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IV ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO

Apresentacdo

No presente livro, sdo tratados vérios temas. O interessante € que perpassa por todos eles,
direta ou indiretamente, a ideia de responsabilidade civil. O Direito Civil Contemporaneo
pode ser visto sob dois prismas. Primeiramente, como sindbnimo de Direito Civil
Constitucional; em segundo lugar, como Direito Civil dogmético, visto sob a 6tica do Direito
Privado e da autonomia privada. Nos textos que compdem este livro, pode-se verificar ambas
as vertentes. Espera-se que o leitor possatirar bom proveito.



O ESTADO DE EXCECAO E EMERGENCIA SANITARIA: ASPECTOS
CONSTITUCIONAIS DA COVID-19.

THE STATE OF EXCEPTION AND HEALTH EMERGENCY: CONSTITUTIONAL
ASPECTS OF COVID-19.

Roberta Maciel Campolina 1
Renata Apolinario de Castro Lima 2
Roberto Apolinario de Castro 3

Resumo

O presente artigo analisa 0 estado de excecdo e a emergéncia sanitaria, refletindo sobre o
contexto da pandemia da COVID-19. Diante disso, perquire-se quais sdo os limites
constitucionais para se conter a pandemia. Esta pesquisa versa sobre quais sGo 0s aspectos
constitucionais do estado de emergéncia e de emergéncia sanitaria, no contexto da pandemia
da COVID-19. E um tema atual, e com grande relevancia para a sociedade, em fung&o deste
novo cendrio ter submetido a populacdo a um desequilibrio em todas as esferas. Este artigo
procedeu a investigacdo cientifica empregando a metodologia consistente na pesquisa
bibliogréfica, utilizando-se do método dedutivo.

Palavras-chave: Salde publica, Direitos fundamentais, Estado de emergéncia, Estado de
excecdo, Constitucionalismo brasileiro

Abstract/Resumen/Résumé

This article analyzes the state of emergency and the health emergency, reflecting on the
context of the COVID-19 pandemic. Therefore, it is clear what are the constitutional limits to
contain the pandemic. This research is about the constitutional aspects of the state of
emergency and health emergency, in the context of the COVID-19 pandemic. It is a current
topic, and of great relevance to society, due to this new scenario having subjected the
population to an imbalance in all spheres. This article proceeded to scientific investigation
using the methodology consistent in bibliographic research, using the deductive method.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Public health, Fundamental rights, State of
emergency, State of exception, Brazilian constitutionalism
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1 INTRODUCAO

A crise sanitaria decorrente da pandemia da COVID-19 foi um fato marcante no ano
de 2020. Algumas caracteristicas dessa cepa de virus, como, por exemplo, ser extremamente
contagiosa, os impactos causados em pessoas mais vulneraveis e sua taxa de incidéncia de
obitos, trouxe medo e inseguranga para a populacdo. O direito a vida das pessoas estd sob
ameaca por agao do virus da COVID-19.

As medidas de enfretamento fundamentadas em interven¢des muito restritivas nos
direitos fundamentais dos cidaddaos, como por exemplo, o direito de ir e vir, o direito de
exercer as suas atividades laborais, o direito de socializar para fins académicos, de lazer,
religiosos, acabaram trazendo impactos significativos em vdrias esferas da sociedade, seja na
vida social, na vida econdmica ou nas relagoes trabalhistas.

O poder soberano utilizou o dispositivo de exce¢do para legalizar este regime de
normas excepcionais, especificamente dirigidas para esse cendrio de pandemia. Muitas dessas
recomendacdes vieram, inclusive, da Organizagdo Mundial de Saide (OMS), como, por
exemplo, isolamento social, quarentena e as testagem em massa. Criou-se uma situagdo de
dualidade, de um lado a protecio a vida, e de outro as consequéncias econdmicas
significativas ndo s6 para o pais, mas também para as familias que muitas vezes perderam a
condi¢do de sustentabilidade do seu lar.

No ambito dos direitos fundamentais, houve sérias restri¢des ao direito de ir e vir, a
autodeterminacao do préprio corpo e a livre iniciativa. A temporalidade das ag¢des e sua
intensidade ¢ um fator preocupante, pois cria-se um cenario complexo de triplice crise: a
sanitaria, a econdmica e a constitucional. Quando analisado no ambito do direito, o
significado da pandemia toma conotacdo de uma provavel restricdo das liberdades
fundamentais.

O Estado Democratico de Direito estd frente ao que pode ser considerado uma das
primeiras doengas globalizadas. Existem duas questdes basicas a serem trabalhadas: a garantia
do direito a vida em um cendrio de forte disseminagdo e contagio da COVID-19, e de outro
lado como conceber e fazer a gestdo do dispositivo de excegdo que ¢ utilizado pelos paises
para vencer este grande desafio.

A Constitui¢do deve definir os principios basicos para que essa regéncia nao crie

situacdes de decisdes monocraticas que vao contra o Estado Democratico de Direito.
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E nesse contexto de pandemia da COVID-19 que o presente artigo procura analisar
o estado de excecdo e a emergéncia sanitaria. Diante disso, indaga-se: Quais sdo os limites
constitucionais para se conter a pandemia?

Esta pesquisa versa sobre quais s30 os aspectos constitucionais do estado de excegao
e de emergéncia sanitaria no contexto da pandemia da COVID-19. E um tema atual e com
grande relevancia para a sociedade em fun¢do desde novo cenario ter submetido a populagdo
a um desequilibrio em todas as esferas.

Este artigo procedeu a investigacao cientifica empregando a metodologia consistente

na pesquisa bibliografica, utilizando-se do método dedutivo.

2 APANDEMIA DA COVID-19

O homem na sua historia viu o mundo passar por diversas guerras, que acabaram por
afetar a ordem mundial e geraram graves crises econdmicas. No entanto, a evolucdo
vivenciada pelo ser humano nos tempos modernos trouxe melhoria da qualidade de vida,
através de um mundo mais tecnoloégico com comunicacdes e logisticas rapidas, que fazem
com que distancias sejam superadas com facilidade. E a globalizagdo que rompe fronteiras e
faz com que as pessoas tenham relacionamento mais proximo. As grandes guerras ficaram
para trds, mas comegam a surgir um novo inimigo para a populagdo, um minusculo virus.

As epidemias de alto impacto acabam por levar riscos elevados para a sociedade,
refletindo, também, na economia. Isto ocorre em funcdo da desordem que geram nas
atividades rotineiras da populagdo, e também por criar uma demanda excessiva aos servigos
de satde. As juncdes desses dois fatores podem trazer severos reflexos na economia,
dependendo das consequéncias que a epidemia possa gerar sobre as pessoas.

Primeiramente, a desordem das atividades rotineiras ¢ consequéncia da contaminagao
e do desenvolvimento da doenga. As pessoas doentes, por sua vez, se veem obrigadas a se
afastarem das suas rotinas basicas que podem ser consideradas: trabalho, lazer, afazeres
domésticos e da educacdo. Outro risco ocasionado pelas epidemias sdo a sobrecarga por
servico de saude. Considerando a velocidade de propagacao, gravidade, taxa de reincidéncia
esta pode vir a saturar rapidamente o setor de satde. Deve-se perceber que o sistema de satde

publico ou privado é estruturado para atendimento de problemas endémicos' e epidémicos’

' E uma doenga de causa e atuagdo local, ocorre com certo niimero de casos da doenga em determinada regido,
por exemplo, a malaria.

? Quando ha um aumento do niimero de casos de determinada doenga, muito acima do esperado e ndo delimitado
a uma regido, por exemplo, dengue.
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rotineiros, quando se tem uma grande epidemia, a infraestrutura ndo estd preparada
(FREITAS; MAGNABOSCO; BANDEIRA, 2020).

No inicio de 2020, a epidemia causada pelo virus SARS-CoV-2, ou como ¢ chamado
popularmente Coronavirus, que em dezembro nascia na China, se prolifera de maneira
alarmante com dois fatores de riscos elevados para a populagdo: velocidade de propagacao e
alta taxa de mortalidade entre as pessoas infectadas. Sua disseminagdo no continente Asiatico
e Europeu extrapolam fronteiras geograficas, tornando-se, assim, uma pandemia (FREITAS;
MAGNABOSCO; BANDEIRA, 2020).

De acordo com a Organizagdo Mundial da Satde (OMS), pandemia ¢ considerada
quando existe uma disseminagio mundial de uma nova doenga. E um conceito que é utilizado
quando uma epidemia que estd restrita a um espago limitado, se espalha por varios
continentes, atingindo grandes proporgdes, € seu contagio ¢ sustentado de pessoa a pessoa.
Desta forma, o termo pandemia se refere a distribuicdo geografica de uma doenga e nao a sua
gravidade (ORGANIZACAO PAN-AMERICADA DE SAUDE, 2020).

A pouca relevancia que inicialmente foi dada ao Coronavirus mostrou-se uma
estratégia totalmente incorreta, pois ele possui um efeito devastador em fungdo de varios
fatores, at¢ o momento ndo vivenciado em outras cepas, como, por exemplo, facilidade de
contagio, resisténcia do virus no ambiente e tempo incubacdo elevado.

As primeiras medidas de controle dentro do espago geografico chinés se mostraram
ineficiente, pois, rapidamente, ja havia se espalhado pela Europa e Asia. No limiar do ano de
2020, quase todos os paises ja tinham incidéncia relatadas da Covid-19. Para o Diretor-Geral
da OMS, Tedros Adhanom, a rdpida disseminacdo em escala tdo curta e os niveis de
contaminagdo sdo alarmantes, portanto, se sustenta que a COVID-19 pode ser caracterizada
como uma pandemia (ORGANIZACAO PAN-AMERICADA DE SAUDE, 2020).

Houve uma profunda mudanca nas relagdes entre espaco, tempo e doengas infecciosas
a partir da pandemia da COVID-19. O mundo estd vulneravel em relagdo a ocorréncia e a
disseminac¢do global, quer seja de doengas conhecidas, quer de novas doengas. A globalizacao
ndo so6 facilita a circulagdo de pessoas e mercadorias, mas também leva a uso intensivo e ndo
sustentavel de recursos naturais, favorecendo o contagio. E a globalizagio da doenga, um
universo ainda desconhecido para o ser humano (LIMA; BUSS; SOUSA, 2020).

A COVID-19 torna-se um dos maiores desafios sanitarios em escala global deste
século. O insuficiente conhecimento cientifico sobre a estrutura do Coronavirus, sua alta

velocidade de disseminacdo e seu potencial de gerar mortes em populagdes vulneraveis
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tracam cendrios de incertezas sobre os rumos desta pandemia bem como as melhores
estratégias de enfrentamento (WERNECK; CARVALHO, 2020).

O desenvolvimento da epidemia logo no inicio, na China, j4 demonstrava uma
velocidade de propagagdo potencialmente grave. O inicio do monitoramento e divulgagdo
diarios das estatisticas chinesas e mundiais tem como marca o dia 21 de janeiro de 2020. Para
se ter uma ideia do crescimento exponencial da COVID-19, entre os dias 21 e 23 de janeiro o
nimero de casos confirmados cresceu 145% (cento e quarenta e cinco por cento), O
equivalente a uma taxa média de 46,4% (quarenta e seis virgula quatro por cento) ao dia. Isto
levou as primeiras medidas drasticas de enfretamento que foram executadas pelo governo
chinés, que seriam restri¢do a circulagdo de pessoas, interrup¢ao de atividades produtivas e
ampliagdo emergencial de infraestrutura hospitalar, foi a primeira quarentena para barrar o
avango do virus (FREITAS; MAGNABOSCO; BANDEIRA, 2020).

Outro fator a ser considerado ¢ a gravidade da doenca quando comparada a outras
epidemias recentes, ou seja, o seu padrao de mortalidade € relativamente elevado para o
Coronavirus. Ao se comparar a epidemia causada pelo virus HIN1 (Gripe Suina), aos 80
(oitenta) dias de epidemia, havia uma taxa de mortalidade estabilizada em torno de 0,5%, ja
pelo virus SARS-CoV-2 (COVID-19) a taxa de mortalidade gira em torno de 5% (cinco por
cento), ou seja, 10 (dez) vezes maior (FREITAS; MAGNABOSCO; BANDEIRA, 2020).

A pandemia vivenciada neste momento pelo mundo tem que ser considerada um
fendomeno multidimensional, ou seja, a um s6 tempo, bioldgico, ambiental e social com fortes
consequéncias econdmicas e politicas (LIMA; BUSS; SOUSA, 2020).

As estratégias tragcadas de enfrentamento, quer seja da crise sanitaria ou humanitaria,
indicam incialmente uma resposta inadequada, onde se viu negacdo de gravidade do quadro,
promessas tecnologicas irrealizaveis, cultura do medo, misticismo da imunidade e da cura,
mercantilizagdo do cuidado e inépcia na gestao dos meios de combate disponiveis, levou a um
sofrimento da populagdo em um primeiro momento (LIMA; BUSS; SOUSA, 2020).

A resposta ao enfrentamento global foi um aprendizado para humanidade, que agregou
experiéncias passadas nos enfrentamentos de doengas com tecnologias contemporaneas. No
entanto, aspectos culturais tornaram mais ou menos efetivos as técnicas utilizadas. Quer seja
por imposi¢do ou por adesdo, os paises industrializados da Asia conseguiram excecional
mobilizacdo de recursos fisicos e tecnologicos com resultados notdveis quando comparados
ao restante do mundo. Em contrapartida, a Europa, os Estados Unidos e até mesmo o Brasil

sairam muito pior do que era esperado no combate a pandemia, em funcdo de estratégias e
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decisoes inadequadas (LIMA; BUSS; SOUSA, 2020).

As crescentes estatisticas de casos confirmados e dbitos, bem como as repercussoes da
doenca, especialmente em relacdo a quantidade de leitos e respiradores artificiais disponiveis,
expuseram o despreparo das estruturas de satde publica do mundo e do Brasil para o
tratamento das pessoas contaminadas e, por algum motivo de vulnerabilidade, tinham
necessidade deste tratamento especifico. Entretanto, essas medidas reparadoras sdo
ineficientes para deter o avango e a saturacdo do sistema de satde.

A pandemia da COVID-19 levou a adocdo de medidas classicas da satde publica,
pois, diante de um cenario de falta de vacina ou terapia especifica, o enfrentamento se tornou
mais efetivo com as mesmas. As medidas mais comuns sdo isolamento, quarentena e
distanciamento social. Estudos demonstraram que as medidas de intervencdes
comportamentais favoreceram para o controle da doenga na China (BRITO, 2020).

As repercussoes causadas pela pandemia da COVID-19 superaram a ordem biomédica
e epidemiologica em escala global, pois geraram impactos nos campos sociais, econdmicos,
culturais e historicos, sem precedentes nas historias recentes das epidemias. Todos os paises,
em maior ou menor propor¢ao, foram afetados e as estatisticas e cenarios até o0 momento nao
sdo estaveis, pois, existe um longo caminho a perfazer pelo processo de enfrentamento e

também pelo processo de recuperacao.

3 ESTADO DE EXCECAO E EMERGENCIA SANITARIA

A disseminacdo da COVID-19, causada pelo virus SAR-CoV-2, trouxe um cenario
totalmente diferenciado para o mundo. A dimensdo global e ado¢do da COVID-19 como uma
pandemia levou os governos a instituirem uma série de medidas restritivas para a populagao.

Independente da crise sanitdria vivenciada pela humanidade, nasce um debate
filosofico sobre a legalidade da imposicdo que as medidas adotadas geram em relagdo a
direitos fundamentais do ser humano. Os defensores e os criticos buscam defender ou
combater proposicdes decretadas pelos governos. Isso traz a luz a necessidade de se entender
alguns pontos que podem levar os governos democraticos a adotarem essas medidas, bem
COMO OS TiSCOs que as mesmas carregam.

Primeiramente € preciso garantir que o conceito de que a necessidade dispensa ou cria
lei € incorreto para determinados direitos, como por exemplo, os direitos fundamentais. Os

mesmos sdo direitos fundamentais do ser humano e dessa forma ndo podem ser objeto de
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suspensao como, por exemplo, direito a personalidade juridica, o direito a vida, a proteg¢ao a
familia, a liberdade de consciéncia e religido. Caso esses direitos sejam transgredidos, nao
havera uma ordem juridica e sim medidas de arbitrio. Infelizmente hd na histéria mundial
estados de excegdo que revogaram esses direitos e transformaram a vida de populacdes em
sofrimento e dor (VENTURA, 2009).

Existe um debate que o estado de exce¢do moderno tenta incluir na ordem juridica a
propria excegdo. Desta forma, existiria garantia que o Estado Democratico estaria aplicando
medidas restritivas a populagdo, mas estaria dentro da legalidade.

A ideia de uma relagdo entre a excecao ¢ a norma tem em Carl Schmitt um defensor no
qual corrobora com a ideia de que o estado de excecdo ndo ¢ um estado anarquico. Haveria,
assim, uma predisposicao de incluir o estado de necessidade na ordem juridica, desta forma,
ter-se-ia a legalidade do estado da lei. Isso leva a concepcdo que a suspensdo do direito ¢é
necessaria a0 bem comum, podendo ser utilizado em casos extremos ou em periodos de
grandes dificuldades, de forma legal, a ser determinado pelo representante do executivo, o que
pode gerar situagdes de riscos (SOUZA, 2010).

O filosofo italiano Giorgio Agamben, em sentido contrario a Carl Schmitt, expdem em
sua obra a impossibilidade da articulacdo entre o estado de excecdo e a ordem juridica.
Segundo o autor, a excegdo € “o dispositivo original gracas ao qual o direito refere-se a vida e
a inclui em si por meio de sua propria suspensdao” (AGAMBEN, 2004). Para Agamben, a
teoria da necessidade ndo ¢ nada mais que uma teoria da excecdo, pois, através de uma
circunstancia extraordinaria ou imprevisivel poderia gerar, em caso de sua institui¢ao, riscos
ao Estado de Direito, pois validaria a suspensdo de direitos fundamentais do ser humano. O
autor cita o exemplo dos campos de concentragdes alemaes, que tiveram sua fundamentagao
juridica abarcada por este principio. Desta forma, o estado de excegdo acaba se transformando
numa situacao normal, ou seja, um Estado de Direito (AGAMBEN, 2010).

Ao adentrar na discussdo sobre o dispositivo de excecdo, vale ressaltar que os Estados
Democraticos geralmente o utilizam como uma suspensdo dos direitos fundamentais, ¢ ndo
sua negac¢do. Entende-se que, no caso da suspensdo dos direitos, estes ficam escritos conforme
determinados pela lei, mas perdem a sua validade temporariamente em fungao da suspensao
da sua eficacia. Neste caso, ao utilizar a suspensdo dos direitos, permite-se que o dispositivo
da excecdo seja configurado dentro do Estado de Direito, pois ndo existe negativismo em
relacdo aos direitos fundamentais, somente uma interrupgdo temporaria durante o tempo de

excecao (RUIZ, 2020).
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Ao instituir a ideia de excecdo em casos extremos, ou em periodos de grandes
dificuldades, cria-se a possibilidade da suspensdo dos direitos fundamentais determinando,
assim, que uma autoridade constituida aumente o seu poder de decisdo dando-lhe maior
autoridade para determinar solugdes em fungdo destas necessidades extremas. Volta-se ao
conceito que a necessidade € o artificio que legitima social e juridicamente a excecao.

O Direito Internacional admite o estado de excecdo, em casos excepcionais €
imprevisiveis, desde que determinados principios validados em conveng¢des ou jurisprudéncia
internacional sejam obedecidos: legalidade, neste caso sua decretacdo deve estar estabelecida
na Constituicao; proclamagdo, deve haver uma declaragdo oficial passivel de controle interno
e ajustado entre os poderes com descricdo da situagdo excepcional, os limites de aplicagdo
territorial, o intervalo de duragdo, as medidas autorizadas e o fundamento legal; notificacdo:
atendendo os mesmo requisitos da proclamacio, deve haver uma declaragdo a comunidade
internacional sobre a condicdo de se atender temporariamente determinadas obrigacdes;
transitoriedade: neste caso, as medidas devem limitar-se ao intervalo temporal estritamente
imprescindivel; ameaca excepcional: ¢ o fato do perigo atual eminente que pdem em risco a
populagdao de um Estado e a sociedade organizada, onde comprovadamente a ordem juridica
ordinaria nao consiga exercer as funcdes que lhe sdo determinadas; proporcionalidade: ¢ a
correlacdo entre as medidas adotadas e a gravidade da crise; ndo discriminagdo: as medidas
restritivas devem ter uma visdo igualitaria, ou seja, ndo se pode descriminar a raga, cor, sexo,
origem social, idioma ou religido; compatibilidade, concordancia e complementaridade com
as normas internacionais (DESPOUY, 1997, p. 15-25).

A saude, no mundo contemporineo, passa a ser reconhecida como um direito
fundamental da pessoa, podendo ser tratado de forma individual e coletiva, e como um dever
do Estado a responsabilidade das tratativas das politicas de saude publica, de forma
organizada e estruturada, de maneira a atender a este direito fundamental. As vigilancias
sanitarias e epidemioldgicas, em situagdes de emergéncia sanitaria, procuram executar agoes
de forma a interromper a disseminagdo da doenca, além de fornecer dados estatisticos e
determinar tratamentos e agdes de conten¢do mais restritivas, como isolamento em casos
especificos. Busca-se, desta forma, diminuir a taxa de disseminagdo de doengas, o numero de
contagios, e, com isso, a incidéncia de 6bitos (PAULA, 2016).

A rapida disseminacdo da COVID-19, e suas consequéncias na comunidade
internacional, que a transformaram rapidamente em uma pandemia, constitui no momento a

mais grave crise sanitdria de dimensdes globais. Esse virus tem um espectro extremamente
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contagioso, com grande potencial de causar graves complicacdes respiratorias em grande
parte da populacdo, ocasionando, assim, um colapso nos sistemas publicos e privados de
satde (BRANDAO, 2020).

Em face da situagdo extraordinaria proporcionada pela COVID-19, a Organizagdo
Mundial de Saude (OMS) e varios paises adotaram a emergéncia sanitaria, almejando buscar
solugdes e agdes mais rapidas e que possam trazer, de forma efetiva, o combate ao virus da
COVID-19 e o contagio da populagdao (FACHIN, 2020).

As medidas de emergéncia no combate a propagag¢do do virus aplicaram vérias
estratégias, como, por exemplo, isolamento social, fechamento de estabelecimentos
comerciais ndo essenciais, interrup¢do das atividades escolares, suspensdo de eventos
publicos, restricdo da mobilidade, entre outros. As medidas de enfrentamento a pandemia da
COVID-19 foram muito restritivas e causaram varias interpretagdes, de apoio e contrarios,
tanto na populagdo quanto em pensadores.

A atual emergéncia sanitaria € descrita pelo filosofo Giorgio Agamben em um dos seus
textos, como: A inven¢do de uma epidemia. Sustentando que sua fala é como fil6sofo, e ndo
tendo a pretensdo de fazer uma analise epidemiologica, viroldégica ou econdmica, o autor
coloca uma interrogagdo sobre a justificativa do governo italiano em decretar o estado de
excecdo, pois 0 mesmo informa que a Italia ¢ um pais seguro. O autor cita o “clima de
panico” ocasionado pelos meios de comunicacdo e pelas autoridades, ao trabalhar este assunto
como emergencia sanitaria, pois maior que o impacto causado pela COVID-19, ¢ o panico
ocasionado pelas medidas de enfrentamento que foram fator de instabilidade publica, e, desta
forma, sdo a verdadeira base da legalizagdo da decretagdo do Estado de Excecdo
(BUCHARD, 2020).

O tratamento das medidas dispensadas pela emergéncia sanitaria dentro do Direito
Constitucional remete a figura de uma autoridade primaria responsavel pela declaracdo, e
também pelas agdes coordenadas para enfrentar a pandemia da COVID-19. Dentro deste
contexto, a teoria da necessidade cria uma oportunidade para que o governo imponha a
populagdo a perda de direitos fundamentais, havendo, ainda, discriminagdo sobre qual parte
da populacao estd autorizada a exercer, como, por exemplo, o direito do trabalho em
detrimento a outra parte que teria este direito suspenso (LOMBA, 2020).

A pandemia da COVID-19, dentro de um ambiente de excepcionalidade, sustentou a
necessidade de decretagdo de emergéncia sanitaria. Esta, por sua vez, criou um ambiente legal

para que fosse decretado o estado de excecdo, e assim, as medidas a serem tomadas pelos
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governos foram agilizadas e respaldadas na forma da lei. A amplitude e a interferéncias nas
diversas esferas da sociedade ¢ um fato complexo, pois gera percepcdes diferenciadas dentro

da sociedade.

4 O ESTADO CONSTITUCIONAL E O ESTADO DE EXCECAO

Ao adentrar o ano de 2020, a humanidade visualizou a disseminacdo da epidemia da
COVID-19, que nascia na China no findar do ano anterior. A rapida superacao de limites
geograficos de paises e continentes e sua transmissao de pessoa a pessoa fizeram que a OMS
a transformasse em uma pandemia. E uma situagdo até o momento ndo vivenciada pelos
governos e pela populagdo, pois sua alta taxa de contdgio associada a taxa de mortalidade e
necessidade de atendimento médicos especificos trouxe um colapso para o sistema de saude
publica e privado. Independentemente do tipo de governo, democratico ou de regime
autoritario, todos os paises foram afetados, em maior ou menor propor¢ao.

A ndo existéncia de tratamentos profilaticos e médicos especificos, apds constatado a
doenga, levou a adogdo de tratamentos preventivos, visando diminuir a disseminagdo, e
consequentemente achatar a curva de transmissdao, ou seja, equilibrar o atendimento nos
servicos médicos (MINISTERIO DA SAUDE, 2020).

As restricdes das medidas adotadas trouxeram impactos para economia e a sociedade
como um todo, pois houve a necessidade de decretar, em varios paises, o estado de
emergéncia sanitaria, ou estado de excecao, para que as a¢des de enfrentamento do virus da
COVID-19 fossem feitas de maneira mais rapida, buscando, assim, um resultado favoravel.
Isso abre uma reflexdo sobre o correto exercicio do poder politico, da fungdo econdmica e do
Estado para que o enfrentamento da pandemia da COVID-19 ndo crie um cenério futuro de
legalizagdo da intervenc¢ao do estado nas democracias e no Estado Constitucional.

As medidas de enfrentamento provocaram restri¢des aos direitos fundamentais, como,
por exemplo, o direito de ir e vir, a autodetermina¢do sobre o préprio corpo e a livre
iniciativa. Entretanto, a garantia do direito fundamental a vida, tendo o seu enunciado na
Declaragao Universal de Direitos Humanos de 1948, ¢ o direito mais fundamental, pois
constitui pré-requisito a existéncia e o exercicio de todos os demais direitos. Com o advir da
COVID-19, e sua alta taxa de mortalidade, esse direito a vida foi retirado de varias pessoas,

conforme demonstram as estatisticas de nimeros de 6bitos no Brasil e no mundo®. Desta

* Segundo World Health Organization, no dia 6 de fevereiro os dados estéticos de 6bitos pela COVID-19
estavam em: escala global —2.285.048 mortes; e no Brasil — 228.795; (WHO, 2020).
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forma, coube ao Estado assegurar agdes para garantir a vida da populagdo (SALES, 2020).

E importante ressaltar que as restrigdes desses direitos fundamentais, quando
sustentados no entorno da satde publica, precisam de embasamento por razdes médicas, nao
sendo permitidos por motivos politicos ou ideologicos a limitacdo desses direitos, pois
violaria a Constituicdo. O conhecimento cientifico a sustentar a necessidade deve ser feito de
maneira sistematica, metodologica, especializada e verificavel dos problemas, de forma a dar
a correta compreensao das consequéncias e danos aos direitos a vida, a saude e as integridades
fisicas e psiquicas, saindo do campo da percepcdo de uma opinido publica ou de uma
ideologia (ROBL FILHO, 2020).

O Estado Democrético de Direito, mesmo em tempo de pandemia e de decretagdo de
estado de emergéncia ou de excecdo, deve-se sustentar no direito e nas normas democraticas,
visto que o poder de escolha do povo € que colocou os representantes nos cargos executivos e
legislativos, ndo sendo delegado a eles um poder absoluto. Vale ressaltar, a importancia de
garantir os direitos fundamentais haja visto que eles serdo suspensos temporariamente, mas €
importante a prote¢do e respeito aos cidaddos. Reforca-se, assim, que o Estado Democratico
de Direito deve garantir a dignidade da pessoa humana e a cidadania (CAETANO, 2020).

Na situagdo de pandemia da COVID-19, a suspensao da lei, ou seja, parte dos direitos
fundamentais, criou uma situa¢do paradoxal, pois sobre o conceito de exce¢do com visdo de
protecdo a vida humana que estd legalizado dentro do ordenamento juridico, o individuo
acaba também exposto a sua violéncia, cria-se um paradigma de exclusdo/inclusdo, ou seja,
entre o direito e vida. Com este pensamento, Agamben fundamenta que o estado de excecdo ¢
o mecanismo que o poder soberano, que decide sobre o estado de excegdo, captura a vida por
completo, ou seja, torna legal aquilo que ndo tem forma legal, em que as medidas juridicas
adotadas e decretadas possuem respaldo constitucional, e muitas vezes cria-se um conflito no
plano do Direito. O principal questionamento de Agamben ¢ que o estado de excecdo ¢ uma
zona limitrofe entre uma politica democratica e uma politica autoritaria (BUCHARD, 2020).

A excecdo ¢ um dispositivo biopolitico paradoxal. A complexidade desse conceito ¢
que, apesar de causar tantos impactos a vida das pessoas, ele ¢ social e juridicamente aceito,
em determinadas circunstancias especificas. O carater paradoxal da exce¢do ¢ que o mesmo
leva a um vazio juridico temporario e situagdes extremas, mas se fosse um dispositivo
intrinsicamente perverso, como a escraviddo ou a tortura, bastaria exclui-lo das constitui¢cdes
e a solucdo seria alcangada (RUIZ, 2020).

A atual pandemia do coronavirus, sustentada pelo seu alto contagio e disseminagdo
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descontrolada e crescente, ¢ uma circunstancia que pode ser considerada critica e que ha
necessidade de se ativar o dispositivo de excecdo, evitando, assim, uma catastrofe de mortes
em grande escalada. Desse modo, cria-se uma legalidade para suspensdo de direitos
fundamentais, como, por exemplo, o direito de ir e vir, a quarentena compulsoria € o
fechamento atividades comerciais e ludicas, e tantos outros atos adotados para o
enfrentamento do coronavirus. A discursdo paradoxal da excecdo ¢ que, apesar de ser
necessario, garantindo eficiéncia nas agdes do governo na conduta das pessoas, existe uma
tendéncia histérica de transformar a excecdo em uma norma e, assim, burlar a garantia ¢ a
protecao dos direitos fundamentais do ser humano (RUIZ, 2020).

Em se tratando das medidas adotadas para enfrentamento da COVID-19, deve-se estar
atento a desproporcionalidade destas medidas de exce¢cdo em func¢do do fator medo que
coletivamente acaba gerando panico, de modo a preservar a vida ou a sobrevivéncia da
sociedade. Tem-se um paradigma que Agamben argumenta que o panico das sociedades
contemporaneas ¢ o contexto politico para a normatiza¢do do estado de excecdo. Cria-se,
assim, uma previsdo na Constituicdo Federal de um regime de ditatura constitucional, com
gerenciamento soberano do governo sobre a vida das pessoas (AGABEM, 2004, p. 28).

O cenério da pandemia da COVID-19, dentro do ambito mundial, criou uma sensagao
de inseguranga e medo na populacdo. Desta forma, as medidas inicialmente tomadas foram
prontamente acatadas com poucas ressalvas. Como o tratamento profilatico com as vacinas
estd no inicio, e tem-se verificado ondas sucessivas de contdgio, existe uma frequente
insatisfacdo com a recorréncia das medidas de excecdo. As mesmas t€ém causado impactos
econdmicos e na vida social das pessoas, e no Brasil ja existem exemplos de queda no nivel

de aderéncia da populacdo a essas medidas.

S LIMITES CONSTITUCIONAIS PARA SE CONTER A PANDEMIA

As medidas de enfrentamento da pandemia da COVID-19 e suas implicagdes para os
direitos fundamentais trouxe consigo a presenga de muitos dilemas e problemas vivenciados
na Europa, e que acabaram refletindo no restante do mundo, inclusive no Brasil. O
distanciamento social, como forma de evitar a disseminagdo do virus, gerou, por exemplo,
restricdes a realizagdo presencial e fisica das atividades educacionais em grande parte dos
paises do mundo.

A preocupacdo com a divisdo que a decretagdo do estado de emergéncia iria gerar na
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sociedade portuguesa fez com que o Presidente Marcelo Rebelo de Sousa, no més de margo,
apos ouvir o conselho do Estado e a Assembleia da Republica, apresentasse para a populagao
o que considera a cinco razdes essenciais para que fosse decretado esse estado de emergéncia
(SOUSA, 2020).

Primeiramente Marcelo de Souza explica a diferenga entre a pandemia da COVID-19
em relacdo as demais doencas surgidas até o momento, e o risco do colapso no Servigo
Nacional de Saude, além disso, ndo eximiu que tanto a economia, como a saude, a educacao,
o comportamento das familias e tantas outras esferas da sociedade portuguesa seriam

impactadas. Como disposto no pronunciamento:

Apostamos na contengdo para tentar limitar o contagio e ganhar tempo para preparar
a resposta e evitar uma concentra¢do muito rapida da procura de unidades de satde.
Aproveito para dizer que o SNS fez e continua a fazer heroismo diario. Portugueses
disciplinaram-se e entenderam que o combate era duro e longo. Tém sido
exemplares. (SOUSA, 2020).

Conclamou também a sociedade a se unir para vencer o inimigo invisivel, e que
considera que Portugal ird travar uma verdadeira guerra. Considerando ainda que o Estado
Social deve ser uma tarefa de todos e nao de cada um.

As razdes enumeradas para as decisoes tomadas procuram fundamenta-las e trazer a
unidade em um assunto tdo complexo e com percepgoes tdo diversas. A primeira razao ¢
antecipar e reforcar a solidariedade entre os poderes publicos e o servico a prestar a
populacdo. A segunda razdo refere-se a busca da prevengdo, pois assim permitiria que as
decisdes a serem tomadas sejam feitas com rapidez e mais eficiéncia. Certeza ¢ a palavra a
definir a terceira razdo, pois busca garantir a fundamentacao juridica das medidas j& tomadas
e a tomar, evitando questionamentos futuros. A quarta razao refere-se a contengdo, como o
estado de emergéncia serd confinado, procura garantir que a esséncia dos direitos
fundamentais sera mantida e sua atuagdo tera foco no combate a crise de saude publica, ¢ a
busca da normalidade da produgao e distribui¢ao de bens essenciais a esse combate. A quinta
razao proclamada por Marcelo Rebelo de Sousa foi a flexibilidade, em que procurou dar
clareza que o estado de emergéncia duraria quinze dias, mas o mesmo poderia ser renovado
de acordo com a evolugdo da pandemia (SOUSA, 2020).

A fala do Presidente Marcelo de Sousa procura dar uma visibilidade democratica a
uma medida delicada. A primeira leitura que se faz ¢ que o Presidente busca unir varios
poderes do Estado para que esta ndo seja uma decisdo monocratica. A medida foi

fundamentada em dispositivos constitucionais € sua revisdo periddica ¢ um sinal de sua
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transitoriedade.

Apesar do discurso do presidente sinalizar um dualismo normativo na sua criagdo,
emanando simultaneamente do Presidente e do Governo, a ndo produgdo de legislagdo
especifica pela Assembleia da Republica para balizar adequadamente a sua condugdo, deixa a
percep¢ao que o poder normatizado de emergéncia centrou-se na conducdo do poder
executivo, ou seja, ¢ uma das poucas vezes que a constituicdo da ao Poder Executivo a
organizacdo de forma dual. Outra divida que se coloca durante a condugdo do processo pelo
Poder Executivo ¢ que as multiplicagdes de fins colocados na preposicdo pdem riscos
juridicos importantes, pois, por ser demasiado amplo e genérico, pode legitimar um vasto
conjunto de intervengdes publicas (LOMBA, 2020).

No Brasil, primeiramente, ¢ importante entender que a Constituicdo brasileira preveé
dois tipos de estado de excecgdo: o de defesa, “para preservar ou prontamente restabelecer, em
locais restritos e determinados, a ordem publica ou a paz social ameagada por grave e
iminente instabilidade institucional ou atingidas por calamidades de grandes propor¢des na
natureza” (art. 136, caput); e o de sitio, em caso de “I - comog¢do grave de repercussdo
nacional ou ocorréncia de fatos que comprovem a ineficacia de medida tomada durante o
estado de defesa” ou de “II - declaracdo de estado de guerra ou resposta a agressao armada
estrangeira” (art. 137) (BRASIL, 1998). Sendo competéncia do Presidente da Republica a
decretacdo do estado de excecdo com o controle do Congresso Nacional.

Desta forma, no plano constitucional, tem-se a regulamentagdo do estado de defesa e
de sitio que, junto com a intervencao federal, compde o Sistema Constitucional de Combate a
Crises Institucionais. No plano infraconstitucional, existe também o estado de calamidade
publica (artigo 65 da Lei de Responsabilidade Fiscal). A aplicagdo desse dispositivo de
excecdo (estado de sitio e de calamidade publica) relativiza a aplicacdo de determinadas
normas juridicas buscando preservar a democracia constitucional e seus elementos essenciais
(BRANDAO, 2020).

No Brasil, o Congresso Nacional brasileiro, através do Decreto Legislativo n. 6, de 20
de mar¢co de 2020, decretou estado de calamidade publica, outorgando ampla margem
econOmico-financeira para o Poder Executivo combater o coronavirus. O Governo Federal,
através da Lei n. 13.979, de 2020, prevé as medidas de enfrentamento a serem adotadas,
como, por exemplo, possibilidade de quarentena, isolamento social, realizacdo compulsoria de
exames, entre outros, ¢ uma norma geral nacional com agdes importantes para combate a

pandemia da COVID-19 (BRASIL, 2020).
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Os Estados e Municipios, através de legislagdo especifica, e dentro de sua
competéncia, criaram também medidas de enfrentamento, como, por exemplo, proibi¢dao do
funcionamento de estabelecimentos comerciais, restricdes do funcionamento de transportes
publicos e privados.

Apesar do trabalho conjunto entre o Poder Executivo e Poder Legislativo no inicio da
pandemia da COVID-19, a decretagdo do estado de calamidade publica tem levado o Governo
Federal a legislar paralelamente ao Congresso Nacional, pois foram emitidas varias medidas
provisorias que continham uma série de medidas de excecdo, como, por exemplo, fazer
compra sem licitagao (MP 926 de 2020), impedir o acesso aos gastos via Lei de Transparéncia
(MP 928 de 2020) e até mesmo alteragdes dos direitos dos trabalhadores (MP 927 e 936 de
2020). (SILVA; BAHIA, 2020).

As instituigdes juridicas tém sido acionadas quando observado que as medidas
provisoérias estdo a causar algum dano aos direitos individuais, ou mesmo que venham a ferir
artigos ou leis em vigor, como, por exemplo, o Ministro Alexandre de Morais em decisdo
monocratica, proferida da ADI n° 6.351 suspendeu a aplicagdo da Medida Provisoria* 928-20.

E visivel e importante, mesmo durante os periodos de crise e emergéncia, a
observancia da jurisdi¢ao constitucional de forma a manter o controle de constitucionalidade
entre os poderes e a protecdo efetiva dos direitos fundamentais e sociais, com o objetivo de
proteger a propria liberdade politica. A jurisdi¢do constitucional deve estar atenta a producao
de leis autoritarias que afrontem a democracia sobre a justificativa de situacdo de emergéncia
constitucional (SILVA; BAHIA, 2020).

E importante reforcar que a condi¢io paradoxal da excegdo nio esta em se decretar a
excecdo em caso de necessidade, mas sim sobre a decisdo arbitraria quando da exigéncia de
uma necessidade ou ndo de se buscar na exce¢cdo uma medida de contingenciamento. A
margem para decisdo acaba sendo muito ampla e esta muito ligado ao poder soberano.

A decretagdo do estado de excec¢do tem que acompanhar o ordenamento juridico dos
paises e garantir que os direitos fundamentais sejam preservados, caso contrario, o Estado de
Direito Democratico fica seriamente em risco, como, por exemplo, o Governo da Hungria que
pediu ao legislativo a extensdo por prazo ilimitado do estado de emergéncia, que da ao Poder
Executivo amplos poderes com a justificativa de combater o coronavirus (BRANDAO, 2020).

O enfrentamento da pandemia da COVID-19 e sua recente onda de novas

4 A medida provisoria 928 altera a Lei n° 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, que dispde sobre as medidas para
enfrentamento da emergéncia de saude publica de importdncia internacional decorrente do coronavirus
responsavel pelo surto de 2019, e revoga o art. 18 da Medida Provisoria n® 927, de 22 de marco de 2020.
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disseminagdes tem gerado tratativas diferenciadas pelos Governos ao redor do mundo. Os
dispositivos de exce¢do adotados com a justificativa de dar agilidade as agdes a serem
implementadas devem ser observadas pelos 6rgdos de protecdo a Constituicdo. Nesse
momento, cria-se um ambiente favoravel a promulgacdo de leis ou normas que podem levar a
perdas de direitos ja conquistados pela sociedade, principalmente os fundamentais. A
observancia dos limites constitucionais deve nortear o Estado de Direito Democratico, mesmo

durante o cenario de pandemia.

6 CONCLUSAO

O cenario de pandemia vivenciado durante o ano de 2020 traz grandes reflexdes para a
humanidade. O Estado Democratico de Direito ndo poderia deixar de apoiar as medidas de
combate aos perigos sanitarios enfrentados pelo ser humano na busca para garantir o direito
fundamental da vida.

A adogao do dispositivo de excegdo para que as ag¢des de enfrentamento da COVID-19
pudessem ser mais rapidas trazem na sua formulacdo a discursdo sobre a legitimidade das
acoes do Governo para atender a esta emergéncia da satde publica. O discurso de combate
epidemiologico ndo pode caracterizar um estado de exce¢do permanente, sob a justificativa da
pandemia da COVID-19, uma vez que isso coloca em risco o Estado Democratico de Direito,
que se rege através dos pressupostos de constitucionalismos democraticos. Nao ha que se
negar a indispensavel necessidade que as agdes do Governo dentro do estado de emergéncia
ou de exce¢do sustentam o enfrentamento da dissemina¢do e contagio da COVID-19, bem
como a busca para diminuir o nimero de 6bitos em fun¢do desse virus. Entretanto, as agdes
devem ser baseadas dentro do ordenamento juridico democratico, respeitando os principios
constitucionais e os direitos fundamentais do ser humano.

O Poder Executivo ndo pode se valer do poder soberano que lhe ¢ doado nesse
momento de excecdo, pois a separagdo de poderes, instituida pela Constitui¢do, ¢ a base que
garante a normalidade do Estado Democratico. A populagdo, abalada emocionalmente pelo
medo e inseguranga, trava um conflito entre ser contrario ou a favor das acdes tomadas,
criando risco na relagdo entre o estado e a sociedade.

Agamben, em sua analise filosofica sobre a pandemia da COVID-19, discursa sobre a
problematica do medo como o dispositivo que justifica e aciona o estado de exce¢ao. Em que

o ser humano sacrifica as formas tradicionais da vida humana, politica, cultural e interpessoal
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em detrimento a sobrevivéncia da vida bioldgica, ou seja, da vida nua. O autor condena o
sacrificio das liberdades individuais como forma de se buscar combater a inseguranca
sanitaria, nesse caso, a pandemia da COVID-19.

Outro fator de grande impacto na populacdo, ¢ o conflito latente entre a protecdo a
saude e a economia. Com o passar do tempo, e as novas ondas de contdgio, que traz consigo o
drastico agravamento da doenga, a sociedade se vé em um dilema, pois as agdes de
enfrentamento acabam desequilibrando a economia familiar, trazendo incertezas sobre o
futuro.

E importante reforcar a necessidade da participagio politica da comunidade nas agdes
de Governo, buscando garantir a respeitabilidade de seus direitos e do estado constitucional. A
jurisdi¢do constitucional nesse cenario da COVID-19 deve evitar a normalizagdo de perdas do
nicleo essencial dos direitos fundamentais, sociais, econdmicos ¢ culturais que foram

conquistados durante um longo periodo de tempo.
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