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1. PANDEMIA, DIREITOS FUNDAMENTAIS E DEMOCRACIA: ALGUMAS
APROXIMACOES

https://doi.org/10.36592/9786587424149-1

Ingo Wolfgang Sarlet

Resumo

A disseminacdao do COVID-19 em escala global trouxe consigo uma série de efeitos
nefastos impactando as mais diversas searas da vida econOmica, social, politica,
cultural, ambiental, mas também implicando desafios para o Direito, levando inclusive
a decretacao de estados de excecdo constitucional e legal em muitos paises. Nesse
contexto, o presente texto problematiza e debate, a luz de alguns exemplos, algumas
medidas interventivas destinadas ao combate da pandemia e a protecdo da vida e da
saude, que, por sua vez, levaram a restricao de outros direitos fundamentais, tecendo,
além disso, algumas consideracoes sobre o processo de radicalizacao e os extremismos
de natureza politica e ideolégica que se agudizou, ao menos no Brasil, durante a
pandemia, tudo somado a uma crise de confianca, que colocam em risco inclusive a
Democracia e o Estado de Direito.

Palavras-chave: Pandemia do COVID 19. Direitos Fundamentais. Democracia. Crise.

Abstract

The dissemination of the COVID-19 in global scale was followed by a series of harmful
effects, causing impacting several spheres of economic, social, political, cultural and
environmental, but also implying challenges for the Law, conducting even to the
imposition of constitutional or legal exception states in several countries. In this
context, this paper aims to discuss, in light of some examples, interventive measures
enacted in order to fight the pandemics and protecting peoples life and health,
measures which, on the other hand, imposes restrictions of other fundamental rights.

Besides this, some remarks on the process of radicalization and political and

1 Professor Titular e Coordenador do PPGD da PUCRS, Desembargador aposentado do TJRS, Advogado
e parecerista.
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ideological extremism which became particularly acute in Brazil during the pandemics
will be made, including the current crises of trust which is putting in risk the
Democracy and the Rule of law.

Keywords: COVID-19 Pandemics. Fundamental Rights. Democracy. Crisis.

1 Primeira parte: pandemia, crise e os desafios para os direitos
fundamentais e a democracia — primeiras aproximacoes e delineamento

do contexto

Avista da exponencial disseminacio do assim chamado “Coronavirus” (COVID-
19) em praticamente todo o Planeta e dos seus nefastos efeitos, passados, presentes e
futuros, efeitos que, alias, tém impactado uma gama altamente diversificada de esferas
da vida pessoal e coletiva, dos interesses privados e publicos, as reacoes tém sido
igualmente variadas em maultiplos aspectos.

O nosso olhar sobre o fendmeno, pese todas as areas do Direito serem
desafiadas, serd o de uma perspectiva juridico constitucional, destaque dado aos
direitos e garantias fundamentais no Brasil, mas necessariamente também ao eventual
impacto do contexto politico, social e econémico, assim como das medidas restritivas
de direitos fundamentais e seu alcance, sobre a Democracia, o Estado de Direito e o
funcionamento regular de suas instituicoes.

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

Como bem colocou o editorial do conhecido Verfassungsblog
(www.verfassungsblog.com), edicao de 20.03.20, diante da falta de ensejo para tanto,
muitas perguntas sequer foram (ou muito pouco) objeto de atencdo por parte dos
juristas, em especial dos constitucionalistas. Ainda de acordo com o referido editorial,
um estado de excecao, no sentido genérico, tido como um estado de anormalidade e
risco coletivo, que impacta o funcionamento regular das instituicoes publicas e da vida
social e econdmica), “nao opera apenas como o quadro, mas também € o objeto de
nosso agir: nada é mais problematico e complicado. A excecao a normalidade pacifica,

nesse contexto, refere-se, ao fim e ao cabo, as competéncias, procedimento e limites
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de decisoes coletivas vinculantes: dito de outro modo, ao direito constitucional e sua
validade e eficacia”2.

Precisamente essa assertiva nos remete ao que talvez seja o principal e mais
urgente problema e desafio do ponto de vista constitucional (que as medidas
emergenciais do primeiro enfrentamento em termos de satde ptblica sao prioritarias
resulta evidente!), designadamente, a defesa e manutencao, inclusive o fortalecimento,
da Democracia e de suas instituicoes, e do Estado de Direito. Sem isso, a protecao dos
direitos fundamentais e dos principios estruturantes do nosso Estado Democratico de
Direito estd colocada em sério risco, até mesmo pelo fato de inexistir Estado
Democratico de Direito sem direitos e garantias fundamentais, do mesmo modo que
na auséncia ou grave comprometimento desses implode a ordem constitucional
democratica.

Portanto, ja por tais razoes, mais do que justificavel que nos dediquemos, no
contexto desse quadro geral, ao que temos (ainda) de mais precioso e que foi
conquistado com a democratizacdo do nosso Pais, mediante a promulgaciao, em
5.10.88, de nossa mais democratica Constituicao Federal.

Estabelecendo aqui um vinculo direto e umbilical com a teoria geral dos
Direitos Fundamentais, verifica-se que a principal fonte de violagGes esté relacionada
ao fato de que tanto as medidas engendradas e concretamente aplicadas, ainda que
com o escopo de proteger a saide e vida da populacdo, quanto omissoes, envolvem
restricoes aos direitos e garantias do cidadao, seja no sentido de uma intervencao
constitucionalmente ilegitima no seu ambito de protecdo, seja em virtude da ofensa ao
dever estatal de protecao suficiente, figuras que aqui nao iremos desenvolver, inclusive
por se tratar de ponto a ser abordado em outras colunas.

O ponto nodal da questao, contudo, como, alids, amplamente conhecido, nao é
o fato corriqueiro da restricao a direitos, caracteristico e indissociavel do dia a dia da
vida numa sociedade politicamente organizada, mas sim, a sua legitimacao juridico-
constitucional, que parte do pressuposto (essencial ao Estado Democratico de Direito),
de que os fins nao justificam o uso de todo e qualquer meio e da conexa (mas nao
idéntica) proibicao de arbitrio.

A questao se agudiza e se torna particularmente ameacadora quando se busca

instrumentalizar o estado de anormalidade e crise, utilizando-o como pretexto para

2 Traducdo livre do signatério.
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captar a simpatia e angariar apoio popular e politico, de modo a arrancar a foérceps,
sob o manto da legitimidade constitucional, a autorizacao para a decretacao — no caso
brasileiro, de um estado de defesa ou mesmo de um estado de sitio — situacoes nas
quais, durante a sua vigéncia, uma série de fortes restricoes a direitos e garantias
fundamentais da populacao pode ser autorizada.

Sabe-se, por outro lado, que situacoes de grave crise e instabilidade, mormente
quando em cheque a sadde e a vida, autorizam — e isso mesmo ausente decretacao
formal de qualquer um dos estados de excecdo constitucional previstos na CF, a
tomada de medidas mais rigorosas, que, por sua vez, implicam a restricao, em nivel
mais acentuados, de alguns direitos e garantias fundamentais, tudo condicionado
também a um controle igualmente mais vigilante de sua consisténcia juridica e dos
respectivos critérios. Alias, é o que, por ora, se esta verificando também entre nos, o
que, é bom frisar, ndo quer dizer que todas as providéncias sejam constitucionalmente
(mas também legalmente) corretas, convocando os atores responsaveis a sua
fiscalizacdo, que podera levar a sua supressao ou reformatacao.

Tal constatac¢ao, ao invés de sugerir que decretar um estado de sitio ou de defesa
é, ao fim e ao cabo, trocar “seis por meia dizia”, indica justamente o contrario: os
referidos estados de excecdo constitucional s6 podem ser legitimamente instaurados
quando for manifestamente inviavel dar conta da gravidade dos problemas pelas vias
até entdo levadas a efeito.

Além disso, mesmo que se trate de uma tipica hipotese autorizativa da
decretacdo de um estado de excecdo constitucional pelo menos trés diretrizes se
impoe: a) a rigorosa observancia dos critérios materiais e procedimentais inscritos na
CF; b) que o contetdo e alcance das medidas previstas e impostas seja consistente com
a maxima da intepretacao restritiva das medidas restritivas, aqui ainda mais rigoroso,
no sentido de uma ultima ratio; c) que o estado de sitio, tal qual disposto no artigo
137, somente possa ser decretado nos casos de comocao grave de repercussao nacional
ou ocorréncia de fatos que comprovem a ineficiacia de medida tomada durante o estado
de defesa, ou entao quando declarado o estado de guerra ou resposta a agressao
armada estrangeira;

Basta, portanto e por ora, uma mera leitura do texto constitucional para que se
perceba a absoluta impossibilidade da decretacdo de um estado de sitio antes de

esgotadas as alternativas anteriores, ja referidas.
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Qualquer apelo publico, tanto mais a proposi¢ao formal de um pedido de
autorizacdo para a instalacao de um estado de sitio, por si s6 ja corresponde a uma
ofensa aos mais elementares valores e principios de um Estado Democratico de Direito
e, no caso brasileiro, frontal, inequivoca e inadmissivel violacao da CF.

De todo modo, feita a adverténcia, é a constatacdo de que, apos algumas
proposicoes formuladas na fase inicial da pandemia, afirmando eventual
possibilidade/conveniéncia da instauracao do estado de defesa (e mesmo do estado de
sitio), acabou por prevalecer — pelo menos quanto a tal questao — o bom senso,
resolvendo-se o problema com a decretacao do estado de calamidade publica, seja na
esfera nacional (Unido), seja ao nivel dos demais entes da federacao.

Isso, contudo, ndo quer dizer que nao se esteja a vivenciar um estado de
anormalidade e mesmo de excecao, inclusive em termos constitucionais, em virtude
do problema, por si s6 ja gravissimo, da pandemia que grassa no Brasil e em todo o
mundo e das inimeras medidas tomadas desde a decretacao do estado de calamidade
pelo Congresso Nacional, mediante a edicdo do Decreto Legislativo n°® 6, de
20.03.2020, atendendo requerimento do Governo Federal.

E que, paralelamente a calamidade ptblica da pandemia e as imensas
dificuldades no tocante a sua contencao e superagao, o Brasil passa por uma crise
politica e econémica altamente explosiva, que, embora tenha iniciado hé alguns anos,
alcancou niveis praticamente sem precedentes equiparaveis desde os primeiros anos
da Década de 1990. A gravidade, contudo, do quadro atual, é maior e mais
preocupante, visto que nos anos mais dificeis de instabilidade econémica e em parte
também politica (agudizada na breve “Era Collor” e sua implosao) referidos, nao se
verificaram, em termos quantitativos e em intensidade, tantas manifestacoes contra as
instituicoes democraticas, e, em especial, em prol de uma intervencao militar.

Nesse contexto, a pergunta elementar é precisamente, se e em que medida,
reunioes e manifestacoes publicas e mesmo, em termos gerais, o exercicio da liberdade
de expressao, podem ser utilizadas para atacar frontalmente a instituicao que é, numa
democracia representativa, o seu 6rgao mais importante, e mesmo a instituicao que
exerce, igualmente legitimada pela ordem constitucional, a funcao de garantir as
proprias regras do jogo democratico (devido processo legislativo, direitos politicos,
etc.) e os direitos e garantias fundamentais em geral, sem os quais, por sua vez, inexiste

um Estado Democratico de Direito que possa ostentar esse rotulo.
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Outro ponto aqui focado, diz respeito as possibilidades e limites de intervencao
no processo, operando de modo a coibir abusos na fruicdo das liberdades
comunicativas, pelo Poder Judiciario, aqui representado pelo seu 6rgao de capula e

guardiao da Constituicao, o STF.

Parte II — O STF como guardiao da democracia e garante das liberdades de

reuniao e expressao?

Considerando a verdadeira avalanche de casos levados ao STF e decididos desde
a decretacdo do estado de calamidade em nivel nacional, bem como a miriade de temas
discutidos, resulta absolutamente impossivel tratar de todos, inclusive daqueles que
envolvem diretamente a protecao de direitos e garantias fundamentais, em especial,
contudo, quando se trata de avaliar a legitimidade constitucional de intervencoes
restritivas pelo poder publico, seja por acdo, seja mesmo por omissao.

De outra parte, visto que sempre que se estiver diante de violacoes de direitos
fundamentais, mas também de suas restricoes e seu controle, de algum modo também
estd em causa a propria Democracia e o Estado de Direito, o que se busca aqui é ilustrar
o problema a luz de dois exemplos, sobre os quais ja houve manifestacao do STF, em
plena vigéncia do estado de excecdo legislativo e fatico vivenciado por ocasidao da
pandemia do COVID-19, vulgo coronavirus.

Nessa toada, é de se invocar aqui, o Inquérito — cuja abertura foi requerida pela
Procuradoria-Geral da Republica - autorizado pelo Ministro Alexandre de Moraes, no
bojo do qual se investiga atos em favor do AI-5 e do fechamento das instituicoes,
republicanas, destaque para a verificacao da existéncia de organizagoes e esquemas de
financiamento de manifestacoes contra a democracia.

Note-se que na fundamentacao da decisao foi apontado que a CF proibe o
financiamento e a propagacao de ideais contrarias a ordem constitucional e ao Estado
Democratico (artigos 5°, XLIV; 34, III e IV), tampouco permitindo a realizacdo de
manifestacoes objetivando a destruicao do Estado de Direito, mediante a superacao de
limites materiais ao poder de reforma constitucional, que constituem o ntcleo
substancial do dos principios democratico e republicano, como € o caso do voto direto,

secreto, universal e periddico, da separacao de poderes e dos direitos e garantias
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fundamentais (CF, artigo 60, paragrafo 4°), ainda mais quando com isso se pretende
ainda sustentar a instauracao de um regime autoritario.

Além disso, a decisao referiu serem inconstitucionais, por nao cobertas pelo
manto protetor da liberdade de expressao, condutas e manifestacoes destinadas a
aniquilacao do pensamento critico essencial a uma ordem democratica, assim como

aquelas que pregam a violéncia, o arbitrio e o desrespeito aos direitos fundamentais.

A vista do Inquérito que tramita na Suprema Corte brasileira, e como (pelo
menos aparente) contraponto e mesmo eventual contradicdo, assume ainda maior
relevo a medida cautelar na peticao 8.830-DF, formulada pelo lider do PT na Camara
dos Deputados, decidida pelo Ministro Celso de Mello, em 07.05.2020, onde se
buscava a interdicdo de carreata/manifestacio em Brasilia marcada para o dia

08.05.20.

De acordo com o autor da peti¢ao, cujo contetido aqui se transcreve em parte,

extraido do relatério do prolator da decisao:

“Com efeito, circula nas redes sociais do autodenominado ‘Comandante
Paulo’, uma convocacao de todo o povo brasileiro para estarem
presentes em Brastilia, no dia 08 de maio de 2020 (amanha), com previsao
de arregimentacdao de 300 caminhoes e respectivos ocupantes, além de militares
da reserva, civis, homens, mulheres e criancas. Segundo o video de
convocacao divulgado, o objetivo do comboio e dos manifestantes
sera o de ‘dar cabo a essa patifaria estabelecida no Pais e
representada (a patifaria) por aquela casa maldita do Supremo
Tribunal Federal — STF, com seus 11 (onze) ‘gangsteres’, que tém destruido a
Nacao’. Trata-se de fato gravissimo e que vem se somar as condutas,
reiteradas ja ha alguns anos e com mais énfase nos ultimos meses, de um bando
de celerados e acéfalos, reunidos em grupos de iguais, que estdo promovendo, em
todo o Pais e em Brasilia (como as acgdes antidemocraticas investigadas em
Inquérito da relatoria de Vossa Exceléncia), uma série de atos e acoes
inconstitucionais que objetivam, numa toada de aniquilacdo de Poderes
(Legislativo e Judiciario) e supressdo de garantias fundamentais, anular as
conquistas democrdticas tornadas realidades com a Constitui¢ao Federal cidada,
promulgada em 1988.” (grifei)

Pese o contetido das manifestacoes narradas e a existéncia do Inquérito acima
referido, o pleito nao foi conhecido, dada a incompeténcia da Suprema Corte para
examinar a matéria, pelo fato de nao se referir a investigacao solicitada a qualquer

pessoa ou autoridade com prerrogativa de foro perante o STF.
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O que aqui se impoe seja destacado, e por isso a relevancia da decisao, é que
embora pudesse ter o seu prolator, Ministro Celso de Mello, se limitado ao nao
conhecimento, foram tecidas consideragdes importantes sobre o mérito do pleito,
deixando claro que caso fosse conhecido e julgado, o resultado seria o seu rechaco, por
frontal violagao da liberdades de reuniao e de manifestacao e expressao consagradas
na CF (artigo 5°, incisos XVI, IV e IX, respectivamente) e no direito internacional dos
direitos humanos, designadamente na Declaracao Universal da ONU, de 1948 (artigos
XIX e XX), no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (artigos 19 e 21) e na
Convencao Americana de Direitos Humanos (artigos 13 e 15).

Dentre os argumentos invocados no seu voto, o Ministro Decano da Suprema

Corte brasileira, além de invocar importantes precedentes, anotou:

“...Vé-se, portanto, que o direito de critica e o direito ao dissenso — desde
que nao resvalem, abusivamente, quanto ao seu exercicio, para o campo do
direito penal, vindo a concretizar, em virtude de conduta desviante, qualquer
dos delitos contra a honra (caltinia, difamacao ou injiria) —, encontram suporte
legitimador em nosso ordenamento juridico, mesmo que de sua pratica possam
resultar posicoes, opinides ou ideias que nao reflitam o pensamento
eventualmente prevalecente em dado meio social ou que, até mesmo, hostilizem
severamente, por efeito de seu conteildo argumentativo, a corrente
majoritaria de pensamento em determinada coletividade (...) O pluralismo
politico (que legitima a livre circulacdo de ideias e que, por isso mesmo,
estimula a pratica da tolerancia) exprime, por tal razdo, um dos
fundamentos estruturantes do Estado democratico de Direito! E o que
expressamente proclama, em seu art. 1°, inciso V, a prépria Constituicao da
Reptblica. E por isso que se mostra frontalmente inconstitucional qualquer
medida que implique a inaceitavel “proibicao estatal do dissenso” ou a livre
manifestacdo do pensamento” (grifos do original mantidos).

No tocante a posicdo adotada pelo Ministro Celso de Mello — que aqui
saudamos como correta e serena, ainda mais dadas as circunstancias! -,
esta nao chega a surpreender, porquanto a despeito da intensidade das palavras
direcionadas ao STF e seus integrantes, que no minimo, em parte, permitiriam um
enquadramento, em tese, na figura tipica da injdria (a ser investigada e processada no
foro proprio), o mais antigo Magistrado em atividade na Suprema Corte, se manteve
fiel a seus proprios precedentes, incluindo o multicitado caso da “marcha da
maconha”, assegurando, em regra, posicao preferencial as liberdades de reuniao e
expressao.

Tal entendimento, por sua vez, guarda estreita sintonia com a jurisprudéncia

dominante formada pelo STF, em especial desde o julgamento da ADPF 130, relatada
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pelo entdo ainda Ministro Carlos Britto e julgada em 30 de abril de 2009, que
considerou nao recepcionada pela CF a antiga lei de imprensa editada sob a égide do
regime militar, do que dao conta, na sequéncia, outros julgamentos como o
desnecessidade de prévia autorizacao do biografado em vida (ADI 4.815/DF, Rel.
Ministra Carmen Lucia, julgado em 10/06/2015), da classificacao etaria apenas
indicativa para a assisténcia de espetaculos, filmes, etc. (ADI 2.404/DF, Rel. Ministro
Dias Toffoli, julgado em 31/08/2016), da liberacio do humor (mas proscricao —
embora em alguns votos apenas - das assim chamadas fake news) na campanha
eleitoral (ADI 4.451/DF, Rel. Ministro Alexandre de Moraes, julgado em 21/06/2018)
e mesmo da confirmacdo da decisdo tomada em 2018, por ocasido do processo
eleitoral, no sentido da ilegitimidade constitucional do ingresso por forca policial em
estabelecimentos de ensino para conter protestos e promover buscas e apreensoes
(referendo da liminar na ADPF 548/DF, Rel. Ministra Carmen Lucia, julgado em
31/10/2018)

Da mesma forma, é este € um dos pontos a serem aqui sublinhados, nao existe
contradicdo (pelo menos por ora) entre a decisdao do Ministro Alexandre de Moraes,
no Inquérito ja referido, e a do Ministro Celso de Mello, visto que no primeiro caso o
que esti em causa € a investigacdao da existéncia de atos diretamente atentatorios a
propria democracia, caracterizados (a titulo de justificacdo adequada para a decisao)
pelo apelo a intervenc¢ao militar, apoio ao AI-5, um dos mais autoritarios (se nao o mais
violento) tomados pelo regime militar na sua pendéncia contra as instituicoes
democraticas, para além do golpe de 1964 em si e outros desdobramentos.

O mesmo, contudo, ndo se verificou em julgado posterior sobre a liberdade de
reuniao (RE 806.339/SE, Rel. Ministro Marco Aurélio, julgado em 19/12/2018), ora
anotado, pois o caso concreto que deu ensejo a peticao nao conhecida pelo STF, ainda
que alinhado, no pedido, a outras como as investigadas no inquérito, nao teve por
objeto manifestacao especifica e diretamente voltada a reinstalacao de uma ditadura
militar, nem, neste caso, ao fechamento do Congresso Nacional, embora o tom mesmo
beligerante assacado contra a Suprema Corte.

E claro, outrossim, que ndo se pode, como igualmente referido, ter como
insustentavel uma exegese que vislumbre também no caso decidido pelo Ministro
Celso de Mello uma afronta — ademais de uma possivel injuria contra as pessoas dos

Ministros — a uma instituicao que, independentemente da critica que se possa querer
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proferir contra o seu modo de operar, suas decisoes individualmente consideradas,
etc., consiste no esteio institucional destinado a assegurar a garantia efetiva do
cumprimento da constituicao e da efetividade dos direitos fundamentais.

Embora essa é apenas uma leitura possivel, de tal sorte que, a vista de diversas
alternativas de interpretacao do contetido do discurso impugnado e das circunstancias,
ha de prevalecer aquela mais favoravel e garantidora das liberdades comunicativas tao
caras e essenciais a propria existéncia, em termos materiais, da democracia, o que, por
sua vez, corresponde ao postulado da posicao preferencial (embora nao absoluta, como
bem referido no proprio voto do Ministro Celso de Mello) da liberdade de expressao e

o da interpretacao restritiva de eventuais restrigoes.

Parte III — Notas finais

Ao fim e ao cabo, o que se pode ousar afirmar, é que no tocante ao seu papel de
guardiao das liberdades fundamentais, designadamente das liberdades comunicativas,
o STF tem se mostrado (pese alguma decisao isolada monocratica ou voto divergente
mais controverso) firme, atuando de modo tempestivo mesmo em circunstancias
tempestuosas, com o que nao se esté a afastar a necessaria vigilancia relativamente a
decisoes judiciarias que eventualmente extrapolem da esfera de competéncia que as
legitimam e limitam.

De outra parte, por mais crucial que seja tal vigilancia e presenca, que, em
tempos de grave instabilidade se torna ainda mais imperiosa, sem um pacto geral,
entre todas as esferas de poder politico e dessas com a sociedade civil pela manutencao
do regular funcionamento das instituicdes democraticas e republicanas, ademais das
exigéncias do Estado de Direito, essa seguirao postas em cheque e submetidas a grave
risco.

Alias, a experiéncia histdrica ja o demonstrou inimeras vezes, que sem vontade
de e para a Constituicao — v. a conhecida exortacao de Konrad Hesse — que, a0 mesmo
tempo, representa uma vontade de e para a Democracia e o Estado de Direito, nem o
direito constitucional e nem o Poder Judiciario poderao cumprir com o seu papel. Pior
do que isso, sequer as instituicoes democraticamente legitimidades pelo sufragio terao

condicgdes de resistir a forca bruta.
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Por isso mesmo é que uma ordem democratica que pretenda perdurar deve
manter suas instituicoes fortalecidas e sustentadas pela confianca da cidadania, o que,
por sua vez, somente sera possivel se tais instituicoes se mostrarem dignas dessa

fiduacia.



