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Crises sdo fenOmenos que, sabidamente, acarretam
concentracilo de poder nas maos do Estado e,
consequentemente, retracdo de liberdades civis.

Os pesquisadores Eric Posner e Adrian Vermeule, em

sua influente obra Executive Unbound, chegam a defender que
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crises s6 podem ser resolvidas pela alta concentracdo de funcdes
nas maos do Poder Executivo, por ser o mais dotado de
informacdes e capacidades de implementacdo de medidas.
Ademais, segundo eles, a exigéncia de respostas rdpidas e num
contexto de incerteza, implicam na necessidade de reduzir os
mecanismos ordindrios de controle. Nas palavras dos autores,
crises exigiriam governos “Schmittianos”, em alusdo ao tedrico
Carl Schmitt; e ndo governos “Madisionianos”, em referéncia a
James Madison, cientista politico e jurista defensor de
democracias republicanas descentralizadas e com governos
limitados, figura importante durante a fundacdo dos Estados
Unidos e principal redator da respectiva Constituicao.

Durante a crise do coronavirus, embora seja controverso
se os Poderes Executivos de fato atuaram sem amarras legais ou
em que medida esses controles foram efetivos, € indubitavel que
houve uma inédita redugdo nas liberdades civis. Segundo
afirmaram em artigo académico sobre o tema os professores
Tom Ginsburg e Mila Versteeg, respectivamente, da
Universidade de Chicago e Virginia: “nunca antes as
democracias do mundo experimentaram simultaneamente uma
maior contracdo das liberdades civis como durante a pandemia

de 2020”.
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O fato provocou a reflexdo de inimeras autoridades de
protecdo a direitos humanos, bem como pesquisadores da
tematica. Nesse contexto, o centro de pesquisas da Universidade
de Oxford Bonavero Institute of Human Rights elaborou um
relatdrio tratando da situagdo dos direitos humanos no decorrer
das medidas de enfrentamento a pandemia.

O documento € rico em detalhes sobre paises especificos.
Mas o que parece mais interessante para refletir sobre a situacao
brasileira sdo as recomendacdes gerais.

Na introducdo do documento, a pesquisadora de Oxford
Liora Lazarus afirma que o momento da pandemia foi de
“retrocesso democratico e crescente iliberalismo.” E chama a
atencdo para o fato de que “o risco claro ¢ que os ataques
populistas iliberais aos direitos humanos, ao Estado de direito e
aos valores democriticos constitucionais possam = se
intensificar”.

Algo que pode servir para ilustrar essas afirmacdes € a
afirmacao da atual ministra do Direitos Humanos, Damares
Alves, de que até maio do corrente ano ja contava com mais
de 5 mil dendncias de violacbes a direitos humanos

envolvendo governos estaduais e municipais.
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A Dr’. Lazarus realca que existe o risco de medidas
excepcionais, desenhadas para combater o coronavirus,
tornarem-se permanentes, e para evitar esse fenOmeno ¢é
necessdria constante mensuracdo e reandlise quanto a sua
necessidade das restricdes: “A natureza dessas limitagdes a
direitos precisa ser constantemente avaliada dentro do contexto
de saude publica e sempre testada em face de principios formais
de legalidade e substanciais de proporcionalidade”.

O material relembra que o principio da legalidade formal
exige a promulgacdo de normas com “qualidade de lei” e que
passem por testes exigentes de especificidade no que diz
respeito aos poderes coercitivos autorizados.

Conforme ressalta o documento: “A accountability
perante o sistema legal é essencial para o cumprimento de
medidas excepcionais em conformidade com o Estado de
Direito dentro uma estrutura constitucional liberal”.

Mais:

O principio da legalidade exige que os poderes
discriciondrios sejam rigorosamente
especificados nas leis autorizativas e possam ser
submetidos a rigorosa revisdo judicial quanto a
sua legalidade. Isso é inerente a proibicdo de
governos arbitrarios e a violagdo do requisito de

reserva legal incorporado ao principio da
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legalidade, dentro do regime dos direitos
humanos.

Esse lembrete parece bastante relevante para o o Brasil.
De fato, ap6s decisdo do STF que entregou amplos poderes a
Governadores e Prefeitos sem deixar claros os limites e
requisitos para seu uso, varias medidas do mais alto grau de
restricdo foram impostas no pais por chefes de Poder Executivo
estadual e municipal ou até mesmo por juizes, sem qualquer lei
de amparo, simplesmente mediante decretos ou decisdes
monocraticas desprovidas de quaisquer balizas.
Lamentavelmente, a nosso ver, sob a retérica da crise sanitaria,
medidas dessa espécie foram constantemente validadas pelo
judicidrio.

De fato, mesmo que se entenda que Estados e
Municipios possuem poderes para limitar alguns direitos
fundamentais no contexto de combate a crises pandémicas, €
necessario que as entidades da federacdo tenham uma base
legal clara para suas acoes. Assim, ou elas atuam com base
na legislacdo federal (que no caso do COVID ndo previa
medidas de isolamento horizontal e lockdown); ou editam leis
por meio de seus poderes legislativos, as quais deverao

prever quais poderes poderao ser exercidos pela chefia do
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Executivo e em quais circunstancias. Contudo, de modo geral,
isso nao foi respeitado no Brasil.

O documento de Oxford possui uma passagem especifica
sobre o lockdown, no qual a professora Liora Lazarus explica
que, quanto as medidas que o Estado impde para combate da

pandemia:

¢ imperativo privilegiar os meios menos
coercitivos pelos quais a saide ptiblica pode ser
alcancada. Durante a vigéncia das ordens de
lockdown, os Estados responsdveis devem
demonstrar que buscaram todos o0s meios
possiveis para ampliar a capacidade de sadde
médica, financiar pesquisas de emergéncia,
aumentar os testes e examinar medidas
alternativas para limitar a propagagdo da doenga.
Em resumo, limitagdes excepcionais aos direitos
humanos devem ocorrer apenas quando ndo
houver alternativa adequada capaz de
proporcionar uma protecdo semelhante a vida e
ao acesso a saude. Ademais, essa avaliacdo de
que a medida de bloqueio se justifica tem de ser
tempordria, de modo que mecanismos
alternativos precisam ser avaliados como uma
maneira de amenizar as restricoes. Embora
medidas extremas de bloqueio possam ser
justificadas por curtos periodos no principio do
surto, o Estado deve procurar alternativas (como
aumentar a provisdo de testes e capacidade de
atendimento) a medida que a pandemia progride.
Nao se pode confiar indefinidamente apenas em
medidas extremas.

A licdo também é importante para o Brasil, visto que

alguns governos estaduais estenderam ordens de isolamento
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vertical durante longos periodos, adotando tais diligéncias nao
como algo provisério, mas quase como estratégia ordinaria e
permanente de enfrentamento da doenca.

Ainda quanto a duragcao de medidas excepcionais:

(... a  temporariedade de medidas
extraordindrias e a frequéncia das revisdes
democréticas programadas € um elemento
essencial dos direitos humanos em relacdo a
estrutura para a condug¢do de emergéncias em
satde.

Sobre essa questdo da temporariedade, € interessante
lembrar que, em vdrios estados e municipios, tentativas de
reducdo das restrigdes, apos meses de isolamento, e mesmo
diante de planos responsaveis de reabertura, esbarraram em
resisténcias junto a setores do Ministério Publico e do
Judicidrio. A leitura da questdo sob a O6tica dos Direitos
Humanos, no entanto, ressalta o0 necessario carater
extraordindrio e transitério de medidas com tamanho impacto
sobre relevantes direitos fundamentais e liberdades civis. Os
standards de direitos humanos ndo impdem uma resposta pronta
ou um limite cartesiano de tempo, mas exige essa constante

averiguacao e busca pelo uso dos mecanismos menos restritivos.
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Conforme ja registramos em outro artigo, cremos que
houve uma abordagem mididtica durante a pandemia que foi na
contramao dessa perspectiva, transmitindo a impressao de que a
unica ferramenta responsavel para enfrentamento do coronavirus
era a imposi¢do de isolamento severo e duradouro.

Para além da temporariedade, o relatério também trata
dos instrumentos legais utilizados para deflagrar restricdes a
liberdades civis. O texto afirma que o uso de mecanismos de
excecdo (como Estado de Sitio), traz o risco de autorizar poderes
para além daqueles estritamente necessdrios para fazer frente a
questdo sanitdria. Por outro lado, mecanismos dessa natureza,
tem o beneficio de que, em regra, as constituicdes impdoem
limitagcdes de tempo e forma para sua utilizagdo. J4 o uso de
medidas restritivas fora do contexto de instrumento de exce¢ao
corre o risco de ocorrer sem a previsao de um limite temporal e
de requisitos formais compativeis com sua gravidade.

Assim, a melhor saida parece ser: uso de mecanismos de
emergéncia, definindo exatamente quais poderes poderdao ser
utilizados. Quanto a isso, a Constitui¢ao brasileira parece contar
com um desenho institucional adequado para os Estados de
Defesa e de Sitio. Embora ndo tenham sido utilizados no

contexto da pandemia, eles possuem requisitos rigidos: o Estado
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de Defesa tem duracdo méxima de 60 dias (art. 136, § 2° da
Constitui¢do); enquanto o Estado de Sitio tem de ser renovado a
cada 30 dias, exigindo autorizagdo do Congresso Nacional a
cada solicitagdo, sendo que, em cada uma delas, o Presidente
tem de indicar exatamente quais poderes serdo necessdrios (art.
138 da Constituicao).

O relatério da Universidade de Oxford também
chama a atencio para o risco de uso excessivo do direito
penal, o qual deve ser utilizado apenas como ultima ratio. O
Brasil parece ter enfrentado abusos nesse tocante. Com efeito,
houve em vdrios estados (particularmente Sdo Paulo e Rio de
Janeiro) inumeros relatos de prisdes arbitrdrias, uso de algemas
e forca fisica desproporcional, para dar cumprimento as
exigéncias sanitdrias.

Diz o documento da universidade britanica sobre o tema,

valendo-se de alguns exemplos concretos:

Na Rissia, Africa do Sul e Zimbdbue, a
criminalizacdo de noticias falsas foi usada (em
diferentes graus) para silenciar certas criticas ao
governo e a esforcos da midia para manter o
governo responsivo. (...) A marca de um sistema
compativel com os direitos humanos € o
principio da ultima ratio, tornando o uso do
direito penal como o mecanismo de ultima
instancia. Consequentemente, 0s governos
precisam resistir ao uso excessivo da lei criminal
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e das sancdes penais para garantir o0
cumprimento das medidas destinadas & melhoria
da satide.

Além da proporcionalidade das sangdes penais,
também existem preocupacdes generalizadas
sobre restrigdes excessivas aos direitos basicos,
como a liberdade de circulacio.

O texto, ainda, trata dos riscos a privacidade. Cita como
causas de preocupacio o uso de drones e o rastreamento de
celulares para fiscalizar a populacdo. Nesse contexto,
mencionou, ainda, as ameacas de restricao a liberdade de
expressao e de manifestacao pacifica, que de fato foram
brutalmente restringidas no Brasil, como ja relatamos em
outro artigo.

Por fim, a andlise da prof®. Liora Lazarus encerra
advertindo que o cumprimento dos standards relativos aos
direitos humanos demandam em larga medida de transparéncia e
“um ambiente de contestagdo democratica, judicial e cientifica”.
Cremos que essas ultimas licdes também sdo bastante validas
para o Brasil, onde parte da discussdo sobre o tema foi
obstruida, e varios Estados registraram baixa transparéncia e
episddios de corrupgao.

Nés, entdo, encerramos, salientando que ao contrario do
que alguns poderiam acreditar, ndo € irrelevante debater todos

esses pontos, mesmo que boa parte da pandemia j& tenha sido
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atravessada. Todas essas experiéncias e sua andlise critica terdo
valor para o futuro, servindo como um repositério de didlogo e
ideias para vindouros enfrentamentos a crises sanitdrias ou de

qualquer outra natureza.
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