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OPINIAO

DIREITOS FUNDAMENTAIS EM

ESTADO DE CALAMIDADE

MARIA ARIADNA DA ROCHA RIBEIRO DANTAS

Advogada

m 20/3/2020 foi editado o Decreto Legis-

lativo n° 6, com vigéncia, a principio, até

31/12/2020, decretando o estado de cala-
midade publica no Brasil. O Distrito Federal,
os Estados e os Municipios, na sua quase totali-
dade, também editaram decretos de calamidade
publica.

Estado de calamidade publica é medida legal,
descrita pelo Decreto n° 7.257/2010, da Presidén-
cia da Republica, e constitui-se em uma situagédo
anormal de grandes proporgdes e com graves
consequéncias, em que se permite flexibilizar os
limites orgamentdrios, que tenham como obje-
tivo a possibilidade de gastar mais dinheiro para
o controle e superagao decorrentes dos efeitos
danosos da situagdo anormal, no caso atual, a
pandemia do novo coronavirus (covid-19), e legi-
timar juridicamente medidas provisérias de
urgéncia.

E exatamente nas medidas juridicas editadas
de maneira urgente que os inflexiveis direitos
fundamentais, assentados, em nossa Carta
Magna, no Titulo II (Dos Direitos e Garantias
Fundamentais), no art. 5° com seus 78 incisos,
nos quais estdo listados os direitos individuais
bem como, também, dispersos em outros arti-
gos ao longo do texto constitucional, tornam-se
provisoriamente flexiveis, para atender situagdes
graves e abrangentes.

No art. 60, § 4° da Constituigdo Fede-
ral, observamos a protegdo, dada pelos
constituintes de 1988, aos direitos
fundamentais, grafando-os no rol da
garantia das clausulas pétreas de direitos
intangiveis.

Importante ressaltar que a palavra infle-
xivel, bem como o termo direitos intangiveis,
ndo sdo suficientes para salvaguardar os
direitos fundamentais, porque esses direitos
sdo construidos, gradativamente, obtendo e
agregando conquistas, mas também cedendo
ou diminuindo seu alcance, para atender a
situagdes em que o interesse coletivo pre-
domina, objetivando um valor maior e mais
abrangente.

A maleabilidade dos direitos fundamen-
tais estd aprisionada, respeitando posigoes
diversas, a trés hipdteses: para incorporar
as mudangas sociais constantes; para aten-
der, por tempo determinado, a uma situa-
cdo grave e de grande abrangéncia, nesse
caso apenas com o aval do Poder Legislativo;
quando estabelecidos pela proépria Consti-
tuicdo, ou seja, quando da redagéo do direito
ja estiver previsto uma restrigdo, como por
exemplo o art. 5°, IV.

No seu "Curso de Direito Constitucional
Contemporéaneo™, Luis Roberto Barroso diz:
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"Normas de direito fundamental ora se
apresentam com estrutura de regra, ora de
principios. Muito frequentemente, terdo a
natureza de principios, o que significa que
podem sofrer restrigGes, podem ter de ceder
parcial ou inteiramente diante de certas
situagbes fdticas ou juridicas e estardo
sujeitas & ponderagdo com outros direitos
fundamentais ou interesses coletivos.”

Em "Comentarios a Constituigao do Bra-
sil"?, apds tecer algumas preliminares quanto
a amplitude e diversidade de direitos funda-
mentais reconhecidos pelo constituinte, Ingo
Wolfgang Sarlet conclui:

"O sistema dos direitos fundamentais (em
verdade subsistema) ndo pode ser com-
preendido como um sistema légico-dedu-
tivo, autébnomo e autossuficiente, mas
sim como um sistema aberto e flexivel,
receptivo a novos conteudos e desenvol-
vimento, integrado ao restante da ordem
constitucional, além de sujeito aos influ-
xos do mundo circundante.”
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Porém, quando a flexibilizagdo nos direitos fun-
damentais advém por decreto de calamidade publica,
redigido em carater de urgéncia, cobra de todos os
trabalhadores do Direito muito conhecimento, minu-
ciosa atengéo e severa atuagao, para que as mudangas
parcial ou total e a supressao destes direitos nao sejam
utilizadas para fins diversos.

Partindo para um conceito dos direitos fundamen-
tais, podemos dizer que sdo direitos inerentes a todas
as pessoas humanas, sem restrigoes, e positivados
em cédigo ou lei. Eles influenciam todo os ramos do
Direito e visam assegurar uma existéncia digna, igual
e livre a todos para a plena realizagio das potencialida-
des do ser humano.

Vejamos alguns conceitos de direitos fundamen-
tais.

Dirley da Cunha Janior? assim conceitua:

“(...) posigdes juridicas que investem o ser

humano de um conjunto de prerrogativas, facul-

dades e institui¢oes imprescindiveis a assegurar
uma existéncia digna, livre, igual e fraterna de
todas as pessoas. (...) principios que resumem

a concepgao do mundo e informam a ideologia

politica de cada ordenamento juridico.”
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Luiz Roberto Barroso’ os define do
seguinte modo:

"(...)s@o os direitos humanos, incorporados
ao ordenamento juridico doméstico.
Significam a positivagado, pelo Estado,
dos direitos morais das pessoas. (..) séo
direitos subjetivos. (...)posigdes juridicas
protegidas pelo Direito, e que podem ser
sindicéveis judicialmente.”

Atitularidade dos direitos e garantias fun-
damentais é um assunto que merece outro
trabalho, por suas nuances e particularidades.
En passant, analiso a categorizagao dos direi-
tos humanos, apenas para situa-los de forma
melhor, no momento da arguigdo do choque
entre direitos fundamentais e, ao mesmo
tempo, sua interdependéncia. O ntimero de
geragdes ou dimensodes’ de direitos funda-
mentais varia bastante na doutrina. Ha dou-
trinadores que as ampliam para cinco ou seis,
citando a existéncia de direitos até mesmo
relacionados a engenharia genética.

Os de primeira dimenséo sdo os direitos
individuais que exigem a abstengédo do Estado,
portanto tém carater negativo. Nessa dimen-
sdo estdo incluidos o direito a vida — o maior
direito fundamental — seguranga, liberdade
de pensamento, voto, crenga, justica, proprie-
dade privada e locomogéo entre outros.

Os de segunda dimensdo devem ser ofer-
tados pelo Estado por meio de politicas publi-
cas de justiga distributiva. O Estado passa
a ter responsabilidade para a concretizagdo
de um ideal de vida digna na sociedade. Aqui
estdo o direito a satude, ao trabalho, a educa-
¢ao, a habitagdo, a greve, ao lazer, ao repouso,
ao saneamento, a livre associagdo sindical,
dentre outros. Ou seja, direitos sociais, econo-
micos e culturais.

Alids, a propodsito deles, Gilmar Ferreira
Mendes® explicita:

"A aplicagdo da chamada proibigao do
retrocesso aos direitos sociais tem con-
quistado destaque nas Cortes Constitu-
cionais, em especial em momentos de

crise e durante a realizagao de politicas de austeri-
dade. Trata-se de principio segundo o qual néo seria
possivel extinguir direitos sociais ja implementa-
dos, evitando-se, portanto, um verdadeiro retro-
cesso ou limitagdo tamanha que atinja seu nucleo
essencial.

Na terceira dimensdo dos direitos fundamentais,
que surgiram apéds a II Guerra Mundial, com o advento
do Estado Social, estdo aqueles relacionados aos valores
de fraternidade ou solidariedade, ao desenvolvimento
ou progresso, a0 meio ambiente, & comunicagéo, a
autodeterminagao dos povos, ao direito de propriedade
sobre patriménio comum da humanidade. So conside-
rados direitos coletivos por exceléncia por estarem vol-
tados a toda a humanidade.

Nao existe hierarquia entre os direitos fundamen-
tais. Em todas as dimensdes, eles protegem valores inde-
pendentes e indivisiveis, cujo nicleo deve, em principio,
em especial quanto aos direitos sociais e econémicos,
ser preservado de qualquer volta atras. A importancia
desses direitos € indispensével a existéncia das pessoas
e por isso sdo inaliendveis, intransferiveis, inegociaveis,
imprescritiveis, irrenuncidveis e universais. Porém nao
sdo absolutos.

Com os decretos de calamidade publica editados,
os direitos fundamentais, principalmente os anterior-
mente grifados acima, estio ainda que por tempo deter-
minado, maleaveis e em choque. Sublinho que o direito
avida é, sem duvida, o mais importante e, no momento
desta pandemia que levou a edigdo dos tais decretos,
o principal direito fundamental, devendo prevalecer
sobre qualquer outro.

O direito a vida arrasta o direito a satde, que exige
o direito a educagéo e ao trabalho, que puxam o direito
a liberdade de locomogéo e assim, como em um jogo de
quebra-cabega, todos vao se aglomerando, garantindo
a cidadania. No momento atual, estamos limitados, em
alguns direitos e até deveres, em face das normas advin-
das dos decretos de calamidade publica, editados pelos
governos federal, distrital, estaduais e municipais. Mas
jamais esquecidos dos direitos duramente conquista-
dos.

Comércio, industria, construgao civil, clinicas, escri-
torios, instituigdes de ensino, bancos e tudo o que nio
seja essencial ao combate a pandemia estdo fechados,
parados, ou operando com redugéo de horario e restri-

¢do de acesso. Como consequéncia, aparecem
e aumentam grandes problemas como demis-
soes, fome, insuficiéncia de recursos e mate-
riais, principalmente para area de saude, que
vém agravando os desafios sociais e econémi-
cos do Brasil. E fato, pois, a que a pandemia
afetou uma boa parte dos direitos fundamen-
tais.

Ao mesmo tempo em que temos uma
elevagdo do nimero de desempregados e de
empregados com reducgdo salarial ou com o
contrato de trabalho suspenso; na area da
saude empregados sobrecarregados, fazendo
horas extras acima das permitidas, com ina-
dequada protegédo individual e sem convivio
com seus parentes. Nos dois ultimos
paragrafos ja da para perceber que direitos de
primeira grandeza estio suprimidos.

A livre iniciativa permite que tenhamos
atividades comerciais, os decretos determi-
nam que fiquem fechados. Todo cidaddo tem o
direito de ir e vir, mas para atender as normas
de saude, os decretos ao fechar tantos ramos
de comércio e limitar os acessos, tolhem o
direito de locomogdo. Os empregados se
dobram as normas editadas e fazem acordos
de redugao salarial, suspenséo de contrato de
trabalho e assinam demissoes, amparadas nos
decretos, porém em total afronta as leis tra-
balhistas. As empresas deixam de ter renda e
com isso comprometem néo sé os encargos
sociais e trabalhistas, como também os fiscais
e previdencidrios, atingidas que foram pelo
fechamento obrigatério. Onde foram parar
nossos direitos fundamentais?

Por que nio podemos mais ir e vir livre-
mente, abrir nossos estabelecimentos comer-
ciais, manter a rotina de trabalho, estudo e
lazer tdo importantes para a saide mental
e fisica? Porque, no momento de uma pan-
demia, foi necessaria a decretagédo do estado
de calamidade, legitimando o Estado a editar
normas drasticas, que afetam os direitos fun-
damentais, para o bem maior que € a prépria
sobrevivéncia de todos os cidad&os.

Nao ha davida de que, se estivéssemos
vivendo dentro da normalidade, tais medidas
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seriam total, formal e materialmente inconstitucionais,
por violarem tantos direitos fundamentais. Porém, a
crise sanitdria advinda do coronavirus, acoberta, de
forma excepcional, a tolerancia das restrigdes a direitos
fundamentais, para a preservagdo dos direitos a vida e
a saude, menos individual e mais coletivamente consi-
derados. Quanto mais durarem os decretos editados,
na crise pandémica e calamitosa, mais havera conflito
entre a protegao a satide e a economia, que sdo deveres
constitucionais do Estado.

Para equalizar o conflito precisamos, com urgéncia,
empregar a liberagdo dos recursos federais, distritais,
estaduais e municipais de forma responsavel, elegendo
politicas publicas que se mostrem capazes de cumprir e
fazer cumprir democraticamente e com ética o bem-es-
tar de todos, sem a méacula dos interesses mais vis da
desonestidade.

Ha uma imensidao de direitos em colisdo com as
normas dos decretos editados, bem como deveres que
entram em choque com a supressdo de direitos, muito
além dos hospitais e Unidades de Terapia Intensiva, mas
também a economia nacional, a capacidade de produgao
e os contratos anteriormente firmados.

Sé para exemplificar, veja-se a situag@o das escolas
e universidades particulares com relagéo ao pagamento
das mensalidades dos alunos que nao estao recebendo
a prestagdo de contratos firmados e as obrigagdes pre-
videncidarias do seu corpo de empregados, mostrando
assim como a supressdo de direitos pode afetar o cum-
primento de deveres.

Muito embora ja se tenha a Instrugdo Normativa
n° 1.932/2020 e as portarias do Ministério da Educagéo
(139 e 150/2020) é importante alertar que, infelizmente,
ha obrigagdes acessdrias que nao foram contempladas,
até o momento, com a prorrogagao dos pagamentos
e a ndo incidéncia de juros, como € o caso das obriga-
¢Oes acessorias previdencidrias. Portanto, para esse
grupo empresarial, que peguei como exemplo, temos
o seguinte cendrio: atividades suspensas ou ofertando
ensino por meios eletrénicos; contratantes (alunos)
pleiteando na Justiga a suspenséo total ou parcial dos
pagamentos das mensalidades académicas; governo
exigindo o repasse a Previdéncia de tributos relativos
aos professores e demais empregados.

Observem que, tomando um sé exemplo, temos
varios ramos do Direito envolvidos e todos afetados pelo
estado de calamidade publica. E, ai? Como fazer justiga?
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Condenando as institui¢des de ensino a arcar
com o fel trazido pelos Decretos e Instrugdes
Normativas? Exigindo dos contratantes o
pagamento integral das mensalidades? Dei-
xando o Estado sem receita publica? Todos
os lados citados no exemplo sofrem as mes-
mas consequéncias deletérias do momento.
Decisdo dificil, concordam? Pois bem. E exa-
tamente nesse ponto que a prudéncia e o bom
senso dos operadores do Direito se tornam
imprescindiveis. As instituigbes de ensino
merecem de toda a sociedade um grande res-
peito, porque vem delas o saber que, de gera-
¢do em geragao, orienta-nos para vida.

O Estado, por sua vez, é sem duvida o que
pode apaziguar a situagdo em andlise. Mas ai
perguntamos: Até quando os governos irdo
dispor de verbas para socorrer tantos neces-
sitados? Ja quanto ao corpo discente — os con-
tratantes — penso ser prematura a modifica-
¢éo ou ruptura dos contratos firmados, mas
os casos devem ser analisados em separado,
porque muitos responsaveis pelos pagamen-
tos amargam o desemprego ou a redugdo
salarial, que podem ser decisivos na hora de
uma negociagao.

A imposicdo dos limites que estamos
sofrendo nos nossos direitos e garantias
fundamentais é impactante e muitas vezes
incompreensivel. Cabe a advocacia atuar, pro-
tegendo a sociedade dos abusos, que por ven-
tura ocorram na elaboragdo de normas fora
dos objetivos do estado de calamidade publica,
ou com finalidades obscuras.

A partir dessa provocagao, teremos a
formagao de jurisprudéncia, assegurando a
mais ampla protegdo aos direitos atingidos,
norteando e impondo limites as modifica-
¢bes trazidas pelas normas governamentais,
visando ao minimo de interferéncia e restri-
¢80 aos nossos direitos, para que possamos
cumprir os nossos deveres e mantermos,
como cidadaos, a devida dignidade da pessoa
humana, recuperando o nosso direito as
liberdades civis e politicas.

Algumas decisdes ja surgiram no curso
da presente pandemia. Exemplificamos. No

Supremo Tribunal Federal, da Ministra Rosa Weber,
referente ao direito a intimidade, ndo permitindo o for-
necimento de dados dos celulares das pessoas ao Insti-
tuto Brasileiro de Geografia e Estatistica’. No Superior
Tribunal de Justiga, do Ministro Sebastido Reis Junior,
tocante ao direito a liberdade, concedendo-a aos presos
que a tinham condicionada & fianga®.

Outras decisbes estdo surgindo, ndo apenas nos
tribunais superiores, mas nas cortes de todo o Pais.
Evidentemente, a doutrina da ainda passos de bebé, a
respeito da atual pandemia. O importante € que tanto
o lado jurisprudencial quanto o doutrinédrio saibam
equilibrar o combate a crise sanitaria com a preser-
vagao e efetivagdo, no maximo possivel, dos direitos
fundamentais.

Finalizando, ressalto que todos devemos empenhar
esforgos para gerar auxilio aos prejudicados socioeco-
nomicamente pela pandemia do coronavirus (covid-19)
e assim, em um grande esforgo coletivo, exercermos os
direitos fundamentais de uma das mais novas e talvez
mais importante dessas dimensdes: a da solidariedade e
fraternidade, em especial em um Pais com as diferencgas
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socioecondmicas e culturais do nosso. ~
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