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RESUMO

A proliferagdo pandémica causada por COVID-19 no mundo, de-
monstra certa banaliza¢do e secundarizagdo das normas juridico-
-constitucionais por parte de muitos Estados, particularmente,
Mogambique e Brasil, no que diz respeito a sua aplicabilidade em
momentos de crise constitucional. Em decorréncia disso, vivencia-se
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momentos de incerteza com impactos catastroficos de magnitude glo-
bal, afetando diversificadas esferas da vida social. Os modelos masca-
rados de legalidade sdo naturalmente invocados e enquadrados como
paradigmaticos para orientar e justificar a ndo contaminacéo. Estas
medidas até certo ponto podem produzir efeitos referentes a mitigacéo
de novas contaminagdes, porém, de per si sao maquiavélicas por direta
confrontacido a Constituicdo, e, portanto, desprovidas de fundamen-
tos no minimo validos e convincentes. A jurisdicdo constitucional,
¢, sem embargo, melhor referéncia a invocar-se quando a Constitui-
¢do ¢ visivelmente ameagada, em defesa da seguranca juridica e, por
nela estar imbuida a for¢a normativa. Constitui um imperativo que
as restricoes que visam a prote¢do dos direitos fundamentais devam
ser devidamente fundamentadas e de duragio limitada/tempordria,
em virtude de as mesmas violarem direitos basicos. O artigo tem por
objetivo analisar as violagdes dos direitos fundamentais em face da
pandemia da COVID-19 e os mecanismos de busca de resposta atra-
vés da jurisdi¢do devolver o lugar de supremacia. Trata-se de pesqui-
sa exploratéria e qualitativa, cujo método de abordagem eleito fora
o hermenéutico-fenomenoldgico. Quanto aos métodos de aborda-
gem, foram realizadas analises histdrica e comparativa, mantendo-se
uma postura transdisciplinar. Foram adotadas técnicas de pesquisa
bibliografica.

Palavras-chaves: Inconstitucionalidade. Constitui¢ao. Pandemia. Di-
reitos fundamentais.

ABSTRACT

The pandemic proliferation caused by COVID-19 in the world, de-
monstrate certain banalization and down-grading the constitutional
legal rules on the part of several States, particularly Mozambique/
Brazil, with respect its applicability in times of constitutional crisis.
Upcoming that, experience is time of crisis with catastrophic impact
of global grossness, affecting several sphere of social life. The masked
templates of legality are naturally invoked and framed as paradig-
matic for guide and justify non contamination. These measures to a
certain degree can produce effect pertaining the mitigation of new
contamination, and still, it self are Machiavellian straight confron-
ting the constitution, and, therefore, devoid of pleas in law at least
valid and convening. The constitutional jurisdiction is however best
reference to be invoked when the constitution is visible endangered,
in defense of legal protection and, in itself to be imbued the norma-
tive force. Is imperative that the restriction aiming at the protection
of fundamental rights should be adequately based and of bordered/
temporary duration, by reason the same break the basic rights. The
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DIREITO EM TEMPOS DE PANDEMIA 75

aim of this paper is to analyses the fundamental rights violations in
light of COVID-19 pandemics and the arrangement of search reac-
tion through of jurisdiction, getting back supremacy position. Deals
with exploratory research and qualitative, that the approach elected
method was hermeneutical - phenomenological. In relation to ap-
proach method, were realized historical and comparative analyses,
keeping transdisciplinary posture. Were implemented bibliography
research technics.

Keywords: Unconstitutionality. Constitution. Pandemie. Fundamen-
tal rights.

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Repensar na Constitui¢io contem-
poranea e nas democracias firmes. 3. Nogdo dos direitos
humanos e direitos fundamentais. 4. Aplicabilidade dos direitos
fundamentais em tempos de crise constitucional. 5. A liberdade
religiosa em face da pandemia da COVID-19. 6. Consideragoes
finais. Bibliografia.

1. INTRODUCAO

A anormalidade deve ser tratada como estranheza ao corpo hu-
mano, caracteristica imediata de que o cidadao necessita de cuidados
atenciosos e de urgéncia sob pena de fatalidade, assim acontece com o
Estado como organizagao politica, ficando vinculado ao cumprimen-
to escrupuloso de normas que orientam o seu funcionamento, porém,
este ndo é imune a situagdes anémalas que ocorrem no seio do grupo
social, com alusdo as agdes ou omissdes dos seus funcionarios e agen-
tes. A antitese da inquietude é a normalidade, a almejada paz social.
Segundo Jorge Bacelar Gouveia?, em Estados Democraticos de Direito
a anormalidade mexe com o documento mais importante do pais, o
que sinaliza um alarme total.

As Constituicoes atuais, ou corriqueiramente chamadas contem-
poraneas, de diversos ordenamentos normativos, encontram-se cada
vez mais especificadas e/ou eventualmente mais aprimoradas no que
diz respeito as situacdes de anormalidade que remetem a restricdo dos
direitos fundamentais. O legislador constituinte, por ser certamente li-
mitado em razao da certeza dos fatos futuros, fica translicido o esfor¢o

2 GOUVEIA, Jorge Bacelar. Estado de excecio e direitos fundamentais, CIESA,
YouTube, 25.06.2020.
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76 Jeremias Arone Donane

organico resumido em disposi¢des normativas para situagdo de contin-
géncia, toda essa conjugacdo deve ser compreendida dentro da logica
de inteligéncia e imaginac¢do, do modo que, esse ativismo que consiste
em albergar na forma da lei aspetos indisponiveis, insere-se dentro do
quadro valorativo e duma analise plurissignificativa de reflexao.

Muito provavelmente a nova conjuntura decorrente da emergén-
cia global ensejou até de longe a crise do formalismo legal por falta
de preparo dos sistemas juridicos, porém, este pretexto nao deve pro-
piciar em colocar a Constituicdo em quarentena, sob subterfigio da
pandemia. Dar obra a medidas emporcalhadas e maquiavélicas res-
guardadas sobre interpretagdes cinicas inelutavelmente assediam a
Constituicao, tiram o seu valor e consequentemente gera certeza do
ressurgimento do Estado sem lei.

Numa hipoétese de razoabilidade légica, com a pandemia devia re-
nascer a oportunidade de que as prerrogativas constitucionais fossem
sustentdculo de harmonia e boa convivéncia, criando normas infra-
constitucionais de que cujo respaldo tivesse dai a genuina fonte. A pro-
filaxia pela pandemia de COVID-19, ¢, em grande medida, subsidiada
pela Constituicdo e com ela sua forca normativa:, consequentemente
uma reunido de células na busca de manutengao e suporte do Estado de
Direito Democratico, através do cumprimento da Carta Maior.

A luz do entendimento doutrindrio a Constitui¢do, como norma
superlativa e absoluta constitui o documento mais sagrado+ da nagao,

3 Segundo Hesse (1997, p. 49), a “(...) for¢a normativa da Constitui¢do esta condi-
cionada por cada vontade atual dos participantes da vida constitucional, de rea-
lizar os conteudos da Constituicao”. Dessa forma, se, por um lado, os limites da
for¢a normativa da Constituigdo situam-se onde a norma constitucional nao se
enquadra com a disposi¢do individual do presente, esses limites, por outro lado,
ndo sdo rigidos, pois a prépria “vontade de constituicdo” constitui parte dessa
disposi¢do, podendo ampliar consideravelmente tais limites (HESSE, 1992, p.
70). Assim, “A intensidade da for¢a normativa da Constitui¢do torna-se, em pri-
meira linha, uma questdo de ‘vontade de norma’, de ‘vontade de Constituicdo’™
(HESSE, 1992, p. 70, tradug¢ao nossa).

Constituigdo ¢ um pacto juramentado entre o rei e o povo, estabelecendo os
principios alicercais da legislacdo e do governo dentro de um pais. Ou genera-
lizando, pois existe também a Constituicdo nos paises de governo republicano:
“A Constituicao ¢é a lei fundamental proclamada pelo pais, na qual baseia-se a
organizagdo do Direito ptblico dessa nagdo”.
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DIREITO EM TEMPOS DE PANDEMIA 77

cimentado sobre a prossecugdo das grandes lutas para sua consolida-
¢do, do modo que, com a sua obediéncia chega-se a normalidade sem
perigar direitos que também, merecem a tutela do Estado. A Carta
Maior ¢ o projeto inabalavel da democracia e vice-versa, cuja resposta
da sua ameaga encontra conforto na jurisdigdo constitucionals.

Ora, a proibi¢ao absoluta do exercicio ao direito do culto, afronta
de forma execravel a Constitui¢ao, concretamente o principio da laici-
dade do Estado, em virtude da separagdo existente entre as confissdes
religiosas e o Estado, conferindo aparente liberdade as primeiras. Pen-
so de forma categdrica que tal medida deveria ser esquivada através
do juizo de ponderacdo, ou por via da imposi¢do de diretrizes para
medidas restritivas a direitos, mas nunca através de reducio total do
seu conteudo minimo desse direito.

A auséncia presencial de culto parece um padrao vago e indefinido
de razoabilidade na interpretacao constitucional, uma vez que, a extingao

> “A expressio jurisdicdo constitucional designa a interpretacdo e aplicagdo da

Constituigdo por 6rgaos judiciais. No caso brasileiro, essa competéncia é exerci-
da por todos os juizes e tribunais, situando-se o Supremo Tribunal Federal no
topo do sistema”. Ao passo que no caso mogambicano ¢ exercido pelo Conselho
Constitucional, um 6rgdo ndo judicial, mas sim especializado em matéria juridi-
co-constitucional. “A jurisdi¢do constitucional compreende duas atuagdes parti-
culares. A primeira, de aplicacdo direta da Constitui¢do as situagdes nela con-
templadas. Por exemplo, o reconhecimento de que determinada competéncia é do
Estado, ndo da Unido; ou do direito do contribuinte a uma imunidade tributaria;
ou do direito a liberdade de expressdo, sem censura ou licenca prévia. A segunda
atuagdo envolve a aplicacdo indireta da Constitui¢do, que se di quando o intér-
prete a utiliza como pardmetro para aferir a validade de uma norma infraconsti-
tucional (controle de constitucionalidade) ou para atribuir a ela 0 melhor sentido,
em meio a diferentes possibilidades (interpretacdo conforme a Constitui¢do). Em
suma: a jurisdi¢do constitucional compreende o poder exercido por juizes e tribu-
nais na aplicagdo direta da Constitui¢do, no desempenho do controle de consti-
tucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico em geral e na interpretagdo do
ordenamento infraconstitucional conforme a Constituicio” (BARROSO, 2018).
Ou ainda, a jurisdi¢do constitucional, reflexo légico da soberania estatal e da ideia
de supremacia da Constitui¢do, concebida como um documento histérico, consa-
grador dos direitos fundamentais, consiste no poder de que dispde o Estado-juiz
de dizer sobre a validade dos direitos de natureza constitucional no caso concreto,
compondo um conflito de interesses, por meio da criagdo de uma norma especifi-
ca, obtida a partir dos valores, principios e regras constitucionais.
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do exercicio desse direito fundamental sob pretexto da pandemia, mor-
tifica esse direito até ao seu alicerce. Significa com isso dizer, salvo em
situacdes que a Constituicdo estabeleca restri¢oes, o direito a religido na
manifestagdo do direito ao culto deve ser exercido na sua plenitude.

Portanto, chamar a colagdo o arcabou¢o da ponderagdo caso a
caso, seria a légica basica palatavel do ponto de vista pragmatico para
qualquer interpretacdo que respeite a dignidade da pessoa humana,
em que, o seu estabelecimento demonstre énus argumentativo e res-
peite alguns critérios que deem transparéncia, mas, nunca atingir um
fim por qualquer meio, como a maxima proporcionalidades stricto
sensu, adequacdo’ e a necessidade® (ALEXY, p. 588).

2. REPENSAR NA CONSTITUICAO CONTEMPORANEA
E NAS DEMOCRACIAS FIRMES

A for¢a de conexao® elementar entre o neoconstitucionalismo e
a democracia, constituem first condiction que ndo pode ser desvenci-

A maxima da proporcionalidade é verificada pelos critérios da adequagdo do
meio utilizado para a persecu¢do do fim, necessidade desse meio utilizado e
a aplicagdo estrito senso da proporcionalidade, isto é, da ponderagdo. Assim,
quando se estiver diante de uma colisdo entre direitos fundamentais, primeira-
mente, para soluciona-la utiliza-se da adequagdo do meio, posteriormente, utili-
za-se a necessidade desse meio, e em seguida, se ainda ndo solucionada a colisdo,
a ponderagdo.
7 Significa utilizar-se do meio mais adequado para a persecugio do fim desejado.
Adequado no sentido de que seria 0 meio que conseguisse promover o fim al-
mejado, ndo infringindo tanto o outro principio como outros meios poderiam
vir a infringir. Mais claro se torna o entendimento diante do exemplo citado
pelo préprio Robert Alexy: o legislador introduz uma norma N para melhorar
a seguranga nacional (P1 = principio do bem coletivo), mas ela ndo é adequada
para promover este principio, e ainda, infringe a liberdade de expressdo (P2 =
principio da liberdade de expressdo). Aqui, existiria a possibilidade de declarar
invalida a norma N, pois ela néo seria adequada para otimizar o principio P1.
Significa que nao ha outro meio menos restritivo com um custo menor. Ou seja,
de acordo com Alexy, “o meio ndo é necessario se se dispde de um mais suave ou
menos restritivo”, de tal modo que “el fin no puede ser logrado de otra manera
que afecte menos al individuo”. Desse modo, a colisdo se resolve em favor do
principio de meio menos gravoso.
Na teoria democratica e na filosofia constitucional contemporénea, essa conci-
liagdo vem sendo amplamente explorada. Sobre o assunto, v. John Rawls, A teoria
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lhada (explain away), traduzem-se num porto seguro para o baluarte
das institui¢des através do cumprimento das normas. O cruzamento e
unificagdo entre as duas componentes afigura uma condigdo impres-
cindivel para escatologia no sucesso do Estado. Ambos, caracterizam-
-se como prioridades simbioticas no alcance duma solugao mais enge-
nhosa da participagdo dos cidadaos aos destinos da na¢ao, ou ainda o
constitucionalismo democratico caracteriza-se como um dos grandes
fetiches da modernidade, aclamado por liberais. Essas dimensoes fac-
tuais sdo extremamente inerentes a formagao e estabilidade do direito.

Tem-se como fio condutor em debates meramente tedricos, retori-
cos e de grande cunho de valor cientifico, a existéncia duma for¢a de
conexao entre o constitucionalismo e a democracia, como acima men-
cionamos, assentada na ideia de que, a interpretagdo da Lei Suprema do
Estado, decorre do fruto de um caloroso debate social publico, realiza-
do sob a esfera democritica e pluralista.

Como bem destaca Tilly", os espectadores da democracia a definem
a partir de uma ou mais destas quatro espécies de defini¢oes: a cons-
titucional, a substantiva, a procedimental e a orientada pelo processo.
A primeira perspetiva, de ordem constitucional, centra-se no critério
legal, a partir da andlise do sistema normativo que rege a atividade poli-
tica em um determinado Estado. Este critério, contudo, como destaca o
autor, potencialmente produz distor¢des, tendo em vista que, muitas ve-
zes, a realidade cotidiana se distancia da realidade dedntica (mundo do
ser distante do mundo do dever ser), situagdo em que se verifica “gran-
des discrepancias ente os principios afirmados e as praticas cotidianas,
o que faz com que as constituicdes sejam uma evidéncia enganosa”.

Rodrigues enfatiza que o Estado Constitucional Contemporaneo~,
caracteriza-se por trés principios determinantes. Em primeiro lugar,

de justica, 1999 (a primeira edigdo é de 1971); Jiirgen Habermas, Direito e demo-
cracia: entre facticidade e validade, 1989; Carlos Santiago Nino, La Constitucion
de la democracia deliberativa, 1997; Gisele Citadino, Pluralismo, direito e justica
distributiva, 1999.

Abraham Lincoln, presidente dos Estados Unidos no século XIX, durante a
Guerra da Secessdo, em um histoérico discurso, proferido em Gettysburg, em
1863, definiu, de forma sintética, a democracia como sendo “o governo do povo,
pelo povo e para o povo”.

TILLY, Charles. Democracia. Petrépolis-R]: Vozes, 2013, p. 21-24.

“Desse entendimento do constitucionalismo contemporaneo, depreende-se
a necessidade de se compreender a positivagdo do principio da dignidade da

10

11
12
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pelo compromisso ortodoxo e concreto com a sua fung¢io social. Nesta
perspectiva, a justi¢a social é compreendida hoje como parametro da ex-
pressdo “bem comum”, incluindo o “acesso aos bens materiais e imate-
riais necessarios a plena realizagdo da pessoa humana”. O segundo prin-
cipio, do carater intervencionista democratico, aparece como pano de
fundo a consecugao do seu objetivo macro a satisfacdo das necessidades
coletivas. Finalmente, o principio da estruturacdo que decorre de uma
ordem juridica legitima, que respeite a liberdade (pluralismo) e garanta
efetivamente a participagdo dos cidadaos (RODRIGUES, 1994, p. 21).

Numa visdo mais panoramica de qualquer pensamento, ainda
que numa fase embrionaria, chegaria a conclusdo de que contra a de-
mocracia constitucional ha um vasto campo cinzento, caracterizado
por certezas e incertezas. A liberdade da pratica da religido decorre
duma garantia constitucional, e, portanto, ¢ tida como produto de lu-
tas ocorridas em varias civilizagdes®, com o fito do alcance da mesma
na plataforma democratica, do modo que, ninguém pode ser perse-
guido, prejudicado ou ainda privado desse direito, como estabelece
o artigo 54° nuimero 2 da Constitui¢do mogambicana e o artigo 5°,
artigo inciso VIII* da Constitui¢ao Federal do Brasil..

A ordem constitucional contemporaneas é marcada por valores
de defesa a Constituicdo e ao Estado de Direito Democratico, através

pessoa humana, ndo s6 como uma conseqiiéncia histérica e cultural, mas como
valor que por si s6 agrega e se estende a todo e qualquer sistema constitucional,
politico e social e, portanto, o reconhecimento de que o ser humano passou a ser
o centro de todo o ordenamento constitucional, devendo este trabalhar em prol
do individuo e da coletividade e ndo o contrério” (RIVABEM, 2005, p. 3).
“Desde as antigas civilizagdes, percebe-se o culto ao sobrenatural como algo muito
importante, mostrando que o espirito de religiosidade acompanha o homem des-
de os primérdios. Cada povo tem sua cultura propria, tem o culto ao sobrenatural
como motivo de estabilidade social e de obediéncia as normas sociais. As religides,
as liturgias variam, mas o aspecto religioso é bem evidente. O homem procura
algo sobrenatural que lhe transmita paz de espirito e seguranga; A religido sempre
desempenha fungio social indispensavel” (OLIVEIRA, 1995, p. 117).

“(...) VIII - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenga religiosa ou
de convicgdo filosé fica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obriga-
¢do legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestagdo alternativa, fixada em
lei; (...).”

“A Constitui¢do contemporinea ou neoconstitucionalismo ou novo direito
constitucional, na ace¢do aqui desenvolvida, identifica um conjunto amplo

13

14

15
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de remédios constitucionais devidamente elencados na lei, permitin-
do dessa forma atribuir aos cidadaos arguirem contra quaisquer ir-
regularidades decorrentes da violagao da Constituicao, seja em sede
do controlo difuso ou concentrado de constitucionalidade. Desses
modelos de controlo de constitucionalidade, seria, inequivocamente
possivel extrair a dimensdo da importincia da democracia constitu-
cional, valendo tanto para a defesa da Constitui¢do como do Estado
de Direito Democritico.

A afirmagao da superioridade hierarquica da Constituicdo e do
valor que carrega no sistema normativo dos paises em referéncia, ge-
rou a necessidade de estabelecer plataforma da qual fosse 6bvio ga-
rantir o cumprimento e a observincia das normas constitucionais
por parte de todos os érgaos do Estado. Assim, no que diz respeito ao
constitucionalismo contemporaneo ou constitucionalismo hodierno,
e da necessidade de fixar limites ao poder politico como forma de as-
segurar o seu exercicio em conformidade com a lei constitucional, que
se impos o controlo jurisdicional da constitucionalidade das normas.

Sucede, porém, que tais disposi¢des constitucionais que tutelam
os direitos dos cidadaos, sejam individuais e coletivos, contra excessi-
vos abusos do Estado, servem de pretexto e armadura para reposi¢ao
duma situagdo contratual inicial, antes mesmo da ocorréncia de danos
através da responsabilidade civil, instituto juridico devidamente pre-
visto por lei. A Constitui¢do democratica representa o principio e o
fim, (génese e apocalipse) entre a sociedade e as institui¢des, munindo
os cidadaos a recorrerem em situagdes de violagdo de direitos tutela-
dos ou protegidos.

de transformagdes ocorridas no Estado e no direito constitucional, em meio
as quais podem ser assinalados, (i) como marco histérico, a formag¢do do
Estado constitucional de direito, cuja consolidagdo se deu ao longo das déca-
das finais do século XX; (ii) como marco filoséfico, o pds-positivismo, com
a centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximacdo entre Direito
e ética; e (iii) como marco tedrico, o conjunto de mudangas que incluem a
forca normativa da Constitui¢do, a expansdo da jurisdi¢do constitucional e
o desenvolvimento de uma nova dogmadtica da interpretagdo constitucional.
Desse conjunto de fend6menos resultou um processo extenso e profundo de
constitucionaliza¢do do Direito” (BARROSO, In: Temas de direito constitu-
cional, t. I, 2002).

1_Amagis_16.indd 81 05/08/2021 16:46:03



82 Jeremias Arone Donane

Pois bem, nessa fase conturbada, engendrada pela situagdo epide-
miologica do Sars-CoV-2, é indispensavel repensar no constituciona-
lismo democratico como resposta genuina aos problemas que enfer-
mam a Democracia e a Constitui¢ao, como por exemplo, a impetuosa
agressao aos cidadaos por exercerem seus direitos fundamentais, como
a liberdade de ir e vir, direito este que faz parte das clausulas pétreas,
cabendo ao Estado o dever de os concretizar (PINHO, 2006, p. 67).

Nas palavras de Gustavo Farreyra, o garantismo constitucional
impoe ao Estado o dever de respeitar os direitos humanos, em que o
seu coroldrio cristaliza o nucleo conceitual da doutrina dual dos di-
reitos fundamentais, identifica-se como garantia da prépria Consti-
tui¢do. Como se pode bem extrair desse pensamento, ha responsabi-
lidade primaria do Estado em proteger os seus cidaddos, respeitando
escrupulosamente os direitos fundamentais previstos, pois, compre-
endem-se tais direitos como espécie de justica social. Nas palavras do
Professor Ingo Sarlet:

(...) os direitos de segunda dimensao podem ser considerados uma
densificagdo do principio da justica social, além de corresponderem
a reivindicagdes das classes menos favorecidas, de modo especial da
classe operaria, a titulo de compensa¢ao, em virtude da extrema de-
sigualdade que caracterizava (e, de certa forma, ainda caracteriza) as

16 “As primeiras medidas foram anunciadas pelo Ministério da Satide em mea-

dos de Fevereiro e, mais tarde, pelo Presidente da Republica (v. Comunicagdo
do Presidente da Republica de 14 de Margo de 2020, disponivel na pagina do
Facebook do Presidente da Republica) que, publicamente, anunciou que todos
os cidaddos provenientes de paises com transmissdo activa considerada do novo
coronavirus ou Covid-19 deveriam passar a observar uma quarentena obriga-
toria de 14 dias, independentemente de serem ou ndo mogambicanos, foi de-
terminado o isolamento de todos os casos com sintomatologia grave, rastreio
dos cidaddos nos pontos de entrada ao pais e suspensdo de organizagdo e/ou
participa¢do de cidaddos de todo o tipo de eventos com mais de 300 pessoas e
desencorajamento para que os mesmos ocorressem em locais fechados e/ou sem
ventilacdo adequada. Mais tarde, no dia 20 de Mar¢o, numa outra comunicagio
a nagdo, o Presidente da Republica suspendeu a emissdo de vistos de entrada
para Mocambique e cancelou os ja emitidos, refor¢ou as medidas de quaren-
tena obrigatéria domiciliaria de 14 dias para todos os viajantes, determinou o
encerramento de todas as escolas publicas e privadas, imp0s a obrigatoriedade
de implementac¢do de medidas de prevengdo em todas as institui¢des publicas e
privadas” (TIMBANE, 2020, p. 9).
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relagdes com a classe empregadora, notadamente detentora de um
maior ou menor grau de poder economico. (SARLET, 2012, p. 50)

Contrariamente ao que se pode constatar, tanto em Mogambique
quanto no Estado brasileiro, ¢ em primeiro lugar, a péssima gestao da
pandemia, cuja resposta para conter contaminagdes recai sobre viola-
¢ao da Constituicao, impondo-se a liberdade de circulagao, liberdade
religiosa na manifesta¢ao da liberdade de culto. Uma solugdo notada-
mente atipica e equiparavel ao raciocinio de epistemologia autoritaria
que vigorou no passado. Mais grave ainda sdo normas infraconstitu-
cionais elaboradas ao estilo emergencial afrontando os padroes basi-
cos de direitos que deveriam ser protegidos pelo Estado.

Num olhar adverso, construido dentro duma légica interpretati-
va, compete trazer a compreensao de que os direitos fundamentais tém
um lugar de especial atengdo no sistema juridico e, portanto, devem
ser observados. Com particularidade ao direito a religido, na manifes-
tacdo do direito ao culto, o seu contetido nunca deve ser esvaziado na
sua dimensdo global, pelo raciocinio das clausulas pétreas, ainda que
se analisada pela l6gica temporaria. Essa construgdo tedrica faz aludir
possivel bipolaridade de discussdo, a primeira pelo caracter absoluto
e relativo dos direitos fundamentais que certamente fazem parte do
arcabouco dessa reflexao e que em sede propria sera retomada.

Vale lembrar que os direitos fundamentais assegurados pela Cons-
tituicdo e a separacdo dos poderes em democracias constitucionais,
atribuem aos cidadaos leque de garantias contra arbitrios ou eventu-
ais abusos perpetrados pelo poder publico, esses diversificados direitos
subjetivos servem de ferramentas para extirpar as consequentes ilega-
lidades e injusticas que contribuem de forma direta para o sepultamen-
to da Constituicao e, portanto, coloca a sociedade no abismo. Muito
embora, nesses dois Estados haja maior violagdo dos direitos humanos
originados pela agdo dos entes publicos, dentre vérias e possiveis res-
postas, cabe ressaltar o valor de fortalecimento das instituicoes, através
de teorias de freios e contrapesos” (checks and balances system).

17 “A teoria de freios e contrapesos consiste no controlo do poder pelo préprio
poder, sendo que cada poder teria autonomia para exercer a sua fun¢do, mas
seria controlado pelos outros poderes. Isso serviria para evitar que houvesse
abusos no exercicio do poder por qualquer dos poderes (Executivo, Legislativo e
Judicial)” (ORTANA PISKE & ANTONIO BENITES, 2018).
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O sistema de freios e contrapesos traduz-se no mecanismo de
contencao de abusos de outros poderes e provaveis atos subversivos
com a finalidade de manter certo equilibrio aos desideratos mais ba-
sicos e seguros do Estado. Porém, se as institui¢des forem realmente
democraticas, o sistema democrético encontra fluidez na satisfacao
das necessidades primadrias dos cidaddos. Perde-se a verdadeira ideia e
conceituagdo da justica quando o Estado afasta-se das suas reais obri-
gacoes, nas palavras de Dworkin, “o governo que nao leva a sério os
direitos ndo leva a sério o direito”.

3.NOCAO DOS DIREITOS HUMANOS E DIREITOS
FUNDAMENTAIS

E irrefutével que a génese histérica formal para a imposigio e
concretizagdo dos direitos fundamentais® em muitos Estados, resul-
tou basicamente da Declaracao Universal dos Direitos Humanos de
1948,9 posterior as tamanhas atrocidades ocorridas durante a Segun-
da Guerra Mundial. Esta Declaragdo ¢é atribuida a caracteristica uni-
versalista, tendo como foco toda pessoa humana, devendo ser respei-
tada e aplicada por todas as pessoas, em beneficio de todos os seres
humanos, independentemente da cor, raga, origem étnica, filiagao
politico-partidaria.

18 “Do verbo concretizar, ou seja, tornar-se concreto, real ou viavel. Concretizagao

da tutela aos direitos fundamentais sugere o entendimento de que todos os arti-
gos da Constituicdo Federal de 1988 que firmam o compromisso de protegé-los,
sdo realizados, sdo reais, sdo viaveis. Concretizar a tutela dos direitos funda-
mentais traduz, na interpretagdo legal, algo que efetivamente existe, que ndo estd
no mundo da idealizagdo, mas realizada pelo tutor, em prol do tutelado. Porém,
a tutela real (ja que inserida na Carta que traga o perfil de todo o ordenamento
nacional) é bem diferente da tutela vidvel (sabemos, também, que esta referida
Constituigdo Cidada é classificada como programatica, ou seja, tem a intengdo
de, um dia, realizar tudo o que programou)” (SOUZA, 2018).

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) foi elaborada por uma
comissdo da Organizagdo das Nagoes Unidas (ONU) entre 1946 e 1948. Entrou
em vigor ap6s uma Assembleia Geral da ONU realizada em 1948. Esse docu-
mento é composto por 30 artigos, os quais determinam os direitos basicos que
todo ser humano deve possuir, independentemente da raca, religido, posigdo
social, género, etc. A DUDH tem uma importancia fundamental, pois ajudou a
consolidar a ideia de direitos humanos, fortalecendo um ativismo que atua na
busca de melhorias para a humanidade e no combate as desigualdades.

19
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Como pretende-se fazer alusao, o conceito a volta dos direitos hu-
manos e direitos fundamentais, traduzem-se ambos por serem direi-
tos inerentes a condicdo da pessoa humana, reside substancialmente
na convicgdo primaria de direitos resultantes do proprio existencia-
lismo humano. Sao prerrogativas que advém do corolario ou das con-
sequentes reivindicagdes desencadeadas por situa¢des andémalas de
injustica ou de agressdo aos bens mais fundamentais da pessoa.

Os direitos fundamentais surgiram da necessidade de limitar a
atuacdo do Estado, mas atualmente é indiscutivel o fato de que assu-
miram um cardter axiolégico, mais amplo, assegurando a dignidade
da pessoa humana. Como bem destaca, Pinho (2006):

Direitos fundamentais sdo os considerados indispensaveis a pes-
soa humana, necessdrio para assegurar a todos uma existéncia
digna, livre e igual. Nao basta ao Estado reconhecé-los formal-
mente; deve buscar concretiza-los, incorpora-los no dia-a-dia dos
cidadaos e de seus agentes. (PINHO, 2006, p. 67)

Ao que destaca Ingo Sarlet,

(...) o termo direitos fundamentais se aplica para aqueles direitos
do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a
expressdo direitos humanos guardaria relagdo com os documen-
tos de direito internacional, por referir-se aquelas posi¢oes juri-
dicas que se reconhecem ao ser humano como tal, independente-
mente de sua vinculacio com determinada ordem constitucional,
e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os po-
vos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco cardter su-
pranacional (internacional). (SARLET, 2004, p. 35-36)

Quanto aos direitos humanos, a sua amplitude incide sobre os
mais diversificados instrumentos normativos nacionais e internacio-
nais de que Mogambique e Brasil sdo signatarios, porém, por vezes se
refere as posi¢oes juridicas que reconhecem ao ser humano como alvo,
sem vinculacio as ordens constitucionais dos Estados e, sendo assim,
validos universalmente, tendo carater supranacional=. Ao passo que

20 «Q termo direitos humanos tem um alcance mais amplo, sendo empregado, de

um modo geral, para fazer referéncia aos direitos do homem reconhecidos na
esfera internacional, sendo também entendidos como exigéncias éticas que de-
mandam positivagdo, ou seja, como um ‘conjunto de faculdades e instituigdes
que, em cada momento histérico, concretizam as exigéncias da dignidade, da
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os direitos fundamentais dizem respeito exclusivamente aos direitos
do ser humano reconhecidos e positivados na esfera constitucional de
um determinado Estado.

Nao muito adverso do que foi anteriormente mencionado, os di-
reitos humanos sdo incorporados pela Constituicdo de um dado or-
denamento juridico interno, ganhando a hegemonia de direitos fun-
damentais, cabendo nesses termos ser da exclusiva competéncia do
legislador constituinte originario para os eleger e os tipificar em seus
sistemas juridicos, em um elenco de direitos humanos, aqueles que
serdo constitucionalizados por um Estado ou Na¢do. Somente a partir
de entdo, eles serdo tidos como direitos fundamentais. Logo, os direi-
tos fundamentais tém como antecedente o reconhecimento dos direi-
tos humanos.

Fica bem patente que desde o principio da pandemia do Sars-
-CoV-2, notabilizou-se intensivos esfor¢os sobretudo no campo episte-
molégico dos conceitos relativos aos direitos fundamentais, derivados
de inimeros artigos publicados e amplos debates em torno do que a
pandemia gerou na plataforma juridica. Sob este ponto de vista, pare-
ceu recorentes as violagdes sequenciadas um pouco por todos paises,
cujo pretexto residia sobre a falta de cobertura legal para mitigacao da
pandemia.

A narrativa que pretende-se aludir, revela in totum, o tamanho
cepticismo em torno das medidas desproporcionais de restricao que
tem sido implemantadas, muitas dessas medidas emergiram de nor-
mas infraconstitucionais que ferem gravemente a Constituicao e a
ordem democratica nela fundamentada, por exemplo, no Estado de
Maranhao®, que tornou-se um dos Estados paradigmaticos no cenario
de violagdo de direitos, mediante bloqueio total, onde a cidade capi-

liberdade e da igualdade, as quais devem ser reconhecidas positivamente pelos
ordenamentos juridicos em nivel nacional e internacional” (LUNO, Enrique
Perez. Derechos humanos, estado de derecho y constitucién, Madrid: Tecnos,
1999, p. 48 apud PEREIRA. Jane Reis Gongalves. Interpretagdo constitucional
e direitos fundamentais: uma contribui¢do ao estudo das restrigdes aos direitos
fundamentais na perspectiva da teoria dos principios. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 76, grifos no original).

2l Cf. MARANHAO. Tribunal de Justica do Estado do Maranhdo. Processo n°
0813507-41.2020.8.10.0001. Acao Civil Puablica Civel. Publicada em 30.04.2020.
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tal ficou temporariamente fechada, aquele que violasse o decreto era
passivel de responsabiliza¢cdo. O mesmo panorama verificou-se em
inimeros outros Estados brasileiros como Bahia e Sao Paulo, entre
outros.

No Estado mogambicano nao foi diferente, cerceou-se o direito a
liberdade muito antes da decretagdo do Estado de Emergéncia anun-
ciado pelo Presidente da Republica, emitido pela televisao local (STV
noticias, 15 de margo de 2020). Transcorridas algumas horas apos o
anuncio, diversos cidadaos foram presos sob pretexto de estarem a
violar o comunicado presidencial que sugeria a comunidade em ge-
ral a adogdo de medidas de preven¢io para os tempos dificeis que se
aproximavam.

4. APLICABILIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
EM TEMPOS DE CRISE CONSTITUCIONAL

A histdria dos direitos fundamentais confunde-se geralmente
com o surgimento do Estado Constitucional moderno, em que uma
das grandes premissas era indubitavelmente o reconhecimento e pro-
tecdo dos direitos fundamentais do homem e sua dignidade dentro
dum contexto propugnado pelo formalismo juridico. Tais argumen-
tos decorrentes da razoabilidade doutrinaria sdo passiveis de varias
criticas, todavia, por razdes fundamentalmente hipotéticas declina-se
a arrolar nesse perfunctorio trabalho, porém, independentemente das
solugdes que dai advierem, dardo primazia e o lugar de destaque dos
direitos fundamentais no ordenamento juridico.

A leitura preliminar, que deve-se trazer a superficie de qualquer
reflexdo académica sobre essa matéria, é a concegdo do préprio termo
direitos fundamentais» que reduzem-se na imprescindibilidade, ou
seja, direitos primeiros, basicos que ndo devem faltar no panorama do
contexto juridico, principalmente quando se procura analisar qual-
quer sociedade politica. A sua implementac¢ao e integragao no seio dos
regimes democraticos contemporaneos ¢ indispensavel, e seria repu-
diavel a sua redu¢do em meras tipificagoes resultantes da vontade de
particulares, para acomodar pretensdes baratas e cinicas.

22 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004,
p. 203.
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O marco fronteirigo de dever de todos respeitarem a Constitui¢ao,
sem necessidade de integragao aleatdria ou interpretacao que desvia
qualquer sentido de prote¢ao da dignidade da pessoa humana, deve
ser visto como inconstitucional. A Constituicdo tanto brasileira como
mocambicana possuem rigidez, em que o processo de conformacgao
obedece critérios solenes e complexos, a compreensido que reside sobre
essa estabilidade nao se deve usar como pretexto para elaboragao de
normas infraconstitucionais que ofendam a norma suprema do orde-
namento juridico.

Evidentemente, na esteira de qualquer hermenéutica sobre o tema,
subjaz a ideia de que nem todos os direitos fundamentais estao previs-
tos pela Constitui¢do, senao a Lei Fundamental do Estado, seria mero
codigo legal, e, parece firmemente que esta nao seja o base funcional
da Constituicao. A doutrina confere cristalinamente a Constituigdo a
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, sob pena de todos
os conteudos nela previstos tornarem-se letra morta pela impossibili-
dade da sua aplicagdo.

O arcabougo das normas dos direitos fundamentais sdo garantias
que tem em paralelo a salvaguarda da dignidade da pessoa humana,
e, contudo, revestem-se de caracteristicas que lhes sao atribuidas de
forma mais ou menos propugnada pela doutrina e pela maioria das
constitui¢des como a universalidade, a inalienabilidade, a indisponi-
bilidade, a constitucionalizagdo, a historicidade, a vinculagdo aos 6r-
gdos publicos, bem como a aplicabilidade imediata, esta ultima, tida
fundamentalmente como a for¢a motriz da essencialidade dos direitos
fundamentais para a operacionalidade dos atuais diversificados siste-
mas normativos. Nas palavras de Alexandre de Moraes:

(-..) Os direitos fundamentais sociais sdo aquelas posi¢des juri-
dicas que credenciam o individuo a exigir do Estado uma pos-
tura ativa, no sentido de que este coloque a disposi¢do daquele
prestacdes de natureza juridica ou material, consideradas ne-
cessarias para implementar as condi¢des faticas que permitam o
efetivo exercicio das liberdades fundamentais e que possibilitam
realizar a igualizagdo de situa¢des sociais desiguais, proporcio-
nando melhores condi¢des de vida aos desprovidos de recursos
materiais. Todos os direitos que exprimem uma posi¢do juridica
dirigida a um comportamento ativo por parte do Estado e, con-
sequentemente, ndo se enquadram na categoria dos direitos de
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defesa (direitos de primeira dimensio), sdo direitos fundamen-
tais a prestacdes. O que distingue os direitos sociais dos direi-
tos de defesa ¢, basicamente, o seu objeto: enquanto o objeto dos
direitos de defesa é uma absteng¢do do Estado, os direitos sociais
tém por objeto um atuar permanente do Estado, uma prestagiao
positiva de natureza material ou fatica em beneficio do individuo
para garantir-lhe o minimo existencial, proporcionando-lhe os
recursos materiais indispensaveis para uma existéncia digna.

A seguranga de que se tem muito adicionado a reflexao dos estu-
diosos do constitucionalismo contemporaneo, resulta no fato de os
direitos fundamentais na sua plenitude e integralidade ndo deverem
ser submetidos a qualquer descrédito, desonra, pela sua valoragao
axioldgica que desempenha no sistema juridico, do modo que nao po-
dem ser suscetiveis de sofrer qualquer diminui¢do por parte do Esta-
do, antes pelo contrario, estao sujeitos ao efeito cliquet ou a proibicdo
de retrocesso. Dada a sensibilidade e a obrigatdria integragdo em textos
constitucionais atuais, esses direitos s6 podem ser acrescidos, aper-
feicoados, sofisticados para o beneficio do cidadao ao nivel do poder
constituinte reformador=.

Compreende-se que por mais minimos sejam esses direitos, eles
devem sempre existir, o seu apetrechamento ¢ a bussola indicando a
evolucao do constitucionalismo, de tal sorte que a sua contextualiza-
¢do e dinamizacao resulta da evoluciao da sociedade, de acordo com
a visdo dos conceitualistas, dai a necessidade desses comportamentos
serem tipificados com a finalidade de regular a mesma. Como subli-
nha Hesse, a norma constitucional nao tem existéncia autonoma em
face da realidade, pois a sua esséncia reside na sua vigéncia, vale dizer
que a situacao por ela regulada pretende ser concretizada na realidade.
Assevera ele que:

(...) essa pretensdo de eficacia ndo pode ser separada das condi-
¢Oes historicas da sua realiza¢do, que estdo, de diferentes formas,
numa relacdo de interdependéncia, criando regras proprias que

nao podem ser consideradas. Devem ser contempladas aqui as
regras naturais, técnicas, econdmicas e sociais. A pretensido da

23«0 poder constituinte derivado reformador, chamado por alguns de competén-

cia reformadora,” tem a capacidade de modificar a Constituigdo Federal, por
meio de um procedimento especifico, estabelecido pelo originario, sem que haja
uma verdadeira revolugdo” (LENZA, Pedro, 2014, p. 219).
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eficicia da norma juridica somente sera realizada se levar em
conta essas condigdes. Ha de ser, igualmente, contemplado o
substrato espiritual que se consubstancia num determinado
povo, isto ¢, as concegdes sociais concretas e o baldrame axiold-
gico que influenciam decisivamente na conformagio, o entendi-
mento e a autoridade das propor¢des normativas.

Referiu-se anteriormente que a pertinéncia que os direitos fun-
damentais desempenham no Estado de Direito Democratico, revela
um discurso que deveria ser pragmatico por integrar e centralizar o
cidaddo inserido naquele corpo geografico. As suas valéncias nas duas
Constitui¢des, a brasileira>+ e a mogambicana», demonstra o valor ful-
cral do ser humano néo s6 no plano internacional, mas também no
plano interno através dos direitos fundamentais, positivados ou nao,
cabendo discutir-se a sua aplicabilidade por for¢a dessa integracao na
carta constitucional. Nesse sentido, imbricado ao contexto doutrina-
rio, Cadrmen Lucia Antunes Rocha, citada por Flademir Jerénimo Be-
linati Martins (2003, p. 57) ensina que:

(...) os principios constitucionais sdo os conteudos intelectivos dos
valores superiores adotados em dada sociedade politica, materia-
lizados e formalizados juridicamente para produzir uma regula-
¢do politica no Estado. Aqueles valores superiores encarnam-se
nos principios que formam a prépria esséncia do sistema consti-
tucional, dotando-o, assim, para cumprimento de suas fungoes,
de normatividade juridica. A sua opgdo ético-social antecede a
sua caracterizagdo normativo-juridica. Quanto mais coeréncia
guardar a principiologia constitucional com aquela opgdo, mais

24 A Constituicio brasileira dispde, no §1° do art. 5°, que “as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”, ou seja, via de regra,
as garantias que configuram direitos fundamentais ndo dependem de atuagio le-
gislativa, visto que a prépria Carta Politica lhes assegura a imediata aplicabilida-
de. Isso porque, nos termos consagrados pelo art. 1°, inciso III, da Constituigdo
Federal, a dignidade da pessoa humana é considerada como fundamento préprio
da Republica Federativa do Brasil. Tal valor é vetor de aplicagdo de toda a Carta
Constitucional, motivo pelo qual a efetividade dos direitos fundamentais néo po-
deria ser deixada & mercé da vontade legiferante no que se refere a sua aplicagéo.
A Constituigdo mogambicana dispde, no artigo 56°, numero 1, que os direitos e
liberdades individuais sdo diretamente aplicaveis, vinculam as entidades publi-
cas e privadas, sdo garantidos pelo Estado e devem ser exercidos no quadro da
Constituicdo e das leis.

25
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legitimo serd o sistema juridico e melhores condi¢des de ter efeti-
vidade juridica e social.

Toda fundamentacao que desse génese a restricdo dos direitos
fundamentais devia advir do texto constitucional, o que certamen-
te geraria efeitos de obrigatoriedade no que refere-se ao seu cumpri-
mento, sob pena de respetiva cominagdo legal a quem com, ou sem
intengdo violar tal medida, ou seja, a imposicdo do cumprimento de
determinada norma néo deve ser de forma arbitraria, maquiavélica e
sem respeito a0 minimo ético das exigéncias fundamentalmente de-
mocraticas, aplicando-se calculos subjetivos e incompreensiveis até ao
proprio sistema normativo, criando sensa¢do de arrepio da prépria
figura excecional prevista, e, portanto, sem qualquer efeito.

No calor do corolario que visivelmente notabiliza-se pelas mor-
tes consequentes um pouco por todos espagos geograficos, os direitos
fundamentais foram deixados de lado para proteger os direitos fun-
damentais, dai que, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos
editou a Resolu¢do n° 01/2020°, em 10 de abril de 2020, com reco-
mendagdes de isolamento social e medidas protetivas para o comba-
te a pandemia para os paises signatdrios. Dentre as proposicoes da
Resolu¢do n° 01/2020, alertou pela necessidade de ponderagdo entre
as restri¢des dos direitos fundamentais, tendo como objetivo, claro e
temporario, a luta contra a calamidade publica de saide nos paises.
Nos dizeres de Gomes Canotilho:

(...) Por conseguinte, a restricao dos direitos fundamentais im-
plica necessariamente uma relacdo de conciliagio com outros
direitos ou interesses constitucionais e exige necessariamente
uma tarefa de ponderac¢éo ou de concordancia pratica dos direi-
tos ou interesses em conflito. Nao pode falar-se em restri¢do de
um determinado direito fundamental em abstracto, fora de uma
relagdo com um concreto direito fundamental ou interesses cons-
titucionais diversos.

26 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Pandemia y
Derechos Humanos em las Américas. Resolucion 1/2020. Disponivel em: http://
www.oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/ Resolucion-1-20-es.pdf. Acesso em: 02
maio 2020.
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Contudo, sob prisma dessa reflexdo, a topica de tal recomenda-
¢do mostra-se manifestamente fértil o recurso a dispositivos juridicos
constitucionais a fim de trazer a respeitabilidade dos direitos funda-
mentais e preservagdo no sistema juridico de conflitos que natural-
mente podem ser evitados, além de que, diga-se de passagem, a inclu-
sao desses direitos em textos constitucionais obedecem uma narrativa
crescente, e, portanto, havendo a proibicao de retrocesso. Entende-se
com larga convicgdo que a restricdo dos direitos fundamentais deve
sempre resultar duma autorizagao constitucional e deve impor um
onus argumentativo que deu origem tal restrigao.

5. LIBERDADE RELIGIOSA EM FACE DA PANDEMIA
DE COVID-19

Os Estados mogambicano e brasileiro sdo democraticos e laicos
segundo preconizado pela Constituigdo, essa laicidade, deriva da ga-
rantia dos cidaddos contra quaisquer abusos e interferéncia do Esta-
do sobre assuntos internos, em virtude da aparente existéncia de se-
paragdo entre ambos, sob perigo de o Estado tornar-se tipicamente
teoldgico, cuja manifestagdo remonta a regimes totalitarios, a titulo
exemplificativo, o Estado de Ira, que adota o isla como a fé do Estado,
todavia, ndo subsistem duvidas de que o direito a liberdade religiosa
tem sido coartado por essa imposi¢ao.

A compreensdo do ideario do Estado laico ndo pode ser atribuida
ao cidadao, pois, a ele devia ser garantido o direito de praticar a reli-
gido, a fé que bem entendesse de acordo com a iniciativa prépria. O
pais pode de forma unilateral adotar a religido oficial, mas nunca atri-
buir a obrigatoriedade geral aos cidaddos de professar determinada
religido, com o fundamento no direito a liberdade de que os cidadaos
estdo sujeitos, ora, esse direito fundamental a liberdade religiosa deve
ser analisado até de longe, como pressuposto da ideia da dignidade da
pessoa humana, associada ao pluralismo politico.

A liberdade religiosa na perspetiva da liberdade de culto tem-se
revelado de grande importancia na consolidagao Estado Democratico
de Direito, devido o contributo imensuravel da religido na promogao
do clima de entendimento, paz e reconcilia¢do nacional, assim estabe-
lece 0 numero 4° do art. 12° da CRM, e o art. 5° da Constituicao Fe-
derativa do Brasil, tal enquadramento normativo nao deve ser tratado
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como uma letra morta e sem nenhum efeito, refor¢a-se aqui o marco
de atuagdo contra essa liberdade, tida como uma das mais importan-
tes garantias do individuo contra interferéncia do Estado sobre o exer-
cicio da liberdade de que este esta sujeito.

Desde a génese dessa abordagem, tende-se a todo custo defender o
paradigma de ndo absolutismo dos direitos fundamentais, calha dizer,
que os direitos fundamentais nao sdo absolutos em nenhum Estado
Democratico, 0 mesmo se pode assegurar quanto ao seu hiperénimo o
direito a liberdade. Ainda nessa narrativa, a Constituicdo da Republi-
ca de Mogambique, parece inequivocamente estabelecer a relativiza-
¢ao dos direitos fundamentais ao abrigo do art. 56° n° 2, demonstran-
do que podem ser colocados em causa em salvaguarda dos direitos
mais altos da nagao.

A semelhanca do que se disse, a Constituicdo Federativa do Brasil
ndo é heterdclita, ao descrever literalmente que o livre exercicio do
culto religioso, enquanto nao for contrario a ordem, tranquilidade e
sossego publicos, bem como compativel com os bons costumes, ndo
pode ser limitado. As inferéncias que dizem respeito a essas duas po-
sicoes sdo meras interpretagdes. A postura de excecao das duas clau-
sulas exclui ipsi verbis o absolutismo dos direitos fundamentais, de
modo que, em regra, o seu exercicio deve ser pleno salvo situagoes
excecionais como o estado de emergéncia que viria restringir” e nao
eliminar o seu contetudo basico.

Examinar a possibilidade duma interpretacao que vede o exerci-
cio da liberdade do culto, cria no seio do sistema juridico grave vio-
lagao a lei constitucional, vale ressaltar que o relativismo dos direitos
fundamentais numa determinada sociedade politica, manifesta-se
pela eficacia em razdo da sua integragdo no texto constitucional. Nas
palavras de Virgilio Afonso da Silva (2006):

27 “A tese defendida funda-se em um modelo de direitos fundamentais que tem
duas caracteristicas principais: (1) Ao contrario do que defende a teoria interna,
¢é imprescindivel distinguir os direitos fundamentais de suas restri¢cdes - rejeita-
se, portanto, o conceito uno de ‘direitos com seus limites imanentes’; e (2) Ao
contrario do que sustentam teorias baseadas em um suporte fatico restrito, nao
se deve excluir de antemdo, da protecdo dos direitos fundamentais, condutas,
estados e posigoes juridicas que possuam algum elemento, por mais infimo que
seja, que justificaria tal protecdo” (SILVA, Virgilio Afonso da, 2006, p. 76).

1_Amagis_16.indd 93 05/08/2021 16:46:04



94 Jeremias Arone Donane

(...) a explicitacao da restringibilidade dos direitos fundamentais
¢é acompanhada, no modelo aqui defendido, de uma exigéncia de
fundamentagdo constitucional, para qualquer caso de restri¢ao,
que ndo estd presente em outras teorias. O que aqui se defende,
portanto, é a tese de que a diminui¢ao da prote¢do ndo esta na
abertura das possibilidades de restricéo, ja que elas impdem um
onus argumentativo ao legislador, ao juiz e ao administrador;
uma diminui¢do na protegdo aos direitos fundamentais ocorre,
na verdade, naquelas teorias que recorrem a figuras pouco claras
como limites imanentes, conteudos absolutos, especificidade ou
a outras formas de restri¢do ao suporte fatico dos direitos funda-
mentais.

As Constituigdes ora em analise, asseguram categoricamente que,
em face do Estado de defesa/Brasil e Estado de emergéncia/Mogam-
bique, o exercicio da liberdade de culto ndo deve ser restringido, pelo
que anteriormente referiu-se, os fundamentos da relativizagao dos di-
reitos fundamentais resultante do comportamento diferenciado que a
pandemia de COVID-19 trouxe em relagao a rapida propagacao, cabe
atribuir determinadas cautelas quanto a uma nova abordagem com-
portamental ligada a uma razoabilidade hermenéutica, muito embora,
estar bem patente que, as confissoes religiosas sdo livres na sua atuagao,
como estabelece o art. 12, nimero 2 da CRM e o art.19, da CFB de 1988.

Em vista do agravamento da crise, € justificavel e legitima a atua-
¢do do Estado no equilibrio da estabilidade da saude coletiva impondo
diretrizes com vistas a mitigar os seus efeitos devastadores, a suspen-
sao total de cultos religiosos desvia a esséncia duma boa interpreta-
¢do constitucional, muito embora o Estado tenha legitimidade de que
anteriormente fora referenciada. Absolutamente, o Estado deve dar o
seu contributo com diretrizes impondo medidas que evitem a propa-
gacao, através do ministério de tutela.

Fica nitidamente compreensivel que diante da pandemia do gé-
nero que traz efeitos devastadores no pais e no mundo e, pelos con-
tinuos esfor¢os na busca da solu¢ao, a hermenéutica que consistira
em restringir o direito a liberdade de culto parece unanimemente
razoavel. Contudo, a interpretagdo que visa retirar ou suspender na
totalidade, invadindo o seu conteudo minimo parece irracional e
ofende a Constitui¢ao e é passivel de jurisdi¢ao constitucional através
de competente remédio juridico constitucional para arguir a referida
inconstitucionalidade.
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A ponderagdo como pressuposto da logica, resultara da confluén-
cia de pressupostos preponderantes como a continuidade da atividade
religiosa mediante a obediéncia das diretrizes impostas pelos 6rgaos
competentes do Estado. A interpretagdo residente nessa logica esta
imbuida antes, pelo fim do Estado que é o bem-estar geral previsto
no art. 11, alinea ¢) da CRM, e art. 3°, namero IV da CFB, bem como
as finalidades das confissdes religiosas, que consiste em preparar o
homem através das boas agoes terrenas, respeitando integralmente a
palavra de Deus e a lei do Estado.

A lei de Estados marciais inserido nos dois paises (Mogambique e
Brasil) sdo pela propria nomenclatura medidas excecionais aplicaveis
aos circunstancialismos anormais, e que podem ser impostas em face
dum potencial risco como a saide publica provocada pela pandemia,
dai que a sua aplicabilidade baseia-se em critérios constitucionalmen-
te estabelecidos e, portanto, caracterizados como sensiveis. A sensi-
bilidade de que menciona resulta de padrdes que a lei constitucional
impode como a temporariedade, a necessidade e a adequagao. Julga-
-se que esses elementos sdo determinantes para a salvaguarda e pro-
tecdo da dignidade da pessoa humana e acompanhados de medidas
proporcionais.

A Constituicdo é sem duvida detentora de forga normativa, essa
compreensdo advém da necessidade de destacar a possivel relagao tri-
cotomica entre a Constituicao, o Estado e a Sociedade. Entretanto, a
violabilidade da Constitui¢do tera como resposta se a ela for arguida
a inconstitucionalidade, significado de que para o caso em concreto
da violagao da liberdade religiosa mostra-se de todo inconstitucional,
passivel da jurisdigdo constitucional, quer pelo Conselho Constitucio-
nal** quer pelo STF (Supremo Tribunal Federal). Nesse sentido, pode-
-se afirmar, com José Adércio Leite Sampaio, que

28 A Constituicio da Republica de Mocambique define o Conselho Constitucional
como 6rgao de soberania ao qual compete especialmente administrar a justica
em matérias de natureza juridico-constitucional. Criado pela Constitui¢do de
1990, as suas fungdes foram transitoriamente exercidas pelo Tribunal Supremo
até 3 de novembro de 2003, data em que o Conselho Constitucional passou
a existir como institui¢do auténoma. A natureza e atribui¢des fixadas por lei
ao Conselho Constitucional, designadamente a apreciacio e declaragdo da in-
constitucionalidade das leis e a ilegalidade dos atos normativos dos 6rgaos do
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(-..) A jurisdicdo constitucional pressupde e reforca, portanto, a
Constitui¢do como norma juridica (dimensao juridica) e a ordem
como pluralismo de forgas constitucionais (dimenséo politico-
-substancial), resultando, ao fim, num produto complexo que
remove o texto um passo a distncia anterior, reconduz as forgas
sociais e politicas a um novo equilibrio instavel e mantém - re-
produz — aceso o mito ou simbolo da unidade do povo.?

6. CONSIDERACOES FINAIS

O mundo em sua dimensao global vive uma crise generalizada
com estilo proprio e sem precedente, causada pelos efeitos da pande-
mia da COVID-19 (variante Sars-CoV-2), o que de certo modo mexe
com o tecido social, alastrando-se numa velocidade exponencial um
pouco por todos espagos geograficos. Com base nos dados reporta-
dos pelas mais reconhecidas entidades internacionais de satde, ficou
cristalino que os dias seriam totalmente dificeis e comprometedores
para muitos paises, particularmente os mais podres, em razdo da es-
cassez de condigdes e despreparo.

A Organizagao Mundial da Saude (OMS), contribuindo para a
ampla conscientizagdo sobre a gravidade patoldgica, viu-se obriga-
da a emitir comunicados didrios, estabelecendo seu maior nivel de
alerta, em 30 de janeiro de 2020 e, em 11 de margo de 2020, declarou
o surto do coronavirus como uma pandemia global*. Para juristas,
translucidou-se que as normas juridico-constitucionais fazem parte
de rol de mecanismos susceptiveis para reverter o cenario da pande-
mia assente na fixagdo das normas estabelecidas, sem se descredibi-
lizar as possiveis formulas farmacéuticas que se tornaram esperanga
até aos que menos acreditavam nos servigos de saude.

Estado, contencioso eleitoral e da legalidade da constituicdo dos partidos po-
liticos, suas coliga¢des e respetivas denominagdes, siglas e simbolos, conferem
ao Conselho Constitucional um papel de relevo na consolida¢do do Estado de
Direito Democratico em Mogambique.

2 A Constituicdo reinventada pela jurisdigao constitucional, p. 19-20.

3% Disponivel em: https://www.who.int/dg/speeches/detail/who-director-general-s-
opening-remarks-at-the-mediabriefing-on-covid-19---11-march-2020. Acesso em:
25 mar. 2020.
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Série de violagdes a Constituicao tornaram-se pauta das abor-
dagens, como o direito a liberdade de ir e vir e particularmente o
direito a liberdade do culto, vedando-se de forma eclética o seu con-
teido minimo, enfim, em face dessa conjuntura demonstrou-se uma
verdadeira imagem tiranica dos Estados que agiam sob pretexto de
salvaguardarem valores mais elevados na nagao. Os ordenamentos
juridicos mogambicano e brasileiro nao foram imunes a prepoténcia
dos poderes publicos, porém, cristalizou-se o non facere dos cidadaos
diante das tamanhas atrocidades impostas pelos seus governantes.

Diante das tamanhas e arrepidveis violagoes a Constituicdo, os
mecanismos que garantem o retorno a normalizagdo foram aparen-
temente deixados do lado, deixando de forma critica os direitos e as
liberdades fundamentais dos cidaddos com o seu cerceamento; en-
tendemos que as medidas que poderiam ser definitivamente usadas
e aplicadas como mecanismo de defesa, seria por via da jurisdigdo
constitucional, ou seja, recurso aos tribunais através de processos es-
pecificos solicitando a reposi¢ao do direito violado.
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