crueldade e opressao”. A Lein. 8.069/1990 — Estatuto da Crianca e do Adolescente —, por
seu turno, é categdrica ao afirmar que: ‘Art. 27. O reconhecimento do estado de filiagdo é direito personalissimo, indisponivel
e imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem qualquer restri¢ao, observado o segredo de
justica”. (...) O sacrificio imposto a integridade fisica do paciente é risivel quando confrontado com o interesse do investigante,
bem assim com a certeza que a prova pericial pode proporcionar a decisdo do magistrado”.

10. Art. 306 do Coédigo de Transito Brasileiro (BRASIL. Lei n. 9.503, de 23 de setembro de 1997. Institui o Cédigo de Transito
Brasileiro. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9503Compilado.htm . Acesso em: 29 mar. 2020).
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exame de sangue, em respeito ao principio segundo o qual ninguém é

obrigado a se autoincriminar (nemo tenetur se detegere)” "'l

Esse posicionamento nao é infenso a criticas, bem resumidas no voto
vencido do Min. Marco Aurélio Bellizze no recurso especial repetitivo
1.111.566/DF, que ensejou a adogdo da tese anteriormente colacionada .
Deixando-se de lado as atinentes a proibicao da autoincriminagao
compulsdria, ndo pertinentes a este texto, elas recordam que a norma

almeja proteger vidas, ceifadas pelas condi¢des de transito brasileiras **.

A protecao da existéncia humana foi invocada, outrossim, no
habeas corpus n. 149.146/SP, decidido pela 6* Turma do STJ. Em caso de
trafico internacional de entorpecentes, cometido mediante a ingestao de
capsulas que continham cocaina, foi afastada a pretensa nulidade da prova
pericial, que decorreria do fato de terem sido os pacientes compelidos a se
submeterem a exame radioldgico e aos procedimentos necessarios a expelir

a droga. Naquela oportunidade, o Tribunal Superior lembrou que

a ingestao de cdpsulas de cocaina causa risco de morte, motivo
pelo qual a constatagao do transporte da droga no organismo

humano, com o posterior procedimento apto a expeli-la, traduz

11. O plendrio do STF examinard a questdo quando enfrentar o mérito do RE 1.224.374-RS, cuja repercussao geral foi
reconhecida em 27-02-2020. Nele se discute a constitucionalidade do art. 165-A do Cédigo de Transito Brasileiro (“Recusar-
se a ser submetido a teste, exame clinico, pericia ou outro procedimento que permita certificar influéncia de alcool ou outra
substancia psicoativa, na forma estabelecida pelo art. 277: Infracdo — gravissima”). Geralmente citado como precedente, o
HC 93.916/PA, julgado pela primeira turma em 10-06-2008, em verdade tratou das consequéncias juridicas da negativa de
submissao a teste de alcoolemia, sem nenhuma mengao no seu inteiro teor ao método que seria empregado nesse exame (p.
ex., mediante a extragao de sangue ou com uso de etilometro).

12. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.111.566/DF. Recorrente: Ministério Ptblico do Distrito Federal
e Territoérios. Recorrido: Edson Luiz Ferreira. Ministro relator para acérddo: Desembargador Adilson Vieira Macabu, 28 de
margo de 2012. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livie=APARELHOS. Acesso em: 29 mar.
2020. Vide também ARAS, Vladimir Barros. A lei seca e o direito de nao se incriminar. Disponivel em: https://vladimiraras.
blog/2013/04/21/a-lei-seca-e-o-direito-de-nao-se-incriminar/. Acesso em: 29 mar. 2020.

13. A Declaragao de Estocolmo, adotada pela Terceira Conferéncia Ministerial Global sobre Seguranga Viaria, realizada nos
dias 19 e 20 de fevereiro de 2020, qualifica as mortes e lesdes mundialmente causadas pelos crimes e acidentes de transito como
“uma crise e uma epidemia evitaveis, que necessitardao de acdes, lideranca e engajamento politico muito mais significativos
em todos os niveis, na proxima década” (NACOES UNIDAS. Déclaration de Stockholm. Disponivel em: https://www.
roadsafetysweden.com/contentassets/b37f0951c837443eb9661668d5be439e/stockholm-declaration-french.pdf . Acesso em:
29 mar. 2020 — tradugao livre).

45


https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=APARELHOS+HOMOLOGADOS+PELO+CONTRAN&repetitivos=JULGADO+E+CONFORME+E+%22RECURSOS+REPETITIVOS%22&tipo_visualizacao=RESUMO&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true
https://vladimiraras.blog/2013/04/21/a-lei-seca-e-o-direito-de-nao-se-incriminar/
https://vladimiraras.blog/2013/04/21/a-lei-seca-e-o-direito-de-nao-se-incriminar/
https://www.roadsafetysweden.com/contentassets/b37f0951c837443eb9661668d5be439e/stockholm-declaration-french.pdf
https://www.roadsafetysweden.com/contentassets/b37f0951c837443eb9661668d5be439e/stockholm-declaration-french.pdf

DIREITOS E DEVERES FUNDAMENTAIS EM TEMPOS DE CORONAVIRUS

em verdadeira intervengao estatal em favor da integridade fisica e,
mais ainda, da vida, bens juridicos estes largamente tutelados pelo

ordenamento 1,

Esta é a chave para a correta compreensdao do tema. O art. 3¢, III,
“b”, da Lei n. 13.979/2020 inequivocamente se amolda a Constituigao, pois
tutela a vida humana. Isso nado se esgota apenas na obrigacao de nao infligir
a morte, exigindo deveres de protecao, concretizadores de uma obrigagao
positiva de proteger a vida ™!, especialmente importante em um contexto

de enfrentamento a uma pandemia.

Tais deveres ['®! ndao sdao exclusivamente estatais. Em decorréncia da
dimensao objetiva "1 do direito a vida e mesmo do dever fundamental
de fraternidade, bem descrito por Fabio Periandro de Almeida Hirsch ",
eles se projetam sobre todos. E exigem que doengas infectocontagiosas que
podem implicar medidas de isolamento ou quarentena — e potencialmente
ameacam a sobrevivéncia de outros individuos, a comecar pelos mais
vulnerdveis — sejam devidamente comunicadas as autoridades sanitarias,

nos termos dos arts, 72 e 82 da Lei n. 6.259/1975 11,

14. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 149.146/SP. Impetrante: Defensoria Publica da Unido. Pacientes:
Fernando Lando Mbala e outros. Ministro relator: Og Fernandes, 05 de abril de 2011. Disponivel em: https://ww2.stj.jus.
br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200901918430&dt_publicacao=19/04/2011. Acesso em: 29 mar. 2020. Esse
acorddo também foi citado na decisdo do Judiciario do Distrito Federal de que adrede se falou.

15. HENETTE-VAUCHEZ, Stéphanie, ROMAN, Diane. Droits de ’'Homme et libertés fondamentales. Paris: Dalloz, 2013,
p. 326.

16. Como ensina Carlos Ratis, os deveres especificamente ligados a pandemia da COVID-19 séo “i) o dever de cooperacio
entre os povos (art. 40., paragrafo tinico da CF/88); ii) o dever fundamental por parte dos trabalhadores e servidores puiblicos
de continuidade de prestagdo aos servigos indispensaveis as necessidades sociais impreteriveis (art. 9°, § 1° da CF/88); iii) o
dever da familia em assistir, criar e educar os seus filhos, assim como o dever dos filhos em amparar os pais (art. 229); iv)
dever de protecao ao meio ambiente essencial a sadia qualidade de vida (art. 225) e, principalmente, o v) o dever de proteger a
saude, que envolve diversos deveres conexos para atender os interesses da coletividade, entre eles, neste periodo excepcional,
com vista a prevenir a transmissdo do virus, o dever geral de recolhimento domiciliar” (RATIS, Carlos. Dever fundamental de
ficar em casa em tempos de coronavirus. Trabalho inédito nao publicado).

17. Vieira de Andrade explica que é na dimensao objetiva, “enquanto normas constitucionais e wvalores comunitdrios, que
se justifica e exprime a eficacia fora do dmbito dessas relaces [entre particulares e o Estado], em especial nas relagdes dos
particulares entre si” (VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constitui¢ao portuguesa de 1976.
22, ed. Coimbra: Almedina, 2001, p. 141).

18. HIRSCH, Fabio Periandro de Almeida. O dever fundamental de fraternidade e a pandemia. Trabalho inédito nao
publicado.

19. “Art 7° Sao de notificagdo compulsodria as autoridades sanitarias os casos suspeitos ou confirmados:I - de doengas que
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3. Conclusao

Tudo isso justifica ndo apenas a obrigatoriedade do exame
diagnostico da COVID-19, como também a eventual imposi¢ao de sang¢des
especificas, desde que venham a ser previstas na legislagao, para caso de
descumprimento ™. Em outras palavras, é constitucional o art. 39, III, “b”,
da Lei n. 13.979/2020, assim como também o sao, desde que previamente

dispostas em lei e proporcionais, as punigdes decorrentes de sua infragao.

Para a pessoa que experimenta a doenga, ela € sua 1. Trata-se de
sentimento inerente ao ser humano que, no Brasil, infelizmente muitas vezes
se vé exacerbado por alguns, face a débil compreensao de pertencimento
a comunidade **!. Mas situagdes extremas, como a da presente pandemia,
fazem com que se perceba a indissociabilidade do direito a satide de seus
aspectos coletivos e preventivos, cujas defesas somente se tornam possiveis

com o engajamento de toda a comunidade .

podem implicar medidas de isolamento ou quarentena, de acordo com o Regulamento Sanitario Internacional.Il - de doengas
constantes de relacdo elaborada pelo Ministério da Satide, para cada Unidade da Federacao, a ser atualizada periodicamente.
§ 1° Na relacdo de doengas de que trata o inciso II deste artigo serd incluido item para casos de “agravo inusitado a satide”.

§ 2° O Ministério da Satide podera exigir dos Servicos de Satide a notificagdo negativa da ocorréncia de doengas constantes da
relagéo de que tratam os itens I e II deste artlgo

Art 8 E dever de todo cidadao comunicar & autoridade sanitaria local a ocorréncia de fato, comprovado ou presumivel, de caso
de doenca transmissivel, sendo obrigatdria a médicos e outros profissionais de satide no exercicio da profissao, bem como aos
responsaveis por organizagdes e estabelecimentos publicos e particulares de satide e ensino a notificacao de casos suspeitos
ou confirmados das doengas relacionadas em conformidade com o artigo 7*” (BRASIL. Lei n. 6.529, de 30 de outubro de 1975.
Dispde sobre a organizacio das acdes de Vigilancia Epidemioldgica, sobre o Programa Nacional de Imunizagdes, estabelece
normas relativas a notificagdo compulséria de doengas, e da outras providéncias. Disponivel em: http:/www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/L6259.htm . Acesso em: 30 mar. 2020).

20. Por ora, a recusa pode acarretar o isolamento compulsério, mas como fruto de decisdo auténoma, e ndo a titulo de
consequéncia expressa do niao cumprimento das obrigagdes impostas no art. 3°, III, da Lei n. 13.979/2020. Para as
repercussdes penais, NUNES, Leandro Bastos. Crimes relacionados a pandemia do coronavirus. Disponivel em: https://
www.leandrobastosnunes.com.br/coronavirus-consequencias-no-ambito-penal-relativas-ao-descumprimento-das-
determinacoes-do-poder-publico/ . Acesso em: 29 mar, 2020.

21. “De todos os discursos, o dos individuos do senso comum é o tinico para o qual a satide e a doenga constituem um fato
interno e um discurso em primeira pessoa: o discurso da minha satide ou da nossa saide ou doenga” (LEFEVRE, Fernando,
LEFEVRE, Ana Maria Cavalcanti. Satide e doenga: notas sobre alguns dilemas que afetam seu exercicio na sociedade brasileira
atual. In: ALVES, Sandra Mara Campos, DELDUQUE, Maria Célia, DINO NETO, Nicolau (org.). Direito Sanitario em
perspectiva. Vol. 2. Brasilia: ESMPU/FIOCRUZ, 2013, p. 48).

22. A propésito, vide SILVA NETO, Manoel Jorge e Silva. O constitucionalismo brasileiro tardio. Brasilia: ESMPU, 2016.

23. “A realizagdo dos direitos, sua defesa em sentido amplo, é impossivel sem o povo, a multiddo associada por um consenso
e uma utilidade comum. De fato, se sao os cidadaos que fazem a cidade, como dizia Cicero, é o povo que faz o direito e que
assegura sua realizacdo. E se isso é verdade para os direitos em geral, pode-se afirmar, com seguranca, que é mais real quando
se focaliza no direito a sauide, termo que sé encontra sentido quando em sociedade” (DALLARI, Sueli Gandolfi. Poderes
Republicanos e a defesa do direito a satide. Evolugdo da prote¢do do direito a satide nas Constitui¢gdes do Brasil. In: ALVES,
Sandra Mara Campos, DELDUQUE, Maria Célia, DINO NETO, Nicolau (org.). Direito Sanitario em perspectiva. Vol. 2.
Brasilia: ESMPU/FIOCRUZ, 2013, p. 29).
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Com a propriedade de quem se defrontou com a pandemia da
influenza A (HIN1), Arturo Chimal Arechavala ressaltou que os cidadaos
detém vital importancia para que vengca uma emergéncia sanitaria .
Nisso talvez resida o maior desafio no caso brasileiro: convencer alguns de

que eles também sao cidadaos.
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Dever Geral de Recolhimento
Domiciliar em Tempos de
Coronavirus

CARLOS EDUARDO BEHRMANN RATIS MARTINS @

Sumadrio: 1. Introdugdo: A importdncia do estudo dos deveres fundamentais
em tempos de coronavirus;, 2. Densidade juridica do dever geral de
recolhimento domiciliar; 3. Deverosidade diferenciada e o dever geral de
recolhimento domiciliar; 4. Conflitos entre o dever geral de recolhimento
domiciliar e outros deveres fundamentais; 5. Conclusdo; 6. Referéncias
bibliograficas.

“...0s deveres reforcam os direitos e propdem a sua defesa e promogdo
COMO UM Compromisso a assumir ao servigo do bem. Se, pelo contrdrio, os
direitos do homem encontram o seu fundamento apenas nas deliberagdes
duma assembleia de cidaddos, podem ser alterados em qualquer momento
e, assim, o dever de os respeitar e promover atenua-se na consciéncia
comum... A partilha dos deveres reciprocos mobiliza muito mais do que
a mera reivindicacdo de direitos”. Papa Benedicto XVI, Carta Enciclica
“Caritas in Veritae” de 29 de julho de 2009, niimero 43

1. Introducdo: A importancia do estudo dos deveres fundamentais
em tempos de coronavirus

Em dezembro de 2000, o filésofo italiano Norberto Bobbio, nascido
em Turim, jd profetizando sua morte em 2004, concedeu entrevista ao
professor Maurizio Viroli, que se transformou, posteriormente, no livro

Direitos e Deveres da Reptiblica: os grandes temas da politica e da cidadania,

1. Advogado. Presidente do Colégio de Presidentes dos Institutos dos Advogados do Brasil. Mestre e Doutor em Ciéncias
Juridico-Politicas pela Universidade de Lisboa. Professor de Direito Constitucional da UFBA e da UEFS. Autor do Livro
Introdugao ao estudo dos deveres fundamentais. E-mail: carlosratis@behrmannratis.com
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e revelou: “se eu ainda tivesse alguns anos de vida, coisa que nao terei,

estaria tentando escrever — A era dos deveres” 21,

Com efeito, nao hd garantia dos direitos fundamentais sem o
cumprimento dos deveres indispensaveis a existéncia e funcionamento
da comunidade, em respeito a solidariedade. E inerente ao Estado Social
que os titulares dos direitos fundamentais passem a cumprir uma tarefa
de redistribuicao, assumindo os individuos uma série de obrigagoes
concretas para contribuir na ordem social, visando proteger interesses

transindividuais.

A evoluc¢ao do reconhecimento dos deveres fundamentais remonta a
histéria do Constitucionalismo, desde a antiguidade, observando-se que as
palavras Constituicdo e deveres foram utilizadas no tempo para designar
ideias diferentes, consoante as épocas, aos contextos e ao pensamento

politico.

Os questionamentos sao inesgotaveis: Quem estabelece os deveres?
Deveres para quem? A quem servem os deveres? Existem direitos sem
deveres? E deveres sem direitos? Qual é a nova tendéncia politica sobre
os deveres fundamentais? Sera necessaria a criacdo de uma Declaracao

Universal dos deveres fundamentais?

De fato, a construcdo de um Estado de Direitos Fundamentais
ultrapassa necessariamente um Estado atento a aplicabilidade e eficacia das
normas relativas aos deveres fundamentais que se colocam ao servi¢o da
pessoa humana: o respeito pelas vinculagdes emergentes de certos deveres
fundamentais é tao essencial para a tutela do ser humano e da sua dignidade
como os préprios direitos fundamentais — se é certo que os direitos pressupdem

deveres, também € verdade que os deveres escondem direitos®!.

2. Cf. BOBBIO, Norberto. Direitos e deveres na Repiiblica: os grandes temas da politica e da cidadania. Trad. Daniela Beccaccia
Versiani. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007.

3. Cf. PAULO OTERGO, Instituicdes Politicas e Constitucionais, Volume I, Coimbra, 2007, p. 539. Nesse mesmo sentido, CASALTA
NABAIS, Por uma Liberdade com Responsabilidade: estudos sobre direitos e deveres fundamentais, Coimbra, 2007, p. 315.
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Entretanto, o estudo dos deveres fundamentais ¢ tema desmerecido
pelo direito constitucional contemporaneo, em face a preocupagao
dos legisladores constituintes em instaurar regimes que afirmaram
Constituigdes dos direitos para esquecer as Constitui¢cdes dos deveres dos

periodos totalitarios e autoritarios .

Sucede que, em tempos de estado de calamidade publica, em
decorréncia da proliferacao de casos registrados de contagio de COVID-19,
em que pese ja ter sido publicada a Lei no. 13.979 de 06 de fevereiro de
2020 B!l , destacam-se determinadas normas constitucionais relativas
aos deveres fundamentais para combater essa pandemia, no ambito

internacional e interno, dentre as quais:

i) o dever de cooperacao entre os povos (art. 40., paragrafo inico da
CE/88);

ii) o dever fundamental por parte dos trabalhadores e servidores
publicos de continuidade de prestagdao aos servigos indispensaveis

as necessidades sociais impreteriveis (art. 9°, § 1° da CF/88);

iii) o dever da familia em assistir, criar e educar os seus filhos, assim

como o dever dos filhos em amparar os pais (art. 229);

iv) dever de protecao ao meio ambiente essencial a sadia qualidade
de vida (art. 225);

v) o dever de proteger a saude, que envolve diversos deveres conexos

4. Cf. CASALTA NABAIS, Por uma Liberdade ..., p. 109, aponta que o esquecimento dos deveres fundamentais nas Constituigdes
do segundo pds-guerra “explica-se basicamente com a preocupagao, sendo mesmo com a obsessdo, de instaurar regimes
constitucionais que, de uma vez por todas, dessem predominancia clara e efectiva aos direitos fundamentais, que os regimes
totalitarios e autoritarios haviam postergado a favor dos deveres fundamentais, que polarizaram, quando ndo monopolizaram
totalmente, o estatuto constitucional do cidadao”.

5. A Lein. 13.979 de 06 de fevereiro de 2020 estabelece medidas que as autoridades competentes podem adotar, objetivando
o enfrentamento do coronavirus, entre elas: I - isolamento; II - quarentena; III - determinacao de realizagdo compulséria de:
a) exames médicos; b) testes laboratoriais; c) coleta de amostras clinicas; d) vacinagdo e outras medidas profilaticas; ou e)
tratamentos médicos especificos; IV - estudo ou investigagao epidemiolédgica; V - exumagao, necropsia, cremagao e manejo
de cadaver; VI - restri¢do excepcional e temporaria, conforme recomendagio técnica e fundamentada da Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria, por rodovias, portos ou aeroportos de: a) entrada e saida do Pais; e b) locomocao interestadual e
intermunicipal; VII - requisi¢ao de bens e servigos de pessoas naturais e juridicas, hipdtese em que sera garantido o pagamento
posterior de indenizacao justa; e VIII - autorizagdo excepcional e tempordaria para a importacdo de produtos sujeitos a
vigilancia sanitaria sem registro na Anvisa, desde que: a) registrados por autoridade sanitaria estrangeira; e b) previstos em
ato do Ministério da Satde.
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para atender os interesses da coletividade, entre eles, neste periodo
excepcional, com vista a prevenir a transmissao do virus, o dever geral

de recolhimento domiciliar.

2. Densidade juridica do dever geral de recolhimento domiciliar

Os deveres fundamentais sao deveres juridicos (officia iuris)
que traduzem as situagOes juridicas de necessidade ou de adstrigao
constitucionalmente estabelecidas ' , reconhecidas e efetivadas em

legislacao que nasce do poder soberano.

Ao contrario do que se sucede com os direitos, os deveres
undamentais sao, em larega medida, criacao do legislador constituinte,
fund t 1 did do 1 lad tituint
pois correspondem a posigoes juridicas passivas subjetivas imputadas ao

individuo pela prépria Constituicao ).

As normas constitucionais relativas aos deveres fundamentais ¥
consistem em deveres juridico-constitucionais que afirmam opgdes ético-
sociais, decorrentes de dimensdes estruturais coexistentes - na propria
consisténcia do ser humano - quanto de um contexto histdrico especifico,
definidas pelo poder constituinte, que inspirardao toda construcao do

arcabouco infraconstitucional relativo a matéria.

Entretanto, a criagdo de novos deveres fundamentais nao pode
fazer tabua rasa dos principios ordenadores em que se assenta a praxis
da comunidade eventualmente carecida de uma nova Constitui¢ao, ou

seja, dos principios constitutivos da ideia de Direito dessa comunidade

6. Cf. JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, Tomo 1V, Direitos Fundamentais, Coimbra, 2000, p. 76.

7. Cf. CASALTA NABAIS, Por uma Liberdade com Responsabilidade: estudos sobre direitos e deveres fundamentais, Coimbra, 2007,
Pp- 255 e 294. O autor consigna que —os deveres fundamentais sdo expressio da estatualidade ao seu mais alto nivel - isto é,
ao nivel da soberania constitucional (constituinte e de revisao constitucional) e ao nivel da soberania legislativa.

8. O Grupo de Pesquisa Estado, Democracia Constitucional e Direitos Fundamentais, liderado pelos professores ADRIANO
SANT'ANA PEDRA e DAURY CESAR FABRIZ, do Programa Stricto Sensu em Direitos e Garantias Fundamentais da
Faculdade de Direito de Vitdria, formulou o conceito de dever fundamental como “uma categoria juridico-constitucional,
fundada na solidariedade, que impde condutas proporcionais aqueles submetidos a uma determinada ordem democratica,
passiveis ou ndo de sangdo, com a finalidade de promogao de direitos fundamentais”.
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concreta, uma vez que ha principios preexistentes e ordenadores da

praxis comunitdria.

)

E o caso do dever geral de recolhimento domiciliar em tempos de
coronavirus, que para ser admitido como novo dever fundamental,
precisa apresentar densidade juridica suficiente, até porque os deveres
fundamentais nao sao meras imposi¢oes assentadas em virtudes
humanas ®!. Constituem, em verdade, num modelo reciproco préprio do
contrato social, onde por fim, os cidadados terdo dever de obediéncia ao
Estado. O Estado por sua vez terd o dever de garantia de direitos e assim se

desenvolvera a sociedade politica %

O dever geral de recolhimento domiciliar se traduz em sujei¢Oes
a limitacao de circulacdo em espacgos e vias publicas, ou em espagos e
vias privadas equiparadas a vias publicas, buscando conter os efeitos do
crescimento desenfreado do numero de casos de COVID-19 e inevitavel
sobrecarga de atendimentos nas unidades hospitalares. Essas imposi¢des
s6 poderao ser consideradas compativeis com a Constituicao se forem
essenciais, adequadas e proporcionais, objetivando restringir o direito de
locomocgao para proteger o bem maior que é a saude publica e a vida de
todos brasileiros ’’. As medidas de isolamento social sempre deverao ser

justificadas, em termos de necessidade e razoabilidade.

Alémdisso, havendooundoaprevisaode sang¢ao pelodescumprimento
do dever geral de recolhimento domiciliar, havera consequéncias juridicas

em decorréncia da sua inobservancia, haja vista a sua relevancia ao dever de

9. Cf. IMMANUEL KANT, Metafisica dos Costumes, Parte II: Principios Metafisicos da Doutrina da Virtude, Lisboa, EdigSes 70,
2004.

10. Cf. PECES-BARBAS, Los deberes Fundamentales, Doxa, Alicante, n. 4, 1987, p. 337.

11. O dever geral de recolhimento domiciliar que corresponderia ao dever fundamental de ficar em casa nao se confunde com
o recolhimento domiciliar previsto no art. 319, V do CPP, qual seja uma medida cautelar distinta da prisao e que corresponde
no recolhimento domiciliar, no periodo noturno e nos dias de folga, quando o investigado ou acusado tenha residéncia e
trabalho fixos.
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protecao a saude coletiva . Independentemente da aplicagao de sancao,
em desfavor daquele que descumpriu o dever geral de recolhimento
domiciliar, a desobediéncia as estratégias em satide determinadas pelas
autoridades competentes, com base em evidéncias cientificas, podera
prejudicar o bem-estar de diversas outras pessoas, em desrespeito a

promocgao e a preservagao da satide publica.

Outrossim, o dever geral de recolhimento domiciliar é dever
fundamental trans dimensional conexo ao dever fundamental de proteger a
saude! (dever de segunda dimensao) e inerente a logica de solidariedade
responsavel do Estado social, influenciados pelos ideais de solidariedade
(dever de terceira dimensado), assumindo os individuos uma série de

obrigagdes concretas para proteger interesses transindividuais 4.

3. Deverosidade diferenciada e o dever geral de recolhimento
domiciliar

Os destinatdrios dos deveres fundamentais assumem graus de
deverosidade diferenciada. Entretanto, hda um minimo de eficdcia que deve
ser respeitada, independentemente de excludentes de responsabilidade
que venham a ser justificadas pelo sujeito obrigado a sua protegao, sendo

necessario a protecdo do minimo existencial dos deveres fundamentais.

Com efeito, esse nivel minimo de deverosidade decorre do padrao
minimo de eficacia de toda e qualquer norma constitucional indispensavel

a protecao da dignidade da pessoa humana a partir do grau de vinculagao

12. Sobre a desnecessidade de sancdo para o cumprimento de deveres fundamentais, conferir as licoes de ADRIANO
SANT ANA PEDRA, A importincia dos deveres humanos na efetivagio de direitos, Niveis de efetivacio de direitos fundamentais civis e
sociais: um didlogo Brasil e Alemanha, Joagaba, UNOESC, 2013.

13. Para VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, Coimbra, 2016, p. 159, o
estabelecimento do dever de proteger a satide néo afeta o contetido do direito individual a prote¢ao da satide, justificando-se
restri¢Ges da liberdade por via legislativa, tais como proibigao de fumar, obrigatoriedade de vacinacao etc.

14. Sobre a evolugao das dimensdes dos deveres fundamentais, cf. nosso livro Introducdo ao estudo dos deveres fundamentais,
2009.
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pessoal do destinatario dos deveres fundamentais, que seriam modulados

a partir dos parametros definidos pelo principio da proporcionalidade !.

Sem embargo, mesmo que o destinatdrio dos deveres fundamentais
venha a suscitar critérios racionais para se desvencilhar de suas obrigagoes!®,
h4 um nticleo minimo de protegao dos deveres fundamentais que nao podera
ser desmerecido, na medida em que podera haver prejuizo irreparavel ao
direito fundamental associado, neste caso a protecao da saude individual e
coletiva. Em outras palavras, todos os cidadaos estdo sujeitos em maior ou
menor grau ao dever geral de recolhimento domiciliar, verificando-se que

inimeras atividades econdmicas devem continuar a ser exercidas.

Sucede que quanto maior o grau de protecao a que estiver sujeito
o cidadao, maiores serao as expectativas criadas no cumprimento do seu
dever de recolhimento domiciliar, seja junto a Administra¢do Publica, seja
na horizontalidade com os demais particulares, criando-se graus diversos

de deverosidade como em relagao a qualquer dever fundamental.

Para contextualizar essa deverosidade diferenciada em relacao ao
dever geral de recolhimento domiciliar, em Portugal, no dia 20 de margo de
2020, foi publicado o Decreto n® 2-A/2020, que procedeu a execugao da
declaracao do estado de emergéncia efetuada pelo Decreto do Presidente
da Republica n°® 14-A/2020, de 18 de marco, com vigéncia até o dia 02 de

abril, tendo sido renovado pelo Decreto n © 17-A/2020 por mais quinze dias.

O Decreto lusitano no. 14-A/2020 estabeleceu quem sdo as pessoas

que ficam em confinamento obrigatdrio (art. 30.); as pessoas que ficam

15. Para CARLA AMADO GOMES, Risco e modificacdo do acto autorizativo concretizador de deveres de protecgio do ambiente, Coimbra,
2007, p. 185, “o nivel minimo de deverosidade ambiental, de simples abstencdo de causar dano, decorre imediatamente do
principio da solidariedade, ou seja, do facto de cada um usar uma parcela indivisa de um bem colectivo e de ter, por isso, o
dever de o fazer de forma racional”.

16. Para CARLA AMADO GOMES, Risco e modificacio do acto autorizativo concretizador de deveres de proteccio do ambiente,
Coimbra, 2007. p. 141, “a existéncia de deveres corresponde ao prego a pagar pelas vantagens da vivéncia comunitéria, é uma
contrapartida de responsabilidades em face aos beneficios resultantes da organizagdo das liberdades individuais no seio da
comunidade”.
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sujeitas a um dever especial de protegao (art. 40.) e 20 (vinte) propdsitos
que justificam a livre circulagao em espagos publicos e vias ptblicas, ou em
espagos e vias privadas equiparadas a vias publicas, para todas as demais,
em face ao dever geral de recolhimento domiciliar, entre eles, locomover-se:
a) para aquisicao de bens e servigos; b) para efeitos de desempenho de
atividades profissionais ou equiparadas; c) para procura de trabalho ou
resposta a uma oferta de trabalho; d) por motivos de satide; para assisténcia
de pessoas vulneraveis, pessoas com deficiéncia, filhos, progenitores,
idosos ou dependentes; e) para acompanhamento de menores; f) para
atividades fisicas de curta duracao, sendo proibido o exercicio de atividade

fisica coletiva, dentre outras hipoteses (art. 50.).

Observa-se, pois, que a deverosidade diferenciada estd associada a
fundamentalidade dos valores constitucionais em conflito, devendo-se
proteger o conteudo essencial do dever, pois ele existe para proteger o
minimo existencial do direito. No caso do dever geral de recolhimento
domiciliar em tempos de coronavirus, tanto a protecao integral da saude
dos denominados grupos de risco, como a necessidade da continuidade
dos servigos essenciais serao parametros que definirao a amplitude do

isolamento social.

4. Conflitos entre o dever geral de recolhimento domiciliar e outros
deveres fundamentais

A tematica relativa a superagao das antinomias entre os deveres é tao

antiga quanto a sua existéncia ['"I.

17. Para solucionar os conflitos entre deveres, MARCO TULIO CICERO, Dos Deveres, Sao Paulo, Martin Claret, 2007, ja
apontava no século I antes de Cristo, que ha de se observar qual é o dever mais relevante, na medida em que ha uma ordem no
seu cumprimento. No Livro I, XVIII, fala sobre a ordem do cumprimento dos deveres — ha servigos que devem ser prestados
antes de outros. No Livro I, XLV, ele constatou que o dever de proteger a patria ndao pode estar acima de outros deveres,
ficando claro a existéncia de graus entre os deveres. Para ele, o dever mais relevante era para com os deuses imortais, depois
a patria, em seguida os pais e, ap0s, o restante.
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De fato, assim como as normas relativas aos direitos, também aquelas
que tratam sobre os deveres podem se deparar com conflitos que devem
ser ultrapassados pelo intérprete, cuja solugao ultrapassa a tutela do bem

mais valioso.

O dever geral de recolhimento domiciliar enquanto direito-dever
fundamental pode ingressar em conflito tanto com direitos (liberdade de
locomoc¢ao; liberdade econdmica; liberdade de reunidao), como com outros
deveres fundamentais (o dever fundamental por parte dos trabalhadores
e servidores publicos de continuidade de prestagdo aos servigos
indispensaveis as necessidades sociais impreteriveis; o dever da familia
em assistir, criar e educar os seus filhos, assim como o dever dos filhos em

amparar os pais), entre outras tantas situagdoes que podem ser invocadas.

Sucede que, havendo conflito entre deveres fundamentais, os critérios
das colisdes de direitos serdo tuteis para enfrentar as colisdes de deveres.
Entretanto, qualquer que seja a resposta, a dignidade de pessoa humana sera
a norma orientadora na ponderacdo enquanto método de solugdao que
transcende e direciona a convergéncia entre os deveres conflitantes, em face a
necessidade de salvaguarda dos proprios direitos fundamentais envolvidos,
observando-se que quaisquer medidas restritivas de direitos somente
poderao ser adotadas “com base em evidéncias cientificas e em analise sobre
as informacgodes estratégicas em saude e deverdo ser limitadas no tempo e no
espago ao minimo indispensavel a promogao e a promogao da saude publica”

(art. 30., paragrafo 1o. da Lei n. 13.979 de 06 de fevereiro de 2020).

Vale dizer, a Administragao Publica esta vinculada as orientagdes
dos 6rgaos competentes da area de satide que estabelecem as estratégias
necessariasao prazoeaformaque devem ser observadosparaocumprimento
do dever geral de recolhimento domiciliar. A tecnicidade reduz, portanto,

exercicio de discricionariedade, ndao havendo juizo de oportunidade e
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conveniéncia diante das orientagdes do Ministério da Satde e diretivas da
OMS, quando adotar medidas para preservar a saude publica, em respeito
inclusive ao dever de cooperagao entre os povos em tempos de pandemia
(art. 40, IX da CF/88), nao permitindo que arbitrariedades sejam praticadas,

evitando-se um verdadeiro estado de excecao.

5. Conclusao

O ser humano é essencialmente gregario.

A atividade humana implica viver em sociedade, exigindo, portanto,
que determinados comportamentos sejam adotados pelos seus membros
para que os mesmos possam coexistir. Nasce, pois, a necessidade dos sujeitos
integrantes desse sistema em obedecer a determinadas circunstancias para

que os seus proprios interesses sejam protegidos, surgindo o senso de dever.

O senso de dever é manifestagao, essencialmente, humana, que existe
através de um processo de transmissdo entre geragdes, assim como a vida
biologica. A transmissao ocorre dos mais velhos para os mais novos, por
meio da comunica¢ao de habitos de proceder, pensar e sentir. Sem esta
comunicagao de ideias, esperangas, expectativas, padroes e opinides por
parte dos membros da sociedade que estdo a deixar a vida do grupo aqueles

que estao a entrar, a vida social ndo podia sobreviver.

A superacao de uma crise pandémica sem precedentes ocorrerd pelo
respeito aos deveres fundamentais, onde os cidaddaos devem exercer suas
liberdades com responsabilidade, preocupando-se com o bem-estar dos
demais, até porque os deveres servem para garantir o respeito dos direitos.
As necessidades politicas de convivéncia social e de protecao da pessoa
humana protegidas pelo Estado Democratico vém exigindo que o cidadao

permanega em casa e evite sair além do necessario.
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O dever geral de recolhimento domiciliar traduz-se num compromisso
constitucional na efetividade do dever de protecao da satde, em beneficio
individual e coletivo, visando minimizar os efeitos avassaladores de pessoas
infectadas pelo COVID-19 e mortes, cujo nimero cresce exponencialmente,
conforme dados diariamente revelados pela Organizacdo Mundial da

Saude.

A Era dos Deveres '8 (que BOBBIO nao teve tempo para escrever)
demonstraria que a democracia se fortalece com a conjuga¢ao harmonica
dos direitos e dos deveres dos cidadaos. Essa conjugacao harmonica sustenta
a propria democracia, mediante o exercicio de uma cidadania responsdvel,
que respeite os principios e os valores constitucionais em tempos de crise.
Fiquemos em casa. Observando as orientagdes das autoridades médicas
competentes internacionais e nacionais, ultrapassaremos este periodo de
pandemia do COVID-19, sem maiores restri¢des aos direitos fundamentais.
O dever geral de recolhimento domiciliar ndo é um risco para os direitos; é

indispensavel a sua efetividade.
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Medidas Trabalhistas e COVID-19:
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Direitos Fundamentais
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1. Introducao

A negociacao coletiva de trabalho apresenta-se, no mundo juridico,
como instrumento de estabilizagdo dos antagonicos interesses decorrentes
da relagao capital — trabalho. Os atores da relacao coletiva, sindicatos
da categoria econdmica e profissional, além das empresas, gozam da
autonomia privada para determinar direitos e deveres trabalhistas que, em

determinados casos, o negociado pode se sob repor ao legislado.

O estudo avanga nas fungdes e principios da negociagao coletiva,
com a finalidade de compreender o alcance da sua imprescindibilidade
para legitimar as alteragdes contratuais, salvaguardando os direitos
fundamentais trabalhistas, inclusive no momento de estado de calamidade

decretado em face da pandemia do COVID-19.

1. Advogada. Vice-Presidente da Comissao de Direitos Sociais da OAB-BA. Professora de Direito do Trabalho e Processo do
Trabalho da Universidade Catdlica do Salvador. Presidente da Comissao de Direitos Humanos do Instituto dos Advogados
da Bahia. Diretora Cultural da Associagao Baiana dos Advogados Trabalhistas e do Instituto dos Advogados da Bahia.
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A relevancia da negociacao, no presente estudo, é analisada no cenario
juridico do Direito interno brasileiro, bem como do Direito Internacional
do Trabalho, o que permite verificar a sua necessidade mundial como
instrumento pacificador da tensao entre os interesses oriundos da relagao

capital-trabalho.

Entre as fontes mais importantes do Direito do Trabalho,
indubitavelmente, destaca-se a negociagao entre os entes coletivos laborais.
Alocado na Carta Magna, como verdadeiro instrumento de concretude do
principio da progressao social, a negociacao coletiva de trabalho recebe o

titulo de direito social fundamental (art.7o, XVII e art.80, inciso) 2.

No ambito da legislacao infraconstitucional, a Consolidacao das Leis
Trabalhistas, ao conservar espaco especial para os instrumentos coletivos de
trabalho, expressa o principio da compulsoriedade negocial, estabelecendo
que os sindicatos representativos de categorias econdmicas ou profissionais
e as empresas ndo podem se recusar a negociagao coletiva, em demonstragao

inequivoca da relevancia deste mecanismo para colaboragdo da paz social.

No Direito Internacional do Trabalho, ndo é diferente o mérito
atribuido a negociagdo coletiva, inclusive como solugdo ideal para as
controvérsias nas relagdes trabalhistas. Como tratados internacionais
exemplificativos, destacam-se a Declaragao da OIT (1944); a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos (1948); o Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1996) e, por fim, ainda a titulo

exemplificativo, as Convengdes Internacionais da OIT no 98 e 154.

Tomadas as experiéncias doutrindrias supramencionadas, a
investigacdo avanca para analise da posicdo da negociagao coletiva de

trabalho em face das alternativas trabalhistas de enfrentamento do estado

2. BRASIL. Constituigdo (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. Vade
Mecum. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
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de calamidade publica, reconhecido pelo Decreto Legislativo n® 6, de
20 de marco de 2020, e da emergéncia de satide publica de importancia

internacional decorrente do coronavirus (COVID-19).

Medidas Provisdérias foram editadas para estabelecer regras
flexibilizatérias nas relagdes de trabalho, além de plano de emergéncia
para assegurar emprego e renda, em face do alto impacto da Pandemia do

COVID-19 no vinculo laboral entre empregado e empregador.

Ofio condutor datensao resume-se aautonomia da vontade individual
e coletiva de trabalho. Em meio a calamidade, os questionamentos se
debatem no seguinte: O que pode ser alterado por meio de acordo individual
entre as partes? o que sé pode ser feito por meio da negociagdo coletiva
de trabalho? Poder-se-ia reduzir jornada e saldrio sem acordo coletivo ou

convencao coletiva?

A Medida Proviséria n. 927, de 22 de margo de 2020 P!, permite a
utilizacdo do acordo individual de trabalho escrito em preponderancia
sobre os demais instrumentos normativos, legais e negociais. Por sua
vez, a Medida Proviséria n.936, de 01/04/2020 !, que institui o programa
emergencial de manutengao do emprego e da renda e dispde sobre medidas
trabalhistas complementares, trata da negociagao coletiva de trabalho como

instrumento facultativo, até mesmo para reducao salarial.

Acontece que, a inseguranca permanece, inclusive porque a

Constituicao Federal prevé o processo negocial coletivo como garantidor

3. BRASIL. Medida Provisdria n® 927, de 22 de margo de 2020. Dispde sobre as medidas trabalhistas para enfrentamento do
estado de calamidade ptblica reconhecido pelo Decreto Legislativo n® 6, de 20 de margo de 2020, e da emergéncia de satide
publica de importancia internacional decorrente do coronavirus (COVID-19), e da outras providéncias. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/Mpv/ mpv927.htm. Acesso em: 06 abr. 2020.

4. BRASIL. Medida Proviséria n° 936, de 1° de abril de 2020. Institui o Programa Emergencial de Manuten¢ido do Emprego
e da Renda e dispde sobre medidas trabalhistas complementares para enfrentamento do estado de calamidade publica
reconhecido pelo Decreto Legislativo n® 6, de 20 de marco de 2020, e da emergéncia de satide publica de importancia
internacional decorrente do coronavirus (COVID-19), de que trata a Lei n® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, e da outras
providéncias. Diario Oficial da Unido. Disponivel em: http://www.in.gov.br/en/web/dou/-/medida-provisoria-n-936-de-1-
de-abril-de-2020-250711934. Acesso em: 06 abr. 2020.
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dos direitos fundamentais trabalhistas, a exemplo de identifica-lo como

unico meio legitimo para reduzir saldrio °.

2. Autonomia privada coletiva de trabalho

No Direito do trabalho, a autonomia da vontade e autonomia privada
sempre foram elementos decisivos para validade dos ajustes nas relagoes

individuais e coletivas.

A desigualdade juridica entre empregado e empregador, determina
que, na relagdao individual de emprego, aplique-se o principio da
inalterabilidade contratual lesiva para o empregado. O art.468 da CLT
preve, expressamente, que a alteracao contratual s¢ é licita se houver mutuo
consentimento e, ainda assim, ndao houver prejuizo, direto ou indireto,
para o empregado, sob pena de nulidade da cldusula. A referida imposigao
celetista, permite a defesa da inexisténcia de autonomia de vontade na
relagao individual do trabalhador, o que difere totalmente da autonomia

da vontade no dominio coletivo.

As relagoes coletivas de trabalho orientam-se pelo principio da
equivaléncia dos contraentes coletivos laborais, ou seja, a relagdo entre
entidade sindical da categoria profissional e, do outro lado, sindicato da
categoria econOmica ou empresa(s). A natureza dos entes (ambos coletivos)

e os seus instrumentos de pressao encontram-se em igual patamar.

Relembre-se que, a consciéncia de grupo ou de classe nasceu da
concentragao de operdrios num mesmo espago, no periodo da revolugao
industrial, que fez despertar que suas necessidades e seus interesses eram
comuns, gerando assim um lago de uniao para, mais adiante, permitir o

surgimento do fendomeno social das agoes sindicais.

5. Art.70, VI. BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicdo da Repuiblica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de
1988. Vade Mecum. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
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Uma aglomeragdao de individuos vivendo uma mesma precdria
realidade profissional, ao lado de realidades econdmicas e juridicas
andlogas, deu ensejo aos interesses coletivos ou de grupos que, entao,
passaram a ser geridos e defendidos por organizagoes representativas. Este
fendmeno de associagao profissional faz surgir a autonomia privada coletiva
de trabalho. Como afirma Ronaldo Santos Lima, o fundamento essencial da

autonomia privada coletiva é a consciéncia coletiva dos trabalhadores °.

A autonomia privada coletiva de Trabalho ndo veio contrariar
o principio da protecao, mas sim, potencializa-lo, conceder-lhe maior
efetivacao, até porque seu surgimento se da por forca da necessidade da
ampliacao ou efetivagao dos instrumentos de tutela juridica de protegao
a classe trabalhadora. Do sindicato se espera uma relevante contribuigao
para o robustecimento do espirito conciliador de interesse entre capital e

trabalho, cujo estuario natural sera sempre a negociagao coletiva”l.

Entre as varias fontes do direito do trabalho, a autonomia privada
coletiva é uma das que mais se destaca como criadora de normas juridicas
trabalhistas, exercendo a grande missao de adequar osinteresses econdmicos
e profissionais, ligados a relagdo capital-trabalho, as peculiaridades das

categorias envolvidas.

Sobre o tema, Gino Giugni, Pietro Curzio e Maria Giovani Girofalo
explicam que essa forma particular de autonomia privada tem natureza
coletiva porque os seus sujeitos (associagOes sindicais) sao portadores do
interesse de uma pluralidade de pessoas, por um bem idoneo para satisfazer
a necessidade comum de todos (interesse coletivo), e nao ha necessidade

individual de uma ou de algumas pessoas®!.

6. SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. Sao Paulo: LTr, 2014, p. 135.
7. PINTO, José Augusto Rodrigues. Direito Sindical e Coletivo de Trabalho. Sdo Paulo: LTR, 1998.

8. GIUGNI, Gino; CURZIO, Pietro; GIROFALO, Maria Giovanni. Direito Sindical. Trad. Ekio Lucio Etioka. Rev. José Francisco
Siqueira Neto. Sao Paulo: LTr. 1991, p. 117.
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No Brasil, a autonomia coletiva de trabalho é privada desde a
Constituicao Federal de 88. O fundamento se assenta na liberdade sindical,
assegurada no seu art. 80 que, expressamente, veda a interferéncia estatal
na organizagdo e atuacgao dos sindicatos !, além de estabelecer como
obrigatoria a participacao destas entidades coletivas nas negociagdes

coletivas de trabalho 9.

Dessa forma, a autonomia, na esfera do direito coletivo do trabalho,
é o poder que os sindicatos detém de produzir regras de conduta e
equilibrio, no confronto de interesses divergentes, defendidos pelos
participantes do processo de negociacao. A materializacao deste poder se
faz através das normas coletivas, oriundas da negociagao coletiva exitosa,
que, como visto, tém reconhecimento constitucional como verdadeiros

instrumentos juridicos .

Pode-se sintetizar a autonomia provada coletiva de trabalho como
sendo o poder atribuido aos grupos profissionais e econdmicos, através
das suas organizagOes representativas de estabelecer condi¢des que regerao

suas relagOes laborais.

A Constitui¢ao de 88 empoderou a autonomia privada coletiva de
trabalho, de tal ordem, a ponto de, somente através dos seus instrumentos
(convengao coletiva ou acordo coletivo de trabalho), permitir a reducao
salarial. "1, Essa possibilidade de alteragao de condigdo de trabalho, em
grave prejuizo para o trabalhador, para ser considerada licita, portanto, nao

basta que seja transportada do ambito individual para o ambito coletivo,

9. Art. 8, I. BRASIL. Constitui¢ao (1988). Constituicdo da Reptiblica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de
1988. Vade Mecum. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

10. Art.8, VI. Idem.

11. Art. 8o -XXVI - reconhecimento das convengoes e acordos coletivos de trabalho; [...]. BRASIL. Constitui¢ao (1988).
Constituigdo da Repuiblica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. Vade Mecum. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2010.

12. Art.70, VI. BRASIL. Idem.
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imprescindivel que se formalize através de norma coletiva de trabalho, ou
seja, acordo ou convengao coletiva. Significa, pois, o mais alto prestigio a

autonomia privada coletiva laboral.

Destarte, ndo resta duvida que a autonomia privada coletiva de
trabalho, portanto, se apresenta como um poder, dos entes coletivos
laborais, de estipular regras juridicas para regulacdao dos interesses
concretos, proprios e especificos das categorias profissionais e econdmicas,
criando normas vinculantes para as classes envolvidas, mas limitada
pelo ordenamento juridico. O instrumento desta autonomia é, portanto, a

negociagao coletiva, e as normas coletivas de trabalho sdao seu produto ™.

A autonomia coletiva pode ser publica (poder derivado do estado
como ente soberano) ou privada que, por sua vez, é poder dos particulares
de criar regras proprias em fungao dos seus interesses (auto-regularem-se),

dentro de uma esfera de conformidade com o ordenamento juridico 4.

Saliente-se que, os efeitos do exercicio da autonomia privada coletiva
de trabalho recaem diretamente sobre as rela¢des individuais de trabalho,
pois as normas coletivas produzem condic¢des de trabalho e regras que

devem ser respeitadas por todos seus representados e signatdrios.

3. Negociacao coletiva de trabalho: principios e fungoes

O Principio do contraditério surge como ponto de partida necessario,
pois o didlogo tem que decorrer sempre da contradi¢do de pretensdes e
teses que se busca harmonizar. A negociagao coletiva sem contraditorio de
pretensoes constitutivas de um contencioso a eliminar padece de um vazio

absoluto de objeto *.

13. SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. Sao Paulo: LTr, 2014, p. 123.
14. CABRAL, Erico de Pina. A “autonomia” no Direito Privado. Revista de Direito Privado. n. 19, ano.5, jul./set. 2004, p. 111
15. PINTO, José Augusto Rodrigues. Direito sindical e Coletivo do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 1998.
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Como processo dialético que é, a negociacdo deve orientar-se
pela garantia e ambas as partes expressem as razdes da defesa dos seus
interesses, até mesmo porque os interesses entre os entes coletivos quase

sempre sao antagonicos.

Os sujeitos da relagao coletiva devem estar dispostos a trabalhar no
sentido de solucionar um contraditério, obedecendo, assim, ao principio da
cooperacgao das vontades - ou da transacionalidade. A negociagao coletiva
utiliza-se de concessdes reciprocas para se alcangar um acordo, o que deve

ser estimulado pela sensibilidade de cooperagao das partes.

A compulsoriedade negocial também se revela como principio da
negociagao coletiva, sendo de suma importancia para o nosso estudo, posto

que determina a ordem de negociar para os sujeitos coletivos.

No Direito brasileiro, o principio da compulsoriedade negocial
encontra-se fixado no art.114 da Constitui¢ao Federal do Brasil que, no seu
§ 1%, impoem que a negociagao coletiva deva preceder aos demais meios de
solugdo de conflitos coletivo, inclusive a arbitragem "'. No § 22, do mesmo
dispositivo constitucional, evidencia-se esse principio quando impde a
necessidade da recusa, por qualquer das partes a negociagao coletiva ou a
arbitragem, para que seja facultado as mesmas, de comum acordo, suscitar
dissidio coletivo ' . Saliente-se, ainda por oportuno, que é requisito

indispensavel para deflagragao da greve (Lei 7.783 de 1889) '8,

Ainda como expressao legal do principio da obrigatoriedade negocial,
a CLT, no seu art. 616, estabelece que os Sindicatos representativos de

categorias econdmicas ou profissionais e as empresas, inclusive as que nao

16. BRASIL. Constitui¢ao (1988). Constitui¢do da Repuiblica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. Vade
Mecum. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

17. Idem.

18. BRASIL. Lein® 7.783, de 28 de junho de 1989. Dispde sobre o exercicio do direito de greve, define as atividades essenciais,
regula o atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade, e da outras providéncias. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/17783.htm. Acesso em: 06 abr. 2020.

70



DIREITOS E DEVERES FUNDAMENTAIS EM TEMPOS DE CORONAVIRUS

tenham representacao sindical, quando provocados, nao podem recusar-se
a negociacao coletiva. Nos demais paragrafos, o dispositivo estabelece o

procedimento que pode ser adotado no caso de recusa.

Como todo negdcio juridico, a negociagdo deve ser orientada pelo
principio da boa-fé, imprescindivel para uma convivéncia pacifica entre
as partes no curso da negociagdo. A ética conduz a mutua obrigagao, entre
os entes sindicais, de aderir ao processo dialético para tentar resolver o

conflito de interesses e, ajustado o pacto, devem cumprir o acordado.

Por fim, o Principio da igualdade ou da equivaléncia entre os entes
coletivos de trabalho informa que os sujeitos da relagao coletiva laboral,
quais sejam, sindicatos de categoria profissional e econdmica ou empresa(s),
encontram-se num mesmo grau de poder de persuasao e transagao, o que,

inclusive, faz incidir principio da autonomia privada coletiva.

A equivaléncia dos contraentes coletivos, segundo Mauricio Godinho
Delgado, resulta de dois aspectos fundamentais: a natureza e os processos
caracteristicos aos seres coletivos trabalhistas'?l. Os sujeitos da negociacao
coletiva tém a mesma natureza, pois sao todos seres coletivos. Em segundo,
ambos os seres coletivos contam com instrumentos eficazes de atuacao e

pressao e, portanto, de negociagao.

Por fim, o principio da paz social. Ao pretender o assentamento de
interesses antagonicos, por meio de didlogo pacifico, a relacao coletiva de
labor gera consequéncias para além dos sujeitos envolvidos, posto que

alcanca toda sociedade.

Melhor seria que os conflitos existentes sempre fossem objeto
de conciliacao entre os proprios conflitantes, sem a necessidade de

interveniéncia judicial, operando-se assim a autocomposicao. A negociagao

19. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 6. ed. Sao Paulo: LTR, 2007.
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coletivalaboral, ao cumprir sua funcao compositiva ejuridica (estabelecendo
normas através de convencgdes e acordos coletivos), expressa a autonomia
privada coletiva no ambito do direito do trabalho e, sem duvida, com

efeitos econdmicos, sociais e politicos.

Entre as fung¢des da negociagdo coletiva de trabalho, convém
destacar, inicialmente, a fungao juridica, que se subdivide em fungao
normativa (criagdo de normas juridicas), a obrigacional (estabelecer
clausulas obrigacionais dos instrumentos juridicos provenientes da
negociagao coletiva) e, por fim, como uma das mais nobres fungdes, a
juridica compositiva (permitir o acordo de vontades instrumentalizado

pelo convénio coletivo).

A fungao politica da negociagao refere-se ao processo em que as partes
convenentes exercitam o poder por intermédio do didlogo social. Este

processo dialético é inerente a processo negocial de interesses divergentes.

A atribuigao econdmica encontra-se consubstanciada na luta por
melhores condi¢bes de trabalho e saldrio para categoria profissional,
atendendo assim a um objetivo econdmico, adequando as condigoes
laborais ao atual quadro econémico do Pais. Ao lado disso, a fungao social
da negociagdo coletiva, que se traduz pela busca de uma harmonizagao
e equilibrio entre os grupos com a efetiva participagdo. Mostrando-se,
nesta hipdtese, como instrumento de conciliacdo dos conflitos sociais,
assegurando a participagao, ainda que indireta, pelas entidades sindicais,
no processo de tomada e implementacao de decisdes que afetam o seu

proprio desenvolvimento.
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4. A negociacao coletiva no direito interno e internacional

No Direito interno brasileiro, a Constituicao Federal de 1988 é marco
na historia da negociagao coletiva de trabalho, na medida em que atribuiu
significativo valor e autonomia a este instrumento negocial normativo.
A Carta Magna reconhece, como um direito social dos trabalhadores
urbanos e rurais, as convengdes e acordos coletivos de trabalho (Art. 7¢,

inciso XVII) 291,

Sobre o tema, vale destacar a expressao do Supremo Tribunal
Federal, em face do dispositivo acima evidenciado, registrando que o
“reconhecimento dos acordos e convengoes coletivas permite que os
trabalhadores contribuam para a formulagao das normas que regerao a sua

prépria vida”, em julgamento do recurso extraordinario 590.415 1.

A Consolidagao das Leis do Trabalho define a convengao coletiva
de trabalho como sendo o acordo de carater normativo, pelo qual dois ou
mais sindicatos representativos de categorias econdmicas e profissionais
estipulam condi¢des de trabalho aplicaveis, no ambito das respectivas
representagoes, as relagoes individuais de trabalho. Por sua vez, o acordo
coletivo de trabalho estipula condigdes de trabalho aplicaveis, no ambito
da empresa ou empresas acordantes, as respectivas relagdes de trabalho

(Art. 611 § 1° da CLT) 221,

No dominio do Direito Internacional, o alargamento da valorizagao
da negociagao coletiva se deu com a Declaragao da OIT, aprovada na

Conferéncia da Filadélfia em 1944 e incorporada a sua Constitui¢do em

20. BRASIL. Constituigao (1988). Constituicao da Repuiblica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. Vade
Mecum. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

21. BRASIL. RECURSO EXTRAORDINARIO 590.415 Santa Catarina. Ministro Luis Roberto Barroso — relator. Disponivel
em: http://www stf jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=308967943&tipoApp =.pdf. Acesso em: 12 maio. 2019.

22. BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagao das Leis do Trabalho. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em: 06 abr. 2020.
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1946; além disso, a Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948 e o
Pacto Internacional dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais, aprovado

pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 1996.

A Declaragao Universal de Direitos Humanos de 1948, Cdédigo de
principios e valores universais, preconiza que o direito coletivo do trabalho
¢ uma das mais eficazes garantias de condi¢des dignas para o trabalhador

e sua familia.

O Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
com vigéncia em 03 de janeiro de 1976, compromete, os Estados Partes,
a garantir o direito de fundacao e filiagao a sindicatos, de livre escolha,
com o objetivo de promover e de proteger seus interesses econdmicos e
sociais. Adverte, ainda, que o exercicio desse direito s podera ser objeto
das restri¢des previstas em lei e que sejam necessdrias, em uma sociedade
democratica, no interesse da seguranca nacional ou da ordem publica, ou

para proteger os direitos e as liberdades alheias.

Outros importantes tratados internacionais refletiram nas relagdes
coletivas de trabalho, como a carta da Organizacao dos Estados Americanos
(OEA), que traz capitulo das Normas Sociais, assim a Conven¢dao Americana
de Direitos Humanos. Em 1998, a Organizacao Internacional do Trabalho
adotou a Declaragao sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho
que, dentre eles, estao a liberdade sindical e direito a negociagao coletiva. Em
sede de Negociagao Coletiva do trabalho, a OIT assina que a liberdade sindical
e a negociagao coletiva sdo direitos fundamentais no trabalho essenciais para

o exercicio da democracia, do didlogo social e do tripartismo.

A Convencao Internacional n. 98, da OIT, resguarda a protegdo
ao direito de sindicalizagao e de negociagao coletiva de trabalho, com a

finalidade de proteger os direitos sindicais dos trabalhadores perante os
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empregadores e suas organizagdes, assim como garantir a independéncia
da associagao de trabalhadores em face a de empregadores, e vice-versa,
bem como fomentam a negociagao coletiva de trabalho como solugdo ideal

para a solugao das controvérsias coletivas de trabalho.

Por fim, e com especial relevo ao tema, a Convengao da Organizagao
Internacional do Trabalho n® 154 prevé sobre o Incentivo a Negociagao
Coletiva. O referido tratado internacional foi adotado em Genebra,
em 19 de junho de 1981, e aprovada pelo Brasil em decreto legislativo
n? 22, de 1992. Para esta Convencgao, a expressao “negociagao coletiva”
compreende todas as negocia¢des que tenham lugar entre, de uma parte,
um empregador, um grupo de empregadores ou uma organizagdo ou
varias organizacoes de empregadores, e, de outra parte, uma ou varias
organizagdes de trabalhadores, com o fim de: fixar as condi¢des de trabalho
e emprego; ou regular as relagdes entre empregadores e trabalhadores; ou
regular as relagdes entre os empregadores ou suas organizagdes e uma ou
varias organizacdes de trabalhadores, ou alcancgar todos estes objetivos de

uma so vez.

Apreende-se, do cendrio nacional e internacional do Direito do
Trabalho, que a negociagdo coletiva ocupa espago de célebre importancia,
sendo considerada como um dos instrumentos mais democraticos do

Direito, a base de todo o didlogo social.

5. COVID-19 e as Medidas Provisorias 927/2020 e 936/2020 em face da
negociac¢ao coletiva

Em razao do reconhecimento do estado de calamidade publica,
declarado por conta da Pandemia do COVID-19 (Decreto n.6 de margo de

2020), com alto impacto nas rela¢gdes de trabalho, medidas de urgéncias
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se tornaram imprescindiveis para preservacdo de emprego, renda e
estabilidade destes vinculos. Foram editadas, portanto, como forma de
enfrentamento do estado de calamidade, as Medidas provisdrias niimeros

927 e 936.

A medida provisdria n.926, de 22/03/ 2020, permite a utilizagao do
acordo individual de trabalho escrito em preponderancia sobre os demais
instrumentos normativos, legais e negociais. Através de acordo individual
de trabalho, a medida provisdria, em evidéncia, flexibilizou, dentre outros
institutos, o teletrabalho, a concessao de férias individuais e coletivas e

antecipacao de feriados.

Certo é que a situacao suplica medidas urgentes, sendo salutar a
permissao de relativizagdo de algumas regras, como o prazo minimo
de aviso de férias que, segundo a CLT, é de 30 dias, passando a Medida
provisdria para 48hs; assim como, a flexibilizagao no uso de banco de horas.
Por outro lado, a MP 927 nao fomenta a negociacao coletiva de trabalho, o
meio mais eficaz e legitimo para adequar as condi¢des de trabalho, neste
momento de calamidade, de modo a preservar a relagao de emprego, de

forma legitima e por um processo negocial entre sujeitos iguais.

Assim, para viabilizar o alivio das empresas, transfere o
Governo da regulagao heterobnoma da lei e autdbnoma das normas
coletivas para a autonomia contratual individual a disciplina
das medidas de enfrentamento da crise do coronavirus na area
trabalhista.

O que mais se enxerga na medida provisoria é a ideia
socialmente perversa de prevaléncia da vontade dos empregados
e empregadores sobre a lei e os pactos coletivos. Ou seja,
considerando a total falta de equilibrio nas relagdes de emprego,
equilibrio mais fragilizado ainda em épocas de terror social pelo
medo da pandemia, a conta da COVID-19, no mundo do trabalho,

serd paga pelas vitimas mais vulneraveis diante da escolha de Sofia
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entre aceitar permanecer empregado em condigdes precarizantes e
perder o emprego e receber algo para a subsisténcia imediata (se
nao se tratar de empregador com seus recursos em frangalhos) !

A Medida Provisdria n. 936, de 01/04/2020, que institui o Programa
Emergencial de Manutengao do Emprego e da Renda e, também, dispoe
sobre medidas trabalhistas complementares, trata a negociagao coletiva de

trabalho como instrumento facultativo, até mesmo para redugao salarial.

A MP, em destaque, elenca como objetivos: I - preservar o emprego e
arenda; II - garantir a continuidade das atividades laborais e empresariais;
e III - reduzir o impacto social decorrente das consequéncias do estado de

calamidade publica e de emergéncia de satide publica.

Para tanto, estabelece como medidas do Programa Emergencial
de Manutencao do Emprego e da Renda: I - o pagamento de Beneficio
Emergencial de Preservacdao do Emprego e da Renda; II - a redugao
proporcional de jornada de trabalho e de salarios; e III - a suspensao

temporaria do contrato de trabalho.

A MP 936 faz mengao a negociagao coletiva e/ou acordo coletivos em

quatro dos seus dispositivos. Veja-se.

No art. 8% quando trata da suspensao tempordria do contrato de
trabalho a MP invoca possiveis san¢des previstas em convencao ou em
acordo coletivo. No art. 92, a MP trata de ajuda compensatéria mensal,
estabelecendo que “[...] i - devera ter o valor definido no acordo individual

pactuado ou em negociacao coletiva” 141,

23. SOUZA JUNIOR, Antonio Humberto et al. E-book. COVID-19 e os Impactos na Area Trabalhista. Thomas Reuters. 2020.
Revista dos Tribunais. Disponivel em: https://www.thomsonreuters.com.br/pt/juridico/ legal-one/biblioteca-de-conteudo-
juridico/medida-provisoria-927.html?fbclid=Iw AR3cufSBOnF-s3QtKhYvVuEXw0VDZNrtLrjHwMDe6MYIdUZECD26ffscW
Mw. Acesso em: 06 abr. 2020.

24. BRASIL. Medida Provisoéria n® 936, de 1° de abril de 2020. Institui o Programa Emergencial de Manutencao do Emprego
e da Renda e dispde sobre medidas trabalhistas complementares para enfrentamento do estado de calamidade publica
reconhecido pelo Decreto Legislativo n® 6, de 20 de marco de 2020, e da emergéncia de sauide publica de importancia
internacional decorrente do coronavirus (COVID-19), de que trata a Lei n® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, e da outras
providéncias. Diario Oficial da Unido. Disponivel em: http://www.in.gov.br/en/web/dou/-/medida-provisoria-n-936-de-1-
de-abril-de-2020-250711934. Acesso em: 06 abr. 2020.
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Ainda sem transferi para negociacao o lugar que realmente merece,
no art. 11, a MP 936 prevé que as medidas de reducdo proporcional de
jornada de trabalho e de saldrios; e a suspensdo temporadria do contrato
de trabalho, poderado ser celebradas por meio de negociacao coletiva, no
seu § 1°, indica que a convencao ou o acordo coletivo de trabalho poderao
estabelecer percentuais de redugdo de jornada de trabalho e de saldrio

diversos dos previstos.

Por fim, ainda sem expressdao maior, a negociagao aparece no art. 12 da
MP, determinando que as medidas serao implementadas por meio de acordo
individual OU de negociagao coletiva aos empregados com saldrio igual ou
inferior a R$ 3.135,00 (trés mil cento e trinta e cinco reais); ou portadores de
diploma de nivel superior e que percebam saldrio mensal igual ou superior

a duas vezes o limite maximo dos beneficios previdenciarios.

Controvérsias e debates sobre a (in)constitucionalidade, de alguns
aspectos da MP 936, ja foram instalados no ambiente juridico. O instituto
protagonista € o da redugao salarial, posto que a MP permite por meio de
acordo individual, enquanto a Constitui¢ao Federal, sem fazer distingao,

s6 permite por meio de negociagdo coletiva de trabalho (art.7o, VI) .

Dessa forma, para maior seguranga das relagdes de trabalho. Para
os empregadores, o meio mais eficaz e seguro é a negociagdo coletiva
para tanto, seja por forca da validade emprenhada pela Carta Magna,
seja pelo negociado sobre o legislado, regulado no art.611-A da CLT .
Para o empregado/a, por sua vez, o processo negocial é garantidor dos
direitos fundamentais trabalhistas, e o sindicato que representa a classe
trabalhadora estara negociando em situagao de igualdade juridica em face

do ente coletivo patronal.

25. BRASIL. Constituigdo (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. Vade
Mecum. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

26. BRASIL. Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943. Adprova a Consolidacgdo das Leis do Trabalho.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em: 06 abr. 2020.
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6. Conclusao

Apds andlise da autonomia privada coletiva de trabalho, evidenciando
oseulugar derelevanciana Constituicao Federal de 1988, o estudo enfrentou
os principios e fungdes da negociagao coletiva laboral, constatando sua
eficadcia como democratico processo de solugao de conflitos coletivos, além

de mecanismo de concretude dos direitos fundamentais trabalhistas.

Entre as varias fontes do Direito Laboral, a autonomia privada coletiva
se destaca como criadora de normas juridicas trabalhistas, exercendo a

grande missdo de adequar os interesses econdmicos e profissionais, ligados

a relagao capital-trabalho, as peculiaridades das categorias envolvidas.

A Constitui¢do de 88 empoderou a autonomia privada coletiva de
trabalho, de tal ordem, a ponto de permitir a redugao salarial, apenas, por meio
de convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho (art.7o, VI, CF). Além
disso, ao estabelecer o negociado sobre o legislado, no art. 611-A da CLT, o

legislador infraconstitucional valorizou, e muito, a negociagao jus coletiva.

No ambito do Direito Internacional, constatou-se a preocupagao em elevar
a negociagao coletiva laboral ao status de direito indispensavel a dignidade
humana, como verdadeiro direito social que é. Como partes de um Sistema de
fomento e valorizagao do processo negocial coletivo, foram apontados desde a
Declaragao Universal de Direitos Humanos, diversos Tratados Internacionais
da OIT, em especial, as Convengodes Internacionais n. 98 e n.154 que, de forma

especifica, dirigem-se ao incentivo da negociagao coletiva.

Conclui-se, portanto, que a negociacao coletiva de laboral é
considerada como um facilitador indispensavel para resolver, de forma
legitima e legal, os conflitos decorrentes das relagdes coletivas de trabalho,
sendo um equivoco ndo haver sido objeto de incentivo, no atual estado de

calamidade provocado pelo COVID 19.
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Embora as Medidas Provisorias (927 e 936 de 2020) permitam
adocao de alternativas trabalhistas flexibilizatorias por meio de acordos
individuais, inclusive a redugao de salario e a suspensao do contrato, a
seguranga juridica sé sera encontrada na negociagao coletiva de trabalho.
Até mesmo porque, o debate sobre a (in)constitucionalidade, sobre
aspectos das MPs, ja se agita no cendrio juridico, em especial, quanto a

reducao salarial.

Vale ressaltar que, o Principio da compulsoriedade negocial nao
permite que o sindicato recuse a negociagao coletiva. A CLT (art.616,
caput e paragrafos), inclusive, prevé os procedimentos legais que podem
ser adotados, no caso de intransigéncia sindical em face da negociagao
proposta. Assim, a previsao constitucional e legal, desta obrigatoriedade,
rebate o argumento da demora na negociacdo em meio a urgéncia que a

situacao exige.

Isto posto, o processo negocial coletivo de labor refor¢a o cumprimento
das disposi¢des constitucionais e legais, além de permitir mecanismos
de resolugdo das necessidades peculiares as categorias econdmicas e
profissionais e, acima de tudo, € o instrumento de eficdcia e garantia dos
direitos fundamentais trabalhistas. A negocia¢do tem sido considerada o
melhor sistema para solucionar os problemas que surgem entre o capital e

o trabalho. "
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Fraternidade e a Pandemia

FABIO PERIANDRO DE ALMEIDA HIRSCH ™
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em tempos de pandemia; 5. Conclusoes; 6. Referéncias.

1. Explicando o ponto de partida

O fendmeno do isolamento social for¢ado pelo avango excepcional e
devastador da COVID-19, reconhecida pela Organizacao Mundial de Saude
(OMS) como uma das mais relevantes pandemias da histéria universal,
produz inegaveis efeitos em segmentos variados da vida dos brasileiros —

dentre eles no mundo juridico.

O denominado Corona Virus provocou uma mobiliza¢ao (ou melhor,
uma desmobilizagdo) nunca antes vista nas ultimas quatro décadas
da histéria brasileira. O cendrio é de ruas quase vazias, boa parcela do
comércio com portas cerradas, servigos limitados, locomogao reduzida,
confinamento em residéncias e muitos contatos com parentes e amigos
apenas por meio dos mecanismos da tecnologia (video chamadas, ligacdes,

conversas via aplicativos de reuniao remotas).

A denominada quarentena foi, inicialmente, auto imposta por parcela

significativa dos cidaddaos que acompanharam, com um misto de tristeza

1. Doutor e Mestre em Direito Publico, ambos com énfase em Direito Constitucional, pela Universidade Federal da Bahia
(PPGD-UFBA). Membro do IDCB - Instituto de Direito Constitucional da Bahia. Professor Adjunto de Direito Constitucional
da Universidade Federal da Bahia (UFBA), Adjunto de Direito Constitucional e Administrativo da Universidade do Estado
da Bahia (UNEB) e de Jurisdi¢do Constitucional da Universidade Jorge Amado (UNIJORGE). Advogado e Arbitro. Email:
academico@fabioperiandro.adv.br.
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profunda e medo real, os alarmantes nimeros de doentes e de vitimados
com a propria vida em paises como a China, Cingapura, Itdlia e Espanha.
Mais atualmente, os Estados Unidos, infelizmente, pontificam como um
dos locais com maiores registros de casos da doenca e com oObitos se

avolumando.

As medidas restritivas do convivio social sdo duras, associadas a
restri¢cdes administrativas de variadas ordens, sendo certo que ha maior
quantidade de atitudes protetivas nos grandes centros, notadamente nas
capitais dos estados membros e em municipios com maior quantidade
populacional ou vocagdo para turismo e, por conseguinte, com evidéncias
concretas de se transformarem em focos de propagacdo do virus nos casos

de aglomeracoes.

Destacam-se neste cendrio de extrema diferenciagao de procedimentos
o Estado da Bahia e o Municipio do Salvador, bem como o Estado de Sao
Paulo. Nestas unidades até mesmo ideologias politicas dispares cederam
espago, republicanamente, para uma atuagao conjunta digna de registro e
aplausos aos gestores que vém focando suas forgas e recursos materiais e

institucionais no enfrentamento de um inimigo invisivel, mas devastador.

Os atos do Governo Federal, com o respeito devido, nao demonstram
a seguranga (inclusive juridica) minima necessaria para o controle e o
combate a uma situagao extravagante como a vivenciada desde o més de

Fevereiro no pais.

O que se mostra é um quadro de descompasso entre as necessidades
técnicas da seara médica com o foco do Palacio do Planalto, em especial
de Sua Exceléncia o Presidente da Republica, de minimizar o impacto
social derivado da doenga por convicgdes personalissimas do mandatario

maior (o qual nao tem formacao na area médica) e por uma preocupagao
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aparentemente exacerbada com a questao econdmica sem levar em conta
o sacrificio de centenas ou milhares de vidas humanas de brasileiros que

merecem ser protegidos.

A falta de comando seguro na esfera nacional contrasta com os
esforcos das unidades subnacionais em manter firme e com fiscalizagao as
campanhas para que as pessoas permane¢am em suas casas, saiam apenas
para atividades indispensaveis e compreendam que o isolamento geral € a
forma, até entdo, mais efetiva de enfrentamento quanto a disseminagao do

COVID-19.

A pandemia, porém, ensejou uma mudanga de mentalidade que gera
reflexos relevantes para a comunidade juridica. A dicotomia direitos e
deveres fundamentais nunca se mostrou tao atual e tao passivel de estudos

e reflexdes.

A tensao existente entre o interesse publico primario (da coletividade,
dos cidadaos, daqueles dos quais “emanam o poder”, como referido no
paragrafo tnico do artigo primeiro da Constituicao Federal de 1988 — o
povo, aqui no sentido de populagao, por abarcar todos os que estejam no
territério nacional) e o secundario (do burocracia estatal, dos servidores
publicos que, agora mais do que nunca, tém de colocar sua condigao de
autoridades em perspectiva menor e a de servidores publicos em primazia,
focando no que for melhor para o povo endono que as legendas partidarias,

as concepg¢des ideologicas e grupos de pressao tentam, por vezes, impor).

O momento é delicado. Nunca a geragao atual e bem provavelmente
a anterior tenham enfrentado um adversario invisivel, que se propaga
mesmo com seus hospedeiros assintomaticos, com alto grau de letalidade
e com uma expansao tao gigantesca que inviabiliza os sistemas de saude
de paises com estrutura muito diferenciada da brasileira — vide Espanha,

China, Italia e Estados Unidos como exemplos maiores.
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Se ha um lado bom no vivenciar e buscar superar a pandemia do
COVID-19, no viés juridico que é o qual este escrito se propoe avaliar, é
o crescimento da vertente da fraternidade como ideia quase que esquecida
na sociedade nacional — ou, pelo menos, subdimensionada em tempos de

normalidade sanitaria, institucional e convivencial.

O trabalho se inicia por uma tentativa de aproximacao entre os direitos
e os deveres fundamentais; passa pela oferta de uma classificagao util dos
deveres no Brasil e finaliza com o desenvolvimento do dever fundamental

a fraternidade.

2. Direitos e deveres fundamentais

Deve-se esclarecer a distin¢ao entre direitos fundamentais e deveres
fundamentais. Enquanto os primeiros, como ja dito, sao as normas que
tutelam pretensdes dos individuos para o fim de compensar sua protegao
quando ocorrerem abusos por parte do Estado ou de outros particulares,
os deveres fundamentais sdo imperativos de conduta que impoem a cada
individuo obrigacdes de fazer, nado fazer e tolerar com o objetivo de

permitir a melhor coesdo social possivel:

Os deveres fundamentais — embora a doutrina em seu encalgo
seja ainda relativamente pouca — nao podem ser concebidos noutro
lugar que nao ao lado dos direitos fundamentais (NABAIS, 2004,
p- 64; PECES-BARBA MARTfNEZ, 1987, p. 330), até porque nao se
pode, atualmente, conceber o individuo como portador apenas de
direitos, devendo-se observa-lo também como sujeito de deveres —
em relagdo a si proprio, a sociedade e as geragoes futuras. A ideia
de os seres humanos serem ao mesmo tempo sujeitos de direitos e
de deveres sera muito comum no mundo antigo, mas que se perdeu
com o passar dos anos na historia da sociedade ocidental, de maneira
que a nog¢ao do ser humano detentor de um compromisso com sua

comunidade ou sociedade foi perdendo valor, sobretudo a partir
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da necessidade de se proteger a pessoa das ingeréncias estatais.
Diante desse quadro, falar-se de direitos tao-sé individuais foi
muito comum especialmente a partir do constitucionalismo da era
das revolugdes (século XVIII). Entretanto, esse modelo ja vetusto
precisa ser substituido, porque as pessoas possuem tanto direitos
quanto deveres, implicando a existéncia daqueles na existéncia
destes (LOPES, 2006, P. 84-87). [...] Trata-se, portanto, de categoria
juridica que estabelece a cada individuo, a sociedade e ao Estado
a necessidade de observancia da ordem juridica legitimamente
estabelecida e de proporcionar a formacao e a manutengao de uma
base material que satisfaca as necessidades basicas das institui¢des
publicas e efetive os bens de primordial importancia, para que haja

o correto exercicio dos direitos fundamentais. !

Por essa razao que José Casalta Nabais bem explica que:

Todos os deveres fundamentais sdo em certo sentido, deveres
para com a comunidade (e, portanto, deveres dos membros desta
ou dos cidadaos), isto €, estao directamente ao servico da realizagao
de valores assumidos pela coletividade organizada em estado
como valores seus. O que significa que os deveres fundamentais

sdo expressdo da estadualidade ao seu mais alto nivel. *!

Deve-se compreender, portanto, que dever fundamental é um
complemento dos direitos fundamentais regulados pela Constituigao.
O dever foca na viabilizacdo dos direitos subjetivos individuais e até
coletivos ndo na perspectiva egoistica, de exclusiva protegao do individuo

e prejuizo ou custo a ser suportado pela coletividade em geral.

2. SIQUEIRA, Jtlio Pinheiro Faro Homem de. Deveres fundamentais e a Constitui¢ao brasileira. In: Fides. Natal, v. 1, n. 2,
ago./dez. 2010, p. 215 e 223.

3. NABAIS, Jose Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 1998, p. 101. Na doutrina brasileira,
conferir RUSCHEL, Caroline Vieira. O dever fundamental de protecdo ambiental. In: Direito & Justica, Porto Alegre, v. 33,
n. 2, p. 231-266, dez. 2007 e RUSCHEL, Caroline Vieira. Parceria ambiental: o dever fundamental de protecido ambiental como
pressuposto para a concretizagdo do estado de direito ambiental. Curitiba: Jurua, 2010.
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Carlos Eduardo Behrmann Ratis Martins, em estudo especifico acerca
dos deveres fundamentais na perspectiva portuguesa e brasileira, bem

identifica elementos essenciais quanto aos mesmos:

a) A natureza juridica dos deveres é de cldusulas pétreas, portanto
normas com refor¢co de protecdo no nosso ordenamento contra
mudangas definitivas ou mesmo diminui¢des da capacidade eficacia

dos deveres [4] ;

b) Mesmo que o individuo nao queira, os deveres tém de ser
concretizados em prol da coletividade, ndao devendo ser aceitos
argumentagdes pautadas em razdes exclusivamente juridicas como,

por exemplo, eximentes de responsabilidade [5] ;

¢) Os deveres nao sao numerus clausus e sim uma lista aberta, propria

da realidade constitucional brasileira com base no artigo 5°, § 2° [6] ;

d) O prognostico dos deveres é de sua ampliagdo da forma mais

democratica possivel, fomentando a preservacgao individual como

derivagao do cumprimento dos deveres. [7]

Pressupde, portanto, equilibrio e moderacao entre o exercicio das
prerrogativas pessoais fornecidas pelo conjunto de direitos fundamentais

previstos e a realiza¢do dos objetivos gerais no seio da sociedade.

4. “Assim como na Constitui¢do Portuguesa (art. 288°, d) e e)), também a Constitui¢do Brasileira (art. 60, § 4°, IV) néo
estabeleceu, expressamente, como limitagdo material ao poder reformador os deveres fundamentais, entretanto, na medida
em que os deveres fundamentais sdo indispensaveis a garantia dos direitos fundamentais,

pode-se afirmar que, assim como os direitos, todos os deveres fundamentais sdao também clausulas pétreas.” — MARTINS,
Carlos Eduardo Behrmann Ratis. Introdugio ao estudo dos deveres fundamentais. Salvador : JusPodivm, 2009, p. 95.

5. “Sem embargo, mesmo que o destinatario dos deveres fundamentais venha a suscitar excludentes de responsabilidade
para se desvencilhar de suas obrigacdes, ha um nticleo minimo de protecdo dos deveres fundamentais que ndo podera ser
desmerecido na medida em que podera haver prejuizo irreparavel ao direito fundamental associado” - MARTINS, Carlos
Eduardo Behrmann Ratis. Introducéo ao estudo dos deveres fundamentais. Salvador : JusPodivm, 2009, p. 97/98.

6. “Em que pese a doutrina majoritaria entender pela existéncia de uma lista fechada de deveres fundamentais na
Constituigao, entende-se que nao exista disposicao constitucional que estabeleca numerus clausus em relagdo aos mesmos, na
medida em que eles ndo se esgotam na Constituigdo formal, admitindo-se deveres fundamentais extra constitucionais que
sejam indispensaveis a protecao dos direitos fundamentais” — Idem, ibidem, p. 99.

7. “A atual dimensdo dos deveres fundamentais tende a reconhecer sujei¢des passivas escolhidas pelo Estado que se
equiparem aos deveres humanos, rompendo a perspectiva contratual rousseauniana dos deveres fundamentais para sua
universalizacao kantiana segundo um imperativo categérico da razao pratica, visando proteger o direito a democracia, o
direito a informagao e ao pluralismo em sentido global (v. g. dever de cooperacdo com os povos da América Latina (art. 4°,
paragrafo tinico), bem como deveres que protejam a identidade do ser humano, em face aos avangos da genética (v. g. dever
de prote¢ao a manipulacdo do material genético (art. 225, § 1°, Il da CF)” - Idem, ibidem, p. 56.
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Por isso que José Carlos Vieira de Andrade afirma que ha deveres
fundamentais dos cidadaos “ainda que nao escritos, que decorrem da
obediéncia de todos os homens, pelo facto de o serem, a um conjunto de
principios axiologicos e deontologicos que regem as suas relagcdes com os

outros e com a sociedade em que necessariamente vivem”. ¥l

Medeia a teoria dos deveres fundamentais a boa ou ma concretizagao
dos direitos diante do dilema entre a protecdo da coletividade e a protegio
do individuo. Nao ha direito absoluto, mas também ndo deve existir dever
absoluto. Nesse sentido afirmam Bruna Lyra Duque e Adriano Sant’Ana

Pedra:

Assim, reconhecer o outro, nas rela¢des privadas, passa a
ser o desafio na compreensao dos deveres fundamentais e a sua
aplicabilidade. Dessa maneira, os deveres fundamentais podem
ser concebidos como deveres juridicos da pessoa, tanto fisica
quanto juridica, que, por determinarem a posi¢dao fundamental do
individuo, apresentam um significado para determinado grupo ou
sociedade e, assim, podem ser exigidos numa perspectiva publica,
privada, politica, econdmica e social. Os deveres fundamentais
traduzem-se, pois, tanto na nogdo de abstengao, quando ao
sujeito do dever é vedado fazer algo, como na imposi¢ao de um

comportamento positivo. !

O interesse publico precisa ser harmonizado, tal qual um bom vinho,
ao interesse individual — fazendo os ajustes necessarios para que ndo haja

abusos de parte a parte.

8. ANDRADE José Carlos Vieira de, Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976, Coimbra : Almedina, 2004,
p. 167

9. DUQUE, Bruna Lyra; PEDRA, Adriano Sant’Ana. A harmonizacdo entre os deveres fundamentais de solidariedade e o
espaco da liberdade dos particulares no exercicio da autonomia privada. Disponivel em http://www.publicadireito.com.br/
artigos/?cod=a1f0cf94512f963e. Acesso em 29 mar. 2020.

88


http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=a1f0cf94512f963e
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=a1f0cf94512f963e

DIREITOS E DEVERES FUNDAMENTAIS EM TEMPOS DE CORONAVIRUS

3. Uma proposta de classificacao dos deveres fundamentais no Brasil

O tema comporta diversas tentativas de classificagdo, normalmente
vinculadas ao pensar livre dos autores que se debrugam acerca dos deveres

fundamentais. Um exemplo importante é o de Carlos Ratis Martins %

Com efeito, a ampliacdo dos direitos fundamentais implicou
a criagao de novos deveres fundamentais para protegé-los, o que
permite identificar dimensdes de deveres associadas aos direitos

fundamentais.

Os deveres fundamentais de 1° dimensdo seriam aqueles que
corresponderiam as sujei¢Oes passivas indispensaveis a existéncia
do Estado Liberal e manuteng¢ao das liberdades e propriedade: a)
dever de defesa da patria; b) dever de pagar tributos; c) dever de
sufragio etc.

A afirmagdo dos deveres fundamentais de 2* dimensdo, por
sua vez, esta associada ao reconhecimento dos direitos sociais
conquistados, no periodo entre o advento da Revolugao Industrial
e a segunda guerra, exigindo comportamento dos particulares que
viessem a atender os interesses da coletividade, quais sejam, entre
outros: dever de proteger a saude; dever de trabalhar; dever de
escolaridade basica (art. 208, I); dever fundamental por parte dos
trabalhadores e servidores publicos de continuidade de prestagao
aos servigos indispensaveis as necessidades sociais impreteriveis
(art. 9°, § 1° da CF/88); dever dos pais em assistir, criar e educar os
seus filhos (art. 229 e art. 5°, LXVII); o dever dos filhos em amparar
os pais (art. 229); dever de prestagdo de contas (art. 70, paragrafo
Unico); dever de respeito a fungado social da propriedade (art. 182,§
4° e art. 186) etc.

10. Para uma ampla andlise e sintese das classificagdes dos deveres fundamentais cf. SIQUEIRA, Julio Pinheiro Faro Homem
de. Elementos para uma teoria dos deveres fundamentais: uma perspectiva juridica. Revista de Direito Constitucional
e Internacional. V. 95, Abr.-Jun., 2016. Disponivel em http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_
divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RDConsInter_n.95.06.PDF. Acesso em
28 mar. 2020.
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A 3% dimensao dos deveres fundamentais decorre da logica
de solidariedade responsavel inerente ao Estado Social, haja vista
que os mesmos passam a cumprir uma tarefa de redistribuicdo,
influenciados pelos ideais de solidariedade, assumindo os
individuos uma série de obriga¢des concretas para contribuir
na ordem social, visando proteger interesses transindividuais.
Corresponderiam ao: dever de preservacgao, defesa e valorizacao
do patrimoénio cultural (art. 216, § 1°); dever de defesa do meio
ambiente (art. 225). 1]

E possivel referir alguns deveres fundamentais dos mais basicos,
sem esgotar o tema: dever de solidariedade (artigo 3° da Constituicao
Federal), dever de pagar tributos; dever de participacdo cidada e, em

especial, dever de autocontencao e tolerancia.

Os dois ultimos deveres merecem, pela relevancia e atualidade, maior

detalhamento.

Por dever de autocontencao deve-se compreender a obrigagao de
cada individuo se limitar a exercer seus direitos fundamentais ao mesmo
tempo que permite que os demais individuos aproveitem os seus proprios
direitos. O exercicio concomitante de direitos fundamentais deriva, pois,
de uma obrigacdo de nao fazer por parte de cada individuo, qual seja esta,
a viabilizagao que o interesse dos demais integrantes da vida social seja
atendido mesmo quando um individuo quer exercitar suas prerrogativas

fundamentais.

Um exemplo dos mais atuais no Brasil: em nome do exercicio do
direito de liberdade de expressdao e de reunido, individuos (na maioria
esmagadora das vezes em numero reduzido) ultrapassam nas apenas os

limites da educagao doméstica, mas avangam contra os demais individuos

11. MARTINS, Carlos Eduardo Behrmann Ratis. Introdugao ao estudo dos deveres fundamentais. Salvador: JusPodivm, 2009,
p. 76/77.
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fechando ruas e estradas de forma integral, o que enseja a violéncia contra
direitos fundamentais alheios como a liberdade de locomocgao, de profissao,

de cuidados com a saude, por exemplo.

Ja por dever de tolerancia, fundamentado este no artigo 1°, paragrafo
unico, inciso V (com o nome de pluralismo politico), deve-se compreender
a obrigacao de tolerar, no sentido de aceitar e conviver com o que é diferente
e, em particular, com o que nao se mostra aceitavel para um grupo social
especifico. Quem tolera ndo precisa gostar, mas apenas respeitar o que o
outro gosta e pelo qual luta. E, na mesma linha, quem tolera ja cumpre
a fungdo juridica de respeito para com os demais individuos. Impor sua
crenga, sua vontade ou seu ponto de vista, por vezes, deve ser combatido
pela aplicagao concreta do dever de tolerancia, ainda que as circunstancias
sejam complexas — pois o dever de tolerar tem uma clara fungao inibitdria

de conflitos e, por isso, gera maior pacificagdo social.

Um exemplo também dos mais atuais no Brasil: a protecdao de
direitos fundamentais como o casamento para pessoas do mesmo sexo, em
detrimento de normas infraconstitucionais ainda usarem o género para tal
distingao, ndo necessita ser elogiada por todos os que, dadas suas condigoes
pessoais, entendem ser essa evolugao juridica um erro ou um retrocesso;
contudo, estes ultimos, se tem direito de opinido acerca do tema, tém ao

mesmo tempo de tolerar que o avango social pode nao lhes agradar.

O que se pode concluir acerca dos deveres fundamentais é que eles
promovem um reforco da cidadania ativa (ou seja, da atuagdo das pessoas
buscando, cada qual ao seu modo e com seus recursos, proteger sua esfera
juridica individual e, a0 mesmo tempo, preservar e proteger a coletividade)
e, ao mesmo tempo, visam equilibrar a vontade individual as necessidades
sociais (ou seja, procuram coordenar esfor¢os para que o empoderamento
de cada um seja parte integrante de um processo de evolug¢ao do conjunto

de individuos).
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Dada a relevancia dos deveres fundamentais, mostra-se importante

indicar tipos especificos e principais, sem esgotar sua previsao:

a) Deveres Civicos — o exercicio do direito de votar, a prestacao do

servigo militar obrigatdrio e o auxilio publico em caso de desastres;

b) Deveres Eticos — respeito e aplicagao da moralidade administrativa,
a atuacao generalizada por meio da boa fé subjetiva e objetiva
e exercicio o mais ativo possivel da fiscalizacao social de gastos

publicos e gestdes publicas em todos os niveis federativos;

c) Deveres de Custeio Social — solidariedade social [12] e pagar
tributos [13] ;

12. “AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. COFINS. PESSOA JURIDICA SEM EMPREGADOS.
CONCEITO AMPLO DE EMPREGADOR, EM PRESTIGIO A UNIVERSALIDADE DA COBERTURA. CONCEITO DE
REFERIBILIDADE MITIGADO PELO PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE SOCIAL. 1. O conceito de empregador que se extrai
da legislagao previdenciaria deve comportar flexibilizagdo com relagao ao conceito trabalhista, de modo que compreenda o
maior universo possivel. 2. A solidariedade social e a universalidade na cobertura respaldam as interpreta¢des extensivas em
favor do recolhimento e mitigam a referibilidade das exagdes que mantém a seguridade social.” — STF, Agravo Regimental no
Agravo de Instrumento 764794/SP, Relator Ministro Dias Toffoli, DJe de 19/12/2012.

13. “A CONFLUENCIA ENTRE OS DEVERES DO CONTRIBUINTE (O DEVER FUNDAMENTAL DE PAGAR TRIBUTOS)
E OS DEVERES DO FISCO (O DEVER DE BEM TRIBUTAR E FISCALIZAR) Por se tratar de mero compartilhamento de
informacdes sigilosas, seria mais adequado situar as previsdes legais combatidas na categoria de elementos concretizadores
dos deveres dos cidadaos e do Fisco na implementacao da justiga social, a qual tem, como um de seus mais poderosos
instrumentos, a tributacdo. A solucdo do presente caso perpassa, portanto, pela compreensao de que, no Brasil, o pagamento
de tributos é um dever fundamental. A propdsito do tema, vale destacar, por seu pioneirismo, a obra do jurista portugués José
Casalta Nabais. No livro “O Dever Fundamental de Pagar Impostos”, o professor da Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra demonstra, em sintese, que, no Estado contemporaneo — o qual é, essencialmente, um Estado Fiscal, entendido
como aquele que é financiado majoritariamente pelos impostos pagos por pessoas fisicas e juridicas — pagar imposto é um
dever fundamental. Na doutrina brasileira, vale mencionar os estudos de Marciano Buffon, que, se debrugando sobre a
conceito em referéncia, destacou a importancia do dever fundamental de pagar tributos numa sociedade que se organiza
sob as caracteristicas do Estado Social — como é o caso do Brasil —, pois, nesse modelo, o Estado tem o dever de assegurar
a todos uma existéncia digna, o que pressupde a concretizacao de direitos sociais, econdmicos e culturais do cidadao, por
meio da prestagdes que demandam recursos publicos. O autor disserta: “Enfim, nao se faz necessario um profundo esforgo
intelectual para se compreender a importancia do dever fundamental de pagar tributos, pois sem ele a propria figura do
Estado resta quase inviabilizada, uma vez que ndo é possivel pensar uma sociedade organizada sem que existam fontes
de recursos para financiar o énus dessa organizagao, exceto se o exemplo pensado for uma sociedade na qual os bens de
producao estejam concentrados nas maos do proprio Estado. Esse dever fundamental se torna mais significativo quando a
sociedade se organiza sob as caracteristicas do denominado Estado Social, pois esse modelo tem como norte garantir a todos
uma existéncia digna, e isso passa, especialmente, pela realizagao dos denominados direitos sociais, econdmicos e culturais,
o que demanda uma gama expressiva de recursos. (...) Dentro do modelo do Estado Social, a tributagao ocupa um papel de
fundamental importancia, porque é esse modelo de Estado que tem o dever de assegurar os direitos fundamentais, sendo
que tais direitos sdo mais necessarios aos menos providos da capacidade de contribuir para com a coletividade” (BUFFON,
Marciano. Tributagdo e dignidade humana: entre os direitos e deveres fundamentais. Livraria do Advogado. Porto Alegre,
2009. p. 91). O tributo corresponde, pois, a contribuicao de cada cidadao para a mantenga do Estado e, consequentemente,
para a realizacdo de atividades que assegurem os direitos fundamentais — notadamente os direitos daqueles que possuem
menos condi¢des de contribuir financeiramente com o Estado. Tendo isso em conta, José Casalta Nabais ressalta que o imposto
nao deve ser encarado como mero exercicio de poder pelo Estado, ou como um sacrificio pelo cidadao, mas como “contributo
indispensavel a uma vida em comunidade organizada em estado fiscal. Um tipo de estado que tem na subsidiariedade da
sua propria acdo (econdmico-social) e no primado da autorresponsabilidade dos cidadaos pelo seu sustento o seu verdadeiro
suporte” (O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 1998, p. 679, grifo nosso). Nesse quadro, evidencia-
se a natureza solidaria do tributo, o qual é devido pelo cidadao pelo simples fato de pertencer a sociedade, com a qual tem o
dever de contribuir. O dever fundamental de pagar tributos esta, pois, alicercado na ideia de solidariedade social. Consoante
aduz Marciano Buffon, “o liame da solidariedade é o fundamento que justifica e legitima o dever fundamental de pagar
tributos, haja vista que esse dever corresponde a uma decorréncia inafastavel de se pertencer a uma sociedade” (p. 99). A
ordem constitucional instaurada em 1988 estabeleceu, dentre os objetivos da Republica Federativa do Brasil, construir uma
sociedade livre, justa e solidaria, erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais e regionais. Para
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d) Deveres de Tolerdncia — pluralismo politico (no sentido de

pluralidade de ideias concepgdes de vida, pontos de vista diversos

que devem ser respeitados, ainda que nao aceitos pelo individuo) e

auto contengao (exercicio de direitos e posi¢des subjetivas vantajosas

com parcimoOnia e sem a criagao de embaragos para a coletividade
por conta da satisfagao individual).

Gilmar Ferreira Mendes sintetiza, com inteira razao, que os direitos
fundamentais assumem posi¢ao de definitivo realce na sociedade quando
se inverte a tradicional relagao 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 relagdo ao individuo se ordenam ao

objetivo de melhor cuidar das necessidades dos cidadaos”. "4l

4. O dever fundamental de fraternidade e sua aplica¢ao pratica em
tempos de pandemia

O momento excepcional que o mundo em geral e o Brasil em particular
atravessa na histdria convida — ou melhor, obriga — a que os niveis mais
amplos e profundos tanto dos direitos quanto dos deveres fundamentais

sejam alvo de maior atengdo da comunidade juridica.

No campo dos direitos fundamentais brasileiros, a denominada
terceira dimensao é denominada de direitos transindividuais. Dominaram o

século XXI e ainda se fazem presentes.

Os direitos de terceira dimensao se caracterizam por uma preocupagao

ainda mais ampla que a protecao exclusiva do individuo isolado ou

tanto, a Carta foi generosa na previsdo de direitos individuais, sociais, econémicos e culturais para o cidaddo. Ocorre que,
correlatos a esses direitos, existem também deveres, cujo atendimento ¢, também, condi¢ao sine qua non para a realizagao do
projeto de sociedade esculpido na Carta Federal. Dentre esses deveres, consta o dever fundamental de pagar tributos, visto
que sdo eles que, majoritariamente, financiam as agdes estatais voltadas a concretizagao dos direitos do cidadao. Sendo o
pagamento de tributos, no Brasil, um dever fundamental, por representar o contributo de cada cidadao para a manutencao
e o desenvolvimento de um Estado que promove direitos fundamentais, é preciso que se adotem mecanismos efetivos de
combate a sonegacao fiscal” - BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RCL 22009/PR, Rel. Min. Teori Zavascki, DJe de 12-05-2016.

14. MENDES, Gilmar Ferreira et alli. Curso de direito constitucional, 2. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2008, p. 232-233.
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mesmo das coletividades: seu foco é a generalidade das pessoas, mesmo
que indeterminadas e, por vezes, até mesmo ainda nao nascidas — dai a
referéncia a direitos transgeracionais como a Constituicdo Federal de
1988 estampa na parte final do artigo 225 (“impondo-se ao Poder Piiblico
e a coletividade o dever de defendé-lo e preservi-lo [0 meio ambiente] para as

presentes e futuras geracoes”).

A terceira dimensdo envolve com destaque os direitos dos
consumidores e a protecdo e tutela diferenciada ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Mais recentemente, o Supremo Tribunal

Federal incluiu neste rol o patrimonio historico e cultural. '

De fato, é quase impossivel nao reconhecer de pronto a amplitude
generalizada desses ramos do Direito. A lesao consumerista ou ambiental
gera prejuizos simultaneos a cada lesado, aos mais proximos dele, a quem
nem mesmo soube dalesdao mas ainda assim pode ser atingido e prejudicado
também. Por sua vez, os achados histéricos norteiam a memoria do pais
e sua relevancia para novos estudos e novas descobertas em prol da

sociedade.

Na visdo do Supremo Tribunal Federal, o Brasil estd na terceira

dimensao em termos de evolugao dos direitos fundamentais. ¢!

15. “A protecdo juridica do patrimonio cultural brasileiro, enquanto direito fundamental de terceira geragdo, ¢ matéria
expressamente prevista no Texto Constitucional (art. 216 da CRFB/1988). A ordem constitucional vigente recepcionou o DL
25/1937, que, ao organizar a protegdo do patrimonio historico e artistico nacional, estabeleceu disciplina propria e especifica
ao instituto do tombamento, como meio de protecdo de diversas dimensdes do patrimonio cultural brasileiro” — BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. ACO 1.966 AgR, Rel. Min. Luiz Fux, DJe de 27-11-2017.

16. “Meio ambiente - direito a preservacao de sua integridade (cf, art. 225) - Prerrogativa qualificada por seu carater de
metaindividualidade - direito de terceira geracdo (ou de novissima dimensao) que consagra o postulado da solidariedade -
necessidade de impedir que a transgressao a esse direito faca irromper, no seio da coletividade, conflitos intergeneracionais
- espacos territoriais especialmente protegidos (cf, art. 225, § 1¢, iii) - alteragdo e supressdo do regime juridico a eles pertinente
- medidas sujeitas ao principio constitucional da reserva de lei - supressao de vegetagdo em area de preservagao permanente -
possibilidade de a administragdo ptblica, cumpridas as exigéncias legais, autorizar, licenciar ou permitir obras e/ou atividades
nos espagos territoriais protegidos, desde que respeitada, quanto a estes, a integridade dos atributos justificadores do regime
de protecao especial - relagdes entre economia (cf, art. 3¢ ii, ¢/c o art. 170, Vi) e ecologia (cf, art. 225) - Colisdo de direitos
fundamentais - critérios de superacdo desse estado de tensdo entre valores constitucionais relevantes - os direitos basicos
da pessoa humana e as sucessivas geragdes (fases ou dimensdes) de direitos (rtj 164/158, 160-161) - a questdo da precedéncia
do direito a preservagdo do meio ambiente: uma limitagdo constitucional explicita a atividade econdmica (cf, art. 170, Vi)
- decisdo nao referendada - conseqiiente indeferimento do pedido de medida cautelar. (Brasil. Supremo tribunal federal.
Medida cautelar na agao direta de inconstitucionalidade 3540/df, dju de 03/02/2006, p. 14).
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Dentre os deveres fundamentais de terceira dimensao, na expressao
de Carlos Ratis Martins, e como bem salienta José Joaquim Gomes Canotilho
(para quem os deveres fundamentais significam “problemas de articulagao
e de relacao do individuo com a comunidade” e “recortam-se na ordem
juridico-constitucional portuguesa como uma categoria autonoma. (...)
Vale aqui o principio da assinalagmaticidade ou da assimetria entre direitos
e deveres fundamentais, entendendo-se mesmo ser a assimetria entre
direitos e deveres uma condicao necessaria de um “estado de liberdade”), é
imperioso reconhecer que “As ideias de ‘solidariedade’ e de ‘fraternidade’

apontam para deveres fundamentais entre cidadaos”:
P P

O fundamento constitucional, tal como ele se recorta na
Constitui¢do de 1976, nao é, em primeira linha, a necessidade de
defender ideias morais ou entes metafisicos (virtude, fraternidade,
povo, estado, repuiblica), mas sim a de radicar posi¢des de direitos
fundamentais ancorados na liberdade, na dignidade da pessoa
humana, na igualdade no direito e através do direito. "

A aparente critica nao esconde a importancia da fraternidade
enquanto base de suporte moral as normas e interpreta¢des que viabilizam
a protecao dos direitos e dos deveres de terceira dimensao. Nesse sentido

sdo esclarecedoras as consideragdes de Julio Pinheiro Siqueira:

Ao se construir as bases do regime juridico dos deveres
fundamentais, suas caracteristicas sdao inevitavelmente apontadas e,
com elas, sua natureza. Assim, também para identificar a natureza
do instituto é necessario um conhecimento aprofundado sobre o
dominio geral dos deveres, tanto no que se refere as obrigagdes
juridicas quanto no que diz respeito aos deveres e obriga¢des morais.
Nesse sentido, e apenas muito superficialmente, pode-se afirmar

17. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicio. 7. ed. Coimbra: Almedina, p. 531, 532, 533
e 536.
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que a natureza dos deveres fundamentais estd fundamentada
em nog¢des como responsabilidade, solidariedade, fraternidade,
cooperagao, valores e, talvez principalmente, alteridade. Quer
dizer, o real sentido da existéncia dos deveres esta em como cada
pessoa percebe o seu papel na sociedade e como se relaciona com
as outras pessoas. Se em uma sociedade as pessoas s6 dao valor
as outras quando elas contribuem para o desenvolvimento de sua
felicidade e seu bem-estar, entdo a exaltacdao do eu destaca uma
precedéncia dos direitos sobre os deveres, firmando a existéncia
de uma crise de valores nesta sociedade. E isso porque, ainda
que os direitos possam ser um instrumento de solidariedade, eles
sdao normalmente utilizados, no mundo ocidental, como trunfos,
isto é, deveres somente serdo exercidos quando direitos tiverem
sido concretizados, fato que traduz a perspectiva solipsista
(individualista extremada), a qual faz os individuos e a sociedade
sabotarem-se, revelando uma crise de valores. Isso é assim porque
enquanto decorrentes dos valores, ou seja, das diretrizes para a
manutencdo da ordem social, sdo os deveres que determinam o
comportamento dos poderes, quer dizer, como os impulsos e as
necessidades dos individuos, isto €, seus direitos, serdao exercidos

(realizados ou concretizados), ndo o contrario. 8

As bases do dever fundamental de fraternidade no Brasil passam

pelos seguintes elementos essenciais:

a) solidariedade enquanto dever fundamental bdsico e expresso de terceira

dimensao na Constituigao Federal de 1988 (artigo 3¢, I);

b) protecio difusa dos mais vulnerdveis enquanto dever fundamental
implicito, extraido do macro principio da dignidade da pessoa

humana (Constitui¢ao Federal, artigo 1°, § inico, III);

c) autocontencdo enquanto desdobramento da ideia de fraternidade,

considerando-se que as abstengOes particulares, mesmo com algum

18. SIQUEIRA, Julio Pinheiro Faro Homem de. Elementos para uma teoria dos deveres fundamentais: uma perspectiva
juridica. Revista de Direito Constitucional e Internacional. V. 95, Abr.-Jun., 2016. Disponivel em http://www.mpsp.mp.br/
portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/
RDConsInter_n.95.06.PDF. Acesso em 28 mar. 2020.
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sacrificio suportavel e temporario, sdo a base concreta para que
necessidades coletivas (aqui no sentido de generalizadas, para fins de
preservagao de diversos outros individuos) venham a ser efetivadas
com o minimo de prejuizo de vidas e recursos humanos, gerando

ainda a chamada salvaguarda do abuso de direitos fundamentais;

d) calibragio revisitada da nocdo de interesse puiblico primdrio, analisado
no contexto de uma sociedade livre, justa e solidaria como a
democrata brasileira, como explicitado por Luis Roberto Barroso,
e correspondendo a exigéncia concreta de se conferir prioridade a
protegdo, resguardo e preservagao dos valores fundamentais de
todas as pessoas ainda que, no caso concreto, as vontades individuais

venham a ser objeto de restricao temporaria:

O interesse publico primario, consubstanciado em valores
fundamentais como justica e seguranca, hd de desfrutar de
supremacia em um sistema constitucional e democratico. (...) O
problema ganha em complexidade quando ha confronto entre o
interesse ptiblico primario consubstanciado em uma meta coletiva
e o interesse publico primario que se realiza mediante a garantia de
um direito fundamental. A liberdade de expressao pode colidir com
a manutengao de padrdes minimos de ordem publica (...) O uso da
razdo publica importa em afastar dogmas religiosos ou ideolégicos
— cuja validade é aceita apenas pelo grupo dos seus seguidores —
e utilizar argumentos que sejam reconhecidos como legitimos por
todos os grupos sociais dispostos a um debate franco, ainda que

ndo concordem quanto ao resultado obtido em concreto. **!

O dever de fraternidade, portanto, repousa na ideia essencial que agir
com foco na protecdo simultanea tanto do individuo quanto dos demais
concidadaos (sejam estes do circulo familiar, de amizade, de relacionamento
profissional ou mesmo totalmente desconhecidos) nao é um favor que a

pessoa faz atuando socialmente com diletantismo e galhardia. E, sim, uma

19. BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais e a construgdo do novo
modelo. 7. ed. 2 tir. Sdo Paulo : Saraiva, 2018, p. 98, grifo do original.
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demanda que precisa ser cultivada a cada ato praticado no ambito social,
em cada comunidade, partindo da premissa que a vida humana nao tem

gradacgao de valores e cada vida vale por si mesma.

No mesmo sentido, a fraternidade se expde com maior clareza quando
se foca na preservacao dos mais vulneraveis socialmente. Em tempos de
pandemia, por exemplo, a protecao das pessoas que lotam as ruas de todo
pais tem de ser repensada e priorizada, eis que a conjuntura normal de
cuidados sociais (deficitdrios como regra no Brasil todo) fica reduzida a
quase zero quando as pessoas que doam itens como comida, dgua, remédios,
roupas estdo em isolamento dentro de suas casas, os comerciantes estao
com suas lojas fechadas e ndo ha quase circulagdo de dinheiro ou de pessoas

para constatarem as agruras dos moradores sem teto.

Agir de forma fraterna também passa pela autocontengao, ou seja, pela
colocagao de limites proprios aos individuos pelos préprios individuos,
quer por conduto de razdes personalissimas (religiosas, civicas, derivadas
do bom senso e da possibilidade de convivéncia em sociedade), quer por
conduto de ordens publicas que se justificam em casos de anormalidades

como a atual pandemia do COVID-19. 2!

20. O Governador do Estado da Bahia, por meio do Decreto n® 19.529 de 16/03/2020, publicado no Diario Oficial do dia
17 de margo do corrente ano, fixou medidas temporarias a serem adotadas, no ambito do Estado, para enfrentamento da
emergéncia de satide publica decorrente do coronavirus. Considerou de forma expressa que a Organizagdo Mundial de Satide
classificou, no dia 11 de margo de 2020, o COVID-19 como pandemia e que a situagio demanda o emprego urgente de medidas
de prevencgao, controle e contengao de riscos, danos e agravos a satide ptblica, a fim de evitar a disseminagdo da doenca.
Considerou, nao explicitamente, também, os niimeros crescentes de vitimas e 0 caos nos sistemas médicos de paises que
ndo agiram com a prudéncia necessaria. Todas as restrigdes contidas nos 18 artigos originarios e nas suas derivagdes postas
por novos atos normativos posteriores sao limitagdes individuais significativas, porém justificadas pelo contexto publico
antevisto no pais e ja vivenciado, com tristissimos resultados, em outros paises que preferiram desprezar o isolamento social e
a quarentena dos enfermos comprovados em beneficio de um bem estar individual egoistico e de efeitos mordazes. Na esteira
dos mesmos fatos excepcionais o Prefeito Municipal do Salvador editou o Decreto n® 32.248, de 14/03/2020, amparado na Lei
Federal n® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020 e na Portaria MS/GM n° 356 de 11 de marg¢o de 2020, definindo, no ambito local,
limitagdes como a suspensao das aulas das redes publica e privada por 15 dias; fechamento das academias e cinemas por 15
dias; fechamento dos parques publicos por tempo indeterminado; suspensao de férias e licengas de profissionais da Satude,
Guarda Civil Municipal, Sempre, Defesa Civil e Gabinete do Prefeito e trabalho remoto para servidores acima de 65 anos,
desde que nao desenvolva atividades essenciais e estratégicas, além de inauguragdes sem presenca de publico.

Os numeros, porém, indicam um resultado mais satisfatério que a média dos locais aonde nao houve o isolamento e as
medidas de contengao, como exposto no tltimo Boletim do Corona Virus emitido pela Secretaria de Satide (SESAB) da Bahia:
“A Bahia registra 147 casos confirmados de coronavirus (COVID-19), um 6bito e 1.380 casos descartados laboratorialmente.
Estes niimeros contabilizam todos os registros de janeiro até as 11 horas deste domingo (29). Os municipios com casos
positivos sdo estes: Alagoinhas (1); Barreiras (1); Brumado (1); Camagari (1); Canarana (1); Conceigdo do Jacuipe (1); Conde (1);
Feira de Santana (9); Ilhéus (2); Itabuna (2); Itagiba (1); Itamaraju (1); Itororé (1); Jequié (1); Juazeiro (2); Lauro de Freitas (11);
Pojuca (1); Porto Seguro (10); Prado (3); Salvador (94, sendo trés importados); Sao Domingos (1) e Teixeira de Freitas (1)”. —
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Ainda no que pertine a autocontencdo, a mesma consagra a nogao
fundamental que ndo se pode socializar os prejuizos, em especial quando os
destinatarios das criticas, queixas e atitudes “rebeldes” individuais em face
das autoridades publicas gestoras de uma crise nao possuem condigoes

juridicas e institucionais de solucionarem as demandas envolvidas.

E, pois, o tipico caso da tentativa de desobediéncia civil de idosos e
demais pessoas que, durante o surto pandémico da COVID-19 no Brasil
contemporaneo, pautados em convicgdes pessoais sem nenhum fundamento
cientifico, e mal empregando um - ao seu ver - direito absoluto de
liberdade de ir e vir, pretendem trafegar em vias publicas, se aglomerarem
em pragas e ruas e desprezar recomendagdes médicas e normas publicas
de isolamento social como uma espécie de “protesto individual”, o qual
mais se assemelha a um devaneio ou arroubo de inconsequéncia. Eis um
exemplo clarificado de ofensa ao dever de fraternidade, na perspectiva da

necessidade de respeito a autocontengao.

Fundado na teoria de Fabio Konder Comparato, referindo Kant ao
tratar da vontade moralmente boa, pode-se concluir que cumprir com
o dever de autocontencao implica em cumprir os seus designios em
consonancia com as razdes de outrem, orientadas na mais das vezes pelas
autoridades publicas, mesmo que isso nao seja do interesse do agente e
nem mesmo haja uma inclina¢gdo natural do mesmo para o cumprimento

de tal mister, uma simpatia em relagdo aos que necessitam de auxilio, por

BAHIA. Secretaria de Sauide. Disponivel em http://www.saude.ba.gov.br/2020/03/29/bahia-registra-147-casos-confirmados-
de-COVID-19-e-um-obito/. Acesso em 29 mar. 2020. De igual modo, no ambito de Salvador: As estratégias de Salvador no
combate a pandemia do coronavirus ganharam destaque internacional na plataforma Cities For Global Health (Cidades
pela Satde Global), que retine as melhores politicas publicas ao enfrentamento do COVID-19. Salvador é a unica cidade
do Norte e Nordeste considerada referéncia mundial. A plataforma, criada pela Rede Mundial de Cidades (Metropolis) e a
Alianca Eurolatinaamericana de Cooperacao entre as Cidades (ALLAS), apresenta cerca de 90 iniciativas de 23 cidades em
diferentes regides do mundo contra o coronavirus. Cidades como Bruxelas (Bélgica), Jeonju (Coreia), Barcelona (Espanha),
Montreal (Canada), Bogota (Colombia) e cinco brasileiras: Salvador, Sao Paulo, Rio de Janeiro, Belo Horizonte e Curitiba
compartilham suas experiéncias e promovem um intercambio técnico de boas praticas. (...) O trabalho de fiscalizacdo das
decisdes ¢é realizado pela Secretaria Municipal de Desenvolvimento e Urbanismo (Sedur). Desde o dia 18 de marco até esta
quinta-feira (26), foram realizadas mais de 2.100 vistorias, 33 interdi¢des e 20 alvaras de funcionamento foram cassados”.
- Salvador ganha destaque internacional por prdticas contra coronavirus: Salvador é a tinica cidade do Norte e Nordeste considerada
referéncia mundial. Disponivel em https://www.correio24horas.com.br/noticia/nid/salvador-ganha-destaque-internacional-
por-praticas-contra-coronavirus/. Acesso em 27 mar. 2020.
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exemplo — mas porque nao se pode, deliberadamente, prejudicar a outrem

apenas por vangldria ou intencionalidade préprias. 2!

A fraternidade ainda passa pela calibracio do interesse publico
primario. Se é certo afirmar que o povo € o titular de todo o poder no
Brasil, ndo é menos correto afirmar que hd interesses do povo de diversos
niveis (individuais, coletivos, difusos). A forma prioritaria de organizar o
gradiente de concretizagdo, ou seja, qual deve ser preservado em cada caso
concreto, deveria ser — na visao geral e como regra primeira — proteger o
individuo com primazia, depois os grupos e, por fim, realizar a protegao

intangivel difusa da “sociedade”.

Contudo, em tempos de pandemia por exemplo, a normalidade cede
espago, forcadamente, para a excepcionalidade das demandas difusas
sobressairem em detrimento das de grupos determinados (sociais e
religiosos por exemplo) e da vontade dos individuos (isolamento social
como dever fundamental em contraponto a liberdade de ir e vir e de

reuniao).

Em outros termos: o que muda nao é diminuir a importancia dos
direitos fundamentais individuais ou difusos, e sim conferir maior
expressao ao dever fundamental difuso de fraternidade, atribuindo a cada
qual das pessoas uma parcela da responsabilidade pela preservagao dos
demais integrantes do tecido social — criando, assim, uma rede ou teia de
protecao que, ocasionalmente, sacrifica a vontade pessoal em beneficio
de toda uma coletividade de vulneraveis e necessitados que dependem
do esfor¢o comum para que suas vidas e integridades fisica e psicoldgica

sejam mantidas e preservadas.

21. COMPARATO, Fébio Konder. Etica: direito, moral e religido no mundo moderno. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2006,
p. 65.
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5. Conclusao

O momento de agora ndo é de hipertrofiar o ego dos direitos

fundamentais personalissimos.

Eles sao importantes conquistas historicas, sem duvida, e merecem
ser protegidos. Porém, em um contexto de excepcionalidade mundial,
fruto de um fato juridico nao dominado pelo ser humano e seu estado da
arte de tecnologia (pandemia do Corona Virus ou qualquer outra moléstia
com numeros e letalidade tao alarmantes quanto), o cendrio democratico
deve ser lido pendulando e concentrando as forgas no sacrificio individual
temporario para que a protegao das vidas de forma difusa seja priorizada,
mesmo a contragosto de determinadosindividuos. Eis o custo dahumanidade

na democracia.

O dever de fraternidade tem umbilical vinculagao com a ética, eis
que “Sempre quando se fala em ética se estd a falar em liberdade e em
responsabilidade”, posto que a “capacidade de correlacionar a esfera
intima de minha liberdade de autodeterminacdo e a responsabilidade
sobre a esfera exterior dos resultados de minha acdo” 12! constituem, sem
duvidas razoaveis, o substrato do dever de cooperacao que cada cidadao
hé de respeitar em prol da coletividade, mesmo que desconhecida dos seus

circulos sociais mais proximos.

Exemplo vivido do quanto exposto é a necessidade de rever premissas
que, em situagOes de absoluta normalidade constitucional e social, sdao
caras ao extremo. Luis Roberto Barroso afirma que se determinada politica
representa a concretizacdo de importante meta coletiva (como a garantia
da seguranga publica ou da saude publica, por exemplo), mas implica na
violagao da dignidade da pessoa humana de uma s6 pessoa, tal politica

deve ser preterida. *!

22. BITTAR, Eduardo C. B.; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 480.

23. BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais e a construgao do novo
modelo. 7. ed. 2 tir. Sao Paulo : Saraiva, 2018, p. 99.
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A assertiva estd plena de correg¢do nas circunstancias normais da
vida social. Mantém-se correta se as restri¢des promovidas pelo Estado
em detrimento dos individuos forem abusivas, ou seja, destituidas de
razdes palpaveis e aferiveis pela coletividade (aqui o espago adequado da
neutralizagao dos abusos que os direitos fundamentais permitem de forma

tao eficiente em nosso ordenamento).

Entretanto, no contexto de uma pandemia, no qual o protecionismo as
vontades individuais pode ensejar uma calamidade publica de satide com
numero expressivo de mortos por conta da proliferacao assustadoramente
rapida e, também, com casos subnotificados a toda evidéncia, deve-
se lancar mao de interpretacdes temperadas quando o assunto tocar na

equacao liberdade individual versus prote¢ao médica coletiva.

Justifica-se, portanto, a colocagao em pratica de ideias inovadoras,
ainda que para alguns com “viés autoritdrio”, como a da existéncia do dever
fundamental de ficar em casa em tempos de Corona Virus, sustentada por Carlos
Ratis Martins em trabalho inédito. O referido professor baiano afirma que
em tempos de calamidade ptublica como a que ora o Brasil vivencia, o
dever geral de recolhimento domiciliar “sera exercido através de sujeicoes
essenciais, adequadas e proporcionais, objetivando restringir o direito de
locomocgao para proteger o bem maior que é a saude publica e a vida de
todos os brasileiros”, reconhecendo que o respeito a tal postura configura

exercicio da denominada cidadania responsavel.

O dever de fraternidade, portanto, configura uma forma de elevar
ao nivel constitucional e concretizar o postulado advindo do Digesto de
Ulpiano denominado alterum non laedere, ou seja, a ninguém ofender — que
€ o que se traduz da locugao latina neminem laedere, inserta na Institutas de
Justiniano “fundado um dever social, elementar a prépria ordem juridica,
impoe, em principio, que nao se deve lesar a ninguém, respeitando os

direitos alheios, como os outros devem respeitar os direitos de todos”. 24

24. SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico v. I-IV. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 240, grifos do original.
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As mensagens atuais, e momentaneas, sao claras e devem ser repetidas
a exaustdo: fiquem em casa; cumpram as indica¢des das autoridades médicas
sanitdrias competentes; exercitem a resiliéncia em prol dos mais vulneraveis

e tenham certeza que teremos um futuro se cuidarmos de todos agora.
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Calamidade Publica, Estado
de Defesa e Estado de Sitio:
Caracteristicas, Distin¢Oes e
Limites em Tempos de Pandemia

GABRIEL DIAS MARQUES DA CRUZ™

SUMARIO: 1. Introdugdo; 2. Calamidade Publica, Estado de Defesa
e Estado de Sitio; 3. Limitacoes, Controle e Direitos Fundamentais;
4. Conclusoes e Riscos para a Democracia em Tempos de Pandemia;
5. Referéncias.

“O direito da intolerdncia é, pois, absurdo e bdrbaro. E o direito dos
tigres, e bem mais horrivel, pois os tigres sé atacam para comer, e nds nos
exterminamos por conta de pardgrafos” (Voltaire)?.

1. Introducao

Nossa geracao enfrenta um dos momentos mais delicados de sua
existéncia. Em escalada crescente, noticias oriundas dos mais diversos
meios de comunicagao evidenciaram a escalada exponencial dos niimeros
de contaminados pelo surgimento e expansao do coronavirus. Conhecido
oficialmente pela sigla COVID-19, tem ensejado a adogdo de medidas
restritivas por diversos paises e atraido uma série de importantes reflexoes

sobre o papel do Direito Constitucional !

1. Mestre e Doutor em Direito do Estado — USP. Professor Adjunto de Direito Constitucional da UFBA e da Faculdade Baiana
de Direito. Coordenador do Grupo de Pesquisa em Controle de Constitucionalidade. Contato: gabriel_dmc@yahoo.com.br.

2. VOLTAIRE. Tratado sobre a tolerancia, p. 35.

3. Neste sentido, cf. o Editoral da Associagao Internacional de Direito Constitucional sobre o assunto. Disponivel em: https://
blog-iacl-aidc.org/2020-posts/2020/3/24/editorial-COVID-19-global-pandemic. Acesso em: 30/03/20.
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Precisamos enfrentar um inimigo ainda desconhecido —invisivel e, em
diversas situagOes, fatal — que amedronta povos das mais diversas culturas,
credos e niveis de desenvolvimento. O virus é tragicamente democratico
em seu alcance, na medida em que atinge as suas vitimas com isonémica
voracidade, provocando maior numero de fatalidades dentre os grupos

que a ele sdo mais vulneraveis.

Nao se trata de algo inédito na histéria do mundo. Com efeito, algumas
geragOes ja precisaram lidar com o surgimento de pragas que desafiaram
os sistemas de saude e de pesquisa mais qualificados, disseminando
preocupacdes com os impactos econdmicos e, principalmente, com as vidas

ceifadas ao longo da duragao de cada tragédia.
Chegou, infelizmente, a nossa vez.

Neste sentido, o objetivo deste artigo € o de examinar as caracteristicas
principais de trés providéncias que passaram a ser cogitadas — e, em alguns
casos, implementadas — no vocabuldrio juridico-constitucional brasileiro:
a decretagdao de Calamidade Publica, do Estado de Defesa e do Estado de
Sitio. Pretendo demonstrar quais as suas principais caracteristicas e, em
especial, quais sdo os seus limites, tendo em vista o0 modelo de Estado

Democratico de Direito adotado pela nossa Constituicao de 1988.

Vejamos, pois, as armas juridicas de que dispomos, que precisam
ser utilizadas com prudéncia, consciéncia, adequacgao — em sintese, com
proporcionalidade — sob pena de deflagrar uma letalidade ainda mais

perigosa para a democracia.

2. Calamidade Publica, Estado de Defesa e Estado de Sitio

O ordenamento juridico brasileiro contempla ao menos trés situagoes
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de excepcionalidade para enfrentar casos de calamidade de grandes
proporgdes, que exigem providéncias enérgicas e concentracao de esforgos:

a Calamidade Puablica, o Estado de Defesa e o Estado de Sitio.

A Calamidade Publica representa uma estratégia para a adogao de
maior flexibilidade or¢amentdria por parte do Poder Executivo diante das

limitagoes legais existentes.

Sabe-se que a criagao de politicas publicas eficazes para lidar com a
pandemia exige uma quantidade significativa de recursos financeiros,
0 que nado encontra amparo nas estritas restri¢des legislativas. Portanto, o
reconhecimento, apos a devida autorizagao do Congresso Nacional, do Estado
de Calamidade Publica traz mais conforto or¢camentario ao Executivo. O tema
foi alvo do Decreto Legislativo n® 6, de 2020 ¥, sendo que a finalidade do

reconhecimento do Estado consta em seu artigo 1°, que preceitua:

Fica reconhecida, exclusivamente para os fins do art. 65 da Lei
Complementar n® 101, de 4 de maio de 2000, notadamente para as
dispensas do atingimento dos resultados fiscais previstos no art.
22 da Lei n® 13.898, de 11 de novembro de 2019, e da limitacao de
empenho de que trata o art. 9° da Lei Complementar n® 101, de 4 de
maio de 2000, a ocorréncia do estado de calamidade ptblica, com
efeitos até 31 de dezembro de 2020, nos termos da solicitacdo do
Presidente da Reptiblica encaminhada por meio da Mensagem n®
93, de 18 de margo de 2020.

Vale dizer que o regime de Decretacao de Estado de Calamidade
Publica tem sido, até o momento de conclusao deste artigo, o adotado pelo
Governo Federal brasileiro, assim como por diversos entes da Federacao.
Existe, inclusive, orientagdo para que haja o reconhecimento federal da

decretagdo de situacao de emergéncia ou estado de calamidade publica

4. BRASIL. Decreto Legislativo n® 6, de 2020. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/Portaria/DLG6-2020.
htm. Acesso em: 30/03/20.


http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/Portaria/DLG6-2020.htm
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/Portaria/DLG6-2020.htm
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nos demais entes politicos, o que se depreende da Portaria de n® 743, de 26

de marcgo de 2020 .

Uma das providéncias normativas mais importantes sobre o assunto
foi a edigao da Lein® 13.979, que dispde sobre medidas para enfrentamento
do coronavirus e assegura, por exemplo, dispensa de licitagdo em prol de

maior eficiéncia nas contratagdes (artigo 4°) 1°.

Uma das situagdes mais polémicas no ambito da calamidade publica
diz respeito a defini¢ao dos limites claros de atuacao de cada ente, tendo em
vista o perfil da Federacio brasileira. E importante registrar que, em uma
Federagdo, nao se torna legitima a postura invasiva da autonomia alheia,

constatacdo valida para todos os entes que integram o pacto politico.

Todavia, qual seria o grau exato de autonomia para a atuagao de cada
ente? De quem seria a competéncia especifica em cada caso, que informa
o limite de sua atuacao? A pergunta encontra variadas respostas, que
dependem da orientagao judicial conferida pelo Supremo Tribunal Federal.

O assunto, contudo, extrapola os limites previstos para este artigo.

Além da decretagcao de Calamidade Publica, a ordem juridica
brasileira consagrou o Estado de Defesa e o Estado de Sitio. Os artigos
136 a 141 da Constitui¢do de 1988 contemplam, conforme a doutrina, o
chamado Sistema Constitucional das Crises, pensado para abarcar
medidas rigorosas, passiveis de adogao em hipdteses excepcionais e com o

devido cuidado em sua implementagao”1.

A doutrina brasileira descreve o Estado de Defesa e o Estado de

Sitio dentro do ambito do que podemos chamar de regimes de legalidade

5. BRASIL. Portaria n°® 743, de 26 de margo de 2020. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/Portaria/PRT/
Portaria%20n%C2%BA %20743-20-mdr.htm. Acesso em: 30/03/20.

6. BRASIL. Lei N°13.979, de 6 de fevereiro de 2020. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/
lei/L13979compilado.htm. Acesso em: 30/03/20.

7. FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional, p. 1075.


http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/Portaria/PRT/Portaria%20nº%20743-20-mdr.htm
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/Portaria/PRT/Portaria%20nº%20743-20-mdr.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/lei/L13979compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/lei/L13979compilado.htm
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extraordinaria ¥/ . Preserva-se o respeito a legalidade, parametro de
atuagdo que obrigatoriamente orienta e limita a atuagdo estatal. Contudo,
permite-se que haja a restricao — e até mesmo, em alguns casos, a supressao
temporaria — de direitos fundamentais, em nome da preservacao do

interesse publico.

Vale aqui lembrar que ambos sao alcancados por, ao menos, trés
principios marcantes”: excepcionalidade, taxatividade e temporariedade.
A excepcionalidade evidencia o fato de que a sua decretagdo apenas
pode ocorrer em casos estratégicos, tratando-se de situacao de tamanha
gravidade que conduza ao respectivo reconhecimento; a taxatividade exige
que as hipdteses de decretagdo sejam apenas as previstas legalmente, nao
sendo cogitada a sua ampliagao; e, por fim, a temporariedade faz com
que as medidas de caradter excepcional tenham duracao limitada: que
perdurem pelo menor tempo possivel, apenas o suficiente para o retorno a

normalidade.

Neste sentido, a diferenca essencial entre o Estado de Defesa e o
Estado de Sitio é de grau: no primeiro tem-se uma situagao de restrigao
mais branda a direitos fundamentais, enquanto no segundo verifica-se um
regime mais gravoso e extremamente excepcional no que diz respeito a

limitagao a direitos.

Para que seja possivel visualizar, de modo mais organizado, as
suas principais diferengas, vejamos trés critérios: (I) procedimento de

decretacao; (II) abrangéncia das medidas; (III) prazo de duracao.

Quanto ao procedimento de decretacdo, no Estado de Defesa o

8. FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional, p. 1076.

9. As classificagdes doutrindrias sao variadas acerca do tema. Neste sentido, Manoel Jorge e Silva Neto enuncia os principios
da necessidade, temporariedade e proporcionalidade (SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional, pp.
740-741). Por sua vez, Bernardo Fernandes destaca como principios: excepcionalidade, necessidade, temporalidade, obediéncia
estrita a Constitui¢do e controle politico e judicial (FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional, pp.
1077-1078)..
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Presidente da Republica precisa, apos ouvir os Conselhos da Republica
e de Defesa Nacional, elaborar um Decreto e submeté-lo, de imediato,
ao controle do Congresso Nacional. Cabe ao Congresso, entao, validar o
Decreto emitido ou entao sustar os seus efeitos. A situagao que legitima
a decretagdo do Estado de Defesa envolve “preservar ou prontamente
restabelecer, em locais restritos e determinados, a ordem ptblica ou a
paz social ameagadas por grave e iminente instabilidade institucional ou

atingidas por calamidades de grandes propor¢des na natureza” %,

No Estado de Sitio, contudo, ocorre uma inversao de fases: diante da
maior gravidade das medidas por ele abarcadas, é necessario que ocorra
uma solicitagdo, por parte do Presidente da Republica, de autorizagao
ao Congresso Nacional, para que apenas assim ocorra a respectiva
decretacao ""'. A Constituicdo contempla duas situagdes para a possivel
decretacdo do Estado de Sitio [™: (I) comogdo grave de repercussao
nacional ou ocorréncia de fatos que comprovem a ineficacia de medida
tomada durante o estado de defesa; (II) declaracdo de estado de guerra ou

resposta a agressao armada estrangeira.

Ha, também, uma distingdo consideravel no que diz respeito a
abrangéncia das medidas que podem ser adotadas pelo Poder Executivo
Federal em cada caso. No Estado de Defesa a Constituicao fala,
expressamente, em um rol de providéncias, previstas no artigo 136, §1°
e que podem ser alvo do Decreto Presidencial. As situagdes contemplam
restricoes aos direitos de reunidao e aos sigilos de correspondéncia e
de comunicagdo telegrafica e telefonica, assim como a possibilidade
de ocupacgao e utilizagdo de bens e servigos publicos, na hipdtese de

calamidade publica "3,

10. BRASIL. Constituicao Federal. Artigo 136, caput.

11. BRASIL. Constituicdo Federal. Artigo 137, caput.

12. BRASIL. Constitui¢do Federal. Artigo 137, incisos I e II.

13. BRASIL. Constituicao Federal. Artigo 136, §1° incisos I e II.
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Por sua vez, nota-se que o Estado de Sitio assegura uma intensidade
de atua¢dao bem maior. Ha na Constituicao duas modalidades de Estado de
Sitio: o descrito no artigo 137, I e o descrito no artigo 137, II. Na primeira
modalidade de Estado de Sitio apenas poderao ser adotadas as medidas
previstas no artigo 139, inciso I ™. Na segunda modalidade - por se
tratar de uma situagdo ainda mais excepcional, e que envolve respostas a
agressoes armadas e caso de guerra — nao se tem a previsao constitucional

das medidas ™.

Por fim, quanto ao prazo de duracdo, nota-se, mais uma vez,
a diferenca do perfil de ambos os regimes. No Estado de Defesa existe
previsao para uma duragao de 30 dias, prorrogavel, uma vez, por igual

periodo, como prescreve o artigo 136, §2°, da Constituicao.

Ja no Estado de Sitio precisa-se efetuar a distingdo das respectivas
modalidades: no caso do inciso I do artigo 137 ocorre limitacao ao periodo
de 30 dias, prorrogavel, a cada vez, por igual periodo; ja no caso do inciso
IT do artigo 137 nado se prevé maxima duragao constitucional, por conta da
impossibilidade de se saber o alcance exato do fim da situagao motivadora

da restrigao !,

Nota-se, portanto, que a ordem constitucional brasileira possui ao
menos trés ferramentas uteis para combater situa¢des emergenciais, como
a que atualmente enfrentamos. Diante da sua excepcionalidade, existe um

cuidado na Constitui¢ao com a construgao de limites e do controle de tais

14. BRASIL. Constitui¢do Federal. Artigo 139, inciso I: Art. 139. Na vigéncia do estado de sitio decretado com fundamento
no art. 137, I, s6 poderao ser tomadas contra as pessoas as seguintes medidas: I - obrigagdo de permanéncia em localidade
determinada; II - detengdo em edificio ndo destinado a acusados ou condenados por crimes comuns; III - restri¢des relativas
a inviolabilidade da correspondéncia, ao sigilo das comunicacdes, a prestacdo de informagdes e a liberdade de imprensa,
radiodifusdo e televisao, na forma da lei; IV - suspensao da liberdade de reunido; V - busca e apreensao em domicilio; VI -
intervengao nas empresas de servigos publicos; VII - requisicao de bens.

15. Neste sentido leciona Manoel Jorge e Silva Neto, ao afirmar que “(...) Nesses casos, toda e qualquer limitacao a direito
individual sera consentida (justificada, de resto, pelas gravissimas ocorréncias que ensejam a decreta¢do de estado de sitio em
situagdes que tais), visto que sobre o decreto nao incide a contengdo prevista no art. 139” (cf. SILVA NETO, Manoel Jorge e.
Curso de Direito Constitucional, p. 744).

16. BRASIL. Constituicao Federal. Artigo 138, §1°.
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medidas, justamente em atengao aos direitos fundamentais, como veremos

no topico seguinte.

3. Limita¢oes, Controle e Direitos Fundamentais

Montesquieu formulou, em 1748, uma adverténcia notdria, que
permanece atual. Disse o célebre autor da mais famosa construgdao da
sistematizagao de poderes que “todo aquele que possui poder tende a dele
abusar”. Portanto, é preciso que o poder freie o exercicio do proprio poder,
sob pena de abusos. A ordem juridica brasileira teve atencao a adverténcia
e fez registrar a relevancia da atuagdo do Legislativo e do Judicidrio na

contencao dos possiveis excessos do Executivo.

Calamidade Publica, Estado de Defesa e Estado de Sitio conduzem,

cada qual ao seu modo, a hipertrofia do Poder Executivo.

Entende-se que representam medidas necessarias para que haja
concentragao de esforcos e coordenacgao de iniciativas excepcionais, em
tempos de emergéncia. Entretanto, é imprescindivel que haja atuagao
vigilante dos demais Poderes diante das medidas adotadas, sob pena do

abuso no exercicio do Poder.

A preocupacao é legitima e muito antiga. O famoso artigo 16 da
Declaracdao de Direitos do Homem e do Cidadao, elaborada na Franga,
em 1789 — um dos documentos vitais na constru¢ao do pensamento
constitucional — ja dizia que uma sociedade apenas possui Constituigao
caso garanta a separacao de poderes e os direitos e garantias fundamentais.
Tal adverténcia revela a sua atualidade quando examinamos os tipos de

controle contemplados pelos regimes excepcionais.

No caso da Calamidade Publica, nota-se o cuidado com a existéncia

de controle por parte do Congresso Nacional. Com efeito, o artigo 2°
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do Decreto Legislativo de n® 6, de 2020, organiza a composicao de uma
Comissao Mista do Congresso Nacional “com o objetivo de acompanhar
a situacao fiscal e a execugdo orcamentaria e financeira das medidas
relacionadas a emergéncia de satide publica de importancia internacional
relacionada ao coronavirus (COVID-19)”, assegurando a sua interlocugao

periodica com o Ministério da Economia (artigo 22, §§2° e 39).

Ja no Estado de Defesa e no Estado de Sitio percebe-se a persisténcia
da atuagao vigilante do Congresso Nacional e do Poder Judicidrio. No
primeiro caso, verifica-se um controle sucessivo do Congresso Nacional,
que precisa legitimar o Decreto editado pela Presidéncia da Republica !'”};
no segundo — tendo em vista a maior ingeréncia das medidas adotadas
e do maior potencial restritivo aos direitos fundamentais — percebe-se
tanto um controle preventivo quanto um controle sucessivo do Congresso
Nacional. Neste caso, a Constituigdo exige que o Congresso previamente
autorize a medida e, a seguir, uma vez implantada, permanega atento a sua

fiscalizagao.

A Constituigdo demonstra um cuidado com a preservagao dos direitos
fundamentais, o que pode ser notado em regras que asseguram a legalidade
das prisdes, assim como a vedagdo a incomunicabilidade do preso, ambas

aplicaveis ao cenario de decretacao do Estado de Defesa ',

Também se percebe a referida preocupagao na medida em que o Texto
Constitucional assegura, nos seus artigos 140 e 141, disposicoes aplicaveis
a ambos os cendrios de crise: no artigo 140 tem-se a previsdao de que a
Mesa do Congresso Nacional designard uma Comissdao de Membros para o
acompanhamento das medidas adotadas na vigéncia dos Estados de Defesa

e de Sitio. Ja o artigo 141 assegura que, ao final da respectiva adogao, haja o

17. BRASIL. Constitui¢ao Federal. Artigo 136, §§4°, 5% 6% e 7°.
18. BRASIL. Constituigao Federal. Artigo 136, §3°
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término das medidas restritivas, assim como a elabora¢ao de um Relatorio,
via Presidéncia da Republica, com a especificacao do que foi realizado e a

citagdo nominal dos que foram por elas atingidos.

Vale dizer, ainda, que em todo e qualquer caso, serd vital a atuagdo

do Judiciario.

Qualquer violagao indevida dos espagos legitimos de exercicio
de competéncia deve ser combatida pelos Juizes e Tribunais brasileiros.
Espera-se uma pronta atuagao, especialmente, nos casos de violagdo aos
direitos fundamentais, tendo em vista a sua relevancia e significado para a
nossa ordem constitucional. Garante-se com isso que o poder seja contido

quando houver o seu exercicio arbitrario.

4. Conclusdes e Riscos para a Democracia em Tempos de Pandemia

Examinamos neste pequeno artigo as principais caracteristicas de
algumas ferramentas de que dispomos, no Brasil, para enfrentar situagoes
de anormalidade. Pudemos entdo notar quais sdao os seus limites, sua
abrangéncia e, principalmente, reforcar a necessidade de um cuidadoso
controle de sua decretagao, tendo em vista os riscos que podem trazer para

a nossa democracia.

Cabe sempre reforcar que o exercicio do poder exige atengao
redobrada das institui¢des. Em casos excepcionais, nas quais ocorre a
autorizada hipertrofia do Poder Executivo, a adverténcia merece cuidado

ainda maior.

O poder seduz, inebria e convive com perigosa tentagao arbitrdria.
Nos regimes de emergeéncia autorizados juridicamente é imprescindivel que

se tenha atencao integral para o respeito a dignidade humana e aos direitos
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fundamentais, referéncias vitais no processo de construgao, interpretacao e

aplicagdo da nossa Constituicao Federal.

Vale aqui a sdbia adverténcia de Voltaire, epigrafe deste escrito, e que
revela a virtude da tolerancia, conselho valioso em se tratando da histdria
brasileira, marcada por um constitucionalismo tardio e pela auséncia de

efetiva construcdo de sodlida cultura constitucional 1.

A relevancia da efetiva construgao de limites para o exercicio do

poder encontra eco na ligao de Dallari:

Como conclusao final, pode-se afirmar que o constitucionalismo
€ uma conquista da humanidade, um produto da histéria, cuja
criagdo ndo pode ser atribuida a algum tedrico ou a alguma
doutrina filosofica, politica ou juridica. Em longo processo
evolutivo ele foi sendo definido e aperfeigoado, sendo hoje um
elemento fundamental para a construcao de sociedades justas, que
tenham a pessoa humana como o primeiro de seus valores e que
busquem por meios pacificos a solugdo dos conflitos e a corregao
das injustigas. Uma exigéncia do novo constitucionalismo é que os
direitos fundamentais da pessoa humana ndo sejam proclamados
apenas como faculdades genéricas e abstratas, desligadas da
realidade, mas que sejam possibilidades ao alcance de todos,
tornando realidade a afirmacdo de que todos os seres humanos

nascem livres e iguais em dignidade e direitos.

O diagndstico ganha relevancia ainda maior diante da ascensdo
recente, no mundo, de regimes marcados por figuras de tendéncia
autoritaria, que desprezam a ciéncia, a imprensa e os adversarios politicos
por meio do 6dio e, em muitos casos, utilizam o potencial de multiplicagao
das midias sociais como estratégia de desinformacdo e destruicao de

reputagdes. Diante de um cendrio tao perigoso para o constitucionalismo

19. SILVA NETO, Manoel Jorge e. O constitucionalismo brasileiro tardio, p. 19.
20. DALLARI, Dalmo de Abreu. A Constitui¢ao na Vida dos Povos, p. 353.
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ha razdes ainda mais fortes para que seja recomendada muita cautela na

adoc¢ao de ferramentas restritivas a direitos fundamentais.

Espera-se que haja condi¢des para o devido enfrentamento da
situacdao anormal por meio do Estado de Calamidade Publica —ja decretado
pela Presidéncia da Republica e devidamente aprovado pela Camara dos
Deputados e pelo Senado Federal. A flexibilidade orcamentaria autorizada
pelo Estado de Calamidade Publica — chancelada, inclusive, por decisao
do Supremo Tribunal Federal 1 -, devidamente acompanhada da
eficiente fiscalizacao legislativa, pode vir a contribuir decisivamente para
a concentracao de esforgos e adogdo de politicas publicas excepcionais,
alinhadas a necessidade de protecdao aos grupos social e economicamente

mais vulneraveis.

Em caso de agravamento da situagdo da pandemia, seria possivel cogitar,
em tese, em carater excepcional e em alinhamento as diretrizes emanadas da
Organizagao Mundial de Satide, de uma possivel decretacao de Estado de
Defesa, o que apenas seria recomendavel no caso da notoria insuficiéncia das

providéncias anteriormente adotadas em Estado de Calamidade.

Ocorre que, no contexto brasileiro atual, a providéncia seria
verdadeiramente preocupante, tendo em vista a maior abertura constitucional
para a flexibilizacao de garantias historicamente consagradas. Ademais, parece
nao fazer sentido no Brasil, tendo em vista a efetiva implantacao de medidas
bem-sucedidas de limita¢ao na circulagao de pessoas para evitar aglomeragoes,
jaadotadas por Estados, Municipios e Distrito Federal. A Ordem dos Advogados
do Brasil externou a sua preocupacao, inclusive, com a possivel decretagao de

Estado de Sitio, apontando inconstitucionalidade na medida *.

21. Neste sentido, cf. noticia acessivel no site do STF: “Ministro afasta exigéncias da LRF e da LDO para viabilizar programas
de combate ao coronavirus”. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=440384.
Acesso em: 30/03/20.

22. Neste sentido, cf. “Cogitado por Bolsonaro, estado de sitio por coronavirus é inconstitucional, diz OAB”. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2020-mar-21/estado-sitio-coronavirus-inconstitucional-oab. Acesso em: 30/03/20.


http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=440384
https://www.conjur.com.br/2020-mar-21/estado-sitio-coronavirus-inconstitucional-oab
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Em situagdes excepcionais como a que vivenciamos, mais do que
nunca € necessario ter prudeéncia, coordenacao de esforgos e efetivo didlogo
federativo, inspirados pelas orientagOes cientificas exaradas de drgaos
oficiais e tendo como norte as melhores praticas internacionais. O combate
efetivo a ameaca global que nos atinge precisa ser feito com urgéncia e

responsabilidade.

H4, sim, esperanca de que conseguiremos vencer a guerra contra um
inimigo que assombra a humanidade. E imperativo seguir as orientaces
oficiais da Organizacao Mundial da Saude no sentido de adotar o isolamento
social para minimizar a expansao do virus e reduzir a sobrecarga no sistema
de satude brasileiro, medida que assegura maior preservagao de vidas,
malgrado o seu impacto econdomico. O isolamento revela, pois, o nosso
“dever fundamental de ficar em casa”, servindo a causa da fraternidade na
protecao da saude alheia®!. Afinal de contas, segundo o diretor-geral da

OMS, sera uma crise que definira a nossa geragao .

Tem sido possivel verificar uma série de fortes reagdes por conta
do descompasso entre as politicas estimuladas pelo atual Presidente
da Reptublica no Brasil diante das recomendagdes da equipe técnica
do Ministério da Satide, assim como diante das praticas adotadas por
diversos Governadores e Prefeitos. Ha reagdes oriundas dos mais diversos
segmentos, tais como a Ordem dos Advogados do Brasil ! e a Sociedade

Brasileira de Infectologia *!, por exemplo.

23. Adotando a concepgdo de deveres fundamentais como deveres juridicos, cf. MARTINS, Carlos Eduardo Behrmann Ratis.
Introdugdo ao Estudo sobre os Deveres Fundamentais, pp. 55-56. Em sentido similar, cf. artigo do autor sobre o tema,
publicado nesta Coletanea.

24. Neste sentido, cf. “A crise que definira nossa geragao”. Disponivel em: https://brasil.elpais.com/opiniao/2020-03-17/a-crise-
que-definira-nossa-geracao.html. Acesso em: 30/03/20.

2

25. Neste sentido, cf. “OAB denuncia o Governo Federal ao TCU pela campanha publicitaria “O Brasil nao pode parar””.
Disponivel em: https://www.oab.org.br/noticia/58016/0ab-denuncia-o-governo-federal-ao-tcu-pela-campanha-publicitaria-o-
brasil-nao-pode-parar. Acesso em: 30/03/20. A referida campanha teve a sua divulgagao liminarmente suspensa por ordem da
Justiga Federal; neste sentido, cf. “Justica federal proibe governo de veicular campanha contra isolamento social”. Disponivel
em: https://www.bbc.com/portuguese/brasil-52077132. Acesso em: 30/03/20.

26. Neste sentido, cf. https://www.infectologia.org.br/admin/zcloud/1 25/2020/ 03/ b2c7d673aff 412a0913cbf4bel5fea25 8fd1
38f 33c7¢223c0a93 30892ecad656.pdf. Acesso em: 30/03/20.
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Eminstigante artigo, Thomas Bustamante e Emilio Peluso Neder Meyer
analisam a sistematica negacao da verdade a partir de uma sequéncia de atos
do Presidente, o que eleva as preocupagdes diante do contexto excepcional
que vivenciamos ¥’l. Existem, ainda, rea¢des das midias sociais no combate
as suas atitudes equivocadas — recentemente algumas de suas postagens

foram excluidas do Facebook, Instagram e Twitter, por exemplo *.

O enfrentamento eficaz da pandemia exige, pois, medidas sérias e
cientificamente embasadas, em harmonia com as recomendacbes oficiais
da Organizacao Mundial de Satide e inspiradas pela maxima preservagao

dos direitos fundamentais.
O virus é tragicamente democratico.

Para enfrenta-lo, precisaremos lidar com todos os cuidados possiveis,
em especial tendo em vista os riscos de abuso de poder no ambito da

democracia.

As tristes lembrancas da violéncia e das persegui¢des empregadas
pela ditadura militar de 1964 devem estar vivas para que haja controle
efetivo da hipertrofia do Executivo na ado¢ao de medidas excepcionais,
sob pena de a sua possivel atuacao abusiva fazer também da democracia

uma vitima inesperada.
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Os Impactos do COVID-19 nas
EleicOoes 2020 e a Proposta de
Unificacao do Calendario Eleitoral

JAIME BARREIROS NETO ™

Sumadrio. 1. Introdugdo; 2. A busca da normalidade e da legitimidade
do poder de sufrdgio como objetivo fundamental do direito eleitoral: um
ponto de partida necessdrio; 3. Normalidade e legitimidade do sufrdgio
popular em face da possibilidade de adiamento das eleicoes municipais;
4. A inconveniéncia e a inconstitucionalidade da proposta de unificagio
do calenddrio eleitoral a partir de 2022, com a consequente prorrogacdio
dos atuais mandatos de vereadores e prefeitos, em virtude da pandemia do
COVID-19; 5. Consideracoes finais; 6. Referéncias.

1. Introducgao

01 de abril de 2020: o famoso dia da mentira, tao simbdlico na era
das fake News e da chamada pds-verdade, revela, ante a pandemia global
provocada pelo COVID-19, popularmente chamada de Novo Corona Virus,
uma série de boatos e incertezas em todo o planeta, acerca do proprio futuro
da humanidade: quando a pandemia ird terminar? A tal da Cloroquina é
mesmo um remédio milagroso, capaz de dizimar a nova peste? A cura para
a terrivel doenga chegard quando? A nova gripe é apenas a primeira onda
de um grande tsunami, que varrerd as estruturas da economia mundial?
A quarentena é a melhor solugao para reduzir o impacto da pandemia ou
devemos todos voltar a trabalhar, para “preservar os empregos e evitar

uma grande depressao”?

1. Doutor em Ciéncias Sociais e Mestre em Direito (UFBA), Professor do Programa de Pdés-Graduagao em Direito da UFBA.
Professor da Faculdade Baiana de Direito. Analista Judiciario do TRE-BA. Membro associado da ABRADEP e do Instituto de
Direito Constitucional da Bahia. Titular da Cadeira n®. 06 da Academia de Letras Juridicas da Bahia.
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No rol das duavidas e da nebulosidade do cendrio, responsavel
imediato pelo adiamento dos Jogos Olimpicos de Toquio e de outros
importantes eventos do calendario mundial, o Brasil se depara com um
grande questionamento, seguido, desde ja, por uma série de percalgos e
de supostas solugdes, pouco amadurecidas, que perfazem o objeto deste
breve ensaio: afinal, teremos condi¢Oes de realizar as elei¢des municipais
brasileiras na data prevista de 04 de outubro? Caso ndo seja possivel a
realizagao das elei¢des no dia constitucionalmente previsto, qual deve ser
a solugdo? Prorrogagao de mandatos? Unificagdao do calendario eleitoral a
partir de 2022? Postergacgao do pleito para o final do ano ou mesmo para o
ano de 2021, seguindo a tendéncia de eventos de interesse mundial como
a propria Olimpiada e grandes torneios de futebol, como a Eurocopa ou a
Copa América? Seria constitucional o adiamento do pleito? Teria a Justica

Eleitoral condi¢des de manter o calenddrio eleitoral? Por quanto tempo?

Mais do que oferecer respostas concretas, € o objetivo deste trabalho
apresentar reflexdes para uma discussao que, embora ainda prematura,
aos olhares de alguns, faz-se necessdria e urgente, tendo como paradigma
a necessdria preservacao da democracia brasileira e os objetivos
fundamentais da busca da normalidade e da legitimidade do poder de
sufragio popular, fungao maior do Direito Eleitoral, ramo do direito que,
materialmente, apenas na defesa do regime politico democratico encontra

a sua razao de existéncia.

2. A busca da normalidade e da legitimidade do poder de sufragio
como objetivo fundamental do direito eleitoral: um ponto de partida
necessario

Como questdo preliminar ao debate acerca de um possivel e
questionado adiamento das eleicbes municipais brasileiras de 2020, faz-

se necessaria a apresentacdao de uma premissa bdsica, que nao pode ser
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negligenciada: qual a razdo da existéncia das eleigdes e da periodicidade

dos mandatos representativos? Para que serve o Direito Eleitoral?

A democracia é um regime politico imperfeito! Para compreendermos
essa imperfei¢do, é importante lembrarmos a inafastavel condigdo
paradoxal da qual é revestida a vida humana em sociedade. De um lado,
como destacava Aristoteles, o ser humano € um animal social, sujeito a um
impulso associativo natural, que nos impede de viver isolados. Precisamos
uns dos outros! Por outro lado, ndo podemos esquecer as ligdes de Thomas
Hobbes, que na sua famosa obra “Leviata”, de 1651, consagrou a frase “o
homem é o lobo do homem”, a partir da qual é revelada parte da nossa
esséncia, diante da qual somos compelidos a dominar e transformar o
ambiente que nos circunda e, consequentemente, 0s nossos proprios

semelhantes.

Ante tamanho paradoxo existencial, segundo o qual precisamos
conviver e necessitamos dominar uns aos outros, a solugao que se apresenta
¢ a submissao de todos a uma forga abstrata inexoravel, que compele o
ser humano a limitar suas vontades e ambi¢des em prol da convivéncia: o

poder.

O poder, como energia que impde limites a liberdade individual em
prol da convivéncia social, estabelecendo normas de comportamento com
conteudo varidvel, conforme os valores e escolhas estabelecidos no tempo e
no espaco dos diversos agrupamentos sociais, é o ponto de equilibrio entre
essas duas grandes caracteristicas da condi¢ao humana: o espirito gregario

e o impulso dominador.

Ocorre que o equilibrio estabelecido pelo poder entre a necessidade
que temos de conviver e o impulso de dominar estd longe de se apresentar
como um equilibrio estatico: a presenga de limites normativos a vontade

individual nao impede que uma luta pela conquista do préprio poder se
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estabelega, revelando a esséncia dinamica da politica, arte de conquistar,

manter e exercer o poder, na classica licdo de Maquiavel.

A politica se impde como uma das condigdes de vida em sociedade, os
direitos e deveres politicos se revelam como produtos da prépria natureza

humana, sendo dotados, portanto, de essencialidade.

No exercicioemanutencao do poder, ousodaforcabrutaedavioléncia,
se apresentam como armas em parte apropriadas, porém insuficientes. Se
“0 homem € o lobo do homem”, e ndo a ovelha, nenhum poder sobrevive
apenas fundado na violéncia ou na ameaca. Afinal, aquele que é submetido

contra sua vontade tende a reagir na primeira oportunidade.

Para que uma estrutura de poder se sustente por um longo periodo,
necessdria se faz a legitimidade desse poder, revelada no consenso, na
aceitagao voluntdria, no poder da palavra, no poder da ideologia. Aquele
que é dominado pela palavra tende a obedecer ao opressor, sem perceber

que estd sendo oprimido.

Ao longo dos séculos, neste sentido, o papel da ideologia, como
instrumento de manipulagao politica, sempre se apresentou como decisivo,
seja por meio, por exemplo, do discurso religioso, seja em virtude da

preponderancia do discurso democratico dominante nas ultimas décadas.

A democracia, ao longo dos tempos, se revelou como um grande
discurso ideoldgico, manipuldvel aos gostos de governantes e regimes
autocratas, mas também como a melhor solugdo existente a preservagao
da autonomia individual, da liberdade e da dignidade da politica,
revelando, assim, a sua esséncia, consagrada em uma famosa frase do
grande estadista inglés Winston Churchill, segundo a qual seria o regime
politico democratico “o pior de todos os regimes, a excegao de todos os

demais ja testados”.
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Para que a democracia cumpra bem o seu papel de regime norteador
da liberdade e da dignidade humana, nao basta que tenhamos eleic¢des.
E necessario que exista igualdade politica, participacio efetiva do
povo nas decisdes, transparéncia publica, liberdade de informacao e de
expressao, educacgao civica, controle da acao dos governantes, normalidade

e legitimidade do poder de sufragio popular, exercido de forma universal,

sem restri¢des desarrazoadas.

Qual a razao, entdo, da periodicidade das elei¢des em uma
democracia? A existéncia de elei¢des periddicas, nas quais prevaleca o
principio da alternancia e ndo perpetuacao do poder, ¢ uma das bases
da legitimidade democratica, consistente na preservagao da plena e livre
soberania do cidadao para definir, ao lado dos seus iguais, o seu destino
e os rumos da sociedade politica. Se “o homem é o lobo do homem”, a
contencao do exercicio do poder se faz necessaria como uma das principais
férmulas para a preservacao da liberdade e para o combate ao arbitrio,
sendo fundamental, portanto, a qualquer democracia estavel e legitima,
que as condigdes de igualdade de participagdo e acesso as instancias
decisdrias sejam preservadas. Sem uma periodicidade constante e regular
do exercicio do sufragio, os detentores do poder tendem a perder os freios
necessarios a conteng¢ao dos seus impetos, e o povo, por sua vez, tende a

reduzir sua capacidade de controle.

Para que serve o direito eleitoral? O direito eleitoral existe para
garantir anormalidade e alegitimidade do poder de sufrdgio, ou seja, existe
o direito eleitoral, em uma democracia efetiva, para combater qualquer tipo
de fraude que possa macular o processo de livre tomada de decisdes por
parte dos cidadaos, seja nas elei¢des, sejam nos plebiscitos ou referendos,
garantindo assim, a normalidade eleitoral, bem como para preservar a

total capacidade decisdria de cada individuo, para que o cidadao, diante
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da urna, faca suas escolhas sem qualquer tipo de subordinacdo a forgas
que nao provenham da sua prépria liberdade de consciéncia e soberania de

escolha, perfazendo-se, assim, a legitimidade do sufragio.

Estabelecidas essas premissas, e voltando-se novamente ao debate
sobre a possibilidade de adiamento das eleicdes municipais de 2020, em face
da pandemia provocada pelo novo corona virus (COVID-19), pergunta-se,
entdo: é constitucional e obedece as premissas de busca das garantias da
normalidade e da legitimidade do sufrdgio popular o adiamento do pleito
e a consequente prorrogacdao de mandatos de prefeitos e vereadores dos

5.570 municipios brasileiros?

3. Normalidade e legitimidade do sufragio popular em face da
possibilidade de adiamento das elei¢bes municipais

A normalidade e a legitimidade das elei¢des, como visto no tépico
anterior, é o grande objetivo do direito eleitoral e, materialmente, uma das

condigOes para a existéncia da democracia.

A importancia da preservagao das regras eleitorais, tanto de cunho
material como as de natureza processual, é tao relevante que a Constituigcao
de 1988, em seu artigo 16, estabeleceu o principio da anualidade, prevendo
que qualquer norma que venha a interferir na dinamica das elei¢des s6
possa vir a ser aplicada aos pleitos que vierem a acontecer apos um ano da
sua vigéncia, de forma a manter a previsibilidade necessaria a garantia da

paridade de armas nas disputas politicas.

Alterar normas no curso do jogo eleitoral é algo que macula a
democracia!Isto posto, mudangas deregras que possaminterferirnalegitima
expectativa de partidos, politicos, candidatos e eleitores, as vésperas de um
pleito, com o jogo eleitoral em andamento, € pratica constitucionalmente

vedada, que viola a normalidade e a legitimidade democréaticas.
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Neste sentido, ndo é democraticamente legitimo que legislaturas ou
prazos de exercicio executivo do poder sejam prorrogados ou reduzidos,
que poderes representativos sejam ampliados ou afanados, durante o curso
do exercicio de um mandato politico. A previsibilidade das regras eleitorais

e 0 combate ao casuismo sao premissas fundamentais da democracia.

Ocorre que o direito ndo pode virar as costas aos fatos sociais. A
pandemia causada pela COVID-19 tem se revelado como a maior crise

politica, social e econdmica desde o fim da II Guerra Mundial.

A pratica do isolamento social, conforme as recomendagdes da
Organizagao Mundial da Saude, tem se apresentado como a principal
estratégia para a contencdao do avango da pandemia. Em todo o mundo,
bilhdes de pessoas tém sido compelidas a permanecer em seus lares,

distantes do trabalho e do convivio social normal.

Espera-se que a pandemia seja revertida, ou pelo menos tenha seus
impactos reduzidos, em um breve espago de tempo. Tal expectativa,
contudo, revela-se muito mais como um desejo do que como uma certeza.
Nao é possivel, em abril de 2020, prever se em outubro o isolamento social
persistirdA como uma alternativa necessaria ao combate a esta terrivel

doenca que ja vem matando milhares de pessoas em todo o planeta.

Existem vdarias etapas em um processo eleitoral, vivenciadas
institucionalmente, no ambito do cumprimento das normas do direito
eleitoral, perante a Justica Eleitoral, bem como social e politicamente.
Faz parte do processo democratico o debate, o contato com os eleitores, a
conversa mais proxima, as caminhadas e carreatas, mesmo em tempos de
internet. As elei¢des municipais tém uma dinamica politica e social muito

peculiares e importantes para o curso da democracia.
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E plenamente factivel, embora ndo desejavel, que, por absoluta falta
de condigdes de preservacao da saude publica, chegue um momento em
que se torne impossivel a continuidade do processo eleitoral de 2020,
com a consequente imposi¢ao dos fatos sobre o direito, revelada em uma

necessidade de adiamento das elei¢oes.

Diante de uma situagao extraordindria dessa monta, o que resta fazer?
Ignorar os fatos e sustentar a impossibilidade absoluta de uma prorrogagao

de mandatos e de um adiamento das elei¢des? Evidentemente que nao!

Em face de um acontecimento totalmente inédito e imprevisivel,
como esta crise aguda das condi¢des de satde publica, decorrente da
disseminagao do virus COVID-19, é fundamental a busca do equilibrio
e, essencialmente, no campo politico, a preservacao da legitimidade do

sufragio.

Em primeiro lugar, decisdes precipitadas nao podem nortear o debate
em torno do futuro das eleicdes municipais de 2020. E preciso dar tempo ao
tempo, a fim de que, dentro do possivel, evite-se um adiamento do pleito,
com consequéncias danosas para a estabilidade do regime politico em que
vivemos. Para isso, a Justica Eleitoral deve continuar a garantir, dentro
das suas possibilidades materiais, e com os devidos cuidados e precaugoes
para com a saude e a vida dos seus servidores, magistrados e demais atores
do processo democratico, incluindo o ator principal, o eleitor, a realizagao

dos atos necessarios a normalidade do pleito.

Em um segundo momento, caso se torne insustentavel a realizagao
das elei¢des na data originalmente designada, o Congresso Nacional,
obedecendo aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade,
devera atuar para minimizar os custos politicos de um adiamento do

pleito. Isso significa que as regras eleitorais ja estabelecidas para as
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eleigdes 2020 deverao ser preservadas, salvo aquelas que sejam impossiveis
de serem cumpridas, a exemplo da realizacdo das votagdes nas datas

constitucionalmente designadas (primeiro e tltimo domingo de outubro).

Dessa forma, caso seja necessario, uma Emenda Constitucional
devera ser aprovada, estabelecendo, tal qual a Emenda Constitucional
n°. 91, normas excepcionais e transitérias, validas apenas para o pleito
municipal de 2020, relacionadas ao calendario eleitoral, a ser postergado

para o momento mais proximo e socialmente conveniente possivel.

Por fim, como consequéncia légica de um adiamento excepcional
das elei¢des municipais, emenda constitucional devera ser aprovada,
estabelecendo-se, também de forma extraordindria, a prorrogacao
dos mandatos de vereadores e prefeitos eleitos em 2016, pelo prazo
estritamente necessario a mais breve possivel realizacdo dos atos
necessarios a escolha dos seus sucessores. Trata-se de uma consequéncia
légica e inafastavel de uma mudanga da data do pleito, que respeitaria
o principio da continuidade da administracao publica, evitando-se a

acefalia de prefeituras e camaras municipais.

Qualquer outro tipo de solugdo, que possa soar como oportunismo
politico, deve ser combatida e evitada. Dentre as solugdes absurdas, que
devem ser combatidas de forma veemente, encontra-se, assim, a proposta
de unificagao do calendario eleitoral a partir de 2022, com a consequente
expansao dos mandatos dos atuais prefeitos e vereadores por mais dois
anos, tanto em virtude dos argumentos jad expostos, como também em

decorréncia daqueles que serao apresentados a seguir.
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4. A inconveniéncia e a inconstitucionalidade da proposta de
unificacao do calendario eleitoral a partir de 2022, com a consequente
prorrogacao dos atuais mandatos de vereadores e prefeitos, em
virtude da pandemia do COVID-19

Diante da crise de satde vivenciada e da possibilidade de adiamento
das elei¢des municipais, um velho debate, vinculado a uma suposta
necessidade de unificacao do calendario eleitoral, com a coincidéncia das
elei¢des municipais e das eleigdes gerais, ressurgiu no cenario politico

brasileiro.

Argumenta-se, como supostas vantagens dessa proposta, que a
promogao de elei¢des de cinco em cinco anos (ou quatro em quatro,
com coincidéncia de mandatos municipais, estaduais e nacionais), e nao
mais de dois em dois, significaria uma economia para a Unido, além de,
supostamente, permitir um maior alinhamento ideoldgico entre prefeitos,

governadores, e presidente da republica, privilegiando a governabilidade.

Tais argumentos, contudo, ao invés de se alinharem com o perfil
constitucional de uma democracia maximalista, tal como revelada
nas opgOes firmadas pelo povo brasileiro, quando da promulgacao da
Constitui¢ao de 1988, se opdem, por completo, ao sentido real da ordem
politica brasileira, fundada no pleno exercicio da soberania popular e da

cidadania.

O primeiro argumento apontado como uma suposta vantagem da
unificacdo do calenddrio eleitoral, relativo a uma provavel economia
substancial gerada aos cofres publicos com a realizagdo de elei¢des apenas
de cinco em cinco anos, nao se sustenta, uma vez que a maior parte dos
gastos realizados com as elei¢des decorre de custos fixos, vinculados a
manutengdo da estrutura da Justi¢a Eleitoral (pagamento de pessoal,

aquisi¢ao e manutengdo de materiais, desenvolvimento de tecnologias,
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como as da urna eletronica e da biometria etc.). Uma suposta economia de

recursos seria, portanto, insignificante, em termos gerais, para o pais.

Ao contrario, contudo, o prejuizo para a democracia seria enorme!
O momento da realizacao das elei¢oes, embora ndao deva ser considerado
o unico instante de exercicio da politica pelo eleitorado, como muitos
insistem em afirmar, ¢, sem duvidas, o periodo principal de manifestagao
da soberania popular, aquele no qual o povo brasileiro se encontra consigo

mesmo, avaliando seu presente e seu passado e projetando o seu futuro.

A democracia precisa ser vivenciada e legitimada constantemente,
e o processo eleitoral revela-se, neste sentido, como um instrumento
catalisador das demandas populares e da autorreflexdo da sociedade,
fatores fundamentais ao desenvolvimento de qualquer nagdao. Monetarizar
a democracia, reduzindo sua importancia a argumentos meramente
financeiros, que nem ao menos se sustentam efetivamente, é pregar a
violéncia a cultura democratica, em sentido totalmente oposto aos principios

e objetivos fundamentais consagrados pela Constitui¢ao de 1988.

Além disso, eleicdes municipais ndo devem ocorrer de forma
concomitante as elei¢des presidenciais. O periodo eleitoral deve favorecer
a reflexdao e o amadurecimento democratico, a fim de que o povo possa,
legitimamente, exercer a soberania popular. O calendario eleitoral, neste
sentido, deve ser elaborado a partir de um objetivo principal: viabilizar a
normalidade e a legitimidade do exercicio da vontade soberana e autonoma

do povo diante das urnas.

Nao existe democracia sem entendimento esclarecido, sem
informacao e pensamento criticos. Confundir o eleitor com a realizagao,
ao mesmo tempo, de elei¢cdes presidenciais, nas quais se objetiva o debate

consciente da sociedade acerca de grandes temas de interesse nacional, e de



DIREITOS E DEVERES FUNDAMENTAIS EM TEMPOS DE CORONAVIRUS

elei¢des municipais, onde demandas e interesses locais, também de grande
relevancia, mas com caracteristicas e objetivos completamente distintos, se
constituem no motivo maior de discussao, somente atrapalha a formagao
do livre convencimento do eleitor, que, na maioria das vezes, tendera ou a
valorizar mais o debate e a reflexdao acerca dos temas gerais, debatidos nas
elei¢Oes presidenciais, ou a privilegiar as questdes mais paroquiais, tipicas

do processo eleitoral municipal.

Dificilmente a maioria absoluta do eleitorado tera condig¢bes de
bem se informar sobre demandas tao diversas e sobre as condigdes para o
exercicio do voto em candidatos a vereador, prefeito, deputado estadual,

deputado federal, senador e presidente da republica, ao mesmo tempo.

5. Consideracoes finais

A unificacdo do calendario eleitoral revela-se como proposta
contrdria aos objetivos de uma democracia maximalista, devendo, pelas
razdes expostas, ndo ser consagrada em uma eventual reforma politica.
Inobstante a inconveniéncia desse debate, este nao é o momento adequado

para a sua realizagao.

Tal como exposto ao longo desse ensaio, um eventual e excepcional
adiamento das elei¢des municipais de 2020 teria que ser acompanhado de
mudangas legislativas restritas, vinculadas, tdo somente, a viabilizagao, no
prazo mais breve possivel, do pleito adiado, sem mudanca nas regras do
jogo, bem como a preservagao da continuidade da administra¢do publica.
Mandatos poderiam, dentro do ambito da razoabilidade, ser prorrogados,
pelo estrito prazo necessario a realizacao do pleito. O calendario eleitoral,
evidentemente, dentro de limites razoaveis e estritos, poderia ser alterado,
preservando-se, contudo, as regras gerais ja estabelecidas para o pleito

municipal vindouro.
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A normalidade e a legitimidade do poder de sufragio eleitoral sao
garantias que nunca poderao ser negligenciadas em uma democracia, sob
pena de perecimento desse regime de poder popular. Diante do inexoravel
devir do imponderavel, a exemplo dessa crise epidemioldgica enfrentada
por todo o mundo, o direito podera ter que ceder aos fatos. Regras, dentro da
estrita excepcionalidade e necessidade, poderao ser alteradas ou adaptadas,
mas o poder politico, em uma efetiva democracia, ndo podera, jamais, fugir

as maos do povo, manipulado por interesses escusos e casuisticos.
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e os efeitos maléficos e letais causados para a sociedade: a necessidade
de protegdo para os consumidores; 3. Os reflexos da COVID-19 para as
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para a manutengdo dos cuidados necessdrios a prevengdo e ao combate
da disseminacdo da pandemia; 3.1. A Resolu¢io Normativa n.® 878/20
editada pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL) e os impactos
gerados nas relagdes de consumo no estado de emergéncia e calamidade
publica acarretado pelo novo coronavirus; 3.2. A protegdo do consumidor
erigida como direito fundamental e pilar da Ordem Econdmica Brasileira
em face da livre da livre iniciativa do decorrer da pandemia COVID-19:
necessidade de equilibrio e eticidade; 4. Conclusdo; 5. Referéncias.

1. Introducao

O namero global de mortes causadas pelo novo coronavirus

conduziu a Organizagao Mundial da Saude, em 30 de janeiro de 2020, a

1. Promotora de Justica (MPBA). Professora (FDUFBA).
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formalizar a Declaracao de Emergéncia em Satude Publica de Importancia
Internacional (ESPII) em decorréncia do alto indice de infec¢ado humana®.
Estudos ja publicados projetam que o quantitativo total de vidas ceifadas
pela COVID-19 pode alcangar o patamar de 15 milhdes, sendo possivel
que o PIB das economias nacionais seja reduzido em até US $ 2,3 trilhdes,
mesmo que a tragédia seja mantida no nivel intitulado por especialistas
‘low-end’*!. Os paises, incluindo-se o Brasil, tém editado atos normativos
destinados a tratar dos efeitos devastadores e nefastos que tém atingido

milhares seres humanos devido as consequéncias letais da moléstia.

O governo brasileiro, naquela mesma data, publicou o Decreto
n.o 10.212, promulgando o texto revisado do Regulamento Sanitario
Internacional, acordado na 58 Assembleia Geral da Organizagao Mundial
de Saude, realizada em 23 de maio de 2005. No nosso Pais, o Ministério
da Saude, em 04 de fevereiro do ano em curso, enunciou a Declaracao
de Emergéncia em Saude Publica de Importancia Nacional (ESPIN), por
meio da Portaria n® 188/GM/MS, reconhecendo a alta incidéncia do novo
coronavirus (2019-nCoV). A Lei Federal n.o 13.979, de 06 de fevereiro
de 2020, dispds sobre as medidas que poderao ser adotadas para o

enfrentamento do quadro de emergéncia instalado .

A rapida evolug¢do da doenca em nivel planetario propulsionou
a OMS, em 11 de margo, a manifestar-se publicamente sobre a sua
configuragdo como pandemia, tendo se alastrado por todos os continentes.
Nesta mesma data, no Brasil, o Ministério da Satide editou a Portaria n.o
356, estabelecendo as medidas para o enfrentamento da problematica.

O Congresso Nacional aprovou o Decreto Legislativo n.o 6, de 20 de margo

2. https://www.who.int/news-room/q-a-detail/q-a-coronaviruses. Acesso em: 30 mar. 2020.

3. https://www.dailymail.co.uk/news/article-8082327/15-MILLION-people-die-best-case- coronavirus- scenario.html.
Acesso em: 30 mar. 2020.

4. Cf.: MIRAGEM, Bruno. Nota relativa a pandemia de coronavirus e suas repercussdes sobre os contratos e a responsabilidade
civil. Sao Paulo, Revista de Direito do Consumidor, vol. 1015/2020, p. 1-9, maio 2020.
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de 2020, reconhecendo a ocorréncia do estado de calamidade publica, nos
termos da solicitacdao do Presidente da Republica, encaminhada por meio da
Mensagem n.o 93, de 18.03.20, para os fins do art. 65 da Lei Complementar
n.o 101/00. Por meio da Medida Proviséria n.o 926, de 20.03.20, foram
empreendidas altera¢des na aludida Lei, com o dito de dispor sobre
procedimentos para a aquisi¢ao de bens, servigos e insumos destinados ao

tratamento da polémica questao®.

Objetiva-se, no presente artigo, analisar a Resolu¢do Normativa n.°
878/20, editada pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), e
os impactos gerados nas relacdes de consumo no estado de emergéncia
e calamidade publica acarretado pelo novo coronavirus, atribuindo-se
enfoque a este servico publico essencial de inquebrantavel importancia
para a populacdo. Diante deste conjunto normativo, aponta-se, como
problema que serd objeto desta explanagao, como compatibilizar os
interesses econdomicos com os direitos dos destinatarios finais de bens. A
hipotese central prevista consiste em verificar se os interesses e os direitos

dos mais vulneraveis estdo sendo, efetivamente, resguardados.

Na primeira parte desta exposicao, serdo tecidas consideracgdes
acerca do cendrio estigmatizado pela COVID-19, atribuindo-se enfoque aos
principais atos normativos editados pelo Brasil, transpondo-a, em seguida,
para a mencionada Resolu¢ao Normativa. Serdo examinadas as altera¢des
implementadas no ambito do servigo publico de fornecimento de energia
elétrica, em cotejo com os impactos engendrados para os consumidores
serdo abordados. No derradeiro tdpico, registrar-se-ao consideragdes
acerca da protecao do consumidor como direito fundamental e principio
vetor da Ordem Economica do Pais, bem como da livre iniciativa também

consagrada na Constituicao Federal de 1988.

5. Cf.: MIRAGEM, Bruno. Nota relativa a pandemia de coronavirus e suas repercussdes sobre os contratos e a responsabilidade
civil. Sao Paulo, Revista de Direito do Consumidor, vol. 1015/2020, p. 1-9, maio 2020.
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No que concerne a metodologia, necessdria para a efetivagao
de qualquer empreendimento no campo da pesquisa cientifica séria
e fundamentada, urge explicitar que foram utilizados os métodos
hermenéutico, dialético e o argumentativo. Quanto as linhas metodolégicas,
seguiu-se a de natureza critica e dentre os tipos genéricos de investigacao,
a juridico-exploratéria. O tipo de pesquisa empreendida foi escolhido
de acordo com os objetivos pretendidos, os procedimentos técnicos
utilizados, a natureza e a forma da abordagem. Com relagao aos objetivos
projetados, utilizou-se a pesquisa exploratoéria; quanto aos procedimentos
técnicos, foram realizadas a bibliografica e a documental. Do ponto de
vista da natureza do empreendimento, trata-se de pesquisa aplicada e no
pertinente a forma desta, manejou-se a qualitativa. No campo das técnicas,
optou-se pela documentagao indireta, abrangendo a pesquisa bibliografica

e documental 1.

2. A pandemia gerada pelo novo coronavirus e os efeitos maléficos e
letais causados para a sociedade: Lei n.o 13.979/20 e a necessidade de
protecao para os consumidores

O escopo da Lein.o 13.979/20 é a protegao da coletividade no decorrer
da situacdo de emergéncia de saude publica, cuja duragao serd prevista
pelo Ministério da Sauide dispord, nao podendo ser superior ao declarado
pela OMS, conforme dispdem o seu art. 1° e os paragrafos 1% e 2°"1. Foram
previstas medidas necessarias para a prevencao e o combate a pandemia

que podem ser agrupadas em 03 (trés) conjuntos: o afastamento fisico dos

6. Examinar: BECKER, Howard S. Métodos de pesquisa em ciéncias sociais. Sio Paulo: Hucitec, 1999. p. 56. ANDER-EGG,
Ezequiel. Introducién a las técnicas de investigacion social. 7. ed. Buenos Aires, 1978. p. 78. GUSTIN, Miracy B. S.; DIAS, Maria
Tereza Fonseca. (Re) Pensando a Pesquisa Juridica. Belo Horizonte: Del Rey Editora, 2010. p. 78. KERLINGER, Fred N. Metodologia
da Pesquisa em Ciéncias Sociais. Trad. Helena Mendes Rotundo. Sao Paulo: Editora Pedagdgica e Universitaria Ltda — EP.U.,
2007. WITKER, Jorge. Como elaborar una tesis en derecho: pautas metodoldgicas y técnicas para el estudiante o investigador del derecho.
Madrid: Civitas, 1985. p. 89. HERRERA, Enrique. Prdctica metodoldgica de la investigacion juridica. Buenos Aires: Astrea, 1998.
p- 86.

7. O Decreto n.o 10.282, de 20.03.20, regulamentou a Lei n.o 13.979/20 e definiu os servigos publicos essenciais, tendo sido
alterado pelo Decreto n.o 10.292/20. O Decreto n.o 10.288, de 22.03.20, elencou como essenciais as atividades e os servigos
relacionados a imprensa.
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individuos; a realizagao de investigacOes e tratamentos em seres humanos;
e a utilizagdo e aquisi¢do de bens na modalidade excepcional. No primeiro
bloco, encontram-se o isolamento, a quarentena e a restrigao do traslado de
pessoas; enquanto, no segundo, estao os exames, as vacinas e os tratamentos;

e, no derradeiro, as requisi¢des e contratagdes pelo setor publico.

As medidas restritivas e excepcionais, acima delineadas, somente
poderdao ser determinadas com base em evidéncias cientificas e em
andlises lastreadas em informagdes estratégicas do setor de saude,
limitando-se no lapsus temporal e no ambito espacial indispensaveis a
promocao e a preservacgao da incolumidade das pessoas. Todos deverao
sujeitar-se ao cumprimento das providéncias estabelecidas, sob pena de
responsabiliza¢do, nos termos previstos em lei, devendo colaborara com as
autoridades sanitdrias na comunicagao imediata de possiveis contatos com
agentes do coronavirus; e a circulagao em dreas consideradas como regides
de contaminagdo. O compartilhamento de dados essenciais a identificagao
de pessoas infectadas ou com suspeita de doenga, entre 6rgaos e entidades
da administracao publica federal, estadual, distrital e municipal, sera

obrigatdrio, com a finalidade exclusiva de evitar a sua propagagao ®.

O isolamento consiste na separacao de pessoas doentes ou
contaminadas, ou de bagagens, meios de transporte, mercadorias ou
encomendas postais afetadas, com o escopo de se precaver a contaminagao
ou a disseminac¢do do coronavirus ! . Objetiva apartar os individuos,
sintomaticos ou nao, em investigacao clinica e laboratorial, com o fito de
ndo haver disseminagdo da moléstia e transmissao local. Somente podera
ser determinada por prescricao médica ou por recomendacao do agente de

vigilancia epidemioldgica, por um prazo maximo de 14 (quatorze) dias .

8. Examinar o art. 6°, paragrafos 1° e 2°, da Lei.
9. Art. 2% 1, da Lei.

10. Sera viavel a prorrogagao por igual periodo, conforme resultado laboratorial que comprove o risco de transmissao e devera
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Corresponde a quarentena a restri¢ao de atividades ou separagao de pessoas
suspeitas do contagio de outras que ndo estejam doentes, ou de itens
suspeitos de contaminagdo, de maneira a evitar a possivel a propagacdo do
agente viral. Serd adotada pelo prazo de até 40 (quarenta) dias, podendo se
estender pelo tempo necessario para reduzir a transmissao comunitdria e

garantir a manuten¢ao dos servigos de satde no territorio ™.

Admitiu-se a restricao excepcional e tempordria de entrada e saida no
Pais, bem como de locomogao, interestadual e intermunicipal, em rodovias,
portos ou aeroportos, conforme recomendacao técnica e fundamentada da
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria ['?. Entrementes foi vedada a
restri¢ao a circulagdo de trabalhadores que possa afetar o funcionamento de
servigos publicos e atividades essenciais, e cargas de qualquer espécie que
possam acarretar desabastecimento de géneros necessarios a populagao.
Restou também assegurada a realizagdo compulsoéria de exames médicos;
testes laboratoriais; coleta de amostras clinicas; vacinagao e outras medidas
profilaticas; ou tratamentos médicos especificos, de acordo com o art. 3¢,
inciso III, alineas “a” a “e”, da Lei em epigrafe. Estudo ou investigagao
epidemioldgica e exumacao, necropsia, cremacao e manejo de cadaver
configuram adrede providéncias admissiveis, nos moldes dos incisos IV e

V daquele mesmo dispositivo .

ser efetuada, preferencialmente, em domicilio, podendo ser em hospitais publicos ou privados, conforme recomendacao
médica, a depender do estado clinico do paciente (art. 3%, paragrafos 1° e 2°, da Portaria do Ministério da Satde).

11. “Art. 4° A medida de quarentena tem como objetivo garantir a manutengdo dos servicos de satide em local certo e
determinado”.

12. Cf.: art. 3% inciso VI, da Lei. A ANVISA editou os seguintes atos: Notas Técnicas 8/2020 e 30/2020 - GIMTV/GGPAF/
DIRE5/ANVISA, que tratam das medidas sanitarias a serem adotadas em pontos de entrada, frente aos casos do novo
coronavirus, bem como as Notas Técnicas 38, 40 e 47/2020 que versam sobre as providéncias, respectivamente, em portos e
embarcagdes, fronteira e veiculo terrestres, aeroportos e aeronaves.

13. O§2¢ incisosIalll, do art. 3° da Lei, assegura que as pessoas, afetadas pelas medidas previstas, sejam, permanentemente,
informadas sobre o seu estado de satide, recebendo tratamento gratuito e respeitando-se a sua dignidade, os direitos humanos
e as liberdades fundamentais.
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3. Os reflexos da COVID-19 para as relacoes de consumo: o
fornecimento energia elétrica e a sua essencialidade para a
manutencao dos cuidados necessarios a prevencao e ao combate da
disseminacao da pandemia

A pandemia vivenciada pelo mundo tem gerado reflexos para os
negdcios juridicos entabulados entre fornecedores e consumidores e requer
que os operadores do direito se debrucem sobre as normas que estao sendo
editadas sem relegar o quanto consagrado pela Lei Federal n.? 8.078/90. O
direitos basicos contidos no microssistema consumerista jamais poderao
ser desprezados ', nao obstante a analise dos fatores econdmicos seja
relevante, mormente neste momento em que o equilibrio das relagoes
contratuais urge que seja preservado, evitando-se a desestruturagao de
empresas e aafetacao de milhares de trabalhadores e prestadores de servigos.
O Sistema Nacional de Defesa do Consumidor (SNDC), constituido por
diversos entes publicos ! e pela sociedade civil organizada, necessita
agir para se prevenir e combater a disseminagdo dos maleficios do fator

infeccioso, eis que ha um sentimento de preocupacao geral e simétrica".

O acesso a energia elétrica denota-se crucial para o desenvolvimento
das atividades necessarias a sobrevivéncia dos seres humanos — sao servigos
sem os quais torna-se sobremaneira dificultosa as condig¢oes de salubridade
e de seguranga -, colocando em risco o estado vital dos individuos e da
coletividade. Considerando a relevancia de tal bem, o art. 3%, incisos VIII a
XI, do Decreto n.® 10.282/20 qualificou, como essenciais, respectivamente,

os servicos de captacao, tratamento e distribuicao de agua, de esgoto, de

14. Sobre a protegao do consumidor, consultar: MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 8. ed. Sao Paulo: RT, 2019,
p- 67. MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p.
101 . BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos et al. Cddlgo Brﬂsileiro de Defesa do Consumidor. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, 2017, volume I, p. 89.

15. Conferir a Recomendacao n® 002/2020, editada, em 19 de margo de 2020, pelo GPG]J, bem como a Nota Técnica Conjunta
n? 1/2020 do CNMP e da 12 CCR.

16. Cf.: RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Alemanha aprova legislagdo para controlar efeitos juridicos da COVID-19. Sao
Paulo, Revista Consultor Juridico, Coluna Direito Civil Atual, 25 de margo de 2020.
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energia elétrica e iluminagado publica. Incluiu-se também o fornecimento de
suprimentos para o funcionamento e a manutencgao das centrais geradoras
e dos sistemas de transmissdo de energia, além de producgao, transporte e

distribuigao de gas natural.

3.1. A Resolucao Normativa n.? 878/20 editada pela Agéncia Nacional de
Energia Elétrica (ANEEL) e os impactos gerados nas relacdoes de consumo
na estado de emergéncia e calamidade publica acarretado pelo novo
coronavirus

A Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL) editou, em 24 de
margo de 2020, a Resolugao Normativa n.? 878 ['"1, tendo como objeto a
preservacao da prestagdo do servigo publico de distribuicdo de energia
elétrica em decorréncia da calamidade publica atinente a pandemia gerada
pelo coronavirus "1, Foram previstos 03 (trés) conjuntos de medidas,
quais sejam: a vedacdo da suspensao do fornecimento do servigo para
determinadas categorias consumidoras; a coibi¢do do cancelamento do
beneficio da Tarifa Social de Energia Elétrical™; e providéncias consideradas
essenciais pelas distribuidoras e concessionarias. No entanto, o paragrafo
1¢ do art. 1° da Resolugado estabelece que as medidas previstas “poderao
ser reavaliadas a qualquer tempo” e o ideal seria que fossem mantidas em
todo o periodo estigmatizado pela pandemia, protegendo-se devidamente

os consumidores de baixa renda, considerados hipervulneraveis 2.

O inadimplemento de unidades consumidoras, elencadas no art. 22,

incisos I a V, da Resolugao, ndo suscitara a suspensao do fornecimento de

17. Processo n®48500.001841/2020-81.

18. Cf.: a Portaria n® 117/GM, do Ministério de Minas e Energia, de 18 de margo de 2020; a Portaria n® 335, do Ministério da
Cidadania, de 20 demarco de 2020; e a Portaria MS n® 454, de 20 de margo de 2020.

19. Dispde o art. 3° que fica suspenso o cancelamento do beneficio daTarifa Social de Energia Elétrica.

20. Cf.: DIAZ-AMBRONA, Maria Dolores Herndndez. Consumidor vulnerable. Madrid: Reus, 2015, p- 34. REICH, Norbert.
Vulnerable Consumers in EU Law. In: LECZYKIEWICZ, Dorota; WEATHERILL, Stephen. The Images of the Consumer in EU
Law: legislation, free movement and Competition Law. Studies of the Oxford Institute of European and Comparative Law.
Oxford: Hart Publishing, 2018, p. 89. KAPROU, Eleni. Protecting vulnerable consumers from aggressive commercial practices:
The case of the European Unfair Commercial Practices Directive. 16th Conference of the International Association of Consumer Law
(IACL Conference), Porto Alegre, 2017, p. 78.
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energia elétrica, englobando os servicos e atividades essenciais e os locais
onde existam usudrios de equipamentos de autonomia limitada, vitais a
preservacao da vida humana e dependentes do servigo. Ademais, foram
resguardadas as residéncias que integram o subgrupo Bl e B2, que retinem,
respectivamente, as subclasses de baixa renda e rural ?. Encontram-se
também inseridas as unidades em que a distribuidora suspender o envio
de fatura impressa sem a anuéncia do consumidor; e as situadas nos locais
em que nao houver postos de arrecadagao em funcionamento, incluindo-
se institui¢des financeiras, lotéricas, unidades comerciais conveniadas,
entre outras; ou em que for restringida a circulagdao das pessoas por ato
do poder publico competente 2. A despeito de a Resolugao estabelecer a
ndo interrupgao para as aluidas unidades, ndao se encontra impedida das
demais medidas admitidas pela legislagao para a cobrancas dos débitos, a
partir do vencimento, conforme o §4°. O ideal seria que, no atual momento
calamitoso, nao encetasse demandas para o pagamento compulsorio
de valores pelos mais carentes, postergando esta exigéncia em prol dos

hipossuficientes .

A vedagdo a suspensao do fornecimento, de acordo com o §1%, a nao se
aplicard aos casos de cancelamento voluntario do débito automatico ou de
outras formas de pagamento automatico até entdo vigentes. Instituiu-se “a
anuéncia tacita pela nao entrega mensal da fatura impressa e recebimento
por outros canais”, conforme o § 2° incisos I e II, do art. 2° afastando,
consequentemente, a coibi¢ao da interrupgao para determinadas situagoes.
A primeira hipdtese prevista foi a ocorréncia de pagamento de duas faturas

consecutivas, devendo a distribuidora incluir notificagao, especifica e em

21. Dispde o art. 4° que ficam isentas do faturamento complementar as unidades consumidoras que nao registrarem o minimo
de trés valores de demanda iguais ou superiores as contratadas.

22. §32Nos casos de que tratam os incisos IV e V do caput, € vedada a imposi¢do de multa e juros de mora previstos no art.
126 da Resolugao Normativa n® 414/10, em caso de inadimplemento.

23. Note-se a propria Resolucio, no inciso VI, estabelece que a concessionaria podera optar pelo acimulo da cobranca de
multiplos ciclos de faturamento em casos de faturas de baixo valor, de que trata a Resolu¢do Normativa n® 863/19.
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destaque, quanto a chancela subtendida nas duas subsequentes. Também
foi enquadrado como tal o consentimento do consumidor dado mediante
resposta em SMS, via unidade de resposta audivel (URA), chamadas
telefonicas ativas, entre outras medidas assemelhadas que permitam
auditoria. Tais regras nao se compatibilizacao com a necessdria protegao
dos consumidores mais humildes que, muitas vezes, por nao serem
alfabetizados e/ou bem informados, podem agir de modo impensado.
Confrontam-se também com o fundamental direito ao “consentimento

esclarecido”, autorizando a concordancia silenciosa ?4.

O art. 7° da Resolugao suspendeu a exigibilidade de que as
concessiondrias efetivem a entrega mensal da fatura impressa e demais
correspondéncias no endere¢o da unidade consumidora, em outro local
indicado pelo usudrio ou no posto de atendimento presencial, ainda
que “nao exista a anuéncia prévia do consumidor”. Também nao mais
se encontram obrigadas a disponibilizagao de estrutura, propria ou de
terceiros, para a arrecadagao e o pagamento das faturas. Contudo, deverao
envid-las na modalidade eletronica ou o cédigo de barras, por meio de
canais eletronicos ou disponibiliza-las em seu sitio eletronico ou aplicativo.
Estas liberalidades podem atingir os consumidores que nao tenham acesso
aos meios informatizados para a impressao dos documentos necessarios ao
pagamento das contas referentes aos servigos prestados e usufruidos. Sera
fundamental que as empresas fornecedoras mantenham uma satisfatéria e
adequada estrutura de atendimento digital e por telefone para a solugao das
demandas dos usudrios, em consonancia com as regras do microssistema

consumerista 2.

24. Sobre o tema, examinar: MONTEIRO, Antdénio Pinto. A contratacio em massa e a proteccio do consumidor numa
economia globalizada. In: Estudos em homenagem ao Prof. Doutor José Lebre de Freitas. Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 78.
PAISANT, Gilles. Droit de la consommation. Paris: Presses Universitaires de France - P.U.F., 2019, p. 56. RAYMOND, Guy. Droit
de la consommation. 5. ed. Paris: Lexis Nexis S.A., 2019, p. 89.

25. No que concerne a protegao do consumidor, examinar as seguintes obras: PELLIER, Jean-Pierre. Droit de la consommation.
2. ed. Paris: Dalloz, 2019. PICOD, Yves. Droit de la consommation. 4. ed. Paris: Sirey université, 2018. PIEDELIEVRE, Stéphane.
Droit de la consommation. 2. ed. Paris: Corpus, 2014. REIFNER, Udo. “Verbaucher und Recht”: consumer law, droit de la consommation
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As  distribuidoras  foram  desobrigadas de  continuarem
disponibilizando estrutura presencial, devendo intensificar a utilizacao da
unidade de resposta audivel e outros meios automaticos de atendimento
para o funcionamento do Servigo de Atendimento ao Consumidor —-SAC.
bem como priorizar a adesdo ao servico publico Consumidor.gov.br.
Terao que anteferir os atendimentos caracterizados como emergenciais
e/ou de urgéncia, competindo-lhes elaborar plano de contingéncia
especifico para o atendimento de unidades médicas e hospitalares e de
locais utilizados para o tratamento da populagao [*!. Estas benesses nao
significam que as concessionarias poderao deixar de zelar pelo adequado
e célere atendimento dos consumidores, bem como que estes nao poderao
optar pelo ingresso com demanda judicial, visto que ndo sdo obrigados a

aguardar as deliberagoes por meio da dita plataforma digital.

A possibilidade de realizacao de leitura, pelas concessiondrias,
em intervalos diferentes, ou a nao concretizacao da atividade, conforme
assegura o art. 6° da Resolugao®, ndo significa que podem impor cobrangas
arbitrdrias prejudiciais aos consumidores, utilizando-se do “faturamento
pela média aritmética” de modo abusivo. Ademais, deve disponibilizar
meios para que o consumidor informe a auto leitura do medidor, em
alternativa a efetivagao do faturamento pela média, de que trata o art. 111
da Resolu¢ao Normativa n° 414/10, e a Resolucao Normativa n® 863/19.
Previu-se adrede a ndo compensacdao ao consumidor pela violagdo dos

prazos dos servigos comerciais **/; do mesmo modo, o nao ressarcimento

oder Verbraucherschutzrecht? In: MARQUES, Claudia Lima.;, PEARSON, Gail.;, RAMOS, Fabiana. Consumer Protection. Current
challenges and perspectives. Porto Alegre: Orquestra, 2017, p. 161-184.

26. Cf. o artigo 5° da Resolugao. O seu art. 9%, contudo, ressalva que eventuais atrasos na entrega de informacdes ou relatoérios
poderao ser justificados, em caso de analise e fiscalizagdo da Agéncia, observadas ainda as instrugdes da area responsavel
pela gestdo e recebimento dos dados.

27. “§ 2° Na aplicagdo do §1° para as classes ndo residenciais, em caso de nao realizagao de leitura, a ndo disponibilizacao
de meios para que o consumidor informe a autoleitura implicara em faturamento pelo custo de disponibilidade e, quando
cabivel, pela demanda minima faturavel”.

28. Cf. o inciso VI do art. 153 da Resolu¢do Normativa n® 414/10.
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de danos decorrentes de interrupg¢ao associada a calamidade ptublica *!;
e a suspensao da contagem do prazo nonagesimal para a suspensao do
fornecimento . Estabeleceu-se ainda a possibilidade de retiradae mudanca
de um equipamento de medigdo para uma nova unidade consumidora em

caso de indisponibilidade de outro instrumento.

O art. 7° da Resolugdo, em anadlise, estabeleceu a suspensdao de
determinados prazos que causam reflexos negativos para os consumidores
e que devem ser revistos, versando sobre importantes aspectos que os
atingem sob a oOtica econdmica e financeira. Encontram-se interrompidos
os ressarcimentos de danos elencados pelo Capitulo XVI da Resolugao
Normativa n° 414/10, para casos novos e em curso; o que se denota
inapropriado para os fatos gerados antes do inicio da pandemia P! .
Obliterou-se também a realizacdo de compensacdao pela violagdo dos
limites de continuidade individual e afastou-se a incidéncia da devolucgao
em dobro, prevista no §2° do art. 113 da RN n® 414/10, na ocorréncia de
faturamento incorreto por motivo estritamente relacionado a situacao de
calamidade publica. Espera-se que as empresas do setor nao se utilizem
desta justificativa para tentar se eximir da responsabilidade objetiva I*¥
pela ma prestagao do servigo por fatos que nao estejam interligados com a

disseminacao do agente viral.

Observa-se que a Resolucao foi assaz benéfica para as concessionarias
que atuam no setor de fornecimento de energia elétrica, visto que o seu
art. 82 incisos I a III, suspendeu a aplicagao do Submodulo 6.1, que trata

das penalidades sobre medigao e as multa a serem aplicadas diante dos

29. Cf. o inciso VI do art. 210 da Resolugdo Normativa n® 414/10.
30. Cf. 0§2°do art. 172 da Resolu¢ao Normativa n® 414/10.
31. Art. 7°, paragrafo 4°.

32. Examinar: MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 8. ed. Sao Paulo: RT, 2019, p. 123. MARQUES, Claudia Lima.
Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 9. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 67. MONTEIRO, Anténio Pinto. A
contratagdo em massa e a protec¢do do consumidor numa economia globalizada. In: Estudos em homenagem ao Prof. Doutor José
Lebre de Freitas. Coimbra: Coimbra Editora, 2013.
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Procedimentos de Comercializagao, atinentes a: adequagdo do Sistema
de Medicao para Faturamento; inspecao ldgica; e coleta de dados .
Os servigos relativos a medi¢ao amostral e a eventual por reclamagdo do
consumidor, de que trata o Modulo 8 dos Procedimentos de Distribuigao
(PRODIST), encontram-se também pendentes Y . Nao obstante se
compreenda que nao sera salutar o comparecimento de técnicos das
concessiondrias residéncias dos consumidores, esta diligéncia ndo podera
ser utilizada como subterfugio para adogao de valores abusivos prejudiciais

a0s usuarios.

3.2. A protecao do consumidor erigida como direito fundamental e pilar
da Ordem Econdmica Brasileira em face da livre da livre iniciativa do
decorrer da pandemia COVID-19: necessidade de equilibrio e eticidade

Na Constituicao Federal de 1988, foi atribuida importancia premente
aos direitos fundamentais, vindo a ser positivados, na parte inicial das
suas disposi¢Oes, consistindo em uma inovagdo de cunho topografico
intencional cujo objetivo era reconhecer a relevancia do tema. A ampliagao
do catdlogo dos direitos fundamentais e a adogao da “cldusula de abertura
material ou de nao tipicidade dos direitos fundamentais” sao duas outras
notas que os caracterizam no ambito da CF/88. A aplicabilidade imediata
dos direitos fundamentais € outro notavel aspecto, envolvendo até mesmo
aquelas normas de natureza programatica — como ocorre com o direito do

consumidor que exige “mediacgao legislativa” 1.

33. Foram também suspensos: “VI- cumprimento dos prazos para aplicagdo da modalidade tarifdria horaria branca, de que
trata a Resolu¢do Normativa n® 733, de 6 de setembro de 2016”; e o “VII- oferecimento dos servigos do art. 102 da Resolugao
Normativa n® 414, de 2010, exceto os estritamente necessarios para a frui¢do do servigo publico, tal como a religacdo da
unidade consumidora”. Ademais, o §5° do art. 7° suspendeu todos os prazos do Capitulo XI da Resolugao Normativa n®414/10.

34. Conferir também os seguintes inciaos: “X - observancia do prazo previsto no inciso I do art. 113 da Resolucdo Normativa
n® 414, de 2010, ficando tal prazo suspenso”’; e “XI -observancia dos prazos de duragdo da irregularidade para fins de
recuperagao de receita e de cobranca retroativa, de que trata o art. 132 da Resolu¢ao Normativa n® 414, de 2010”.

35. Afirma Ingo Sarlet que “os direitos fundamentais, a0 menos de forma geral, podem ser considerados concretiza¢des das
exigéncias do principio da dignidade da pessoa humana”. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos
Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 109.
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Com relagao ao direito do consumidor, a elaboragao de um Cdédigo
especifico, contemplando os direitos da categoria ja ocorreu ha mais de
duas décadas e, ainda assim, tem-se que recorrer a Constituicao Federal
para solver problemas de interpretagao e aplicagao das normas infralegais.
Situada no 4pice de todo o ordenamento juridico, a Carta Maior ¢ um
baluarte que se deve utilizar para que problemas diversos sejam pacificados,
como bem prelecionam Canotilho e Vital Moreira P%. A criacado de um
diploma especifico para reger as relagdes juridicas entre consumidores e
fornecedores nao significa que a esséncia normativa do Texto Maior nao
deva sempre servir de parametro para que os multiplos problemas sejam

resolvidos 71,

Os problemas atinentes as relagdes de consumo exigem sempre uma
hermenéutica sobre as normas constitucionais que regem a matéria diante
da importancia e da hierarquia dessas *®. A imperatividade das normas
constitucionais € fator que auxiliard na interpretagao das normas infralegais
que dispdem sobre as multiplas matérias e, na situacdo em epigrafe, que
trata dos direitos dos consumidores, como aduz F. Miiller, a for¢a dirigente
e vinculante dos direitos e garantias de cunho fundamental ndo pode ser
ignorada por quem esteja incumbido da séria missao de bem interpretar as

normas infraconstitucionais *!.

A matriz constitucional e fundamental do direito do consumidor
constitui “prerrogativa diretamente aplicavel pelos Poderes Legislativo,

Executivo e Judicidrio ®. Nao sdo, como aduz Canotilho, “simples

36. CANOTILHO, J. J.; MOREIRA, Vital Moreira. Constituicio da Repuiblica portuguesa anotada. 2. ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 1984, v. 01, p. 164.

37. ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La Constitucién como Norma y el Tribunal Constitucional. 3. ed. reimp. Madrid: Civitas,
2001, p. 73.

38. GUERREIRO, Medina. La vinculacion negativa del legislador a los derechos fundamentales. Madrid: McGraw-Hill, 1996, p. 4.

39. MULLER, F. Métodos de trabalho do direito constiticional. 2. ed. rev. Trad. Peter Naumann. Sao Paulo: Max Limonad, 2000,
p- 78-79.

40. PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 13. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2012,
p- 92.
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norma normarum mas norma normata, isto é, nao sao meras normas para a
reproducao de outras normas, mas, sim, normas diretamente reguladoras de
relagdes juridico-materiais” *!!. Como instrumentos reguladores de todas
as hipoteses emergentes, as normas constitucionais, obrigatoriamente,

devem ser evocadas na hipdtese em andlise.

A eficdcia vertical dos direitos fundamentais vincula todos os
orgaos publicos, incluindo-se o Poder Judicidrio que, com base no art.
50, inciso XXXV, da CF/88 e no art. 40, da LICC, ndo se pode furtar do
dever de concretiza-los. Os direitos fundamentais devem ser considerados
como “posigdes juridicas subjetivas”, essenciais, a protecao da pessoa e
como “valores objetivos basicos” do Estado Constitucional de Direito,
manifestando-se como “carta de concessdes subjetivas” e como “limites
objetivos de racionalizacao” 2. Sobre a dimensado juridico-objetiva,
Paulo Bonavides enumera importantes inovagdes trazidas pelos direitos
fundamentais: a) irradiagao para o Direito Privado; b) elevacao a categoria
de principios; c¢) eficacia vinculante para os trés Poderes; d) aplicabilidade
direta e imediata; e) dimensao axioldgica; f) eficdcia inter privatos; g) duplo
carater (subjetivo e objetivo); h) conceito de concretizagao; i) principio
da proporcionalidade na hermenéutica concretizante; e j) introducao do

conceito de pré-compreensao .

No que concerne ao duplo carater das normas relativas aos direitos
fundamentais, afirma Robert Alexy que deve prevalecer a dimensao
subjetiva com base em dois argumentos: a) a finalidade principal desses
direitos é a protecdo do individuo e a dimensao objetiva exerce a fungao

de reforgo da tutela juridica; b) o argumento de otimizagao refere-se ao

41. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina, 1991, p. 175.

42. Essa dupla dimensdo encontra-se bem delineada na decisao proferida, em 1958, pelo Tribunal Constitucional Aleméao
no caso Liith.

43. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 25. ed. atual. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 541-542.
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carater principiolégico dos direitos, dando-se prioridade a realizacao e
ndo as obrigacOes de natureza meramente objetiva 4. Aquiesce-se com
tais consideragdes, visto que os direitos fundamentais ndo sao dados
fechados e prontos, estando abertos a uma analise axiologica pautada nos

valores reinantes [,

Afirma lan Martin que muitos acreditam que “a liberdade de mercado
é 0 coracdo de uma economia eficiente e que comandos econdmicos
causam um desastre econdomico”. Contudo, uma economia de mercado,
absolutamente ndo regulada, complementa o Autor, ndo constitui um
principio de direitos humanos e, nessa linha de pensamento, urge que
o direito do consumidor a informacao e a liberdade de mercado sejam
harmonizados. A livre iniciativa do fornecedor, embora acolhida em sede
constitucional, ndo ocupa a mesma posicao que o direito fundamental do
consumidor e nao podem concorrer em um mesmo plano. A liberdade, sendo
um poder de autodeterminacao, afirmam Jean Rivero e Hugues Moutouh, é
exercida pelo homem sobre si mesmo, “mas o seu reconhecimento juridico
acarreta consequéncias com relagdo aos outros — o que justifica asseverar
que “ndo existem liberdades ‘privadas’™ 6. Por mais que os fornecedores
disponham de autonomia para organizar e concretizar as suas atividades,

devem adequa-las a protegao constitucional concedida ao consumidor.

Odireito fundamental do consumidor demandaumaatuagao perspicaz
de todos os poderes, instituigdes e agentes que estejam envolvidos com a
questdo. A prestagao de informagdes para o consumidor sobre a garantia
legal dos produtos e servicgos € exigéncia a ser efetivada pelo poder publico

e, também, pelos proprios interessados, com fundamento nos status do

44. ALEXY, R. Grundrechte als subjektive Rechte und als objektive Normen. In: Der Staat n. 29 (1990), p. 60 e ss.

45. MARTIN, Ian. The new world order: opportunity or threat for human rights, A lecture by Edward A Smith Visiting Fellow
presented by the Harvad Law School Human Rights Program, 1993, p. 22.

46. RIVERO, Jean; MOUTOUH, Hugues. Liberdades Piiblicas. Trad. Maria Ermantina de Almeida Prado Galvao. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 64.
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direito fundamental que a agasalha. A liberdade e a autonomia privada
do fornecedor nao serao eliminadas com tal exigéncia, havendo a sua
harmoniza¢ao com um direito reconhecido no ambito constitucional como
fundamental e que, de acordo com o Constitucionalismo poés-moderno,

merece maior prestigio e destaque.

4. Conclusao

O fornecimento de energia elétrica constitui servigo publico de
natureza essencial para todos os seres humanos, sendo, pois, fundamental a
sua prestagao com regularidade, adequacao, seguranca e modicidade. Nao
obstante a Resolugao Normativan.? 878/20, editada pela ANEEL, contemple
medidas que sdo favoraveis aos consumidores de baixa renda, vedando-
se a suspensdo da atividade no decorrer da atual pandemia, mantendo-
se também a Tarifa Social, aproveitou-se o ensejo para serem previstas
medidas assaz prejudiciais para os destinatarios finais de bens. Manteve-
se a possibilidade de cobranga das faturas vencidas, sendo que esta medida
é perfeitamente admissivel em face dos que disponham de numerario para
tal mister, mas os hipossuficientes ficardo ainda em penuria. A intitulada
“anuéncia tacita pela ndo entrega mensal da fatura impressa” é outro ponto

que fragiliza demasiadamente a situagao dos carentes.

Em contrapartida, a Resolugao denota-se muito proveitosa para o
setor empresarial, suspendendo diversas penalidades, desobrigando as
concessiondrias quanto a disponibilizagao de estrutura para o atendimento
dos consumidores. A possibilidade de leitura dos medidores em intervalos
diferentes, ou anao realizagao da atividade, pode também ensejar cobrangas
abusivas. A interrupg¢ao dos prazos para os ressarcimentos e compensagoes
dos consumidores, bem como a eliminag¢do da devolucdo em dobro diante

de faturamento incorreto, ainda que decorrente da calamidade, causam
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reflexos negativos para os usudrios dos servigos. Diversos sujeitos ficarao
sem ter acesso aos valores devidos pelas empresas executoras do servigo
mesmo relativos a fatos ocorridos antes da pandemia; estas poderao se
utilizar do panorama atual para o cometimento de praticas arbitrarias e a
prestagao de um atendimento desqualificado e insatisfatorio. Estao isentas

ainda das multas, mesmo que provenientes de infra¢des anteriores.

Nao se desconsidera que as empresas, que executam o fornecimento
de energia elétrica, estao sendo adrede afetadas sob a otica financeira em
virtude da COVID-19, devendo-se realizar sempre a Andlise Economica
do Direito (AED), mas normas arbitrarias nao devem primar de modo
a acarretar danos para os destinatdrios finais de bens. A protecao do
consumidor encontra-se consagrada na Constitui¢do de Federal de 1988
como um direito fundamental e vetor da Ordem Econdmica. A liberdade
mercadoldgica também consiste uma das vigas basilares desta importante
esfera, mas nao pode sobrepujar os direitos basilares instituidos pelo

microssistema constante na Lei Federal n.o 8.078/90
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COVID-19, Sopa de Wuhan e a
Contribuicao dos Modos de Ver da
Ancestralidade e seu Direito

JULIO CESAR DE SA DA ROCHA ™

Sumidrio: 1. Introdugdo: Sopa de Wuhan; 2. Contribuigdo dos modos de ver
da ancestralidade e seu direito; 3. Consideracoes no curso da pandemia;
4. Referéncias.

1. Introducao: Sopa de Wuhan

Em meio a pandemia do Coronavirus (COVID-19), diversos intelectuais
colaboraram em publicagdo denominada “Sopa de Wuhan: pensamento
contemporaneo em tempos de pandemia” (Aspo, 2020), com textos de
Giorgio Agamben, Slavoj Zizek, Jean Luc Nancy, Franco Bifo, Santiago
Petit, Judith Bluter, Alain Badiou, David Harvey, Byung-Chul Han,
Ratdl Zibechi, Maria Galindo, Markus Gabriel, Gustavo Yafies Gonzalez,
Patricia Manrique e Paul B. Preciado. Os capitulos discutem, de forma
compilada, varios escritos redigidos entre 26 de fevereiro a 28 de margo
de 2020, refletindo sobre a perplexidade da crise de saude mundial, suas

consequéncias e perspectivas pos surto pandémico.

Nesse sentido, os textos trazem a contribui¢ao de Agamben que parte
da concepcao de que na pandemia implementa o “Estado de Exce¢ao” como
paradigma normal de governo, o estado de medo e panico coletivo em um

circulo vicioso perverso em nome de desejo de seguranga que tem sido

1. Professor e Diretor da Faculdade de Direito da UFBA. Doutor e Mestre em Direito pela Pontificia Universidade Catélica
de Sao Paulo (PUC SP). Pés-doutorado em Antropologia pela Universidade Federal da Bahia. Professor do Programa de
Pos-Graduagio em Direito da UFBA (PPGD/UFBA). Coordenador do Grupo de Pesquisa Historicidade do Estado, Direito e
Direitos Humanos (GPHEDDH). E-mail: julior@ufba.br.
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implantado pelos governantes. Adiante, Zizek salienta que a epidemia do
corona virus é uma espécie de ataque contra o sistema capitalista global,
sinal que ndo podemos seguir o caminho atual e que uma mudanca radical
é necessaria; para Nancy, estamos em plena excecao viral e “se pde em dtuvida
toda uma civilizagdo” com uma espécie de excegao bioldgica, informatica
e cultural; Bifo Berardi indica que é dificil que o organismo coletivo se
recupere deste choque psicotico-viral e que a economia capitalista retorne
ao seu glorioso caminho, pois “o planeta e seu grau de irritagao extremo e o
corpo coletivo da sociedade padece”; Petit diz que “o0 “neoliberalismo se pde

descaradamente vestido de Estado de guerra” e que o capital “tem medo”.

A seguir, Judith Butler, reconhece que o “virus ndo discrimina”,
mas registra que a exploragdo capitalista se observa “na supremacia
branca, violéncia contra mulheres, as pessoas queer e trans”; Badiou
aponta que este tipo de situagao (guerra mundial ou epidemia mundial)
¢ particularmente neutral no plano politico e que ndo cré numa “mudanca

Iy . e . s 7
politica significativa em paises, como a Franca”; Harvey trata dos
oo A . "
efeitos economicos que disparam sem qualquer controle”, sendo que o
recrudescimento exponencial dos contagios provocou respostas de guerra
incoerentes e frequéncia de panico; Byung-Chul Han sustenta que a Europa
estd fracassada, sustenta as vantagens da Asia e que “voltamos a erigir

umbrais imunologicos e fechamento de fronteiras”.

Por sua vez, Maria Galindo sustenta que o “Coronavirus ¢ uma
arma de destruicao e proibigdo, aparentemente legitima, onde dizem que
€ mais perigoso nos juntarmos e nos reunirmos”, propondo uma “volta a
medicina ancestral” e sustenta a desobediéncia para sobrevivéncia coletiva;
Markus reflete “por que nado se escuta quando a cada ano mais de 200 mil
criangas morrem por diarreia viral por falta de dgua potavel”, respondendo

de imediato porque nao estao na Europa; Gonzalez trata da “fragilidade e
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tirania humana em tempos de pandemia”, aduzindo que nada se compara
ao que se atravessa atualmente decorrente da pandemia; Manrique trata de
logo que “pensar filosoficamente um evento como estamos atravessando
requer, em primeiro lugar, tempo”, inclusive nos resta um d&pice de
reflexdo sobre as condig¢des e possibilidades de tal superdimensionamento;
por fim, Preciado traz reflexdes partindo de Michel Foucault e faz andlise
da biopolitica e indica que “nossas maquinas portateis sio nossos novos

carceres e nossas casas se converteram em prisdes brandas”.

Para esclarecer ao final das consideragdes postas na publicagdo, cabe
registrar que Sopa de Wuhan se prop0s a ser uma compilacao de pensamento
contemporaneo em torno do COVID-19 e as realidades estabelecidas em
varias partes do globo, buscando refletir sobre polémicas recentes em
torno dos cendrios que se abrem com a pandemia do Coronavirus, no
presente e sobre as hipdteses sobre o futuro. Registra-se aqui a auséncia
de contribuicdo de uma reflexao brasileira, propondo-se adiante uma
contribuicdo de outra ordem a partir dos modos de ver das comunidades

tradicionais.

2. Contribuicao dos modos de ver da ancestralidade e seu direito

Para comecar este ponto, parte-se da concepcao dos “modos de
ver da ancestralidade e seu direito” como sendo aquele que tem como
seu fundamento nas concepgdes tradicionais originarias e proveniente
da diaspora africana. De fato, o agora exige resgatar a solidariedade e o
cuidado, fazendo lembrar das falas de Ekedy (ou Equede) Sinha da Casa
Branca em buscar a “ancestralidade” e o que importa mesmo é o principio
de que os orixas “sao nossos antepassados divinizados que se integraram

as energias da natureza, com a tradi¢ao de “um ioruba religioso, construido
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com partes de intimeros dialetos sagrados que vieram de uma Africa”. 2!
(BRANDAO, 2016). Com efeito, existem padrdes normativos comunitario,
de natureza nao-estatal e que sao produzidos nos territérios tradicionais
resultantes do ethos dos povos diasporicos africanos, sdao ordens
juridicas carregadas de dimensdes valorativas de sabedoria e de forma de
compreender diferentemente dos modelos dominantes que reconhecem
o sistema legal estatal como instancia tnica de producao juridica. Sobre
a situacdo da pandemia, a Ekedy Sinha demanda a ancestralidade e aos

orixas a protecao da coletividade.

O lider quilombola Anténio Bispo propde a categoria
“contracolonialidade” e defendendo a protegao da “intergeracionalidade”.
Na perspectiva contracolonial Antonio Bispo ressalta que “na perspectiva
da resisténcia cultural, essas identidades vém sendo ressignificadas como
forma de enfrentar o preconceito e o etnocidio praticado contra povos afro-
pindoramicos e os seus descendentes” (SANTOS, 2015: 21). A trajetdria
desses povos transpde qualquer texto cientifico. “Ela é visivel e palpavel
materialmente e pode ser sentida imaterialmente, tanto quando olhamos
para o passado e fazemos referéncia aos nossos ancestrais, como hoje
quando visitamos as comunidades da atualidade e dialogamos com as suas

organizagdes e manifestagdes culturais”. (SANTOS, 2015: 38).

Com efeito, Bispo indica claramente sua categorizacdo ao “tratar
os povos que vieram da Africa e os povos originarios das Américas nas
mesmas condigdes, isto é, independentemente das suas especificidades e
particularidades no processo de escravizagdo, os chamaremos de contra

colonizadores” (SANTOS, 2015: 48). A superagao da invisibilidade dos

2. Gersonice Azevedo Brandao, Ekedy (Equede) Sinha, ¢ lideranga do povo de santo na Bahia. Em 1970, ela foi confirmada
ekedy no Terreiro da Casa Branca, o I1é Axé Iya Nass6 Ok4, em Salvador, pelas maos e as béncaos de Mae Nitinha e Mae Tata.
A Ekedy empreendeu esforgos individuais e coletivos para “dar continuidade ao que nos foi legado por nossa ancestralidade”,
dedicando-se ao exercicio didrio de ser mae nao s6 de Oxdssi, mas “de todos os orixas, de Exu a Oxald”, e daquelas/es
protegidas/os pelos orixas.
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grupos vulnerabilizados no Brasil e demanda por novos direitos pode
ser enquadrada como pensamento contracolonial dos povos originarios e
diasporicos. Os povos demandam o respeito aos saberes tradicionais, aos
territorios tradicionais, aos modos de vida e a dignidade e aos direitos
organicos. Ao final, sobre a pandemia, a sabedoria tradicional de Bispo
pontua que “Somos os virus que nao viram! Surgidos do calor que quebra

a dorméncia” Pl.

3. Considerag¢des no curso da pandemia

Por fim, as reflexdes sao necessarias para entender o que estd a
acontecer com a pandemia e seus efeitos, inclusive diante do “dever de ficar
em casa”, como propde Carlos Eduardo Behrmann Rétis Martins [/ ; nas
agOes (ou omissoes) do aparato estatal na “geopolitica do territério”, como
indica o geografo Diosmar Marcelino Santana Filho °!; sobre o Estado
como constituicio de um conjunto campos — juridico, administrativo,
intelectual, parlamentar — cada um como espacgo de lutas especificas, como
pontua Pierre Bourdieu ®; ou “nao ouvir o apelo genocida”, como pontua

o antropdlogo Ordep Serra”!.

Tudo isso em meio a pesquisa® que indica que “92% das maes nas
favelas dizem que faltara comida ap6s um més de isolamento”, promovida

pelo Data Favela e Instituto Locomotiva A informacao posta indica que

3., Antonio Bispo dos Santos. Texto divulgado pela midia social.

4. Publicacdo recente de Carlos Eduardo Behrmann Ratis Martins, Dever fundamental de ficar em casa em tempos de
corona virus.

5. Publicacdo de Diosmar Marcelino Santana Filho busca, de forma epistemoldgica, contribuir com estudos geograficos
contemporaneos, ao analisar as mudancas no espaco do Estado Brasileiro, com a agdo politica da populagdo negra quilombola
na passagem de sujeitos invisiveis, para sujeitos de direito com a Constitui¢do Cidada de 1988.

6. Pierre Bourdieu. Sobre o Estado: cursos no Collége de France (1989-92). Sao Paulo: Companhia das Letras, 2009.
7. Ordep Serra. Texto divulgado pela midia social.

8. No levantamento, realizado entre os dias 26 e 27 de margo de 2020, foram entrevistadas 621 mulheres maiores de 16 anos,
com filhos, moradoras de 260 favelas em todos os Estados do pais. A margem de erro da pesquisa € de 2,9 pontos percentuais
para mais ou para menos.
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as favelas do Brasil tém 5,2 milhdes de maes. Destas, 72% afirmam que
a alimentacao de sua familia ficard prejudicada pela auséncia de renda,
durante o isolamento social. 73% dizem que ndo tém nenhuma poupanca
que permita manter os gastos sem trabalhar por um dia que seja. 92% dizem
que terao dificuldade para comprar comida apds um meés sem renda. Oito
a cada dez dizem que a renda ja caiu por causa do Coronavirus, e 76%
relatam que, com os filhos em casa sem ir para a escola, os gastos em casa

j4 aumentaram (GUIMARAES, 2020).

Observa-se que na realidade brasileira, as reflexdes merecem registro
pois contingentes significativos da populacao vivem em bairros populares
e favelas, desprovidos de acesso a politicas publicas, como baixa cobertura
de saneamento, coleta irregular de residuos sélidos e de fornecimento de
agua potavel, dentre outros, tornando a pandemia do Corona virus no
Pais, componente extremamente preocupante para maioria da sociedade
brasileira que é negra (preta e parda). Enfim, vamos em barcos diferentes

na travessia da pandemia do Coronavirus (COVID-19), a maioria, sem nada.
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1. Introducao

Nada sera como antes.

A literatura especializada sobre a evolugao do pensamento cientifico
vagueia entre as disposi¢oes do Circulo de Viena ', para o qual o
avango do conhecimento segue (i) o desenvolvimento de critérios l6gicos
e sistematicos, e (ii) o pensamento disruptivo ou revolucionario bem

marcado no pensamento kuhniano 1*!.

Embora o processo de transformacao social venha, vigorosamente,
modificando o modo de viver e de pensar a sociedade, nos ultimos anos,
a pandemia provocada pela COVID-19 agudiza a reflexdo sobre as novas

funcdes do Direito Constitucional, tanto para desafiar a construcao de

1. Mestre em Direito Publico pela Universidade Federal da Bahia — UFBA. Procurador do Estado da Bahia e Advogado.
Membro da Academia de Letras Juridicas da Bahia.

2. Movimento filoséfico que surgiu na Austria, nas primeiras décadas do Século XX, como reacdo a filosofia idealista e
especulativa que prevalecia nas universidades alemas.

3. KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugbes cientificas. 9. ed. Traducao: Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira. Sao Paulo:
Perspectiva, 2006. A obra original foi pela primeira vez publicada em 1962, sob o titulo “The structure of scientific revolutions”.
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uma possivel nova forma de pensar os cldssicos institutos examinados
pela ciéncia politica - com seus conceitos matizados de nagao, de estado
moderno e de seus elementos constitutivos - bem como sobre as no¢des de
soberania e fronteiras e, mais ainda, da necessaria compreensao derredor
de uma Constitui¢ao da Terra ! e um constitucionalismo universal e de

uma nova governang¢a mundial.

As transformacgoOes sociais e novas formas de interacao reclamam
novo olhar sobre esses temas (dentre tantos), mormente diante de uma
nova estruturacao da tessitura criada pela utilizagdo da tecnologia em

larga escala global.

Nesse contexto, a rdpida propagagao global de nova modalidade
de Coronavirus (Sars-CoV-2), cuja origem parece ter ocorrido na cidade
de Wuhan, provincia de Hubei, na China, estimulou a construgdo desse
artigo, onde sdo analisados alguns aspectos da tematica constitucional que

se amplificaram.

Em 20 de janeiro de 2020, a Organizagdao Mundial de Saude-OMS
declarou que a contaminagao pelo novo Coronavirus é “emergéncia de
saude publica de interesse internacional”. A qualificagdo somente tinha
sido usada, antes, em casos raros de epidemias que demandassem vigorosa
resposta internacional, tais como a gripe suina HIN1 (2009), a pdlio (2014),
o zika virus (2016) e a febre ebola, que devastou parte da populagdo da

Africa Ocidental entre 2014 e 20165,

No ultimo dia 11 de mar¢o, a OMS declarou a classificacao de

pandemia, o que significa que a doenga manifestada pelo novo Coronavirus,

4. Na expressdo de Luigi Ferrajolli, conforme FERRAJOLI, Luigi. Il virus mette la globalizzazione con i piedi per terra. 1l
Manifesto, 17-03-2020. Disponivel em <https://ilmanifesto.it/il-virus-mette-la-globalizzazione-con-i-piedi-per-terra/>.
Acesso em 30/03/2020.

5. Dados extraidos do website https://exame.abril.com.br/mundo/china-numero-de-novos-casos-de-coronavirus-cai-para-
menos-de-100-por-dia


https://ilmanifesto.it/il-virus-mette-la-globalizzazione-con-i-piedi-per-terra/
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conhecida como COVID-19, atingiu diversos continentes do planeta com

transmissao sustentada ou comunitaria entre as pessoas.

Mesmo antes do reconhecimento oficial de epidemia global, no
Brasil, o Ministério da Satde antecipou-se em declarar emergéncia em
saude publica de importancia nacional (ESPIN) em decorréncia da infecgao
humana pelo novo Coronavirus, nos termos fixados na Portaria n® 188/GM/

MS, de 4 de fevereiro de 2020.

O ato normativo prenunciou a edigao da Lei Federal n. 13.979, de
6 de fevereiro de 2020, que dispOs sobre medidas a serem adotadas para
enfrentamentodaemergénciadesaudepublicadeimportanciainternacional,
decorrente do novo Coronavirus, objetivando a protecao da coletividade, e
previu, entre outras providéncias, o isolamento, a quarentena, a realizagao
compulsdria de exames, testes, coletas de material, bem como a dispensa
de licitacdo para aquisicao de bens, servicos e insumos de satide destinados

ao enfrentamento da emergéncia.

Com o agravamento da crise de satde, da mesma forma, o Governo
Federal reconheceu a necessidade de declarar estado de calamidade
publica, encaminhando a Mensagem nuimero 93 ao Congresso Nacional.
Referida mensagem ensejou o Projeto de Decreto Legislativo n. 88/2020 que
foi aprovado pela Camara dos Deputados em 18 de margo de 2020 e pelo
Senado Federal em 20 de margo de 2020, resultando na promulgagao do
Decreto Legislativo n. 6/2020, publicado na edigao extraordindria do Diario

Oficial da Unidao no mesmo dia.

Desde entao, sucederam-se dezenas de portarias, resolugoes,
decretos, medidas provisorias, atos normativos internos em reparticdes,
na administragao publica e privada, nos tribunais e em entidades diversas,

projetos de leis e uma enorme producao normativa em todo o pais,



DIREITOS E DEVERES FUNDAMENTAIS EM TEMPOS DE CORONAVIRUS

nas esferas nacional, estadual e municipal, ensejando dificuldades de
compreensao atualizada do tema e, em muitos casos, evidentes conflitos

de normas ©.

O presente ensaio parte desse contexto histérico para tentar
demonstrar o impulsionamento da sociedade por demandas digitais e a
necessidade de desenvolvimento de uma planta de direitos novos que

merecem aten¢ao do constitucionalismo digital.

2. A digitalizacao da sociedade: 5 anos em 15 dias

A medida em que a pandemia avanga, os ecossistemas politico e
juridico, bem como a fruicdo dos direitos fundamentais vao ganhando
novos contornos e fei¢des, reclamando novas providéncia e acelerando a

digitalizacao da sociedade.

O mundo corporativo I’ tem reverberado que, somente nas duas
ultimas semanas de margo de 2020, em quinze dias portanto, a sociedade

avangou mais de cinco anos em termos de transformacao digital.

Essas transformagoes digitais que comegaram automatizando tarefas
repetitivas decorreram da expansdao sem precedentes, nos ultimos 50
anos, dos computadores e smartphones que, por meio de suas utilizagdes,
desenvolveram processos de inovagao que se reinventam e colaboram para

um crescimento exponencial de tecnologias cotidianas.

6. Somente no STF — Supremo Tribunal Federal, onde foi criada uma pagina especifica para acompanhamento das agdes
judiciais versando sobre a COVID-19, anota-se a existéncia de mais quase 440 processos de diversas naturezas, dirimindo
conflitos federativos (ex.: ADI 6341); suspendendo dividas dos estados e municipios (A¢des Civeis Originarias (ACO) 3371
(MS), 3372 (AC) e 3373 (PA) et cetera.

7. Confira-se: XP Investimentos: Transformacao digital de 5 anos em 15 dias: as experiéncias dos CEOs de C&#038;A, VTEX
e Reserva na crise do coronavirus - https://conteudos.xpi.com.br/guia-de-investimentos/relatorios/ao-vivo-10h30-29-3-os-
desafios-da-digitalizacao-durante-a-pandemia-do-coronavirus/
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Este acontecimento de ruptura do mundo analégico para o digital ¥l
criou uma nova agenda ao constitucionalismo, com diversos espacos ainda
ndo devidamente sistematizados. As modifica¢des digitais ndo representam
apenas meios novos de frui¢dao de direitos antigos, mas trouxeram consigo

novos direitos, outrora nao percebidos, sequer imaginados.

A Reptiblica da Estonia, por exemplo, criou um modelo de governanga
conhecido como E-Estonia, onde cada cidadao exerce uma ampla gama de
direitos com base na integridade da informacao digital. Essa identidade é
usada para o sistema de passaporte, para votar e rever suas declaragoes
de impostos, para solicitar beneficios no sistema de seguridade social e
acessar servicos bancarios e toda a rede de transportes publicos no pais.
Atualmente, o sistema ¢é utilizado em 98% das transac¢des bancarias via web
e nas elei¢oes parlamentares —no ano de 2014, 31,3% do eleitores votaram
via internet, de 98 paises diferentes e no ano de 2019, esse numero subiu

para quase 50% 1.

Nesse mundo, em que os direitos fundamentais sdo obra da construgao
humana, a dindmica da sociedade digital for¢ou a propria ONU a reconhecer
a importancia do acesso a internet como direito humano, qualificando-o
como liberdade basica e primordial de todas as pessoas e indispensavel a

promocgao da cidadania e efetivagao de demais direitos.

No seu Special Rapporteur em 2011, a ONU passou a reconhecer a
rede mundial de computadores como ferramenta essencial a concretizagao
da dignidade da pessoa humana e como instrumento de transformacao
(progresso) da sociedade. Nesse sentido, as Nagdes unidas recomendam

aos Estados em desenvolvimento a facilitar a universaliza¢ao do acesso.

8. JORENTE, M. J. V.; NAKANGO, N. Inovacio, Tecnologias de Informagdo e Comunicagao e processo disruptivos. Londrina
Inf. v. 17 n. 2, p-37-54, maio/ago., 2012. P. 42.

9. https://e-estonia.com/


https://e-estonia.com/
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Na Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel, os estados-
membros reconheceram a importancia da expansao das tecnologias da
informagao, das comunicagdes e da interconexao mundial, destacando a
necessidade de enfrentar as profundas desigualdades digitais e desenvolver
as sociedades do conhecimento, com base em uma educacao inclusiva,
equitativa, ndo discriminatdria, com respeito as diversidades culturais.
Movimentos difusos desencadeados pela COVID-19 aparecem aos montes

no panorama nacional.

Pela primeira vez, na histéria da republica, o Senado Brasileiro
realizou sessao e votacao virtuais. Depois de realizar, em 20 de marco
de 2020, a primeira sessao deliberativa de sua histdria, em 24 de marco,
o Senado brasileiro implementou o sistema de votagdo virtual e, com a
participacao de 79 dos 81 senadores, votou a medida provisdria que

regulamenta a negociagao das dividas da Unido (MP 899/2019).

A Mesa Diretora da Camara dos Deputados editou o Ato 123/20, que
regulamenta o Sistema de Deliberagao Remota (SDR) - medida destinada
a viabilizar o funcionamento do Plendrio durante a emergéncia de saude

publica relacionada ao novo Coronavirus.

A Uniao Interparlamentar (UIP), entidade internacional que promove
a cooperacao legislativa, confirmou que o Brasil foi um dos primeiros paises
a realizar deliberagdes cibernéticas com normalidade. Varios parlamentos
implementaram a mesma solugdo, como o Equador que aprovou a politica
social para combater a crise da COVID-19; o Parlamento Europeu; a
Maldivia que em 30 de margo aprovou 71 projetos; a Nova Zelandia que
atualizou o Epidemic Preparedness Act. Exemplos semelhantes podem ser

citados na Polonia, Espanha, Tunisia, Ucrania, Ardbia Saudita e outros .

10. https://www.ipu.org/parliaments-in-time-pandemic#C


https://www.camara.leg.br/midias/file/2020/03/ato1.pdf
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O portal do Legislativo da regiao da Catalunha (Espanha) merece
destaque por sua larga experiéncia de permitir a comunicagao com o
cidadao por meio de varias ferramentas de redes sociais disponiveis na

internet, tais como Facebook, Twitter, YouTube, Flickr e Netvibe.

Os Tribunais judicidrios nacionais também avangam no sentido de
ampliar a utilizacdo da tecnologia tanto na adogao de inteligéncia artificial
na gestao de processos quanto, agora, no estabelecimento de rotinas,

sessoOes de julgamento e audiéncias virtualizadas.

No Supremo Tribunal Federal foi aprovada alteragdo regimental
(Emenda Regimental 53/2020) que possibilita a realizagao de sustentagao
oral por meio eletrdnico, permitindo que a Procuradoria-Geral da Republica,
a Advocacia-Geral da Unido, a Defensoria Publica da Uniao, os advogados
e os demais habilitados possam encaminhar ao Tribunal sustentagdes orais
em audio ou video. Também publicou a Emenda Regimental nimero 53,
permitindo que todos os processos de competéncia do STF possam ser
submetidos a julgamento em ambiente eletronico. Os julgamentos virtuais
ja eram realidade no ecossistema judicial brasileiro, desde o ano de 2016,
mas a realizacao de sessOes virtuais, inclusive com sustentacao oral dos
advogados, procuradores e defensores publicos, além de membros do
Ministério Publico, nao é tao natural e surge como uma solugao tecnoldgica
inovadora na aplicacdo do direito brasileiro. As demais Cortes de Justica

do Pais, rapidamente, passaram a adotar sistemas semelhantes.

Rapidamente os integrantes das chamadas fung¢des essenciais a
administragdo dajustiga, descritas no CapituloIV, do Titulo IV, da CRFB/8S,
passaram regulamentar e permitir que o trabalho passasse a se realizar
em home office, bem como a realizar reunides de trabalho e audiéncias
de conciliagdo e de instrugdo de forma remota, utilizando aplicativos os

mais variados. A realizagao de audiéncias e sessdes por videoconferéncia,


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/Emenda53.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/Emenda53.pdf

DIREITOS E DEVERES FUNDAMENTAIS EM TEMPOS DE CORONAVIRUS

tdo comum no ambiente académico, passa a permear o ecossistema dos

aplicadores do direito.

Em pouco mais de 15 dias, verifica-se uma transformagao digital que
por certo, ndo fosse a COVID-19, se gastariam 5 anos para ser implementada

com tamanha naturalidade.

3. O desenvolvimento do constitucionalismo digital

Ha relacdo de dialeticidade marcante entre o Direito e sociedade. A
mutabilidade social é inerente ao proprio ser humano na medida em que
este, seguindo o seu processo natural de evolucao, descobre, com o passar
do tempo, novas formas de manipulagdo da natureza e novas maneiras de
viver, alterando, assim, as rela¢des sociais. O Direito, em contrapartida,
carece de mutabilidade, o que levou Paulo Bezerra a afirmar que: “A

realidade social é mutavel. O direito parado é paralisante”. ']

Mais do que nunca, o Direito sob uma 6tica produtiva, construtivista,
de transformacado dasociedade, “passa a ser utilizado ndo como instrumento
de reducao de complexidades ou reproducao de uma dada realidade, e
sim, como um mecanismo de transformacao da sociedade”, como indicara

Lénio Streck 1?1,

O constitucionalismo, enquanto movimento de luta pela defesa dos
direitos fundamentais e pela limitagao do exercicio do poder, apresenta,
contemporaneamente, diversas facetas, cada uma delas exprimindo
uma dimensao distinta da concepgao de Estado de Direito que deve ser

assegurado nos quadrantes complexos da sociedade contemporanea.

11. BEZERRA, Paulo Cesar Santos. A producdo do direito no Brasil: a dissociacdo entre direito e realidade social e o direito de
acesso a justica. 2. ed. Ilhéus: UESC, 2008, p. 133.

12. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragao hermenéutica da construgéo do Direito. 6. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005. P. 58.
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Como registraram Miguel Calmon Dantas e Vicente Coni Jr. ", o
constitucionalismo na sociedade da informacao é desafiado a resguardar os
direitos fundamentais diante dos novos riscos, mas também a potencializar
o exercicio dos direitos fundamentais e a assegurar a garantia de novos

direitos, limitando, mais uma vez, o exercicio do poder.

O constitucionalismo digital expressa a migracao do paradigma
constitucional de protecao da pessoa humana e contengao de poder para
outros ambitos que nao aqueles necessaria e exclusivamente relacionados
com o poder politico exercido pelo Estado, embora ndo exclua as limitagoes
de excessos e abusos do proprio poder publico na Internet e de outros
poderes privados, como bem ressalta Stefano Rodota ', a partir da
analise das repercussoes da aprovacao, a unanimidade, pela Camara dos

Deputados da Itdlia, da Declaragdo de Direitos na Internet.

Van Dijk sustenta que a sociedade em rede evidenciaria um tipo
contemporaneo de sociedade, com infraestruturas de redes sociais e de
midia que caracterizam seu modo de organizacao em diversos niveis,
comegando inicialmente pelos individuos, depois os grupos, organizagoes

e, por fim, a propria sociedade.

Assinala Antonio Enrique Pérez Lufio [ ser evidente que o conjunto
de valores, principios e direitos das sociedades esta sendo constantemente
submetido a muitas transformac¢des em consequéncia do impacto das
novas tecnologias e das tecnologias de informagao e comunicagdao, com
repercussoes e o aparecimento de desafios da sociedade da informacgao que

atingem tanto a esfera privada quanto a publica.

13. CALMON DANTAS, Miguel; CONI, V. CONSTITUCIONALISMO DIGITAL E INDIGNACAO NA SOCIEDADE DA
INFORMAGCADO In: A Transdisciplinaridade e o Direito: Os desafios dos Direitos Humanos na Sociedade da Informagao. IV
ed. Porto Alegre : Evangraf, 2017, v.1, p. 100.

14. RODOTA, Stefano. A vida na sociedade de vigilancia: a privacidade hoje. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. P. V.
15. PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Los derechos humanos en la sociedad tecnoldgica. Madrid: Editorial S.A., 2012. P. 9.
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O constitucionalismo passa a se preocupar com uma verdadeira
proliferacdao de reflexdes visando ao reconhecimento de direitos na
Internet, tanto como projegao, no cyberespago, dos direitos fundamentais ja
existentes, numa operacao de especificagao e densificagdo, como também
a partir de direitos novos que surgem em fun¢do das novas possibilidades
de comunicagao e interagdo que a Internet propicia, mediante mensagens

eletronicas, redes sociais, blogs e outras variadas formas.

Uma dimensao que é constitutiva da faceta deste constitucionalismo
digital é o empoderamento de novos atores, e que tem uma fungdo ainda
mais importante no ambito da liberdade de manifestagdo. Entram na
nossa preocupagao o cyberativismo, a governanga e participagao civil pela
internet; os direitos de privacidade e de seguranga; acesso a educagao; a
abertura e estabilidade da rede; os direitos e responsabilidades na rede.
Trata-se de um espago que pode servir as reivindica¢des de bem-estar,
como anotado por Cass Sustein, além de exprimirem as veias democraticas

de manifestacao.

O wuniverso virtual apresenta um mundo distinto, ainda nao

suficientemente explorado pela compreensao constitucional.

Desde democratizar o acesso a informagao até catalisar movimentos
sociais, como os ocorridos na primavera drabe, a importancia da internet
para o principio da dignidade da pessoa humana se evidencia quando se
compreende que esse principio trata da possibilidade de cada individuo

tragar seu proprio projeto de vida.

Os elementos que tornaram a Internet um fendmeno social sao,
principalmente: a relativa facilidade de adquirir acesso, a mundialidade
da estrutura, a sua descentralizacao, a velocidade de transmissao da

informacao e a dupla via em que essa informacao é transmitida.
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No Brasil, anote-se, a Comissao de Constituicao e Justica e
de Cidadania da Camara dos Deputados aprovou, recentemente,
a admissibilidade da Proposta de Emenda a Constitui¢ao (PEC) 185/15,
que coloca entre os direitos fundamentais elencados na Constitui¢ao o

“acesso universal a internet”.

Saointimeras as possibilidades de estabelecimento e fruigao de direitos
no universo digital. As primeiras quatro décadas da internet trouxeram
o e-mail, a Word Wild Web, as empresas pontocom, as midias sociais, a
internet mével, o Big Data, a computagdo em nuvem, a instantaneidade da
comunicacao e o primdrdio da internet das coisas. A tecnologia sensorial
estd ligada a tudo, desde a carteira que se usa, as roupas, os automoveis,
os prédios e até na biologia atual. Em breve havera uma imersao numa

tecnologia difundida por tudo.

A internet produziu, até aqui, a redugdo da barreira de entrada no
mercado de novas midias e de entretenimento; novas formas de varejo e
organizagdo do trabalho e propiciou o aparecimento de empreendimentos
digitais sem precedentes. Infelizmente, com a explosao do comercio virtual
acabou sendo criada oportunidade para o cybercrime e, nesse ponto, sao
inameros os casos de spammers, ladroes de identidade, phishers, espides,

hackers, intimidadores e datanappers (sequestradores virtuais).

A propria descoberta da cura para a COVID-19 ou mesmo a sua
vacina, dependem, em grande intensidade, da inteligéncia artificial e
desse universo de compartilhamento de informacdo propiciado pelas

transformagoes digitais.

Dessa forma, ao Constitucionalismo Digital se lancam desafios sem
precedentes, se exige dele respostas a novos problemas, como o desafio de
solucionar problemas ja conhecidos, mas que foram redimensionados no

mundo digitalmente transformado.
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Essas mudangas propde uma nova pauta juridica a ser desenvolvida,

compondo um extenso catdlogo mal visitado.

4. Nova planta do constitucionalismo

O horizonte do constitucionalismo digital oferece oportunidade
de construcao de uma nova planta de direitos, principios e normas de
limitacao de poderes que merece ser examinada, enfatizando a flexibilidade

e nuances necessarias de exercicio para sua categorizagao.

A crise provocada pela COVID-19 funcionard como mecanismo
catalizador de uma gama geral de direitos e principios constitucionais
tanto pelos novos problemas quanto pela necessidade de ser estabelecer
um debate adequado em torno da governanca do espacgo digital (incluindo

leis antidemocraticas ou restritivas de direitos).

Seguindo a estruturagdo proposta por Lex Gill, Dennis Redeker e
Urs Gasser '®!, o Constitucionalismo Digital, impulsionado nesses tempos
de crise, reclama providéncia em sete categorias distintas de capitulos do

Direito Constitucional, a seguir catalogadas.

4.1. Direitos Fundamentais digitais

O catdlogo de Direitos Fundamentais passa a envolver, inicialmente, o
proprio direito de acesso a internet como condigdo de desenvolvimento da
dignidade digital. O documento, intitulado Report of the Special Rapporteur on
the promotion and protection of the right to freedom of opinion and expression ")

além de considerar o acesso a internet como um direito humano, enfatiza

16. Redeker, D., Gill, L., & Gasser, U. (2018). Towards digital constitutionalism? Mapping attempts to craft an Internet Bill of
Rights. International Communication Gazette, 80(4), 302-319. https://doi.org/10.1177/1748048518757121

17. RUE, Frank La. Report of the Special Rapporteur on the promotion and protection of the right to freedom of opinion. 2010.
Disponivel em: . Acesso em: 15 ago. 2015.
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uma maior protecao a dados e informagdes de seus usudrios, em relagao as

arbitrariedades cometidas por agentes governamentais e outros.

No Brasil, verifica-se a existéncia da Lei 12.965/14 (Marco Civil da
Internet), que em seu art. 7° dispde que o acesso a internet é essencial ao
exercicio da cidadania. No mesmo sentido, também no Brasil, ha projeto de
inclusao do acesso a internet no rol dos direitos socais indicados no caput

do artigo 6° da Constitui¢ao Federal.

Especificamente, anota-se a necessidade de uma reabertura de
analise aos (1) direitos de liberdade de expressdao no espago da internet,
manifestando-se livremente sobre aquilo que considera adequado as suas
convicgOes, sem censura prévia e assegurando-se sempre o contraditorio e

a responsabilizagao posterior.

Também comrelevo o espago de (2)liberdade deinformacaoindividual
ou coletiva, enseja a possibilidade de todos acessarem livremente aquilo
que esta disponivel na internet, incluindo a possibilidade de acesso racional

e estruturado as informagdes publicas e governamentais.

A (3) liberdade de religido ou de crenga implica para todos o direito
de exercer sua fé, conforme sua consciéncia, manifestando-a na esfera

digital, com cultos e liturgias exercidas livremente no mundo virtual.

O rol dos direitos de (4) manifestagao coletiva e de reuniao permite
a participagdo — ou deixar de participar — de grupos sociais formais ou
informais ou mesmo a a organizagdo de grupos virtuais de acordo com
identidades que os liguem, construindo comunidades prdprias ou se

envolvendo em esforgos coletivos que se apresentem.

s

E necessdrio garantir a todos, a (4) dignidade pessoal e seguranca

na Internet, sem medo de assédio, violéncia ou outras formas de abuso.
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Nesse campo, fundamental a (5) protecao das criangas e adolescentes que
necessitam desegurancaonline, e protecao contraatitudes e comportamentos

abusivos.

A participagdo nesse mundo tecnoldgico e virtual reclama a (6) nao
discriminagdo, tanto em termos de acesso a infraestrutura tecnoldgica
que deve ser assegurada universalmente quanto dentro de comunidades

digitais, com necessidade de especial protecao as minorias discriminadas.

A internet deve ser espaco protegido de (7) manifestacao das culturas
diversas, inclusive a digital, garantindo-se a diversidade linguistica e o
desenvolvimento de novas formas de expressao. Todos devem ter o direito

de criar contetido cultural no universo on line.

Por fim, a internet deve ser utilizada para maximizar a experiéncia
dos (8) direitos fundamentais sociais e de solidariedade, com amplo

desenvolvimento de redes de protecao mundial da humanidade.

4.2. Limitac¢des digitais do Poder Politico

As limitagdes ao poder politico, tema préprio das normas

constitucionais, ganham relevo no Constitucionalismo Digital.

A (1) democracia deliberativa — que serd objeto de andlise no topico
posterior — comecga a ganhar um desenho distinto daquele classicamente

posto, ampliando o espago de participagao e controle popular.

Todos que participam globalmente da internet devem ter assento
na sua (2) governan¢a mundial, justificando mundialmente as decisoes
que afetem os envolvidos. Todos os atores que usam a Internet,
incluindo cidadaos, estados e organizac¢des, devem estar sujeitos a lei e

devem respeitar os direitos humanos, incluidos os proprios digitais. Ha
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necessidade de formagao de um direito e de protocolos que suplantam
decisdes parlamentares locais, criando uma nova categorizacao de regras

universais para o espago virtual.

A internet reclama providéncias adequadas e (3) remédios proprios no
combate as violagdes que somente se apresentam, com suas especificidades,
no universo digital. Novos writs e novas medidas globais e de facil acesso
a cidadania precisam ser moldadas para garantir os direitos fundamentais

proprios da internet, bem como aqueles que se manifestam nesse universo.

Por fim, os mecanismos de (4) controle popular exercidos na internet

reclamam providéncias distintas das classicamente consideradas.

4.3. Governanga da internet

A governanga da internet € um tema novo que merece toda atengao
do constitucionalismo digital e das novas teorias constitucionais de

compreensao desse espago de realizagao e frui¢ao de direitos.

Ha necessidade de uma (1) governanga multissetorial e participativa,
com inclusao de todos afetados por decisdes derredor da manutencao e
funcionamento da internet. A todos deve se garantir um envolvimento
cooperativo e colaborativo de governanga porque a internet é um recurso
coletivo e colaborativo, compartilhado em beneficio da humanidade e de

forma descentralizada.

As decisOes sobre governanga da internet devem ser tomadas de
maneira (2) transparente e aberta, com ampla audi¢do dos envolvidos e
propiciando a todos efetiva participagao no processo de tomada de decisao
e publicizagao antecipada das modificagoes, sobretudo para garantir acesso

livre aos antigos e aos novos participantes.
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Para tanto, torna-se impositivo a garantia de um (3) open data que
assegure acesso a informacdo da governanga da internet. Espera-se um
acesso aberto a registros publicos, dados publicos, informagdes sobre as
operacgoes estatais e o trabalho dos 6rgaos de governanca da internet como

direito assegurado.

O (4) direito de participacdo pressupde prévio acesso a propria
internet, como condicdo prévia para a participagdo civica, tanto de
comunidades digitais quanto da sociedade em geral. O acesso a Internet
nao deve ser uma barreira para participagdo nos processos da sociedade,

da comunidade ou do governo.

Por fim, a governancga deve se dirigir a (5) inclusao digital, forcando
os Estados e outros lideres da comunidade digital ao cumprimento da
obrigacdo de tornar a internet um espago inclusivo para pessoas de
diversas identidades e com diversas necessidades. O acesso a internet deve

ser significativamente universal e acomodar a diversidade global.

4.4. Direitos de privacidade na internet

Certamente os direitos de privacidade sao os que mais exigiram
redimensionamento no espago do constitucionalismo digital, sobretudo
pela profusdao de informacao, pela facilidade de acesso as informacgoes

pessoais e pelo uso intensivo das redes sociais.

Em face disso, é preciso afirma que todos tém (1) direito a privacidade
digital. Isso inclui o direito de compartilhar e recusar compartilhar
informagdes sobre si mesmos, conhecer e controlar quem tem acesso a

essas informacoes e entender como elas sao usadas.

Terceiros, sejam empresas ou Estados, tém a obrigacao de (2) proteger

os dados de privacidade dos individuos dos quais eles coletam dados. A
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protecao de dados exige a tomada de medidas apropriadas, sejam elas
processuais ou técnicas que possam proteger esses dados contra mau uso
ou abuso. No particular, o Brasil editou a lei geral de protegao de dados, a

Lei Federal n. 13.709/2018 com importantes avangos no tema.

O (4) controle e a autodeterminacao de como seus dados sao utilizados,
compartilhados, representados e gerenciados na internet representam
novel desafio ao exame do constitucionalismo. Além do consentimento
necessario para o uso de seus dados pessoais, as pessoas tém direito a uma
copia de seus dados pessoais e o direito de solicitar que sejam removidos

por terceiros.

O (5) direito ao anonimato que autoriza o sujeito a apresentar sua
identidade como entender adequado na internet € tema controvertido,
sobretudo em face da responsabilidade apuravel pelos excessos cometidos.
A internet ndo é terra sem lei e, por isso, deva se imaginar uma identidade

digital global.

A (6) protecao contra vigilancia garante a todos a possibilidade de nao
serem constantemente monitorados pelas empresas ou pelo poder publico.
Todo mundo tem o direito comunicar-se livremente e sem a ameaca de
vigilancia, monitoramento, criagao de perfil ou outras invasdes ao seu

direito a privacidade.

Pelo (7) direito de usar criptografia fica assegurado a todos a
possibilidade de usar ferramentas técnicas, incluindo todas as formas de

criptografia, para proteger seu direito a comunicac¢Oes privadas e seguras.

Por fim, o controverso tema do (8) direito ao esquecimento que garante
a autodeterminacao na internet, incluindo direito de determinar como os
dados pessoais sao compartilhados e representados, incluindo o direito

de solicitar a remocao de informacdes pessoais de sites ou mecanismos
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de pesquisa, particularmente quando essas informagdes sao irrelevantes,
desatualizadas, indesejadas, prejudiciais ou violam um individuo, sua

privacidade e/ou dignidade.

4.5. Acesso e educacao digital

O (1) direito de acessar a rede ndo pode ser obstaculizado, impondo a
liberdade de acesso por multiplas vias e favorecendo uma politica pablica
de distribuicdao de multiplas formas de conexdo. Esse é um direito que

precede ao exercicio dos demais direitos.

Mas nao basta poder acessar, é necessdrio garantir uma (2)
acessibilidade que seja vidvel economicamente e suficientemente rapida
e estavel. O custo nao deve ser uma barreira a conectividade. Isso
também implica em incluir o principio de que os poderes publicos tém
uma responsabilidade de cooperar para garantir maior implantacdao e

conectividade em banda larga e tecnologias de acesso.

Esse acesso deve ser (3) garantido aos trabalhadores em seus locais de
trabalho. Para tanto, o direito laboral necessita compreender a internet como
uma dimensao social da dignidade do trabalhador, criando mecanismos
que imponham aos empregadores a responsabilidade de prover esse
direito, nas frentes de trabalho, mediante o desenvolvimento de politicas

laborais compativeis com o gerenciamento do labor.

O acesso a internet pressupOe, ainda, uma (4) conscientizagdo e
educagao especifica que ponha ao usuario a possibilidade conhecer seus
direitos e obrigacdes on line. Os usudrios tém o direito de tomar decisdes
informadas e conscientes sobre como eles usam a internet. Estados e
empresas privadas tém a obrigagdo de fornecer informagoes transparentes

sobre esses direitos e obrigagdes.
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Por fim, todos tém direito fundamental a uma (5) educagao digital.
A alfabetizacao digital € um precursor do acesso significativo e do
desenvolvimento humano e social. Os Estados tém a obriga¢ao de promover

o desenvolvimento de habilidades e conhecimentos relacionados a Internet.

4.6. Abertura e estabilidade da internet

E necessario garantir uma (1) seguranca da rede de forma a propiciar
um acesso seguro para todos. Nesse ponto, espera-se uma cooperagao
internacional e intersetorial para assegurar a seguranca e integridade da
rede e de seus usuarios. A confianca e confiabilidade da rede sdo essenciais

para garantir que todo o potencial da internet seja realizado.

A (2) neutralidade da rede é o principio segundo o qual o trafego
da internet deve ser tratado igualmente, sem discriminagado, restrigao ou
interferéncia independentemente do emissor, recipiente, tipo ou contetido,
de forma que a liberdade dos usudrios de internet nao seja restringida
pelo favorecimento ou desfavorecimento de transmissdoes do trafego
da internet associado a conteudos, servigos, aplica¢gdes ou dispositivos
particulares. No Brasil, a neutralidade de rede é assegurada na lei
que ficou conhecida como Marco Civil da Internet (n°® 12.965, de 2014).
A internet deve ter (3) padrdes abertos. Espera-se que os padrdes técnicos
devem ser abertos, transparentes e interoperaveis, com cédigos disponiveis

e verificaveis pelos usudrios e pela comunidade cientifica e tecnoldgica.

(4) Interoperabilidade e nao fragmentagao significa que os dados
devem poder fluir através das fronteiras livremente e sem discriminagao
com base na localizagdo geografica. A internet deve ser um espago
globalmente interconectado e ndo fragmentado. A tecnologia digital deve

ser projetada para garantir essa interoperabilidade
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A (5) estabilidade e confiabilidade na rede deve ser garantida
coletivamente, como responsabilidade solidaria de todos os atores com
acessam a rede. Uma forte cooperagao mundial é necessaria para garantir

as melhores praticas e proteger a funcionalidade da rede.

Os individuos tém o direito de entender e revisar a tecnologia que
usam. Para tanto, ha necessidade de garantia de que os (6) softwares de
acesso sejam gratuitos e de cddigo aberto de forma a permitir o seu uso,

leitura, copia, compartilhamento e modificagao.

Finalmente, hd que se assegurar a (7) liberdade de dispositivo e
interfaces. Todos dever ter assegurada a liberdade de usar os servigos,
aplicativos, hardware e software de sua escolha, sem embaragos causados

pelos governos ou pelos gigantes da tecnologia.

4.7. Direitos e responsabilidades economicas na internet

No campo econdmico, a internet desafia novas formas de pensar e de
agir. Sao inumeros modelos de negdcios impulsionados pela ampliagdao do

seu uso.

Dessa forma, uma das marcas mais proeminentes da insercdo da
internet na comunidade € a (1) inovagao. A internet ¢ uma ferramenta
poderosa para inovagao econdmica, cientifica e cultural, exigindo, nesse
caso, que os reguladores ndo utilizem quaisquer artificios ou embaracos

para bloquear novas tecnologias.

A internet nasceu e se gestou num espago de garantia de (2) livre
concorréncia digital. E necessério criar um ambiente econdémico aberto
que promova a livre concorréncia na internet e apoia a inovagdo e a
acessibilidade dos servigos, combatendo praticas anticoncorrenciais ou de

favorecimento ao desenvolvimento de monopdlios.
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O (3) desenvolvimento econdmico favorecido pela internet
deve cumprir a missao de promover a erradicagdo da pobreza global.
A sustentabilidade ambiental deve promover o pleno desenvolvimento

econdmico, ambiental e social dos usuarios da rede mundial.

Um desafio sem precedentes ¢ o de garantia da (4) propriedade
intelectual na internet. Todavia, é necessario declarar formalmente que
todos tém o direito de se beneficiar de seu trabalho criativo na internet,
escolhendo como sua propriedade intelectual é compartilhada, usada,
distribuida e modificada. Para tanto, tecnologias como a blockchain podem

auxiliar nesse desiderato.

Ainteroperabilidade pressupoe a garantia deuma (5) responsabilidade
intermedidria limitada que mantenha a garantia do fluxo livre de
informagdes, promova a inovagdo e proteja as liberdades fundamentais
online. S6 aqueles que desenvolvam diretamente atividades ilicitas na rede

devem ser responsabilizados.

Na internet das grandes corporacdes de tecnologia se espera (6)
responsabilidade corporativa. A conduta dos provedores de servicos
digitais tem implicagdes claras para direitos humanos na internet. Essas
empresas tém a obrigacgao social de respeitar e proteger direitos e devem

proteger os direitos do usudrio contra abusos de toda ordem.

Finalmente, a (7) defesa do usudrio da internet. As empresas tém a
responsabilidade de lidar de maneira justa e honesta com usudrios e de
respeitar seus direitos na Internet, criando uma rede de protegao contra

praticas inadequadas dos agentes envolvidos.



DIREITOS E DEVERES FUNDAMENTAIS EM TEMPOS DE CORONAVIRUS

5. Constitucionalismo digital e democracia

A tecnologia criou uma nova esfera publica, ou uma nova comuna,
apresentando similaridade com as assembleias das cidades-estado gregas
ou as antigas reunides no centro das pequenas cidades. Pérez Luno ¥
denomina-a de “nuevo tejido comunitario”, ressaltando que houve uma
mudanga qualitativa radical no que se refere ao acesso a cultura, ao

conhecimento e a informacgao.

Para seu magistério, a teledemocracia fraca é aquela em que a Internet
é usada apenas para reforcar a atuagao parlamentar, nao implicando em um
rompimento com a democracia indireta. No Brasil, ja se sentem os efeitos
que aponta o espanhol. O uso da internet ja condiciona a atuagdao dos
partidos politicos, em razdo da facilidade de realizar pesquisas de opiniao,
resultando em uma grande aproximagao entre os eleitores e os candidatos.
Dessa forma, as elei¢des hoje tém uma dinamica completamente diferente

daquelas realizadas antes da era da informagao.

Esse novo constitucionalismo pode propiciar o exercicio da
democracia, desde o exercicio facilitado do voto num processo eleitoral sem
falhas, sem corrupgao e sem adulteragdo dos resultados e equipamentos
até a possibilidade de um modelo alternativo de democracia, que Eduardo

Massimo ™!, descreve como democracia flexivel.

O centro dessas novas posturas estd na possibilidade direta de
manifestacdo dos desejos populares favorecendo uma nova politica
baseadas nas comunicagOes nas redes sociais e, mais em geral, na internet e

em suas potencialidades presentes e futuras. Tal providéncia, ainda que nao

18. PEREZ LUNO, Antonio Enrique. ;Ciberciudadani@ o ciudadani@.com? Barcelona: Gedisa, 2004

19. Massimino, Daniel. (2017). REFLEXOES SOBRE DEMOCRACIA LIQUIDA E SUA FUNDAMENTACAO NO PLANO
DAS TEORIAS DEMOCRATICAS. Revista Juridica Cesumar - Mestrado. 17. 375. 10.17765/2176-9184.2017v17n2p375-400.
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fazendo referéncia ao espaco digital, foi reclamada mesmo por Norberto
Bobbio, no ano de 1985, quando notou que a democracia representativa

reclamava um didlogo mais profundo com a democracia direta:

“el proceso de ampliacion de la democracia en la sociedad
contemporanea no se presenta solamente a través de la integracién
de la democracia representativa con la democracia directa, sino
también, y sobre todo, mediante la extensién de la democratizacion,
entendida como institucién y ejercicio de procedimientos que
permiten la participacién de los interesados en las deliberaciones

de un cuerpo colectivo, en cuerpos diferentes de los politicos”.

Enquanto a democracia participativa acabou por gerar um efeito de
desconexao entre governantes e governados, com uma ruptura de ligagao
representativa entre representados e representantes e o distanciamento
do cidadao da vida ptblica, como anotou Cardenas Garcia *!, essa nova
democracia permite uma participagao que se desdobra pelo uso das novas

tecnologias e, mais especificamente, através da internet.

H4 um novo espaco se desenvolvendo na democracia deliberativa.

6. Conclusao

O presente ensaio dedicou-se a anotar o espago temporal em que a
pandemiaprovocadapelaCOVID-19acaboupor catalisarodesenvolvimento
de novas formas de pensar e de agir, aumentando a exposi¢ao da sociedade
a internet, quer pela maior utilizagao, quer pelo fomento de atividades que

resistiam a integracao digital.

20. CARDENAS GARCIA, J., Democracia interna en los partidos y democracia participativa. www juridicas.unam.mx/
publica/librev/rev/derestas/cont/1/.../ens8.pdf, pag. 151
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Nessa quadra de maior envolvimento com a internet, torna-se
impositiva uma reflexdo profunda sobre o avanc¢o do constitucionalismo
digital, com suas nuances e seu modo de apresentagao distinto daquele que

classicamente se conhecia.

O Direito Constitucional que ja vem sendo desafiado, reclama nova
construgao de cldssicos institutos examinados pela ciéncia politica, com
seus conceitos matizados de nacao, de estado moderno e de seus elementos
constitutivos, bem como sobre as nog¢des de soberania e fronteiras e, mais
ainda, da necessdria compreensao derredor de um constitucionalismo

universal e de uma nova governan¢a mundial.

A internet ndo é apenas um locus de fruicao dos direitos fundamentais
ou de desenvolvimento de ferramentas tecnoldgicas de controle do poder.
Esse espaco digital tem complexidades proprias e novas oportunidades
que permitem a criagdo de uma infinidade de novos direitos e de formas

de agir, de pensar e de integragao mundial.

A governanca mundial do espaco de convivéncia da humanidade
exigird um novo catdlogo universal de direitos e uma planta prépria de
atencgao do Direito Constitucional, quica a aprovacao de uma Internet Bill of

Rights com dimensao transnacional.

A pandemia da COVID-19 modificou a forma da humanidade
perceber a vida e amplificou a utilizagdo da internet, reclamando dos
constitucionalistas um olhar cuidadoso desse espaco de convivéncia e da
necessidade de construir uma teoria juridica adequada aos tempos de redes
sociais, home office, encontros virtuais, novos negocios, de disseminacao da

informacgao e de exercicio de poderes politicos.

Nada é mais como antes.
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1. Introducao

Em novembro de 2019 o mundo tomou conhecimento de uma nova
ameaca invisivel a satde humana e que, poucas semanas depois, revelou-
se como a maior pandemia que ja se teve noticia, esta que vem dizimando

milhares de pessoas em todo o planeta.

A COVID-19 (doenga causada pelo novo coronavirus) nao vem
apenas colapsando os sistemas de saude dos paises atingidos, mas
também anunciando aquilo que se fala como a maior crise econdmica do
capitalismo, com proje¢des que superam, inclusive, a crise de 1929, a de

2008 e as decorrentes das guerras mundiais 2.

1. Bacharel em Direito e mestre em Direito Privado pela Universidade Federal da Bahia. Pés-graduado em Direito Empresarial
pela Fundagao Escola de Comércio Alvares Penteado. Pds-graduado em Direito do Estado pela Faculdade Unyahna. Email:
marcusborel@gmail.com

2. Em participacao via teleconferéncia do Inter-American Dialogue sobre los efectos del Coronavirus em America Latina y el Caribe,
Alicia Barcena, Secretaria Executiva da Comissao Econdmica para a América Latina e o Caribe (CEPAL), destacou que a crise
COVID-19 passara para a histéria como una das piores que o mundo ja viveu. Explicou que a enfermidade pde em risco um
bem publico global essencial, a satide humana, e impactard uma ja debilitada economia mundial e a afetara tanto pelo lado
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No Brasil, a ja fragilizada economia, castigada pelos eventos politico-
econdmicos que se sucederam nos ultimos anos, ganha novo capitulo
dramatico. Ao tempo em que a populagdo se enquartela em suas casas,
atendendo ao chamado de isolamento social, milhares de negocios,

empregos e atividades sdao, simplesmente, extintos.

O atendimento estatal emergencial a saude e controles sanitadrios
como consecugao do direito a vida, notadamente a partir de ordens de
isolamento e fechamento temporario de estabelecimentos empresariais
pode se deparar com questionamentos sobre possivel mitiga¢do do direito
fundamental ao desenvolvimento, construido a partir dos principios da
ordem econdmica, livre iniciativa e busca do pleno emprego, dentre outros

destacados no artigo 170 da Constitui¢ao Federal. *!

Se por um lado as evidéncias médicas demandam a adogao de
medidas administrativas de lockdown, por outro se observa o crescimento
exponencial de desemprego, com indicativos de majoragao da violéncia

urbana e explosdes de casos de insolvéncia empresarial.

Numa visao meramente utilitarista, as consequéncias da derrocada
econdmica global poderao dar causa a um ntimero ainda maior de vitimas
fatais do que aquelas causadas pelo coronavirus. Discussoes interminaveis
sobre limites éticos acerca da possibilidade de adog¢ao do isolamento social
vertical vém sendo travadas por lideres politicos, sem que ciéncia consiga
entregar, com a velocidade que mudo demanda, as seguras respostas de

tais inquietagoes.

da oferta como da demanda, seja a través da interrup¢ao das cadeias de produgio - que golpeara severamente o comércio
mundial- como pela perda de renda e ganhos devido ao aumento do desemprego e maiores dificuldades no cumprimento
das obrigagdes.

3. Artigo 170 da Constituicdo Federal: “A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios: I - soberania nacional; II - propriedade privada; III - fungao social da propriedade; IV - livre concorréncia; V - defesa
do consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servicos e de seus processos de elaboracao e prestacao; VII - reducao das desigualdades regionais e sociais; VIII -
busca do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e
que tenham sua sede e administracdo no Pais. Paragrafo tinico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizagao de drgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.”
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O aparente conflito entre os principios da protecao a vida e ao
desenvolvimento, na licao de Robert Alexy, devem ser resolvidos a partir
do exercicio da ponderagdo e sopesamento. Segundo o jurista e filésofo
alemao, “essa relagdo de tensao ndao pode ser solucionada com base em
uma precedéncia absoluta de um desses deveres, ou seja, nenhum desses
deveres goza, ‘por si sO, de prioridade’. O “conflito” deve, ao contrdrio, ser

resolvido “por meio de um sopesamento entre interesses conflitantes” . [*l

E partir dessa realidade que medidas alternativas e de excegio,
para tratamento da insolvéncia empresarial, passam a ser estudadas
com o objetivo de atender a uma demanda urgente e inesperada. Os
meios ordindrios e tradicionais de reestruturagdo ja nao se mostram
suficientemente adequados a atender o setor produtivo, que se vé inundado

em uma crise econdmica cuja extensao ndo se tem como prever.

2. O principio da ordem economica como alicerce do
desenvolvimento social

O constituinte brasileiro, na formulag¢do da ordem constitucional de
1988, adotou o capitalismo de livre mercado como modelo econémico para
fins de alcance dos seus objetivos sociais. Nessa perspectiva, a Constituigao
Federal enumerou diversos principios orientadores da ordem econdémica
brasileira, destacando-se, dentre outros, o da busca pelo pleno emprego, a
livre concorréncia, a propriedade privada, além do tratamento favorecido

a micro e pequenas empresas. !

Essa escolha, contudo, ndo induz total afastamento ou negligéncia do

Estado na regulagdo das relagdes privadas. A onda constitucional surgida

4. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Editora Malheiros, 2? edicao, 4* triagem, Sao Paulo, 2015, p. 95.
5. Artigo 170, da Constituicao Federal.
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no inicio do século XX e que resultou na constru¢ao de uma ordem fundada
no Estado Social possibilitou o desenvolvimento da constitucionalizagao e

publicizagao das tratativas particulares.

A partir dai, viu-se crescer a promogao da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais [’/ e intervengao estatal nas relagdes particulares
como instrumento de protecao de minorias e hipossuficientes, dando ensejo
ao surgimento de microssistemas legislativos fundados em valores ! e

principios constitucionais protetivos .

No ambito internacional, a Declaracdo sobre o Direito de
Desenvolvimento, de 04/12/1986, ja destacava que “os Estados tém
o direito e o dever de formular politicas nacionais adequadas para o
desenvolvimento, que visem ao constante aprimoramento do bem-estar de
toda a populagao e de todos os individuos, com base em sua participagao
ativa, livre e significativa, e no desenvolvimento e na distribuicao equitativa

dos beneficios dai resultantes” !

a

E nesse cenario que o legislador brasileiro, dentre outras medidas
de consecuc¢ao do direito ao desenvolvimento, entendeu por inovar no
tratamento da insolvéncia empresarial, entdao regulada pelo instituto da

concordata no Decreto-Lei 7.661/1945.

Em 2005, foi inaugurado no Brasil, a partir de uma forte influéncia da
legislacao de regéncia norte-americana, um sistema de intervencgao estatal
nas relagdes econdmicas com o objetivo de proteger um determinado e
relevantissimo bem juridico difuso e propulsor do desenvolvimento: a

atividade empresaria.

6. SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. Editora Lumen Juris, 2004, p. 18.

7. MOREIRA, Marcus Borel Silva. Processo, acesso a justica e legitimidade do Estado Constitucional Democratico. Editora
Dois de Julho, Coordenadores Wilson Alves de Souza, Hiolanda Silva Rego e Luis Carlos de Sousa Amorim. Salvador, 2018,
p- 143/144.

8. BOIS, Frangois du. Private Law in the Age ofRights. In: REID, Elspeth; VISSER, Daniel (eds.). Private Law andHumanRights:
BringingRights Home in Scotland and South Africa. Edinburgh: Edinburgh University Press, 2013. P. 12-14.

9. Art. 2% §3° da Declaragao sobre o Direito de Desenvolvimento, de 04/12/1986
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Esse novo direito nao mais estava alicercado na quase exclusiva
defesa do crédito e interesse dos seus titulares ', mas na manutengao da
empresa!'l, esta entendida, na forma do artigo 966 do Cédigo Civil, como
atividade econdmica organizada para a producao ou a circulagao de bens

ou de servigos. [

A defesa da manutencdo da atividade empresaria !, a partir desse
novo paradigma, passou a ter, como objetivo mediato, a manutengao da
arrecadacao fiscal, da preservagao dos empregos e o fomento de toda a
cadeia produtiva, oferecendo assim, para a populagdo, acesso a novas

tecnologias e ferramentas garantidoras do bem-estar.

Assim é que, verificada a existéncia de uma crise econdémico-
financeira " cuja solu¢do ndo possa ser buscada com as ferramentas
usuais de mercado, o empresario podera invocar as prerrogativas da
Lei 11.101/2005 para pedir o socorro estatal da recuperagdo judicial ou

extrajudicial.

O novo Direito Recuperacional, portanto, pode ser compreendido
como uma (das muitas existentes no ordenamento juridico) materializagao
infraconstitucional da eficdcia horizontal do direito fundamental ao
desenvolvimento e da ordem econdmica positivada no artigo 170 da
Constitui¢ao Federal. E a mao do Estado estendida para, em momentos
excepcionais de crise, tentar-se a busca da preservacao da empresa como
uma dos instrumentos de execucao do direito a ordem econ6mica e ao

principio do desenvolvimento

10. MELO, Marciano Almeida et al. A fungdo social dalei N° 11.101/2005 na faléncia e recuperagdo da empresa. Disponivel em:<http://
www.boletimjuridico.com.br/m/texto.asp?id=2488>. Acesso em: 24 out 2016.

11. E neste sentido que dispde o artigo 47 da Lei 11.101/2005.

12. MOREIRA, Marcus Borel Silva. Processo, acesso a justiga e legitimidade do Estado Constitucional Democratico. Editora
Dois de Julho, Coordenadores Wilson Alves de Souza, Hiolanda Silva Rego e Luis Carlos de Sousa Amorim. Salvador, 2018,
p- 143/144.

13. LOBO, Jorge. Lei de Recuperacao de Empresas e Faléncia. 2* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. P. 120-121.

14. KIRSCHBAUM, Deborah. A recuperagio judicial no Brasil: governanga, financiamento extraconcursal e votacdo do plano. 2009.
Tese (Doutorado). Universidade de Sao Paulo.P. 16.
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3. Instrumentos ordinarios de superacao de crise econdmica e
tratamento da insolvéncia no Brasil

Desde 2005, com a entrava em vigor da Lei 11.101/2005, a insolvéncia
empresarial passou a ser tratada nao como uma espécie de favor legal ao
devedor empresario — como ocorrida na concordata-, mas como medida de

preservacao da atividade empresaria .

Nesse prisma, a legislagdo de regéncia conferiu, aos legitimados, a
possibilidade de buscarem ajuda estatal para, a partir da suspensao da
exigibilidade de suas obrigacdes liquidas, apresentarem um plano de
recuperacao como medida de consecucao dos objetivos do instituto. Esse
plano, além de prever estratégias de turnaround, deve incluir uma proposta

de pagamento dos créditos sujeitos ao procedimento.

A LRE prevé dois procedimentos possiveis para alcance dos objetivos

tragcados no seu art. 471'%!: a recuperacgao judicial e a extrajudicial.

Na recuperagao extrajudicial, menos utilizada pela classe empresarial
brasileira, o devedor que preencha os requisitos de legitimidade previstos
na propria LRE, podera propor um plano de recuperagao a determinado

grupo de credores e buscar homologacao judicial a partir da adesdo de,

pelo menos, 3/5 dos titulares de créditos da referida classe ou grupo.

Ja na recuperagao judicial, o devedor legitimado propde a medida ao

juiz competente, o qual, processando a demanda, fara suspender todas as

15. KALIL, Marcus Vinicius Alcantara. A homologagao judicial do plano de recuperacao: entre o controle de legalidade e o
respeito a liberdade contratual. Revista Semestral de Direito Empresarial (RSDE), Rio de Janeiro, n. 12, p. 73-97, jan./jun.
2013. p. 80.

16. Prevé o Art. 47 da Lei 11.101/2005: “A recuperagao judicial tem por objetivo viabilizar a superagdo da situacdo de crise
econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutencao da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos
interesses dos credores, promovendo, assim, a preservagao da empresa, sua fungao social e o estimulo a atividade econdmica”.

17. Art. 163 Lei 11.101/2005. O devedor poderd, também, requerer a homologagao de plano de recuperagao extrajudicial que
obriga a todos os credores por ele abrangidos, desde que assinado por credores que representem mais de 3/5 (trés quintos) de
todos os créditos de cada espécie por ele abrangidos
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agoes e execugoes movidas contra si por um prazo de 180 dias, na forma do

art. 62, §4° da LRE. ['8

E nesse periodo de suspensdo que o empresario buscard reorganizar
seu passivo a partir de acordos propostos com grupos de credores na
esperanga de que os mesmos, convencidos de sua viabilidade, aprovem o

plano e, com isso, possibilitem a novagao de suas obrigagoes.

Muito embora seja um remédio processual que tenta evitar repetir as
falhas da antiga concordata, este € um procedimento que, ndo raras vezes,
depara-se com dificuldades procedimentais que, se ndao inviabilizam, ao

menos comprometem a dinamica de uma boa e rdpida recuperacgao.

Exemplo disso sdo os altos custos do processo, com pagamento de
editais e remuneracdao do Administrador Judicial, discussfes interminaveis
acerca dasujeicao de determinados créditos protegidos por certas garantias,
além da limitagao de legitimidade apenas aqueles que se constituam como

empresarios, dentre outros obstaculos.

Malgrado haja uma dinamica no processo de recuperagao judicial
— muito em decorréncia do amadurecimento do instituto pela doutrina e
jurisprudéncia brasileira — as regras previstas pela lei regulamentadora,
com a exegese jurisprudencial, se mostram adequadas a um cotidiano
previsivel de oscilacdo econdomica, onde crises setoriais podem atingir

determinados nichos de forma pontual.

Assim ocorreu com as empresas de construgao civil apds a
deflagracao da operagao Lava Jato da Policia Federal; ou ainda com o setor

sucroalcooleiro, quando, em decorréncia do alto custo de producao aliado

18. Na pratica, embora o dispositivo do artigo 6°, §4° da Lei 11.101/2005 preveja a impossibilidade de prorrogacio do stay
period, a jurisprudéncia ja vem consolidando tal possibilidade quando a culpa pelo atraso na apreciagao e votagao do plano de
recuperagao nao se dé por culpa do proprio devedor. Nesse sentido, ST] Agint no AREsp 1356729/PR, Rel. Ministro MARCO
BUZZI, QUARTA TURMA, julgado em 07/10/2019, DJe 11/10/2019.
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a uma queda no prego internacional, as usinas passaram a acumular altos

prejuizos a partir de 2007.

A realidade atual, porém, é diferente. Nao se fala em crises setoriais,
mas em uma perspectiva de recessdao (ou até mesmo depressao) econdmica
sem precedentes na histdria, o que reclama, dos poderes constituidos,
agoOes mais efetivas e emergenciais para a mitigacao dos efeitos do tsunami

se avizinha.

4. Pandemia e crise global. Medidas excepcionais para preservacao
da atividade economica

A pandemia do COVID-19 tem provocado, das autoridades politicas
mundiais, medidas de preservagao de suas economias nacionais enquanto

perdura o lockdown que vem dizimando o desenvolvimento econdmico.

A intervengao estatal na economia, normalmente comedida e
limitada a regulagdo de setores econdmicos sensiveis em uma economia de
livre mercado, tem dado lugar a uma forte interferéncia, proporcional ao
tamanho da crise, de modo a possibilitar uma reorganizacao dos fatores de

producdo nacionais durante e, principalmente, no pds-crise.

Os Estados Unidos anunciaram um plano financeiro de U$
2.000.000.000.000 (dois trilhoes de ddlares norte-americanos) como estimulo
econdmico para aliviar o impacto do coronavirus em sua economia. ™ No
Reino Unido, o governo anunciou uma ajuda financeira de £2.500,00 (duas
mil e quinhentas libras esterlinas) para os autdnomos enquanto a Espanha

pretende comprometer até 20% do seu PIB com ajuda financeira.

No Brasil, as primeiras medidas de ajuda econdémica ja foram

tomadas, a exemplo do congelamento de precos de remédios por um

19. https://www.bloomberg.com/news/articles/2020-03-21/virus-response-plan-to-total-about-2-trillion-kudlow-says
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prazo de 02 meses (MP 933/2020), abertura de novas linhas de créditos em
bancos estatais para fomento de atividades e apresentagdao de condigdes
favoraveis para renegociacao de dividas, ajuda financeira a trabalhadores
informais, desempregados, MEI's e trabalhadores intermitentes inativos;
diferimento de prazo para sociedades anonimas realizarem suas AGO’s;
isengao de IOF por 90 dias, reducao de aliquotas de IPI para determinados

produtos, dentre outras. [

Estima-se um impacto econdmico do Estado Brasileiro a ordem de
R$ 400bi (quatrocentos bilhoes de reais) a partir da perda de arrecadacao,
incrementada pelo aumento exponencial de despesas emergenciais para

estimulo a economia ?!.

Como remédio processual a crise da pandemia, vem tramitando no
Congresso Nacional o PL 1.397/2020 (Sistema de Prevencgao a Insolvéncia)
que inaugura procedimento de negociacdo coletiva e altera, em carater
temporario, regras da Lei 11.101/2005 que tratam da recuperacgao judicial,

da recuperagao extrajudicial e da faléncia.

Pelo projeto, importantes alteragdes poderao ser realizadas para

possibilitar maior efetividade aos meios de recuperacao.

Além da previsao de suspensao de execugdes, decretagao de faléncias,
despejos por falta de pagamento ou resolugdo unilateral de contratos e
cobrangas de multas por 60 dias em favor do agente econémico, o PL traz
importantes alteragdes na Lei 11.101/2005, embora com eficacia limitada até

o fim do prazo do Decreto Legislativo de Calamidade Publica n. 06/2020.

As principais alteragdes propostas, em carater temporario, da LRE sao

(i) inclusao de créditos trabalhistas no plano de recuperagao extrajudicial;

20.  https://www.gov.br/economia/pt-br/assuntos/noticias/2020/marco/confira-as-medidas-tomadas-pelo-ministerio-da-
economia-em-funcao-do-COVID-19-coronavirus

21.  https://www.camara.leg.br/noticias/649469-tesouro-nacional-projeta-deficit-primario-proximo-a-r-400-bilhoes-apos-
coronavirus/


https://www.gov.br/economia/pt-br/assuntos/noticias/2020/marco/confira-as-medidas-tomadas-pelo-ministerio-da-economia-em-funcao-do-covid-19-coronavirus
https://www.gov.br/economia/pt-br/assuntos/noticias/2020/marco/confira-as-medidas-tomadas-pelo-ministerio-da-economia-em-funcao-do-covid-19-coronavirus
https://www.camara.leg.br/noticias/649469-tesouro-nacional-projeta-deficit-primario-proximo-a-r-400-bilhoes-apos-coronavirus/
https://www.camara.leg.br/noticias/649469-tesouro-nacional-projeta-deficit-primario-proximo-a-r-400-bilhoes-apos-coronavirus/
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(ii) reducao do quérum de aprovagao do plano de recuperagao extrajudicial;
(iii) stay period na recuperacgao extrajudicial; (iv) suspensao da execucao do
plano homologado por 120 dias; (v) possibilidade do devedor apresentar
novo plano de recuperacao judicial no curso do processo, com sujeigao
de todos os créditos constituidos apds o primeiro pedido de recuperagao
judicial; (vi) vedagao de cobranca de dividas dos coobrigados da
recuperanda; (vii) liberagao de 50% das travas bancarias em contratos cuja

garantia € constituida por recebiveis.

Outra importantissima inovag¢dao do PL 1.397/2020 é a insercao da

Negociagao Coletiva como ferramenta de renegociagao de dividas.

Por esse procedimento de jurisdigdo voluntdria, o agente econémico
(ndo necessariamente um empresario) podera apresentar um pedido de
negociagdo coletiva a um juiz, momento em que todas as execugdes contra
si serdo suspensas por 90 (noventa) dias. Nesse periodo, o devedor buscara
realizar o maior namero de acordos bilaterais possiveis e os apresentara ao

juiz para homologacao.

Para aqueles credores que nao lograram transacionar com o devedor,
o direito de prosseguir com suas execugoes é retomado apos o decurso dos

90 (noventa) dias.

A par do possivel sancionamento dessas medidas, o CNJja formalizou,
no ultimo dia 31/03/2020, orientagdes para todos os juizos com competéncia
para julgamento de agdes de recuperacdo judicial em decorréncia dos
impactos dos economicos do COVID-19, buscando conferir maior protegao

as empresas atingidas pela crise econdmica causada pela pandemia *!.

As recomendagdes foram as de i) priorizar a analise e decisao sobre

levantamento de valores em favor dos credores ou empresas recuperandas;

22. Ato Normativo 0002561-26.2020.2.00.0000
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(ii) suspender de Assembleias Gerais de Credores presenciais, autorizando
a realizacao de reunides virtuais quando necessaria para a manutencgao
das atividades empresariais da devedora e para o inicio dos pagamentos
aos credores; (iii) prorrogar o periodo de suspensdo previsto no art. 6°
da Lei de Faléncias quando houver a necessidade de adiar a Assembleia
Geral de Credores; (iv) autorizar a apresentagao de plano de recuperagao
modificativo quando comprovada a diminuicao na capacidade de
cumprimento das obriga¢des em decorréncia da pandemia da COVID-19,
incluindo a consideragao, nos casos concretos, da ocorréncia de for¢ca maior
ou de caso fortuito antes de eventual declaragao de faléncia (Lei de Faléncias,
art. 73, IV); (v) determinar aos administradores judiciais que continuem a
promover a fiscalizagdo das atividades das empresas 4 recuperandas de
forma virtual ou remota, e a publicar na Internet os Relatérios Mensais de
Atividade; (vi) avaliar com cautela o deferimento de medidas de urgéncia,
despejo por falta de pagamento e atos executivos de natureza patrimonial
em agOes judiciais que demandem obrigagdes inadimplidas durante o
estado de calamidade publica reconhecido pelo Decreto Legislativo n® 6 de

20 de marcgo de 2020.

Essasmedidas de exce¢ao, comoefetivaaplicacao daeficdciahorizontal
dos direitos fundamentais, neste caso vinculados a ordem econdmica e ao
desenvolvimento, buscam preservar ao maximo a for¢ca empreendedora e
empregadora do pais, notadamente quando os mais atingidos - os micro e
pequenos empresarios - correspondem a 99% das empresas do pais *! e

respondem por 27% do PIB 241,

23. https://www.sebrae.com.br/Sebrae/Portal%20Sebrae/UFs/SP/Pesquisas/dados_mpes_brasil_2014.pdf

24. https://www.sebrae.com.br/sites/PortalSebrae/ufs/mt/noticias/micro-e-pequenas-empresas-geram-27-do-pib-do-brasil
,ad0£fc70646467410VgnVCM2000003c74010aRCRD
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5. Conclusao

A atividade empresarial brasileira, em especial os micro e pequenos
empresdrios, (exatamente pela auséncia de robustez financeira para
suportar a perda de faturamento durante o lockdown), correm risco iminente

de encerramento.

A cadeia de eventos tragicos que sucedem a auséncia de faturamento
ocasionado pela pandemia anuncia uma crise econdmica de grandes
proporgdes, que atingird quase todos os setores da economia nacional. O
aumento do desemprego ja é sentido; a inadimpléncia sistematica ja é uma
realidade. A queda brusca de arrecadagao dos entes federativos ja vem

sendo observada.

O Estado Brasileiro tem adotando medidas de estimulo a atividade
para tentar minorar o impacto que as medidas de protegao a satide publica
se impdem, em aplicacao a ponderagao de principios. Se por um lado é
necessario cumprir as orientagdes das autoridades de satide, aplicando o
isolamento social e a cessagao temporaria das atividades econémicas, por
outro nao se deve olvidar de que ao Estado cumpre zelar pela manutengao
desses agentes em cumprimento ao direito da Ordem Economica e Principio

Fundamental ao Desenvolvimento.
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COVID-19 e Protecao de Dados
Pessoais: o antes, 0 agora e o
depois

MAURICIO REQUIAOQ

Sumadrio: 1. COVID-19 e capitalismo de vigildncia; 2. O antes, 0 agora e

o depois; 3. Referéncias.

1. COVID-19 e capitalismo de vigilancia

O surgimento da pandemia do COVID-19 traz ao mundo
contemporaneo desafio que nao havia sido enfrentada nesse século.
A necessidade de solidariedade e das incessantes pesquisas cientificas
ressaltam, de modo muito claro, a importancia desses valores que vém

sendo tao atacados no Brasil dos ultimos tempos.

Da experiéncia colhida de paises que estao lidando com a doenga ja
desde momento anterior ao Brasil, se destaca a necessidade de isolamento
social e de testagem massiva, justamente para evitar que pessoas doentes

contaminem outras até entdo saudaveis.

Acontece que, ao contrario de outros momentos em que pandemias
assolaram o mundo, a capacidade de vigilancia e controle hoje possiveis

sobre as pessoas se encontra em patamar nunca visto.

Vive-se hoje, como afirma Shoshana Zuboff, na sociedade do

capitalismo de vigilancia que, nas palavras da autora “se qualifica como

1. Doutor em Direito. Professor de Direito Civil da UFBA e da Faculdade Baiana de Direito. Lider do grupo de pesquisa
“Autonomia e Direito Civil contemporaneo”. Advogado.
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uma nova légica de acumulagdo, com uma nova politica e rela¢des sociais
que substituem os contratos, o Estado de direito e a confianga social
pela soberania do Big Other” . O mundo, especialmente ao longo da
ultima década, foi moldado para extrair dados dos usuarios da Internet
em escala massiva. Estes dados, reunidos e processados através do que se
convencionou chamar de Big Data, que permite a obten¢ao de informagoes
e o poder de influenciar condutas, em escalas até o presente momento

ainda nao inteiramente esclarecidas.

Assim, os dados pessoais sdao transformados em importante ativo
comercial das grandes empresas de tecnologia do mundo, com o claro
objetivo de obtencdo de capital, além de outros até o momento nado tao

claros assim.

Ha imensa disparidade informacional entre os que fornecem os
dados e aqueles que deles se apropriam. Embora muitos sujeitos, em
abstrato, indiquem se preocupar com a protecdo de dados pessoais, na
pratica essa preocupacao muitas vezes nao se reflete, por razdes das mais
diversas, incluso ai o desconhecimento sobre a real extensao de que dados
estdo sendo coletados ou para que fim serdo utilizados. Este momento do

COVID-19 tem servido para jogar algumas luzes sobre essas questdes.

Correm as noticias das mais diversas praticas de monitoramento para
tentar identificar e isolar os infectados com o novo virus, realizadas em
diversos paises. Na China, ponto inicial da pandemia, sdo utilizados drones,
tecnologia de reconhecimento facial, scanners infravermelhos, além da
implementagao de aplicativo para classificar as pessoas de acordo com o risco

de contégio, sendo tal informacgao transmitida as autoridades competentes !

2. ZUBOFF, Shoshana. Big Other: capitalismo de vigilancia e perspectivas para uma civilizagao de informacao. In. Tecnopoliticas
da vigildncia: perspectivas da margem. Tradugao Heloisa Cardoso Mourao. 1.ed. Sao Paulo. Boitempo, 2018, p.49.

3. Ehrhardt Junior, MARCOS; SILVA, Gabriela Buarque Pereira. Privacidade e protecio de dados pessoais durante a pandemia da
COVID-19. Disponivel em: https://direitocivilbrasileiro.jusbrasil.com.br/artigos/824478175/privacidade-e-protecao-de-dados-
pessoais-durante-a-pandemia-da-COVID-19. Acesso em 31 mar 2020.



DIREITOS E DEVERES FUNDAMENTAIS EM TEMPOS DE CORONAVIRUS

A Coreia do Sul, por sua vez, rastreia os celulares dos usudrios para
criar um mapa que fica disponivel publicamente para que todos cidadaos
possam consultar por onde passaram as pessoas infectadas. Diversas outras
medidas de monitoramento, em maior ou menor grau das acima narradas,
ja foram adotadas também no Ira, Israel, Taiwan, Austria, Poldnia, Bélgica,

Alemanha e [talia .

Para Byung-Chul Han, China e Coreia do Sul, por exemplo, adotaram
praticas de vigilancia em geral mais pesadas e com maior aceitagao por
parte da populacao do que suas contrapartes ocidentais. Para o autor, isso
se explica, em parte, por conta de que, ao contrario da cultura ocidental, a
oriental seria mais voltada para o coletivo do que para o individual, sem
que isso necessariamente indique se tratar de uma cultura com menor grau

de egoismol.

No Brasil, bem recentemente, uma empresa nacional, que trabalha
com geolocalizagdo, e da qual provavelmente a maior parte dos leitores
jamais ouviu falar, se ofereceu para auxiliar no monitoramento durante a
pandemia e ja esta sendo utilizada pela prefeitura de Recife com tal intuito.
A referida empresa declarou que atualmente 60 milhdes de smartphones
carregam algum app com seu algoritmo, que os permite dizer onde cada

uma dessas pessoas esta, com uma margem de erro de dois a trés metros [°l.

Também no Brasil, o Governo Federal ja anunciou seu interesse na
adoc¢ao de medidas de monitoramento de celulares, similares as realizadas

na China, o que encontra, inclusive, alguns dbices legais. Por enquanto,

4. MOURA, Raissa; FERRAZ, Lara. Meios de Controle a Pandemia da COVID-19 e a Inviolabilidade da Privacidade. Disponivel em:
https://content.inloco.com.br/hubfs/Estudos %20-%20Conte%C3%BAdo/Coronavirus/Meios Acesso em 31 mar. 2020.

5. HAN, Byung-Chul. O coronavirus de hoje e o mundo de amanha. In: El Pais. Disponivel em: https://brasil.elpais.com/
ideas/2020-03-22/0-coronavirus-de-hoje-e-o-mundo-de-amanha-segundo-o-filosofo-byung-chul-han html?rel=mas. ~ Acesso
em 30 mar. 2020.

6. ROSA, Joao Luiz; BRIGATTO, Gustavo. Companhias dao, de graga, tecnologia contra surto. In: Valor Econdmico. Disponivel
em: https://valor.globo.com/empresas/noticia/2020/03/ 30/companhias-dao- de- graca-tecnologia-contra- surto.ghtml. Acesso
em 31 mar 2020.
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de acordo com o SindiTelebrasil (Sindicato Nacional das Empresas de
Telefonia e de Servico Moével Celular e Pessoal), dentro de cerca de
duas semanas devera comegar o repasse de dados de quase 220 milhdes
de aparelhos celulares, “com um dia de atraso de modo aglomerado,
estatistico e anonimizado, a partir da coleta de informacgdes por quase cem

mil antenas” 1.

2. O antes, 0 agora e o depois

Estes exemplos acabam por remeter ao primeiro ponto: o antes. A
pandemia do COVID-19 ajuda a mostrar ao mundo o que ja vem sendo
analisado por diversos pesquisadores: as dimensdes de vigilancia e
monitoramento a que as pessoas estao sendo (real ou potencialmente)
submetidas, principalmente a partir dos seus smartphones, ultrapassa em
muito o que normalmente sao capazes de imaginar quando clicam em um

“aceito os termos de uso e privacidade” de um aplicativo qualquer.

E verdade que agora, ou seja, no durante, boa parte da populacio
coloca essa preocupagao em segundo lugar. A luta coletiva pela saude,
faz com que o comportamento de aceitagdo quanto ao monitoramento e
vigilancia se torne mais forte. Medidas como as acima elencadas, que sao

extremas, soam como medidas razoaveis em um tempo de anormalidade.

No Brasil a lei que se destina a regulamentag¢ao da matéria de protegao
de dados pessoais € a Lei n. 13.709/2018, conhecida Lei Geral de Protecao
de Dados (LGPD). Importante destacar que a referida Lei se encontra em
periodo de vacatio legis, porém, a despeito de ainda ndo estar em vigor,

sera utilizada como parametro para algumas analises, especialmente por

7. MAGENTA, Matheus. Coronavirus: governo brasileiro vai monitorar celulares para conter pandemia. In: BBC News Brasil.
Disponivel em https://www.bbc.com/portuguese/brasil-52154128. Acesso em 03 mar. 2020.
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se considerar que as consequéncias dos tratamentos de dados realizados

agora impactardao em reflexos para o futuro.

Na LGPD os dados pessoais relacionados a saude, que estao sendo
coletados para o combate a pandemia, sao classificados como dados

pessoais sensiveis.

Art. 52 Para os fins desta Lei, considera-se:

(...)

Il - dado pessoal sensivel: dado pessoal sobre origem racial ou

étnica, convicgao religiosa, opiniao politica, filiagao a sindicato ou a

organizagao de carater religioso, filosofico ou politico, dado referente

a saude ou a vida sexual, dado genético ou biométrico, quando

vinculado a uma pessoa natural; (grifo nosso)

Estes dados pessoais sensiveis, nos termos dos arts. 11 a 13 da LGPD,
recebem grau ainda maior de protecdao do que os dados pessoais que nao
se encaixam em tal categoria. Isto se da justamente por conta da natureza
personalissima ou de maior potencial de risco ao seu titular se utilizados
de maneira indevida. Informagdes sobre a satide, opinido politica e
orientagao religiosa de um individuo, apenas para exemplificar algumas

das elencadas, podem ser utilizadas de forma preconceituosa e excludente.

Como adverte Yuval Harari, o esfor¢o na coleta de dados para o
combate a pandemia pode levar a novos niveis de vigilancia. Se antes um
simples movimento do dedo, dando um like, poderia servir identificar
o tipo de preferéncia do sujeito (over the skin), pode ser que se pretenda
agora identificar até mesmo a temperatura e pressdao sanguinea do sujeito a
partir do préprio dedo (under the skin)™®, o que acabaria por inaugurar um

padrao ainda mais agressivo de monitoramento, conhecimento e controle.

8. HARARI, Yuval Noah. The world after coronavirus. In: Financial Times. Disponivel em: <https://www.ft.com/
content/19d90308-6858-11ea-a3c9-1febfedcca75>. Acesso em 26 mar.2020.
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O entendimento sobre a necessidade de protegao desses dados
pessoais sensiveis nos leva ao ultimo ponto desse texto: o depois. E que
esta crise ird passar, mas o que for feito ao longo dela pode ter reflexos bem

mais duradouros ’!. Sobre tal, vamos nos ater a dois problemas.

O primeiro deles é que a coleta desses dados pessoais, ainda que se
realize sua anonimizagao, o transformando em dado anonimizado, que, nos
termos da LGPD, “é dado relativo a titular que nao possa ser identificado,
considerando a utilizagdo de meios técnicos razodveis e disponiveis na
ocasido de seu tratamento”, as garantias de tal protecao tém se mostrado
falhas. Os processos de anonimizac¢ao, do modo como sao feitos atualmente,
acabam por permitir em diversos casos que se reidentifique o usudrio
de quem os dados foram extraidos '!. Entdao, mesmo tratamentos feitos
de forma anonimizada, buscando preservar a privacidade e a protegao
dos dados pessoais dos sujeitos, para o combate a pandemia, podem vir

posteriormente a serem vinculadas aos seus respectivos titulares.

O segundo problema, talvez ainda maior, diz respeito ao que sera
feito, depois que a crise acabar, com esses sistemas de tratamento de dados

montados em todo o mundo para combater a pandemia.

Nao pode essa grave crise mundial servir como justificativa para
montar um sistema de vigilancia e monitoramento, por parte de empresas e
governos, ainda mais severo sobre os cidadaos. A preocupagao sobre como
se dard o uso desses dados e dos seus sistemas de tratamento no futuro
se agrava, principalmente, quando se pensa em governos que tendam ao

autoritarismo ', Esta excepcional capacidade de monitoramento, somada

9. LUCA, Cristina de. Geolocalizacio e reconhecimento facial: vilds ou aliadas da satide piiblica? Disponivel em <https://porta23.
blogosfera.uol.com.br/2020/03/29/geolocalizacao-e-reconhecimento-facial-vilas-ou-aliadas-da-saude-publica/>. Acesso em 31
mar. 2020.

10. MONTJOYE, Yves-Alexandre de; et al. Unique in the shopping mall: on the reidentifiability of credit card metadata. In: Science,
vol. 347. Disponivel em <https://science.sciencemag.org/content/347/6221/536>. Acesso em 04 jan. 2020.

11. HARARIL Yuval Noah. The world after coronavirus. In: Financial Times. Disponivel em: <https://www.ft.com/
content/19d90308-6858-11ea-a3c9-1fe6fedcca75>. Acesso em 26 mar.2020.
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a poderes especiais que tém sido dados a governantes em alguns paises,

podem, inclusive, trazer prejuizo a prépria democracia?.

Cidadaos extremamente monitorados podem encontrar dificuldades
até mesmo para a liberdade de expressao e para a manutencao da vida
privada, direito que, como o proprio nome diz, € um dos pilares da ideia de
Direito Privado. Uma “policia do pensamento”, muito mais eficaz do que
aquela descrita por George Orwell, em sua classica obra “1984”, é realidade
ja palpavel. Que com isso em mente, as escolhas do momento sejam feitas
com sabedoria, para que apds a pandemia ainda tenhamos um mundo em

que gostariamos de viver.
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Constituicao Minoritaria e
COVID-19

MIGUEL CALMON DANTAS !

Sumadrio: 1. COVID-19, Crise e desigualdade estrutural; 2. Constituicdo
minoritdria; 3. Tutela constitucional das minorias em tempos de crise;
4. Conclusdo; 5. Referéncias.

1. COVID-19", crise e desigualdade estrutural

Edmar Sobral, 32 anos, ¢ um ajudante de pedreiro que se viu em
situagao de absoluta impoténcia e desespero, a despeito de toda a situagao
de precariedade e as conhecidas insuficiéncias do sistema de protegao
social no Brasil, que ndo consegue mitigar a desigualdade estrutural que

viceja intensamente.

Desde o inicio das medidas de isolamento social, ndo consegue mais ser
chamado para obras, pelas quais recebia, usualmente, R$600,00 (seiscentos
reais) a cada duas semanas, obtendo apenas uns poucos reais com bicos — a
via informal do que fora institucionalizado como trabalho intermitente pela
famigerada reforma (ou deforma) trabalhista. S6 tendo condi¢des de comprar
pao, com a mulher gravida, morando num barraco sem esgotamento sanitario

e despensa ja vazia, revela nao saber mais o que fazer.

1. Doutor e Mestre em Direito Publico pela Universidade Federal da Bahia (UFBA). Membro da Academia de Letras Juridicas
da Bahia, ocupante da cadeira n® 35. Coordenador do Curso de Direito e Professor Titular da Universidade Salvador (Unifacs).
Professor do Programa de Pés-graduacdo em Direito, Governanga e Politicas Publicas (stricto sensu). Professor Adjunto
de Ciéncia Politica e de Direito Constitucional da Universidade Federal da Bahia (UFBA). Membro do Instituto de Direito
Constitucional da Bahia. Procurador do Estado da Bahia e Advogado.

2. De logo, cumpre destacar que o presente estudo parte da premissa da corre¢do e da necesséria adogao das medidas de
isolamento social que sdo sustentadas pela Organizagdo Mundial da Satide, institui¢do que seria a responsavel, num modelo
desenvolvido e ideal, pela chamada governanca da satde.
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Natasha Silva, 28 anos, por sua vez, dispensada por 15 dias pelo seu
patrao, terd o rendimento de R$1.000 (mil reais) reduzido pela metade, em
contrapartida do aumento das despesas com seus filhos, de 6, 8 e 12 anos,
que estdo em casa apos a interrupgao das aulas, e, assim, sem merenda e

sem almogo fornecidos pela escola.

Na mesma reportagem que registra a iminéncia do retorno as ruas
dos moradores das favelas diante da absoluta falta de recursos, o Jornal
Folha de S. Paulo (NAS FAVELAS, 2020) divulga dados do Data Favela
mostrando que 72% das pessoas que nelas sobrevivem nao tém poupanga
para se manter nem mesmo por uma semana no baixo padrao de vida ou
na condicdo precdria em que ja se encontram. O surpreendente é que 28%

tenham afirmado ter poupanga para tanto.

Em Salvador, primeira capital do pais — e, consequentemente, a
primeira cidade em que as desigualdades estao cravadas historicamente
-, que aniversariou em 29 de marg¢o, a adocao de medidas basicas e
elementares de higiene e satide, que sdo imprescindiveis como prevengao
ao COVID-19, estao distantes de muitos que ndo tém abastecimento de
agua, como registrou o Jornal A Tarde (EM MEIO A SURTO, 2020), ao
divulgar em 18 de margo que héa 8 dias moradores de uma localidade de

um bairro estavam sem agua.

Ja nos Estados Unidos, Ofelia Rousseva (WOMAN, 2020), musicista
bulgara bastante conhecida em seu pais, que estava em visita ao filho,
faleceu pelas complicacoes decorrentes da COVID-19, relutando em
recorrer aos servigos hospitalares por nao saber que estava com a doenga e
por imaginar nao ter condi¢des de pagar a conta do tratamento. O carater

seletivo das agdes de satide fizeram-na temer a divida ao invés da morte.
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Os relatos acima expostos revelam que os efeitos da crise
multidimensional que decorrem do COVID-19 e das medidas de prevengao
e enfrentamento que tém sido adotadas globalmente se revelarao ainda
mais graves sobre as minorias, grupos sujeitos a opressao e dominacgao
num processo histdrico e estrutural de exclusao social, que se nutre e é

nutrido pela desigualdade.

Como destaca Edgar Morin (2010, p. 23-24), as crises envolvem a fratura
no interior de um continuum e o crescimento das incertezas, acarretando
angustias diante da finitude da condi¢do humana e da fragilidade dos
vinculos sociais. Ainda para o pensador francés, “a crise tornou-se o modo
de ser de nossas sociedades”, ao mesmo tempo em que é um elemento

componente do desenvolvimento.

A gravidade da crise, numa escala global e local sem qualquer
precedente, é potencializada pelas crises politica e econdmica que ja se
tornaram constantes em boa parte dos paises como estratégia adotada
para implementagdo das politicas neoliberais, fundantes do paradigma
da austeridade estatal e de retrocesso no sistema de protegdo social para

abertura ao mercado.

A doutrina do choque, na expressao de Naomi Klein (2017, p. 12), tem
estimulado o desenvolvimento do capitalismo de desastre, a partir do Chile
sob a ditadura de Pinochet, considerada como “[...] tatica especialmente
cruel de usar, de forma sistematica, a desorientagdao publica que se segue
a um choque coletivo — guerras, golpes, ataques terroristas, colapsos de
mercado ou desastres naturais — para aprovar medidas radicais a favor das

corporagoes”.

A crise de 2008, ao contrario do que se poderia imaginar, nao culminou

com a decretagdo do fim das politicas neoliberais, que conseguiram se
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manter e se intensificar sob o paradigma da austeridade e do ajuste fiscal
ainda mais rigorosos para os Estados, como pontua Wolfgang Streeck
(2015, p. 30-31), ao constatar que as reformas para regular o bancos e
setor financeiro falharam e que a nova era de austeridade prejudica a
democracia por afetar a capacidade do Estado equilibrar o direitos dos seus
cidaddos com a acumulagao de capital demandada pelo poder econémico

transnacionalizado.

Os efeitos deletérios e devastadores da crise de 2008 para os sistemas
econOdmicos e para os paises foram responsaveis pela adogao de medidas
que repercutiram numa maior fragilidade e incapacidade dos Estados,
suplantando os fundamentos de solidariedade e de sustentabilidade social
dos sistemas de protecao social, como ja apontado em outra oportunidade

(DANTAS, 2016) 4!

Nomesmo sentido, Noam Chomsky (2017) destaca que os fundamentos
do chamado sonho americano estdao solapados e que a concentracdao do
poder econdmico corrdi as bases da democracia, as custas da protecao do
trabalhador, da organizagao sindical, do sistema educacional e da retragao
da regulacao estatal. Para o autor, “concentracao de riqueza proporciona
concentragao de poder”, que, por sua vez, “se transforma em leis que

aumentam a concentracao de riqueza”, dando ensejo a um circulo vicioso.

Este circulo vicioso é muito mais pernicioso em paises periféricos e

ja espoliados pelo processo de colonizagdao, como pontuado por Achille

3. Como registrado naquela oportunidade, “Com efeito, chega a ser dramatica a constatacao feita por Anthony Giddens de
que o numero de servidores ptiblicos no Grécia, de 2009 até 2014, foi reduzido de quase 1 milhao para cerca de 200 mil, num
pais com populagdo de cerca de 12 milhdes de pessoas . A despeito de Giddens ndo parecer se sensibilizar com a questdo,
cumpre destacar que sao quase 800 mil pessoas que perderam a condi¢do que lhes dava sustento. Para onde foram essas
pessoas, como passaram a subsistir, sdo questdes sobre as quais ndo se interessa. Se acudiram para o sistema de protecao
social, os gastos publicos continuaram pressionados. Se o sistema nao os acudiu, o que foi feito deles deveria preocupar,
especialmente porque a iniciativa privada ndo os absorveu, em grande parte. Carlo Bodoni, em didlogo com Bauman, indica
que se tem afirmado haver mais de 1.200 casos de suicidio na Grécia. E talvez esse niumero se amplie”.
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Mbembe (2020) ¥ e tao bem registrado por Eduardo Galeano (2010), para
quem “nossa riqueza sempre gerou nossa pobreza por nutrir a prosperidade
alheia”, prosseguindo, ainda, ao afirmar que “o bem-estar de nossas classes
dominantes — dominantes para dentro, dominadas de fora — ¢ a maldicao

de nossas multiddes, condenadas a uma vida de bestas de carga”.

Assim, a América Latina e, especificamente, o Brasil convivem com
efeitos que derivam da vulnerabilidade e da dominagdo suportada pela
multiddo invisivel e sem voz composta pelas varias minorias que integram
a estratificagdo da injustica e da desigualdade social, muitas delas,
inclusive, sofrendo-a em carater sobreposto, num agravamento agudo da

vulnerabilidade e do alijamento politico.

Dai que em momentos de crise seja imperativo recobrar a necessidade
de resguardo da efetividade das normas constitucionais relativas ao que
se pode considerar como sistema constitucional de protecao das minorias,
compondo a Constituicao minoritaria®, além de assentar a sua dimensao
dirigente (CANOTILHO, 1994; CANOTILHO, 1998), tanto na perspectiva

da resisténcia, quanto na projetiva (DANTAS, 2009).

O presente estudo volta-se, entao, a necessidade de destacar o relevo
constitucional conferido a tutela das minorias e de grupos vulneraveis
e a prioridade que lhes deve ser conferida pelas a¢des estatais adotadas

ordinariamente, mas sobretudo, e principalmente, em época de crise.

A analise, com as limita¢Oes pertinentes ao presente estudo, atém-se a

4. Como pontua o autor, “A ‘ocupagado colonial’ em si era uma questdo de apreensao, demarcacao e afirmacdo do controle
fisico e geografico —inscrever sobre o terreno um novo conjunto de relagdes sociais e espaciais. Essa inscri¢ao (territorializagao)
foi, enfim, equivalente a produgado de fronteiras e hierarquias, zonas e enclaves; a subversdo dos regimes de propriedade
existentes; a classificagdo das pessoas de acordo com diferentes categorias; extracdo de recursos; e, finalmente, a producao
de uma ampla reserva de imagindrios culturais. Esses imaginarios deram sentido a institui¢do de direitos diferentes, para
diferentes categorias de pessoas, para fins diferentes no interior de um mesmo espago; em resumo, o exercicio da soberania.
O espago era, portanto, a matéria-prima da soberania e da violéncia que sustentava. Soberania significa ocupacao, e ocupagao
significa relegar o colonizado em uma terceira zona, entre o status de sujeito e objeto”.

5. A expressdo, adiante mais detalhada, limita-se a designar a parcela tematica da Constitui¢do, com suas derivagdes
sistémicas, que se erige em torno da tutela das minorias.
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insuficiéncia das medidas até entao anunciadas pelo Governo Federal, com
base na suposta oposi¢ao entre saude e emprego, cuja repercussao no dia-
a-dia de Edmar, Natasha e de tantos outros desempregados, trabalhadores
informais e precarizados, nao se fazem satisfatorias para evitar o grave
sofrimento a que estardao submetidos, em iminéncia de morte, quer pela
contaminagdo, quer pela desassisténcia social, em nitida expressao de

necropolitica (MBEMBE, 2020), quer pelo risco de contaminacao.

A tnica postura possivel por parte dos poderes publicos é se alinhar a
luta para o despertar da humanidade, constitucionalmente consagrada em
varios tdpicos do texto de 1988 e, por essa via, lutar contra a morte massiva
de milhdes ou megamorte (MORIN, 2010, p. 56), para o que deve rejeitar as

premissas em que tem fundado

Para tanto, faz-se mister compreender o sentido, a dimensao
normativa e dirigente, e as potencialidades do que se pode considerar
como Constituicao minoritaria, que reside e anima o sistema constitucional

brasileiro como um todo.

Se as minorias, por definicao, estao alijadas do processo politico,
muitas das quais absolutamente invisiveis ou tornadas invisiveis, nao
estdo ausentes da Constituicao Federal, cuja cidadania, como principio
fundamental da Republica, entendida no ja classico sentido de direito a ter
direitos (ARENDT, ebook), deve lhes ser assegurada por todos os poderes

do Estado, sob o escrutinio de toda a comunidade politica.

2. Constituicao minoritaria

As constitui¢Oes tutelam a todos diante das manifestagoes de poder
que se revelem ou possam ser exercidos arbitrariamente, nao se limitando

mais, contemporaneamente, ao poder politico exercido pelo Estado, mas
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também se opondo aos poderes ideologico e econdmico ! quando possam

violar a pessoa humana.

Nao obstante conterem declaragdes de direitos que resultam de um
processo historico de luta social, as constituicdes também encampam
deveres fundamentais que sdo associados aos referidos direitos ! e se
direcionam para a protecao indistinta da pessoa humana, numa espiral
evolutiva de enriquecimento da cultura constitucional voltada a garantia

do bom e justo governo.

As constitui¢des, portanto, protegem a todos, em suas multiplas
projecoes e manifestagOes e nas variadas relagoes sociais que se estabelecem.
Protegem, sobretudo, as minorias, posto a sua especial posi¢ao de
vulnerabilidade e sujeicio a dominagdo e opressdao, como consequéncia
necessdria da inflexao normativa da isonomia e da dignidade da pessoa
humana, bem como da higidez do processo democratico e do principio
republicano, devendo ser cultivado o reconhecimento das minorias e sua

inclusao social enquanto virtude civica.

Desse modo, a circunstancia das constituicdes tutelarem a todos, a
comunidade de cidadaos e cidadas, nao rejeita e, ao contrdrio, reforca a
concepgao de se revestirem de natureza contra majoritaria, na perspectiva da
consagracao especifica de direitos fundamentais em favor das minorias, como

da garantia do exercicio de direitos fundamentais que nao lhes sao especificos.

Pode-se constatar, entao, a existéncia de um sistema constitucional de tutela
das minorais como elemento pertinente ao constitucionalismo contemporaneo
e que se manifesta intensamente na Constituicao Federal, potencializado pela

dimensao dirigente que advém imediatamente do seu art. 3°

6. Dai a referéncia feita por Luiz Gonzaga Belluzzo (2019, p. 155) aos megapoderes privados, referindo-se as grandes
corporagoes transnacionais.

7. Consoante destacado, dentre outros, por Casalta Nabais (2007) e, em plagas brasileiras, Carlos Ratis (2020).
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A consisténcia do sistema constitucional de tutela das minorias
resulta da compreensdao da nocao nuclear de Constitui¢do minoritdria,
entendida como constituigdo parcial em sentido material stricto sensu,
consoante concepgdo sustentada por Joao Carlos Loureiro (2003, p. 365),
abrangendo “normas que disciplina, os aspectos fundamentais de um setor
da realidade, um subsistema, independentemente da fonte formal de onde
provém. Trata-se da aplicagao do conceito de constitui¢ao material, na sua

acepgao normativa, a um subdominio constitucional”.

A metddica de identificagio de constitui¢des tematicas parciais
ndo é desconhecida na doutrina, destacando, a titulo de ilustra¢do, que
José Joaquim Gomes Canotilho (s/d) se refere a constituicdo econdmica,
a constituicao social, a constituicdao do trabalho e a constituicao cultural,
sempre a partir do pressuposto de que tais constitui¢des ndo implicam em
qualquer concepg¢ao de isolamento em relagdo ao sistema constitucional

como um todo.

Namesmalinha, Jorge Miranda (2010), a partir da constitucionalizagao
dos ramos do direito, salienta a possibilidade de constituicao penal,
constituicdo ambiental, constituicdao econdmica, constitui¢do financeira,

dentre outras.

A compreensao constitucionalmente adequada do sistema
constitucional de tutela das minorias permite identificar as minorias que
foram contempladas com especial protecao, bem como outras que, nao
estando expressamente consagradas, também o foram pela dimensao
viva e atuante do texto constitucional numa correlagao produtiva com
a realidade subjacente, constitutiva das normas constitucionais sob o

paradigma da reflexdao hermenéutica.

Para tanto, torna-se imprescindivel firmar uma nogao, ainda que

provisdria porque cambiante e aberta, de minorias, a fim de perscrutar a sua
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identificacdo em sede constitucional, sendo concebido como um construido
histdrico, politico, filoséfico e social, como defendido por Liliana Jubilut
(2013) e servindo como eixo transversal constante diante da contextualizacao

em momentos histdricos diferentes, conferindo-lhe fluidez.

A nogdo de minoria nao se relaciona com qualquer aspecto
quantitativo, como é intuitivo, dependendo dos elementos do a) alijamento
dos processos politicos decisorios, democraticos ou nao; b) diferenciagao e
identidade; c) dominagao que provoca subjugacao e vulnerabilidade. Tais
fatores conduzem, naturalmente, as minorais a sujeicao das condi¢des de
desigualdade estrutural, que muitas vezes viceja invisivel aos olhos das
instituicdes porque justamente ja estdo nela enraizadas, nutrindo uma

sorte variada de preconceitos.

Nesse sentido, minoria remete a todo e qualquer grupo cujo membros
se identificam, diferenciando-se e distinguindo-se do restante das relagoes
sociais, por fatores que, historica e contextualmente, sujeitam-nos a
dominagao nas variadas relagoes de poder, alijando-os do processo politico,

quer sejam numericamente majoritarios, quer nao.

Além disso, a compreensao da realidade das minorais exige a
abertura para a ocorréncia de situagdes que envolvam a sobreposi¢ao de
setores de grupos minoritarios, potencializando o carater excludente e
de alijamento e intensificando a dominacao e a sujei¢do, o que tem sido
tratado sob a perspectiva da nocao de interseccionalidade, construida a
partir das reflexdes do feminismo negro. Como afirmado por Patricia Hill
Colins e Sirma Bilge (2016), a interseccionalidade nada mais é do que uma
forma de entender e analisar a complexidade do mundo, das pessoas e das

experiéncias humanas, que jamais sao moldadas por um tnico fator.

O reconhecimento e o relevo da nog¢ao de interseccionalidade

refor¢a a necessidade da compreensao da existéncia de uma Constituigao
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minoritdria no ambito da Constitui¢ao Federal, que tem como dimensao
normativa norteadora e dirigente o art. 3°, sobretudo em seus incisos III e
IV, constituindo como objetivos fundamentais da Republica a erradicagao
da pobreza e da marginalizagao e a redugdo das desigualdades sociais e

regionais, com a promogao do bem de todos, vedando o preconceito.

Sem pretensdo de exaustao, impossivel pelo porte do presente estudo,
cumpre assinalar as minorias que se encontram especificamente tuteladas
pela Constituicao Federal, bem como aquelas que, malgrado nao tenha
uma previsao topica, forem reconhecidas como destinatarias de especifica

tutela constitucional.

Assim, e tendo em vista, inicialmente, os fatores de discrimen
proscritos pelo art. 3%, inciso IV, do texto constitucional, pode-se identificar
como minorias que se encontram constitucionalmente abrigadas os a)
migrantes, deslocados e refugiados de variadas nacionalidades e culturas,
b) os indios, c) os negros, d) as mulheres, e) os LGBTs, f) as criangas,
adolescentes e jovens, g) os idosos, h) os portadores de deficiéncia, i) os
enfermos, j) as pessoas em situagdo de rua. A estas minorias se associam os
vulnerdveis que, apesar de nao poderem ser identificados como minorias,
apresentam as caracteristicas de sujeicao e de alijamento do processo
politico decisério, como os trabalhadores, abrangendo o desempregados,
os trabalhadores informais e os precarizados, os consumidores, e aqueles
que se encontram submetidos a pobreza. Quanto aos grupos vulneraveis é

possivel identificar também as minorias em situagao de sobreposicao.

Com relagao as minorias e aos vulneraveis, a Constitui¢ao Federal
institui um sistema de protecdo que se ancora no carater dirigente dos
objetivos fundamentais ja mencionados, bem como na dignidade da pessoa

humana, na isonomia e na solidariedade.
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Da convergéncia normativa de tais fundamentos que compdem a
Constituicdo minoritdria no ambito do texto constitucional, formada pela
tessitura da tutela de cada grupo minoritdrio e de vulneraveis, erige-se
o principio da protecao que, sob a perspectiva do direito fundamental
ao maximo existencial (DANTAS, 2019) e do principio hermenéutico da
maxima efetividade ¥ (HESSE, 1998), pode ser compreendido como o

principio da maior protecao possivel (JUBILUT, 2013).

Firmada a existéncia e os fundamentos da Constitui¢do minoritaria,
faz-se mister analisar, de maneira global, a extensao da tutela constitucional
das minorias no ambito da crise potencializada pelo COVID-19, tendo em
vista o contexto social e a realidade circundante, expressada pelas vivéncias
e experiéncias de desemparo, sofrimento, dor, angustia e impoténcia

relatados acima, que bem denotam a vulnerabilidade e a sujeigao.

3. Tutela constitucional das minorias em tempos de crise

A existéncia de uma Constituicdo das minorias ou minoritaria, no
sentido acima proposto, expressa e informa o carater contra majoritario
da Constituicdo brasileira, sendo nota usualmente defendida no

constitucionalismo contemporaneo.

A controvérsia é bem posta por Jorge Reis Novais (2006), ao contrapor
a concepgao deliberativa da democracia — o que poderia ser estendida as
concepgdes processuais e procedimentais de constitui¢ao — a compreensao
do cardter contra majoritario das constitui¢des contemporaneas, do em vista
a colisdo e a tensao entre democracia e Estado de Direito, que (s/d) também

retrata ao se referir a relagao entre constitucionalismo e democracia.

8. Em plagas brasileiras, destaca-se a doutrina de Manoel Jorge e Silva Neto (1999, p. 18), apontando-o como “[...] um
judicioso aviso do dever de concretizacdo imposto ao intérprete”, além de “[...] acenar para o intérprete solugdes que extraiam
0 maximo em termos de operatividade do preceito constitucional”.
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Nesse sentido é que se compreende as referéncias de Dworkin (1984,
p- 153), Robert Alexy (2008, p. 446-449) e Ferrajoli (2002, p. 23-24) ao
convergirem, por distintas razdes e fundamentos, quanto ao carater contra

majoritario dos direitos fundamentais.

Para Dworkin (1984, p. 153) os direitos fundamentais seriam trunfos
das minorias no ambito do processo politico-decisério contra as maiorias
contingentes e varidveis, o que nao significa que os direitos fundamentais
ndo estendam a sua protecao a todos, como ja esclarecido. Os direitos
fundamentais sdao também direitos das maiorias; todavia, as maiorias
costumam utilizar-se de seu poder para manter-se nele, suprimindo e
excluindo as minorias, circunstancia em que os direitos fundamentais
revelam-se especialmente importantes, pois devem assegurar a minoria
diante da opressao da maioria. Se assim nao fosse, a democracia se
transformaria em tirania das maiorias, deturpando o seu sentido libertario

e emancipatorio.

Da mesma forma, Robert Alexy (2008, p. 446-449), ao aprimorar a
nocao formal de norma de direito fundamental, do que se deduziu a nogao
formal de direitos fundamentais, sustenta que “[...] direitos fundamentais
sao posi¢oes que sao tao importantes que a decisao sobre garanti-las
ou ndo garanti-las ndo pode ser simplesmente deixada para a maioria

parlamentar simples”.

Luigi Ferrajoli (2002, p. 23-24), por seus proprios fundamentos,
alinha-se a este entendimento, defendendo um sentido substantivo de
democracia, decorrente da dimensao material dos direitos fundamentais, e
sustenta que os direitos fundamentais impdem vinculos ao processo politico
e democratico, estando “[...] subtraidos a disponibilidade do mercado e da

politica, formam a esfera do indecidivel que e do que indecidivel que nao” .
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Assim, a Constitui¢do minoritaria, além da sua tipica funcdao de
tutela, serve a higidez do processo democratico, pois os direitos que sao
resguardados as minorias demarcam o ambito do que ndo pode ser decidido
de forma diversa pelo processo democratico, impondo-se sobre e contra as
maiorias — inclusive as maiorias parlamentares, simples e qualificadas, no

mais das vezes — e figurando como trunfos, diques ou escudos.

Ademais, tendo em vista que os direitos fundamentais sao limites
materiais ao poder de reforma, nos termos do art. 60, §4°, inciso IV, do texto
constitucional, os direitos que integram a tutela constitucional das minorias
constituem verdadeiras normas de blindagem constitucional em face das
maiorias superqualificadas, ndo podendo ser atingidos em seu contetdo

essencial e nem restringidos de forma desarrazoada e desproporcional.

Nao obstante esteja cravado no constitucionalismo contemporaneo o
carater contra majoritario, percebe-se que a vivéncia e concretizagao da tutela
constitucional das minorias persiste deficiente por uma série de razdes,
dentre as quais se pode destacar a natural dificuldade de implementagao
dos direitos que lhes sao assegurados, como resultado do alijamento do
processo politico decisorio, e as resisténcias politicas, institucionais, sociais
e até mesmo culturais — de uma cultura de baixa constitucionalidade,
tipica do constitucionalismo tardio (SILVA NETO, 2016) ! e de baixa
intensidade democratica, em sentido substantivo —, que residem, sobretudo,

na desigualdade estrutural que se firmou ao longo da histdria.

Dai a necessidade de um apuro nas reflexdes relacionadas a tematica
das minorias e dos direitos fundamentais que lhe sao assegurados,
notadamente em momentos de crise, em que a vulnerabilidade j& existente
se torna muito mais agravada, podendo levar a situagdes absolutamente

dramaéticas, como as relatadas acima.

9. Consoante o autor, “Constitucionalismo tardio é o fendmeno decorrente de causas histéricas, politicas e juridicas, entre outras, da
auséncia de cultura constitucional nos Estados pés-modernos que sio organizados formalmente por meio de uma constituicio, o que
conduz a ineficdcia social dos textos constitucionais” (Destaques no original).
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E preciso, ainda, desconstruir dogmas que radicam no senso comum
teorico compartilhado pelas estruturas tradicionais do ensino e da
pratica juridica, que tornam invisiveis as minorias, suas dificuldades e
particularidades, bem como elevam a insensibilidade do sistema juridico a

tais aspectos.

E justamente nesta linha de obstaculos institucionais para a efetiva
tutela dos direitos das minorias € que reside, em carater de ilustracado, a
decisdao proferida pelo Min. Luis Roberto Barroso ao indeferir a liminar
requerida no Mandado de Seguranga 34507/DF, impetrado com o objetivo
de trancar a tramitagdo da entao Proposta de Emenda Constitucional n® 141,
que, ao ser aprovado, instituiu o Novo Regime Fiscal, usualmente conhecido
como teto de gastos, alterando o Ato das Disposi¢oes Constitucionais

Transitdrias.

Com efeito, ja na ementa se constata a erronia da premissa em que se
funda a decisdo, entendendo ser possivel deixar a prote¢ao das minorias,
no que se refere as medidas de alocagdo de recursos, ao livre jogo da arena

politica, como se verifica do excerto abaixo, in verbis:

3. Por significarem severa restricao ao poder das maiorias de
governarem, cldusulas pétreas devem ser interpretadas de maneira
estrita e parcimoniosa. Nao h4, na hipdtese aqui apreciada, evidéncia
suficiente de vulneragdao aos mandamentos constitucionais da
separacaodePoderes, dovotodireto, secreto, universale periddico, dos
direitos e garantias fundamentais, e dos principios da razoabilidade,
seguranca juridica, devido processo legal, intranscendéncia da pena
e vedacao do retrocesso, que justifiquem a intervencao do Judiciario

para suprimir o debate.
4. A responsabilidade fiscal é fundamento das economias saudaveis,

e nao tem ideologia. Desrespeita-la significa predeterminar o futuro

com déficits, inflagao, juros altos, desemprego e todas as consequéncias
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negativas que dessas disfun¢oes advém. A democracia, a separagao de
Poderes e a protecao dos direitos fundamentais decorrem de escolhas
orcamentdrias transparentes e adequadamente justificadas, e nao
da realizacdo de gastos superiores as possibilidades do Erario, que

comprometem o futuro e cujos dnus recaem sobre as novas geragoes.

5.Porcerto, hdrisco de setores mais vulnerdveis e menosrepresentados

politicamente perderem a disputa por recursos escassos. Porém, esta

nado é uma questao constitucional, mas politica, a ser enfrentada com

mobilizag¢ao social e consciéncia civica, e nao com judicializagao.

A analise dos fundamentos da decisdao lancados na fundamentacao
e reproduzidos na ementa denotam a incompreensdao quanto ao contexto
social em que estdo inseridas as minorias e implica absoluta negacao as

premissas normativas em que estd ancorada a Constituicao minoritaria.

A protegao constitucional as minorias e a dimensdo contra majoritdria,
orientada pela dimensa dirigente, justifica-se exatamente pelo déficit
representativo das minorias e pelo seu associado alijamento do processo
politico-decisério. Verifica-se, ainda, a contaminagao do discurso juridico
pelo consequencialismo resultante da ja mencionada doutrina do choque,
que constrange o pensamento como se ndo houvesse alternativa, anunciando
um destino cadtico, numa auténcia distopia juridica. Caos este que vem se
constituindo, contrariamente ao juizo de prognose do poder de reforma,
chancelado pela decisdo em questdo, justamente pela rigidez do ajuste fiscal
introduzido pela Emenda Constitucional n® 95/2016, que nada mais fez do
que adotar o modelo dirigente para cristalizar o paradigma da austeridade
fiscal em detrimento da dimensao social do texto constitucional, tal como

anunciado por Bercovici e Massoneto (2016).

Outrossim, o discurso que nega o carater ideoldgico da responsabilidade
fiscal o embaralha com a austeridade, que foi implementada pela aludida
emenda constitucional e vai muito além das exigéncias proprias a

responsabilidade fiscal.
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Nesse sentido, a assertiva de que “hd risco de setores mais vulneraveis
e menos representados politicamente perderem a disputa por recursos
escassos” e que “esta ndo € uma questdo constitucional, mas politica”,
recorda a conhecida adverténcia final de Konrad Hesse (1991) !, ndo sendo
possivel para muitas minorias, como os idosos, as criancas e adolescentes,

e muitos portadores de deficiéncia, “mobilizagao social”.

Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal nao tem demonstrado, no
que se refere a questOes atinentes a recursos publicos e a justica distributiva,
permeado pelo sistema constitucional das minorias, malgrado esteja no
que se refere as questdes pertinentes ao reconhecimento ', como se
pode constatar das decisoes relativas: a) aos direitos das mulheres, com a
tematica de parto de feto anencéfalo, quando do julgamento da Arguigao
de Descumprimento de Preceito Fundamental 54, e b) aos direitos LGBTs,
com o reconhecimento de constitui¢do de unido estdvel entre pessoas
do mesmo sexo, com o julgamento da Arguicao de Descumprimento
de Preceito Fundamental 132, e o enquadramento da homofobia e da
transfobia como crimes de racismo até que o Congresso Nacional supra a
omissao, legislando especificamente sobre a matéria, com o julgamento da
Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao 26 e do Mandado de

Injuncao 4733.

No que respeita a tutela do trabalhador, que constitui grupo
vulnerdvel, com relagao ao qual ha convergéncia parcial entre a Constituigao
laboral e a Constitui¢do das minorias, pela intersec¢ao com minorias,
também se identifica resisténcia a compreensdo da plena normatividade do

principio da protegao e da igualdade material, que vém a ser contrapostos,

10. Segundo o constitucionalista germanico, “A resposta a indagacgao sobre se o futuro do nosso Estado é uma questao de
poder ou um problema juridico depende da preservacéo e do fortalecimento da forga normativa da Constitui¢do, bem como
de seu pressuposto fundamental, a vontade de Constituicdo. Essa tarefa foi confiada a todos nds.”

11. Nancy Fraser e Axel Honneth (2018) debatem se, sob a perspectiva da justica social, igualdade material das minorias,
sustenta a necessidade tanto de reconhecimento como de redistribuicao.
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indevidamente, com a protecdo da empresa e a competitividade,
ensejando o que tem sido tratando como race to the bottom 2!, consistente
num processo progressivo de retrocesso na protegdo ao trabalho para,
supostamente, assegurar competitividade mediante precarizacao das
rela¢des laborais e suplantagdo do modelo contratual tipico, o que, em
verdade, tem contribuido para a desigualdade econdmica e agravamento
da concentracao da riqueza, além dos efeitos econémicos reflexos para os

paises periféricos.

A situagao do déficit de protecao do trabalhador, associado ao
déficit de protecdao das minorias se torna particularmente grave em razao

das consequéncias das medidas adotadas para prevengao, contengao e

tratamento do COVID-19.

Ao mesmo tempo em que surgiu e se intensificou a preocupacgao global
com a expansao do virus, sua facilidade de contagio e sua mortalidade
em face de idosos ou pessoas que portem determinadas doengas, que
constituem minoria e grupo vulnerdvel, surgiu a preocupagdo com a
economia, sobretudo em face das quedas sucessivas e intensas das bolsas de
valores por todo o mundo, chegando a se estabelecer a contraposi¢ao entre
a protecao a saude, que exige o distanciamento social, recomendada pela
Organizagao Mundial da Satide, e a sanidade do mercado, das corporagdes

e da atividade econdmica em geral.

O proprio Chefe do Poder Executivo, no Brasil, seguindo os erros
iniciais do governo Trump e do governo de Mildo, menosprezou a doenga
e seus efeitos sobre a saude, desenvolvendo campanha intitulada “O Brasil

ndo pode parar” para o restabelecimento da abertura do comércio e o retorno

12. Como sustenta Alan Tonelson (2002), referindo-se aos efeitos da race to the bottom para os trabalhadores norte-americanos,
“as politicas globais contemporaneas tém levado a grande maioria dos tralhadores numa grande corrida mundial até o fundo,
numa disputa sem vitdria por trabalho e meios de subsisténcia com centenas de homdlogos ja empobrecidos por todo o globo”
(Tradugao livre).
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das pessoas as ruas, encontrando a resisténcia dos governadores e parte dos
prefeitos, bem como do Supremo Tribunal Federal **!, ao ser provocado,
ao conceder liminar a Medida Cautelar na Arguicao de Descumprimento

de Preceito Fundamental n® 669.

Ora, ao assim proceder, voltando-se contra as orientagdes técnicas
de seu proprio governo, em oposi¢ao aos governadores, a experiéncia
mundial e as diretrizes da Organizacao Mundial da Saude, o Chefe do
Poder Executivo adota postura que sujeita as minorias tanto ao maior risco
de contagio, como os idosos. Outrossim, na medida em que o Governo
Federal retarda, restringe ou ndo adota politicas sociais necessarias e
suficientes para prote¢cao das empresas que delas necessitem (sobretudo as
micro e pequenas empresas), sujeita as minorias sobre as quais se projeta a

pobreza ao risco da desassisténcia e ao risco da doenga.

A analise das medidas anunciadas para a protecdo social emergencial
diante da crise econdmica que se apresenta, destinadas a mitigar os efeitos
sobre o empresas, emprego e renda, ultrapassa o ambito do presente estudo,
além de ndo estarem muito bem definidas em razao do movimento pendular

do Governo Federal, sem que sejam definidas e adotadas medidas imediatas.

Nao obstante isso, a aparente contraposi¢dao entre emprego e saude
serve apenas para alimentar e remodelar a aludida doutrina do choque,
do desastre, em detrimento da tutela dos respectivos bens juridicos e
sujeitando ainda as mais minorias aos respectivos riscos, agravando e

intensificando a vulnerabilidade a que ja estao submetidas.

O discurso fundado na estrita l6gica economicista, sob o paradigma

da austeridade, tem sido superado, mas apenas em carater episddico e

13. Determinou o Relator, Ministro Luis Roberto Barroso, que estava vedada “a producéo e circulagio, por qualquer meio,
de qualquer campanha que pregue que “O Brasil Nao Pode Parar” ou que sugira que a populagdo deve retornar as suas
atividades plenas ou, ainda, que expresse que que a pandemia constitui evento de diminuta gravidade para a satide e a vida
da populagao”.
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excepcional, sendo importante a compreensao desenvolvida por Luigi
Ferrajoli (2007, p. 68), ao destacar que o regime politico da democracia
constitucional custa até pouco, embora devesse ser mais custoso, como se

verifica abaixo, in verbis:

Por isso, é absurda a tese de que a democracia custa muito. Se
pensamos na vistosa inadimpléncia dos direitos sociais, a expansao
da miséria e a enorme desigualdade do mundo, em contraposicao
aos paises ricos, devemos concluir, contrariamente, que custa

pouco, vergonhosamente pouco .

Ademais, sustenta que “se é verdade que os direitos fundamentais
custam, é também verdadeiro que custa ainda mais a sua violagao e o seu

inadimplemento. Este é um fato ignorado™!”, no que lhe assiste razao.

Logo, nas condi¢des contemporaneas deisolamento social, de paralisacao
de varias atividades econdmicas, e do risco de contagio potencializado
pela incapacidade de absorgao do sistema de satide para os pacientes que
sejam mais graves — usualmente idosos e portadores de outras doengas, que
constituem minorias proprias —, a dimensao dirigente da Constitui¢ao Federal,
que permeia o sistema constitucional de protecao das minorias, constitui
barreira de resisténcia que obsta retrocessos nos direitos reconhecidos as
minorias e, a0 mesmo tempo, impde, a adogao de medidas de protegao social
para assegurar a saude concomitantemente com a preserva¢ao do emprego e

da rende, amparando a atividade produtiva e os trabalhadores.

Qualquer postura distinta do poder publico importara em grave

violag¢ao da ordem constitucional, devendo ser adotadas medidas concretas

14. Em traducdo livre. No original, “Per questo e assurda la tesi che la democrazia costa troppo. Se pensiamo alle vistose
inadimpieze dei diritti sociali, alle sacche spaventose di miséria e alle enormi disuguaglianze nel mondo e pergino all'interno
dei paesi pit1 ricchi, dobbiamo al contrario concludere che essa costa troppo poco, vergognosamente poco”.

15. Em tradugao livre, “Ma soprattutto, se € vero che i diritti fondamentali costano, € anche vero che costano assai pit le loro
violazioni e le loro inadimpienze. E questo um fatto di solito ignorato”.
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de transferéncia de renda, de assisténcia social, de garantia do emprego e
manutencao das empresas, sem que, para tanto, seja necessario sujeitar as
empresas, os trabalhadores e as familias em geral a ldgica opressiva do

endividamento.

A protecao as minorias e o enfrentamento da desigualdade estrutural
constituem problemas que concernem a toda a comunidade politica, por
serem imprescindiveis a higidez do processo democratico e a garantia da

autorrelagdo da pessoa humana.

4. Conclusao

Edmar e Natasha, com suas respectivas familias, ndo podem ser
entregues a propria sorte, sujeitos a escolha de Sofia entre cumprir o
isolamento social e ndo ter condi¢des de subsisténcia ou buscar as condi¢des
de subsisténcia sem isolamento social e se sujeitando aos efeitos nocivos
do COVID-19. Moradores de favelas sem esgotamento sanitdrio e sem

fornecimento de 4gua e presos nao tém sequer alternativas.

O presente estudo parte da constatacao do carater contramajoritario
da Constitui¢ao Federal pelo reconhecimento do sistema constitucional
de protecdo as minorias, que converge para o que fora denominado de
Constitui¢ao minoritaria ou das minorias, sendo uma nota caracteristicas

do constitucionalismo contemporaneo.

Em tais condi¢des, em época de COVID-19, assentou-se o relevo
constitucional da Constituicdo minoritaria, destacando as minorais
especialmente contempladas e a dimensao dirigente da Constituigao
brasileira, e reconhecendo as deficiéncias institucionais e culturais para
que se torne efetiva a tutela conferida no texto, motivada pela desigualdade

estrutural e pela ma compreensao do sistema constitucional.
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A eventual limitagdo de recursos e outros obstaculos nao podem ser
opostos as medidas que devem ser adotadas pelo governo para protegao
da satde — notadamente por ser o grupo de risco composto pela minoria
dos idosos e pela dos enfermos —, e ndo afastam a necessaria adogao de
medidas de protecao social, assisténcia e socorro as empresas que dele
necessitem, aos trabalhadores, para manutenc¢do do emprego e renda, e

para as familias.

Como exposto anteriormente, se inegdvel é a crise econdmica e os
seus efeitos, cabe aos poderes publicos suportar o seu encargo, pois em
representacao do compartilhamento da responsabilidade comunitdria,
coordenando a iniciativa privada para resguardar a vida e, propiciando a
quebra da logica do livre mercado neoliberal, acudir aos que necessitem,

assegurando a desmercantiliza¢ao das condigdes existenciais.

Nao podem ser admitidas, portanto, medidas que impliquem em
regresso da protecao constitucional das minorias, como também a omissao

quanto aos imperativos de preservacao de emprego e renda e das empresas.

Apenas o ja combalido e criticado Estado tem tal capacidade,
antevendo-se a fragilidade e a inconsisténcia do mercado para tanto,
fundado apenas na logica individualista e capitalista da competicao, cujo

rompimento e impoe.

E possivel que as medidas que venham a ser adotadas, ainda que
excepcionalmente, sirvam para demonstrar a absoluta necessidade de
reconceber o Estado vinculado aos seus governados, superando a légica do
capitalismo financeiro em que se governa para os acionistas das grandes
corporagoes, e permitindo a compreensao da capacidade e da necessidade
do Poder Publico estar apto a garantir os direitos fundamentais de maiorias
e minorias, harmonicamente, admitindo a existéncia de bens comuns e que,

como tal, devem ser comunitariamente protegidos.
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A inseguranga, a incerteza e a opressao que se agudizam entre
a incerteza da pobreza, da fome e da falta de renda de um lado, e do
COVID-19, com suas consequéncias e gravidade, do outro, exige o
revigorar da solidariedade social em torno de uma concepgao aberta e
plural de comunidade, a que se integrem as minorias mediante processos
de mudanga estrutural que sejam estimulados e assegados pela ordem
juridica. Nao ha economia sem pessoas. Que a comunidade aberta dos
intérpretes da Constituicao esteja apta aos enfrentamentos dos respectivos

desafios, pois o texto constitucional garante os mecanismos para tanto.
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A Constituicao em Tempos de
Crises e a Pandemia da COVID-19

ROMEU DA CUNHA GOMES™

Sumdrio: 1. Colocagdo do problema; 2. Relativizacdo da Constituicdo e o
tratamento da Pandemia; 3. Conclusdo; 4. Referéncias.

1. Colocagao do problema

Inicialmente, ¢ preciso situar conceitualmente o quadro fatico
representado pela chamada “Pandemia do Novo Coronavirus”. Apesar
de estarmos vivendo uma crise de dimensdes alargadas, o atual estado de
coisas ndo pode ser tido como algo totalmente diferente do cendrio anterior,
onde se sucediam e até mesmo coexistiam intimeras crises — econdmicas,

imigratorias, de seguranca publica etc.

Boaventura de Sousa Santos ja refletiu sobre o tema e afirmou que “a
actual pandemia nao é uma situagao de crise claramente contraposta a uma

situacdo de normalidade” 21,

A tese, pois, que se busca investigar neste trabalho é se as crises
anteriores alteraram a forma como se percebe a Constitui¢ao e levaram a
aceitacao do quadro permanente de restricao das garantias ou de adogao

de excegOes a normatividade constitucional.

O que se busca analisar é se o estado permanente de crise acabou por
reduzir o grau de resisténcia as restri¢des aos direitos fundamentais e as

barreias impostas as tentativas de instituir exce¢des constitucionais.

1. Mestrando em Direito Publico pela Universidade Federal da Bahia (UFBA), Pés-Graduado em Direito Publico pela
Faculdade Baiana de Direito e Graduado em Direito pela Universidade Estadual de Feira de Santana.

2. Disponivel em https://www.ces.uc.pt/pt/agenda-noticias/destaques/2020/virus, link acessado em 20/03/2020..
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A hipotese que se busca verificar é se este estado de crises produziu
uma reducao do papel da Constituicao, tanto em termos de medidas
legislativas ou executivas que contrariam o texto constitucional como
no enfraquecimento da centralidade da Constitui¢do como critério de
orientacdo do discurso e da atuacao dos atores politicos; isto é, se as
sucessivas e simultaneas crises levaram a maior aceitagao pelos atores
politicos das restri¢oes e excegdes constitucionais, num processo de erosao

da autoridade moral/axioldgica da Constituigao.

Para citar um exemplo que introduz o problema objeto deste trabalho,
em Portugal, a crise econdmica recentemente enfrentada nao apenas
motivou a edi¢ao de medidas concretas de reduc¢ao de direitos fundamentais
como, segundo investigacao de José Alexandre Zachia Alan P!, também
foi responsavel por construir um discurso de relativizacdo dos comandos

constitucionais.

Na andlise que fez das reagdes criticas a atuagao do Tribunal
Constitucional portugués que invalidaram medidas economicas
recomendadas pela autoridade central da Uniao Europeia, José Alexandre
Zachia Alanidentificou aformacgao de fendmeno que designou por “validade

varidvel da constitui¢do a depender de turbuléncia institucional”:

Com efeito, as criticas aviadas se vazam em buscar relativizar
a validade dos comandos constitucionais — de alguns, de todos,
apenas dos direitos sociais, tudo a depender do contetido particular
de cada uma das criticas —em tempos de crise ao tentarem restringir
a atuacao de controle da Corte Constitucional. Em outras palavras,
ao tentar estabelecer limitacdo ao controle desempenhado pela
Corte, tentou-se caracterizar situacdo de validade variavel da

constituicdo a depender de turbuléncia institucional, especialmente

3. ALAN, José Alexandre Zachia, CRISE E JUSTICA CONSTITUCIONAL — uma tentativa de paralelo entre Portugal e o Brasil e
o0s questionamentos acerca da validade da constituicdo, in Revista do Ministério Ptblico do RS, Porto Alegre, n. 76, jan-abr/2015,
p- 69-85.
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nos casos em que existe suposto risco a propria conformagao do
Estado, justamente como ocorre em Portugal, ameagado pela crise
econdmica e vivendo a preméncia de situagdo — saida do bloco da
Uniao Europeia — que importaria ruina de determinado formato

politico aprovado pela maioria .

Insistindo ainda neste exemplo, observa-se que a crise que se
instalou em Portugal levou ao corte dos subsidios de natal e de férias dos
servidores, através dos artigos 21.° e 25.%, da Lei n,® 64-B/2011, medidas
estas que foram invalidadas pela Corte Constitucional em sede de controle
de constitucionalidade. Para os fins desse trabalho, interessa menos o
contetdo da decisdao da Corte Constitucional do que a reagao desencadeada

pelo julgamento.

Na pesquisa citada acima, José Alexandre Zachia Alan conclui que
houve a formacgao de construcao tedrica alicercada na ideia que se deveria

admitir a relativizagdo da constitui¢do em tempo de crise ™.

No Brasil, a crise econdmica vivenciada nos Gltimos anos, marcada
pelo desemprego de milhdes de pessoas, levou a reformas sensiveis do
texto constitucional, com limitacdes sustentadas na anormalidade do
quadro socioecondmico. Ha também uma crise de corrupgao que provocou
a formacdao de movimento que reconhece na interpretagdo maximizadora

das garantias constitucionais um entrave a punicao efetiva.

E preciso esclarecer que nao se coloca em discussdo a necessidade
ou acerto destas medidas, seja no Brasil ou em Portugal, o que seria
metodologicamente invidvel pela prdépria abrangéncia das medidas,
que demandaria, para manter o minimo de controle argumentativo, a

individualizacdo que nao é possivel neste espaco. Muitas dessas medidas,

4. “CRISE E JUSTICA CONSTITUCIONAL - uma tentativa de paralelo entre Portugal e o Brasil e os questionamentos acerca
da validade da constituigdo”, in Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 76, jan-abr/2015, p. 69.

5. Idem, p. 82.
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inclusive, foram submetidas em conjuntou ou isoladamente ao controle

judicial de constitucionalidade.

O que se destaca neste trabalho é o fato de que tais medidas,
constitucionalmente justificdveis ou nao, insistentemente repetidas,
geraram a normalizagdo da restricao aos direitos aos fundamentais e o
rebaixamento dos niveis de exigéncias argumentativas e de fundamentagao

em todo o processo de restrigao.

2. Relativizacao da Constituicao e o tratamento da pandemia

A tese deste trabalho, como ja anunciado, é que as crises sucessivas
e muitas vezes simultaneas promovem um fendmeno de relativizagao da
constituicdo que tem como fundamento a necessidade de se adotar uma

normatividade distinta da constitucional para os tempos de crise.

Este quadro de normalizagao das restri¢des aos direitos fundamentais
eadinamica constitucional dos Poderes pode ser explicado conceitualmente
pela ideia de Estado Pés-Democratico, que tem sido entendido como um
modelo de Estado marcado pelo cendrio permanente de crise, ambiente

que serve de justificagao para as referidas restrigoes.

O termo “pds-democracia” € atribuida ao socidlogo inglés Colin
Crouch, que o utilizou pela primeira vez em obra publicada no ano 2000,
com o objetivo de designar o panorama atual em que ha o funcionamento
formal das institui¢des democraticas, mas no qual a dindmica democratica
desaparece progressivamente, com a transferéncia de poder do povo para

pequenos grupos que controlam as decisdes [!.

Rubens R. R. Casara transportou esta fundamentagado tedrica para o

6. CASARA, Rubens R. R., Estado pds-democritico: neo-obscurantismo e gestio dos indesejdveis. 1* ed. — Rio de Janeiro: Civilizagao
Brasileira, 2017, p. 23-24.
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campo da ciéncia juridica e a aplicou a realidade brasileira, concluindo
que “a pds-democracia revela-se ainda mais complexa e dramatica em
paises nos quais a luta contra concepg¢des abertamente autoritarias e pela
concretizacao de direitos basicos ainda estava distante de ser dada como

encerrada” 1.

Este pensamento pos-democratico constrdi um elemento cultural de
normalizagdo da relativizacao dos direitos fundamentais, a ponto de nao

mais se exigir o esfor¢o argumentativo para a realizagao de restrigdes.

Dai é que a crise provocada pela Pandemia do Novo Coronavirus,
embora realmente represente dimensdes catastroficas superlativas em
relagao as crises anteriores, se alimenta, no campo juridico, da naturalizagao
da restri¢des por uma ideologia pds-democraticas que, neste momento,

enfraquece a barreira que os direitos fundamentais representariam.

Este estado permanente de crises construiu no imaginario coletivo
uma aceitacao de que a restricao a direitos fundamentais é inevitavel e
que se deve excepcionar a Constitui¢do em tempos de crises; 0s sucessivos
fendmenos designados por crise produziramnoimagindrio social aaceitagao

irrefletida e acritica das medidas de restri¢ao a garantias constitucionais.

Este estado de naturalizagdo da restri¢des tem feito com que a
resposta para as crises sejam sempre limitacdes a direitos fundamentais;
neste ambiente cultural, os valores constitucionais sao entendidos como

entraves e ndo como solugdes para as crises.

A respeito da atual Pandemia, Demétrio Magnoli apontou o contraste
na excessiva valorizagdo do recurso a medidas restritivas: “ha bons motivos
parainvocar a solidariedade social, a responsabilidade coletiva, a ética cidada.

Mas, num salto quantico, passaremos a solicitar o recurso a forga policial?” ¥l

7. Idem, p. 24.

8. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/colunas/demetriomagnoli/2020/03/nos -esclarecidos- precisamos-pensar-
fora-da- bolha -da-alta-classe -media.shtml, link acessado em 21/03/2020.
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A cultura de aceitacao das restricdes nas crises recentes faz com
que, nesta Pandemia de graves consequéncias, a énfase seja maior em
medidas invasivas e nao em propostas de aplicacao da solidariedade ou de

assisténcia social, sobretudo num pais de enormes desigualdades sociais.

Francisco Balaguer Callejon !, analisando o contexto da Pandemia
na Europa, reconhece que, na narrativa da crise vivenciada, a Constituigao
tem perdido importancia no espago publico e que é necessario restabelecer

a sua centralidade:

“Talvez fosse conveniente que, no futuro, recordassemos os
valores constitucionais nos quais se deve inspirar nossa convivéncia.
A dignidade da pessoa humana, por exemplo. De qualquer pessoa,
sejam quais forem suas condi¢des de satide ou suaidade. Bem como
a atengdo especial que se deve prestar a grupos menos favorecidos
ou que estejam em pior situagdo para enfrentar um problema
concreto. Esses valores, assim como a prépria Constitui¢ao, ocupam

um lugar cada vez mais marginal no espago publico.

No contexto da globalizacdo acelerada deste século 21, a
economia e a tecnologia estdo se convertendo em fatores de
legitimacao que, pela primeira vez na histdria do constitucionalismo
moderno, competem com a propria Constitui¢ao na construgao do
espago publico, formulando narrativas que ja ndo atendem nem
aos direitos nem a democracia como referentes. Situar novamente
a Constitui¢do no centro do espago publico ndo é sé questdo de
convicgdes democraticas ou éticas. E também funcional para
garantir uma resposta equilibrada aos problemas do nosso tempo”.

A relativizacao da Constitui¢ao ndo apenas provoca a redugao dos
niveis de direitos e garantias como acarreta também a perda importancia
na construgdo do espago publico descrito por Callejon, pois ha, além de

tudo, uma redugao da carga simbolica das normas constitucionais.

9. CALLE]ON, Francisco Balaguer, O fracasso da narrativa desprovida de solidariedade, https://www.correiobraziliense.com.
br/app/noticia/opiniao/2020/03/13/internas_opiniao,833946/artigo-o-fracasso-da-narrativa-desprovida-de-solidariedade.
shtml, link acessado em 21/03/2020.
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https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/opiniao/2020/03/13/internas_opiniao,833946/artigo-o-fracasso-da-narrativa-desprovida-de-solidariedade.shtml
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Neste quadro, a realidade fatica disputa espaco com a normatividade
da Constituicao e vai encolhendo a sua abrangéncia sob a justificativa
de que excegOes sdao necessdrias para responder as crises. Forma-se um
estado de excegdo que ndo é aquele previsto constitucionalmente. Isto
é, a Constituicao Federal de 1988 prevé um quadro de excepcionalidade
constitucional para os momentos de crise, com o objetivo de estabelecer
garantias basicas mesmo em momentos emergenciais. No entanto,
paralelamente, se forma na pratica dos Poderes Publicos um processo de
excepcionalidade que nao é aquele previsto constitucionalmente e que é,

justamente por isso, de dificil controle.

Quis a Constitui¢do Federal de 1998 — e essa é a regra em termos de
teoria constitucional — que o Estado de Crise obedecesse aos regramentos
previamente definidos para o Estado de Defesa e Estado de Sitio, sendo
invidvel teoricamente admitir que a Constitui¢do possa ser excepcionada
por vontade dos poderes constituidos em condig¢des e limites nao previstos

pela préopria Constituicao.

A percepcao de que se pretende, a pretexto de atender a crise do Novo
Coronavirus, adotar medidas nao previstas mesmo no Estado de Sitio ja foi
manifestada pelo Min. Alexandre de Moraes em decisao a respeito da atual
Pandemia. Na apreciacao da Medida Cautelar na ADPF n.? 661 e na ADPF n.°
663 — nas quais o Diretdrio Nacional do Partido Progressista (PP) e o Presidente
da Republica pretendem a prorrogacdo, por conta da Pandemia, do prazo de
vigéncia das Medidas Provisérias pendentes de apreciagao pelo Congresso
Nacional —, o relator reconheceu que nem mesmo no Estado de Defesa ou no

Estado de Sitio existe previsao que atribua tamanho poder ao Executivo:

“Observe-se que, mesmo nas mais graves hipoteses
constitucionais de defesa do Estado e das Institui¢des Democraticas
— Estado de Defesa (CF, art. 136) e Estado de Sitio (CF, art. 137)
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- inexiste qualquer previsao de suspensdo do prazo decadencial
de validade das medidas provisoérias, pois o texto constitucional
determina a continuidade permanente de atuagao do Congresso

Nacional”.

O fundamento para se rejeitar a prorrogacao foi a dinamica de freios
e contrapesos que estd por trds da regra que condiciona a validade da
Medida Provisoria a aprovagao do Congresso, que controla, neste ponto, a

atuagao do Poder Executivo na faculdade de editar atos com forga de lei.

A decisao, contudo, apesar de ndo ceder a pretensao de excepcionar
a regra constitucional do prazo decadencial da medida provisoria, aceita
a proposta do Congresso no sentido de dispensar a andlise da Medida
Provisoria pela Comissao Mista, de modo que o parecer serad elaborado,
enquanto vigentes as medidas restritivas de isolamento, por relator

designado na forma do regimento e nao mais pela Comissao Mista.

Na decisao, o Relator autorizou que as medidas provisorias sejam
instruidas perante o Plenario da Camara dos Deputados e do Senado
Federal, bem como reconhece a possibilidade de emissao de parecer em
substitui¢do a Comissdao Mista por parlamentar de cada uma das Casas
designado na forma regimental, o que confronta com o art. 62, §9%, da

Constituicao da Federal de 1988:

Art. 62. (...)

§ 92 Caberd a comissao mista de Deputados e Senadores examinar
as medidas provisdrias e sobre elas emitir parecer, antes de serem
apreciadas, em sessdo separada, pelo plendrio de cada uma das Casas

do Congresso Nacional.

A proposta interpretativa do Congresso Nacional, ao final aceita

pela decisdo monocratica, foi tida como “razodvel” sem que

240
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se examinasse qualquer pressuposto de controle das restrigoes
constitucionais, a exemplo da proporcionalidade em sentido estrito, ja
que nao houve qualquer diferenciacdao sobre o contetdo relevante
da medida provisoria, e nao se examinou a necessidade da medida,
aqui entendida na exigéncia de demonstragdo de inexisténcia de
outro meio de viabilizar a tramitagdo da Medida Provisoria que nao

representasse a relativizacao da regra constitucional.

3. Conclusao

Os sucessivos fendmenos designados por crise produziram no
imagindrio coletivo a aceitagao irrefletida e acritica das medidas de
restri¢do a garantias constitucionais ou até mesmo a aceitagdo de excegdes
a Constitui¢do que ndo se encaixam no sistema de crises previsto no texto

constitucional.

Com relagao propriamente aos direitos fundamentais, este fendémeno
envolve, pois, ao mesmo tempo, (1) a restri¢ao juridica propriamente dita,

bem como (2) a redugao da sua da carga simbdlica.

Os parametros de aceitacdao das medidas restritivas advindas da
Pandemia serao determinados pelo processo de aceitagdo irrefletida e
acritica decorrente do estado permanente de crise. E serd ainda mais

acritica em razao da dimensao alargada da crise atual.

E preciso, portanto, manter a Constituicdo como elemento central
de construgao das respostas as crises, rejeitando a possibilidade de

relativizagao de suas regras a cada nova crise, por maior que seja esta.
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Direitos Trabalhistas em Tempos
de Pandemia: O Fato do Principe e
a Forca Maior

1. Introducao

ROSANGELA RODRIGUES DIAS DE LACERDA ™

Sumadrio: 1. Introducdo; 2. Da pandemia do coronavirus; 3. Da ndo
configuragdo do fato do principe. Da possibilidade de ocorréncia de forca
maior; 4. Das rescisées contratuais durante as medidas restritivas;
5. Da suspensdo das atividades laborais durante a quarentena;
6. Conclusdo; 7. Referéncias.

O presente estudo tem por escopo estabelecer os possiveis efeitos

da pandemia do coronavirus nas rescisdes dos contratos individuais de

emprego, levando em consideragao as normas consolidadas sobre o fato

do principe e sobre a for¢ca maior, a luz da Constituicao Federal de 1988

e sua eficdcia irradiante. No primeiro item, sao tecidas consideragdes

sobre a epidemia mundial e gravidade das circunstancias, seguidas da

argumentacao juridica sobre a nao configuracao do fato do principe e da

possibilidade de ocorréncia de for¢a maior, nos casos concretos. Em seguida,

érealizada uma breve digressao sobre os efeitos da for¢a maior nos casos de

encerramento das atividades empresariais, de forma total ou parcial e, por

derradeiro, sdo esmiugados os efeitos da suspensao da atividade laboral,

configurada como interrupgao contratual, ndo tendo sido recepcionado o

artigo 503 da CLT pela Carta Magna em vigor. A metodologia empregada

foi a pesquisa bibliografica e documental.

1. Procuradora do Trabalho do Ministério Publico do Trabalho na Bahia. Professora Adjunta da Universidade Federal da
Bahia. Mestre em Direito Publico pela UFBA. Doutora em Direito do Trabalho e da Seguridade Social pela USP.
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2. Da pandemia do coronavirus

A Organizagdo Mundial da Saude (OMS) declarou, em 30 de
janeiro de 2020, que o surto da doenga causada pelo novo coronavirus
(COVID-19) constitui uma Emergéncia de Saude Publica de Importancia
Internacional — o mais alto nivel de alerta da Organizacao, conforme
previsto no Regulamento Sanitdrio Internacional. Em 11 de marco de
2020, a COVID-19 foi caracterizada pela OMS como uma pandemia 1.
Desde o inicio da propagacgao da doenga, inumeras controvérsias tém sido
suscitadas quanto aos efeitos do fato juridico nos contratos de emprego
em vigor, especialmente em face de determinacdes de autoridades locais,
como Governadores de Estado e Prefeitos Municipais, de suspensao de
atividades empresariais durante determinado periodo de tempo, para

contengao da contaminacgao pelo virus.

Nao ha cura e nem vacina para a doenca; logo, é preciso restringir
a disseminagao do agente causador para evitar um colapso no sistema de
saude. Impende gizar, porque oportuno, que este colapso atinge todo o
sistema, incluindo hospitais publicos e privados, e impede que o doente
tenha acesso a equipamentos que realizam a respiragao artificial. Deste
modo, ainda que o paciente tenha numerdrio suficiente para custear sua
internagdo em leito de UTI, ou ainda que possua plano de satide que
lhe permita usufruir deste servigo ou ainda que possua ordem judicial
para internamento, ndo havera a possibilidade de acesso do doente ao
tratamento, a menos que outro paciente venha a 6bito e desocupe o leito
de UTI. Este ¢ o verdadeiro significado da locugao denominativa “colapso
do sistema de satide”: ndo ha vagas e nem aparelhos de ventilacao artificial
suficientes para todos e os médicos e gestores de satide precisardo escolher

quem perecera.

2. ORGANIZAGCAO PANAMERICANA DA SAUDE. Disponivel em: <https://www.paho.org/bra/index.php?option=com_
content&view=article&id=6101:COVID19&Itemid=875>. Acesso em: 28 mar. 2020.
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A situagao ¢ grave e exige a adogao de medidas urgentes pelas
autoridades ptiblicas, que incluem o isolamento social e, consequentemente,
a interrupg¢ao dos contratos de trabalho. Em manifesta¢do liminar sobre
o tema, prolatada na decisdo interlocutoria de 24 de margo de 2020, o
Ministro Marco Aurélio Mello, do Supremo Tribunal Federal, reconheceu
a competéncia das autoridades locais para determinar restricdes a
locomogao de pessoas em Estados e Municipios®!. A decisao destaca que,
no ambito da saude publica, hd legitimacao concorrente para adogao de
providéncias pelos Municipios, Estados, Distrito Federal e Unido, de sorte
que esta atribuigdo ndo esta restrita as agéncias reguladoras federais. E
preciso minudenciar, por conseguinte, quais as consequéncias da extingao

do vinculo empregaticio durante o periodo de vigéncia destas medidas.

3. Da nao configuracao do fato do principe. da possibilidade de
ocorréncia de forca maior

Estabelecida a constitucionalidade, em carater liminar, das medidas
adotadas pelos governos estaduais e municipais, restringindo as atividades
econdmicas em diversos setores da economia, cumpre analisar se a
pandemia do coronavirus, que é indubitavelmente um fato juridico, pode

ser configurada como fato do principe ou como forga maior.

Casoadotadaumainterpretagaoliteral eacodada do caput do artigo 486
da CLT ™, seria possivel afirmar que, em face das rescisdes empregaticias,
as verbas indenizatdrias — ou seja, a multa de 40% do FGTS e o aviso prévio —

seriam pagas pelos Estados ou Municipios cujos governadores ou prefeitos

3. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 6.341 - Distrito Federal. Requerente: Partido
Democratico Trabalhista; Data de prolagao da decisao liminar: 24.03.2020.

4. BRASIL. Consolidagao das Leis do Trabalho. 51. ed. Sdo Paulo: LTr, 2020, p. 154. Art. 486. No caso de paralisacdo
temporaria ou definitiva do trabalho, motivada por ato de autoridade municipal, estadual ou federal, ou pela promulgagao
de lei ou resolugio que impossibilite a continuagao da atividade, prevalecera o pagamento da indenizagao, que ficara a cargo
do governo responsavel.
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fossem responsaveis pela paralisagao definitiva ou temporaria do trabalho.
Esta interpretagéo, entrementes, contém um equivoco em seu nascedouro:
a nao configuracao da pandemia de coronavirus como fato do principe por

estar ausente o ato de vontade do gestor publico.

Com efeito, o factum principis € um instituto de direito administrativo
quepodeserconceituadocomo “oexerciciolicitode poderesextracontratuais,
pela entidade contratante, que incide no contrato administrativo de forma
direta, especial e significativa, modificando-o ou resolvendo-o, e cuja
incidéncia cria um dever de indenizar ou modificar o contrato em favor do

]II'

particular

Como se verifica, no direito administrativo, o fato do principe é um
instituto para defesa do particular em face de desequilibrios econdmicos e
financeiros verificados na execuc¢do de contrato administrativo — contrato
entre empresa e ente da Administragao Publica direta ou indireta. No direito
do trabalho, trata-se de ato administrativo licito, emanado de autoridade
publica competente, no exercicio de poder discriciondrio, sempre sob a
égide do principio da primazia do interesse publico sobre o privado, que
pode causar paralisacao tempordria ou definitiva do trabalho. Em outras
palavras, o fato do principe, no direito do trabalho, atende aos critérios de
conveniéncia, oportunidade e justi¢a, havendo uma liberdade de escolha
para a pratica do ato. Por exemplo, se a autoridade competente decide
desapropriar um restaurante para construgdo de uma escola publica,
haverd uma rescisao contratual, em relacao aos gargons, cozinheiros e
demais empregados, provocada pelo fato do principe. Nesta hipotese, ha
sempre um ato volitivo do gestor publico, que atenderd a razoabilidade e

aos juizos de conveniéncia e oportunidade.

5. GASIOLA, Gustavo Gil. O fato do principe no sistema de tutela dos contratos administrativos. Revista Digital de Direito
Administrativo, v. 1, n. 1, p. 69-84, 2014.
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No caso de uma pandemia, nao ha liberdade na conduta do gestor
publico, mas uma necessidade imperiosa de protecao da vida e da
integridade fisica de toda a populagao. Nao ha que se cogitar, lidimamente,
de escolha — de poder ser fechado ou nao o comércio; de poder funcionar
ou nao uma determinada empresa. H4d uma imposicao de fechamento por
autoridades de satde mundiais, que alicer¢am as suas determinag¢des em
pesquisas cientificas e em estatisticas de propagacgao de virus. Afirmar
que a autoridade local pode escolher entre suspender ou ndo as atividades
empresariais, para promogao do isolamento social, equivale a afirmar que
a autoridade local pode escolher entre a vida e a morte das pessoas —nao é
cabivel esta opcao, a seu talante, em face da pauta axioldgica constitucional

em vigor.

Em suma, o caso pode vir a configurar, a depender de cada
empreendimento, hipdtese de forca maior — vez que ndo ha conduta
culposa ou dolosa por parte do empregador, da Administragao Publica e

muito menos do empregado.

Embora o artigo 1°, §1°, da Medida Proviséria 927/2020 afirme
peremptoriamente que se trata de forca maior, em verdade é preciso
estabelecer, no caso concreto, quais os efeitos da medida restritiva na
economia da empresa. Em consonancia com o art. 501, §2°, da CLT, somente
estard configurada a referida excludente se o motivo for capaz de ou se
efetivamente afetar a situagao econdmica e financeira daempresa de maneira
substancial. Por conseguinte, nem todo fato inevitavel e imprevisivel
consubstanciara a for¢a maior; é preciso ainda a ocorréncia de prejuizos
ou possibilidade desta ocorréncia capazes de levar o empreendimento a
bancarrota. Se a empresa ja estava com a sua situagao numerdria em estado
deploravel, nao é plausivel que a pandemia tenha causado o seu naufragio.

Ademais, toda empresa precisa ter uma reserva de emergéncia, com alta
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liquidez, para hipdteses congéneres — faz parte do risco que o individuo
assume ao empreender. E precisamente este valor resguardado a titulo de
reserva de emergéncia que pode assegurar a sobrevivéncia da empresa em

caso de queda abrupta de faturamento, qualquer que seja o seu motivo.

4. Das rescisoes contratuais durante as medidas restritivas

No caso concreto, observada especificamente cada empresa de per si,
se for verificada a ocorréncia de for¢a maior, nos moldes do art. 501 da CLT,
ainda cabera indagar quais verbas trabalhistas serdao devidas, porquanto o
artigo 502 da CLT somente se aplica se houver a extingdo da empresa ou
do estabelecimento em que o empregado trabalhe. Se a aludida extingao
ndo ocorrer, serao devidas todas as verbas rescisorias, a serem pagas pelo

empregador, como se houvesse ocorrido a despedida sem justa causa.

Se for o caso de incidéncia do artigo 502 da CLT, o empregado fara
jus ao adimplemento de saldo de saldrio, férias vencidas acrescidas de um
terco, férias proporcionais acrescidas de um tergo, décimo terceiro saldrio
proporcional, metade do valor do aviso prévio, se for indenizado, FGTS e
multa de 20% (a multa também se reduz a metade, por forga do art. 502,
II, da CLT) e também tera direito ao seguro-desemprego. Se nao houver
a extingdo da empresa ou do estabelecimento, as verbas devidas sao as
mesmas, apenas o aviso prévio sera devido em sua integralidade e a multa

do FGTS é de 40%, a cargo do empregador.

5. Da suspensao das atividades laborais durante a quarentena

Quanto a suspensao das atividades laborais, cumpre destacar que o
artigo 3% §3° da Lei 13.979/2020 definiu o periodo como de interrupgao

contratual, ou seja, nao ha labor, porém os salarios devem ser pagos. Deixa
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de ser obrigatdrio o adimplemento, em face da auséncia de deslocamento,
do vale-transporte e do vale-refeicao (ou seus congéneres, como cartao-

refeigao, ticket, etc).

s

E imprescindivel, porém, asseverar que o artigo 503 da CLT, que
prevé a redugao salarial em até 25% em caso de for¢a maior — sem redugao
da jornada — nao foi recepcionado pela Constituicao Federal de 1988. O
artigo 79, inciso VI, da Carta Magna assegura a irredutibilidade salarial,
salvo negociagao coletiva, o que colide frontalmente com o dispositivo
consolidado. A irredutibilidade salarial é cldusula pétrea, nao sendo
licito ao poder constituinte derivado sequer a propositura de emenda

constitucional que proponha a sua restrigao ou extingao.

6. Conclusao

A pandemia por coronavirus fez exsurgir inimeras controvérsias
acerca dos direitos trabalhistas devidos durante a interrupg¢ao do contrato
e decorrentes da rescisdo contratual durante a vigéncia das medidas
restritivas. Importa concluir que ndo se aplica a espécie o conceito de fato
do principe, por auséncia de ato de vontade do gestor ptblico, de modo
que nao é devido o pagamento de metade da indenizagdo pelo ente da

Administracao Publica que editou a norma.

E possivel, em cada caso concreto, verificar a configuragao de forga
maior, caso o motivo ensejador seja potencialmente ou efetivamente
capaz de afetar a situagao econdmica e financeira da empresa, de maneira
substancial. Se nao houver este prejuizo consumado ou potencial, nao ha

que se cogitar de ocorréncia de for¢a maior, nos moldes do art. 501 da CLT.

Caso configurada a for¢a maior, se acarretar o encerramento das

atividades da empresa ou do estabelecimento, as verbas indenizatorias
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(aviso prévio e multa do FGTS) serao devidas por metade ao empregado
dispensado, mantendo-se todas as demais parcelas rescisérias, em sua
integralidade. Se ndao houver o aludido encerramento, as parcelas sao todas

devidas integralmente, inclusive o aviso prévio e a multa do FGTS.

Por derradeiro, é imperioso gizar que o art. 503 da CLT nao foi
recepcionado pela Constitui¢ao Federal de 1988, cujo artigo 7°, inciso VI,
somente admite a reducao salarial mediante convencao ou acordo coletivo

de trabalho, sempre com a participagdo do sindicato.
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1. Introducao

Logo que a pandemia relacionada ao Coronavirus (COVID-19) se
instalou no pais, e o risco de contagio comunitario se tornou evidente,
medidas de isolamento social comecaram a ser imaginadas, por iniciativa

do Poder Publico e inclusive de particulares.

Importa, neste texto, discutir ndao os poderes da Administragao,
ou deveres dos particulares perante o Poder Publico, temas que serao
de qualquer modo expostos nos itens iniciais, e sim os poderes dos
particulares contra particulares. Ou seja, até que ponto podem particulares
impor limitagdes a outros iguais, em razao da pandemia. Dai haver sido

considerado oportuno revisitar o conceito de eficacia horizontal de direitos

1. Doutor em Direito (PUC-SP, 1999). Professor Associado de Direito Internacional Puiblico na Universidade Federal da Bahia.
Juiz Federal (Segao Judiciaria da Bahia). Lider do Grupo de Pesquisa sobre Cidadania (PPGD/UFBA). E-mail: saulo.bahia@
trfl jus.br. Lattes: http://lattes.cnpq.br/7398414546353246. Orcid: https://orcid.org/0000-0002-3768-3664
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fundamentais. E tomar um campo especifico de problema: as relagdes

privadas em condominios edilicios.

2. Poderes da Administracao Puablica

Em caso de pandemias, quando as limitag¢des a circulagao pessoal e ao
funcionamento de atividades (comerciais ou nao- comerciais, individuais ou
associativas), possuem iniciativa por parte do Poder Publico, compreende-
se a possibilidade de estabelecimento licito dessas restricdes, por caber
ao Estado o dever precipuo de proteger a satide da populagao em geral,

controlando surtos epidémicos.

No Brasil, previu-se como objetivo geral da Republica “promover o
bem de todos” (CF88, art. 30, IV), e ser competéncia da Unido “planejar e
promover a defesa permanente contra as calamidades publicas” (CF88, art. 21,
XVIII) e legislar sobre a defesa civil (CF88, art. 22, XXVIII), sendo competéncia
desta e dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios “cuidar da satude
e assisténcia publica” (CF, art. 23, II), donde a competéncia concorrente para

legislar sobre “protecao e defesa da saude” (CF88, art. 24, XII).

Afinal de contas, “a sauide é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugao do
risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
agOes e servigos para sua promogao, protecao e recuperacao” (CF88, art.
196), e a relevancia publica da satide foi destacada, “cabendo ao Poder
Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentagao, fiscalizagdo e
controle, devendo sua execugao ser feita diretamente ou através de terceiros
e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado” (CF88, art. 197).
O Sistema Unico de Satide, nos termos da Constituicao Federal, possui a
competéncia de “executar as a¢Oes de vigilancia sanitaria e epidemioldgica,

bem como as de satide do trabalhador” (art. 200, II).
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A legislagdo infraconstitucional consolida esta missao do Poder
Publico, que a toda evidéncia recebeu a incumbéncia de impor limita¢des
em prol da satde da populagao. For¢ado pelo advento da pandemia, em 30
de janeiro de 2020 (através do Decreto 10.212) o Poder Executivo resolveu
promulgar o texto revisado do Regulamento Sanitdrio Internacional,
acordado na 582 Assembleia Geral da Organiza¢ao Mundial de Satide, em

23 de maio de 2005.

Nao iremos nos reportar a todo o complexo de normas legais que
cuidam dos poderes da Administracdo, j4 que bastara mencionar a Lei
13.979, de 6 de fevereiro de 2020, cuja tramitagao foi bastante rapida (cerca
de dois dias). A lei “dispde sobre as medidas que poderao ser adotadas para
enfrentamento da emergéncia de satide publica de importancia internacional

decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019.” (art. 10).

A Lei 13.979/2020 prevé a possibilidade de, no prazo definido em ato
do Ministro de Estado da Satide (que dispora sobre a duragao da situagao
de emergéncia de saude publica de que trata a Lei, e que ndo podera ser
superior ao declarado pela Organizacao Mundial de Satide, cf. art. 1o, §§

29e 30,20,1ell, e art. 30):

a) isolamento: separacao de pessoas doentes ou contaminadas, ou
de bagagens, meios de transporte, mercadorias ou encomendas
postais afetadas, de outros, de maneira a evitar a contaminagado ou a
propagacao do coronavirus;

b) quarentena: restricio de atividades ou separagao de pessoas
suspeitas de contaminagao das pessoas que nao estejam doentes,
ou de bagagens, contéineres, animais, meios de transporte ou

mercadorias suspeitos de contaminagdo, de maneira a evitar a

possivel contaminagdo ou a propagacao do coronavirus;

c) determinagao de realizagao compulsdria de exames médicos, testes
laboratoriais, coleta de amostras clinicas; vacinagao e outras medidas

profilaticas; ou tratamentos médicos especificos;
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d) estudo ou investigacao epidemiologica;

e) exumagao, necropsia, cremagao e manejo de cadaver;

f) restrigdo excepcional e tempordaria, conforme recomendagao
técnica e fundamentada da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria,
por rodovias, portos ou aeroportos de entrada e saida do Pais; e

locomocgao interestadual e intermunicipal;

g) requisicao de bens e servigcos de pessoas naturais e juridicas,
hipotese em que serd garantido o pagamento posterior de indenizagao

justa; e

h) autorizagcdo excepcional e tempordria para a importacao de

produtos sujeitos a vigilancia sanitaria sem registro na Anvisa, desde

que registrados por autoridade sanitdria estrangeira; e previstos em
ato do Ministério da Saude.

Previu-se que estas medidas somente poderiam “ser determinadas
com base em evidéncias cientificas e em analises sobre as informagdes
estratégicas em saude” e deveriam “ser limitadas no tempo e no espaco
ao minimo indispensavel a promogao e a preservagao da satide publica”
(art. 30, par. 10), sem que isto possa significar violagdo “a dignidade, aos
direitos humanos e as liberdades fundamentais das pessoas” (art. 3o, par.

20, III).

A condicao de atos do principe ou do império é expressamente
indicada na Lei 13.979, quando se previu que as pessoas deverao sujeitar-
se ao cumprimento das medidas previstas (art. 30, par. 40), e se indicou
autoridades federais e gestores locais para pratica-las (art. 3o, §§ 50, 60 e
70). Foram preservados ainda os servigos publicos e atividades essenciais
(art. 30, §§ 80, 10 e 11). A Lei ainda regula a possibilidade de dispensa de

licitagao para a para as contrata¢des de bens, servigos e insumos necessarios
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ao enfrentamento da emergéncia, alterando o regime dos contratos publicos

(arts. 40, e 4-A a 4-1), e regula limitagdes ao acesso a informacgao (art. 60-B).

3. Obrigacdes dos Particulares

Aos particulares restou, na dicgao da Lei 13.979, obrigagdes, como a
de comunicacao imediata as autoridades sanitarias de possiveis contatos
com agentes infecciosos do coronavirus, e sobre a circulagdo em 4reas
consideradas como regides de contaminagdo pelo pandemia (art. 50). Ja
era previsto pelo Codigo Penal, como crime de perigo para a vida ou satde
de outrem, a agdo de “expor a vida ou a satide de outrem a perigo direto
e iminente” (art. 132), com pena de detengdo, de trés meses a um ano, se
o fato nao constitui crime mais grave (como quando a exposi¢ao da vida
ou da satude de outrem a perigo decorre do transporte de pessoas para
a prestagdo de servigos em estabelecimentos de qualquer natureza, em

desacordo com as normas legais — par. inico, art. 132).

Especificamente sobre a epidemia, é crime causa-la, nos termos do

Codigo Penal brasileiro (art. 267):

Art. 267 - Causar epidemia, mediante a propagacdao de germes

patogénicos:
Pena - reclusao, de dez a quinze anos.
§ 1° - Se do fato resulta morte, a pena ¢ aplicada em dobro.

§ 22 - No caso de culpa, a pena é de detengao, de um a dois anos, ou,

se resulta morte, de dois a quatro anos.

Do mesmo modo, previu-se apenagao a infracao de medida sanitdria
preventiva e a omissao de notificagdo de doenga, nos artigos 268 e 269 do

CPB:
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Art. 268 - Infringir determinacdo do poder publico, destinada a

impedir introdugao ou propagagao de doenga contagiosa:
Pena - detenc¢ao, de um més a um ano, e multa.

Paragrafo inico - A pena é aumentada de um tergo, se o agente é
funciondrio da satde publica ou exerce a profissdao de médico,

farmacéutico, dentista ou enfermeiro.

Art. 269 - Deixar o médico de denunciar a autoridade publica doenga

cuja notificacdo é compulsoria:

Pena - detencao, de seis meses a dois anos, e multa.

Mas importa neste presente texto, como ja dito, discutir ndo os
poderes da Administracao, ou deveres dos particulares perante o Poder
Publico, expostos nas regras anteriormente expostas, e sim os poderes dos
particulares contra particulares. Ou seja, até que ponto podem particulares
impor limitagdes a outros iguais, em razao da pandemia. Antes de mais
nada, faz-se oportuno revisitar o conceito de eficdcia horizontal de direitos

fundamentais.

4, Eficacia horizontal de direitos fundamentais

Marmelstein destaca que os direitos fundamentais deixaram de ser
um mero instrumento de limitacdo do poder estatal para se converter
também em uma ferramenta de conformacdao ou modelacdao de toda
a sociedade, ou um “sistema de valores” a orientar toda agdo publica e
privada. Com isto, passam os direitos fundamentais a possuir, além de
uma relacao vertical (Estado-individuo) uma eficacia também horizontal

(individuo-individuo) .

2. MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 371.
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Alexy identificou a idéia da eficdcia horizontal dos direitos
fundamentais no caso Luth, julgado em 1958 no Tribunal Constitucional

Federal alemao .

Daniel Sarmentoadvogaaeficacia direta dos direitos fundamentaisnas
rela¢des privadas ¥, e ha efetivamente exemplos disto na jurisprudéncia
brasileira (STF, RE 201.819-8, j. 11.10.2005 e RE 161243, j. 19.12.1997). Em
outra obra, Sarmento refere que a ponderacao de interesses pode ser feita
diretamente pela opinido publica®, cabendo acrescentar ser possivel que
a ponderacgao possa mesmo ser feita diretamente por particulares, ja que os
direitos fundamentais garantidos a estes correspondem as préprias bases
juridicas da ordem juridica da coletividade (dimensao objetiva dos direitos

fundamentais) 1.

5. Poderes dos particulares.

Tornemos ao tema central.

Neste passo, com o irrompimento da transmissao comunitdria no

3. Vide ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008. Um excelente resumo do caso pode ser
encontrado na obra Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemio [SCHWABE, Jurgen (Coletanea
original); MARTINS, Leonardo (Organizagdo e Introdugdo). Montevideo: Fundacion Konrad-Adenauer Oficina Uruguay,
2005, p. 381/382]: “ O cidad&o alemao Eric Luth, conclamou, no inicio da década de 50, (a época critico de cinema e diretor do
clube de Imprensa da Cidade Livre de Hamburgo), todos os distribuidores de filmes cinematograficos, bem como o publico
em geral, ao boicote do filme lancado a época por Veit Harlan, uma antiga celebridade do filme nazista e co-responsavel pelo
incitamento a violéncia praticada contra o povo judeu (principalmente por meio do seu filme “Jud SuS”de 1941). Harlan e os
parceiros comerciais do seu novo filme (produtora e distribuidora) ajuizaram uma agdo cominatéria contra Luth, com base
no par. 826 BGB. O referido dispositivo da lei civil alema obriga todo aquele que, por acdo imoral, causar dano a outrem, a
uma prestagdo negativa (deixar de fazer algo, no caso, a conclamagéo ao boicote), sob cominacdo de uma pena pecunidria.
Esta agao foi julgada procedente pelo Tribunal Estadual de Hamburgo. Contra ela, ele interpds um recurso de apelagao junto
ao Tribunal Superior de Hamburgo e, ao mesmo tempo, sua Reclamagdo Constitucional, alegando viola¢do do seu direito
fundamental a liberdade de expressao do pensamento, garantida pelo art. 511 GG. O TCF julgou a Reclamagao procedente e
revogou a decisao do tribunal estadual. Trata-se, talvez, da decisao mais conhecida e citada da jurisprudéncia do TCF. Nela,
foram langadas as bases, ndo somente da dogmatica do direito fundamental da liberdade expressdo e seus limites, como
também de uma dogmatica geral (Parte Geral) dos direitos fundamentais. Nela, por exemplo, os direitos fundamentais foram,
pela primeira vez, claramente apresentados, a0 mesmo tempo, como direitos puiblicos subjetivos de resisténcia, direcionados
contra o Estado e como ordem ou ordenamento axiolégico objetivo. Também foram lancadas as bases dogmaticas das figuras
da Drittwirkung e Ausstrahlungswirkung (eficacia horizontal) dos direitos fundamentais, do efeito limitador dos direitos
fundamentais em face de seus limites (Wechselwirkung), da exigéncia de ponderagao no caso concreto e da questao processual
do alcance da competéncia do TCF no julgamento de uma Reclamacado Constitucional contra uma decisao judicial civil.”.

4. SARMENTO, DANIEL. Direitos fundamentais e relacbes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 326.
5. SARMENTO, Daniel. Livres e Iguais (Estudos de Direito Constitucional). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 70
6. Idem, p. 71
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pais, particulares principiaram por imaginar impor a iguais restri¢oes de
circulagdo, limitagdes ao exercicio de atividades alheias (comerciais ou
ndo), ou impedimentos de agdes associativas. Morando em condominios de
casas ou apartamentos, ou simplesmente por circunstancias de vizinhanga,
passou-se por exemplo a se discutir sobre a viabilidade de iniciativa coletiva
(ou seja, do condominio), privadamente, para impor a descontinuidade de
obras residenciais, restri¢des de ingresso, circulacao e utilizagdo de areas

comuns ou privativas, a realizagao valida de assembleias condominiais nao

presenciais etc.

Muitas convengdes condominiais sdo omissas a respeito, ou
mencionam apenas o dever geral de comunicagao das doengas contagiosas.
O artigo 1.336, 1V, do Cddigo Civil brasileiro, determina que é dever do
condomino nado prejudicar a saude dos demais. Ja previa o artigo 1.277
do CC, como regra de vizinhanga, que “o proprietario ou o possuidor
de um prédio tem o direito de fazer cessar as interferéncias prejudiciais
a seguranga, ao sossego e a saude dos que o habitam, provocadas pela

utilizagao de propriedade vizinha.”.

E o artigo 1.348, também do Cddigo Civil, indica competir ao sindico

a defesa dos interesses comuns.

Daremos destaque entdo a cada uma das principais situagdes que

podem ocorrer.

5.1. Validade de atos associativos, como reunioes de colegiados e
assembleias, por meio nao presencial

As decisdes no ambito do condominio edilicio sao assembleares, ou
seja, dependem da assembleia de condéminos.

E certo que Rubens Carmo Elias Filho e Rodrigo Karpat, em parecer

exarado no ambito da comissao de direito imobilidrio da OAB-SP, sugerem
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a possibilidade de aplicagao analdgica do art. 1.324, do Codigo Civil a falta
de decisao assemblear: “Art. 1.324. O condomino que administrar sem
oposi¢ao dos outros presume-se representante comum” ”!. Em que pese
prevista a norma para o condominio voluntario, ndo havendo oposicao dos
demais, atuaria o sindico em nome da assembleia. Medidas urgentes em
relagao a COVID-19, assim, poderiam ser tomadas pelo sindico em nome
do condominio sem a realizagao da assembleia. Mas, uma vez convocada

ou cabendo realiza-la, surge o problema.

Passou-se a discutir a validade de assembleias que se realizem sem a
presenca fisica dos condominos, presenca fisica esta que € desestimulada
ou proibida em periodos de quarentena, quando a aglomeragao é vista

como um vetor de contdgio pandémico.

A duvidasobre avalidade pode ser afastadana medida em que inexiste
qualquer vedacao legal e mesmo nao se costuma encontrar vedacoes em
estatuto sociais de condominios para que a “presenga” possa ser reputada
existente em ambiente virtual. A presenga em sala de reuniao virtual é uma
presenca equivalente a presenga fisica em um saldo qualquer de reunides.
A Administracao Pablica em geral de ha muito ja pratica atos publicos
exclusivamente em ambiente virtual, e um exemplo disto sdo as sessoes de
orgaos colegiados do Poder Judicidrio em que se assegura a presenca das
partes, ministério publico e advogados, além dos préprios magistrados,

por teleconferéncia.

Pode-se criticar o modo virtual a partir de limitagdes que possam
trazer a participacao de condéminos, por dificuldade ou impossibilidade
de acesso a rede mundial de computadores ou a uma estagao de trabalho.

Nestes casos, se as dificuldades forem comprovadamente existentes, a

7. ELIAS FILHO, Rubens Carmo e KARPAT, Rodrigo. Parecer sobre fechamento de dreas comuns e cancelamento de
assembleias — OAB-SP. Disponivel em: http://www.oabsp.org.br/comissoes2010/direito-imobiliario/noticias/parecer-sobre-
fechamento-de-areas-comuns-e-cancelamento-de-assembleias. Acesso em 25mar2020.


http://www.oabsp.org.br/comissoes2010/direito-imobiliario/noticias/parecer-sobre-fechamento-de-areas-comuns-e-cancelamento-de-assembleias
http://www.oabsp.org.br/comissoes2010/direito-imobiliario/noticias/parecer-sobre-fechamento-de-areas-comuns-e-cancelamento-de-assembleias
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reunido virtual nao devera acontecer validamente, podendo-se colher
a manifestacdo de vontade por meio de voto impresso, por exemplo,
assegurando-se a lisura da apuragdo, por qualquer meio. Todavia, se este
nao foi o caso, e ndo parecer sé-lo na quase totalidade dos condominios
brasileiros diante da disseminacao geral do acesso a internet por tablets,
celulares e computadores pessoais (todos a permitirem a reunido virtual),
nao ha como se retirar validade de uma assembleia convocada sob esta
forma. A assembleia virtual permite o inicio no horario determinado
para a primeira ou para a segunda convocagdes, a apuragao de quérum
de instalagdo e de deliberagao, as discussdes (com uso da palavra pelos
condominos), a exibi¢cdo de documentos e a votacdao (existindo meios
inclusive para a sua realizacao de modo secreto). Sequer se faz necessaria
a compreensao de que apenas em matérias urgentes o meio virtual possa
ser utilizado. Garantida a participacao de todos, até mesmo assuntos

ordindrios do condominio podem ser sujeitos a uma assembleia virtual.

Para afugentar as duvidas acerca de sua validade, vem de ser
apresentado inclusive Projeto de Lei pelo Senador Antonio Anastasia (PSD/
MG), tratando de diversos temas das relagdes juridicas de direito privado,

e que prevé expressamente a possibilidade de assembleias virtuais.

Algumas das normas contidas no projeto serdao apresentadas pelo Min.
Dias Toffoli ao Conselho Nacional de Justica, sob a forma de recomendacao

aos magistrados brasileiros.

5. 2. Vedacao a despejos residenciais

Oreferido projeto previu que os despejos de imoveis prediais ficariam
suspensos até 31 de dezembro de 2020, mas nao se liberariam os inquilinos
de pagar os alugueis, embora se possa diferir seu adimplemento em caso
de perda de renda por desemprego (sendo possivel o locador retomar o

imdvel para uso proprio ou de seus familiares).
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Em certo sentido, o projeto promove uma acomodacao em relacao a
pretensao de familias que tiveram decesso de renda doméstica em razao
de restri¢des as atividades comerciais ou profissionais diante da razao da
pandemia. Confronta-se portanto o interesse do proprietario-locador com
o do inquilino. Deve-se sempre lembrar quando decisdes do Judiciario
impediram o despejo pelo argumento da “funcgdo social da propriedade”.
Os pregos dos alugueis dispararam, a construgao civil experimentou um
retraimento nos lancamentos em razao da menor demanda (pois houve
desestimulo a aquisi¢ao de bens por locadores e locatdrios), o desemprego
na drea aumentou.. Medidas assim, que intervem no mercado e
desequilibram os seus agentes, nao passam despercebidas em seus efeitos.
Atnicavantagem da proposta foihaver estabelecido um termo temporalnao
dilatado. No mais, apenas desvantagens, ao se transferir aos proprietdrios
o onus de suportar a perda de renda apenas presumida dos inquilinos
(j& que se deixou de considerar que o ndo pagamento pudesse advir de
periodo anterior a pandemia ou tivesse relagao com esta). O melhor seria
haver linha de crédito ou a mera previsao de auxilio pecunidrio a quem
fosse comprovadamente atingido pela pandemia, assegurando-se, no caso,
a continuacao, ou quando cabivel, a descontinuagdo das rela¢des locativas
privadas. Trata-se de iniciativa discutivel, de resultados praticos negativos

imprevisiveis em sua extensao, mas certos.

5.3. Restri¢0es a obras em condominios edilicios

Também prevista a sua possibilidade no Projeto acima referido, as
paralisagdes de obras por determinagao exclusiva de sindicos, referendadas
ou ndo por assembleias condominiais, passou a ser tema de discussdes em

todo o pais.

Quando a prépria Administragdao Publica estabelece a paralisacao,

com as excegdes que entender cabiveis (servigos inadidveis e urgentes etc),
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nado ha o que se discutir. O problema é quando, sem qualquer autoridade
federal, estadual ou municipal a determinar esta suspensao, pretender o

condominio fazé-lo sponte sua.

Neste caso, deve-se entender que o dever de zelar pela satide da
comunidade edilicia (horizontal ou vertical) ndo permite, sem avaliagao
das autoridades epidemioldgicas chanceladas pela Administracao Publica,

a iniciativa exclusiva do condominio.

5.4. Restri¢oes de acesso as areas comuns ou através das areas comuns

Do mesmo modo, apenas pelo risco abstrato de contagio, nao pode
o condominio proibir o acesso através de areas comuns para as unidades
individuais. Admite-se, a partir do momento em que medidas de isolamento
social sejam aprovadas pela Administragao Publica, que o acesso possa ser
limitado pelo Condominio, a fim de evitar aglomerac¢des, como é o caso
de limitagao de pessoas no interior de elevadores (condominios ha que
limitaram a duas ou quatro pessoas simultaneamente), ou em corredores
e escadas etc. Pode-se referir que medidas dirigidas a pessoas de menor
imunidade ou idosos possam ser estabelecidas prevendo maior isolamento

quando da circulagao em dreas comuns.

Questao correlata € o uso de areas comuns (piscinas, quadras,
academia, sauna, churrasqueira, salao de festas etc). Sendo o uso destas
areas facultativo e nao necessario, se a Administracao Publica estabelecer
restri¢des a aglomeragdes e isolamento social, pode o condominio restringir
0 acesso a estas areas (horarios ou numero simultaneo de pessoas), inclusive

total (fechamento).

O morador pode exigir que sistemas biométricos de verificacao
de identidade seja substituido por sistemas onde nao ocorra risco de

transmissao da pandemia.
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5.5. Restri¢oes de acesso de visitantes, locagoes, cessoes e festas

Sem autorizagdo ou previsao pelas autoridades publicas, nao pode
haver restricdo a entrada de visitantes, a locagdo ou cessdao (onerosa ou
gratuita) da unidade, ou a aglomeragdes no interior da unidade. As medidas
de isolamento social decretadas em geral até o momento podem no maximo
afetar a realizagao de festas com grande nimero de convidados, na medida
em que eventos culturais ou recreativos que promovam concentragao de
pessoas acima de determinado nimero foram proibidos em varios locais.
Mas ndo ha ainda como se associar o isolamento social a proibicao de
locagdo ou cessdao do imovel a terceiros, na medida em que o fim precipuo
do imdvel precisa ser preservado, até mesmo para permitir o isolamento
social dos que dele devam se utilizar locando ou recebendo em cessao.
Nada impede que a evolugao critica da pandemia promova a intervengao
do Estado, como se deu na China, que proibiu a entrada de visitantes em
condominios e locagdes/cessdes, a fim de evitar a rotatividade de pessoas no
condominio. Mas, repetimos, sem prévio estabelecimento pela autoridade

publica, tais iniciativas, se adotadas unilateralmente pelo condominio,

deverao ser em principio consideradas abusivas.

5.6. Medicao de temperatura corporal

Do mesmo modo, sem autoriza¢ao do poder publico, e por mais que
sindicos e assembleias pretendam conter a propagagdo do virus, nao se
pode exigir a medi¢ao de temperatura corporal de moradores e visitantes.
Tal medida pode ser implantada, sem duvida, mas apenas com o aval

expresso da Administracao publica.

6. Risco Abstrato e Risco Concreto

Tudo o que dissemos acima se deu na premissa da existéncia de mero

risco abstrato de contagio, estimado por particulares, e que ndo poderia
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ensejar iniciativa propria destes, limitativa de direitos de outros particulares
(circulagao, propriedade etc). O temor de contagio, genericamente falando,
carecendo ainda de concrecdao (derivada da avaliagao precipua pelas
autoridades governamentais competentes), deve inibir a acao motu proprio

do agente privado.

Mas, considerando o que se disse sobre a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais, se o risco é concreto, palpavel, inegavel, e ha séria
expectativa de ser encampado pela Administragao Publica, surgiu para o
particular a capacidade de efetivamente se antecipar ao prejuizo iminente
(disseminagdao do coronavirus), e adotar de logo medidas contra outros
particulares. Figuras juridicas assemelhadas ja existem no direito penal
(legitima defesa) e no direito civil (atos de defesa ou desforco para a
protecdo da posse, ou a excegao do contrato ndo cumprido). No caso do
condominio edilicio, as medidas adotadas coletivamente terdo de se valer
da previsao geral de que “é dever do conddmino nao prejudicar a satude

dos demais” (art. 1.336, IV, do Coédigo Civil brasileiro).

Fara uso o particular, assim, da ponderagao, colocando o direito que
pretende assegurar (saude em ambiente de vizinhanga) diante do direito de
terceiro, com ele conflitante. Avaliar-se-a se o meio escolhido é adequado
e necessario, para entao buscar saber se o grau de importancia supera do
grau de prejuizo do direito de terceiro violado. Arrisca-se o particular a
uma apreciagao posterior desvantajosa por parte do Poder Judicidrio, mas

tera agido de plenamente licito em caso contrario.

7. Conclusao

De todo o exposto, nota-se como as relagdes privadas podem ser
preenchidas por profundas discussoes sobre a efetividade dos direitos

fundamentais.
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A eficacia horizontal dos mesmos pode ser posta a prova, em situagao
como a atual pandemia do coronavirus. Nao ha certezas nem clareza,
muitas vezes. Ha, no direito, apenas a inegavel verdade relacionada ao
fato de que se vive continuadamente a irrupgao de problemas (definidos
como questdes que admitem sempre mais de uma solugao), e que dao vida

a aporia juridica fundamental, qual seja, o que € justo hic et nunc.
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O Estado Constitucional
Solidarista e a Pandemia de
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3. O estado constitucional solidarista como alternativa institucional
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4.1. O federalismo cooperativo; 4.2. A cidadania soliddria; 4.3. O
redimensionamento da atuacdo dos poderes estatais; 5. Consideracoes
finais; 6. Referéncias.

“Homem nenhum é uma ilha de si mesmo; cada um é uma peca do
continente, uma parte do todo: a morte de qualquer homem me diminui
porque faco parte da humanidade e, assim, nunca mandes perguntar por
quem os sinos dobram, eles dobram por ti.” John Donne

1. Introducao

O presente artigo cientifico versa sobre a relevante tematica do

Estado Constitucional Solidarista e a pandemia gerada pelo coronavirus.

1. Doutor e Mestre em Direito Publico pela UFBA. Professor Convidado nas Pés-graduagdes da UFBA, LFG, Juspodivm,
FAINOR, UESB e UNIME. Professor de Direito Constitucional da FAINOR - Vitéria da Conquista. Sécio-membro do Instituto
Brasileiro de Direito Constitucional.

2. Pés-Doutor em Direito pela Universita degli Studi di Roma La Sapienza, Universita degli Studi di Roma Tor Vergata e
Universita del Salento. Doutor em Direito pela Universita del Salento/Universidade de Sao Paulo. Doutor em Direito Puiblico
e Mestre em Direito Privado pela Universidade Federal da Bahia. Professor dos Cursos de Graduagédo e Pés-Graduagao em
Direito da Universidade Federal da Bahia (Mestrado/Doutorado). Pesquisador vinculado ao CNPQ. Membro da Academia
de Letras Juridicas, do Instituto dos Advogados Brasileiros, do Instituto dos Advogados da Bahia e do Instituto de Direito
constitucional da Bahia.
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Para tanto, pretende-se, em apertada sintese, apresentar: uma exposigao
do panorama da pandemia de COVID-19; uma descricaio do Estado
Constitucional Solidarista como alternativa institucional em face da
mencionada crise sanitaria; e a correlata indicagao dos principais vetores
do solidarismo que podem nortear a atuagdo do Poder Publico em face

deste grave e atual problema de problema de alcance planetario.

2. O contexto atual da pandemia de COVID-19

O mundo vivencia os efeitos tragicos da COVID-19, uma doenca
respiratoria aguda causada pelo coronavirus, tendo sido identificada,
inicialmente, em Wuhan, provincia da China, em dezembro de 2019. Em
11 de margo do corrente ano, a Organizacao Mundial da Satide declarou

formalmente a emergéncia de uma pandemia (OMS, 2020).

Com efeito, a partir de janeiro de 2020, comecaram a ser identificados
os primeiros casos confirmados fora da China continental, a saber: Tailandia
(13 de janeiro); Japao (16 de janeiro); Coreia do Sul (20 de janeiro); Taiwan
e Estados Unidos (21 de janeiro); Hong Kong e Macau da China (22 de
janeiro); Cingapura (23 de janeiro); Franga, Nepal e Vietna (24 de janeiro);
Malasia e Australia (25 de janeiro); Canadd (26 de janeiro); Camboja (27 de
janeiro); Alemanha (28 de janeiro); Finlandia, Emirados Arabes Unidos e
Sri Lanka (29 de janeiro); Italia, India e Filipinas (30 de janeiro); e Reino

Unido (31 de janeiro).

No transcurso do més de fevereiro, o nimero de paises afetados
aumentou de modo significativo: Bélgica (4 de fevereiro); Egito (14 de
fevereiro); Ira (19 de fevereiro); Israel e Libano (21 de fevereiro); Afeganistao,
Bahrein, Iraque, Kuwait e Oma (24 de fevereiro); Argélia, Brasil, Croacia,

Austria, Suica (25 de fevereiro); Georgia, Grécia, Maceddnia do Norte,
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Noruega, Paquistao, Roménia (26 de fevereiro); Dinamarca, Estonia,
Nigéria, Paises Baixos, San Marino (27 de fevereiro); Azerbaijao, Islandia,
Lituania, México, Monaco, Nova Zelandia, Bielorrtssia (28 de fevereiro);

Equador, Irlanda, Luxemburgo e Catar (29 de fevereiro).

Mais recentemente, durante o més de marco, foram também
confirmados casos nos seguintes paises: Arménia, Guadalupe, Republica
Tcheca, Republica Dominicana, Sao Bartolomeu (1 de mar¢o); Andorra,
Indonésia, Jordania, Letonia, Marrocos, Portugal, Senegal (2 de margo);
Argentina, Chile, Gibraltar, Liechtenstein, Ucrania (3 de marg¢o); Guiana
Francesa, Ilhas Faroé, Hungria, Polonia (4 de marco); Eslovénia, Bdsnia,
Palestina, Africa do Sul, Martinica (5 de marco); Butao, Vaticano, Sérvia,
Togo, Camardes, Eslovaquia (6 de margo); Maldivas, Colombia, Peru,
Malta, Paraguai, Costa Rica, Moldavia (7 de mar¢o); Bulgaria, Bangladesh
(8 de margo); Albania, Chipre, Brunei, Burkina Faso, Guernsey (9 de marco);
Mongdlia, Chipre, Panamad, Jamaica, Congo, Jersey, Turquia (10 de margo);
Bolivia, Guiana, Honduras, Costa do Marfim, Polinesia (11 de mar¢o);
Gabao, Gana, Guiana, Cuba, Sdo Vicente e Granadinas, Trinidad e Tobago
(12 de margo); Antigua e Barbuda, Aruba, Burkina Faso, Cazaquistao,
Curacao, Etiépia, Guatemala, Guiné, Ilhas Cayman, Ilhas Virgens,
Mauritania, Mayotte, Kosovo, Porto Rico, Quénia, Santa Lucia, Sudao,
Suriname, Uruguai, Venezuela (13 de margo); Congo, Guiné, Mauritania,
Namibia, Ruanda, Seychelles, Suazilandia (14 de mar¢o); Bahamas, Guam
dos Estados Unidos e Uzbequistdao (15 de margo); Groenlandia, Libéria e

Tanzéania (16 de marco).

Registre-se ainda que, até o final de margo de 2020, um contingente
expressivo de 710. 918 casos foram identificados em mais de 200 paises,
com grande concentragdao na Europa, na China, nos Estados Unidos,
no Ird e na Coreia do Sul, com, ao menos, até o momento, 33. 551 mortes

confirmadas em todo mundo (OMS, 2020).
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Do ponto de vista do Direito Constitucional, o enfrentamento
desta pandemia, nos ambitos global e nacional, demanda a necessaria
substancializacdo de um verdadeiro Estado Solidarista, enquanto
férmula politico-juridica mais adequada para lidar com a prevencao e o

enfrentamento dos efeitos negativos do coronavirus.

Deveras, aefetivagdodeum Estado Constitucional Solidarista, inclusive
em solo brasileiro, revela-se como a via institucional mais adequada para
responder os ingentes desafios postos por esta crise sanitaria, ao contribuir
na maximizagao da tutela e a promogao dos direitos fundamentais dos
cidadaos ameacados ou violados nesta dilematica conjuntura, tais como

a vida, a sauide, a protecao aos idosos, a tutela consumerista e o trabalho.

Postoisto, pode-seindagar: o que seriaentao um Estado Constitucional

Solidarista?

2. O estado constitucional solidarista como alternativa institucional
para o combate a pandemia de COVID -19

2.1. Premissas conceituais

Por maior que seja o esfor¢o em revelar novas possibilidades de
concretizagdo dos direitos fundamentais e compreender o fendmeno
constitucional, toda tentativa serd va sem a clara percepgdao de que a
solidariedade constitui a identidade e principal fundamento juridico na

aurora deste terceiro milénio.

O sistema de garantias e direitos fundamentais, enquanto criagao
humana, jamais poderia divergir da sua propria natureza. Saude, lazer,
moradia, liberdade, dignidade, educagao, alimento, familia, seguranga,

propriedade, trabalho, vida, igualdade, paz, meio ambiente sadio e
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sustentavel e os demais bens juridicos fundamentais, constituem, de
maneira interdependente, o nucleo existencial minimo de necessidades

basicas de qualquer ser humano.

O maior de todos os equivocos que a sociedade contemporanea
poderia cometer seria compreender os direitos fundamentais isoladamente.
Tais direitos existem num contexto de solidariedade objetiva e subjetiva.
Os direitos fundamentais apenas existem solidariamente. A negacao de
determinado direito fundamental acarreta a negacao de todos os demais.
Afastar qualquer individuo da simples possibilidade de viver dignamente
ou ter acesso a qualquer direito fundamental compromete a propria

condi¢ao humana.

A concretizagao constitucional e o pensamento solidarista caminham
juntos. Onde um estd separado do outro, cessam as possibilidades de
construgao de uma sociedade livre, justa e solidaria, objetivo fundamental

da Republica Federativa do Brasil (art. 3%, I, CRFB).

A ideia de solidariedade traz dois grandes impactos no pensamento
constitucional. O primeiro deles diz respeito aos direitos fundamentais e
sua inser¢ao no constitucionalismo global através de cartas constitucionais
supranacionais ou da recepgdao dos direitos humanos incorporados em
tratados internacionais através de cldusulas constitucionais de abertura
(art. 5% § 2° e § 3° da Constituicdo Federal de 1988). O segundo impacto
cria novo paradigma na compreensao do Estado Constitucional, tanto
no aspecto externo (por exemplo, cooperagdo, interdependéncia,
interconstitucionalidade, interculturalidade, democracia inclusiva e
cidadania supranacional), quanto no ambito interno (por exemplo,
pluralismo, felicidade, multiculturalismo, tolerancia, cidadania

multidimensional).
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Assim, a interpretacao e concretizagdao dos direitos fundamentais,
principalmente nos paises em que os direitos essenciais a realizagdo da
condi¢ao humana sao constitucionalizados em virtude de sua caréncia no
plano fatico, devem ser realizadas a luz do paradigma Estado Constitucional

Solidarista.

2.2. Fundamentos Teoricos e Filosoficos do Estado Constitucional

Quando se fala em Estado de Direito, Rechtsstaat, L'Etat légal, ou Rule
of Law, estd a se referir ao que se denomina, na tradicao constitucional,
de Estado de Direito democratico-constitucional, ou simplesmente Estado

Constitucional, todos eles alicerces da juridicidade estatal.

Segundo Peter Haberle (2007, p. 5), os referidos conceitos espelham
ndo apenas o real ou ja seguramente alcancado. O Estado Solidarista
ndo se afigura apenas possivel forma de desenvolvimento do Estado
Constitucional, pois ele ja assumiu esta conformacao na realidade,
sendo, necessariamente, a forma necessaria de estatalidade legitima do
amanhad, de reafirmacgdo da justica social, do pluralismo e dos direitos

fundamentais.

Muito mais importante que fortalecer a solidariedade no ambito
estatal é fortalecé-la na sociedade, compreendendo a sua complexidade
e o seu pluralismo, que se afirma nas ideias de tolerancia, respeito as
diferencas, defesa das minorias, diversidade e, sobretudo, fortalecimento

dos lacos de solidariedade social.

Decerto, o contratualismo, em termos gerais, refere que o Estado
¢ produto da decisao racional do homem em face da necessidade social.
Dentre os filésofos politicos que seguem tal corrente de pensamento
estao: Thomas Hobbes (1588-1679), John Locke (1632- 1704) e Jean-Jacques
Rousseau (1712-1778).
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Segundo Thomas Hobbes (1983, p. 223), tal razdo serd a paz e a
seguranca que deve o Estado garantir perante a sociedade beligerante,
afinal, em sua concepg¢ao, o homem ¢é o lobo do proprio homeml|. Sem
a espada, os pactos nao sdao sendo palavras, Na sua concepg¢ao, o Estado
assume estrutura institucional que na pratica se apresentara virtualmente
auto-suficiente, pela magnitude das suas atribuigdes, auto-referencial
pelos fundamentos do seu poder, hermética por sua impermeabilidade aos
reclamos dos suditos, incondicional porque o cumprimento dos seus fins
¢ incompativel com a formulacdo de reservas por parte dos contratantes
no momento de contratar, impune, pois, toda sangdo pretendida aplicavel
ao soberano seria uma sanc¢ao do sudito contra si mesmo, e irreversivel

devido aos perigos de retorno a situagao pré-contratual.

Por sua vez, John Locke (2017, p. 5) fundamenta a existéncia do Estado
na garantia da liberdade, propriedade e igualdade entre os individuos. Os
homens em estado de natureza sao livres para ordenar seus atos e para
dispor de suas propriedades conforme sua propria vontade, dentro dos
limites da lei natural, sem necessidade de pedir permissao e sem depender
da vontade de outra pessoa e sao iguais, posto que nao haja coisa mais
evidente que o fato de seres da mesma espécie e idéntica natureza,
nascidos para participar sem distingao de todas as vantagens da natureza
e para servir-se das mesmas faculdades sejam também iguais entre si, sem
subordinagao ou sujeigdo. Seu modelo de Estado é o liberal e 0 homem ¢é

por natureza um ser egoista que quer apenas o seu progresso pessoal.

A seu turno, J.J.Rousseau (2006, p. 6.) afirma a incompatibilidade
entre igualdade e propriedade, pois é nesta ultima que se encontra a
origem da desigualdade entre os homens, no momento em que um deles
cercou determinado espago territorial. Serdo, portanto, a liberdade e a
igualdade, os fundamentos do Estado. O homem é bom por natureza, e,
cada um, unindo-se a todos, s6 obedece, contudo, a si mesmo, dai que a lei,

na concepgao de Rousseau, é a expressdao da vontade geral.
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Os contratualistas e outros pensadores politicos dos séculos XVII
e XVIII, a exemplo de Montesquieu, Voltaire, Sieyes, contribuiram
historicamente para a formacdao do Estado Constitucional, fruto do
movimento conhecido por constitucionalismo, concretizado na Inglaterra,
ap6s a Revolugao Gloriosa de 1688, no movimento de Independéncia dos
Estados Unidos da América em 1776, e na Revoluc¢ao Francesa de 1789,
que se iniciou sob novos ideais e novas esperancas, as quais se fizeram
presentes na Declaracao Universal de Direitos do Homem e do Cidadao de

1789, incorporada a Constitui¢ao da Franga de 1791.

Para Montesquieu (2005), as sociedades modernas partem em busca
da liberdade através limitagdo do poder do Estado em face do individuo,
liberdade expressada nos direitos e garantias individuais. O modelo de

Estado que se seguiu, apds o absolutismo, foi o Estado Liberal.

Apos as duas grandes guerras mundiais, o capitalismo encontrou seus
primeiros limites, expressos na segunda geragao de direitos fundamentais
(sociais, econdmicos e culturais), pois, nesse momento histdrico, o Estado
precisava fortalecer-se para atender essas novas demandas sociais que
agora lhe impunha obrigacao de fazer e nao apenas abster-se de interferir

na liberdade individual.

A grande depressao dos EUA, em 1929, por outro lado, apontard a
faléncia do liberalismo econémico, em seu lugar surge o intervencionismo
estatal. Verifica-se a faléncia do modelo Liberal. O Estado passa a ser
dualista: busca o desenvolvimento econdmico para garantir o bem-
estar social. Afirma-se o Estado Constitucional Social, buscando a sua
legitimidade na realizagao dos direitos sociais, econdmicos e culturais e
na conquista da igualdade material. Agora o Estado é chamado a intervir
na sociedade para garantir a igualdade, afinal, os direitos de segunda

geragao exigem uma prestacao positiva. A primeira constitui¢ao do mundo
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a incorporar os direitos de segunda geracao foi a Constituicao do México

de 1917, seguida da Constituicao da Alemanha de 1919.

O legitimo fundamento do Estado encontra-se na solidariedade e na
dignidade humana, envolvidos por praticas de cidadania multidimensional
e pluralista voltadas para a concretizagao dos direitos fundamentais.
Encontra-se também no transcurso constante e eficaz rumo ao cumprimento
dos objetivos fundamentais de construcao de uma sociedade livre, justa e
solidéria, garantia do desenvolvimento nacional, erradicagdao da pobreza
e da marginalizagao, redugao das desigualdades sociais e regionais e a

promocao do bem de todos sem quaisquer formas de discriminacao.

Como bem refere Posada (1935, p.11), o Estado cumpre fins
constitucionalmente determinados e deve organizar-se racional e
eficazmente para cumpri-los. Dai a sua natureza dinamica, porquanto o
Estado é processo. Caminha, pois, na dire¢ao de uma Republica construida
como povo que se governa a si proprio, que decide seus destinos e contribui

solidariamente nas decisdes politicas fundamentais do Estado.

No Brasil, o Estado Constitucional é conformado pela Constituigao
Federal de 1988 em seus artigos 1° ao 4°, bem como nos demais dispositivos
referentes ao direito constitucional organizatdrio, legitima-se na exata
medida que consegue garantir e tornar eficazes os direitos fundamentais.
Seus limites, diretrizes, possibilidades e fun¢des institucionais estao todos

vinculados ao fortalecimento dos lagos de solidariedade social.

Compreendé-lo em sua esséncia, é compreendé-lo como o movel
das aspiragdes politicas, sociais, culturais, econdmicas e normativas do
povo. Ele se concretiza através do novo marco tedrico e filosdfico do
constitucionalismo solidario, alcancando o chamado Estado Constitucional

Solidarista.

274



DIREITOS E DEVERES FUNDAMENTAIS EM TEMPOS DE CORONAVIRUS

2.3. O lugar constitucional do pensamento solidarista

A solidariedade revela-se como um termo plurissignificativo. Em
ética, é compreendida como sentimento do grupo que supde simpatia muttua
e disposicao para combater e lutar uns pelos outros. Em teoria politica,
afigura-se como consciéncia acrescentada de direitos e deresponsabilidades.
Em sociologia, afigura-se como o consenso entre unidades semelhantes
que somente pode ser assegurado através do sentimento de cooperagao
que deriva necessariamente da similitude e da divisao do trabalho, bem
como um fato social que consiste no consenso espontaneo das partes do

todo social.

Para Durkheim (1999, p. 34), a solidariedade € fato social, pelo que
seu estudo pertence ao dominio da sociologia, fato que s6 pode ser bem
conhecido por intermédio dos seus efeitos sociais. O direito reproduz as
principais formas de solidariedade social. Criticando a cldssica divisdao do
direito em publico e privado, Durkheim ira propor uma classificagao da
solidariedade social seguindo a classificagao das regras juridicas de acordo

com as diferentes sang¢des que sao ligadas a elas.

No tocante as sanc¢des, umas consistem essencialmente numa dor ou
numa diminuigao infligida ao agente, privando-o de algo de que desfruta.
Diz-se que sdo repressivas — € o caso do direito penal. Quanto ao outro
tipo, consiste no restabelecimento das relagdes perturbadas sob sua forma
normal, estando ligada a reparagdo das coisas. Existem, portanto, sangoes

repressivas organizadas ou sangOes apenas restitutivas.

O vinculo de solidariedade social a que corresponde o direito
repressivo € aquele cuja ruptura constitui o crime. Assim, o direito penal
simboliza a solidariedade por similitude, a que Durkheim denomina

solidariedade mecanica. Todos os membros do grupo sdo individualmente
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atraidos uns pelos outros, por se assemelharem, mas também sao apegados
ao que é a condicao de existéncia desse tipo coletivo, isto é, a sociedade que
formam por sua reunido. A solidariedade, nascida das semelhancas, vincula
diretamente o individuo a sociedade. Esta conexao que se estabelece entre
os individuos, criando vinculo entre consciéncias individuais e consciéncia
coletiva é fundamental para compreensao da solidariedade por similitude

e situa-se num nivel mais psicologico que propriamente socioldgico.

Ja a solidariedade devida a divisao do trabalho ou organica

corresponde a sangao restitutiva.

Parte do direito civil tem, pois, como objeto determinar a maneira
como se distribuem as diferentes func¢oes familiares e o que elas devem
ser em suas relagdes mutuas; isso quer dizer que exprime a solidariedade
particular que une entre si os membros da familia em conseqiiéncia da
divisao do trabalho doméstico, exemplifica Durkheim. Essa divisdao do
trabalho familiar domina todo o desenvolvimento da familia. O direito
administrativo estabelece a divisao funcional dita administrativa. O mesmo
ocorre com o direito constitucional no caso das fung¢des governamentais e o

sistema de divisao de competéncias.

Com efeito, a divisao do trabalho cria entre os homens todo o sistema
de direitos e deveres que os ligam uns aos outros de maneira duradoura.
Do mesmo modo que as similitudes sociais dao origem a um direito e a uma
moral que as protegem. A divisao do trabalho social d4 origem a regras que

asseguram o concurso pacifico e regular das fungdes divididas.

Ao final de sua obra, Durkheim faz referéncia a ideia de justiga, que
sera desenvolvida por seu discipulo, Léon Duguit. Afirma Durkheim, que
ndo basta haver regras, elas tém de ser justas e, para tanto, é necessario que

as condigOes externas de concorréncia sejam iguais.
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Como bem refere Renato Treves (2004, p. 57), a vida em sociedade
nao pode se estender em nenhum campo sem que a vida juridica a siga
simultaneamente nos mesmos relacionamentos. Em Durkheim, o direito é

o simbolo visivel da solidariedade social.

O grande mérito de Durkheim constituiu em apresentar a concepgao
de solidariedade bem proxima da sociedade, constituindo quase que a
identidade reflexiva da propria sociedade, fundando as bases do que
se denominou solidarismo socioldégico e que, posteriormente, Duguit

desenvolveria para construir o seu solidarismo juridico.

Segundo Reinholdo Ullmann e Aloysio Bohnen (1993, p.159), a
solidariedade aparece hoje como atualizagdo da fraternidade, a qual se
diferencia do solidarismo fundamentalmente por seu referencial cristao,

centrado nas noc¢des de caridade e comunhao.

Deveras, o Solidarismo oferecera uma via diferente da dos fanaticos do
individualismo exasperado que alarga a consciéncia de si até as dimensoes
de uma consciéncia de todos. O sonho de Platao, na obra - Republica, onde
confia aos sabios a direcao da cidade, nao é diferente do dos adeptos do
Terror de 1793, nem do das ditaduras que encontram no principio de uma

razao ou de uma moral absolutas a legitimidade de um poder abusivo.

Logo, ser soliddrio é assumir responsabilidades comuns para com
o outro e desse para conosco, num vigiar constante e reciproco entre
parceiros da sociedade, onde cada tarefa cumprida no interesse de servir
ao préoximo faz parte da edificagdo democratica e pluralista do Estado

Constitucional Solidarista.

Léon Duguit (1975) desenvolveu ampla critica as doutrinas que
sustentam o principio da estatizagdo do direito. Para ele, o homem

concebeu o direito antes de conceber o Estado e ndao o Estado antes de
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conceber o direito, e a nogdo do direito, tanto em sentido objetivo como

subjetivo, é, portanto, anterior e superior a nogao de Estado.

Logo, o Estado encontra-se submetido a regra de desenvolvimento da
solidariedade assim como o sao os préprios individuos, sendo a vontade
dos governantes, uma vontade juridica capaz de impor constrigao
somente no momento em que se manifesta nos limites que lhe sao tracados
pela regra do direito. O Estado nao é outra coisa sendo o produto da
diferenciagdo natural entre os homens do mesmo grupo do qual deriva
o que se chama de poténcia publica, que nao pode, de nenhum modo,
ser legitimada por sua origem, mas somente pelos servigos que presta de

acordo com a regra de direito.

Para Adolfo Posada (1934, p. 25), no tratamento que este ultimo
confere a concepgado teleoldgica de Estado. O Estado surge idealmente
da decisdo consciente de estabelecer meio id6neo a servi¢o da realizagdo
dos fins da vida humana e, antes de tudo, para garantia da liberdade.
Dai que para Posada o Estado seja constitutivamente Estado servigal, de
servigos publicos oferecidos aos cidadaos. O Estado seria, pois, o reflexo

da solidariedade.

Logo, a forma de Estado constitucional social refletiria a implicagao
constitucional e ética de realizacao da justica social e na harmonizagao
juridica da esfera individual e social do homem em seus diversos papeis
sociais, estabelecendo sistema de garantias dos direitos e liberdades
essenciais, com vistas a mais ampla realiza¢do dos fins humanos. Sua idéia
pura de Estado reflete seu compromisso com o regime de Estado de Direito
comprometido com os direitos humanos, sendo a substancia condicionante

de sua forma juridica.

No mesmo sentido, Duguit (1975) afirma a reforma social como tarefa

central do Estado, revisando o constitucionalismo liberal individualista,
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fornecendo as bases para o constitucionalismo social e solidario. Observa
que, em todas as formas de agrupamento humano , existe uma
unica realidade, a pessoa humana, isto é, a consciéncia e a vontade do
individuoll e conclui afirmando que essa individualidade parece mais viva
e mais ativa quanto mais coerente, complexo e compreensivo é o grupo
socialll. Construir esse ideal universal passa necessariamente por trés
fendmenos relacionados a nossa concepgao de solidariedade: o pluralismo,

a cooperacao interconstitucional e a interculturalidade.

Para Duguit (1930), o fundamento do direito é solidariedade ou a
interdependéncia social, todos os membros da sociedade, pela regra de
direito, sdo obrigados a nada fazer em contrdrio a solidariedade social e
fazer tudo o que estd em sua capacidade para que assegure a sua realizagao.
A solidariedade pertence ao nivel constitucional. E o seu referencial e
primeiro fundamento, experiéncia presente e nunca acabada, em constante
construgdo. A ponte evolutiva da teoria da constituigao reside, portanto, na

afirmacgdo do constitucionalismo solidarista.

No contexto brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 nao se filiou
a nenhuma concepgao especifica de solidariedade, aproximando-se, no
entanto, do pensamento defendido por Duguit. A solidariedade a ser
concretizada no texto constitucional demonstra infinitas possibilidades
de aplicacao, afinal, a nossa Constitui¢ao é texto vivo, aberto e plural,
reflexivo das esperancas de uma sociedade atualmente em crise. O
preambulo constitucional brasileiro de 1988 faz referéncia a sociedade
fraterna, enquanto o art. 3%, I preceitua como objetivo expresso da Republica
Federativa do Brasil, a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.
Afirma o pluralismo no art. 12, IV como fundamento da Republica Federal

e Democréatica.
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Uma sociedade soliddria constitui o centro de gravidade de
desenvolvimento e efetividade do direito. Unindo a perspectiva socioldgica
a perspectiva juridica podemos defini-la como a institui¢ao determinante
das condigdes de possibilidade da vida social que serdo tdao amplas quanto
maiores forem os lacos de solidariedade que unem seus individuos para
o cumprimento do projeto politico fundamental estabelecido em nossa

Constituicao.

A sociedade soliddria possui seu aspecto mais significativo na sua
vinculagdo com a sociedade livre e justa. A vinculagao entre liberdade,
justica e solidariedade ndo é gratuita. Liberdade sem justiga social é ilusoria
e opressora. A Justica que se afirma na auséncia da liberdade impde o
medo e o descrédito. A sociedade que se constrdi egoisticamente, refrataria
as ideias e concepcdes solidaristas, nao é justa, tampouco livre, porque a

liberdade pressupde que o outro igualmente o seja.

Ja com relacdo aos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,
eles refletem o equilibrio de dois subsistemas: o liberal e o social. Duguit
acreditava firmemente que as sociedades modernas estivam evoluindo

para este projeto solidarista.

A concepgao individualista de liberdade, que motivou, contudo, a
construgdao da doutrina sobre o fundamento do direito e a limitacao do
Estado, com grandes repercussdes na Revolugdo de 1789, tem lugar de
relevo na historia das ideias politicas, com reflexos na atual sistema politico
brasileiro. Essa concepgao € ainda a base da legislacao, ainda que esta seja
cada dia mais convergindo para o solidarismo. Permanece, por vezes, o erro
de alguns tedricos e dos legisladores em considerar a liberdade individual
como dogma intangivel e definitivo, universal. A propriedade muito mais

que direito é fungao social.

A solidariedade que hoje se constrdi ja superou a mera fraternidade

da Revolugao liberal burguesa, é a sua evolugao. Nao obstante o grande
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lema da revolucao francesa estar expresso na trilogia - liberdade, igualdade
e fraternidade, este ultimo termo nao se fazia presente na Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789. Ela ird reaparecer
em 1948, quando da Declaragao Universal dos Direitos do Homem, da
ONU, ao preconizar que todos os seres humanos nascem livres e iguais

em dignidade e em direitos.

Na doutrina liberal -individualista, se o Estado pode fazer certas
leis é porque o individuo tem certos direitos subjetivos contra ele, que se
conservam na medida em que se fazem leis que limitando o direito de uns,
preservam a liberdade de todos. Exemplo disso é o direito de propriedade.
Ao contrario, na concepgao solidarista da liberdade, o individuo nao tem
nenhum direito, ele tem deveres sociais, e o Estado ndo pode fazer nada
que o impeca de cumprir estes deveres, notadamente o dever de realizar

livremente suas atividades.

O projeto politico fundamental estabelecido no artigo 3° da
Constituicao Federal de 1988 é dever de todas as institui¢des sociais e do
préprio individuo imbuido do seu dever de solidariedade decorrente da

divisao social do trabalho.

Se o homem ¢ obrigado a trabalhar ele ndo esta, no entanto, obrigado
a trabalhar no que estd além de suas forcas. Se um homem abusa do outro
na exploragdo de seu trabalho compromete os valores sociais. Aqui reside
a legitimidade de todas as leis da época moderna de todos os paises que

organizam o exercicio do trabalho.

Convergindo para a concretizagdo do pensamento solidarista, o
constituinte originario estabeleceu no art. 4°, IX da Constitui¢cao Federal
de 1988 o principio da cooperagao entre os povos para o progresso da
humanidade. Aqui o Brasil passa a integrar o conjunto dos Estados

Constitucionais Cooperativos.
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Solidariedade, fraternidade e cooperagado sao termos que o legislador
constituinte utilizou para conferir maior densidade fenomenoldgica
ao pensamento solidarista. Verifica-se, pois, em todos os dispositivos
constitucionais a influéncia do pensamento solidarista. Afinal, a
solidariedade é aviade concretizagao de muitos dispositivos constitucionais,
principalmente aqueles que reafirmam a solidariedade por similitude,

atribuindo deveres de protecao a toda sociedade.

Os direitos fundamentais no Estado Solidarista devem ser
compreendidos em suas multiplas dimensdes, conferindo-lhes unidade e
sistematicidade, sem, no entanto, abandonar a densidade epistemologica
que a correta classificagdo em geragdes oferece para a compreensdo da

historicidade dos direitos fundamentais.

3. Novos vetores solidaristas para a atuacao do estado brasileiro em
face da pandemia de COVID-19

3.1. O federalismo cooperativo

O Estado Federal teve seu marco inicial em 1787 com a famosa
Convengao da Filadélfia, que, como solugao proposta a superacgao das
dificuldades inicialmente encontradas pelas treze colonias inglesas ao se
libertarem, formaram uma confedera¢ao de Estados soberanos através de

um tratado celebrado em 1776 e ratificado no ano de 1781.

Como assinala Fernanda Almeida (2005, p. 19), o federalismo
apresentou a adogdao de organizagdo politica verdadeiramente nova
que transcendeu os limites do pensamento politico anterior e passou a
representar alternativa para o modelo de autoridade politica centralizada,

desenvolvido durante a Revolucao Francesa.
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Assim, a Confederagao transmudou-se em Federacao. Este foi o
primeiro e grande passo para a consolidacao da forma de Estado Federal.
O segundo e ndao menos importante foi a materializagdo dos acordos e
compromissos firmados na Convengao de Filadélfia pela Constitui¢do dos

Estados Unidos de 1787, a primeira constituicao escrita do mundo.

Durante os memoraveis debates entdao travados na Conveng¢ao de
Filadélfia, os artifices do novo modelo tiveram oportunidade de apontar
os defeitos da Confederagao. Fizeram-no em muitos discursos e artigos,
valendo mencionar os que, sob o pseuddnimo coletivo de Publius, foram
regidos por Alexander Hamilton, James Madison e John Jay, posteriormente,

reunidos na classica obra - o federalista.

A Constitui¢do ¢, pois, a base juridica do sistema federativo,
consolidadora do acordo firmado e repositério das regras essenciais da
convivéncia entre a unidade e as entidades componentes. A Constituigao

Federal € o pacto federativo do tipo de Estado Federal.

Por sua vez, areparticao de competéncias € a pedra angular do sistema
federativo, envolvendo, por conseguinte, a atribuicdo de determinadas
tarefas bem como os meios de agdo necessarios para sua persecugao. Além
disso, a competéncia delimita o quadro juridico de atuagao de uma unidade

organizatoria relativamente a outra.

No modelo federativo vigora a descentralizagao politica, ou seja, a
competéncia legislativa conferida as unidades parciais (governos locais),
coexistindo com a competéncia legislativa constitucionalmente conferida
a unidade total (governo nacional) . A descentralizagdao implica a divisao
de competéncias. Para que a descentralizacao nao descaracterize o Estado
federal, hd que ser mantida a unidade do todo. Assim, a Republica
Federativa do Brasil ¢ dotada de soberania, ao contrario das unidades

parciais que possuem apenas autonomia.
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Neste sentido, apresenta-se o federalismo como modo de preservar
a particularidade no ambito de uma unido estatal maior, mantendo o
equilibrio entre a soberania da nagao como um todo e a autonomia dos
entes federados, concomitantemente a sua interdependéncia, que em nosso
entendimento € fortalecido pelos lagos de solidariedade que deve existir

entre os entes federativos, nacionais e locais.

Omodelo federativonasceu inicialmente da necessidade da integragao
de campos de poder exclusivos e limitados, conformadores de uma unidade
detentora, igualmente, de um campo de poder exclusivo e restrito. Trata-se
do federalismo dual. Aqui existia uma igualdade absoluta, em matéria de
competéncia, entre as esferas governamentais estaduais e a Uniao, nesse
momento nao se falava em competéncia comum ou concorrente, apenas

em exclusiva.

Com a substituicdo do liberalismo classico pelas concepgdes
intervencionistas do Estado do bem-estar social, o sistema de reparticao
de competéncias adquiriu uma nova conformag¢dao que redundou no
fortalecimento do poder central a custa do enfraquecimento do poder dos

Estados passando-se ao federalismo cooperativo.

Tal experiéncia cooperativa ja se fazia presente na Constituicao
alema de Weimar de 1919, e Austriaca de 1920, que ja tracavam um modelo
de federalismo cooperativo e que serviram de modelo para a nossa
Constituicao Federal de 1934. Em momentos constitucionais anteriores,
vinhamos seguindo o cldssico modelo federalista norte-americano de um

federalismo dualista rigido.

Decerto, no ambito do federalismo cooperativo, ndo ocorre o

completo abandono da técnica de reparti¢io de competéncia horizontal,
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apenas surge nova técnica, denominada vertical, onde se prevé uma area

de competéncias comuns ou concorrentes que pode ser compartilhada.

No que tocante a Federacao brasileira, embora tenha ela se formado
diversamente da matriz norte-americana, ja que aqui houve um processo
de formagado centrifugo, espelhou a nossa Federagdao, que nasceu com a
Republica, no modelo americano, inicialmente no dual federalism. Foi
com a Constituicao de 1934 que fomos buscar inspira¢dao no federalismo

cooperativo alemao da Constitui¢ao de Weimar de 1919 e austriaco de 1920.

Os caminhos da Federagao brasileira orientaram-se, porém, por novo
norte, em que se verifica a coexisténcia da Uniao, Estados, Distrito Federal
e Municipios, tal qual ndo ocorre no modelo norte-americano, tampouco
no modelo alemao. Por tal fato atribui-se ao federalismo brasileiro o
termo federalismo de segundo grau, vale dizer, tipo de federalismo em
que o Municipio é ente da federacdao dotado de autonomia e competéncias

proprias derivadas diretamente do pacto federativo.

No Brasil, o sistema do federalismo dual sé encontrou acolhida no
Texto Constitucional de 1891, ja que a Carta de 1934 recepciona as influéncias
dos movimentos que levaram ao surgimento do intervencionismo estatal,
iniciando o deslocamento centripeto de competéncias e poderes, passando
ao modelo cooperativo, o qual sofreu refluxos com as Constitui¢des de

1937 e de 1967.

O principal aspecto do federalismo cooperativo brasileiro, retomado
pela Carta Magna de 1988, ¢ a absor¢ao do pensamento solidarista na busca

da redugao das desigualdades regionais, conforme afirmamos.

Entretanto, temos que buscar o federalismo cooperativo de
equilibrio, onde asregides menos favorecidas desenvolvam seu potencial

produtivo para sairem da situacao de dependéncia, contribuindo para
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o desenvolvimento econémico do pais. Portanto, as politicas publicas,
em todos os niveis, quando, ingenuamente, distribuem recursos sem
contraprestagdo produtiva, sdo fraternalistas (minimo existencial),
jamais solidaristas (maximo potencial). Para concretizar o principio
solidarista é necessdria a existéncia de contraprestacao, ideia reforcada
pelo principio constitucional da eficiéncia e do dever de progresso

(CE/88, art. 37, caput e art. 3¢, II).

Outro aspecto relevante é a solidariedade educacional, cientifica e
tecnologica que deve existir entre os entes da federagdo, tanto em nivel
vertical (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) quanto horizontal
(Estados ou Municipios), através de protocolos de cooperagdo, algo que
também deve ser estendido a Administracao Publica Direta e Indireta

de cada ente.

Sendo assim, o federalismo cooperativo se apresenta como um modelo
de organizacao estatal mais compativel com a necessidade de prevencao e
o enfrentamento da COVID-19, ao propiciar a articulagao dos governos
nacionais e locais, nos limites de suas respectivas competéncias, tendo em
vista a formulacao e execucgdo de politicas publicas conjuntos e, portanto,

dotadas da sinergia necessdria para salvaguardar a dignidade humana.

3.2. A cidadania solidaria

O conceito de cidadania tem sido central no ambito da filosofia

juridica e politica.

Para Adela Cortina (2003, p. 275), o cidadao ¢ aquele que pertence a
uma comunidade politica moderna, cujas institui¢des pretendem ser justas
e precisamente adquirem sua legitimidade dessa pretensao de justica. Logo,

exercer cidadania é participar ativamente desse processo de construgao.
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O sonho grego da cidadania cosmopolita é concretizado no novo
modelo de cidadania multicultural, onde se busca conciliar a diversidade

de culturas com a necessidade de uma ética universal.

Partindo para construcao do modelo de ética civica na sociedade
pluralista, aproxima-se mais da ideia de cidadania solidaria. O direito na
perspectiva pds-positivista deve pretender estar justificado dentro de um

referencial moral e ético.

Segundo Adela Cortina (2003, p. 284), as caracteristicas dessa ética
civica seriam as seguintes: 1) realidade social que se integra ao mundo
vital de uma sociedade pluralista; 2) substrato axioldégico que vincula as
pessoas como cidadaos e ndo como suditos nem vassalos; 3) dinamicidadde,
pois constitui a cristalizacao dos valores compartilhados por diversas
propostas de vida; 4) publicidade, pois se faz conhecida a comunidade
através da opinido publica, com razdes compreensiveis e admissiveis; 5)
pertencimento dos cidadaos, portanto prépria dos membros da sociedade
civil, diferentemente de uma ética estatal; 6) laicidade, porquanto nao
aposta em nenhuma determinada confissao religiosa, mas também nao se

propode a elimina-las.

Logo, a cidadania soliddria é produto do compromisso ético e
humanistico com a efetividade dos direitos fundamentais pela via
solidarista, que realiza o sonho kantiano de comunidade ética cosmopolita

na exata medida que a cidadania tende a ser mundial.

Como sustenta Ricardo Torres (2001, p. 310), existindo maior
integracdo entre os Estados Constitucionais Cooperativos, onde os
principios possibilitadores da efetividade dos direitos humanos constituem
a sua base ética, o direito internacional publico deixa de ser o conjunto de
normas e principios que regulam as relagdes entre as nagdes para adquirir

o contorno de um direito internacional dos direitos humanos.
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A democracia na perspectiva solidarista se materializa, em termos
gerais, quando o conteudo dos atos dos representantes faz-se justo em
face dos cidadaos possibilitando o desenvolvimento integral da condigao
humana em termos sociais, econdmicos e culturais, respeitando as
liberdades fundamentais e fortalecendo os lagos de solidariedade. Enquanto
as liberdades civis sao uma condi¢ao necessdria para o exercicio da
liberdade politica, a liberdade politica, ou seja, o controle popular do
poder politico figura como uma condi¢ao necessaria para, primeiro, obter

e, depois, conservar as liberdades civis.

Segundo Friedrich. Miiller (2007, p. 50), a possibilidade de exercicio
e o efetivo exercicio dos direitos fundamentais € uma condi¢ao necessaria
da democracia: isto significa que os direitos humanos ndo substituem a
democracia; mas uma democracia digna desse nome se baseia nos direitos

humanos.

A cidadania solidaria também se concretiza na forma de participagao
politica reivindicatéria das condi¢des basicas de vida digna para todos,
garantindo o acesso aos bens indispensaveis ao minimo existencial. Efetiva-
se na satisfagdo das expectativas dos menos favorecidos, proporcionando-
lhes uma justa igualdade de oportunidades, pois, onde a exclusao social se

faz presente, a liberdade e a justica nao se manifestam, senao para poucos.

Destarte, o exercicio de uma cidadania solidaria revela-se como
um dos pilares ético-politicos para a prevengao e o enfrentamento das
consequéncias tragicas da pandemia do coronavirus, ao possibilitar a

construc¢dao de uma rede fraterna de esforgos publicos e privados, em prol

da dignidade humana e do minimo existencial.

3.3. O redimensionamento da atuacao dos poderes estatais

A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789,

preconizava que qualquer sociedade na qual a garantia dos direitos nao
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estd assegurada, nem a separacao dos poderes determinada, nao teria

uma Constituigao.

A separagao de fungdes estatais comporta a interdependéncia
funcional instrumental aliada a harmonia substancial, ambas subordinadas
aos objetivos e finalidades constitucionais do Estado, especificamente
ao regime juridico constitucional de bem-estar social e desenvolvimento
econdmico. Resumidamente, o Estado se organiza para realizar os direitos

fundamentais.

O art. 22 da nossa Lei Fundamental estabelece como Poderes da
Uniao, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o

Judiciario.

Independéncia e harmonia conduzem a interdependéncia. A
interdependéncia funcional € instrumentalizada pela Constituicao
Federal para que o Estado alcance, com fundamento nos preceitos nela
estabelecidos, os seus objetivos fundamentais, quais sejam: a construgao
de uma sociedade livre, justa e solidaria; a garantia do desenvolvimento
nacional; a erradicacao da pobreza e da marginalizacao, reduzindo as
desigualdades sociais e regionais e por fim, a promogao do bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras

formas de discriminacao.

Conforme os ensinanentos de J.J. Canotilho (2002, p. 881), o principio
da separagao e interdependéncia dos Poderes possui a fungao de garantia
da Constitui¢ao, pois os esquemas de responsabilidade e controle entre os
Orgaos de Soberania transformam-se em relevantes fatores de observancia

da Lei Fundamental.

Com efeito, é na observancia da Lei Fundamental que deve

residir a harmonia substancial dos Poderes, conducente ao principio da
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conformidade dos atos do Estado com a Constituicado. Mesmo os atos
politicos devem sujeitar-se aos parametros constitucionais e ao controle da

sua conformidade com as normas constitucionais.

Como sustenta Habermas (2003, p. 81), os problemas de integracao,
que todas as sociedades altamente complexas precisam superar, sé podem
ser resolvidos por meio do Direito moderno, se esta integragao, e aqui me
refiro a integracao entre os 6rgaos de soberania, for gerada a partir de um
Direito legitimo constituido por aquela forma abstrata de solidariedade
politica, cuja continuidade ou ruptura dependera da concretizacao de

direitos fundamentais.

Ao Poder Judicidrio atribui-se hoje um maior protagonismo no
estado democratico de Direito, para que o ativismo judicial se identifique
solidariamente com a concretizacao dos direitos fundamentais, a fim de
que a jurisdigao se afirme como novo instrumento de protegdo social,
contribuindo diretamente na consecuc¢ao dos objetivos fundamentais da

sociedade politica.

Ao Poder Legislativo cabe a importante tarefa de concretizar, em
nivel politico-legislativo, a partir do texto da norma constitucional, através
de decisdes politicas com densidade normativa, os atos legislativos, os
preceitos da Constitui¢dao. Posteriormente, incumbe-lhe o dever democratico
de produzir leis simples e acessiveis as camadas sociais mais carentes, num

didlogo aberto a participacao ativa de todos os destinatdrios da norma.

Logo, realizar os direitos fundamentais partindo de atividade
legislativa torna-se possivel com uma maior democratizacao dos
processos legislativos e do proprio direito, mas acima de tudo, em nao
havendo participagao popular no didlogo formativo das leis, respeitando
adequadamente a autonomia dos cidadaos individuais, fortalecendo os

lagos de solidariedade.
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A seu turno, através do Poder Executivo, com base no texto da norma
constitucional e das subseqiientes concretizagdes desta a nivel legislativo
e infralegal, desenvolve-se o trabalho concretizador, mediante decisoes,
procedimentos e normas que implementam politicas publicas ou programas

de agdes governamentais.

Deste modo, tal redimensionamento da atuagao dos poderes estatais
contribui decisivamente para a prevencdo e o enfrentamento dos efeitos
maléficos da COVID-19, a fim de incrementar uma atuagao sinérgica e
eticamente comprometida dos Poderes Legislativo, Judiciario e Executivo,
tendo em vista a protecao da vida, da saude publica, do mercado, do

consumo e do trabalho humano.

4. Consideragoes finais

A sociedade internacional vivencia os efeitos tradgicos da COVID-19,
uma doenga respiratdria aguda causada pelo coronavirus, tendo sido
identificada, inicialmente, em Wuhan, provincia da China, em dezembro
de 2019 e, desde marco do corrente ano, declarada formalmente pela

Organiza¢ao Mundial da Sattde como uma verdadeira pandemia.

A luz do Direito Constitucional, o enfrentamento desta pandemia,
nos ambitos global e nacional, demanda a necessdria substancializagao
de um verdadeiro Estado Solidarista, enquanto férmula politico-juridica
mais adequada para lidar com a prevencao e o enfrentamento dos efeitos

negativos do coronavirus.

Decerto, aefetivacdodeum Estado Constitucional Solidarista, inclusive
em solo brasileiro, revela-se como a via institucional mais adequada para
responder os ingentes desafios postos por esta crise sanitaria, ao contribuir

na maximizacao da tutela e a promocao dos direitos fundamentais dos
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cidadaos ameagados ou violados nesta dilemadtica conjuntura, tais como

a vida, a sauide, a protecao aos idosos, a tutela consumerista e o trabalho.

A seu turno, o federalismo cooperativo se apresenta como um modelo
de organizacao estatal mais compativel com a necessidade de prevencao e
o enfrentamento da COVID-19, ao propiciar a articulagao dos governos
nacionais e locais, nos limites de suas respectivas competéncias, tendo em
vista a formulacao e execucgdo de politicas publicas conjuntos e, portanto,

dotadas da sinergia necessdria para salvaguardar a dignidade humana.

Ademais, o exercicio de uma cidadania solidaria revela-se como
um dos pilares ético-politicos para a prevengdo e o enfrentamento das
consequéncias tragicas da pandemia do coronavirus, ao possibilitar
a constru¢ao de uma rede fraterna de esforcos em prol da tutela e da

promocgao dos direitos fundamentais dos cidadaos.

Por fim, saliente-se que o mencionado redimensionamento da atuagao
dos poderes estatais contribui também para a prevencgado e o enfrentamento
dos efeitos maléficos da COVID-19, a fim de incrementar uma atuacao
sinérgica e eticamente comprometida dos Poderes Legislativo, Judiciario
e Executivo, tendo em vista a protecdo da vida, da satide publica, do

mercado, do consumo e do trabalho humano.
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