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RESUMO

O cenério brasileiro teve uma abrupta transformacdo apds o reconhecimento do estado de
calamidade publica gerado pela pandemia ocasionada pelo COVID-19. O presente artigo
buscou explorar de forma qualitativa a constitucionalidade das medidas ndo farmacéuticas
adotadas pelas autoridades publicas frente a essa anormalidade constitucional, vez que ndo se
trata de um estado de excecdo conforme a Constituicdo Federal faz previsdo, mas sim de uma
situacdo completamente adversa as normas constitucionais. De inicio foi realizado uma breve
abordagem sobre os direitos fundamentais e seus principais aspectos e sobre os estados de
excecao e calamidade publica no Brasil. Em seguida, por meio de um parametro constitucional
e principiologico foram analisadas as constitucionalidades das medidas de prevencdo, da
legalidade das agdes restritivas aos direitos fundamentais por meio de decretos, assim como a
colisdo dos direitos fundamentais perante tais medidas.

Palavras-Chave: Pandemia. Estado de Excecdo. Calamidade Publica. Constitucionalidades.
Coliséo de Direitos Fundamentais.

ABSTRACT

The brazilian scenario had a abrupt transformation after reconize the public calamity caused by
the pandemic, COVID-19. This article explore on a qualitative way the constitutionaly of the
guidelines non pharmaceuticals chosen by the public autority against this constitutional
anormality, in fact this is not about a exception according to the Constitution of the Federative
Republic of Brazil, instead, a complete adverse of the Constitution rule. On the first topics, a
brief approach was made about the fundamental rights and his principles aspects and also about
the exceptions of the state public calamity on Brazil. After this, a constitutional parameter was
made for review the constitutionality of these prevention measures, also the legality of the
restrictive actions and fundamental rights, also a colision of the fundamental rights towards
those measures.

Keywords: Pandemic; State of exception; Public calamity; Constitutionalities Colision of
fundamental rights.
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1. INTRODUCAO

No final do ano de 2019, todas as esferas politicas mundiais foram impactadas pelo
surgimento de um novo virus na China, mais especificamente na cidade de Wuhan, provincia
de Hubei, virus este denominado de SARS-CoV-2, sendo nomeado como a doenca de COVID-
19.

Por conseguinte, apds dois meses de inimeras pessoas sendo infectadas diariamente,
por ser o COVID-19 uma incdgnita para a medicina mundial, além de desconhecido o contagio,
os sintomas, as formas de tratamento, medidas de prevencéo, a Organizagdo Mundial da Saude
(OMS), no dia 11 de margo de 2020 anunciou que o COVID-19 atingiu o patamar de uma
pandemia.*

Nesse ponto, sobre a defini¢cdo do que seria uma pandemia, VENTURA e SILVA (2008,
p. 280) explica que:

Uma pandemia pode ser definida como um fendémeno patologico que alcanca
simultaneamente um grande nimero de pessoas, huma zona geografica muito vasta.
A diferenca entre pandemia e epidemia é que, embora ambas consistam num forte
aumento de casos de uma dada enfermidade, a dimensdo da pandemia é maior, seja
por sua propagacao territorial, seja pela gravidade das ocorréncias, 0 que resulta em
numero expressivo de casos severos ou mortes (VENTURA e SILVA: 2008, p.280).

A partir de entdo, 0os nimeros das pessoas contaminadas cresceram exponencialmente,
sendo que até o dia 25 de junho de 2020, no Brasil, segundo a plataforma do Ministério da
Salde, foram registrados 1.228.114 (um milhdo duzentos e vinte e oito mil cento e quatorze)
casos confirmados, estando 667.729 (seiscentos e sessenta e sete mil setecentos e vinte e nove)
vidas recuperadas e 54.971 (cinquenta e quatro mil novecentos e setenta e um) Obitos

confirmados. °

Diante de tal situacdo, certo ¢ que o ordenamento juridico brasileiro ndo estava
preparado para enfrentar uma pandemia desse porte, havendo lacunas legislativas no que diz

respeito a regulamentacdo das possiveis medidas a serem adotadas, vez que foram apresentadas

4 Pandemia: O prefixo -pan presente na palavra significa, segundo o dicionario Houaiss, “o povo inteiro”. A OMS,
por sua vez, afirma que pandemia é a disseminacéo global de uma doenga nova, indicando que um virus se espalhou
por mais de um continente. CORREIA, Ana Carolina. “O que ¢ uma pandemia?”’ (Disponivel em:
https://ufrj.br/noticia/2020/03/16/0-que-e-uma-pandemia).

5 Dados extraidos do Ministério da Saude. (Disponivel em: https://covid.saude.gov.br/)



pelas autoridades medidas ndo farmacéuticas, como, por exemplo, a quarentena, o isolamento

social, o fechamento de fronteiras, suspensao de aulas, /lockdown, entre outras.

Resta, portanto, analisar a constitucionalidade de tais medidas, ndo s6 por serem
novidades sociologicas e juridicas, mas também para verifica-las em razao da colisdo de direitos

fundamentais que muitas delas apresentam.

2. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SEUS ASPECTOS PRINCIPAIS

E certo que a formacéo do direito em si, desde os primordios, deriva substancialmente

de uma luta constante pela conquista de direitos, bem como pela implementacéo destes.

Em um breve contexto historico, os primeiros direitos fundamentais que foram
efetivamente positivados em um texto constitucional, estdo relacionados aqueles perpetuados a
partir da revolucédo francesa, no qual surgiu a evolugdo dos direitos fundamentais (MENDES,
COELHO e BRANCO, 2009 pag. 267).

Nessa perspectiva, nota-se que os direitos fundamentais ndao foram consolidados de
imediato, sendo construidos por meio de processos historicos que variavam conforme a época,

tornando-se tal caracteristica pacifica entre doutrinadores. Para AGRA (2012, pag. 145):

A atual configuracdo das declara¢@es de direitos que conhecemos atualmente
ndo foi produto de uma época histérica determinada, impulsionada pelo génio
inventivo de cidaddos pertencentes a um Unico contexto temporal. Elas sdo oriundas
de momentos histdricos diferentes, sofrendo a contribuicdo de diversas injunces
sociais e geograficas. Em realidade, provieram de um processo cumulativo que
comegou muitos séculos atras e que ainda, felizmente, ndo chegou a seu término. A
medida que o progresso material se desenvolve, inexoravelmente, as necessidades
humanas também serdo incrementadas, exigindo que novas declaragBes sejam

efetivadas para melhor garantir as prerrogativas da cidadania.

Preleciona BOBBIO (1992, pg. 9), sobre tal aspecto:

Do ponto de vista teérico, sempre defendi — e continuo a defender, fortalecido por
novos argumentos — que os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam,
sdo direitos histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo
gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas.

Com o advento da Revolucdo Francesa, em meados do século XVIII, que teve como
lema a expressdo “Liberté, Egalité, Fraternité¢” (liberdade, igualdade e fraternidade), os

individuos passaram a desfrutar de um novo patamar socio-juridico, vez que a partir de entdo



eram considerados sujeitos de direitos, ou seja, detentores de direitos e obrigacdes perante a

sociedade. ©

Referido periodo foi de grande importancia historica, refletindo e influenciando, até os
tempos atuais, varias cartas constitucionais, inclusive, a Constituicdo Federal Brasileira de
1988. O art. 5° é um exemplo dessa influéncia ao prever a garantia da igualdade entre os
individuos, bem como a defesa das suas liberdades individuais.

Além disso, cumpre ressaltar que texto constitucional brasileiro, logo em seu
predmbulo, norteia que a Assembleia Nacional Constituinte instituia, a partir daquele
documento constitucional, o Estado Democratico de Direito, que se destina, em outras palavras,
a assegurar os direitos fundamentais. Sobre esse ponto, BRANCO (2009, pg. 265) entende que
0 apontamento dos direitos fundamentais no predmbulo constitucional é como o pilar ético-

juridico-politico da propria compreensdo da Constituicéo.

Os direitos fundamentais surgiram para limitar o poder do Estado, de modo que essa
limitacdo encontra guarida de um lado pela separacéo de poderes e do Estado de Direito e de

outro uma preocupacao ética do bem comum através dos direitos fundamentais e da democracia.

Segundo John Locke a liberdade do individuo ndo deve ser restringida por qualquer
legislativo, sendo aquele regularmente eleito, nem estar sob dominio de uma lei, a ndo ser aquela

aprovada por este legislativo, nos limites da outorga que Ihe fora confiada.’

Sob esta Otica, o art. 16 da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1979,
estabelece que “a sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem

estabelecida a separac¢ao dos poderes nao tem Constituicao™.

Ademais, as caracteristicas inerentes aos direitos fundamentais séo diversas, sendo até
mesmo complexo para os doutrinadores delimitar este campo, no entanto a universalidade é
uma de suas principais das caracteristicas apontadas, vez que estes se estendem a todos 0s
individuos em razdo da natureza humana, sem qualquer distin¢do por raca, cor, sexo, filosofia,

entre outras diferencas que permeiam a vida natural.

6 MELLO. Daniela Vieira. O Costitucionalismo Fraterno e o Direito ao Desenvolvimento. (Disponivel em:
https://repositorio.ufba.br/ri/bitstream/ri/22464/1/DANIELA%20VIEIRA%20DE%20MELO.pdf).

7 LOCKE, J. Two treatises of government. Edited by Peter Laslett. Cambridge: Cambridge University Press, 2000.
(Disponivel em: https://mww.yorku.ca/comninel/courses/3025pdf/Locke.pdf).



No entanto, em que pese a universalidade ser traco marcante no que concerne a
perspectiva dos direitos aqui relacionados, hé que falar que os exercicios destes geram conflitos
com outros direitos previstos na Constituicdo Federal, vez que é pacifico o entendimento de

que ndo existem direitos absolutos.

No ambito privado ou mesmo publico, ndo ha direitos fundamentais que se revistam de
carater absoluto. Nesse sentido sdo as palavras do Ministro CELSO DE MELO, ao julgar o
Mandado de Seguranca n° 23452, lecionando que:

[...] OS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS NAO TEM CARATER
ABSOLUTO. Nao ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias
gue se revistam de carater absoluto, mesmo porque razdes de relevante interesse
publico ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades
legitimam, ainda que excepcionalmente, a adogdo, por parte dos érgéos estatais,
de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, desde que
respeitados os termos estabelecidos pela propria Constituicdo. O estatuto
constitucional das liberdades publicas, ao delinear o regime juridico a que estas estdo
sujeitas - e considerado o substrato ético que as informa - permite que sobre elas
incidam limitacOes de ordem juridica, destinadas, de um lado, a proteger a integridade
do interesse social €, de outro, a assegurar a coexisténcia harmoniosa das liberdades,
pois nenhum direito ou garantia pode ser exercido em detrimento da ordem publica
ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros. [...]' (MS — n° 23452, Rel.
Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, DJ 12.5.2000 — destaquei).

Nessa perspectiva, surge a discussao sobre a colisdo dos direitos fundamentais, a qual
necessita de uma analise ponderada dos bens envolvidos, sob esse aspecto sera discutido melhor

posteriormente.

Seguindo essa linha de pensamento, quanto a ponderacdo dos direitos fundamentais
frente a um conflito, surge a necessidade, em carater hermenéutico, da complexa distin¢do entre

regras e principios, no qual MENDES (2009 pag. 318) explica que:

As regras correspondem as normas gue, diante da ocorréncia do seu suposto de fato,
exigem, proibem ou permitem algo em termos categoricos. Nao € viavel estabelecer
um modo gradual de cumprimento do que a regra estabelece. Havendo conflito de
uma regra com outra, que disponha em contrario, o problema se resolvera em termos
de validade. As duas normas ndo podem conviver simultaneamente no ordenamento
juridico.

[.]

Os principios "sdo normas que exigem a realizacdo de algo, da melhor forma possivel,
de acordo com as possibilidades faticas e juridicas". Os principios sdo determinacdes
para que determinado bem juridico seja satisfeito e protegido na maior medida que as
circunstancias permitirem. Dai se dizer que sdo mandados de otimizacdo, j& que

impdem que sejam realizados na maxima extensdo possivel. Por isso, é factivel que
um principio seja aplicado em graus diferenciados, conforme o caso que o atrai.

Com efeito, partindo do pressuposto apresentado nessa diferenciagdo dos termos entre

normas e principios, diversos autores consideram que os direitos fundamentais sdo



substancialmente principios que devem ser aplicados de acordo com o caso concreto, na maior

medida possivel.

Outro ponto a ser destacado sobre as caracteristicas dos direitos fundamentais, é o que
diz respeito a sua inviolabilidade, tendo em vista que, por serem constitucionalmente previstos
em nosso ordenamento juridico brasileiro, estes ndo podem ser violados por determinacfes
infraconstitucionais ou até mesmo por deliberacBes feitas por qualquer autoridade, estando

sujeito a responsabilizacdo nos ambitos civis, administrativos e criminais.

Vé-se, portanto, que os direitos fundamentais impdem limites ao poder estatal, por estar
previstos constitucionalmente, concedendo ao povo autonomia e liberdade na realizacdo das
suas atividades cotidianas, sendo, portanto, uma protecdo dos cidaddos contra o abuso de poder

decorrente de uma intromisséo indevida do Estado em sua vida privada.

3. BREVES CONSIDERACOES SOBRE O ESTADOS DE EXCECAO E O
RECONHECIMENTO DO ESTADO DE CALAMIDADE PUBLICA NO BRASIL

De forma geral, os conflitos decorrentes da vida em sociedade sdo solucionados com
fundamento em um ordenamento juridico, isto &, previsdes legais geradas a partir da
observancia da supremacia da norma constitucional, que é a norteadora para todas as demais

legislacdes.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 1° estabelece que a Republica Federativa
do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,

constitui-se em Estado Democratico de Direito.

Como ja& mencionado, esse Estado de Direito apoia-se também na ideia de que deve
existir a limitacdo do poder estatal objetivando a protecdo e a estabilizacdo dos direitos e

garantias dos individuos, para que ndo haja arbitrios e excessos.

Assim, Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy bem conceituou o que seria 0 estado de

excecdao em uma sociedade:

O estado de excecdo identifica um periodo de anormalidade constitucional que se
pretende recorrentemente regrar, limitar e nomear, com objetivos de normalizacao,
em termos constitucionais e, no limite, também com balizas legais e regulamentares.
Essa anormalidade na conjuntura de uma pretensa normalidade é a caracteristica mais



marcante do estado de excecdo, que consiste também em permanente problema para
a teoria do direito ptblico.®

A carta constitucional foi criada para normatizar periodos de estabilidade institucional,
isto €, um estado de vivéncia do cotidiano sem maiores alteracdes, e também cenarios
extraordinarios, causados por inimeros fatores (abalos fisicos, econémicos, financeiros, etc.),

que sdo capazes de gerar instabilidade nas varias esferas da vida em sociedade.

Com o intuito de resguardar o Estado Democratico de Direito de tais intempéries,
visando sua continuidade e possivel restabelecimento da paz social, a Constituicdo Federal de
1988 traz em seu bojo regulamentacdes para serem aplicadas nestes contextos de anormalidade
constitucional, tratando da “Defesa do Estado e das Instituicdes Democraticas”, em seu Titulo
V. Segundo Aricé Amaral Santos®, em um cenério de instabilidade constitucional manifesta-se

um sistema constitucional de crises, explicando que este é:

“O conjunto ordenado de normas constitucionais que, informadas pelos principios da
necessidade e da temporariedade, tém por objeto as situacoes de crises e por finalidade
a mantenca ou o restabelecimento da normalidade constitucional”.

Nesse sentido, tal sistema € regido pelos principios da necessidade e temporariedade. O
principio da necessidade se traduz na premissa de que neste sistema de crises, de anormalidade,
em que medidas extraordinarias serdo adotadas, estas devem ser empregues em ultima ratio, ou
seja, quando nao mais houver outra medida a ser aplicada, pois sem este requisito a atuacao de
algum dos institutos excepcionais, estado de defesa ou estado de sitio, configuraria arbitrio ou
golpe de estado. Além disso, segundo Nathalia Masson (2019, pag. 1495) o principio da
temporariedade se manifesta no sentido de que a vigéncia desse periodo deve ser limitada, para

gue ndo se tenha a instauracdo de uma ditadura.

FERNANDES (2010), assim conceitua o estado de defesa:

Conjunto de medidas temporarias com o objetivo de manter ou restabelecer, dentro
de uma area determinada e delimitada, a ordem publica ou a paz social, quando estas
forem ameacadas por fatos de ordem politico-social (instabilidades institucionais) ou

8 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Estado de excecdo e anormalidade constitucional no contexto da CF.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-mar-29/embargos-culturais-estado-excecao-anormalidade-
constitucional).

9 Aricé Moacyr Amaral Santos, O estado de emergéncia, p. 32
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por fendmenos (calamidades) da natureza de grandes proporcoes (art. 136 da CR/88).
10

Em sintese, somente o Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da Republica
e 0 Conselho de Defesa Nacional, decretar o estado de defesa, pressupondo as hip6teses
previstas no art. 136 do diploma constitucional, quais sejam: a) reunido, ainda que exercida no
seio das associacOes; b) sigilo de correspondéncia; c) sigilo de comunicagdo telegréfica e

telefdnica; bem como ocupacdo e uso temporarios de bens e servigcos publicos.

Lado outro, as condi¢Oes constitucionalmente previstas para a decretacdo do estado de
sitio se concretiza quando ha uma comocéo grave de repercussdo nacional ou a ocorréncia de
fatos que comprovem a ineficacia de medida tomada durante o estado de defesa ou, ainda, ha

declaragdo de estado de guerra ou resposta a agressdo armada estrangeira®®.

A lista quanto aos direitos e garantias fundamentais que podem ser restringidos em
virtude da decretacdo do estado de sitio aumenta consideravelmente, vez que nos termos do art.
139 da Carta Magna, pode haver: a) a obrigacdo de permanéncia em localidade determinada;
b) a detencdo em edificio ndo destinado a acusados ou condenados por crimes comuns; c)
restricdes relativas a inviolabilidade da correspondéncia, ao sigilo das comunicacfes, a
prestacdo de informacdes e a liberdade de imprensa, radiodifuséo e televisdo, na forma da lei;
d) a suspensao da liberdade de reunido; e) a busca e apreensdo em domicilio; f) a intervencédo

nas empresas de servicos publicos; e g) a requisicdo de bens.*?

Vé-se, portanto, que estes dois institutos juridicos tem por objetivo proteger a ordem
constitucional, nas palavras de Bercovici'?, "o bem protegido pelo estado de exce¢do é a ordem
constitucional, ndo se trata de uma violagdo constitucional ou casuistica, mas uma violagcdo que

tem por finalidade a defesa da ordem constitucional™.

Nos termos do art. 2° do Decreto n° 7.257/2010 trata-se de “situa¢ao anormal provocada

por desastres causando danos e prejuizos que impliquem o comprometimento substancial da

10 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 12 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020,
p. 870.

11Art. 137. O Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da Republica e o Conselho de Defesa Nacional,
solicitar ao Congresso Nacional autorizagdo para decretar o estado de sitio nos casos de:

I - comogdo grave de repercussdo nacional ou ocorréncia de fatos que comprovem a ineficécia de medida tomada
durante o estado de defesa;

Il - declaracgdo de estado de guerra ou resposta a agressdo armada estrangeira.

12 Constituicdo Federal de 1988.

13 BERCOVICI, Gilberto. Soberania e Constitui¢do: para uma Critica do Constitucionalismo. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2008. p. 42
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capacidade de resposta do poder ptblico do ente atingido”, tal reconhecimento deve ocorrer
pelo Congresso Nacional, no @mbito da Unido, ou pelas Assembleias Legislativas, nas hipdteses
dos Estados e Municipios, segundo o art. 65 da Lei de Responsabilidade Fiscal (LC n°
101/2000).

Assim, percebe-se que o reconhecimento do estado de calamidade publica é
completamente distinto dos institutos mencionados, vez que é aplicavel quando ha a ocorréncia
de desastres, comprometendo seriamente a seguranca e a vida das pessoas, sendo necessario
um gasto orcamentario maior por parte do ente federativo atingido a fim de que a populacédo

atingida possa se reerguer da adversidade sofrida.'*

Além disso, a situacdo de calamidade publica pode exprimir um modo preventivo de
combater um periodo de crise, sem a necessidade supressdo do poder de administracdo do ente
federativo, que articulara medidas visando a regularizacdo dos possiveis efeitos gerados pela
situacdo de anormalidade constitucional. *°

Posto isto, a partir destas breves consideracdes sobre as previsdes constitucionais dos
estados de excecdo e o estado de calamidade publica, cumpre analisar as atitudes empregadas

pelo poder publico a fim de buscar a normalidade constitucional.

4. PROVIDENCIAS TOMADAS NO BRASIL PARA O COMBATE AO SURTO DA
COVID-19

A principio, o Brasil, assim como outros paises, ndo estava legalmente preparado para
enfrentar uma pandemia, especialmente a causada pela COVID-19, nao existia um mecanismo

prévio para regular as medidas adotadas em caso de pandemia.

Diante dessa lacuna, os parlamentares antes que o virus se alastrasse pelo pais,
elaboraram e aprovaram a Lei n° 13.979, que “dispoe sobre as medidas para enfrentamento da
emergéncia de saude publica de importancia internacional decorrente do coronavirus
responsavel pelo surto de 2019”7, sendo esta sancionada em 6 de fevereiro de 2020, pelo

Presidente da Republica, Jair Messias Bolsonaro.

14Previsdo de calamidade publica estd na Lei de Responsabilidade Fiscal. Fonte: Agéncia Senado. (Disponivel
em: https://wwwl2.senado.leg.br/noticias/materias/2020/03/18/previsao-de-calamidade-publica-esta-na-lei-de-
responsabilidade-fiscal)

150missao do Executivo em caso de calamidade pode ser considerada crime de responsabilidade. Fonte: Agéncia
Senado. (Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2020/04/20/omissao-do-executivo-em-
caso-de-calamidade-pode-ser-considerada-crime-de-responsabilidade).
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Em razao disseminacao descontrolada do virus, foi decretado o estado de calamidade
publica, mediante o Decreto Legislativo n® 6, de 20.03.2020, com vigéncia prevista até
31.12.2020. Outrossim, fora necessario adotar outras medidas, que nao estavam previstas na
Lei n° 13.979/2020, procedendo uma sequéncia de lancamentos de Medidas Provisorias e

decretos estaduais e municipais.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI 6341 proposta pelo PDT na A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade, ratificou o entendimento de que a competéncia ¢ concorrente
entre Unido e Estados e suplementar dos Municipios para adog¢dao e manutengdo de medidas
preventivas no combate ao coronavirus, explicitando que as medidas adotadas pelo Governo
Federal na Medida Provisoria (MP) 926/2020 para o enfrentamento do novo coronavirus nao
afastam a competéncia concorrente nem a tomada de providéncias normativas e administrativas

pelos Estados, Distrito Federal e Municipios®®.

Ocorre que, algumas medidas adotadas pelos entes federativos vém gerando debate
juridico sobre a eventual constitucionalidade ou ndo delas, principalmente quanto a violagao ao
inciso XV, do art. 5° da CRFB/88, referente a liberdade de locomogao e o inciso II, do art. 5°,

da CRFB/88, o qual diz respeito ao principio da legalidade, conforme sera analisado a seguir.

5. ANALISE DA CONSTITUCIONALIDADE DAS MEDIDAS DE PREVENCAO

Antes de entrar no aspecto constitucional das medidas adotadas pelo Poder Publico ¢
preciso mencionar a COVID-19 trata-se de uma doenca altamente contagiosa, com o potencial
de causar graves complicagdes respiratorias, capaz de gerar colapso nos sistemas publico e
privado de satde. A transmissao do virus se dé através de uma pessoa doente para outra; toque
do aperto de mao, goticulas de saliva, espirro, tosse, catarro, como também contato proximo
com objetos ou superficies contaminadas, por exemplo, celulares, mesas, magcanetas,
brinquedos, teclados de computador etc. Além disso, as orientagdes da Organizacdo Mundial
da Saude ¢ no sentindo de a medida mais adequada para enfrentamento da pandemia ¢ a

diminui¢do do contato entre pessoas.

16STF reconhece competéncia concorrente de estados, DF, municipios ¢ Unido no combate a Covid-19.
(Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=441447).


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=441447
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Com base nisso, estao sendo adotadas medidas restritivas como a limitagdo do acesso ¢
da circulagdo de pessoas a fim de evitar a propagacdo do virus, momento em que se observa a
atuacdo conjunta entre os entes federativos.

E principalmente essa atuagio conjunta, porém de forma desequilibrada, desconexa, que
vem causando um caos juridico, especialmente por ndo existir um “direito de pandemia”. Da
mesma forma que o mundo ndo estava preparado para enfrentar a pandemia, o direito também
ndo. A constituicdo ¢ omissa em relacdo a pandemia, isolamento social, quarentena.

O primeiro instituto a tratar desses temas foi a Lei n° 13.979/2020*", a qual conceitua o

isolamento e quarentena da seguinte forma:
Art. 2° Para fins do disposto nesta Lei, considera-se:

I - isolamento: separagdo de pessoas doentes ou contaminadas, ou de bagagens, meios
de transporte, mercadorias ou encomendas postais afetadas, de outros, de maneira a
evitar a contaminac@o ou a propagacdo do coronavirus; e

II - quarentena: restricdo de atividades ou separagdo de pessoas suspeitas de
contaminacdo das pessoas que ndo estejam doentes, ou de bagagens, contéineres,
animais, meios de transporte ou mercadorias suspeitos de contaminagdo, de maneira
a evitar a possivel contaminag@o ou a propagacdo do coronavirus.

No entanto, a referida lei ndo prevé internacdo compulsoria hospitalar, suspensao de
servigos publicos, suspensao de servigos privados como entregas em domicilio, fechamento de
comércio, suspensao de aulas, toque de recolher, lockdown, uso de mascaras, entre outras
medidas que estdo sendo adotadas pelos entes federativos mediante decreto.

Desse modo, por mais que a mencionada lei tenha sido promulgada antes mesmo da
contaminacdo em massa pelo coronavirus no Brasil, situacdo esta que ndo era imprevisivel,
ainda mais considerando a notoria crise que o pais ja enfrentava no ambito da saude publica,
ndo deixa de ser a Lei n® 13.979 repleta de lacunas, ndo sendo 100% (cem por cento) efetiva
para enfrentar o problema. Se os parlamentares tivessem um pouco mais de cautela,
considerassem a realidade de varios paises que ja estavam no pico da pandemia, ter-se-ia
solucdes legais mais eficazes para enfrentar o problema, sem precisar de ficar a mercé da

atuacdo dos governantes, utilizando demasiadamente da sua fun¢do atipica de legislar.

6. COLISAO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS: A NECESSIDADE DE
ISOLAMENTO SOCIAL PARA CONTER A PANDEMIA DO COVID-19 E O DIREITO
DE IR E VIR

17Lei n°®13.979, de 6 de Fevereiro de 2020. (Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-
2022/2020/1i/113979.htm).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/lei/l13979.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/lei/l13979.htm
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O artigo art. 5°, XV, da CRFB/88, garante o direito fundamental de ir e vir, que consiste
na liberdade de locomogao dentro do territdrio brasileiro. Nota-se que ¢ um direito de primeira
dimensdo que impde obrigagdes negativas para o Estado, ou seja, obrigagdao de ndo intervir,
com fito de proteger a esfera da autonomia pessoal diante das eventuais arbitrariedades
cometidas pelo Estado (MOURA, 2020).

Como ¢ cedigo, os direitos fundamentais sdo relativos, ndo ha direito fundamental
absoluto, salvo a vedacdo a tortura, escravidao, servidao, tratamento desumano ou degradante.

Entretanto, as limitagdes aos direitos fundamentais devem ser analisadas com
observancia aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, uma vez estes garantem ao
individuo protecao ao abuso do poder estatal.

Virgilio Afonso da Silva8, por sua vez, define a proporcionalidade como:

“Uma regra de interpretagdo e aplicagdo do direito, (...) empregada especialmente nos
casos em que um ato estatal, destinado a promover a realizagdo de um direito
fundamental ou de um interesse coletivo, implica a restricdo de outro ou outros
direitos fundamentais. O objetivo da proporcionalidade (...) é fazer com que nenhuma
restri¢do a direitos fundamentais tome dimensdes desproporcionais” (SILVA, 2002).

O artigo 196 da Constituicao da Republica Federativa do Brasil prevé que “a satde ¢
direito de todos e dever do Estado (...)”, € o artigo 198 e seus incisos estabelecem que “as a¢des
e servigos publicos de satde integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um
sistema tnico, organizado”, de forma descentralizada, “com dire¢do unica em cada esfera do

governo” e “atendimento integral”.

Pela simples leitura do o artigo 2°, da Lei Federal 8.080/1990%° ndo restam dividas de
que a saude é um direito fundamental do homem, indissociavel do direito a vida. In verbis: “a
saude € um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condi¢fes

indispensaveis ao seu pleno exercicio”.

A nova conjuntura provocada pela COVID-19, gerou uma colisdo de direitos
fundamentais, na qual para garantir o direito fundamental a saude (art. 6° da CRF/88) ¢
necessario a restricao aos demais direitos, como a liberdade de locomocgao (art. 5°, inc. I e XV,

CRFB/88) e de reunido (art. 5°, inc. XVI, CRFB/88).

180 proporcional e o razoavel. (Disponivel em: https:/revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFile/1495
/1179).

19 Dispde sobre as condi¢Bes para a promogao, protecdo e recuperagao da salde, a organizagao e o funcionamento
dos Servigos correspondentes e da outras providéncias. (Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Ieis/18080.htm).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8080.htm
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O ex-ministro do STF Carlos Mério da Silva Velloso, assim manifestou®’:

Numa situacdo anormal, em que alguém que esteja muito mal, com uma doenca
altamente contagiosa, a pessoa pode nao desejar se confinar para cuidar da salde e
para impedir que aquilo se espalhe. Mas a medida deve ser adotada em beneficio do
paciente e da coletividade. No caso de suspensdo de aulas nas escolas, € a mesma coisa.
No6s vivemos numa época em que ha um contrato entre os direitos individuais e 0s
coletivos, ambos sdo sagrados. Neste caso, me parece que o direito coletivo se
sobrep@e aos individuais. N&o vejo desrespeito a garantia constitucional. O governo
ndo pode ficar impassivel diante dessa situacao.

Seguindo a mesma légica, Segundo Streck (2020 apud GOMES; PEREZ 2020)%%:

Ora, restrigdes a direitos sdo proprias e comuns das e nas democracias. Liberdades de
ir e vir sdo a todo momento restringidas. Eventos civicos, desportivos e coisas do
género fazem com que as pessoas possam ser impedidas de circular por determinados
lugares. Portanto, ndo parece dificil sustentar a tese da decretagdo de lockdown nos
moldes em que vem sendo feito no Brasil. Ninguém pode ser compelido a fazer algo
a ndo ser em virtude lei quer dizer também “por decreto”. De lockdown. Sim.
(STRECK, 2020).

Conclui-se, observando o disposto acima, que diante da crise sanitaria que assola o pais
e poe risco a vida de milhares de brasileiros € plenamente possivel o cerceamento do direito de
ir e vir para viabilizar a protecdo do direito a saude. O direito coletivo se sobrepde aos
individuais. Ante ao confronto de direitos fundamentais ndo se pode desconsiderar a
importancia de respeitar os principios da razoabilidade e da proporcionalidade a fim de evitar
as arbitrariedades das medidas adotadas, as quais, com o intuito de salvar vidas, estdo atingindo
a liberdade de locomocgao da populagao. Cumpre ressaltar, que as restrigdes mais agressivas ao

direito de ir e vir devem ser empregues em ultima ratio.

7. ANALISE DA LEGALIDADE DAS RESTRICOES AOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS POR MEIO DE DECRETO

Em que pese a concluséo pela constitucionalidade da adocdo das medidas restritivas a
liberdade de locomocdo, deve ser verificado se a forma que estdo sendo adotadas estd em

conformidade com o que leciona a Constituicdo Federal.

20Nova lei permite exame compulsério para virus, mas ndo internacdo. (Disponivel em:
https://epoca.globo.com/carolina-brigido/nova-lei-permite-exame-compulsorio-para-virus-mas-nao-internacao-1-
24306105).

210 Direito Ndo Esperava Por Isto: Inconstitucionalidades decorrentes da pandemia. (Disponivel
em:https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/o-direito-nao-esperava-por-
istoinconstitucionalidades-decorrentes-da-pandemia/)


https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/o-direito-nao-esperava-por-istoinconstitucionalidades-decorrentes-da-pandemia/
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/o-direito-nao-esperava-por-istoinconstitucionalidades-decorrentes-da-pandemia/
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A Constituicdo Federal no seu art. 5°, 11, diz expressamente que ninguém é obrigado a

fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.

Assim, restricdo a direito fundamental precisa estd presente em lei, em sentido formal,
logo o decreto ndo é a medida normativa adequada para uma série de atitudes que estdo sendo

tomadas pelas autoridades governamentais.

Argumenta o Professor, Mestre e Doutor em direito Egon Bockmann Moreira?:

(...)Estamos fazendo e deixando de fazer muita coisa ndo em virtude de lei, mas em
razdo de atos regulamentares editados de forma inovadora. Decretos e portarias que
ndo nascem para dar “fiel execugdo” a lei, mas criam deveres e dizem como podemos
(ou ndo) exercitar algumas das nossas liberdades. Logo, o art. 5°, inc. Il, e 0 84, inc.
IV, da Constituicdo, sairam de cena e cederam espaco ao art. 174: o Estado como
“agente normativo ¢ regulador” da vida privada (ndo s6 das atividades econdmicas,
mas de quase todas as liberdades). (...)

E conclui:

(...)O prédio da legalidade estd sendo atingido, portanto. Ao menos na sua
compreensdo tradicional. O que nos coloca diante de novos desafios, ainda mais
agudos do que apenas escrever artigos, teses e dissertagdes sobre principio da
juridicidade, capacidade normativa de conjuntura e consensualidade administrativa.
Tais temas chegaram ao mundo real. Deixaram de ser Law in the books e se
tornaram Law in action. Esta na hora, portanto, de levarmos a sério a ressignificacdo
do principio da legalidade e compreender que a administracdo publica deve atuar
“conforme a lei e o Direito” (Lei 9.784/1999, art. 2°, par. un., inc. I), sempre levando
em conta “os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas
publicas a seu cargo” (LINDB, art. 22). (...) (MOREIRA, 2020)

Pode-se dizer, assim, que embora MOREIRA (2020) sustente uma ressignificagdo ao
principio da legalidade, o ordenamento juridico brasileiro ndo estéd preparado para tal mudanga,
devendo-se manter intacta a hierarquia normativa para preservar o estado democratico de
direito.

Em contrario sensu, sustenta Nicacio Carvalho?®, advogado, professor, especialista em

processo pela PUC/MG e Diretor Juridico da CDL Jovem Natal, que:

(...) Em outro exemplo, cita-se o decreto 64.959, de 4 de maio de 2020, emanado do
Governo do Estado de Sdo Paulo, fica instituida a obrigatoriedade do uso de
mascaras, fixando multa relevante por seu descumprimento. Diferente do Decreto do
Rio Grande do Norte, contudo, a norma paulista faz referéncia ao Codigo Sanitario
do Estado (lei 10.083, de 23 de setembro de 1998), que fora debatida e aprovada pela

22Principio da legalidade em tempos de crise: destrocado ou ressignificado? (Disponivel
em:http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/egon-bockmann-moreira/principio-da-legalidade-em-tempos-
de-crise-destrocado-ou-ressignificado).

230 direito de emergéncia instala crise de legalidade no enfrentamento da pandemia do novo coronavirus.
(Disponivel em: https://mww.migalhas.com.br/depeso/326738/o-direito-de-emergencia-instala-crise-de-
legalidade-no-enfrentamento-da-pandemia-do-novo-coronavirus).


http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/egon-bockmann-moreira/principio-da-legalidade-em-tempos-de-crise-destrocado-ou-ressignificado
http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/egon-bockmann-moreira/principio-da-legalidade-em-tempos-de-crise-destrocado-ou-ressignificado
https://www.migalhas.com.br/depeso/326738/o-direito-de-emergencia-instala-crise-de-legalidade-no-enfrentamento-da-pandemia-do-novo-coronavirus
https://www.migalhas.com.br/depeso/326738/o-direito-de-emergencia-instala-crise-de-legalidade-no-enfrentamento-da-pandemia-do-novo-coronavirus
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Assembleia Legislativa de Sdo Paulo, cujo teor prevé as sangdes pecunidrias. Nao
obstante a correta indicagdo de multa prevista em lei, o decreto ndo escapa ao erro
técnico, infringindo a Constitui¢do, porquanto cria conduta enquadrada como
infracdo administrativa a revelia da legalidade. Nesta feita, ha inovac¢ao na ordem
juridica por meio de decreto, sem condugdo do Poder Legislativo (...) Depreende-se
do cenario que, embora haja legitimidade e autoridade para exercicio do poder
politico, ndo se pode escamotear a distribui¢do de prerrogativas definida pela
Constituicdo da Republica, usurpando a instancia maxima de deliberagdo das
vontades sociais: o parlamento. Some-se a isso a limitagdo imposta pelo ordenamento
juridico brasileiro no que se refere ao exercicio do poder de policia. Nesse contexto,
a solu¢do repousa na participag@o ativa dos orgaos legislativos, forum ideal para a
regulacdo da vida em sociedade, mormente em circunstancias de estresse, como ¢é o
caso. Afinal de contas, cabe ao Poder Legislativo, por natureza constitucional, inovar
no mundo juridico, restringindo — ou criando — direitos, assim como impondo
obrigacdes. (...) (CARVALHO, 2020)

Assim, compreende-se ser necessario a criacdo de uma legislacdo de emergéncia para
legitimar as restricdes derivadas da calamidade publica decretada.

Com efeito, Almeida (2020)?* entende que para reorganizar a Federacdo dentro dos
padrdes do Estado Democratico de Direito fundado na Constituigdo Federal de 1988, que,
agora, ¢ ameagada por um inimigo invisivel, que desorganiza desde as finangas as liberdades
publicas e ameacga a vida das pessoas, a Unido deveria fazer uso da sua iniciativa de legislativa,
para suprir a omissdo reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal. Resta a lei consagrar 0s
critérios técnicos bem-sucedidos como direitos e obrigacfes. Por enquanto, no vacuo legal,
desejos e iniciativas isoladas, algumas arbitrarias e outras acertadas. Mas, entre direitos,
obrigacOes e desejos, 0s primeiros prevalecerao.

Destarte, entre os diversos posicionamentos supramencionados uma coisa é certa: o
principio da legalidade esta sendo claramente afrontado perante a crise em que vive 0 pais, mas
0 grande questionamento € se essa violacdo seria escusavel, a resposta apenas vira com as
consequéncias e/ou resultados que advirem no periodo p6s-crise, contudo ja € possivel cogitar
que o Brasil elabore, de forma democratica, uma lei epidemioldgica geral e permanente, que

sistematize as diversas normas infralegais em vigor.

8. CONSIDERACOES FINAIS

24 Contraa Covid-19, ndo ha direitos? (Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-abr-12/ricardo-marques-
covid-19-nao-direitos).


https://www.conjur.com.br/2020-abr-12/ricardo-marques-covid-19-nao-direitos
https://www.conjur.com.br/2020-abr-12/ricardo-marques-covid-19-nao-direitos
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Neste artigo, tratou-se de analisar a constitucionalidade das medidas adotadas para
combate do surto da COVID-19 no Brasil, mormente a colisdo daquelas com o direito de ir e
vir e o principio da legalidade.

Buscou-se demonstrar que embora o direito a saide deva prevalecer no caso da atual
crise sanitdria, as medidas adotadas pelo governo devem ter amparo constitucional. O
distanciamento social se mostra o mais recomendado para evitar o alastramento da pandemia e
os riscos a vida humana e a satide publica.

Ocorre que, considerando que o Brasil ¢ um pais de grande extensao ndo ha como
esperar atuacdo igualitaria em todo territério, deve ser verificado a realidade de cada municipio.
Contudo, isto ndo quer dizer que esta liberado adoc¢des de medidas desproporcionais, arbitrarias,
que ferem a Constitui¢do Federal.

E de suma importincia garantir o respeito aos principios da legalidade,
proporcionalidade e razoabilidade, haja vista que estes que vao garantir o menor impacto na
esfera dos direitos fundamentais, ante ao cerceamento de direitos fundamentais para preservar
a saude de todos.

Mais a mais, ¢ inequivoca a afronta ao principio da legalidade por decretos no qual
visam instituir medidas que estdo obrigando as pessoas a fazerem ou deixar de fazerem algo
nao em virtude da lei, mas de ato normativo secundario, que ¢ o decreto.

Por fim, até ao presente momento nao € possivel abranger todos os impactos que a
pandemia da COVID-19 ocasionara ao direito constitucional, embora seja imperativo a
necessidade de uma reforma ordenamento juridico para que o direito esteja preparado para as

possiveis novas crises sanitarias decorrentes de uma pandemia.
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