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LOCOMOCAO COMO MEDIDA DE ENFRENTAMENTO

Anne Catarine Lednidas Pereira’

RESUMO: O presente artigo tem como finalidade investigar a competéncia dos entes
federativos na adocdo de politicas restritivas no combate ao alastramento da doenca
infectocontagiosa causada pelo novo coronavirus (Sars-CoV-2), e também perquirir a
legitimidade da atuacdo de chefes do Executivo na limitacdo do direito de ir e vir como
medida de enfrentamento. Para tanto, serdo apresentados os conceitos de Estado de excegdo
e medidas de excegdo, buscando demonstrar os limites constitucionais para aplica¢do de
medidas excepcionais adotadas em um Estado Democratico de Direito. Além disso, o estudo
analisard a atuacdo independente dos entes federativos na condugdo de politicas coercitivas
durante o periodo pandémico, enfatizando a competéncia solidaria para a tutela da satde
publica brasileira. Logo, foram realizadas pesquisas referentes as normas administrativas
emitidas por governos estaduais € municipais, nos quais houve a determinacao de lockdown
ou toque de recolher, para proceder a analise do conteudo e a constitucionalidade da norma.
Apesar do imediatismo do tema abordado, também foram utilizadas pesquisas
jurisprudenciais dos conflitos que surgiram neste curto periodo.
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ABSTRACT: The purpose of this article is to investigate the competence of federative
entities in adopting restrictive policies to combat the spread of the infectious disease caused
by the new coronavirus (Sars-CoV-2) and also to investigate the legitimacy of the role of
government to limit the right of locomotion as a countermeasure. Therefore, the concepts of
State of exception and measures of exception will be presented, seeking to demonstrate the
constitutional limits for the application of exceptional measures adopted in a Democratic
State. In addition, the study will analyze the independent action of federative entities
conducting coercive policies during the pandemic period with emphasis the solidary
competence for the protection of Brazilian public health. Therefore, researches about
administrative norms issued by state and municipal governments were realized to analyze
the content and constitutionality of the norm about lockdown or curfew determination.
Despite the immediacy of the topic, jurisprudential research about the conflicts that emerged
in this short period was also used.
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1 INTRODUCAO

O ano de 2020 foi fortemente marcado pelo alastramento da pandemia do
novo coronavirus (Sars-CoV-2), que teve seu primeiro surto na cidade chinesa de Wuhan,
em dezembro de 2019, onde os habitantes foram acometidos por uma sindrome respiratoria
grave e sem tratamento eficaz conhecido.

De acordo com dados apresentados pela BBC?, até abril de 2021 o Brasil,
apesar de conter 2,7% da populacdo mundial, concentrou 37% das mortes que ocorreram no
mundo. De acordo com o jornal, no Brasil ha mais vitimas fatais de covid-19 do que em
continentes inteiros: Europa, Asia, Africa, Oceania ou no restante da América.

Além dos problemas sanitarios inerentes de uma pandemia que perdurou por
mais de um ano de forma ininterrupta, a situagdo socioecondmica do Brasil também foi
intimamente afetada, gerando questionamentos acerca da conducdo de politicas publicas de
enfrentamento as consequéncias da pandemia.

Em razdo da pandemia, o estilo de vida até entdo conhecido em todo o
mundo precisou de adaptagdes, com fechamento de comércios, proibi¢ao de circulagao de
pessoas em lugares publicos de lazer, suspensdo de aulas e substitui¢do pelo modelo de
ensino remoto, imposicdo do uso de madascara em locais publicos, proibicdo de cultos

presenciais, colocagdao de barreiras sanitarias na entrada de municipios, dentre tantas outras

2 MAGENTA, Matheus. Brasil tem em 1 dia mais mortes por covid19 do que 133 paises em 1 ano de

pandemia. BBC. Londres. 07 abr. 2021. Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/brasil-56661590.
Acesso em: 07 abr. 2021.



medidas incentivadas pelos cientistas, a medida que se descobria o modo de agir do virus e
as formas de protecdo contra ele.

A decretagdo de medidas excepcionais de enfrentamento gerou debates
calorosos entre os entes, discutindo-se acerca dos limites de atuacdo na tutela da saude
publica e a constitucionalidade da restricdo de direitos fundamentais por municipios e
estados através de normas administrativas, tal como o Decreto.

No Brasil ndo houve uma politica unificada de enfrentamento a crise
ocasionada pela pandemia, havendo uma disparidade entre a atuacdo dos entes federados
que ultrapassa os limites da autonomia federativa, para gerar uma crise politica na
Administragao Publica entre os niveis municipais, estaduais e federal.

Nesse diapasdo, o presente trabalho tem como objetivo investigar a
legitimidade e a competéncia administrativa dos entes municipais e estaduais em estabelecer
normas restritivas ao direito de locomog¢ao como método de atuar no combate a pandemia,
ao passo que restringe um direito fundamental em prol do interesse coletivo.

Considerando a atuagdo independente dos entes federativos na condugdo de
politicas coercitivas durante o periodo pandémico, busca-se perquirir acerca da competéncia
constitucional de cada ente na adocdo de medidas excepcionais durante o estado de
anormalidade ocasionado pela crise sanitaria. Para isso, o presente artigo demonstrard os
sistemas legais e constitucionais de controle de crise e suas hipdteses de cabimento no
Brasil.

Tendo em vista os dados alarmantes do nimero de vitimas da COVIDI9,
somado ao impacto que algumas politicas adotadas pelos gestores publicos podem trazer, ¢
imprescindivel que haja um consenso juridico a ser adotado na atuacdo dos Poderes frente a
pandemia.

Por essa razdo, este estudo visa trazer uma reflexdo, e quem sabe alcancar
uma resposta, sobre a conducdo das politicas pelos Poderes em tempos pandémicos,
atentando-se aos limites da legalidade impostos ao Estado. De forma especifica, busca-se
investigar a decretacdo de medidas de restricdo ao direito de locomo¢do como mecanismo
legitimo para atuagdo do Poder Publico no combate a crise sanitdria e socioecondmica
brasileira, decorrente da pandemia da COVID19.

O presente estudo utilizard como método a revisdo bibliografica sobre o tema

“A aplicacao de medidas de Exce¢dao no Estado Democratico de Direito”, atentando-se para



a doutrina brasileira e do plano internacional, pretendendo encontrar a elucidacdo da
legitimidade juridica da aplicagdo de medidas excepcionais, de forma temporaria, durante
um estado de anormalidade, sem que haja a descaracteriza¢do do Estado Democratico de
Direito.

Além da investigacao doutrinaria, sera apresentado um levantamento da
legislacdo patria, elencando desde as previsdes constitucionais acerca dos requisitos e da
legitimidade para a decretacdo de medidas restritivas de direitos fundamentais, até a analise
de decretos emitidos durante a pandemia do novo coronavirus pelos entes federados.

Nao obstante, sera arrolado o posicionamento jurisprudencial durante o
periodo pandémico, sobre os constantes litigios envolvendo a competéncia e a
constitucionalidade dos atos administrativos de legalidade extraordinaria realizados pelo
Poder Publico em suas trés esferas federativas.

Para isso, o desenvolvimento do trabalho apresentara, inicialmente, um
capitulo abordando de forma breve acerca do conceito de Estado Democratico de Direito,
bem como a fungao dos direitos fundamentais no Estado Constitucional. Ato continuo, sera
debatido sobre o desenvolvimento de uma legalidade extraordindria em situagdes que
acarretem um Estado de Anormalidade dentro do Estado de Direito. Ja noutro capitulo sera
analisada a possivel evolu¢do do Estado de Anormalidade para um Estado de Excecao,
fazendo sua devida distingdo com a mera aplicagdo de Medidas de Exce¢do dentro dos
limites constitucionais. Por sua vez, a legitimidade dos entes federativos na decretagdo de
medidas restritivas de direitos fundamentais serd abordada em outro capitulo, com vistas a
analisar a possivel deturpacdo de competéncias durante o periodo pandémico. A partir disso,
o trabalho se finaliza com um capitulo trazendo questionamentos quanto a atuacdo dos
Chefes do Executivo brasileiros na conduc¢do das politicas excepcionais que restringiram

direito de locomogao.
2 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O Estado de Direito nasceu a partir da necessidade de que o Poder Soberano
também fosse subordinado a um regime de Direito. José Luis Bolzan de Morais e Lenio

Luiz Streck’ apontam que na segunda metade do século XIX, os liberais e os movimentos e

3 MORALIS, Jose Luis Bolzan de; STRECK, Lenio Luiz. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado.
7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 64.



partidos liberais mudaram a estrutura econdmica, social e politica da Europa, ao passo que
elegeram um projeto do Estado Minimo no aspecto da intervencao na iniciativa privada, e,
de outro lado, deram inicio & implantacdo do intervencionismo estatal como resposta as
demandas sociais e fragilidades causadas pelo projeto politico-economico liberal. No
entanto, havia grande preocupacdo de que as reivindicagdes em prol da justica social
limitasse as liberdades que foram conquistadas e o Estado ganhasse poderes astrondmicos
novamente.

A partir disso, desenvolveu-se a ideia do Estado de bem estar social, que para
os autores®, se caracteriza como aquele que garante tipos minimos de renda, alimentagdo,
saude, habitacao, educagdo, sendo assegurados a todo cidadao, ndo como forma de caridade,
mas como direito politico.

Em termos gerais, a atuagdo do Poder Publico no Estado de Direito
encontra-se limitada pela norma, atendendo ao principio da legalidade, e ¢ na Constitui¢ao
que se encontra o acervo normativo com superioridade hierdrquica para delinear o
ordenamento juridico do Estado. Assim, ¢ a Constituicdo que limita a intervencdo estatal,
seja ela em periodos de anormalidade ou nao.

Para Bedin et al’, no Estado de Direito o exercicio do poder s6 se pode
efetivar por meio de instrumentos juridicos institucionalizados neste Estado e pela ordem
juridica em vigor. Por essa razdo, os autores destacam que nao ¢ qualquer 6rgdo, qualquer
titular, qualquer funcionario ou qualquer agente da autoridade que, no uso dos poderes
publicos, pode praticar atos, cumprir tarefas, realizar fins, mas tdo somente aquele
autorizado pela ordem juridica.

Ao trazer a previsdo inicial de que todo poder emana do povo, a Constitui¢ao
Brasileira de 1988 definiu que o Brasil seria mais do que um Estado de Direito, onde o
Poder Publico estd submetido a normas e procedimentos juridicos, mas sim um Estado
Democratico de Direito, no qual o povo exerce seu poder tanto por meio dos seus
representantes eleitos, quanto diretamente. Nesse sentido, percebe-se que as autorizagdes

para o uso dos poderes publicos, citadas no paragrafo anterior, no Estado Brasileiro se dao a

4 Ibidem. p. 79.

5 BEDIN, Gilmar Antonio; LUCAS, Doglas Cesar; RAMOS, André de Carvalho; CRETELLA NETO,
José. (Org.). Estado de Direito, Jurisdi¢io Internacional e Terrorismo. Ijui: Editora UNIJUI, 2009. p.18.



partir da vontade do povo.

Para Pasold®, o Estado Contemporaneo possui uma fung¢io social de agir em
prol da sociedade, executando, respeitando, valorizando e envolvendo o sujeito, com a
finalidade de atender o objeto e realizar seus objetivos, atentando-se para os valores
fundamentais do ser humano.

E justamente esse Estado Democratico de Direito que se torna o responsavel
por tutelar os direitos fundamentais do seu povo, além de viabilizar meios de garantir o seu
exercicio. Acerca dessa responsabilidade estatal, Hachem’ (2012) se posiciona:

A perspectiva objetiva dos direitos fundamentais exsurge da constatagdo de
que, além de impor determinadas prestagdes positivas e negativas aos
poderes estatais e a sociedade, eles consagram os principais valores em
uma comunidade politica, irradiando seus efeitos para todas as dire¢des do
sistema juridico e deixando de constituir meros limites ao agir estatal para
transformar em verdadeiro norte da atuacdo do Legislativo, Executivo e

Judiciério.
Apesar do seu carater essencial, os direitos e garantias fundamentais ndo sao
normas dotadas de carater absoluto, de modo que tais direitos e garantias estdo submetidos a
sofrer restrigdes, seja em virtude de ponderagao de direitos em razao de conflitos de normas
aplicadas ao caso concreto, ou mesmo em razdo de decretagdo de um sistema de crise,
conforme disposto dentro do sistema constitucional. Ou seja, a intervenc¢do estatal pela
restricao de direitos e garantias € possivel, desde que se constitua a partir de um instrumento

prévio e devidamente delimitado em lei constitucional, o que proporciona um Estado de

Legalidade Extraordinaria.

2.1 0 ESTADO DE ANORMALIDADE E A LEGALIDADE EXTRAORDINARIA

Quando ocorrem situagdes de ameaga institucional, o Estado Constitucional
possui mecanismos de enfrentamento de crises e anormalidades que permitem a aplicagdo de
medidas de excegdo previstas no proprio sistema constitucional. Tais medidas de excecao,
que podem limitar e restringir direitos fundamentais, se justificam pela necessidade de

controle da crise, e, consequentemente, a protecdo do Estado Democratico de Direito e a

6 PASOLD, Cesar Luis, A fun¢io Social do Estado Contemporaneo. Florianopolis: Editora do Autor,

1984. p. 60-63.
7 HACHEM, Daniel Wunder. Mandado de Injuncio e Direitos Fundamentais: uma construgao a luz
da transi¢@o do Estado Legislativo ao Estado Constitucional. Belo Horizonte: Foérum, 2012. p. 42.



busca pela Paz Social.

Por outro lado, ¢ imperioso destacar que todas as situagdes de anormalidade
possiveis deveriam estar tragadas no ordenamento juridico patrio, bem como a medida a ser
adotada em cada caso, uma vez que a obediéncia ao principio da legalidade continua sendo
indispensavel para que as medidas de excecdo sejam aceitdveis dentro de um Estado de
Direito.

E justamente a submissdo a lei que permite que o Estado de legalidade
extraordinario aconteca, de modo a garantir a satide institucional do Estado. Nesse sentido,
em caso de ndo atendimento das prerrogativas das medidas constitucionalmente impostas,
corre-se o risco de rompimento da ordem constitucional.

Acerca do tema Gilberto Bercovici® aponta que as excepcionalidades das
restricdes contidas em uma Constituigdo sdo utilizadas como remédio em momentos de
ameaca a soberania do Estado e por esse motivo se justifica, no entanto, defende que sua
excepcionalidade deve ser fixada restritivamente, visando controlar e limitar os poderes
excepcionais dados ao Estado.

Sob essa perspectiva, ¢ possivel afirmar que medidas excepcionais sdo
tomadas pelo Estado, em defesa dele proprio, enquanto tutor dos direitos do povo, e em
prote¢do da sociedade com risco de rompimento. Nesse sentido, se posiciona Canotilho’
(2003):

O Estado constitucional democratico ficaria incompleto e enfraquecido se
ndo assegurasse um minimo de garantias ¢ de sangdes: garantias da
observancia, estabilidade e preservagdo das normas constitucionais;
sangdes contra actos dos 6rgdos de soberania e dos outros poderes publicos
ndo conformes com a constituigdo. A ideia de protecdo, defesa, tutela ou
garantia da ordem constitucional tem como antecedente a ideia de defesa
do Estado, que, num sentido amplo e global, se pode definir como o
complexo de institutos, garantias e medidas destinadas a defender e
proteger, interna e externamente, a existéncia juridica e factica do Estado
(defesa do territorio, defesa da independéncia, defesas das institui¢des).

Assim sendo, observa-se que o Estado cria mecanismos para sua propria

protecao, de modo a garantir ndo somente a sua existéncia como instituicdo, mas servir as

8 BERCOVICI, Gilberto. Soberania e Constituicao: Para uma Critica do Constitucionalismo. Sdo

Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 37.
o CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 887.



necessidades do povo enquanto Organizacdo Social, mesmo que para isso sejam utilizados
métodos coercitivos de atuacdo. No entanto, ¢ mister ressaltar que tais métodos so se
justificam pela situacdo de excepcionalidade fatica aliada a previsdo constitucional da
atuagdo estatal, de modo a ndo descaracterizar o Estado como Organiza¢do Social, e
torna-lo uma institui¢ao autoritaria, como sera melhor debatido no préximo capitulo.

Nos dizeres de Streck e Morais' a Constituicdo do Brasil nio é apenas um
enunciador de competéncias e regulador de processos, mas sim um plano global normativo,
no qual se enuncia as diretrizes, fins e programas a serem realizados pelo Estado e pela
sociedade. Ou seja, a aplicagdo do texto constitucional se da a partir da interpretacao das
finalidades, direcionando as a¢des ao que melhor se encaixe nos principios € prerrogativas

da Carta Magna.

3 OS MECANISMOS CONSTITUCIONAIS DE GERENCIAMENTO DE CRISES

Para o doutrinador ¢ Ministro da Suprema Corte Alexandre de Morais'!, o
sistema constitucional das crises consiste em um conjunto de normas constitucionais, que
informadas pelos principios da necessidade e da temporariedade, t€ém por objeto as situagdes
de crises e por finalidade a manutengdo ou o restabelecimento da normalidade
constitucional.

A instauracdo da legalidade extraordinaria através de institutos juridicos
constitucionais pressupde mecanismos que salvaguardam o Estado Constitucional, com a
realizacdo de medidas coercitivas e a suspensdo parcial de direitos e garantias
constitucionais como meios para o alcance do Estado de normalidade. Assim, as medidas de
excecdo decorrentes desses institutos juridicos constitucionais tém, por lei, carater restritivo,
suspendendo temporariamente direitos e garantias individuais e coletivas, justamente
naquele lapso quando da sua decretagado, direitos esses até entdo considerados absolutos.

Para Alexy'?, os direitos fundamentais precisam ser justificadamente

10 MORALIS, Jose Luis Bolzan de; STRECK, Lenio Luiz. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado.
7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 107.

! MORAIS, Alexandre de Morais. Direito Constitucional. Sio Paulo: Atlas. 2017. p. 591.

12 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros, 2008.



restringidos, e, no entendimento do doutrinador, uma norma somente pode ser uma restri¢ao
a um direito fundamental se ela for compativel com a Constitui¢ao.

Outro aspecto relevante ¢ a dificuldade de mensurar o nivel da restrigao,
Harberle"” descreve que ndo ha um numerus clausus das dimensdes de protegdo dos direitos
fundamentais, nem um numerus clausus dos perigos, visto que as situacdes de perigo
mudam historicamente, necessitando que novos instrumentos para combaté-las sejam

desenvolvidos.

3.1 MEDIDAS DE EXCECAO E ESTADO DE EXCECAO

Bercovici'* pontua que, para Carl Smith, somente a partir do Estado de
excegdo ¢ que pode ser posta, em toda a sua profundidade, o problema da realizacdo do
direito, pois se trata da esséncia do Estado, da questdo da manuten¢do da unidade politica.
Para o autor, o estado de normalidade ndo demonstra nada de fato, uma vez que somente a
excecdo ¢ capaz de provar tudo, pois a regra vive da excecdo. Por sua vez, ¢ a soberania
quem afirma e nega a ordem, a partir de uma decisdo e ndo de uma norma especificamente.
Assim sendo, o estado de exce¢do nao € apenas o oposto da ordem constitucional da
normalidade, mas seu fundamento, a partir da decisdo do soberano.

De outra banda, nos dizeres de Marcelo Leonardo Tavares'” ¢ o cumprimento
dos pressupostos da legalidade extraordinaria que torna a medida restritiva um ato legal, de
forma que a ultrapassagem dos limites da legalidade teria o conddo de tranforma-la em
medida de excecao, por consequéncia ilegal.

Nesse diapasdo, verifica-se que a atuacao do Estado frente as crises de
anormalidade, sejam elas institucionais ou sociais, devem obrigatoriamente estar em

compasso com os dizeres legais, de modo que a utilizacdo de medidas extraordinarias para

13 HABERLE, Peter. Le libertd fondamentali nello Stato costituzionale. Roma: Nuova Italia
Scientifica, 1996. p. 187.

14 BERCOVICI, Gilberto. The expansion of the state of exception: from the protection of the
constitution to the protection of capitalism. Boletim de Ciéncias Econémicas, [S.L.], v. 57, n. 1, p. 737-754,
2014. Coimbra University Press. http://dx.doi.org/10.14195/0870-4260_57-1_18. Disponivel em:
http://hdl.handle.net/10316.2/39819. Acesso em: 12 maio 2021.

15 TAVARES, Marcelo Leonardo. Estado de Emergéncia: O Controle do Poder em Situagao de Crise.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008. p. 77.



controle de crises se fundamente unicamente na lei em prol do bem comum. Por sua
vez, ao tratar de direitos fundamentais, a possibilidade de restricdo por ato de chefe do

Executivo deve estar amparada na propria Constituicdo Federal.

3.2 OS LIMITES E PRERROGATIVAS JURIDICAS DAS MEDIDAS DE EXCECAO
ADOTADAS NO ESTADO DE DIREITO

Quando a decisdo de restringir direitos legalmente ou constitucionalmente
constituidos se da por ato de vontade do chefe de Estado, resta configurado o Estado de
Exce¢do autoritario. No entanto, tal configuracdo sé se torna evidente ao se esmiugar a
finalidade e motivagao do ato administrativo.

Para Fernanda Marinela'®, o motivo do ato administrativo representa as
razdes que justificam a edi¢do do ato, devendo o motivo ser verdadeiro e compativel com a
realidade fatica, bem como deve estar previsto em lei, para que seja garantida a legalidade
do ato. Por sua vez, a autora também descreve sobre a finalidade, definindo que é o bem
juridico objetivado pelo ato, tendo sempre o interesse coletivo como finalidade geral, e o
resultado especifico desde que possua previsao legal.

Dessa maneira, para analisar a legalidade das medidas restritivas adotadas
pelos governantes na pandemia do novo coronavirus, faz-se necessario a investigacao da
motivacdo e finalidade dos atos praticados, atentando-se as previsdes normativas acerca da
implantacdo de medidas de excecdo, para que nao se configure um Estado de Excecao.

Além dos pressupostos de legalidade, finalidade e motivagdo, especialmente,
¢ necessario destacar que o sistema constitucional das crises ¢ fundado nos principios da
necessidade e da temporariedade. O primeiro caracteriza-se pela ocorréncia de situagdes de
natureza grave, que fundamentam a decretacao de legalidade excepcional para a manutengao
e a preservacdo da ordem constitucional, das instituicdes e do bem social. Por sua vez, o
principio da temporariedade importa dizer que a excegao constitucional terd duragdo e prazo
determinados.

Carvalho'” defende que esses principios acarretam a decretagdo de medidas

excepcionais, uma vez que, por traduzirem uma legalidade especial, ndo podem ser

16 MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2017, p. 339-346.

17 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 10. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p.
692.



efetivadas sem a ocorréncia fundada em elementos seguros da emergéncia.

Em contrapartida, no entendimento de Giorgio Agamben'® a criacdo
voluntaria de um estado de emergéncia permanente (ainda que, eventualmente, ndo
declarado no sentido técnico) tornou-se uma das praticas essenciais dos estados
contemporaneos, inclusive dos chamados democraticos. O autor argumenta que ¢ através de
medidas restritivas sob pretextos constitucionalmente legitimos, impostas a partir do medo
causado pelo proprio Poder Publico a sociedade, que os Estados encontram espaco para
ingressar em um sistema autoritario de governo sub declarado.

Em conformidade com o posicionamento do autor, ainda que o motivo do ato
seja legalmente previsto, ha a necessidade que a medida adotada tenha carater temporario e
ndo se torne uma ferramenta costumaz para atuacao ilegitima do governante.

A partir dos conceitos apresentados, o capitulo seguinte fard uma andlise
mais aprofundada acerca das politicas adotadas no Brasil durante a pandemia do novo
coronavirus, para posteriormente ser investigada a legalidade dos atos administrativos que

restringiram o direito fundamental de locomog¢ao como medida de enfrentamento.

4 A LEGITIMIDADE DOS ENTES FEDERATIVOS NA ADOCAO DE MEDIDAS
RESTRITIVAS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

4.1. A COMPETENCIA CONSTITUCIONAL DOS ENTES FEDERATIVOS DO BRASIL
E cedigo que no ordenamento juridico brasileiro os entes federativos possuem

autonomia quanto a poderes e atribuigdes, os quais sdo elencados pelo proprio texto

constitucional, vejamos: “Art. 18. A organizagdo politico-administrativa da Republica

Federativa do Brasil compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,

todos auténomos, nos termos desta Constituicdo.””’

Saliente-se que a forma federativa de Estado ¢ clausula pétrea, nos termos do

art. 60, § 4° *° da Carta Magna, ou seja, ndo pode sequer ser alterada através de Emenda

Constitucional, o que dir4d a autonomia dos entes ser suprimida nas conducdes das proprias

18 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecao. Trad. Iraci D. Poleti.Sao Paulo: Boitempo, 2004. p. 13.

19 BRASIL. Constitui¢cdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal: Centro Gréafico, 1988.

20 Ibidem.



politicas publicas.
Quanto ao tema, Barroso®' pontua:

De forma Sumaria, a caracterizagdo do estado federal envolve a presenca
de trés elementos : a) a reparticdo de competéncias, por via da qual cada
entidade integrante da Federacdo recebe competéncias politicas
exercitaveis por direito proprio, frequentemente classificadas em
politico-administrativas, legislativas e tributarias; b) autonomia de cada
ente, descrita classicamente como o poder de autodeterminacdo exercido
dentro de um circulo pré-tracado pela Constituicao, que assegura a cada
ente estatal poder de auto-organizagdo, autogoverno e autoadministragdo; e
¢) a participagdo na formacdo da vontade do ente global, do poder nacional,
o que tradicionalmente se da pela composi¢do paritaria do senado federal,
onde todos os Estados tém igual representagdo.

Assim sendo, fica evidente que a autonomia dos entes federativos ndo pode
ser suprimida, visto que a reparticdo de competéncias tém uma razao de ser, principalmente
se levado em conta as dimensdes territoriais brasileiras, de modo que a Administragado local
tem maior predisposicdo para entender e atender as necessidades da populacdo em cada

ambito.

4.2. 0 CONFLITO DOS ENTES NO GERENCIAMENTO DA CRISE SANITARIA

Ao passo que a pandemia foi tomando propor¢des cada vez maiores no Brasil
e no mundo, alguns gestores publicos brasileiros se mobilizaram para aplicacdo de medidas
restritivas para conter a disseminagdo do virus, atendendo a critérios recomendados por
cientistas e pela Organizacao das Nagdes Unidas - ONU.

O governo federal, através da Medida Provisoria n® 926/2020, dispds sobre
alguns procedimentos para aquisi¢des destinadas ao enfrentamento da emergéncia de saude
publica decorrente do coronavirus, além disso restringia a liberdade de prefeitos e
governadores na tomada de ag¢des contra a pandemia.

Todavia, proposta pelo Partido Democratico Trabalhista - PDT, foi ajuizada a
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Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 641 contra a referida Medida Provisdria, na qual o

Supremo Tribunal Federal decidiu que o governo federal somente pode definir sobre

2 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporidneo: Os Conceitos

Fundamentais e a Constru¢do do Novo Modelo. 2* edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 173.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acorddo n® 6341. Relator: Min. Marco Aurélio de Melo. Adi
6341 Mc-Ref. Brasilia, 13 nov. 2020.



servicos e atividades de interesse nacional, cabendo aos prefeitos e governadores
regulamentarem a situagdo em seus respectivos territorios. Segue a ementa da decisdo:

REFERENDO EM MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DA
INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO CONSTITUCIONAL.
DIREITO A SAUDE. EMERGENCIA SANITARIA INTERNACIONAL.
LEI 13.979 DE 2020. COMPETENCIA DOS ENTES FEDERADOS
PARA LEGISLAR E ADOTAR MEDIDAS SANITARIAS DE
COMBATE A EPIDEMIA INTERNACIONAL. HIERARQUIA DO
SISTEMA UNICO DE SAUDE. COMPETENCIA COMUM. MEDIDA
CAUTELAR PARCIALMENTE DEFERIDA. 1. A emergéncia
internacional, reconhecida pela Organizacdo Mundial da Saude, nao
implica nem muito menos autoriza a outorga de discricionariedade sem
controle ou sem contrapesos tipicos do Estado Democratico de Direito. As
regras constitucionais nio servem apenas para proteger a liberdade
individual, mas também o exercicio da racionalidade coletiva, isto é, da
capacidade de coordenar as acdes de forma eficiente. O Estado
Democratico de Direito implica o direito de examinar as razdes
governamentais e o direito de critica-las. Os agentes publicos agem melhor,
mesmo durante emergéncias, quando sdo obrigados a justificar suas acdes.
2. O exercicio da competéncia constitucional para as a¢Oes na area da
saude deve seguir parametros materiais especificos, a serem observados,
por primeiro, pelas autoridades politicas. Como esses agentes publicos
devem sempre justificar suas acgdes, ¢ a luz delas que o controle a ser
exercido pelos demais poderes tem lugar. 3. O pior erro na formulagio
das politicas publicas é a omissao, sobretudo para as acdes essenciais
exigidas pelo art. 23 da Constitui¢do Federal. E grave que, sob o manto
da competéncia exclusiva ou privativa, premiem-se as inacées do
governo federal, impedindo que Estados e Municipios, no dmbito de
suas respectivas competéncias, implementem as politicas publicas
essenciais. O Estado garantidor dos direitos fundamentais ndo € apenas a
Unido, mas também os Estados e os Municipios. 4. A diretriz
constitucional da hierarquizacdo, constante do caput do art. 198 ndo
significou hierarquizagdo entre os entes federados, mas comando unico,
dentro de cada um deles. 5. E preciso ler as normas que integram a Lei
13.979, de 2020, como decorrendo da competéncia propria da Unido para
legislar sobre vigilancia epidemioldgica, nos termos da Lei Geral do SUS,
Lei 8.080, de 1990. O exercicio da competéncia da Unido em nenhum
momento diminuiu a competéncia propria dos demais entes da
federacio na realizacdo de servicos da saide, nem poderia, afinal, a
diretriz constitucional é a de municipalizar esses servicos. 6. O direito a
saude ¢ garantido por meio da obrigacdo dos Estados Partes de adotar
medidas necessarias para prevenir e tratar as doengas epidémicas e os entes
publicos devem aderir as diretrizes da Organizacdo Mundial da Saude, nao
apenas por serem elas obrigatorias nos termos do Artigo 22 da Constituigdo
da Organizagdo Mundial da Saude (Decreto 26.042, de 17 de dezembro de



1948), mas sobretudo porque contam com a expertise necessaria para dar
plena eficacia ao direito a saude. 7. Como a finalidade da atuagdo dos entes
federativos ¢ comum, a solucdo de conflitos sobre o exercicio da
competéncia deve pautar-se pela melhor realizacdo do direito a saude,
amparada em evidéncias cientificas e nas recomendagdes da Organizagdo
Mundial da Saude. 8. Medida cautelar parcialmente concedida para dar
interpretagdo conforme a Constitui¢do ao § 9° do art. 3° da Lei 13.979, a
fim de explicitar que, preservada a atribui¢ao de cada esfera de governo,
nos termos do inciso I do artigo 198 da Constitui¢do, o Presidente da
Republica podera dispor, mediante decreto, sobre os servigos publicos e
atividades essenciais.

A partir dessa decisdo os estados e municipios obtiveram maior liberdade de
atuacdo, verificando-se a tomada de medidas excepcionais com vistas a controlar a
propagag¢ao da doenga.

No estado de Sao Paulo, o decreto n® 65.563/2021 vedou a realizagcdao de
atividades religiosas coletivas durante a validade da norma, visando evitar aglomeragao de
pessoas em templos religiosos, como medida de enfrentamento a pandemia no estado, que
estava em crescente no periodo. Em contrapartida, o Partido Social Democratico - PSD
questionou a constitucionalidade da medida adotada pelo estado, uma vez que, em tese, seria
uma violagdo a liberdade de cultos.

No julgamento da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n° 811%, o STF decidiu por maioria dos votos (9x2) que ndo havia
inconstitucionalidade no decreto estadual, entendendo que a proibicdo nao fere o nucleo
essencial da liberdade religiosa e que a prioridade do atual momento € a protecao a vida.

Outras politicas restritivas comumente adotadas pelos entes federados no
combate a disseminag¢do da doenga sdo o lockdown e o toque de recolher. Em relagdo as
medidas, o Partido Trabalhista Brasileiro (PTB) ajuizou, no STF, Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 806) contra a decretacao de lockdown e
toque de recolher por governadores e prefeitos de todo o pais como forma de combater a
dissemina¢do do novo coronavirus e o colapso do sistema de saude. Segundo o partido, as

medidas sdo arbitrarias e violam o direito constitucional a liberdade de locomog¢do em tempo

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 811.

Relator: Min. Gilmar Mendes. Adpf 811. Brasilia, 07 abr. 2021.



de paz.*

Por sua vez, a peticdo inicial foi indeferida, sob o argumento de que o pedido
ndo atende aos requisitos da Lei das ADPFs (Lei 9.882/1999), na qual esta previsto no artigo
4° que esse tipo de acdo s6 ¢ admitida quando ndo houver outro meio processual eficaz para
sanar a lesividade do ato apontado. Além disso, o Ministro Marco Aurélio destacou que a
peticdo inicial ndo contém a indicacdo do ato questionado e que os documentos juntados sdo
reportagens de veiculos de comunicagdo.”

Ja em maio deste ano, o Presidente da Republica Jair Bolsonaro ajuizou Agao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI n° 6855)* em face dos Decretos emitidos pelos
governadores dos Estados do Rio Grande do Norte, Pernambuco e¢ Parand os quais
determinavam a observancia de lockdown e toque de recolher.

A acdo alegava que as normas impugnadas impunham restricdes severas a
direitos fundamentais relacionados com a subsisténcia da populagao, tais como a liberdade
de trabalho, a liberdade de iniciativa economica ¢ a liberdade de locomog¢do. Além disso, a
referida acdo argumentou que as determinagdes impostas pelos Decretos estaduais nao
harmonizavam a prote¢do da saide com os demais direitos fundamentais, considerando
desproporcionais as medidas impostas pelos estados.

O pedido liminar foi rejeitado em razao da auséncia de ligagdo entre o direito
alegado e grave periculum in mora inverso, consistente no risco de agravamento de contagio
e morte, em razdo da pandemia. Quanto ao mérito, o Procurador-Geral da Republica emitiu
Parecer defendendo a rejeicao da Acao por perda do objeto, considerando que os decretos

tinham prazo de vigéncia que ja haviam sido encerrados, o que foi acatado pelo Supremo.

4.3. ATUTELA DA SAUDE PUBLICA COMO COMPETENCIA SOLIDARIA

2 STF, Noticias. PTB contesta decretacio de lockdown e toque de recolher em todo o pais. 2021.
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A atuagdo dos gestores publicos se pauta pela competéncia administrativa,
cuja definicdo se da pelo conjunto de atribuigdes das pessoas juridicas, 6rgaos e agentes
publicos, fixados pelo direito positivo, representando a esfera de exercicio de cada um deles,
formando um circulo definido por lei dentro do qual podem os Administradores exercer
legitimamente sua atividade. (MARINELA, 2017%)

A competéncia administrativa decorre de previsdo legal ou constitucional,
onde devem estar disciplinados expressamente o titular da atividade a ser desempenhada,
sendo tal exercicio irrenunciavel, salvo em casos de avocacdo ou delegacdo, sendo estes
ultimos aspectos ndo relevantes para a discussao em tela.

Quanto a satde publica, a Constitui¢ao brasileira prevé em seu art. 23, inciso
11, que a saude é um direito de todos e um dever do Estado que constitui competéncia
administrativa comum da Unido, dos Estados-membros, do Distrito Federal e dos
Municipios. Portanto, a saude publica ¢ administrada através de um federalismo solidario,
no qual todos os entes sdo responsaveis, ainda que haja a organizagdo regionalizada desse
direito.

O direito a satide ¢ retratado pela Constituicio como um direito social®, o
qual deve ser assegurado através de politicas publicas que garantam o acesso universal e
igualitario as agdes e servigos para sua promoc¢ao, prote¢ao e recuperacao, além disso devem
visar a redu¢io do risco de doenga e de outros agravos (art. 196, BRASIL*).

Para José Afonso da Silva®, a competéncia comum dos entes federativos
ocorre de modo que a prestacdo do servigo por uma entidade nao exclui igual competéncia
administrativa de outra, uma vez que a tutela da saude publica encontra-se no campo da

competéncia-dever, como cumprimento da fun¢do publica de prestagdo de servigos a
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populagao.

Além da competéncia administrativa ha a competéncia legislativa no ambito
da Administracdo Publica, cuja fungdo ¢ definir qual ente deve estabelecer as normas que
regulam determinadas matérias, podendo ou ndo haver hierarquia entre as esferas
administrativas.

O art. 22°* da Constituigdo trata acerca das competéncias privativas da Unido,
e dentre elas ndo consta nenhuma previsdao de regulagdo para agdes e servicos de saude.
Entretanto, o art. 24, inciso XII** da Carta Magna destaca a competéncia da Unido, dos
Estados-membros e do Distrito Federal em legislar concorrentemente sobre prote¢dao e
defesa da satde.

Quanto ao tema, Rey Filho e Pereira® se posicionam:

Dessa forma, na defesa e protecdo do direito a satde, cabera a Unido,
Estados e DF editarem normas de forma concorrente. A competéncia da
Unido se restringe a edi¢do de normas gerais, diretrizes e principios
essenciais (art. 24, § 1°). Nesse caso, temos, como exemplos, a propria Lei
Organica do SUS (Lei n°® 8.080/90)e a Lei n°® 8.142/90.

A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais nao exclui a
competéncia suplementar dos Estados (art. 24, § 2°). Caso ndo exista lei
federal sobre normas gerais, os Estados e DF podem exercer sua
competéncia legislativa plena, para atender a suas peculiaridades (art. 24, §
3°). A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a
eficacia da lei estadual, no que lhe for contrario (art. 24, § 4°).

Ja a competéncia legislativa dos Municipios em matéria de saide sera
exclusiva quando se tratar de assuntos de interesse local (art. 30, 1) e
suplementar, quando houver legislagdo federal ou estadual sobre a questdo
de saude (art. 30, II). A expressdo interesse local é de dificil conceituacdo,
mas pode ser entendida como decorrente dos interesses diretamente
relacionados as necessidades imediatas do Municipio, mesmo que,
secundariamente, atinjam interesses regionais (Estados) ou geral/nacional
(Unido). Na maioria das hipoteses, somente no caso concreto ¢ que se
podera verificar qual o interesse predominante.

Conforme visto, para definir a competéncia dos entes federativos em legislar

sobre matéria de saude publica observa-se as necessidades locais e a existéncia de normas
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gerais sobre o tema, havendo uma competéncia tanto concorrente como suplementar entre a
Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios.

No que tange as normas editadas durante a pandemia do COVID19 para a
tutela da satde publica, sejam elas pela Unido, pelos Estados-membros, Distrito Federal ou
Municipios, a observancia continua sendo a mesma, devendo a Unido editar normas gerais,
diretrizes e principios essenciais, e os demais entes devendo se preocupar com as
necessidades especificas de seus territorios, com vistas a melhor atender as peculiaridades
locais.

Nesse contexto, ¢ valido ressaltar que durante a pandemia a situagdo
epidemiologica de Estados € Municipios divergiam constantemente, em razao das diferengas
locais, tais como, exposicao da populagdo em razdo de trabalho, maior risco de contagio por
fluxo local de pessoas de ambito global, auséncia de aplicacdo de medidas de biosseguranca,
dentre outros.

Os graficos divulgados pelo Boletim Informativo do Congresso em Foco®
contendo os dados sobre o coronavirus no Brasil, conforme exposto no Anexo A, apontam
uma enorme disparidade nas taxas de contaminacdo e de mortes entre Estados e entre
Municipios, o que demonstra a necessidade de adog¢do de politicas publicas sanitérias
diferentes em cada local, sendo inviavel uma politica nacional tnica para controle da
pandemia.

Apesar de haver a possibilidade e a evidente necessidade de atuagdo do
governo federal no combate ao virus, esse exercicio ¢ insuficiente para alcangar as
demandas locais de modo satisfatdrio, e por essa razao ndo afasta a legitimidade dos demais
entes em amparar os interesses regionais, o que resulta numa necessaria atuacdo solidaria e
complementar da Administracdo Publica em suas trés esferas.

No proximo capitulo, serd abordado acerca da implantacdo de medidas
excepcionais de limitagdo ao direito de ir e vir, determinadas por Estados e Municipios

brasileiros na contengdo da propaga¢ao do virus da COVIDI19.

5 A RESTRICAO TEMPORARIA DO DIREITO FUNDAMENTAL DE
LOCOMOCAO DURANTE A PANDEMIA

% FOCO, Congresso em. Painel COVID-19. Disponivel em:
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5.1 AS EVIDENCIAS CIENTiFI(;AS DO ISOLAMENTO SOCIAL COMO MEDIDA
EFICAZ DE ENFRENTAMENTO A COVIDI19

Para entender a gravidade da pandemia do novo coronavirus, ¢ necessario
observar os dados alarmantes do nimero de mortes atingidos no Brasil. A partir da andlise
dos nimeros registrados pelo Qur World in Data, a BBC*® apontou que em marco de 2021 a
Covid matou mais no Brasil do que na pandemia inteira em 109 paises juntos. Por sua vez,
no mesmo periodo, apesar de o Brasil possuir 3% da da populacdo mundial, o pais alcancava
33% das mortes por Covid do mundo inteiro.

As projecdes no més de marco eram de que até maio de 2021 fosse alcangado
o numero de 500 mil mortes no pais. A terrivel marca foi atingida no més de junho,
conforme Boletim do Observatéria Covid-19 Fiocruz’’, divulgado em 25 de junho de 2021.

De acordo com o referido Observatorio a taxa de obitos no Brasil é 4,7 vezes
maior do que a global, sendo o pior resultado dentro do grupo de paises grandes em termos
populacionais. Para os cientistas do Observatério, muitas vidas teriam sido salvas com
medidas de saude publica baseadas em evidéncia cientifica, de modo a conter, por exemplo,
a transmissdo comunitaria.

A transmissdo da doenga infectocontagiosa se da através de goticulas
respiratorias contaminadas com o virus, de modo que se exige certa proximidade fisica para
que ocorra o contagio. Dessa forma, medidas de isolamento e de distanciamento social, que
podem reduzir até 60% dos contatos sociais, t€m o conddo de diminuir a transmissdo da
doenga, foi o que justificou o Conselho Nacional de Satide na Recomendacgdo n° 36, de 11 de
maio de 2020, para recomendar a adogdo de medidas de distanciamento social mais
rigorosas.

Assim, fica evidente que a decretagdo de medidas de isolamento social se
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justifica como forma de controle na disseminacdo do virus, dado o modo de transmissdo da
doenca, bem como pela auséncia de outras formas de enfrentamento conhecidas até o

desenvolvimento da vacina.

5.2. ALIMITACAO AO DIREITO A LIBERDADE DE LOCOMOCAO

O art. 5°, inciso XV da Constitui¢io Federal® prevé que “é livre a locomoc¢do
no territorio nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoas, nos termos da lei, nele
entrar, permanecer ou dele sair com seus bens”, havendo a previsdo de limitacdo desse

direito nos termos do art. 139, inciso I*’

, quando decretado estado sitio.

Analisando os dispositivos constitucionais supramencionados, observa-se que
0 texto normativo ndo vincula, obrigatoriamente, a limitagdo do direito de locomogao a
decreta¢do de estado de sitio, mas sim descreve a obrigagdo de permanéncia em localidade
determinada como uma das medidas a serem tomadas quando decretado estado de sitio.

A propria Carta Magna traz outras hipoteses de limitacdo ao direito de
locomogdo, como nos casos de prisdo em flagrante delito ou por ordem fundamentada do
juiz (art. 5°, inciso LXI) e prisao civil por inadimplemento de prestagdo alimenticia (art. 5°,
inciso LXVID*.

Nesse sentido, € possivel que haja a restricdo ao direito de ir e vir por outras
razdes e por outros meios que nao o estado de sitio ou estado de defesa, tendo em vista que
ndo ha direito fundamental absoluto. Considerando o impacto da Pandemia no Brasil, bem
como as recomendagdes cientificas quanto a atuagao do Estado para conter o virus, a
restrigdo de tal direito se mostrou indispensavel para a preservagao da vida.

De acordo com a defini¢do encontrada no art. 2°, III, do Decreto n® 7.257, de

4 de agosto de 2010%, referente a Defesa Civil, a Situa¢do de Emergéncia se caracteriza pela

3% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal: Centro Grafico, 1988.

40 Art. 139. Na vigéncia do estado de sitio decretado com fundamento no art. 137, I, s6 poderdo ser
tomadas contra as pessoas as seguintes medidas: I - obrigagcdo de permanéncia em localidade determinada.
BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal:
Centro Grafico, 1988.

“ BRASIL. Constitui¢cdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal: Centro Grafico, 1988.

42 BRASIL. Decreto n° 7.257, de 04 de agosto de 2010. Brasilia, Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2010/decreto/d7257.htm. Acesso em: 10 maio 2021.



existéncia de uma situagdo anormal provocada por desastres, com danos superdveis pela
comunidade, tendo o reconhecimento legal pelo poder publico; ja o Estado de Calamidade
Publica, além do reconhecimento como sendo uma situacdo anormal provocada por um
desastre, compromete, com sérios danos, a seguranca e a vida das pessoas da comunidade.

Ambos institutos juridicos sao medidas de enfrentamento de crises previstas
no plano infraconstitucional, e buscam abarcar situagcdes afetas ao cumprimento
orcamentdrio e de plano econdmico, em razao de situagdes de anormalidade locais.

Em margo de 2020, em sessdo inédita, o Senado Federal aprovou o projeto de
decreto legislativo n° 6/2020%, que reconheceu o estado de calamidade publica no Brasil, em
decorréncia da pandemia do coronavirus, sob justificativa de que o Brasil precisaria gastar
mais em saide do que o inicialmente previsto na Lei Org¢amentaria Anual, ficando
temporariamente dispensado de cumprir a meta fiscal determinada para o ano.

E inegavel que no contexto pandémico a situacdo de calamidade publica é
evidente, e tal situacdo ndo se restringe ao aspecto orgamentario e financeiro, na gestao de
recursos para combater a situacdo de calamidade, mas também deve servir como

justificativa para a atuacao dos entes na tomada de decisdes administrativas.

5.2.1. Medidas de lockdown e toque de recolher

A maior polémica da atuagdo governamental de determinados entes durante a
pandemia ocorreu em razao de Decretos expedidos por Chefes do Executivo que impunham
medidas restritivas quanto a locomogao de pessoas, sem que houvesse a decretagdo de um
Estado de sitio ou Estado de defesa.

Em vaérios estados e municipios foram impostas medidas que limitavam a
circulacao de pessoas em determinados horarios, proibiam a abertura de comércios que nao
abrangessem servigos essenciais, impediam a entrada de pessoas de outros locais,
colocavam barreiras sanitarias nas entradas das cidades, dentre tantas outras.

Ao analisar o tema ¢é preciso, inicialmente, entender a conceituacdo de
lockdown e toque de recolher. O lockdown ocorre quando ha o total isolamento das pessoas
em suas residéncias em periodo integral, s6 podendo sair para atividades essenciais, tais

como hospital, farmacia ou supermercado. Por sua vez, o toque de recolher se da quando

4 BRASIL. Decreto Legislativo n° 6, de 18 de margo de 2020. Senado Federal.



existe restricdo para o fluxo de pessoas em horarios determinados, geralmente em periodo
noturno e finais de semana.

Sao alguns exemplos de Estados que instituiram medidas excepcionais para
limitagdo do direito de ir e vir: Distrito Federal, citadas na ADPF n° 806*: O Governo
decretou, no dia 26 de fevereiro de 2021, lockdown, suspendendo todas as atividades
comerciais e industriais durante todo o dia, bem como impondo toque de recolher (das 22h
as 5h, ¢ vedado o exercicio do direito de ir e vir); Rio de Janeiro: O Governo do estado
decretou, a partir do dia 12 de marco de 2021, toque de recolher, vedando o exercicio do
direito de ir e vir das 23h as 5h, impondo também restricdes ao exercicio de atividades
econOmicas; Piaui: O Governo do estado decretou (14 de margo de 2021) toque de recolher
a partir das 21h até as Sh, bem como impondo medidas restritivas ao exercicio de diversas
atividades; Bahia:O Governo do estado decretou toque de recolher entre as 20h e 5h, até 1°
de abril, em todos os municipios baianos, bem como medidas de fechamento do comércio;
Pernambuco:O Governo do estado decretou toque de recolher em 63 municipios, proibindo
atividades economicas e sociais das 20h até as 5h durante a semana, € das 17h as 5h nos
finais de semana; Rio Grande do Sul: O Governo decretou no dia 15 de margo de 2021 que a
fase “bandeira preta” vigerd até o final do més de abril de 2021, com varios municipios
tendo decretado lockdown e toque de recolher; Minas Gerais: O Governo do estado impds
medidas restritivas a dezenas de municipios,com toque de recolher entre 20h e Sh, bem
como medidas que afetam o comércio; e Mato Grosso do Sul: O Governo do estado instituiu
toque de recolher a partir do dia 14 de marco de 2021, vigente entre as 20h e 5h, por 14
(quatorze) dias.

Em sua maioria, os referidos decretos tomaram como base a Lei n°
13.979/2020%, que traz em seu art. 3° uma série de medidas que podem ser utilizadas pelas
autoridades para conter o virus, dentre elas hd a previsdo de isolamento, quarentena e
restri¢ao excepcional e temporaria, por rodovias, portos ou aeroportos. O paragrafo 1° do art.

3° dispde que “As medidas previstas neste artigo somente poderdo ser determinadas com

44 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 806.

Relator: Min. Marco Aurélio de Melo. Adpf806. Distrito Federal, 19 mar. 2021.

45 BRASIL. Lei n® 13.797, de 08 de fevereiro de 2020. Dispde sobre as medidas para enfrentamento da
emergéncia de saude publica de importancia internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de
2019. Brasilia, Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2020/1ei/113979.htm.
Acesso em: 10 set. 2021.



base em evidéncias cientificas e em andalises sobre as informagoes estratégicas em saude e
deverdo ser limitadas no tempo e no espago ao minimo indispensavel a promog¢do e a
preservagdo da saude publica”.

Como discutido nos capitulos anteriores, a decretacdo de medidas restritivas
de direitos fundamentais devem se atentar as constitucionalidade, necessidade e
temporariedade do ato. Portanto, o marco final da restricdo deve estar previsto na propria
norma que decretou a excepcionalidade de acordo com a necessidade trazida pelo caso
concreto, sob risco de ingresso num Estado de Exce¢do subdeclarado, deturpando o Estado
Democratico de Direito.

As medidas sanitarias de lockdown e toque de recolher adotadas pelos
governantes, ndo tolheram absolutamente o direito de locomog¢ao dos administrados, uma
vez que as atividades essenciais permaneceram funcionando, e o acesso a tais servicos foi
garantido. Além disso, os referidos decretos tinham marco temporal para seu
funcionamento, que era calculado com base nos dados epidemiologicos de cada localidade,
de forma que houve apenas uma limitacdo temporaria do direito de ir e vir, € ndo uma
restri¢cao absoluta como alegado pelos opositores da medida.

Visando burlar as medidas de controle, varias normas ampliaram o rol
atividades essenciais, incluindo atividades comuns, tais como funcionamento de academias
de ginastica, barbearia e saldes de beleza, a exemplo do Decreto n° 10.344/2020*. Esse tipo
de politica interferiu nos resultados que as medidas restritivas buscavam obter, uma vez que
a finalidade era limitar a circulacdo de pessoas com o fito de diminuir as taxas de
contaminagdo, o que ndo pode ser efetivado considerando o alto numero de atividades que

prosseguiram funcionando sob a falsa caracterizacdo de essenciais.

5.3. A PONDERACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA ADOCAO DAS
MEDIDAS NECESSARIAS NO COMBATE AO VIRUS

A pandemia do novo coronavirus trouxe inimeros conflitos de direitos

fundamentais num contexto de urgéncia, fazendo com que os gestores publicos precisassem

tomar decisdes eficientes, rapidas e dentro da legalidade, e para isso foi necessario a

46 BRASIL. Decreto n° 10.344, de 11 de maio de 2020. Atos do Poder Executivo. Ed. 88-A. Segdo
1-Extra. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2020/decreto/D10344.html>.
Acesso em 04 out. 2021.



ponderagdo dos direitos em colisdo.

Segundo Barroso,*” os principios indicam qual dire¢do deve ser seguida, no
entanto, em uma ordem pluralista, existem outros principios que indicam para decisdes,
valores ou fundamentos diversos, que por muitas vezes sdo controversos. O autor argumenta
que a colisdo de principios ¢ algo inerente do sistema, que ¢ dialético, de modo que somente
ao dimensionar o peso ¢ a importancia do principio naquele caso concreto serd possivel
chegar a decisdo mais acertada.

O Ministro do STF e doutrinador analisa®®:

A denominada ponderacdo de valores ou ponderagdo de interesses ¢ a
técnica pela qual se procura estabelecer o peso relativo de cada um dos
principios contrapostos. Como ndo existe um critério abstrato que imponha
a supremacia de um sobre o outro, deve-se, a vista do caso concreto, fazer
concessoes reciprocas, de modo a produzir um resultado socialmente
desejavel, sacrificando o minimo de cada um dos principios ou direitos
fundamentais em oposicdo. O legislador ndo pode, arbitrariamente,
escolher um dos interesses em jogo e anular o outro, sob pena de violar o
texto constitucional. Seus balizamentos devem ser o principio da
razoabilidade e a preservagdo, tanto quanto possivel, do nicleo minimo do
valor que esteja cedendo passo. Nao ha, aqui, superioridade formal de
nenhum dos principios em tensdo, mas a simples determinagdo da solucdo
que melhor atende ao ideario constitucional na situacao apreciada.

Em relacdo a pandemia em especifico, observa-se que o direito de ir e vir
entrou em conflito com o direito a saude e o direito a vida, posto que a circulagao de pessoas
e o contato humano sdo os principais modos de dissemina¢gdo comunitdria da doenga. O
direito a locomoc¢ao precisou ser aplicado em menor intensidade para que o direito a vida
ficasse em evidéncia, dado as condi¢des sanitarias.

Assim, a ponderagao ¢ a forma de solucionar esse choque com vistas a causar
0 menor impacto possivel ao sistema democratico de direito, fazendo com que, apesar da

oposicao, ndo ocorra a supressao total de um direito em razao do outro.

4 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Teoricos e Filos6ficos do Novo Direito Constitucional
Brasileiro. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A Nova Interpretacio Constitucional: ponderagdo, direitos
fundamentais e relagdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 31.

48 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Teoricos e Filos6ficos do Novo Direito Constitucional
Brasileiro. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A Nova Interpretacio Constitucional: ponderagdo, direitos
fundamentais e relagdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 32.



Para Ana Paula de Barcellos® os principais critérios que vdo orientar a
ponderacao sdo a quantidade de elementos normativos em prol de determinada solugdo e o
peso que eles assumem diante das circunstancias concretas, somado ao principio da
proporcionalidade.

Analisando-se a situagcdo pandémica € possivel perceber que os elementos que
pesam na tomada de decisdo sdo, prioritariamente, a situagdo fatica da localidade em relagao
taxa de contdgio e nimero de leitos de UTI disponiveis; e a orientagdo técnica da
comunidade cientifica especializada sobre a necessidade de medidas restritivas.

Barroso e Barcellos™ enfatizam que o sistema, em tese, por si s6 ndo pode
oferecer a solugdo adequada, visto que a propria Constituicdo traz uma soma de principios
que podem se contrapor, a resposta s6 pode ser obtida a vista dos elementos do caso
concreto, os quais permitem afirmar qual desfecho corresponde a vontade constitucional.

Dessa forma, uma vez que as medidas adotadas no Brasil para conter a
circulagdo de pessoas, e consequentemente do virus, tiveram prazo determinado, respaldo
cientifico, limitacdo apenas parcial do direito de ir e vir, garantindo-se o funcionamento de
atividades essenciais e o acesso da populagdo a esses, resta demonstrado a

proporcionalidade das decisdes tomadas com énfase na preservagdo da vida.

6 CONCLUSAO

A existéncia de decretos que limitam um direito fundamental pressupde um
Estado de Legalidade Extraordindria, o qual tem sua existéncia fundada na necessidade de
reorganizacdo social por um fato externo. No presente caso, a pandemia que ceifou milhares
de vidas no Brasil, e milhdes no mundo inteiro, justifica a restri¢cao do direito de locomocgao
em protecao a vida.

A legalidade extraordinaria implantada durante a pandemia ndo pode ser
considerada um Estado de Excecdo subdeclarado, tendo em vista que a finalidade, a

motivacdo e a temporariedade dos atos administrativos foram preenchidos de forma

49 BARCELLOS, Ana Paula. Alguns Pardmetros normativos para a ponderacdo constitucional. In:

BARROSO, Luis Roberto (org.). A Nova Interpretacio Constitucional: ponderacéo, direitos fundamentais e
relagdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 118.

%0 BARROSO, Luis Roberto. BARCELLOS, Ana Paula. O comego da historia. A nova interpretacdo
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A Nova
Interpretacdo Constitucional: ponderagdo, direitos fundamentais e relagdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 333



satisfatoria, visando de forma ampla a prote¢do da vida, seguindo protocolos sanitarios
indicados por especialistas.

Nesse diapasdo, importante destacar que a restricdo de um direito
fundamental s6 deve ocorrer como ultima medida de enfrentamento, quando outras politicas
publicas se mostrarem insuficientes para preservar outro direito fundamental, que no caso da
pandemia ¢ o direito a vida.

Em relacdo a competéncia dos Estados e Municipios na decretacdo dessas
medidas extraordinarias, ficou evidente que a competéncia solidaria para tutela da saude
publica ¢ razdo suficiente para embasar a atuagdo dos entes de acordo com as necessidades
locais, visto que as dimensdes territoriais do Brasil e os dados epidemiologicos da Covid19
apontam para a inviabilidade de uma atuag@o unica para todo o pais, sem a suplementagao
dos gestores regionais.

E bem verdade que cabe & Unido a edi¢do de normas gerais, mas somente os
governantes locais podem entender as necessidades das suas comunidades, e, portanto,
prestar a melhor assisténcia a populagdo. Quanto a pandemia, a sistematica ¢ a mesma, uma
vez que a crise sanitaria se deu em propor¢des diferentes nas diversas localidades do pais.

Assim, esclarecido que a atua¢do de governadores e prefeitos no combate a
disseminagdao do virus nao se pautou na inconstitucionalidade, mas na ponderagdao de
direitos fundamentais, onde quem prevaleceu foi o direito a vida, se consolidando por meio

da limitagdo de direitos fundamentais de modo temporério.
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ANEXOS

ANEXO A - Boletim Informativo Do Congresso Em Foco

Total de casos de coronavirus no Brasil
Dados atualizados até: 03/11/2021
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