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RESUMO

Este estudo buscou verificar a constitucionalidade da implementacdo do lockdown a
partir da conjuntura do ordenamento juridico brasileiro. A crise sanitaria causada pela pandemia
da Covid-19, apesar de ser uma situacdo sem precedentes dessa gera¢do, ndo € um fenémeno
inédito na histéria da humanidade e com a globalizacdo ha ainda mais motivos para se pensar
nas formas, limites e condi¢des para se combater uma pandemia futura. O combate a Covid-19
passa, indiscutivelmente, por algumas relativizac6es de direitos fundamentais estabelecidos na
Constituicdo de 1988. Contudo, é preciso aprofundar e saber até onde sera justificavel tal
relativizacdo, ja que todos os direitos fundamentais possuem sua importancia e contribuicdo
para que o Estado brasileiro possa passar por esse momento de crise obedecendo ao principio
norteador da dignidade da pessoa humana. Ha riscos a propria democracia quando os direitos
fundamentais sdo afastados ou diminuidos, logo é preciso refletir acerca da situacdo que se
apresenta e verificar que a colisdo entre direitos fundamentais gerada pelo lockdown néo se

encerra apenas no embate entre o direito de locomocéo e o direito a vida ou satde publica.

Palavras-chave: Constitucionalidade. Covid-19. Direito. Lockdown. Pandemia.



ABSTRACT

This study found to verify the constitutionality of the implementation of the lockdown
based on the conjuncture of the Brazilian legal system. The health crisis caused by the Covid-
19 pandemic, despite being an unprecedented situation in our generation, this is not an inedited
phenomenon in the history of humankind and with globalization, there are even more reasons
to think about the forms, limits and conditions for combat a future pandemic. The combat
against Covid-19 undoubtedly involves some relativizations of fundamental rights established
in the 1988 Constitution. However, it is necessary deeper and know until where will be justified
this relativizations, already that all fundamental rights have their importance and contribution
for what the Brazilian State can pass for this moment of crisis obeying the guiding principle of
the dignity of the human person. There are risks to democracy itself when fundamental rights
are secluded or diminished. Soon it is necessary to reflect on the situation presented and to
verify that the collision between fundamental rights generated by the lockdown does not end

only in the clash between the right to locomotion and the right to life or public health.

Keywords: Constitutionality. Covid-19. Lockdown. Pandemic. Right.
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1 INTRODUCAO

A pandemia da Covid-19 trouxe alteragdes significativas no modo de vida das
sociedades atuais. No Brasil, a situacdo nao foi diferente. Desde o inicio de 2020, o Poder
Publico tem tomado diversas inciativas — em ambito administrativo e legislativo — na tentativa

de mitigar os impactos causados pela doenca que se alastrou pelo mundo.

Um dos principais problemas no enfrentamento da pandemia ¢ a falta de certezas sobre
suas consequéncias, efeitos e manifestacGes no corpo humano. A letalidade do virus preocupa,
mas pior do que isso € o fato de o sistema de salde brasileiro, tanto pablico quanto privado, ndo
estar preparado para o atendimento médico da populacdo que apresenta sintomas graves da

doenca.

Diante das incertezas, as a¢cdes adotadas pelo Poder Publico, a partir de recomendacdes
da prépria Organizacdo Mundial da Saude (OMS), passaram pela inescapavel relativizacdo de
direitos fundamentais dos cidaddos. Durante todo o ano de 2020 foram desenvolvidos estudos
para diversas vacinas que s6 comecaram a ser disponibilizadas em dezembro do mesmo ano em

alguns paises do mundo, e no territério nacional, somente no inicio de 2021.

Um dos direitos que mais foi impactado pelas agdes governamentais foi o de livre
locomocdo, previsto no art. 5°, XV da Constituicdo de 1988. As restricbes foram bastante
diversificadas a nivel federal, estadual e municipal. Ndo poderia ser diferente, ja que o Brasil
possui dimensdes continentais e a evolucdo da doenca ndo ocorreu de maneira uniforme em
todo o territério. Nesse sentido, ainda nos primeiros meses de pandemia comegou a ser aplicado
em diversos locais do pais o bloqueio total de circulacdo de pessoas, conhecido também como

lockdown.

O presente trabalho, portanto, se presta a averiguar as bases normativas que conferem
constitucionalidade ou ndo da implementacdo do lockdown, quais as hipéteses previstas no
ordenamento para sua incidéncia, além das formas pelas quais seria possivel restringir tdo

duramente o direito de locomogéo.

A metodologia utilizada foi a pesquisa bibliografica e documental de diversos autores
constitucionalistas, artigos cientificos publicados ja durante a pandemia e que tratam da relagéo
do Direito com a crise sanitaria presente, além da normatizacéao (leis e decretos) e precedente

judicial que se criou durante esse periodo.
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E importante destacar que o trabalho ndo tem a pretensdo de esgotar a matéria, mas
estimular o pensamento critico e reflexivo dos possiveis riscos e beneficios que a restri¢cdo ao
direito de locomocao pode trazer no combate a pandemia da Covid-19. Buscar-se-a aprofundar
0 pensamento sobre as consequéncias da relativizacdo do direito fundamental de locomocdo e

0s impactos que essa medida tem no exercicio de outros direitos fundamentais.

N&o se busca negar a efetividade ou necessidade de certa relativizacdo do direito
fundamental, mas qual seria o seu limite e qual a razoabilidade e proporcionalidade em se
instituir o lockdown, chamando ainda a atencdo para diferenga que hé entre a ado¢ao da medida
no inicio de 2020 e no inicio de 2021, quando o contexto fatico ja era bastante diferente.

2 DIREITO FUNDAMENTAL DE LIVRE LOCOMOCAO E ASPECTOS
HISTORICOS

A histdria das liberdades individuais esta intrinsecamente ligada a histéria da
humanidade e da evolucdo das sociedades. A no¢do de dominio sobre suas acdes e escolhas €
tdo fundamental para 0 homem quanto a nocdo de uma vida digna. Segundo Gustavo
Binenbojm, na tradicdo liberal, a liberdade é vista como essencial ao proprio conceito de

humanidade do homem?.

O momento que vivemos nos imp0ds restricdes a diversas liberdades individuais
consagradas a duras penas e a partir de muitas lutas. Dentre elas, a liberdade de locomocéo tdo
cara a existéncia digna do ser humano, passou a sofrer mitigacdes necessarias para que além da

liberdade pudéssemos ter resguardado o nosso direito a vida.

Todo o mundo passou a conviver com diversas mudancas de forma repentina, contudo,
vale frisar que a partir de uma leitura historica ndo se pode dizer que isso era algo
completamente inesperado. Muito pelo contrario. Uma investigacdo do passado revela
momentos historicos parecidos e com consequéncias para os direitos individuais tdo ou até mais

graves do que a que € vivida nos dias de hoje.

2.1. BREVE HISTORICO DAS PRINCIPAIS EPIDEMIAS E A LIBERDADE DE
LOCOMOGCAO EM SEU CONTEXTO HISTORICO

1 BINENBOJM, Gustavo. Liberdade igual: o que €é e por que importa. Rio de Janeiro: Histéria Real, 2020. Nao
paginado.
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Certamente ndo é objetivo do presente trabalho esgotar as diversas epidemias ja
ocorridas ao longo do tempo, mas uma andlise histdrica de doengas epidémicas mostra como o
direito de locomocéo foi afetado em diversos periodos. A partir dessa ideia, serd visto como a
humanidade venceu ou simplesmente sobreviveu a doencas tdo graves e serias, sendo possivel

notar as importantes diferengas e semelhancas entre elas e a Covid-19.

Inicialmente, vale destacar as diferencas basicas entre pandemia e epidemia. A
Organizacdo Mundial da Saude (OMS) tem reservado o termo pandemia para 0s casos de
epidemias que se espalham por diferentes continentes com transmisséo de pessoa para pessoa.
Enquanto isso, as epidemias se referem a surtos de determinada doenca que afetam apenas uma

regido.?

As epidemias mais ameacadoras com as quais 0 homem j& teve que conviver foram
causadas por doencas zoondticas. Estas ocorrem quando um patégeno consegue passar de um
animal hospedeiro ndo humano — onde muitas vezes ele consegue sobreviver sem causar danos
— a uma pessoa e se instala ali de forma infecciosa podendo causar sintomas graves e até a

morte.®

O médico infectologista Stefan Cunha Ujvari, autor de trés livros sobre a Historia da
infectologia, retrata de forma bastante didatica os problemas e implicacdes que muitas doencas
causaram no decorrer do tempo, remontando a problematica desde a Grécia Antiga. Contudo,
como afirmado anteriormente, o intuito aqui é tracar uma linha historica objetiva sobre algumas
das doencas que castigaram mais severamente a humanidade. Assim, a primeira epidemia que
chama atencdo de forma inevitavelmente significativa remonta ao século XIV: a peste

bub6nica, também denominada de peste negra.

As condicdes sanitarias do século XIV eram sabidamente precarias e nas casas e ruas
das cidades medievais da época havia todo tipo de lixo humano descartado. Esse cenario
favorecia a proliferacéo de ratos que acabaram em algum momento tendo contato com a bactéria

causadora da peste bubdnica: a Yersinia pestis.

Os proprios roedores eram vitimas da doenca e serviram como amplificadores para que

ela atingisse os humanos, atraves das suas pulgas infectadas. Com as pessimas condi¢des do

2 SCHUELER, Paulo. O que é uma pandemia. FIOCRUZ: Rio de Janeiro, 14 out. 2020. Disponivel em:
https://www.bio.fiocruz.br/index.php/br/noticias/1763-0-que-e-uma-pandemia. Acesso em 17 fev. 2021.

3 QUAMMEN, David. Contéagio: infecgdes de origem animal e a evolucéo das pandemias. 1 ed. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2020. Ndo paginado.
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cenario a época, a doenca logo se alastrou. Um fator determinante para que a peste bubonica se
instalasse de forma generalizada foi o ressurgimento das cidades e de um comércio mais

aquecido que continuaria aumentando nos seculos seguintes.

O surgimento da doenca é atribuido as cidades que primeiro notaram seu aparecimento:
Génova, Sicilia e Veneza, em 1347. De 14 a peste se espalhou para toda a Europa levando uma

onda de mortes que dizimou cerca de um terco da populagio europeia em apenas trés anos.*

Foi a temida peste bubdnica que fez surgir a chamada quarentena, ainda no final do
século X1V. As embarcacOes da época eram tdo anti-higiénicas quanto as cidades onde os ratos
se proliferavam e atraiam igualmente roedores infectados com a peste e cheio de pulgas. Dessa
forma, apos o retorno da peste em um dos varios surtos que ela ocasionou, a cidade de Veneza
decidiu adotar uma medida radical para tentar impedir que fosse novamente afetada pela
epidemia. A administracdo da cidade resolveu que todas as embarcagfes que chegassem aos
seus portos ficassem isoladas por quarenta dias antes que qualquer tripulante pudesse
desembarcar — esse periodo foi definido por influéncia religiosa de vérias passagens biblicas

que tratam de fatos descritos em quarenta dias ou anos.

Além da quarentena, outras medidas de isolamento rigido foram adotadas por diversas
cidades na época, como bem descreve Ujvari: “Os isolamentos se instituiram pelas cidades.
Quando a doenca atingiu Pisa e Luca, os moradores de Pistoia foram impedidos de regressar a

sua cidade por ordem dos 6rgdos municipais.”

Foram praticamente quatro séculos com a presenca intermitente da peste bub6nica sem
que nenhuma medida de tratamento eficaz fosse encontrada. Em 1720, h4 um hiato das
epidemias da peste no mundo todo. Neste ano em Marselha, na Franca, a doenca se manifestou

de forma violenta matando metade dos seus 100 mil habitantes.®

N&o se sabe o motivo certo pelo qual a doenca desapareceu por um certo periodo.
Apenas poucos casos isolados foram relatados até o final do século XIX, quando o terror
causado pela peste surge novamente em janeiro de 1894, dessa vez na China, quando Hong
Kong ja houvera se transformado no maior porto mundial causando uma Gltima epidemia que

teve alcance global.

4 UJVARI, Stefan C. Historia das epidemias. 2 ed. Sdo Paulo: Contexto, 2020, p. 49-50.
5 Ibidem, p. 51.
® Ibidem, p. 60.
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Naquela década, o cenario ja era consideravelmente diferente com as descobertas
médicas sobre micro-organismos causadores de doencas, a invengdo do microscopio e novos
métodos cientificos desenvolvidos. Tudo isso colaborou para a producgédo de um soro antipestoso
capaz de combater a enfermidade. O responsavel pelo feito foi o bacteriologista Waldenar
Mordechai Haffkine no inicio de 1897, a convite da Inglaterra que receava severos prejuizos

econdmicos. Assim, a peste deixava de ser 0 maior terror j& visto pelo homem até ali.

Outra doenca que merece destaque € a variola. Por dois motivos, especialmente: o
estabelecimento de meios restritivos da liberdade de locomogdo e também por ter sido a

primeira epidemia com vacina desenvolvida que se tem conhecimento no mundo.

A variola se originou no Oriente, mas ndo se sabe ao certo quando houve o seu
surgimento. Ha arquivos chineses que descrevem um mal muito parecido com os sintomas da

doencga datados de cerca de mil anos antes de Cristo.

Esse mal foi trazido para a Europa ainda na época do Império Romano a partir das rotas
comerciais existentes a época. Depois de instalada no continente europeu houveram Vvarios
surtos ao longo de séculos que levavam a o6bito, em média, 20% a 40% daqueles que eram

acometidos por ela — foi, inclusive, a maior causa de mortalidade infantil durante muito tempo.’

Além dos danos causados a Europa, também se atribui a variola o titulo de pior epidemia
do continente norte-americano até o surgimento da gripe espanhola no século passado. Chegou
por volta de 1520 com a expedicdo espanhola de Cortez, tendo sido certamente um dos motivos
determinantes para a colonizacdo do México, ja que a mortandade entre 0s nativos era enorme

por nunca terem tido contato com o novo virus.®

Apesar de hoje sabermos claramente do aspecto contagioso da doenca, esse
conhecimento ndo foi sempre claro para a humanidade, que quase sempre atribuia motivos
religiosos pelo aparecimento ndo s6 desta, mas como de muitas enfermidades. Contudo, ha
registros da utilizacdo da quarentena no continente norte-americano ja na segunda metade do

século XVI1. Mesmo apds cem anos de convivéncia daquele povo com a doencga epidémica, por

"TUJVARI, Stefan C. Histdria das epidemias. 2 ed. Sdo Paulo: Contexto, 2020, p. 105.
8 QUAMMEN, David. Contéagio: infecgdes de origem animal e a evolucéo das pandemias. 1 ed. S&o Paulo:
Companhia das Letras, 2020. Ndo paginado.
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volta de 1670, houve um surto registrado na cidade de Boston que ocasionou o fechamento dos
portos e das entradas e saidas da cidade que restringiam a passagem de transeuntes.®

A vacina so veio no final do século XVIII e, curiosamente, ndo surgiu em nenhuma das
grandes cidades que possuiam ja naquele tempo alguns polos cientificos, mas sim no sudoeste
da Inglaterra, uma zona rural propicia a criagdo de gado leiteiro e que, por esse fato, ndo era

desenvolvida industrialmente como o resto do pais.

As criagOes daquela regido eram acometidas periodicamente por uma doenga que foi
chamada de cowpox, a variola bovina. Os sintomas eram semelhantes as da variola humana. As
mulheres ordenhadeiras adquiriam pequenas lesdes ao entrar em contato com as vacas para tirar
leite, mas esses ferimentos ficavam adstritos as suas méos e logo cicatrizavam. Foi gragas a
esse fato e a observacao de alguns médicos da regido, que notaram a imunidade dessas mulheres
em relacdo aos surtos epidémicos de variola, que o caminho para a vacina contra esse mal foi
se abrindo. Ainda foram necessarias algumas décadas apds tal descoberta e alguns estudos
publicados em revistas médicas para que, em 1789, o médico-cirurgido Edward Jenner tivesse

a oportunidade de desenvolver o método de imunizacao.

Naquele ano se iniciou um surto de variola bovina no condado de Gloucester e Jenner
teve condicBes de desenvolver seu proprio estudo com base nos conhecimentos médicos que
até ali ja haviam sido adquiridos. Em 1790, a babéa de seu filho de dez meses foi infectada pelo
virus e 0 médico inoculou o contetido extraido das pustulas da méo da baba em seu préprio
filho e duas empregadas da vizinhanca. Nenhum dos que foram inoculados manifestou a

variola.r®

A técnica desenvolvida por Jenner passou ainda por diversas criticas da comunidade
médica daquela época pois, dentre outras problemaéticas, alegavam a escassez do material
imunizador que era o contetdo das pustulas de quem era infectado. Porém, com a evolugdo da
medicina as alternativas foram criadas e gracas ao método desenvolvido em 1790 e
posteriormente aperfeicoado, a humanidade conseguiu ficar livre desse virus, segundo

declaragdo da propria OMS em 1980.1!

® UJVARI, Stefan C. Histdria das epidemias. 2 ed. Sdo Paulo: Contexto, 2020, p. 107.

10 Ibidem, p. 110-111.

I QUAMMEN, David. Contagio: infeccBes de origem animal e a evolugdo das pandemias. 1 ed. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2020. Ndo paginado.
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A Ultima pandemia com resultados tdo catastréficos quanto os que a Covid-19 vem
causando ndo faz tanto tempo assim. No inicio do século passado 0 mundo sofreu com a gripe
espanhola causada pelo virus conhecido por influenza, o0 mesmo que causa a gripe comum. E
uma das doencas zoono6ticas mais perigosas com a qual temos de conviver, apesar de parte delas
serem inofensivas a nds seres humanos. O virus influenza tem como hospedeiro natural diversas
espécies animais, como as aves migratorias, aves domesticadas e 0s porcos. O grande problema
é que eles podem sofrer mutacGes e passar a infectar o homem, tornando-se letal em alguns

Casos.

Apesar da pandemia da gripe espanhola ter se dado nos anos de 1918 e 1919, foi somente
no inicio do século XXI que pesquisadores decidiram coletar material genético da doenca para
identifica-la e estuda-la melhor. Cinco amostras foram coletadas de pulmdes conservados ap6s
a necropsia dos corpos feitos ha quase um século. Os pesquisadores entdo descobriram que o
virus letal de 1918 era do tipo influenza: o HIN1.

Com receio de divulgarem uma doenca tao letal entre suas tropas no meio de uma guerra,
nenhum dos paises diretamente envolvidos nela notificou a doenca, apesar de ja se terem
noticias de varias tropas enfermas no campo de batalha lotando os hospitais de campanha. Dessa
forma, foi necessario que a epidemia chegasse até Madri — neutra no conflito — para que o alerta

mundial fosse emitido. Por isso, a doenca ficou conhecida como gripe espanhola.

Os numeros finais da doenca sdo bastante controversos por alguns fatores: parte da
doenca foi vivida simultaneamente com a guerra; havia dificuldades logisticas para se aferir a
quantidade real de 6bitos ocasionados pela doenga no continente africano; a Russia passava por
sua Revolucdo e estava inevitavelmente instavel e desorganizada; e as regides da Asia eram
superpovoadas ja naquela época o que dificultava a contagem de mortos. Por tudo isso, as
estimativas variam consideravelmente, partindo de 22 milhdes de mortes até 50 milhdes. Ha
ainda alguns pessimistas que calculam esse namero em 100 milhGes. Em termos percentuais,
estima-se que 20% da populacdo mundial foi acometida pela doenca com uma taxa de
mortalidade em torno de 0,5% a 1,2%.12

Muitos acontecimentos atuais, no contexto da Covid-19, encontram paralelo na historia
da gripe espanhola. Assim como o0 que se passa hoje, ha cerca de cem anos, a doenga também
teve duas ondas. A segunda foi a mais devastadora e teve inicio em agosto de 1918 de forma

12 UJVARI, Stefan C. Histéria das epidemias. 2 ed. Sdo Paulo: Contexto, 2020, p. 259-260.
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simultanea nos Estados Unidos, Europa e costa oeste da Africa. A utilizagdo de méascaras de
pano foi incorporada ao vestuario de todos. Em algumas cidades era item obrigatorio e quem
ndo utilizasse era barrado em estabelecimentos comerciais e transportes pablicos. A forma de
prevencdo era a higiene constante das maos, o isolamento dos doentes em comodos proprios e
cuidados com a manipulacdo de objetos usados por outras pessoas. A economia mundial
desabou e houve faléncia de muitas empresas, o que foi agravado pela prdpria guerra que

acontecia concomitantemente.

No Brasil, a gripe espanhola poderia facilmente ser contada a partir dos relatos de
acontecimentos da pandemia da Covid-19 que o mundo enfrenta atualmente.*®

Com a chegada da doenca em territdrio brasileiro, essa mostrou toda sua letalidade e
iniciou-se uma série de acontecimentos histdricos que ja se repetiram na pandemia atual, de
marco de 2020 até o inicio de 2021: o alerta da falta de leitos de hospitais e o inevitavel colapso
do servico de salde; criticas as medidas indcuas do governo; alegava-se um descaso no
tratamento da doenca e demora injustificada nas condutas; oposicao politica tirando proveito
da situacdo caética junto com a imprensa; e desgaste de membros do governo que eram
constantemente trocados — até mesmo o renomado médico Carlos Chagas, descobridor da
doenca de Chagas declinou do convite feito para ocupar o cargo de chefe do Servico de

Combate a Epidemia.

Em relacdo as medidas restritivas do Poder Publico na época é possivel também
identificar semelhancas. No Rio de Janeiro, por exemplo, o Servico de Profilaxia do Porto foi
alvo de severas criticas quando resolveu aplicar quarentenas de embarcac@es vindas de outros

paises.*

Fato interessante a época é que haviam acordos diplomaticos internacionais que

impediam a aplicacdo de medidas consideradas autoritarias como os isolamentos e quarentenas,

13 0 médico infectologista Stefan Cunha Ujvari relata em sua obra (A historia das epidemias, p. 263): “No Rio
de Janeiro, politicos, grande parte da populacéo e da midia a trataram com descaso. Nao acreditavam no poder
letal do novo virus. Muitos a descreviam como uma simples gripe corriqueira de ‘limpa velhos’. Nome dado em
razéo de a populacéo idosa ser vulneravel as gripes ocasionais. Jamais imaginavam a mortandade de todas as
faixas etérias. A populacéo estava mais apreensiva com as provaveis medidas autoritarias que o governo poderia
tomar para conter a epidemia do que com sua gravidade.”

14 GOULART, Adriana da Costa. Revisitando a espanhola: a gripe pandémica de 1918 no Rio de Janeiro. Hist.
cienc. salde-Manguinhos, Rio de Janeiro, v. 12, n. 1, p. 101-142, abr. 2005, p. 106. Disponivel em:
http://www.scielo.br/. Acesso em 23 fev. 2021.
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0 que era um empecilho reconhecido pelo préprio governo para adoc¢do de tais medidas de

maneira livre.r®

Inexplicavelmente, apds algumas ondas de epidemia, o virus H1N1 desapareceu
trazendo uma falsa sensacdo de seguranca e alivio. 1sso porque, apesar do virus da gripe ser
agora considerado comum, h& uma variedade de tipos de influenza com potencial de causar a
mesma onda de mortalidade do século passado. Tudo depende tdo somente das mutacdes do

virus.

Por conta dessas interagOes virais tivemos ainda o influenza causando ao longo do século
XX outros prejuizos a humanidade. A partir do H1N1, surgiu no fim da década de 50 passada
0 novo H2N2. Também com alta contagiosidade, tinha capacidade para se transmitir de pessoa
para pessoa e com uma letalidade consideravel chegou a matar 1 milhdo de pessoas na Asia,
além de deixar marcas em outras nac¢des, naquela que ficou conhecida como pandemia da gripe
asiatica de 1957.%% Ainda em 1968, outra variacio genética descortina a chegada do H3N2, uma

nova epidemia que surgiu em Hong Kong. Essa, contudo, de menor expressao que as demais.

Até que em 2009, um novo alarme foi dado a todas as na¢des sobre a possibilidade de
um virus do tipo influenza que novamente poderia causar sérios danos. Era uma variacdo do

H1N1, intitulada de gripe suina proveniente do México e sudoeste dos Estados Unidos.

Apesar do susto causado inicialmente, a gripe suina ndo teve o alcance projetado por
ainda ter em seu codigo genético fragmentos de virus adaptados ao corpo humano, o que gerou
uma resposta imunolégica mais rapida em relacdo aos seus antecessores — a despeito de ter se

propagado ainda por 30 paises.t’

Outros virus potenciais assassinos da humanidade surgem esporadicamente e esforgcos
invisiveis ao grande pablico evitam o terror desnecessario e comum a uma pandemia. Exemplos
disso sdo 0 H7N9 descoberto no inicio de 2013 e 0 H5N1 que remonta ainda ao final do século
passado, mais precisamente do ano de 1997. As taxas de letalidade de ambos sdo de cerca de

30% e 53%, respectivamente. Foi somente gracas a medidas drésticas de sacrificios de milhGes

15 GOULART, Adriana da Costa. Revisitando a espanhola: a gripe pandémica de 1918 no Rio de Janeiro. Hist.
cienc. salde-Manguinhos, Rio de Janeiro, v. 12, n. 1, p. 101-142, abr. 2005, p. 110. Disponivel em:
http://www.scielo.br/. Acesso em 23 fev. 2021.

16 UIVARI, Stefan C. Histdria das epidemias. 2 ed. Séo Paulo: Contexto, 2020, p. 268.

17 Ibidem, p. 269.
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de aves e/ou suinos, aliados as suas baixas capacidade de contégio entre pessoas, que ndo houve

um dano téo significativo.

Por fim, € interessante a mencéo da quase pandemia vivida nos anos de 2002 e 2003.
Certamente ela ndo teve a repercussdo de qualquer dessas doencas tratadas acima, mas naqueles
anos uma epidemia de SARS eclodiu no continente asiatico. Importa tratar dela, especialmente,

por possuir a mesma origem do virus causador da Covid-19.

Ambas possuem raizes na familia dos coronavirus. O SARS-CoV foi 0 nome dado ao
virus da epidemia de SARS entre 2002 e 2003. Apesar de seus sintomas serem parecidos com
os da pneumonia, dois fatores importantes os diferenciavam: o grau de contagiosidade e a
letalidade muito mais alta.*® Essa foi a primeira mutac&o da familia dos coronavirus que causou
doenca grave em seres humanos. Outras cepas dessa familia estdo identificadas em gripes
comuns, mas por alguma variacdo genética o SARS-CoV atinge o corpo humano de forma

catastrofica.

A epidemia de SARS de 2002 infectou apenas 8098 pessoas no mundo e matou 774
delas.'® Uma taxa de letalidade proxima a 10%, o que alarmou a comunidade cientifica naquele
periodo. Vale ressaltar que os dados sobre essa epidemia foram mantidos em sigilo absoluto
pelas autoridades chinesas desde seu acontecimento, o que pode significar um numero de

mortes muito superior que dificilmente sera descoberto.?

O sucesso da luta contra a disseminacdo do primeiro coronavirus a infectar gravemente
0s humanos se deve aos esforcos de paises asiaticos. Cingapura, que foi um dos locais mais
atacados pelo virus, conseguiu repreender a contaminacdo em massa, mas sé obteve éxito nessa

luta a custa de medidas que inevitavelmente restringiram liberdades individuais.

Além da cooperagdo de funcionarios de salde e das autoridades, as medidas adotadas
pelo governo foram a quarentena forcada de casos possiveis, prisdo e multas para quem
infringisse a quarentena. Houve ainda fechamento de mercados publicos e escolas. Muitas das

medidas s6 foram possiveis pela peculiar situacdo da cidade. David Quammen relata uma

18 QUAMMEN, David. Contagio: infecc@es de origem animal e a evolucgdo das pandemias. 1 ed. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2020. N&o paginado.

19 Ibidem, néo paginado.

20 UJVARI, Stefan C. Histéria das epidemias. 2 ed. Sdo Paulo: Contexto, 2020, p. 297.
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situac@o curiosa no contexto daquela epidemia: “Em 20 de maio de 2003, onze pessoas foram

levadas ao tribunal e multadas em trezentos délares cada uma por cuspir.”?!

E certo que todas essas epidemias catastroficas sdo tratadas como situacdes de
anormalidade. Porém, o estudo de algumas doengas, semelhantes a essas apresentadas de forma
introdutoria, deve chamar atengdo para a sazonalidade desses “imprevistos”. As implica¢oes
gue uma epidemia pode trazer a vida em sociedade merece mais atencdo e melhor disciplina no
seu trato, sob pena de dois terriveis resultados: a morte em massa da populacéo e o sacrificio

de liberdades individuais que fundamentam a sociedade.

2.2. ORIGEM E NATUREZA DA LIBERDADE DE IR E VIR

A origem do direito fundamental de livre locomocdo encontra-se inserida em um
contexto que abrange outros direitos e garantias individuais, comumente denominados

liberdades individuais ou liberdades publicas.

O constitucionalismo moderno, ao final do século XVIII, é que firma de uma vez por
todas as garantias individuais que os cidaddos devem ter respeitadas frente ao poder estatal.
Surge com as constitui¢fes escritas que tém como missdo fundamental estabelecer direitos

fundamentais, organizar o Estado e limitar o poder que este exerce.??

Certamente o amadurecimento das ideias e for¢as politicas que impuseram limitacGes
ao poder estatal foram construidas ao longo de séculos. Por exemplo, a propria Magna Carta é
reconhecida como um documento anterior as constituicdes que delimitava ingeréncias da

monarquia inglesa e assegurava direitos individuais, ja em 1215.%

Contudo, foram necessarios movimentos constitucionais muito mais bem estruturados
para criar um documento com forca suficiente para reger a vida social de forma diferente no
fim do século XVIII. Assim surge o j& citado constitucionalismo moderno, com a necessidade
de constituicOes escritas para dar maior seguranga juridica a uma nova ordem social que
emergia. Os dois movimentos constitucionais de maior expressdo ocorreram nos Estados
Unidos e na Franga que culminaram nas primeiras constitui¢des escritas, nos anos de 1787 e

1791, respectivamente.

2L QUAMMEN, David. Contagio: infeccBes de origem animal e a evolugdo das pandemias. 1 ed. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2020. N&o paginado.

22 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 34 ed. S&o Paulo: Atlas, 2018, p. 35.

23 |bidem, p.69.
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A época 0 que contexto social exigia, inspirado em ideais iluministas e liberais, era
somente a ndo intromissdo do Estado na vida privada e nas relaces dai decorrentes. O poder
estatal precisava ser barrado com limites previamente estabelecidos em uma constituicdo que
inaugurava uma ordem juridico-social. Nascem assim, os chamados direitos fundamentais de

primeira geragdo ou dimensao.

Os primeiros direitos fundamentais pensados e organizados constitucionalmente
estavam atrelados aos direitos individuais de cada homem. Aparecem, portanto, como direitos
de defesa frente ao arbitrio estatal. Segundo Canotilho, citado por Moraes, a funcéo defensiva
dos direitos fundamentais de primeira dimensdo possui dupla perspectiva: primeiro,
objetivamente tem-se normas de competéncia negativa que impedem as ingeréncias do Estado
na vida privada; segundo, o poder subjetivo de cada cidaddo para exercer livremente seus
direitos fundamentais (viés positivo) e exigir o afastamento do poder publico da esfera privada,

evitando lesdes aos seus direitos (viés negativo).?*

A pretensao precipua ao estabelecer constituicdes com forca normativa vinculante era,
portanto, de fixar uma esfera de autonomia pessoal e individual onde nem mesmo o Estado
pudesse interferir. A abstencdo ou mera omissdo do poder publico era 0 que se buscava

definir.2

E dentro desses direitos e garantias fundamentais que se insere o direito de livre
locomocdo ou liberdade de ir e vir. A aplicabilidade e eficacia de tal direito é, em primeira
analise, direta e imediata. Ndo ha necessidade de implementacéo alguma do poder publico para

que qualquer cidaddo goze desse direito.

Ha de se ressaltar que segundo ideias jusnaturalistas os direitos de primeira dimensao —
onde estd inserido o direito de livre locomocdo — teriam uma predilecdo em relacdo aos
interesses coletivos. O Estado teria funcdo preservadora desses direitos naturais, como vida,
liberdade e propriedade que ndo poderiam sofrer restricdo por serem inerentes a condicdo

humana.2®

Porém, ndo é essa a ideia que temos de direitos fundamentais atualmente. Como

assevera Gonet Branco, é pacifico no Direito, o entendimento de que ha possibilidade de

24 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 34 ed. S&o Paulo: Atlas, 2018, p. 68.

%5 MENDES, Gilmar F; BRANCO, Paulo Gustavo G. Curso de Direito Constitucional. 7 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2012, p. 205.

26 |bidem, p. 213.
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limitacdo de direitos fundamentais, inclusive e especialmente, quando contrapostos com outros

direitos de mesma magnitude. 2’

Na mesma linha, Moraes destaca aquilo que chama de principio da relatividade ou
convivéncia das liberdades publicas.?® Eventualmente havera conflitos entre direitos ou
garantias fundamentais, sendo necessaria a intervengdo do intérprete que utilizando-se do
principio da harmonizacdo deve buscar a esséncia normativa de cada direito e coordenar a
convivéncia de ambos no ordenamento juridico, relativizando um em relacdo ao outro de forma
proporcional. Dessa maneira, é possivel o sopesamento no conflito entre essas normas
principioldgicas de carater fundamental para que ndo seja necessaria a revogacao de uma para
vigéncia de outra. Esse exercicio € necessario, portanto, para a harmonizacdo dos direitos

fundamentais inseridos em um ordenamento juridico.

Feitas tais consideragdes pode-se chegar a melhor compreensao de como surge o direito
a liberdade de locomocéo nas Constitui¢es e no ordenamento juridico brasileiro atual. Nossa
Constituicdo da RepuUblica de 1988, em seu art. 5°, inciso XV, estabelece expressamente que “é
livre a locomogdo no territorio nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos

da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens”?°.

O dispositivo traz uma liberdade individual com natureza de direito fundamental,
inserido entre aqueles de primeira dimensdo. Como visto anteriormente, ha possibilidade de
restricdo aos direitos fundamentais, pois séo limitados, especialmente quando confrontados
entre si. Logo, merece um destaque o inciso XV do art. 5°, que deixa de forma expressa uma

reserva legal que possibilita a limitag@o de tal direito a partir da expressdo “nos termos da lei”.

Esse € o panorama inicial que se apresenta no estudo do direito de liberdade de
locomocdo que serd ainda aprofundado para verificar a constitucionalidade das medidas que

vém sendo adotadas pelo poder pablico no combate a pandemia da Covid-19.

2.3. CONTEXTO ATUAL DA PANDEMIA DA COVID-19

O virus cientificamente nomeado de SARS-CoV-2 é ainda um mistério em relacdo a

muitos aspectos que o rodeiam. E realmente preocupante o cenario atual pelo qual o mundo

27 |bidem, p. 214.

2 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 34 ed. S&o Paulo: Atlas, 2018, p. 70 - 71.

2 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/. Acesso em 15 fev. 2021
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passa e, infelizmente, ndo se pode dizer que € algo inédito ou sem precedentes. Pelo contrario,
como ja foi visto inicialmente, parece mais um ciclo se repetindo. E justamente pela auséncia
de certezas desse cenério que ndo foi possivel na maior parte do mundo tragar planos eficazes
para 0 seu combate. Em verdade, ap6s mais de 12 meses apds o0 aparecimento desse novo

inimigo, as davidas continuam a aparecer de forma mais célere do que as respostas.

Além disso, o fator globalizacdo acentuou o potencial devastador que o virus carrega
em si. Diante do desconhecido e com o rapido e assustador avanco da doenca, o poder publico
brasileiro comegou a adotar medidas para tentar mitigar seus impactos. Por esse motivo, foi
editada a Lei 13.979/2020%°, bem como varias medidas provisorias posteriormente convertidas
em lei que alteraram sua redacdo original. Com 0 mesmo intuito, algumas ac¢des judiciais foram
impetradas, e aqui destaque-se aquela que sera, posteriormente, objeto de estudo mais
minucioso do presente trabalho: a ADI 6.341, que conferiu autonomia aos estados e municipios

brasileiros para decidir acerca de medidas sanitarias cabiveis em seu territorio.

Apbs a decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) conferindo autonomia aos entes
federativos, houve a adocdo do lockdown, inicialmente em varios estados brasileiros e
posteriormente em algumas cidades de maneira isolada. Por isso, o foco principal deste estudo
¢ justamente averiguar a (in)constitucionalidade dessa medida frente ao direito fundamental do

art. 5°, inciso XV, o direito de livre locomocao.

Durante esse periodo de pouco mais de um ano, os noticiarios giraram basicamente em
torno da pandemia da Covid-19. No Brasil, houve ainda a agravante de uma crise politica e
econbmica da qual é refém desde 2015, pelo menos, quando houve o impeachment da ex-

presidente Dilma Rousseff.

Nesse contexto, conturbado e adverso, esta sendo necessario um esforco de toda a
sociedade, de diferentes formas e com diferentes consequéncias para cada um. O resultado de
tudo isso é que, apds pouco mais de um ano, o pais ultrapassou a marca de 480 mil obitos no
pais e mais de 17.400.000 casos confirmados, segundo os dados do Ministério da Saude até o
dia 14 de junho de 20213,

30 A referida lei dispe sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de salide pablica de importancia
internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019.

31 MINISTERIO DA SAUDE (Brasil). Painel Coronavirus. [Brasilia, DF]. Disponivel em:
https://covid.saude.gov.br/. Acesso em 14 jun. 2021.
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2.4. DEFINICAO E DISTINCAO ENTRE LOCKDOWN, QUARENTENA E ISOLAMENTO

Interessa, também, o cuidado de ndo tomar indistintamente os termos mais comumente
utilizados durante esse periodo de crise. Apesar dos trés termos restringirem em alguma medida
o direito de livre locomocéo, ha uma diferenca entre as situagdes que podem ser encaixadas

como lockdown, quarentena e isolamento.

O lockdown, objeto deste estudo, € um termo em inglés que pode ser traduzido e
entendido como confinamento ou bloqueio total. Sera utilizado para se referir as medidas mais
restritivas ao direito de locomogdo. Em outras palavras, o termo indica ado¢do de um
isolamento social rigido imposto pelo poder publico para obrigar o confinamento das pessoas
de maneira indistinta e geral em suas casas, permitindo tdo somente a saida para casos urgentes
ou de extrema necessidade. A ideia principal ¢ de fechamento de um perimetro sem a

possibilidade de entrada ou saida dele, salvo casos excepcionais.

A quarentena é o termo utilizado na epidemiologia para manter pessoas afastadas por
haver um risco de infeccdo por parte delas. O objetivo dessa medida é o afastamento para evitar
contagio de pessoas que, mesmo assintomaticas, tiveram recentemente contato com objetos ou
pessoas infectadas com alguma doenca. O periodo de afastamento recomendado pode ser de até

14 dias, para observacéo de possivel evolucdo da doenca na pessoa.

Ja o isolamento significa o afastamento de pessoas que receberam diagndstico de
alguma doenga contagiosa. No caso da Covid-19, o isolamento seria a medida de isolar
determinado paciente que foi diagnosticado com a doenca para evitar a sua propagacdo para
pessoas de seu circulo de convivéncia. O objetivo claro do isolamento é impor uma barreira e

evitar a transmissao do virus de forma individual.

A Lei 13.979 de 2020 que dispde acerca das medidas para o enfrentamento da crise

causada pela Covid-19 detalha, explicitamente, os conceitos de isolamento e quarentena.?

E importante ter em mente que esses conceitos diferem de forma significativa e as

conclusdes sobre a adogio de cada um deles merece estudo proprio. A primeira vista, pelo

32 Diz o art. 2° da referida lei que: “Para fins do disposto nesta Lei, considera-se: | - isolamento: separacéo de
pessoas doentes ou contaminadas, ou de bagagens, meios de transporte, mercadorias ou encomendas postais
afetadas, de outros, de maneira a evitar a contaminagdo ou a propagacao do coronavirus; e Il - quarentena:
restricdo de atividades ou separacao de pessoas suspeitas de contaminacdo das pessoas que nao estejam doentes,
ou de bagagens, contéineres, animais, meios de transporte ou mercadorias suspeitos de contaminacao, de
maneira a evitar a possivel contaminacéo ou a propagagdo do coronavirus.”
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menos, podemos ter como razoaveis o isolamento e quarentena porque ha, no minimo, uma
suspeita fundada de que determinada pessoa porta um virus que tem uma letalidade potencial.
No caso do lockdown, é preciso ir mais a fundo e verificar o que o ordenamento dispde sobre
ele, por ser inegavelmente a modalidade mais severa de restri¢do ao direito fundamental de livre

locomogéo.

3 POSSIBILIDADES PREVISTAS NA CONSTITUICAO DE 1988 DE RESTRICAO
AO DIREITO DE LIVRE LOCOMOCAO

Como explicitado anteriormente, a comunidade juridica ja ha algum tempo pacificou
que uma das caracteristicas dos direitos fundamentais é a sua limitacdo ou relativizacdo. N&o
ha direito absoluto algum que sempre sera privilegiado em detrimento dos demais. Os fatos
cotidianos da vida social que o direito tenta regular sdo muito mais complexos do que a

capacidade de raciocinio e previsibilidade juridica de qualquer legislador ou constituinte.

Dada essa complexidade da vida social contemporanea, cada vez mais, o Poder
Judiciario tem sido chamado para resolver embates entre direitos tidos como fundamentais. Em
nosso sistema juridico, temos o Supremo Tribunal Federal como 6rgdo de solucéo final dentro
do Poder Judiciario e, mais precisamente, como responsavel pelo julgamento de casos que
envolvam direitos constitucionais. Nesse ponto ha uma discussdo doutrinéria sobre a questdo
da “Gltima palavra” sobre a interpretacdo da Constituicdo e o desenvolvimento de teorias
intimamente ligadas: autocontenc¢do judicial e dialogos constitucionais. Sem a pretensdo de
aprofundar esses temas que, por si s6, merecem estudos proprios, ambos serdo um pouco melhor

abordados no capitulo seguinte quando da avaliacdo de deciséo judicial em torno da pandemia.

Mas ja é possivel adiantar que esse crescente fendmeno de centralidade do Poder
Judiciario no cotidiano social vem desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988, quando a
jurisdicéo constitucional passa a se expandir e gerar o que alguns tém chamado de “dificuldade
contramajoritaria”33. Com o advento do neoconstitucionalismo, a nog¢do de importancia do
Judiciario é drasticamente alterada devido a normatizagédo principioldgica e clausulas abertas

que sdo inseridas nas novas constitui¢des apos a Segunda Guerra.

33 NETO, Claudio P. de Souza; SARMENTO, Daniel. Notas sobre a jurisdicdo constitucional e democracia: a
questdo da "ultima palavra" e alguns pardmetros de autocontencdo judicial. Revista Quaestio luris, Rio de
Janeiro, v. 06, n. 02, p. 119-161, 2013. Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/. Acesso em 22 maio
2021.
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Contudo, o mais desejavel é que o ordenamento juridico seja pensado de modo a evitar
contrariedades entre aqueles direitos garantidos constitucionalmente, considerando que todos
sdo pilares fundamentais do Estado e da sociedade. Cada relativizacdo de direitos pode abrir
margem tanto a promocao de uma justica universal, quanto para injusticas ou arbitrariedades,

ja que nenhum 6rgéo, pessoa ou representante esta imune a tomada de decisdes erradas.

A partir dessas premissas, 0 Poder Constituinte Originario teve a preocupacdo de
estabelecer certos parametros de atuacdo do Estado em momentos de instabilidade, de modo
geral, a partir do que se conhece por sistema constitucional de crises. Esse é 0 objeto de estudo
deste capitulo, que busca averiguar suas bases, finalidades e a relacdo direta com a limitacéo ao

direito fundamental de livre locomocao.

3.1. ANALISE DO SISTEMA CONSTITUCIONAL DE CRISES E A RESTRICAO A
LIBERDADE DE LOCOMOCAO

De antemdo, deve-se fazer o enquadramento topografico do sistema constitucional de
crises. Para isso, é valido rememorar que a Constituicdo Federal de 1988 — também conhecida
como Constituicdo Cidada — nasceu ap6s um periodo conturbado da histéria republicana
brasileira. Sem entrar na discussdo acerca de ter havido um periodo de regime ou ditadura
militar, fato é que a nossa Constituicdo atual se preocupou em proteger e defender o Estado e

as instituicdes democraticas indispensaveis ao seu bom funcionamento.

Prova disso é o Titulo V da nossa Carta Magna. Dividido em trés capitulos que
disciplinam a seguranca publica, as forcas armadas e o estado de defesa e estado de sitio — estes

dois Gltimos sdo os que integram o chamado sistema constitucional de crises.

O Capitulo I é o que interessa diretamente para o presente estudo. O sistema
constitucional de crises é composto pelo estado de defesa e estado de sitio, que tém como ideia
central a disciplina e possibilidade de relativizagdo de direitos e garantias fundamentais nos
periodos de anormalidade e instabilidade com a finalidade direta de proteger o Estado e a
democracia. Essa, portanto, € a finalidade essencial para a qual foi pensada o sistema do estado

de excec¢do temporério disciplinado nos artigos 136 a 141 da Constituicdo Federal.

Com a possibilidade de haver momentos de anormalidade constitucional que colocam
em perigo a soberania, o territério ou o préprio povo — elementos do Estado —, serdo necessarias
adogdo de medidas de carater excepcional para o enfrentamento e restabelecimento ou

manutencdo da ordem puablica que por algum motivo foi ou esta ameacada de ser subvertida.
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Em ultima andlise, pode-se dizer que o estado de defesa e estado de sitio sdo institutos ou
previsdes que o Poder Constituinte Origindrio normatizou com o objetivo de proteger a sua
prépria criacdo, qual seja, a Constituicdo Federal. Prova disso é que o art. 60, § 1°, traz um
limite circunstancial que veda a alteracdo do texto constitucional em momentos de crise, dentre

eles os estados de defesa e de sitio.®*

A doutrina aponta certas caracteristicas, requisitos ou principios como fundamentais

para a ado¢do das medidas severas e excepcionais do sistema constitucional de crises.

A necessidade é o primeiro dos principios a serem observados. Toda medida adotada
pelo poder publico que tem como consequéncia a limitacdo ou restricdo de direitos
fundamentais dos cidad&os deve ser pautada na mais absoluta necessidade, sob pena de termos

um verdadeiro arbitrio ou golpe de estado sendo aplicado.®

Em segundo lugar, tem-se que a temporariedade ou temporalidade é também principio
indispensavel. Por serem medidas que limitam os direitos fundamentais, se ndo houver a no¢éo
de provisoriedade daquelas restricbes em um periodo de anormalidade passageira, na realidade

se configuraria uma hipétese de uma ditadura e ndo um Estado democratico em crise.

H& também a caracteristica da excepcionalidade. A adocdo de medidas extraordinarias
somente devera ser aceita em Ultima hipotese, quando esgotadas todas as outras medidas que
possam ser adotadas com menor prejuizo a democracia e liberdades individuais. O que se
pretende é evitar que as situacdes de excecao se tornem regra ou primeira op¢ao antes de esgotar

medidas que sejam eficazes com um menor custo politico, social ou econdmico.*’

Vicente de Paulo e Marcelo Alexandrino apontam também, a obediéncia irrestrita aos
comandos constitucionais, como um requisito, que determina a fiel observancia dos
pressupostos constitucionais para que o Estado tome a deciséo de decretar estado de defesa ou
estado de sitio.® Ha aqui uma decorréncia do principio da legalidade. Sabe-se que, em relagéo
ao particular, a regra ¢ a liberdade para a pratica de atos ndo defesos em lei, de acordo com o

art. 5°, 1l, da CF/88 que diz: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa

34 Art. 60, § 1°, CF/1988: A Constituicdo ndo podera ser emendada na vigéncia de intervenco federal, de estado
de defesa ou de estado de sitio.

35 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 19 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 1549.

36 LENZA, loc. cit.

37 Ibidem, p. 1548.

38 PAULDO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. 16 ed. Sao Paulo:
Método, 2017, p. 888.
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sendo em virtude de lei”®°. Em relagio ao Estado, o caput do art. 37 da CF/88 destaca que 0
principio da legalidade é um dos que devem ser obedecidos pela Administracdo Publica de
maneira ampla, sendo interpretado pela doutrina como o dever ou possibilidade de fazer

somente aquilo que a lei manda ou autoriza.*°

H& de se entender que os direitos fundamentais do individuo sdo a regra e que toda
dificuldade imposta pelo ordenamento juridico para a sua relativizagcdo nao se constituem em

formalismo exacerbado, mas em garantia de protecdo ao minimo de dignidade humana.

Ademais, no Estado Democratico de Direito atual, hd uma ordem juridica delineada na
ideia de limitacdo do poder estatal, como visto capitulo anterior, e uma das formas que tornou
possivel a limitacdo do poder publico na esfera individual foi o sistema de triparticdo dos
poderes, o qual constitui, inclusive, uma das clausulas pétreas definidas na Constituicdo
Federal. A ideia de separagdo de poderes é essencial para a fiscalizagdo e analise de uns em
relacdo aos outros, diminuindo, pelo menos em tese, 0 cometimento de arbitrariedades do

Estado perante os cidadaos.

Essa capacidade de fiscalizar e balancear a atuacdo dos poderes ndo poderia, certamente,
ser deixada de lado no momento de um verdadeiro estado de exce¢do, mesmo que temporario.
Justamente por ser excepcional, a situacdo de crise exige um minimo de prudéncia,
proporcionalidade e racionalidade na tomada de decisbes que afetam direta e profundamente
direitos e garantias individuais. Portanto, a sistematica para 0s momentos de crise no
ordenamento juridico brasileiro define que a implementacédo se dara pelo Poder Executivo (de
acordo com o art. 84, IX, CF)*, sendo controlado em alguma medida pelo Legislativo
(conforme art. 49, 1V, CF)*? e pelo Judiciario (ideia decorrente do art. 52, XXXV, CF)*,

De forma ordenada, os dispositivos constitucionais que tratam sobre a decretacdo de
estado de defesa e estado de sitio definem que serd iniciado o estado de excecao temporario por
meio de ato do Poder Executivo Federal. Contudo, ndo se pode considerar que serd concedido

um salvo-conduto do Estado para fazer o que bem entender, mas sim um periodo transitério

39 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/. Acesso em 16 mar. 2021

4 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito administrativo descomplicado. 26 ed. Sdo Paulo:
Método, 2018, p. 234.

41 Art. 84, 1X, CF/88: decretar o estado de defesa e o estado de sitio.

42 Art. 49, 1V, CF/88: aprovar o estado de defesa e a intervencdo federal, autorizar o estado de sitio, ou suspender
qualquer uma dessas medidas.

43 Art. 5°, XXXV, CF/88: a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito
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que sera regido por uma legalidade extraordinéria por necessidade de defesa do Estado ou das

instituicGes democraticas.**

A possibilidade de controle por parte do Legislativo, deriva do comando constitucional
do art. 49, inciso IV, que assegura ao Congresso Nacional a competéncia exclusiva de aprovar
o estado de defesa ou autorizar o estado de sitio. E um controle politico que sera exercido prévia,
imediata, concomitante e/ou sucessivamente e sera visto posteriormente quando tratar-se do

procedimento de cada uma das situacdes de crise separadamente.

Em relacdo ao controle por parte do Judiciario, temos a garantia do inciso XXXV da
Constituicdo Federal — principio da inafastabilidade jurisdicional — que ndo € suprimida ou
limitada nem mesmo nos momentos de crise do Estado. Logo, parece possivel, no minimo, que

o Poder Judiciario controle eventuais abusos ou ilegalidades que o Executivo possa cometer.*
3.1.1. Estado de defesa

A partir do texto do art. 136 da Constituicdo Federal, podemos estabelecer duas

hipdteses que autorizam a decretacdo do estado de defesa pelo Presidente da Republica:

a) Deve existir grave e iminente instabilidade institucional que ameace a ordem publica
ou a paz social; ou
b) Manifestacdo de calamidades de grandes propor¢cdes na natureza, que tenham

atingido a ordem publica ou a paz social.

As medidas abrangidas e hipdteses que ensejam decretacdo do estado de defesa sdo
taxativas e também podem ser consideradas mais brandas quando comparadas as possibilidades
de restri¢io do estado de sitio.*® O que ha de comum nas hipdteses do art. 136 da Constituicio

é que a paz social ou a ordem publica tenham sido afetadas ou estejam ameacadas de serem.

No primeiro caso, serd possivel decretacdo do estado de defesa se houver uma
instabilidade entre as instituicbes que compdem o Estado brasileiro de modo que a ordem
publica ou paz social sejam ameacadas. Deve-se chegar a um ponto insustentavel de crise ou

embate entre essas instituices democraticas de maneira que a situacdo de normalidade

4 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 19 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 1549.

% LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 19 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 1552.

4% PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. 16 ed. Sdo Paulo:
Método, 2017, p. 889.
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constitucional ndo possa assegurar a manutencdo do Estado ou o bom funcionamento das

instituicdes dentro de seus deveres constitucionais.

Na segunda hipédtese, o que ha é um conceito aberto de calamidade de grande propor¢éo
na natureza. O texto constitucional deixou uma clausula aberta que deve ser preenchida de certa
forma pela discricionariedade politica. Serd uma fungdo do Presidente da Republica e do
Congresso Nacional avaliar no caso concreto se determinada calamidade tem ou teve o

potencial de causar uma desordem publica ou tirar a paz social.

O procedimento para implementacdo do estado de defesa tem um regramento préprio
que passa pela consulta de dois érgdos: Conselho da Republica e Conselho de Defesa Nacional.
Destaque-se que por serem 0Orgdos meramente consultivos, em nada vinculam a decisdo

presidencial.*’

Apds a consulta, decidindo pela decretacdo do estado de defesa, o Presidente deve
submeter o ato ao controle politico do Congresso Nacional com a devida justificacdo, conforme
0 art. 136, 88 4° ao 7°, que devera decidir por maioria absoluta se aprova ou rejeita a medida.
Em caso de rejeicao, havera imediata cessacdo dos efeitos do decreto. J4 em caso de aprovacao,
deverd o Congresso Nacional formar uma comissdo de cinco membros para acompanhar e
fiscalizar todas as medidas referentes ao estado de defesa. E além disso, conforme o art. 141,
CF, podera haver controle posterior ao estado de defesa, caso seja necessario apurar
responsabilidade de agente ou executores das medidas impostas.

E importante destacar ainda que o caput do art. 136 traz um certo limite territorial que
deve ser expresso no decreto presidencial. H& previsdo clara e expressa de que o decreto que
instituir o estado de defesa devera valer em locais restritos e determinados, portanto, ndo seria
possivel uma decretacdo de estado de defesa em todo territério nacional. Caso fosse necessaria
uma medida de abrangéncia nacional, deveria o Presidente da Republica buscar autorizacdo
para decretar estado de sitio, na forma do art. 137 da CF.*

Em relacdo a duracdo das medidas, ndo poderdo ser superiores a trinta dias, prorrogaveis

uma vez, por igual periodo, conforme art. 136, § 2°, CF.

47 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 19 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 1550.
4% PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. 16 ed. Sdo Paulo:
Método, 2017, p. 890.
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Por fim, em relacdo ao estado de defesa, temos as medidas restritivas de direitos
fundamentais que poderédo ser adotadas e devem ser expressas no decreto que o instituir, séo
elas: restricbes aos direitos de reunido, sigilo de correspondéncia, sigilo de comunicacao
telegréfica e telefonica, ocupacéo e uso temporario de bens e servicos publicos, na hipotese de
calamidade publica, respondendo a Unido pelos danos e custos decorrentes, e ainda uma
relativizagdo a garantia do art. 5°, LXI, ao possibilitar no art. 136, § 3°, inciso |, a priséo

determinada pelo executor da medida.

Diante do regramento constitucional, pode-se perceber que ndo ha possibilidade de
restricdo ao direito de locomocéo no caso de decretacdo do estado de defesa. Essa é a medida
mais branda do sistema constitucional de crises, mas ainda assim afeta diretamente varias
garantias e direitos fundamentais da prépria Constituicdo, contudo em um contexto atipico e
que exigiria, em tese, a adocdo de posturas mais severas do Poder Publico para resguardar o
Estado.

3.1.2. Estado de sitio

As situacdes que ensejam a declaracdo de estado de sitio também estdo taxativamente

previstas na Constituicdo Federal, em seu art. 137, incisos | e 11, sendo:

a) Comocdo de grave repercussdao nacional ou ocorréncia de fatos que comprovem
ineficacia de medida tomada durante estado de defesa; ou

b) Declaracdo de estado de guerra ou resposta a agressao armada estrangeira.

Séo situacOes que permitem medidas ainda mais duras e excepcionais, configurando-se
como mais grave do que o estado de defesa. A partir da sua decretagdo, fica estabelecida no
ordenamento juridico uma legalidade constitucional extraordinaria que permite a suspensao
temporaria de direitos fundamentais individuais com a finalidade de retornar ao estado normal

das coisas.*®

O procedimento para decretagdo das medidas coercitivas do estado de sitio tem um
ponto fundamental que o distingue do estado de defesa: a decretacdo, apesar de ainda ser de
titularidade do Presidente da RepuUblica, deve ser precedida por autorizacdo do Congresso

Nacional.

4 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. 16 ed. Sdo Paulo:
Método, 2017, p. 893.
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O chefe do executivo federal deve igualmente ouvir os 6rgaos consultivos (Conselho da
Republica e Conselho de Defesa Nacional) que emitirdo pareceres ndo vinculativos. Apds ter
ouvido esses Orgaos, deve encaminhar solicitacdo prévia ao Congresso Nacional para que
decidam por maioria absoluta de seus membros sobre a autorizacdo ou nédo da decretacdo do
estado de sitio. Diferente dos 6rgdos consultivos, o controle exercido previamente pelo
Congresso Nacional tem forca vinculante, ou seja, sem sua autorizagdo ndo podera o Presidente

da Republica emitir decreto instituindo o estado de sitio.>

Por outro lado, caso haja consentimento legislativo, o Presidente decretard a situacéo
excepcional e indicard sua duracdo, as normas necessarias a sua execucao e as garantias
constitucionais que ficardo suspensas, e, depois de publicado, deve ainda ser designado o
executor das medidas especificas que poderdo ser adotadas e as areas abrangidas (no caso do
estado de sitio, lembre-se que podera ter abrangéncia nacional, o que ndo ocorre no estado de

defesa).

A duracdo da situacdo excepcional ficara condicionada ao motivo pelo qual foi
decretada. Caso tenha sido por comocdo de grave repercussdo nacional ou ineficicia das
medidas adotadas no estado de defesa, a duracdo do decreto ndo sera superior a trinta dias,
podendo ser prorrogado, enquanto necessario. Ja nas hipdteses de declaracdo de guerra ou
resposta a agressao armada estrangeira, o decreto podera perdurar por todo o tempo que persistir

tal situacéo, desde que conste de forma expressa.>!

Apesar de a decretacdo do estado de sitio apresentar pressupostos de carater nacional,
as medidas coercitivas e restritivas do poder puablico ndo abrangerdo necessariamente todo o
territério nacional de forma incondicionada, podendo ser regionalizada de acordo com a
necessidade da situagdo.>? Vale ressaltar que um pais de dimenséo continental, como o Brasil,
dificilmente apresentara condicdes de suportar as hipoteses que ensejam um estado de excecdo

de forma paritaria.

O fundamento que der causa ao estado de sitio sera igualmente determinante para
estabelecer quais direitos e garantias fundamentais serdo atingidas. Caso o motivo seja o art.

137, 1, da Constituicdo, teremos a possibilidade das seguintes medidas: obrigacdo de

50 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 19 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 1553.

5L LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 19 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 1554.

52 PAULDO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. 16 ed. Sao Paulo:
Método, 2017, p. 894-895.
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permanéncia em localidade determinada; detengdo em edificio ndo destinado a acusados ou
condenados por crimes comuns; restricdes relativas a inviolabilidade da correspondéncia, ao
sigilo das comunicac0es, a prestacdo de informacGes e a liberdade de imprensa, radiodifuséo e
televisao, na forma da lei; suspensao da liberdade de reunido; busca e apreensdo em domicilio;

intervencdo nas empresas de servicos publicos; e requisi¢do de bens.

Ja na hipotese do art. 137, 11, quando o motivo determinante for a declaragdo de guerra
Ou resposta a agressao armada estrangeira, em tese, qualquer garantia constitucional estara

sujeita a suspensao, dada a gravidade da situacéo.

Porém, a doutrina aponta algumas condicionantes que deverdo ser obedecidas em
relacdo as medidas no caso de estado de sitio com fundamento no art. 137, I1: € preciso observar
os principios da necessidade e temporariedade; prévia autorizacdo do Congresso Nacional,
observancia dos requisitos minimos que devem constar no decreto do estado de sitio, quanto a
sua duracdo, normas necessarias a sua execucdo e as garantias constitucionais que serao

suspensas.>

Nesse sentido, quando instituido o estado de sitio, diferente do que ocorre no estado de
defesa, sera possivel a restricdo em maior ou menor grau ao direito individual de locomocao do
cidaddo. O proprio art. 139, I, expressamente traz a possibilidade de obrigar o individuo a
permanecer em localidade determinada. Tal hip6tese poderia se enquadrar em um dever geral

de recolhimento como ocorre com o lockdown.

A situacdo de estado de sitio, contudo, apenas deve ser adotada como se pode depreender
em casos de absoluta necessidade. Pois ha um enorme custo politico, social e econémico com

0 qual o Estado deve arcar ao adotar tal medida.

3.2. POSSIBILIDADE DE APLICACAO DO SISTEMA CONSTITUCIONAL DE CRISES A
PARTIR DA PANDEMIA DA COVID-19

O desenho tragado para o sistema constitucional de crises, como visto, permite a
relativizacdo e restricdo a diversos direitos e garantias individuais — no caso do art. 137, Il, CF,

pode até ser que todo e qualquer direito seja afetado em alguma medida, em tese. O direito a

53 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 19 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2015, p. 1554 — 1555.
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livre locomoc&o serd, portanto, um dos afetados em eventual implementagdo do estado de sitio,

unico que permite pelo atual regramento constitucional expresso sua limitacéo.

A partir da leitura dos dispositivos do Capitulo I, Titulo V, da nossa atual Constituicéo,
juntamente com a visdo doutrinaria amplamente majoritaria, pode-se dizer que ndo é possivel
a implementacéo do estado de defesa ou estado de sitio na hipdtese de crise sanitaria como esta
causada pela pandemia da Covid-19. Isto porque, como visto, além do regramento
constitucional explicito dos artigos 136 a 141 da nossa Constituicdo de 1988, a doutrina aponta
principios e/ou requisitos que funcionam como verdadeiros pressupostos de validade da
decretacdo de qualquer modalidade de estado de excecdo, que acabam por derrubar a

possibilidade juridica de acionamento do sistema constitucional de crises.

Como levantado anteriormente, pela caracteristica da excepcionalidade, somente deve-
se optar pela decretagdo de estado de defesa ou de sitio como ultima ratio. Nao ha
preenchimento desse requisito, muito menos agora, um ano depois do inicio da pandemia,
guando ja ha algumas opcdes de vacina disponiveis para aquisi¢do no mercado. O poder publico
deve tomar medidas menos danosas e esgota-las antes que decida — se é que sera necessario —
pela institui¢do do sistema constitucional de crises.

Outra barreira que se impde ¢ a da proporcionalidade da medida. A situacdo vivenciada
é certamente preocupante e bastante séria, mas ndo pode ser utilizada dando maior poder ao
Estado para que adote medidas que interfiram na esfera individual de maneira desarrazoada.
Como visto o estado de sitio permite, por exemplo, a relativizacdo a inviolabilidade de
correspondéncia e domicilio, a liberdade de imprensa, de informacdes por parte da populacédo
e medidas como esta, que limitam o direito de acesso as informacdes, avangos e dados da

doencga, em nada colaborariam para a superagdo do momento que se vive.

O que se espera do poder publico em um momento critico como este é a protec¢do social,
em especial, de camadas da sociedade que detém maior vulnerabilidade econdmica ou sanitaria
e ndo um alargamento dos seus poderes e intervences. Deve-se ter como finalidade a
celeridade na aquisicdo de vacinas, a fiscalizagdo no cumprimento de medidas sanitarias que
podem desacelerar a curva de contagio e uma utilizagdo eficiente da maquina publica para
prevenir e instruir a populagéo, em vez de utilizar-se dos mecanismos de policia administrativa

para simplesmente punir.

Com a ndo viabilidade do estado de sitio, ndo sera possivel, portanto, a implementacéo
do lockdown como medida de enfrentamento a pandemia da Covid-19 sob a perspectiva do



34

sistema constitucional de crises. Somente nessa modalidade é que seria possivel em maior ou
menor intensidade, restringir ou limitar o direito de locomogé&o previsto no art. 5°, inciso, XV,

da Constituicdo.

Como se sabe, porém, a relativizagdo de direitos ndo se da exclusivamente com a
aplicacdo do sistema constitucional de crises. O proprio art. 5°, inciso XV, prevé uma ressalva
ao direito de locomocao que ndo € absoluto. Importa, portanto, verificarmos se a adogdo do
lockdown atende os pressupostos necessarios para limitar o direito de locomocéo por outra via

gue ndo seja a de decretacdo de estado de defesa ou estado de sitio.
4 NORMATIZACAO E JUDICIALIZACAO DO TEMA

Nesse sentido, convém ainda estudar a possibilidade de restricdo ao direito de

locomocdo a partir da reserva legal constante no art. 5°, XV, da Constituicéo.

A primeira parte do dispositivo garante que “¢ livre a locomog¢ao no territdrio nacional
em tempo de paz”. A leitura é clara e suficientemente precisa, no sentido de que em tempos de
paz, ou seja, enquanto ndo declarada guerra, sera possivel a todo e qualquer cidaddo gozar da

liberdade individual de se locomover para qualquer parte do territério nacional.

A parte final do dispositivo em tela, apresenta uma reserva legal, ao dizer: “podendo
qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens”. O
ultimo trecho do inciso XV, art. 5°, da Constituicdo, traz expressamente um contetdo minimo
relativo ao direito de locomocao que serd conformado pela legislacdo infraconstitucional. O
ponto central ¢ que a expressdo “nos termos da lei” é restritiva e como tal, deve ser interpretada
de forma restrita, sob pena de excessiva relativizagao ao direito fundamental de locomocao. Por
ser direito de envergadura constitucional, somente podera o inciso XV ser limitado por expressa
disposicdo constitucional ou mediante lei infraconstitucional que possua fundamento imediato

na propria Constituicdo.>*

Diferente do principio da legalidade, que é a regra e deve ser encarado de maneira ampla

— 0ou seja, tudo que a lei ndo proibe, é licito fazer —, o principio da reserva legal deve ser

5 MENDES, Gilmar F; BRANCO, Paulo Gustavo G. Curso de Direito Constitucional. 7 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2012, p. 296.
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observado e aplicado de maneira restrita, pois constitui-se como a excecdo ao ordenamento. As

hipoteses em que este ira incidir serdo concretas e ndo abstratas.>

A partir dessa perspectiva, deve-se ter em mente que toda e qualquer movimentacdo do
legislador ordinario que regule matéria constitucional, sob o pretexto de reserva legal, tem o
dever de preservar as garantias e direitos fundamentais consagrados do ordenamento. A reserva
legal ndo pode ser utilizada como justificativa para suprimir ou diminuir o alcance de normas
fundamentais, mas tdo somente para conforméa-la aos valores e principios que conjuntamente

formam o sistema juridico-constitucional.>®

Dessa forma, a interpretacdo da reserva legal constante no art. 5°, XV, CF, deve ser vista
como a possibilidade de o legislador ordinario estabelecer regramentos quanto a entrada, saida
ou permanéncia de qualquer pessoa em territorio nacional, apenas. Mais uma vez, ndo parece

viavel a adocao do lockdown a partir da reserva legal expressa no dispositivo.

Nesse ponto, vale a lembranca ainda do principio da prote¢do do nucleo essencial. O
referido principio busca evitar o esvaziamento das garantias fundamentais através da atuagdo
do legislador ordinario, deixando a este um limite inerente que deve ser respeitado no momento
de producdo das leis e atos normativos de natureza infraconstitucional.®” Apesar de n&o
expresso na nossa Constituicdo Federal, pode ser subtraido implicitamente da clausula pétrea
do art. 60, § 4° 1V, CF, que veda proposta de emenda tendente a abolir direitos e garantias
individuais. Ora, se a Constituicdo veda a supressao dos direitos e garantias individuais pelo
préprio Poder Constituinte Derivado Reformador, ndo seria l6gico ou plausivel permitir que o

legislador ordinario possuisse esse aval.%®

Interpretar de maneira ampla a expressao “nos termos da lei” constante no inciso XV,
art. 5° da Constituicao, seria ir na contraméo do que estabelece implicitamente o art. 60, 8§ 4°,
IV. Se o legislador ordinério infraconstitucional pudesse dispor de maneira ilimitada, sem a
observancia da conjuntura constitucional vigente que cerca a liberdade de ir e vir de qualquer

pessoa, estar-se-ia diante de um dispositivo ilusério que nada garante ao cidadé&o.

%5 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 34 ed. S&o Paulo: Atlas, 2018, p. 83.

% MENDES, Gilmar F; BRANCO, Paulo Gustavo G. Curso de Direito Constitucional. 7 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2012, p. 294.

57 MENDES, Gilmar F; BRANCO, Paulo Gustavo G. Curso de Direito Constitucional. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 313.

%8 |bidem, p. 316.
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4.1. ANALISE DA LEI 13.979/2020 EM RELACAO AS RESTRICOES NELA PREVISTAS

Vista a clausula de reserva legal ligada ao direito de livre locomocdo, serd feita uma
analise de dispositivos especificos da Lei 13.979 de 2020, que trouxeram previsoes de limitagdo
ao referido direito fundamental. A conclusao que se chegou até aqui € que a expressao “nos
termos da lei” ndo se apresenta como uma justificativa ou razéo suficiente para implementagéo
de lockdown, contudo, o contexto globalizado da pandemia enseja outras medidas menos

gravosas a liberdade de ir e vir, que podem se conformar com o art. 5°, XV, da Constituicéo.

A legislacdo em andlise, dispde sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de
salde publica de importancia internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto
iniciado em 2019. Datada de 06 de fevereiro de 2020, a lei foi publicada vinte dias antes do
primeiro caso confirmado da doenca em territério nacional, que sé veio no dia 26 de fevereiro
do mesmo ano.>® A preocupagcéo naquele tempo ja justificava a adocdo de medidas preparatorias
para o enfrentamento de uma crise de salde publica que ocupava grande parte dos paises do

mundo, amedrontando a comunidade internacional.

Uma observacdo a ser feita: na sua origem, em grande parte, a lei trazia uma
relativizacdo de aspectos econdémicos do Estado, como dispensa de licitagdo, medidas
excepcionais para aquisicdo de bens para auxiliar no combate a doenca e contratacao de servicos
especializados com a mesma finalidade. Porém, uma série de medidas provisorias foram
editadas durante todo o ano de 2020, e muitas acabaram alterando o texto original ou incluindo

novas regras apos a passagem pelas casas legislativas e foram convertidas em lei ordinaria.

Desse modo, 0 que temos de previsao legal em relacdo a limitagcdo do direito de livre
locomocdo, até 0 momento de construcdo deste trabalho, sdo os seguintes dispositivos: art. 3°,
incisos | e Il (autorizando a adogdo de medidas de isolamento e quarentena, definidas no inicio
do presente estudo); e inciso VI (restringindo excepcional e temporariamente a entrada e saida
do pais, bem como a locomocgdo interestadual e intermunicipal, por rodovias, portos ou

aeroportos).

Em relacdo ao isolamento e quarentena, a previsao legal da possibilidade de adotar tais

medidas possui um fundamento minimo que atinge a finalidade da lei que € a de proteger a

5 MINISTERIO DA SAUDE (Brasil). Linha do tempo coronavirus. [Brasilia, DF]. Disponivel em:
https://coronavirus.saude.gov.br/linha-do-tempo/. Acesso em 17 mar. 2021
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coletividade contra o surto causado pela Covid-19. Em ambas as situa¢Oes previstas nos incisos
| e Il do art. 3° da Lei 13.979/2020, temos uma adequada proporcionalidade nas medidas,

inclusive quando verificamos o ordenamento juridico de maneira sistematica.

O nosso Codigo Penal, por exemplo, atribui condutas criminosas aquele que expde a
perigo a saude ou a vida de outra pessoa. Os artigos 131 e 132 do diploma penal trazem duas
tipificacdes que poderiam ser enquadradas para criminalizar, a depender do caso, um individuo
consciente de sua condicéo infecciosa e que ndo toma os cuidados necessarios para evitar sua

propagacéo.®°

Alguém com a doenca confirmada e que pode transmiti-la a outros, possui um dever de
recolher-se para a seguranca da coletividade que compde e evitar a disseminagdo de um mal téo
grave. Um individuo consciente de sua contaminacdo pelo coronavirus deve, certamente,
preservar a si e a todos que com ele convivem, sob pena de, em tese, cometer o tipo do art. 131
ou 132 do Codigo Penal. Nesse caso, o isolamento seria uma medida adequada, necessaria e
proporcional com dupla funcdo: evitar a proliferacdo da doenca contagiosa e evitar a

responsabilizacdo penal daquele individuo, através de medida menos danosa.

De maneira semelhante, a inclusdo de determinada pessoa suspeita de contaminagcdo em
quarentena parece razoavel. A Covid-19 atinge parcela da populacdo de maneira assintomatica,
0 que significa que um individuo poderia transmitir a doengca mesmo sem apresentar sintomas
leves, nem saber de sua condico.5! Portanto, a implementagdo de quarentena, em relacdo a
pessoas suspeitas de contaminacdo pela doenca também parece medida proporcional que o
poder publico pode adotar para enfrentamento da pandemia, com a observacdo de que deve

haver suspeita minimamente fundada.

Ja em relacdo ao disposto no inciso VI, do mesmo art. 3°, da lei supracitada, ha algumas

observacdes peculiares a serem feitas.

Inicialmente, merece atencéo o fato de que o dispositivo passou por duas alteragfes ao
longo de pouco mais de um ano e que quando nasceu, veio com clara observancia do que esta

disposto no art. 5°, inciso XV, da Constituicdo. Isso porque, como visto, a reserva legal la

80 A redacéo dos dispositivos citados sdo a seguinte, ambas do Cédigo Penal Brasileiro: Art. 131 - Praticar, com
o fim de transmitir a outrem moléstia grave de que esta contaminado, ato capaz de produzir o contégio; Art. 132
- Expor a vida ou a salide de outrem a perigo direto e iminente.

1 SILVA, Thuanny G F; SHIOMATSU Gabriela Y; CARVALHO Ricardo Tadeu de. Assintomaticos e Covid-
19: existem infectados sem sintomas?. Secretaria de Salide de Minas Gerais. Disponivel em:
https://coronavirus.saude.mg.gov.br/. Acesso em 17 mar. 2021.
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descrita autoriza o legislador ordinario a conformar o direito de locomocéao no que se refere a
entrada, saida e permanéncia de pessoas do territorio nacional. A redacédo original do art. 3°,
inciso VI da Lei 13.979/2020, autorizava a “restri¢do excepcional e temporaria de entrada ¢
saida do Pais, conforme recomendacdo técnica e fundamentada da Agencia Nacional de

Vigilancia Sanitaria (Anvisa), por rodovias, portos ou aeroportos”®.

Fica claro que a intencdo original do legislador era limitar temporariamente a livre
locomocdo e transito de entrada e saida do pais com o fim de combater a proliferacdo ou até
mesmo a chegada da doenca em territério nacional, o que infelizmente ndo foi possivel. Mais
ainda, a lei coloca como requisito para essa restricdo a recomendagdo do 6rgdo técnico

responsavel pela vigilancia sanitaria no pais, a Anvisa.

Em 20 de marco de 2020, a primeira alteracdo no dispositivo veio com a Medida
Provisoria n® 926 que transformou substancialmente o dispositivo legal, acrescentando que,
além da restricdo de entrada e saida do pais, seria possivel adotar medidas restritivas de
locomocdo interestadual e intermunicipal, ainda observada a recomendacdo técnica e

devidamente fundamentada da Anvisa.%®

A referida medida provisdria foi atacada por duas a¢des diretas de inconstitucionalidade,
as ADI 6341 e ADI 6343. Na ADI 6341, o STF declarou a autonomia de estados e municipios
para a adoc¢do das medidas de isolamento durante a pandemia da Covid-19, a qual sera objeto
de estudo posteriormente.

Com a conversao da MP n° 926 na Lei 14.035 de 2020, surge a Gltima alteracdo que deu
a redacdo atual do dispositivo, pelo menos até o presente momento, abril de 2021. Durante o
processo legislativo nas casas do Congresso Nacional, houve a supressdo da necessidade de
recomendacdo técnica e fundamentada por parte da Anvisa antes de se adotar as medidas

restritivas ao direito de locomocéo.

62 Trata-se da redacdo original extraida da Lei n° 13.979/2020, antes de ser alterada por Medidas Provisérias
posteriormente convertidas em lei.

83 Redagdo a partir da MP n° 926, do art. 3°, VI, autorizava: “restricdo excepcional e temporaria, conforme
recomendacdo técnica e fundamentada da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria, por rodovias, portos ou
aeroportos de: a) entrada e saida do Pais; e b) locomocéo interestadual e intermunicipal;”
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Dessa forma, o diploma legal autoriza agora, em seu art. 3°, VI, a “restri¢cdo excepcional
e temporaria, por rodovias, portos ou aeroportos, de: a) entrada e saida do Pais; e b) locomocao

interestadual e intermunicipal’’®,

Partindo da premissa de que a finalidade da lei € diminuir o contdgio com menor transito
e aglomeracdo de pessoas, é talvez defensavel a redacéo do dispositivo. Contudo, a subsisténcia
da recomendacdo técnica em adotar medidas tdo incisivas deveria ter sido melhor avaliada,
pois, como serd visto mais adiante, apesar das declaracfes de governadores e prefeitos no
sentido de adotarem tais medidas com base cientifica, ndo ha conclusfes até o0 momento de que
a restricao do direito de locomocéo nesse nivel de limitacdo seja completamente eficaz e que

seja a melhor a ser adotada.

Ademais, deve-se levar em conta os transtornos causados por essas medidas que
provavelmente sejam impossiveis de enumerar taxativamente, mas pode-se destacar 0s
engarrafamentos na entrada e saida de grandes cidades e regiGes metropolitanas, bem como a
maior dificuldade em prestar, inclusive, 0s servicos essenciais a populacdo, ja que
indiretamente, ambulancias, viaturas, carros a servico de empresas de telefonia e energia

elétrica, por exemplo, foram afetados durante seus deslocamentos necessarios.

Ressalte-se que, a despeito das criticas levantadas em relacdo a este inciso VI, art. 3° da
Lei 13.979/2020, é imprescindivel percebermos que, apesar de serem medidas que afetam
diretamente o direito de livre locomogdo, nem mesmo a autorizagdo ali posta para restringir a
entrada e saida do pais ou a locomocao interestadual e intermunicipal, constituem-se como
possibilidade legal de implementacdo do lockdown, visto que essa modalidade de restri¢éo
proibe até os deslocamentos no &mbito de um mesmo municipio, hipotese que ndo esta expressa

na legislacdo emergencial ordinaria.

Como tratado no tépico especifico, € fundamental termos bem diferenciadas as situacdes
de isolamento, quarentena e lockdown. Ha previséo legal na lei para as duas primeiras hipéteses,
mas ndo se vislumbra autorizacdo para o confinamento total decretado por diversos estados e

municipios, pais afora.

Superado o entendimento de que a Constituicdo ndo permite diretamente uma

relativizagdo consideravel pelo art. 5° inciso XV, da Constituicdo, pode-se ainda buscar

4 BRASIL. Lei n° 13.979, de 06 de fevereiro de 2020. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2021].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/. Acesso em 16 mar. 2021.
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fundamento juridico para relativizagdo ou limitagdo da liberdade de ir e vir em documentos
internacionais do qual o Brasil seja signatario. Principalmente, tratando-se de uma crise

sanitaria de alcance mundial como a pandemia da Covid-19.

Nesse campo de estudo, o destaque é direcionado a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos, conhecida como Pacto de San Jose da Costa Rica. H4 um desentendimento
doutrinario e jurisprudencial acerca da natureza desse diploma, pois boa parte da doutrina
defende a natureza constitucional do pacto internacional do qual o Brasil é signatario, a partir

da incluséo do § 3°, no art. 5° da Constituicdo.®®

O STF, por sua vez, no julgamento do RE 349.703 assentou o0 entendimento de posicao
supralegal do Pacto de San Jose da Costa Rica no ordenamento juridico patrio, estando ele,

portanto, abaixo da Constituicdo e acima da legislacéo infraconstitucional.®

Logo, mesmo que se adotasse a postura de hierarquia constitucional do referido
diploma, este apenas serviria como base normativa que autorizaria sem maiores problemas ao
que ja esta disposto na Lei 13.979 de 2020. O art. 22 é o que trata do direito de circulacdo e
residéncia de pessoas. Em seu topico 3 traz a possibilidade de limitacdo do referido direito de
circulacdo, mas com alguns pressupostos que, ainda assim, ndo dao azo para a decretacdo de

um lockdown.®’

Os pressupostos sdo 0s seguintes: deve haver lei, em sentido formal, para restringir tal
direito; a restricdo sera somente na medida indispensavel, considerando uma sociedade
democrética; e, dentre as finalidades autorizadoras tem-se a prevencao ou protecdo da saude
pablica. Portanto, as medidas de limitagdo ao direito de locomogdo intermunicipal e
interestadual adotadas pelo art. 3°, IV, “b” da Lei 13.979 de 2020, bem como as demais ja
apresentadas estariam atendendo a estes requisitos, apesar de subsistirem alguns problemas

naturalmente decorrente de medidas drésticas como sao.

85 Art. 5°, 83°, CF. Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 349703. Relator(a): CARLOS BRITTO,
Relator(a) p/ Acorddo: GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 03/12/2008. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/. Acesso em 20 mar. 2021

67 Convencdo Americana de Direitos Humanos, art. 22, n.3. O exercicio dos direitos acima mencionados n&o
pode ser restringido sendo em virtude de lei, na medida indispensavel, numa sociedade democratica, para
prevenir infracdes penais ou para proteger a seguranca nacional, a seguranga ou a ordem publicas, a moral ou a
saude publicas, ou os direitos e liberdades das demais pessoas. (grifo meu)
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Todavia, ainda assim, considerando que o direito de livre locomocéo deve ser tratado
como um dos direitos de liberdade fundamentais, a aplicagdo do lockdown seria impossibilitada
pela barreira da sociedade democréatica que a Convencdo Americana de Direitos Humanos
busca preservar. Dito de outro modo, o direito de livre locomocéo é fundamento importante e
indispensavel ao funcionamento de uma sociedade democrética, logo, sua restricdo na medida
necessaria para caracterizar o lockdown atingiria o substrato minimo que a Convencao busca
manter mesmo nos momentos de crise. Sem liberdade, sem direitos fundamentais ndo ha
democracia. Nas palavras de Gustavo Binenbojm “os direitos fundamentais sdo, portanto, uma
condigdo necessaria e ndo uma limitagdo & democracia. Sem eles ndo ha cidadania em sentido

pleno nem processo real de deliberagdo democratica”®.

Portanto, sob uma visdo sistematica e conjuntural do que dispGe a Constituicdo e a
Convencdo Americana de Direitos Humanos, percebe-se “a Lei n° 13.979/20, enquanto
abstratamente considerada, na medida em que autoriza genericamente a adog¢ao de medidas por
parte das autoridades publicas, objetivando um propésito legitimo, afigura-se constitucional”®®.
A problematica acerca do lockdown, porém, ainda persiste, pois, apesar de vislumbrar

constitucionalidade na referida lei, ndo se pode inferir que ela o autorize.

4.2. DECISAO DO STF NA ADI 6341: AUTONOMIA DOS ESTADOS E MUNICIPIOS

Como adiantado, outro ponto controvertido e que comecou a levantar discussdes sobre
o federalismo cooperativo brasileiro, no més de marco de 2020, foi a edicdo da Medida
Provisoria n°® 926. J4 comentada brevemente no tdpico anterior, importa agora tecer
consideracOes acerca do embate juridico em torno dela, ja que foi alvo de duas acdes diretas de
inconstitucionalidade: ADI 6341 (protocolada pelo Partido Democrético Trabalhista - PDT) e
ADI 6343 (protocolada pelo partido REDE SUSTENTABILIDADE).

O intuito aqui sera buscar os confrontos travados especialmente em torno das restri¢coes
ao direito de locomog&o durante o periodo da pandemia da Covid-19, e apurar 0 que 0 Supremo

Tribunal Federal (STF) entendeu a partir da ADI 6341. Esta acdo serd o enfoque do estudo,

% BINENBOJM, Gustavo. Liberdade igual: o que € e por que importa. Rio de Janeiro: Histdria Real, 2020. Ndo
paginado.

69 pAIVA, Eduardo Q E Maia; VIEIRA, Patricio Jorge Lobo. Aspectos constitucionais da Lei n°® 13.979/20:
restricdo de direitos fundamentais de liberdade e a proporcionalidade como 6nus de justificacdo das medidas
compulsérias de combate a pandemia. In: FARIAS, Rodrigo Nobrega; MASCARENHAS, Igor de Lucena (org.).
COVID-19: saude, judicializacdo e pandemia. Curitiba: Jurug, 2020, p. 426.
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visto que foi nela que o STF assentou a autonomia dos estados e municipios no combate a

pandemia.

Porém, antes de adentrar no cerne da decisdo tomada, interessa retomar o que foi
somente introduzido no inicio do capitulo anterior deste estudo: a questdo da autocontencéao
judicial e da teoria dos dialogos constitucionais. Esta discorre sobre a melhor alternativa
hermenéutica que deve ser adotada na interpretacdo da Constituicdo de um Estado — em outros
termos, prefere pela inexisténcia de uma "dltima palavra” em questdes constitucionais, a partir
de um diélogo entre instituicbes que resulte na melhor aplicagdo dos direitos fundamentais —,
enquanto aquela diz respeito aos parametros que a doutrina aponta para que possa haver uma
relacdo saudavel entre os trés poderes classicamente distintos - Executivo, Legislativo e
Judiciario - por meio do comedimento de decis@es judiciais que possam acabar estabelecendo

politicas publicas ou legislando em clara invasdo das func¢des tipicas dos demais poderes.

Em excelente artigo de Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento’®, os
professores expdem as posicBes antagbnicas e favoraveis que sdo apontadas por defensores da
supremacia judicial ou legislativa. Abordam também o processo histérico que levou a expansao
da jurisdicdo constitucional e o alargamento dos poderes atribuidos ao Judiciario a partir do
neoconstitucionalismo surgido na segunda metade do século passado e ainda estabelecem

alguns parametros que devem ser levados em consideracdo para uma autocontencao judicial.

Uma das possibilidades que se abre com essa expansao jurisdicional é o fendmeno da
judicializacdo da politica. A nossa Constituicdo estabelece um rol de legitimados ativos que
pode acionar o controle judicial sobre atos e decisfes politicas que em tese sejam consideradas
inconstitucionais. Dessa forma, partidos politicos - que sdo um dos varios legitimados do art.
103 da CF/88 - passaram a ter em méos uma ferramenta para auxiliar na conquista de pautas
que dificilmente seriam aprovadas pelas vias legislativas normais ou mesmo reverter derrotas

em questdes ja intentadas no Congresso Nacional.”*

A expressao "dificuldade contramajoritaria”, ja citada anteriormente, é derivada da
teoria constitucional norte-americana e remete ao questionamento da legitimidade de juizes

poderem invalidar decisdes politicas ou legislativas, apesar de nio serem eleitos pelo povo. E

O NETO, Claudio P. de Souza; SARMENTO, Daniel. Notas sobre a jurisdigdo constitucional e democracia: a
questdo da "ultima palavra" e alguns pardmetros de autocontenc¢do judicial. Revista Quaestio luris, Rio de
Janeiro, v. 06, n. 02, p. 119-161, 2013. Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br. Acesso em 22 maio
2021.

! Ibidem, p. 124 - 125.
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reconhecidamente um poder que ndo deve se pautar pelo clamor social ou pelas vontades da
maioria, sendo nesse sentido um mecanismo de suma importancia no sistema de freios e

contrapesos. Contudo, a indagacao reside justamente nos limites de suas atribuicdes e poderes.’

N&o parece haver razdo para defender uma supremacia judicial, legislativa ou
administrativa. Dai se extrai a teoria dos didlogos constitucionais que apontam para o debate
entre as instituicdes democraticas para se alcancar o melhor efeito social dos enfrentamentos
constitucionais. E fundamental perceber as qualidades e defeitos existentes em cada um dos
Poderes que formam um Estado de Direito verdadeiramente democrético e avaliar parametros
suficientemente seguros para que Judiciario, Legislativo e Executivo ndo sejam vistos como

oponentes uns dos outros na construcdo e desenvolvimento politico-juridico do Estado.

Nesse sentido, a autocontencéo judicial deve ganhar cada vez mais enfoque para ndo se
permitir que haja uma atuacdo excessiva do Judiciario na vida social no sentido de que tome
para si decisdes centrais que devem ser respondidas pelos poderes majoritarios. Sem a pretenséo
de encerrar 0 assunto, serdo apontados apenas dois dos principais argumentos levantados pelos

adeptos da corrente da autocontencéo judicial.

Primeiro, deve-se perceber que ha um liame muito sutil entre o exercicio da jurisdi¢do
constitucional e a democracia. Sem limites claros sobre o objeto e a extensdo da atuacao
judicial, pode ocorrer um exagero na judicializacdo de politicas publicas e de decisdes
legislativas que deveriam ser deliberadas nos poderes Legislativo ou Executivo. Nao é que a
vontade da maioria deva sempre prevalecer em detrimento das minorias sem representacdo. A
critica aqui é direcionada ao exagero e ao ativismo judicial que pode prejudicar a propria nocao
de democracia ao transparecer para 0 povo que estd sendo limitado na possibilidade de se

autogovernar.”

Em seguida, ha uma presuncdo de que a primazia do Judiciario na interpretacdo da
Constituicdo é fundamental por ser ele ocupado por magistrados sabios e estritamente
imparciais. Uma visdo que chega a ser até platonica da figura dos juizes. H4 um erro que nédo
deve ser cometido ao supor que os magistrados responsaveis pela aplicacdo da Constituicdo

serdo sempre "[...] imunes ao erro, sem agenda politica prépria e preocupados apenas com a

2NETO, Claudio P. de Souza; SARMENTO, Daniel. Notas sobre a jurisdicdo constitucional e democracia: a
questdo da "ultima palavra" e alguns pardmetros de autocontenc¢do judicial. Revista Quaestio luris, Rio de
Janeiro, v. 06, n. 02, p. 127, 2013. Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br. Acesso em 22 maio 2021,
p. 127.

3 Ibidem, p. 133, 2013.
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protecdo dos direitos fundamentais, dos valores republicanos e dos pressupostos da

democracia.""

Feita essa pequena reflexdo, temos a supracitada acdo direta de inconstitucionalidade
que foi protocolada pelo Partido Democratico Trabalhista (PDT) em face da alegacdo de
inconstitucionalidade das alteragcbes que a MP n® 926 realizou na Lei 13.979 de 2020,
relativamente ao artigo 3°, incisos I, Il e VI, e paragrafos 8°, 9°, 10 e 11. A redacdo impugnada
dos referidos dispositivos era a seguinte, a época:

Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia de salde publica de importancia

internacional decorrente do coronavirus, as autoridades poderdo adotar, no
ambito de suas competéncias, dentre outras, as seguintes medidas:

| — isolamento;
Il — quarentena;

[...]

VI - restricdo excepcional e temporaria, conforme recomendacédo técnica e
fundamentada da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, por rodovias,
portos ou aeroportos de:

a) entrada e saida do Pais;
b) locomogdo interestadual e intermunicipal;

[..]

§ 8° As medidas previstas neste artigo, quando adotadas, deverdo resguardar o
exercicio e o funcionamento de servigos publicos e atividades essenciais.

8§ 9° O Presidente da Republica dispora, mediante decreto, sobre os servigos
publicos e atividades essenciais a que se referem o § 8°.

§ 10. As medidas a que se referem os incisos I, Il e VI do caput, quando
afetarem a execucdo de servigos publicos e atividades essenciais, inclusive as
reguladas, concedidas ou autorizadas, somente poderdo ser adotadas em ato
especifico e desde que em articulagdo prévia com o drgéo regulador ou o Poder
concedente ou autorizador.

§ 11. E vedada a restrigdo a circulago de trabalhadores que possa afetar o
funcionamento de servigos publicos e atividades essenciais, definidas nos
termos do disposto no § 9°, e cargas de qualquer espécie que possam acarretar
desabastecimento de géneros necessarios a populacao.

A alegacdo do PDT era no sentido de que o paragrafo unico do art. 23 da Constituicao
Federal atribui as leis complementares o papel de fixar normas de cooperacdo entre os entes
federativos da Republica para disciplinar as matérias previstas em seu rol, em especial, o tema

salde publica, previsto no inciso Il do artigo 23. Dessa forma, a MP n° 926 seria

4 NETO, Claudio P. de Souza; SARMENTO, Daniel. Notas sobre a jurisdicdo constitucional e democracia: a
questdo da "ultima palavra" e alguns pardmetros de autocontenc¢do judicial. Revista Quaestio luris, Rio de
Janeiro, v. 06, n. 02, p. 135, 2013. Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br. Acesso em 22 maio 2021.
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inconstitucionalmente formal por invadir matéria reservada a lei complementar, o que é vedado
pelo art. 62, § 1°, da Carta Magna. Por arrastamento, ainda buscou a invalidade do Decreto n°
10.282/2020 editado pela Presidéncia da Republica, que regulamenta a Lei 13.979/2020 ao

definir os servigos publicos e atividades essenciais que ndo poderiam ser afetados.

Materialmente, alega-se na inicial da ADI 6341 que a competéncia administrativa
comum atribuida aos entes da Federacdo foi esvaziada pelo ato normativo do Presidente da
Republica e que ndo foi observado o critério da predominancia do interesse. A intencéo seria,
portanto, de afastar a exclusividade da Unido no combate a pandemia — o que na visdo do PDT

teria sido estabelecido a partir da medida provisoria.

Foi solicitada pelo requerente medida liminar suspendendo os preceitos impugnados e

a confirmacao da medida acauteladora na decisdo final do julgamento de mérito.

A acdo foi protocolada no dia 23 de mar¢o de 2020, pouco antes de completar um més
da data em que a doenca houvera sido confirmada no Brasil e, também, cerca de um més antes

do primeiro estado brasileiro decretar lockdown em algumas cidades.”™

Serdo expostos os fundamentos principais de cada um dos ministros. Registre-se que a
intencdo ndo € tornar o presente estudo prolixo — apesar da propria decisdo ser relativamente
repetitiva devido a convergéncia dos ministros acerca do tema —, mas garantir a mais ampla
visdo trazida pelos ministros da corte constitucional com o intuito de averiguar qual a amplitude
e ressalvas deixadas por este julgado, que foi um verdadeiro divisor de aguas nas decisGes

politicas posteriores.

O relator da ADI foi o ministro Marco Aurélio que deferiu a liminar, apenas em parte,
para tonar explicita a competéncia concorrente dos entes federativos, com um aspecto

pedagogico — esta foi a expressdo utilizada na propria decisdo liminar.

Quanto as alegages de inconstitucionalidade formal ndo viu nenhum vicio, ja que a Lei
13.979/2020, por ser lei ordinaria poderia ser alterada por Medida Provisoria. Em relacdo ao
aspecto material, ndo enxergou nenhuma transgressdo a preceito constitucional, pois as

providéncias possiveis de serem tomadas ndo afastaram a competéncia de atos dos Estados,

7> No Brasil, o primeiro estado a decretar lockdown, foi 0 Maranhdo em 30 de abril de 2020, apds decisdo da
Justica Estadual.
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Municipios ou do Distrito Federal, mas tdo somente estabelece que cada autoridade devera

observar sua competéncia ao adotar providéncias normativas e administrativas.

O voto do ministro Alexandre de Moraes destacou a questao do federalismo como pano
de fundo da problematica submetida ao tribunal, aproveitando para ressaltar que o “federalismo,
assim como a separacdo de Poderes e a Declaracdo de Direitos Fundamentais séo os trés

alicerces que tdm a mesma finalidade: limitacdo de poder”’®.

No mesmo sentido, destacou uma licdo fundamental que se deve ter em mente até que
toda a situacdo da pandemia seja superada: a gravidade e complexidade da situacdo instalada
pela crise sanitaria — ou qualquer outra — ndo deve servir de pretexto para o desrespeito
institucionalizado a Constituicdo. Pelo contrario, em momentos de crise € que as normas
constitucionais devem ser observadas para que sirvam de balizamento das condutas adotadas

pelo poder publico para superacdo de um momento delicado.

Além do destaque ao federalismo cooperativo, Moraes destacou em varias passagens de
seu voto o principio da predominancia do interesse, chamando a atencdo para a necessidade
exigida pelo momento de cooperacao e coordenacdo no combate a pandemia. Em um pais de
dimensdo continental, nem a Unido podera ter a pretensao de legislar e regular a situacdo de
salde publica de maneira uniforme nos milhares municipios brasileiros considerando todas as
suas diferencas, como também néo julgou correto admitir que a autonomia dos entes federativos

implique em uma bagunca onde todos podem fazer tudo gerando uma verdadeira anarquia.

Por fim, em relagdo a este voto, ficou o alerta de que o Poder Judiciario poderia ser
acionado para analisar regulamentacBes estaduais e municipais que por ventura viessem a

extrapolar dos limites impostos.

O ministro Edson Fachin proferiu um voto mais extenso enumerando algumas premissas
gue acabaram por compor a propria ementa do acorddo. Aqui serdo apresentadas, as que
interessam mais diretamente a possibilidade de restricdo ao direito de locomocéo e autonomia

dos entes federativos na implementacédo de diretrizes de combate a pandemia.

6 ADI 6341, BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 6341. Relator (a): MARCO AURELIO, Redator(a) p/
Acorddo: EDSON FACHIN, Plenério, julgado em 15/04/2020, p. 22. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br.
Acesso em 19 mar. 2021.
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Frisou que a declaragdo de emergéncia a nivel internacional, reconhecida pela OMS,
nédo autoriza uma discricionariedade ilimitada por parte de nenhum dos Poderes em nenhum
nivel da Federacgdo, seja nacional, estadual ou municipal. As normas constitucionais além de
proteger as liberdades individuais também devem guiar uma racionalidade coletiva eficiente
para balancear as restricbes impostas a alguns direitos em prol do beneficio coletivo. Além
disso, relembrou a necessidade de justificacdo dos agentes publicos na tomada de decisdes para
enfrentamento da crise, pois somente com a devida justificacdo de determinada medida é que

pode haver fiscalizacdo ou controle pelos demais Poderes.

Uma premissa adotada pelo ministro Fachin merece especial atencdo e cautela ao ser
analisada. Em seu voto, assentou que o pior erro na formulacéo de politicas publicas é a omissao
estatal. Com a devida vénia, certamente, a falta de acdo do Estado em determinadas situacdes
gue clamam por um conjunto de a¢des coordenadas é grave e deve ser condenada. Porém, o
remédio para essa situacdo ndo pode ser um agir de qualquer ente publico de maneira
desarrazoada e imoderada. Ao proferir tal voto, por 6bvio, era impossivel que seu autor fosse
capaz de prever as mais diversas medidas que seriam adotadas durante todo este periodo que
ainda é vivenciado e que deixa rastros suspeitos de tirania por parte de governadores e prefeitos.
Ao mesmo tempo que ndo deve o poder publico se omitir, ndo é concebivel que tenha espaco
para agir com discricionariedade absoluta na esfera particular dos individuos.

Foi o ministro que abriu a divergéncia em relacdo a possibilidade de decretos estaduais
e municipais que definissem os servicos e atividades essenciais em suas areas de circunscricdo
e adocdo de medidas restritivas de locomocdo previstas em lei — neste caso, a Lei 13.979/2020.
A partir de seu voto — que depois foi seguido pela maioria dos ministros presentes — foi dada a
interpretagdo conforme ao 8 9°, art. 3° da Lei 13.979/2020, a fim de que o Presidente da
Republica poderia dispor mediante decreto sobre 0s servigcos publicos e atividades essenciais,

desde que observada a competéncia local e regional de prefeitos e governadores.

Por fim, h& a lembranga de que o Brasil é signatario do Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais que garante o direito a satde e estabelece a importancia de os
Estados Partes seguirem as diretrizes da OMS no combate as doengas epidémicas. O motivo
dessa importancia seria devido, sobretudo, pela expertise da organizagao internacional no que
diz respeito a matéria de satide. Neste ponto, mais um cuidado deve ser tomado, pois a pandemia
da Covid-19 trouxe uma situacdo inusitada que pés em contradi¢do até a propria OMS em

alguns momentos. Diante do desconhecido, varias recomendacdes foram mudando ao longo da
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pandemia e ainda estdo em constante alteragdo. A incerteza € a palavra da vez quando se trata

de Covid-19, mesmo ap6s mais de um ano convivendo com a doenca.””

O ministro Gilmar Mendes proferiu voto curto chamando a atencédo para a criacao de
um modelo institucional de participacdo federativa voltado a colaboracdo dos entes, sob pena
de incansavel multiplicacéo de conflitos. E atentou ainda para a situacéo delicada do art. 3°, 89°
da Lei 13.979/2020, que estabelece a possibilidade de decreto presidencial definir as atividades
e servicos essenciais sem serem ouvidas entidades regionais ou locais, seguindo o ministro

Fachin que deu a interpretacdo conforme ao dispositivo.

A ministra Rosa Weber manteve-se na mesma linha de voto dos demais ministros,
pautando-se pela exposicdo de trechos do Regulamento Sanitario Internacional, finalmente
introduzido em nosso ordenamento através do Decreto 10.212 de 2020. Ressaltou que no
momento excepcional é fundamental se ater ao que dispde a Magna Carta, como forma de

manutenc¢do do ordenamento democrético e do Estado de Direito.

Além disso, a ministra foi a primeira a citar a necessidade de se utilizar o principio da
proporcionalidade na adocdo de medidas ja previstas pela Lei 13.979/2020. Dessa forma, a
decisdo do STF em permitir a adocdo de medidas duras ao direito de livre locomocéo ndo se
revela como salvo-conduto para toda e qualquer autoridade publica, com competéncia para
tanto, instituir limitagBes de maneira imotivada ou sem fundamentos faticos e juridicos minimos

que as justifiquem.

Finalmente, aderiu a decisdo do ministro Fachin em possibilitar que prefeitos e
governadores pudessem editar, em suas respectivas circunscri¢es, decretos definindo os
servicos e atividades essenciais e adotando as medidas legalmente previstas de combate a

pandemia.

O ministro Luiz Fux, na sequéncia, trouxe dois trechos que merecem relevo especial.
Primeiro, apesar de reconhecer a gravidade da situacdo pandémica, assentou que o estado de

emergéncia em saude publica ndo enseja um estado de excecdo capaz de afastar a observancia

" Alguns posicionamentos durante o decorrer do ano de 2020 foram sendo mudados ao longo do
desenvolvimento de novos estudos por parte da OMS. Houve mudanca sobre a orientacdo do uso de méscaras
(Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/geral-52948408), confusdo causada pela possibilidade ou ndo
de transmisséo da doenca por individuos assintomaticos (Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/geral-
52988154) e acerca dos estudos sobre hidroxicloroquina (Disponivel em:
https://jovempan.com.br/noticias/mundo/oms-se-desculpa-hidroxicloroquina.html), por exemplo.
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da normatividade constitucional. Em segundo lugar, evidenciou que a normatizacao local, em
regra, Nndo possui a expertise dos 6rgaos e agéncias reguladoras em relacdo as atividades
essenciais que exercem. Portanto, seria necessario que, antes de legislar sobre as restri¢cdes
temporarias com o fim de combater a pandemia, a Unido, Estados e Municipios ouvissem aquilo
que essas autarquias especializadas tém a dizer a titulo de recomendacéo, conforme o proprio
texto legal previa a época do julgamento.’®

A deliberacdo do ministro Fux foi ao encontro da maioria no sentido de reconhecer,
também, autonomia de autoridades locais e regionais acerca da disposi¢cdo de servicos e
atividades essenciais. Ndo obstante, essa competéncia concorrente entre Estados, Municipios e
Unido, ndo deverd servir de embaraco e inseguranca juridica, onde atos normativos de

diferentes autoridades governamentais se tornem conflitantes.

Seguindo a linha de seu pensamento — no sentido de que a crise sanitaria ndo autoriza
instalacdo de um estado de excecdo — fez, também, um importante alerta de que nem toda
medida que seja, em tese, mais protetiva a salde publica sera legitima constitucionalmente.
Sublinha nesse aspecto a proporcionalidade das medidas para que ndo se adote instrumento

ineficaz ou mais danoso do que o necessario.

A ministra Carmen Lucia veio reforcar o entendimento de seus pares quanto ao nao
reconhecimento de inconstitucionalidade formal da MP n° 926 e trouxe complementos a nogéo

de federalismo cooperativo, algo que foi unissono em todos os votos apresentados.

Uma questdo bastante explorada de sua decis@o foi a argumentacgéo para afastar a tese
de que as medidas de combate a Covid-19 com base em evidéncias cientificas dificultariam o
trabalho de estados e municipios, dadas as incertezas que rodeavam a doenca. Ao trazer
jurisprudéncia consolidada do prdprio Supremo Tribunal Federal”®, reconheceu que a norma
apenas busca garantir que as medidas praticadas observem o principio da proporcionalidade,

proibindo restrigdes excessivas.

8 Apesar da manifestacdo positiva do STF em torno da participacdo de 6rgdos técnicos reguladores, o Congresso
Nacional ao deliberar sobre a MP n. 926/2020 resolveu retirar a exigéncia de recomendacdo técnica por parte da
Anvisa ao converter o ato normativo do Presidente na Lei 14.035/2020.

9 Os precedentes invocados pela ministra Carmen LUcia para sustentar a jurisprudéncia consolidada nesse
sentido foram a Suspensao de Tutela Antecipada n. 175 (Rel. Min. Gilmar Mendes) e voto do ministro
Lewandowski na ADI 5501 (Rel. Min. Marco Aurélio).
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Quanto a autonomia dos entes federativos, deu também interpretacdo conforme ao art.
3% 8§ 9° da Lei 13.979/2020, ratificando que autoridades regionais e locais pudessem dispor
dentro dos limites de suas competéncias sobre as atividades e servi¢os essenciais e medidas

previstas legalmente.

Por dltimo, o entdo presidente do STF, Dias Toffoli emitiu voto concordando
integralmente com o relator do caso e discordando, portanto, da interpretagédo conforme dada
pela maioria dos ministros, a qual acabou por reconhecer autonomia estadual e municipal na

fixacdo de servigos e atividades essenciais.

O ministro Ricardo Lewandowski em breve voto, apenas destacou a ndo hierarquizacgao
em mateéria de salde publica entre os entes da Federacdo. J& o ministro Luis Roberto Barroso

declarou-se suspeito por motivo de foro intimo nédo proferindo voto.

A partir da exposi¢do dos votos pode-se apontar algumas observagdes criticas quanto as

medidas adotadas por governadores e prefeitos apos a decisdo da ADI 6341.

A autonomia conferida pelo STF ndo garantiu em momento algum a possibilidade de
estado de excecdo velado como acabou por acontecer com a decretacdo de lockdown em
diversos estados. O que ficou estabelecido foi que prefeitos e governadores, no &mbito de suas
competéncias, poderiam dispor mediante decreto sobre quais servicos e atividades seriam
consideradas essenciais, além de poderem adotar as medidas ja previstas na Lei 13.979/2020,
dentre as quais ndo consta adocdo do lockdown. Ao invés disso, houve uma supressdo de
diversos direitos fundamentais, dentre eles o direito de livre locomocdo, por meio de meros atos

infralegais sem previsdo legal.

N&o houve salvo-conduto para decretacdo de lockdown. Pelo contrério, varios dos
ministros fizeram reserva expressa de que o estado de emergéncia e crise na salude publica ndo
poderia afastar os governantes dos mandamentos constitucionais, pois ndo foi instalado
formalmente um estado de excegdo. Desse modo, a mitigacdo que o ordenamento juridico prevé
e que o STF reconheceu como temporariamente necessaria foi transformada em verdadeira
supressdo do direito fundamental de locomocdo em alguns momentos como serd visto em

seguida.

4.3. PECULIARIDADES DOS DECRETOS ESTADUAIS QUE IMPLEMENTARAM
LOCKDOWN
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Nesse tdpico temos um problema metodoldgico que remete a impossibilidade de analise
de todos os decretos estaduais e municipais editados em todo o territorio nacional. Por isso, sera
feito um estudo destacando alguns dos principais atos governamentais, considerando 0s

primeiros que abriram precedente para a proliferacdo da medida.

O objetivo seré apresentar as razdes consideradas pelas autoridades para decretar as

medidas que restringiram a circulacdo de pessoas de maneira a configurar um lockdown.

Além dos primeiros decretos do ano de 2020, serdo apresentadas algumas peculiaridades
de novas decisdes tomadas por diversas autoridades no inicio de 2021, com a ameaca de novas
variantes da doenca que surgiram no Brasil. O interesse se justifica pois foram adotadas
posturas diferentes dos governos regionais e locais, 0 que acabou colocando uma interrogacéao

ainda maior sobre o carater autoritario ou ndo das medidas.

Antes de passar a analise de alguns dos decretos, é preciso atentar, mais uma vez, que
ndo é em vao que o direito de locomogdo possui status de direito fundamental garantido
constitucionalmente. As medidas que o restringem ou limitam, em maior ou menor grau, ndo
possuem apenas a consequéncia 6bvia de proibir que o individuo usufrua de sua liberdade de ir
e vir. E fundamental perceber que ao tolher tal liberdade o cidado estara privado — muitas das
vezes — de exercer seu direito de trabalho que garante sua subsisténcia e de sua familia, o direito
ao lazer, o direito a educacdo de qualidade, entre outros.

O embate que foi considerado em diversos decretos que instituiram o lockdown parecem
trazer uma ideia de que as liberdades individuais e o direito a vida ndo sdo simultaneamente
sustentaveis no contexto gerado pela Covid-19. Porém, limitar a liberdade individual de ir e vir,
em um aspecto mais profundo atinge até mesmo o principio basilar da dignidade da pessoa
humana, presente no ordenamento juridico brasileiro como fundamento do Estado. E como
fundamento que é, deve ser levado em consideracdo, inclusive, ao aferir se o direito a vida que
se busca preservar esta mantendo um minimo de dignidade aqueles que séo afetados de maneira

tdo dura pelo lockdown.

O Maranhéo foi o primeiro estado que decretou a instalacdo de lockdown e deu inicio a
proliferacio da medida por parte de outras autoridades. E curioso que a propria decisdo de
adotar a medida de maneira expressa nao partiu do Poder Executivo estadual. O governo vinha
aplicando medidas de restricdo a circulagdo de pessoas dentro do distanciamento social e das

medidas alternativas previstas pela Lei 13.979/2020. Contudo, o Ministério Publico estadual
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ajuizou acdo civil publica requisitando ao Poder Judiciario que obrigasse o governo estadual a
adotar o lockdown devido a aguda crise sanitéaria ocasionada pela Covid-19.

Mais relevo ainda merece a decisao do juiz Douglas de Melo Martins que, ao considerar
todo o cenério, ordenou que o Estado implementasse a medida, embora reconhecesse que 0
lockdown pode suscitar davidas acerca de sua constitucionalidade, j& que se configura como
alternativa que restringe a liberdade de locomocéo, o funcionamento dos comércios e sacrificios

de outros direitos.®

Nesse cenério, em 03 de maio de 2020, o governo estadual do Maranhdo publicou
decreto proibindo a circulacdo de pessoas nos municipios de Sao Luis, Sdo José de Ribamar,
Paco do Lumiar e Raposa, exceto em casos extremos justificados pela necessidade de
atendimento ou prestacao de algum servico ou atividade essencial (0s quais constam no préprio

decreto).

Ademais, além da proibicdo de circulagdo de veiculos particulares em qualquer via
dentro desses municipios, ficou estabelecido que cada um deles deveria dispor sobre a redugéo
dos itinerarios dos transportes coletivos visando dificultar o acesso de pessoas as areas de

comércio ou atividades consideradas n&o essenciais pelo proprio ato infralegal

Houve ainda a proibicdo de transito de rodovias estaduais que ligam municipios
maranhenses, porém, ainda que questionavel tal medida do decreto estadual, ha previsao legal
nesse sentido, no art. 3°, VI, b, da Lei 13.979/2020.%2

No estado do Rio Grande do Norte, a adocdo do fechamento total em a&mbito estadual e

municipal foi tentada, igualmente, por via judicial através de a¢éo civil pablica promovida pelo

8 MARANHAO. Vara de Interesses Difuso e Coletivos de S&o Luis. A¢do Civil Pdblica 0813507-
41.2020.8.10.0001. Juiz Douglas de Melo Martins. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/justica-ordena-
lockdown-maranhao-sao.pdf. Acesso em 20 mar. 2021.

8 MARANHAO. Decreto 35.784/2020. Art. 3°, VII: cabera aos Municipios da llha do Maranh&o (S&o Luis, S&o
Jose de Ribamar, Pago do Lumiar e Raposa) dispor sobre: a) regras de reducéo de circulacdo de pessoas, de
higiene e de distanciamento social em feiras e mercados; b) restri¢do a circulagdo de veiculos particulares em
vias sob jurisdi¢do municipal; ¢) proibicao de estacionamento de veiculos em areas de lazer ou de comercio ndo
essencial; d) barreiras de controle e de fiscalizagdo nas vias sob jurisdicdo municipal; e) reducdo dos pontos de
parada de 6nibus e diminuicéo do itinerario de transporte coletivo em areas de comercio ou de servigos nao
essenciais, bem como estabelecimento de estratégias para evitar aglomeragdes nos dnibus e nos terminais de
passageiros.

8 MARANHAO. Decreto 35.784/2020. Art. 3°, XI: fica determinada a suspenséo do transito nas Rodovias MA
201, MA 202, MA 203 e MA 204, ressalvados os seguintes casos: a) ambulancias; b) viaturas policiais; c)
profissionais da salide em deslocamento, exclusivamente para desempenho de sua atividade, devidamente
comprovado; d) veiculos destinados ao transporte de pacientes que realizam tratamento de satde fora de seu
domicilio, ou veiculos particulares visando ao acesso aos servicos essenciais de que trata o artigo 3°, inciso I11; €)
caminhdes; f) veiculos a servigo das atividades essenciais elencadas no art. 3°, inciso 11, deste Decreto.
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Sindicato dos Trabalhadores em Saude do RN (Sindsaude). Todavia, a tentativa do sindicato
n&o vingou porque o magistrado encarregado de julgar o pleito ndo vislumbrou legitimidade da

entidade para a a¢#0.%

N&o obstante, alguns dias apds, a governadora do estado resolveu instituir um
isolamento social rigido. A despeito do termo, pelas medidas adotadas de restri¢éo a circulagdo
de pessoas e fechamento de atividades tidas como ndo essenciais, ndao restam duvidas de que se

tratou de verdadeiro lockdown.

Em relacdo as pessoas classificadas como grupo de risco e idosos, em geral, o decreto
disp0s sobre o dever especial de protecdo, vedando a circulacdo de qualquer destes em espacos
e vias publicas ou privadas, independentemente de suspeita minima ou confirmacdo de

acometimento pela doenca.®*

Para todo o resto da populacdo assentou um dever geral de permanéncia domiciliar,
vedada a circulacdo de todos, exceto para os casos devidamente justificados e com o uso
obrigatorio de mascaras. Além de instituir essas providéncias, o decreto ainda assegurou aos
municipios apoio das forcas de seguranca do Estado para observar o confinamento geral

imposto.8®

Outra forma de lockdown utilizada pode ser exemplificada através do Decreto Municipal
do Rio de Janeiro n. 47.424, de 11 de maio de 2020. Nele, o municipio carioca resolveu proibir
a circulacdo de pessoas e veiculos em pracas, calcaddes e vias somente nos bairros centrais da
cidade. Optou por identificar areas que até 0 momento mais sofriam com a doenca e tentou de
alguma forma isola-la. A Unica ressalva feita pelo decreto foi em relagcdo aos servicos de entrega

8 COVID-19: Justica decide que sindicato ndo tem legitimidade para pedir "lockdown" no RN. Lex Magister,
Porto Alegre. Disponivel em: http://www.lex.com.br/. Acesso em 18 mar. 2021.

8 R10 GRANDE DO NORTE. Decreto 29.742/2020. Art. 7°. Os idosos e as demais pessoas enquadradas no
grupo de risco da COVID-19 se sujeitardo a um dever especial de protecdo, ndo podendo circular em espagos e
vias publicas, ou em espagos e vias privadas equiparadas a vias publicas, exceto, com o0 uso obrigatorio de
maéscaras de protecdo, para alguns dos seguintes propésitos: [...].

8 R1I0 GRANDE DO NORTE. Decreto 29.742/202. Art. 8°. Fica estabelecido o dever geral de permanéncia
domiciliar, consistente na vedacao a circulacdo de pessoas em espagos e vias publicas, ou em espacos e vias
privadas equiparadas a vias publicas, ressalvados os casos de extrema necessidade, com o uso obrigatério de
maéscaras de protecdo, que envolvam: [...]; Art. 9°. O Estado do Rio Grande do Norte disponibilizara aos
municipios as forcas de seguranca para dar o apoio complementar necessario a implementagéo das seguintes
medidas de isolamento social mais restritivas: [...].
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em domicilio e a circulagdo, por parte dos moradores dos bairros centrais, nas vias para dar

acesso as suas residéncias.®®

Apesar de menos danosa, de maneira geral, a medida do municipio do Rio de Janeiro se
configura também como desproporcional em relacéo a todos os que residem nas areas fechadas
pelo ato governamental e outros que por ventura necessitem por algum motivo transitar naquela

regido, por afetar a liberdade de locomocgéao sem um substrato minimo que justifique a proibicao.

No Estado de Pernambuco, houve decretacdo de lockdown, porém de forma “velada”.
O governo do estado ndo admitiu publicamente que as medidas adotadas se constituiam como
um confinamento total, mas com a leitura do ato infralegal ndo se pode chegar a outra

conclusdo.®’

O decreto impds lockdown, mas empregou em seu art. 1° certo eufemismo ao declarar

que se tratava de “intensificagdo de medidas restritivas”,

Além das diretrizes j& seguidas por outros decretos aqui apresentados, o que ha de se
ressaltar no Decreto 40.917 do Estado de Pernambuco foi a previsao de restricdo a circulacao
de veiculos nas vias publicas das cidades abrangidas pelo lockdown mediante o sistema de
rodizios. Note que a permissdo de circulacdo de veiculos, mesmo obedecendo ao sistema de

rodizios, s6 seria permitida para fins essenciais devidamente justificados.®®

Por 6bvio que veiculos particulares em busca de socorro médico ou veiculos que
abastecem servigos essenciais estdo excluidos dessa exigéncia. Contudo, para ilustrar a
situacdo: ndo consta como ressalva a exigéncia de rodizio de veiculos, a hipétese em que o
individuo precise sair de sua casa para comprar géneros alimenticios essenciais ao seu

mantimento. Portanto, nesse caso, o cidaddo deveria observar se o dia em questdo permite que

8 R10 DE JANEIRO (Cidade). Decreto municipal 47424. Art. 1°, V: a circulacdo de pessoas em pragas e
calcaddes dos centros de bairro, bem como o acesso de veiculos automotores particulares as vias internas dos
mesmos, ressalvados aqueles de proprietarios que neles residam e os empregados em servico de entrega em
domicilio, devendo, neste caso, o seu condutor proceder a essa comprovacao, nas seguintes localidades: a) Santa
Cruz; b) Madureira; c) Freguesia Jacarepagua; d) Taquara Jacarepagud; €) Tijuca - Praga Saens Pena; f) Grajau;
g) Pavuna; h) Cascadura; i) Realengo; j) Guaratiba; k) Méier;

87 GOVERNO de Pernambuco nega que decretou lockdown no estado. Diario de Pernambuco, Recife, 06 maio
2020. Disponivel em: https://www.diariodepernambuco.com.br. Acesso em 18 de mar. 2021.

8 PERNAMBUCO. Decreto 49017/2020. Art. 1°. Este Decreto dispGe sobre intensificacdo de medidas
restritivas, de modo excepcional e temporario, voltadas a contencdo da disseminacdo da COVID 19.

8 PERNAMBUCO. Decreto 49017/2020. Art. 5°. A circulagdo de veiculos automotores nas vias pablicas
existentes nos municipios abrangidos por este Decreto, exclusivamente para os fins previstos no §1° do art. 3°,
sera realizada mediante rodizio, da seguinte forma: | - em datas impares somente poderdo circular veiculos com
digitos finais da placa impares; Il - em datas pares somente poderdo circular veiculos com digitos finais da placa
pares.
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ele faca uso de seu veiculo particular para se locomover mesmo que esteja saindo de sua

residéncia para algumas das atividades consideradas essenciais.

E uma situacdo duplamente agravada em relacdo a possibilidade de locomogéo do
individuo, pois, além de s poder dispor de seu direito de ir e vir em casos justificados, deve

observar, cumulativamente, se podera fazé-lo por meios proprios ou néo.

O contexto em que foram editados 0s decretos até meados do ano passado era bastante
diferente do cenério apresentado pela segunda onda de Covid-19 no inicio de 2021. A diferenca
crucial e marcante € a existéncia de diversos tipos de vacina ja comprovadamente eficazes das

quais 0 mundo dispde atualmente.

Assim, se ja era questionavel a ado¢do do lockdown no inicio da pandemia, mais motivos
ainda héa para criticar a restricdo a circulacdo de pessoas quando os esforcos do poder pablico
deveriam estar voltados a aquisi¢do de vacinas para imunizacdo da populacdo. As medidas
adotadas a partir de fevereiro de 2021 foram sutilmente diferentes em relacdo ao inicio da

pandemia.

Como primeiro exemplo, pode-se relatar o caso do Estado da Bahia que foi um dos
primeiros a decretar toque de recolher em algumas de suas cidades. O decreto determinou a
restricdo de locomocdo noturna entre 22h e 05h do dia seguinte durante uma semana,
inicialmente, tendo sido prorrogado sucessivas vezes a medida e endurecendo mais ainda os

horarios.°

As ressalvas do ato governamental excluiram apenas, como de costume, deslocamentos
em busca de servicos médicos ou medicamento em farmacias, além dos trabalhadores e
servidores publicos das unidades pablico e privadas de seguranca e salde, por serem servicos

essenciais definidos pelo governador.

A prética iniciada na Bahia de maneira mais ampla deu inicio a um outro tipo de

contagio que se desencadeou nos dias e semanas seguintes: varios estados e municipios

% BAHIA. Decreto 20233/2021. Art. 1°. Fica determinada a restricdo de locomogéo noturna, vedados a qualquer
individuo a permanéncia e o transito em vias, equipamentos, locais e pracas publicas, das 22h as 05h, de 19 de
fevereiro até 25 de fevereiro de 2021, nos Municipios constantes do Anexo Unico deste Decreto, em
conformidade com as condicGes estabelecidas nos respectivos Decretos Municipais.
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passaram a adotar a mesma prética do toque de recolher sob o pretexto de combater o

coronavirus.®?

O caso do Ceara — outro estado que anunciou quase simultaneamente o toque de recolher
— tem algumas caracteristicas que chamam atencdo. Primeiro, porque o toque de recolher foi
em todo o territorio estadual. Segundo, porque o decreto proibiu 0os municipios de adotarem
medidas menos restritivas, bem como autorizar outras atividades além daquelas listadas pelo
decreto. Terceiro, proibiu o acesso a logradouros e pragas publicas a partir de determinado

horério.

Diferente do que ocorreu na Bahia, o toque de recolher foi instaurado em todo o estado
cearense.? Esse é um ponto que merece reflexdo, pois o federalismo cooperativo — tdo lembrado
na ADI 6341 por varios dos ministros do Supremo — ndo se restringe as acdes e decisGes da
Unido em relacdo a estados e municipios. Os estados devem observar, igualmente, que nem
sempre podera nivelar todos os municipios da mesma forma. Dentro do territério estadual
havera discrepancias econémicas, sanitarias e sociais que seriam melhor equalizadas por

decisdes locais e ndo regionais.

Outro ponto, com ligacédo direta com a decisdo do STF na ADI 6341, é a vedacao que
consta no decreto estadual proibindo os municipios cearenses de adotar medidas menos
restritivas do que as dispostas nele. Além disso, proibiu a liberacdo de outras atividades
econémicas que ndo constassem na lista de servicos e atividades essenciais definidas pelo
governador.® Houve aqui uma desobediéncia expressa daquilo que ficou definido pela maioria
dos ministros do Supremo: estados e municipios, dentro de suas competéncias, tém o poder de
definir servicos e atividades essenciais. Portanto, ndo poderia o governador do estado suprimir
por decreto — que é, lembre-se, ato regulamentar infralegal — aquilo que a prépria Constituicao

define e que foi ratificado pelo tribunal responsavel por dar-lhe interpretacéo final.

%1 FIGUEIREDO, Carolina; JUCA Julyanne; CATACCI, Mariana. Oito estados brasileiros imp&em toque de
recolher e DF decreta lockdown. CNN Brasil, Séo Paulo, 26 fev. 2021. Disponivel em:
https://www.cnnbrasil.com.br/. Acesso em 20 de mar. 2021.

92 CEARA. Decreto 33936/2021. Art. 6° Fica estabelecido “toque de recolher” no Estado do Cear4, ficando
proibida, todos os dias, das 22h as 5h do dia seguinte, a circulagdo de pessoas em ruas e espagos publicos, salvo
em funcdo de servicos de entrega, para deslocamentos a atividades previstas no 81°, do art. 5°, deste Decreto, ou
em razdo do exercicio da advocacia na defesa da liberdade individual, ficando o responsavel sujeito as sancfes
do art. 11, deste Decreto, em caso de descumprimento.

% CEARA. Decreto 33936/2021. Art. 8°, § 1°. No combate & COVID-19, os municipios cearenses néo podero: |
- adotar medidas de isolamento social menos restritivas do que as estabelecidas neste Decreto; I1- proceder a
liberacdo de outras atividades econdmicas e comportamentais diferentes daquelas autorizadas nas respectivas
localidades, nos termos deste Decreto.
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Por ultimo, mais uma forma peculiar de restricdo ao direito de locomocéo por decreto
encontrado no Estado do Ceard é a vedacdo de utilizacdo de espacos publicos a partir das 17h
até as 05h do dia seguinte, durante o periodo vigente do ato infralegal. Dessa forma, o transito
de pessoas em calcadBes ou praias se tornou também alvo de limitacdo estatal sem previsdo

legal ou constitucional nesse sentido.%*

Esse é o panorama geral dos diversos tipos de lockdown implementados no Brasil ao
longo da pandemia. Apesar de ndo ser uniforme o seu uso nos diversos estados e cidades
brasileiras, todos possuem em comum a restricdo ao direito e liberdade de ir e vir. Com essa
restri¢do, inevitavelmente, outros direitos fundamentais foram sendo privados e interessa ainda
tecer alguns apontamentos complementares as medidas, baseados na legislacéo e judicializacdo

do tema até o presente momento.

Os abusos levantados pelos decretos ndo foram, supreendentemente, alvo de ac¢Ges de
inconstitucionalidade, como o ministro Alexandre de Moraes alertou e ressalvou ao proferir seu
voto na ADI 6341. E um fato que mostra inércia demasiadamente preocupante de muitas
autoridades que poderiam questionar a medida no Supremo Tribunal Federal, notadamente o
rol de pessoas, 6rgdos ou entidades listadas no art. 103 da Constituicio Federal.

E ainda, um altimo problema — este imputado ao Congresso Nacional — foi a decisao
parlamentar de retirar do texto da Medida Proviséria n® 926 a necessidade de recomendacédo
técnica da Anvisa antes do poder publico adotar medidas de restricdo a circulacdo de pessoas.
O proprio STF, através do voto de alguns de seus ministros — Rosa Weber, Luiz Fux e Carmen
Lucia — prestigiou expressamente a redacdo que conferia maior seguranca juridica a partir da

implementacéo de politicas publicas definidas com critérios minimamente técnicos.
5 POSICIONAMENTO DA COMUNIDADE JURIDICA

Até aqui foi analisado o aspecto da constitucionalidade de implementacéo do lockdown

perante o texto constitucional, legislagdo infraconstitucional e interpretacdo judicial pelo STF

% CEARA. Decreto 33936/2021. Art. 6°. Paragrafo Gnico. Das 17h as 5h do dia seguinte, todos os dias, fica
proibida a utilizacdo de espagos publicos, tais como pragas, “areninhas”, calgaddes e praias.

% BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Art. 103. Podem propor agdo direta de inconstitucionalidade e agéo
declaratéria de constitucionalidade: | — o Presidente da Republica; 11 —a mesa do Senado Federal ; 111 — a mesa
da Camara dos Deputados; IV — a mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal;
V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal; VI — o Procurador-Geral da Republica; VII — o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII — partido politico com representacdo no Congresso Nacional;
IX — confederago sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.
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— 0rgdo responsavel pela guarda da Constituicdo no ordenamento juridico patrio. Até o presente
momento, percebe-se que ndo ha previsdo expressa ou autorizacao clara para implementacdo

do lockdown. Contudo, a realidade fatica ndo é esta.

O Supremo Tribunal Federal até o fechamento deste trabalho néo se debrugou sobre a
matéria especificamente. Na verdade, como foi chamada a atencao no capitulo anterior, houve
uma ampliacdo do entendimento firmado pelo tribunal acerca das competéncias de
governadores e prefeitos, alem de desconsideracao das passagens de votos de diversos ministros
que deixaram de maneira inequivoca a importancia de observancia dos preceitos constitucionais

mesmo no momento de crise.

Desse modo, somente a doutrina poderia dar um substrato minimo para ado¢do de
lockdown e é o que alguns estudiosos tém tentado fazer. A divergéncia aponta argumentos
favoraveis e contrarios a medida. Este capitulo se volta a fazer uma brevissima sintese daquilo
que foi apontado por alguns operadores do Direito mostrando seus argumentos e fundamentos,

notadamente através de artigos e opinides publicadas ao longo do ano de 2020.

5.1. ARGUMENTOS FAVORAVEIS A ADOCAO DO LOCKDOWN

Antes dos argumentos, hd uma unanimidade na corrente doutrinaria que defende a
implementacdo do lockdown: o embasamento em evidéncias cientificas. Além dos demais
argumentos que se levanta para defender a adogdo do bloqueio total, deve-se partir aqui da
premissa de que as medidas de restricdo a direitos fundamentais sdo fundamentadas em

evidéncias cientificas sdlidas para a temporaria e excepcional crise sanitaria.

André Luiz dos Santos Nakamura, em artigo escrito ja durante a pandemia da Covid-
19, defende abertamente a possibilidade de decretacdo de lockdown nos moldes que este vem
sendo implementado, desde que observados o0s principios da razoabilidade e da

proporcionalidade.

Defende que o lockdown deve ser visto como uma ferramenta de defesa da saude e da
vida da populacéo e que, no caso da pandemia, justifica-se a restricdo ao direito de locomogéo

ja que ha um embate com outros direitos fundamentais.®

% NAKAMURA, André Luiz dos Santos. A possibilidade de decretacio do “lockdown” pelos Estados em
razdo da Covid-19. 2020, p. 3 - 5. Disponivel em: https://preprints.scielo.org/. Acesso em 17 abr. 21.
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A corrente doutrindria que adota essa possibilidade afirma que pode haver restri¢oes a
direitos fundamentais — ai incluso o direito de locomoc¢éo — quando a justificativa para tanto for
a defesa da coletividade, notadamente, a satde, seguranca e ordem publicas. Deve-se observar,

contudo, os principios da proporcionalidade e razoabilidade na conducéo de tais medidas.®’

Reforcando a possibilidade de implementacdo da medida, Nakamura invoca a fungéo de
policia sanitaria dos entes federativos, que decorre do inciso Il, art. 200 da CF/1988. A partir
dessa ideia, desenvolve o seu argumento no sentido de que néo é necessaria uma lei especifica
autorizando implementacdo do lockdown por parte de Estados e Municipios. Isso porque,
segundo ele, a Lei 8.080/90% ja garante que o Sistema Unico de Satde (SUS) — que ¢ de
competéncia comum administrativa de todos os entes federativos — execute a¢des para combater
doencas epidemioldgicas que comprometam a sadde individual ou coletiva®. Ou seja,
implicitamente a legislacdo infraconstitucional que rege o SUS ja garante a adocao de qualquer
medida necessaria — observado o principio da proporcionalidade — para conter o avancgo de

doencas infectocontagiosas, incluindo o lockdown.

Pedro Serrano, professor de Direito Constitucional da PUC-SP, citado por Sérgio Rodas
também defende que o lockdown seja implementado durante a pandemia sem que se recorra ao
sistema constitucional de crises. Para isso, faz uma distincdo entre estado de excecdo e

legalidade extraordinaria. %

O momento de legalidade extraordinaria seria 0 que vivenciamos atualmente, podendo
se traduzir como a forma pela qual o Estado Democratico de Direito pode reagir diante de
situacdo emergencial. Nos estados de excecao, sustenta que existe uma certa anomia, no sentido

de auséncia ou suspensao de leis e direitos.

Em outras palavras, segundo Serrano, nos momentos de legalidade extraordinéria, o

Poder Publico possui mais poderes para agir, porém, as acdes que toma sdo muito mais

% NAKAMURA, André Luiz dos Santos. A possibilidade de decretacdo do “lockdown” pelos Estados em razio
da Covid-19. 2020, p. 7. Disponivel em: https://preprints.scielo.org/. Acesso em 17 abr. 21.

% A referida lei é conhecida como Lei do SUS (Sistema Unico de Satde).

99 BRASIL. Lei n. 8.080/1990. Art. 6°, § 2°: “Entende-se por vigilancia epidemiolégica um conjunto de acGes
que proporcionam o conhecimento, a detec¢do ou prevencao de qualquer mudancga nos fatores determinantes e
condicionantes de satde individual ou coletiva, com a finalidade de recomendar e adotar as medidas de
prevencdo e controle das doencgas ou agravos.

100 RODAS, Sérgio. Restrigdes do lockdown ndo dependem de estados de defesa ou sitio. CONJUR, 2020.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-mai-09/restricoes-lockdown-nao-dependem-estado-sitio.
Acesso em 17 abr. 21.
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influenciadas pelo dever que ele tem em relacdo aos cidaddos do que pelo mero exercicio de
poder ou arbitrio estatal, o que caracterizaria o estado de excecao.

Na mesma linha de pensamento, também citado por Rodas, o professor da Universidade
do Estado do Rio de Janeiro, Gustavo Binenbojm defende imposicéo de lockdown sem a adogéo
do estado de defesa ou de sitio porque seria uma forma menos gravosa de lidar com a situacéo.
Avaliando a partir da proporcionalidade, portanto, a ado¢do do bloqueio total sem o sistema
constitucional de crises € preferivel porque ndo haveria possibilidade de restricdo a outros
direitos fundamentais que tais situacfes de regime de exce¢do autorizariam. Além disso,
argumenta-se que as medidas de policia administrativa sanitaria ao alcance dos governos
federal, estaduais e municipais devem ser esgotadas antes que se tome qualquer iniciativa mais

dura.101

A propria OAB, por meio de sua Procuradoria Constitucional emitiu parecer indicando
a inconstitucionalidade de eventual tentativa de se adotar o estado de sitio sob o argumento de
combate a pandemia da Covid-19. Segundo o documento emitido pela entidade “a luz dos
principios norteadores do nosso sistema constitucional de crises e das regras sobre estado de
sitio previstas na Constitui¢do, o recurso a tal medida extrema no contexto atual se mostra

flagrantemente inconstitucional e descabido’%?,

Portanto, pode-se depreender que os principios da proporcionalidade e da razoabilidade
aliados ao embasamento cientifico sdo os principais argumentos apontados, pela doutrina, para
a implementacdo do lockdown sem a rigorosa observancia dos preceitos constitucionais

estabelecidos.

Nesse ultimo aspecto, é valido acrescentar que tal parcela doutrindria ndo explica de
maneira suficiente todas as circunstancias do principio da proporcionalidade — adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. E é até compreensivel que ndo o fagcam,
pois a analise dos trés aspectos perpassa invariavelmente pela opinido da comunidade médica

e de pesquisas que dela decorrem.

101 RODAS, Sérgio. Restrigdes do lockdown ndo dependem de estados de defesa ou sitio. CONJUR, 2020.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-mai-09/restricoes-lockdown-nao-dependem-estado-sitio.
Acesso em 17 abr. 21.

102 OAB. Procuradoria Constitucional da Ordem. Parecer PCO/OAB. [Brasilia, DF], 20 mar. 2020. Disponivel
em: http://s.oab.org.br/arquivos/2020/03/6a79790a-d1df-488c-b1c6-b223b92af438.pdf. Acesso em 17 abr. 21.
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Frise-se o alerta feito por Patricio Vieira e Eduardo Paiva em artigo publicado no ano
de 2020, no sentido de que:

“Deve-se [...] combater-se 0 uso meramente retérico da proporcionalidade, de sorte
que se faz imperiosa a avaliacdo concernente a adequacao ¢ a necessidade dos meios
utilizados, em cada caso concreto, ou seja, dentro das situa¢des especificas do
momento e do local, avaliando-se se a medida adotada efetivamente ird contribuir com
o proposito perseguido, através de hipoteses comprovadas por dados empiricos, e,
ainda, se ndo ha outra medida que, com menos interveng@o na liberdade, possa-se
alcangar o mesmo resultado pretendido.”%®

Desse modo, como embasar que o lockdown seria a medida mais adequada, menos lesiva
aos direitos fundamentais e mais proporcional em sentido estrito se a questdo em relevo néo é
dotada de um absolutismo cientifico? Como ja dito em outras passagens deste estudo, ha uma
celeuma em torno de diversos aspectos da doenca, sendo inconclusivo que a ciéncia aponte para

o confinamento total como medida mais apropriada ao combate da Covid-19.

5.2. ARGUMENTOS CONTRARIOS A ADOCAO DO LOCKDOWN

Em sentido contrario, ha parcela doutrinaria que enxerga com maus olhos a aplicacdo
da medida sem previsao constitucional. Ha riscos associados a essa pratica que serdo apontados

ao longo deste ultimo topico.

De antemdo, vale ressaltar um problema levantado por Romeu da Cunha Gomes, que
busca identificar se as crises anteriores pelas quais o Estado brasileiro passou, mudaram de
alguma forma a visdo de como se enxerga e interpreta a Constituigdo. Defende o autor que a
crise instalada pela pandemia da Covid-19 no Brasil, se configura como uma continuagdo de

um estado permanente de crises que ha alguns anos o pais enfrenta. %

Gomes faz uma relagéo entre as medidas tomadas em periodos criticos das democracias
e a premissa de que as relativizacdes feitas sdo indispensaveis e necessarias para a superagao
da anormalidade. Sem entrar no mérito do acerto ou erro dessas medidas, destaca que o ciclo

repetitivo de medidas excepcionais acaba por normalizar uma situacgao de restricdo aos direitos

18 PAIVA, Eduardo Q E Maia; VIEIRA, Patricio Jorge Lobo. Aspectos constitucionais da Lei n® 13.979/20:
restricdo de direitos fundamentais de liberdade e a proporcionalidade como 6nus de justificacdo das medidas
compulsorias de combate a pandemia. In: FARIAS, Rodrigo Nébrega; MASCARENHAS, Igor de Lucena (org.).
COVID-19: salde, judicializagdo e pandemia. Curitiba: Jurud, 2020, p. 425.

104 GOMES, R. C. A Constituigdo em Tempos de Crises e a Pandemia da COVID-19. In: BAHIA, S. J. C. (org.).
Direitos e deveres fundamentais em tempos de coronavirus. 1. ed. Sdo Paulo: lasp, 2020, p. 234.
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fundamentais e, além disso, aponta que a argumentacao e fundamentacéo necessarias para as

relativizacGes da Constituicdo é cada vez menor a cada crise que se sucede.®

A problematica que ele descreve remete a um pensamento incutido na coletividade de
que ndo se pode evitar ou superar um momento de crise — seja politica, juridica, social,
econdmica ou outra qualquer — sem que direitos fundamentais constitucionalmente garantidos
sejam afastados e excepcionados temporariamente. E um processo paulatino e sorrateiro que

parte de uma minoria que controla as decisoes.

Nesse movimento, a prépria Constituicdo perde forca e vinculagdo em relacdo a
sociedade, j& que esta deixa de ser, aos poucos, a Carta que rege e guia a sociedade em torno de
valores constitucionais. Cria-se assim um estado de excecdo paralelo aquele que a Constituicdo
de 1988 estabelece. O sistema constitucional de crises jA nem mesmo precisa ser acionado pois
h& um quadro paralelo de medidas excepcionais que vai sendo formado a partir das necessidades
que aparecem. Além disso, diferente dos controles legislativos e até judiciais cabiveis nos casos
de estado de defesa ou de sitio, aqui ndo ha parametros para se julgar se as a¢6es foram corretas

ou ndo, se justificaveis ou no.1%®

Ha também corrente doutrinaria que ndo enxerga proporcionalidade na aplicacdo do
lockdown perante a situacdo de crise sanitaria. Avalia-se nesse ponto 0s riscos que a
relativizagdo de alguns direitos fundamentais pode trazer, além dos efeitos que a medida gera.

Ana Paula Sotero e Ricardo Soares, em artigo publicado ainda no primeiro semestre de
2020, reconhecem as medidas de isolamento sanitario como as mais eficientes — lembre-se que
a época nao havia perspectivas de vacinacdo em massa — porém, ponderam que nem toda
medida de isolamento pode ser considerada proporcional quando avaliado o ordenamento

juridico brasileiro.%

Afirmam que as medidas e recomendac6es de isolamento e quarentena adotadas pelos

governantes sdo plausiveis, porém, a realidade que a Covid-19 apresentou ndo pode servir de

105 GOMES, R. C. A Constituigdo em Tempos de Crises e a Pandemia da COVID-19. In: BAHIA, S. J. C. (org.).
Direitos e deveres fundamentais em tempos de coronavirus. 1. ed. S&o Paulo: lasp, 2020, p. 237

106 |bidem, p. 240.

107 SOTERO, A. P. S.; SOARES, R. M. F.; Constituigéo, direitos fundamentais e a crise sanitaria do Covid-19:
uma breve reflexdo sobre a agéo direta de inconstitucionalidade n° 6.341/2020. In: MELO, Ezilda; BORGES,
Lize; JUNIOR, M. A. S. (org.). Covid e o Direito brasileiro. S&o Paulo: Tirant lo blanch, 2020.
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pretexto para se construir uma ideia de que se pode ter uma “Constituigdo de Emergéncia”,

através de uma “Jurisprudéncia de Crise”%8,

O problema de se resolver a questdo com a proporcionalidade é que a ponderacao
sempre seré feita de maneira subjetiva. Pior, quem tem o poder de decisdo nesses casos quase
nunca é afetado da mesma maneira que a populacdo em geral. Talvez, uma maneira mais
coerente de se fazer as perguntas acerca da adequacdo, necessidade e proporcionalidade da

adocdo do lockdown, fossem da seguinte forma:

Com efeito, fazendo-se uma necessaria ponderacdo de bens e interesses, iluminada
pelo principio da razoabilidade ou proporcionalidade, seria possivel indagar: sera que
politicas publicas de educacdo e de profilaxia bem coordenadas ndo seriam
suficientes? Sera que o investimento em salde publica ndo se revela a medida mais
urgente? Se, por derradeiro, o lockdown tornar-se regra doravante no Brasil, fundado
numa suposta “Constitui¢do de Emergéncia” ou “Jurisprudéncia de Crise”, a restri¢do
desproporcional de direitos fundamentais ndo podera “normalizar” a exce¢do? Sera
que, posteriormente, mesmo apos a pandemia, tal precedente de lockdown néo poderé
servir a projetos inconfessaveis do autoritarismo politico, a fim de justificar, em outros
campos da convivéncia humana, a limitagdo de liberdades fundamentais dos
cidaddos?'%®

A partir dos gquestionamentos deixados, pode-se ter uma sintese das preocupacdes e
ponderac0es feitas por aqueles que consideram inconstitucional a possibilidade do lockdown de

acordo com o ordenamento vigente.

Outras questdes levantadas sdo acerca das divergéncias cientificas em relacdo aos
estudos que comprovam ou ndo a eficacia da implementacdo do lockdown!!®, Os estudos
cientificos influenciam diretamente nas decis6es politicas que vao formar os direitos e deveres
dos cidaddos nesse periodo de anormalidade. Sem as evidéncias cientificas, mais uma vez
coloca-se em davida sobre real necessidade e efetividade das medidas mais duras. Obviamente
foge ao objeto de estudo desse trabalho realizar essa interdisciplinaridade, mas vale a mengao
acerca desse ponto de discordia entre as correntes doutrinarias.

Outro fator que preocupa e agrava a adocdo da medida é o fato de a propria OMS,
apontada como referéncia para a tomada de decisdes no combate a pandemia, ter apelado a

comunidade internacional para que parassem de utilizar o lockdown como principal método de

18 SOTERO, A. P. S.; SOARES, R. M. F.; Constituicdo, direitos fundamentais e a crise sanitaria do Covid-19:
uma breve reflexdo sobre a agéo direta de inconstitucionalidade n° 6.341/2020. In: MELO, Ezilda; BORGES,
Lize; JUNIOR, M. A. S. (org.). Covid e o Direito brasileiro. Sdo Paulo: Tirant lo blanch, 2020, p. 485.

109 |bidem, p. 486.

10 TAVAREZ, Jodo Vitor. Cientistas contestam estudo que aponta ineficécia do isolamento social. Correio
Braziliense. Brasilia, 13 abr. 21. Disponivel em: https://www.correiobraziliense.com.br/. Acesso em 17 abr. 21.
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controle do virus.!'t A critica da OMS foi no modo como 0s governos em todo o mundo estavam
se valendo desse instrumento. A despeito da controvérsia sobre sua efetividade, a organizacao
internacional concluiu que sua ado¢do deve ser em Ultimo caso porque acompanha efeitos

econdmicos e sociais muito danosos.

Além disso, ndo hd como ndo lembrar mais uma vez que o contexto mudou bastante em
um ano de pandemia. Apds muito tempo, tem-se agora a esperancga da vacina. Mais do que
nunca se mostra que a implementacdo de lockdown é apenas o atestado de falha do Poder
Publico para se preparar no atendimento, educacédo e fiscalizagdo da populagdo sem que as
medidas mais drasticas sejam adotadas.

Portanto, a partir da nova conjuntura e a cada dia que passa ha menos razdes para
permitir-se a ingeréncia do Poder Publico nas liberdades individuais. Mais do que nunca, é
necessario que cuide de vacinar a populacgéo e, simultaneamente, prepare o sistema publico de

salide para eventuais surpresas infelizes que possam aparecer.
6 CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho buscou averiguar a constitucionalidade do lockdown perante a situacéo de
crise sanitaria causada pela Covid-19. Inicialmente com um histdrico de algumas das principais
epidemias que causaram efeitos semelhantes nas sociedades passadas e suas implicacdes em
relacdo ao direito de locomocdo. Além disso, resgatou a origem e natureza do direito
fundamental de ir e vir a partir da pesquisa bibliografica de alguns constitucionalistas brasileiros

e 0 contexto em que esse direito se encontra atualmente frente a situacdo pandémica.

Em seguida, passou a estudar as possibilidades previstas na Constituicdo de 1988 para
restricdo de direitos fundamentais a partir do que se conhece como sistema constitucional de
crises, disciplinado nos arts. 136 a 141 da Carta Magna. Percebeu-se que os estados de defesa
e de sitio ndo sdo respostas adequadas — conforme a atual disciplina do texto constitucional —
para enfrentamento da pandemia. Alids, provavelmente sua decretacdo seria mais prejudicial

do que benéfica no contexto social e politico vivido nos dias de hoje.

Também foi feita a anélise da normatizacao e judicializacdo especificas do periodo de

pandemia. Aqui, & importante lembrar que ainda had muito assunto sendo discutido e que a

111 OMS condena o lockdown: nao salva vidas e faz os pobres muito mais pobres. Frontliner, 11 out. 2021.
Disponivel em: https://www.frontliner.com.br/. Acesso em 17 abr. 21.
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situacdo ainda transcorre durante o fechamento deste trabalho. Portanto, se torna inviavel
esgotar toda a discussdo. Ademais, centrou-se na andlise da Lei 13.979/2020, que trouxe
medidas de combate a pandemia em diversos aspectos, e na ADI 6.341, amplamente divulgada
por conferir certa autonomia a governadores e prefeitos na definicdo de diretrizes e medidas a

serem adotadas durante esse periodo.

Concluiu-se pela impossibilidade de decretacdo do lockdown a partir dos dispositivos
da Lei 13.979/2020. O bloqueio total de circulacdo de pessoas dentro do proprio municipio ndo
é previsto na lei, sendo, portanto, inviavel que governadores e prefeitos o decretem com base

nela.

Em relacio a ADI 6.341, foi identificado um considerdvel alargamento das
competéncias estabelecidas pelo STF para as acfes possiveis a serem adotadas pelos chefes dos
Poderes Executivos estaduais e municipais. Dessa forma, também seria dificil depreender da
deciséo judicial que as autoridades regionais e locais pudessem ultrapassar os limites legais e

constitucionais implementando lockdown sem previsdo normativa expressa.

Posteriormente, foi apresentado um apanhado de alguns dos decretos que adotaram a
medida, Brasil afora, na tentativa de se demonstrar algumas caracteristicas comuns aos demais,
que por questdes metodoldgicas ndo puderam ser analisados. Além das similaridades, buscou-
se mostrar algumas peculiaridades de determinados decretos impostos a populacdo que chamam
atencdo por certo exagero em algumas medidas.

Por fim, uma breve explanacdo de argumentos favordveis e contrarios a pratica do
lockdown. Conclui-se que a anélise é bastante subjetiva e 0s erros ou acertos, talvez, so serdo
descobertos com o fim dessa guerra contra o virus. Estamos diante da prova de que nossa
condicdo humana é limitada e simplesmente ndo somos tdo donos do nosso destino quanto
pensamos na maioria das vezes. A evolucdo da ciéncia de forma tdo rapida e surpreendente nas
ultimas quatro ou cinco décadas talvez tenha reforcado uma imagem superestimada do homem
frente aos problemas e contribuido para uma postura de inconformismo perante uma situacdo

que definitivamente ndo esta sob controle.

Nem o direito, nem outra ciéncia qualquer tem resposta para todos os eventos da
realidade. O tratamento da situagdo de pandemia, que agora parece mais proxima do fim,
merece uma atengdo maior, e 0 caminho para superar inimigos comuns — nesse €aso, 0 Virus —

é o dialogo e cooperacéo das partes. Na vida real temos influéncia da politica, de instituicdes,
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de ideologias e diversos outros segmentos da comunidade que muitas vezes acabam

dificultando a travessia em momentos tormentosos Como 0 que Vivemos.

As dificuldades sdo muitas e por isso importa tanto a reflexdo sobre o tema. E dificil
concluir de forma definitiva em situacGes concretas em que direitos fundamentais estdo
colidindo. Como dito h& pouco, ndo se pode ignorar também, que em momentos como esse,
infelizmente, o Direito — e até mesmo a ciéncia — sofre com o fator politico. H& excessos e

omissOes graves de diferentes atores governamentais.

O pacto federativo, como foi tdo lembrado na decisdo do STF, exige o dialogo para a
superacdo de problemas comuns. N&o apenas o didlogo entre as autoridades, mas do Direito
com a Politica, destes com a ciéncia, e por ai vai. 1sso porque néo é provavel que nenhum campo
do conhecimento consiga vencer as barreiras impostas pelo virus de forma isolada. E preciso
pensar mais nos resultados que os efeitos das decisfes tomadas provocardo, pois, via de regra,
aqueles que tém poder para decidir, quase nunca sofrem as consequéncias como o cidad&do

comum.

Por fim, atentemos ao fato de que a discussdo ndo se resume ao embate entre o direito a
vida e o direito de locomoc¢do. Respeitada a vida, mesmo partindo da premissa de que o
lockdown seja indispensavel ao combate da crise sanitaria, como fica a dignidade da pessoa
humana que tem que arcar com os prejuizos de alguns de seus direitos sendo tolhidos? E uma
resposta que alguns ja podem sentir na pele, mas que a coletividade que se busca proteger s6

sabera daqui a algum tempo.
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