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RESUMO

Em 11 de margo de 2020, a Organizacdo Mundial da Saude (OMS) declarou como pandemia
a doenca causada pelo Coronavirus. Em 26 de fevereiro de 2020 foi detectado no Brasil o
primeiro caso. As recomendacBes para evitar a transmissao do virus foram principalmente de
manter distancia e evitar aglomeragdes. Foi nesse contexto que o Poder Publico, no afa de
tentar frear o contagio, comecou a editar atos normativos (Decretos), estabelecendo o
famigerado lockdown — em traducdo livre do inglés, confinamento — culminando na restri¢éo
a vérios direitos fundamentais, dentre eles, o de ir e vir. Assim sendo, este trabalho tem como
objetivo analisar até que ponto o direito fundamental de livre locomocao pode ser restringido
para garantir os também direitos fundamentais a saude e a vida, numa analise da

(in)constitucionalidade dos atos normativos editados pelos Chefes do Executivo.
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On March 11, 2020, the World Health Organization (WHO) presents the disease caused by
the Coronavirus as a pandemic. On February 26, 2020, the first case was detected in Brazil.
Recommendations to prevent transmission of the virus were mainly to keep your distance and
avoid crowding. It was in this context that the Public Power, in an attempt to curb contagion,
began to issue normative acts (Decrees), establishing the notorious lockdown - in free
translation from English, confinement - culminating in the restriction of several fundamental
rights, among them, the to come and go. Therefore, this work aims to analyze the extent to
which the fundamental right of free movement can be restricted to guarantee also the
fundamental rights to health and life, in an analysis of the (in) constitutionality of the

normative acts edited by the Chief Executive.

Keywords: Coronavirus. Pandemic. Constitutionality. Right of locomotion. Right to life.
Right to health. Restrictions.

INTRODUCAO

No Ocidente, sabe-se que a fita métrica da excepcionalidade €, ou deveria ser, a Constituicao.
A esta caberia definir quem tem o poder de decretar um estado de excegdo e por quais
motivos; quem pode controla-lo, e se a priori ou a posteriori; a que principios deve obedecer
Seu curso e quais sdo os seus limites, o que ndo vem ocorrendo no Brasil, visto as muitas
limitacGes que vem ocorrendo aos direitos fundamentais, inclusive por via incompativel com
a CRFB. (VENTURA, 2020)

Com a paralisacdo total, praticamente, do setor produtivo — industria, comércio e servicos — e
com a assustadora perspectiva do tempo de duracdo da pandemia até a sua atenuacao e
extin¢do, instalou-se no pais inegavel situacao de crise, que gerou repercussao politica, social,
econdmica, turistica — fato, alias, também ocorrido em outros paises. Quando se faz mencéo a
situacdo de crise, a ideia € a de que se trata de periodo em que se da o afastamento das
condi¢cdes normais de vida do grupo social, de modo que essa anomalia social acaba por

render ensejo a intervengdo mais restritiva do Estado. (FILHO,2020)

E preciso reconhecer que o sistema de enfrentamento de crises deve buscar preservar a
unicidade da Constituicdo, e isso tendo em vista seu objetivo de cuidar do ordenamento
constitucional considerando a decisdo constituinte, reafirmando-se, assim, o relacionamento

com a comunidade politica. Inatacavel, desse modo, a conclusdo de que “0 funcionamento do

2



Estado e a realizagdo dos direitos fundamentais estdo diretamente vinculados, nessa linha, a
preservacdo de uma margem minima de normalidade constitucional” (ALMEIDA FILHO,
2009). Assim, mesmo diante da situacdo de crise, deve-se buscar manter o equilibrio

institucional, ainda que com o recurso a mecanismos de excegao.

E imperioso destacar que no ordenamento juridico brasileiro, apds diversas constituicoes
promulgadas e outorgadas e periodos de regimes totalitarios, foi somente em 1988 que o pais
conseguiu, ao menos em tese, atingir o patamar de um Estado Social e Democratico de Direito
que busca Assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o
bem estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida
na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias. (Constituicao
Federal, 1988)

De acordo com o artigo 5°, §1° da Constituicdo, os direitos e garantias fundamentais possuem
aplicacdo imediata. O referido artigo “estabelece para os Orgdos estatais a tarefa de
reconhecerem a luz do caso concreto, a maior eficacia possivel a todas as normas definidoras

de direitos e garantias fundamentais.”

Neste sentido, ter eficacia plena e aplicabilidade imediata, que é atributo de todos os direitos
fundamentais, e ndo apenas dos presentes no art. 5° da Lei Maior, significa que néo
dependem de normas infraconstitucionais para produzirem efeitos, nem podem ser por elas
limitados. Dada sua fundamentalidade, esses direitos possuem também plena justicibilidade,
na medida em que podem ser integralmente exigidos em juizo. (CORREIA, MARINHO,
TAKAOKA, 2020)

Assim, a existéncia dos direitos fundamentais esta atrelada aos direitos humanos. Sdo uma
criacdo de todo um contexto historico-cultural, buscando garantir que cada individuo tenha
seus direitos assegurados pelo Estado. Vale ressaltar que os direitos fundamentais possuem

caracteristicas positivas que os protegem em especial do poder estatal.

Fala-se na Imprescritibilidade quando os direitos ndo se perdem com a passar do tempo, séo
permanentes, ndo ha que se falar em prescricdo quanto aos diretos fundamentais.
Limitabilidade, sendo que os direitos ndo sdo absolutos, podem sofrer restricbes em
momentos de crise (Estado de Sitio) ou diante de interesses que sejam mais importantes.

Irrenunciabilidade, pois os detentores desses direitos ndo 0s podem renunciar, ha a
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impossibilidade de negar, seja de forma voluntaria ou ndo, as vantagens concedidas pelos
direitos fundamentais. A inviolabilidade garante que os direitos ndo sejam violados por
qualquer autoridade ou lei, sob pena de responsabilidade civil, administrativa ou penal.
(MENDES et al, 2008).

Entretanto, no contexto em que vivemos nao foi e ndo pode ser decretado o referido Estado de
Sitio, visto que ndo é autorizado pela Nossa Lei Maior, visto que o Presidente da Republica
precisa, apos ouvir os Conselhos da Republica e de Defesa Nacional, elaborar um Decreto e
submeté-lo, de imediato, ao controle do Congresso Nacional. Cabe ao Congresso, entéo,
validar o Decreto emitido ou entdo sustar os seus efeitos. A situagdo que legitima a decretagéo
do Estado de Defesa envolve “preservar ou prontamente restabelecer, em locais restritos e
determinados, a ordem publica ou a paz social ameacadas por grave e iminente instabilidade
institucional ou atingidas por calamidades de grandes propor¢des na natureza” [10] .No
Estado de Sitio, contudo, ocorre uma inversdo de fases: diante da maior gravidade das
medidas por ele abarcadas, € necessario que ocorra uma solicitacdo, por parte do Presidente
da Republica, de autorizacdo ao Congresso Nacional, para gque apenas assim ocorra a
respectiva decretacdo. A Constituicdo contempla duas situacGes para a possivel decretacdo do
Estado de Sitio: (I) comocdo grave de repercussdo nacional ou ocorréncia de fatos que
comprovem a ineficacia de medida tomada durante o estado de defesa; (Il) declaracdo de

estado de guerra ou resposta a agressdo armada estrangeira. (CRUZ, 2020)

Dessa forma: Falando-se em constitucionalidade de uma norma, em regra a analise
hierarquica das defini¢Ges legais € a via inicial. Cedico que, nos precisos termos da Teoria da
Hierarquia das Normas de Kelsen, as definicdes emanadas pela Constitui¢do do Estado devem
ser observadas por toda a legislacédo infraconstitucional, sendo inconstitucional a previséo que

viole ou macule qualquer direito ali exarado.

Nessa mesma visdo, defende José Afonso da Silva a supremacia da ordem constitucional
dentro do Estado, estando no topo hierarquico do ordenamento juridico e, por tal motivo sua

superioridade:

A Constituicdo se coloca no vértice do sistema juridico do pais, a que confere
validade, e que todos os poderes estatais sdo legitimos na medida em que elas o
reconhegam e na proporcao por ela distribuidos. E, enfim, a lei suprema do Estado,
pois é nela que se encontram a prépria estruturagcdo deste e a organizagdo de seus
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6rgdos; é nela que se acham as normas fundamentais de Estado, e s6 nisso se notara
sua superioridade em relacdo as normas juridicas. (SILVA, 2006, p. 45) (SANTOS,
SANTOS, 2020)

E comum que em se tratando de uma crise sanitaria como a que temos enfrentado a populagéo
veja com bons olhos a limitacdo de direitos, entendendo tais medidas como estabelecidas em

nome do bem comum.

Comum também se torna acreditar que os direitos de liberdade econémica, bem como o
direito de ir e vir, vem sendo suprimidos em nome de direitos mais fundamentais e

indisponiveis, como direito a vida e a saude.

E importante destacar que podem e devem ser adotadas medidas de combate, entretanto tais

medidas podem suprimir direitos fundamentais em nome do direito a satde coletiva?

Este estudo se propde a analisar a constitucionalidade de decretos editados que suprimem
direitos fundamentais sob o respaldo de que o direito a satde publica bem como o direito a
vida sdo mais essenciais a0 momento e que, portanto, podem suprimir direitos menos

essenciais como o direito de ir e vir.

Em andlises sobre a matéria pode-se facilmente perceber que varios decretos tém sido
editados por toda a federacdo de forma a restringir direitos sob a justificativa de conter a
pandemia do novo Coronavirus. Seria constitucional a restricdo de tais direitos por meio de

decretos?

Como resposta preliminar a este questionamento tem-se que eventualmente, por meio da
aprovacao de leis locais no ambito das respectivas competéncias (nos termos do que assentado
nas decisdes proferidas por essa Suprema Corte na ADI 6341, DJe de 13/11/2020; e ADPF
672, DJe de 29/10/2020), Distrito Federal, Estados-membros e Municipios podem dispor
sobre a medidas sanitarias complementares, regulamentando, por exemplo, limites de
atendimento no comércio local. Mas essas novas restrigdes teriam de ser veiculadas por meio
de legislacdo propria, ja que superam os limites estabelecidos & atuacdo do poder estatal na

Declaracdo dos Direitos de Liberdade Econémica e na Lei 13.979/2020.

Justifica-se a importancia desta pesquisa tendo em vista a atualidade do problema proposto,

considerando-se os diversos impactos sofridos pela sociedade com as restri¢cdes impostas.



Trata-se aqui de pesquisa documental qualitativa, baseada em artigos cientificos, de opinido e
jornalisticos, e da legislacéo.

CAPITULO 1

A pandemia ndo é tema exclusivo de doutos especialistas. Um dos grandes romances do
século XX, “A Peste”, de Albert Camus, é declaradamente uma metafora do terror da
Segunda Guerra mundial. Por que teria ele escolhido a peste como representacdo do mal?
Provavelmente porque a epidemia “toca todos os dominios da sociedade e desorganiza a vida
da cidade, [¢] a inica que coloca os cadaveres na rua, que muda a tal ponto as mentalidades”
(BLONDEAU:1986, p.80). Logo, a metafora de Camus ndo é datada. O que varia na histéria
da humanidade ndo é a existéncia ou ndo da peste, que se sabe ciclica: oscilam apenas a sua
amplitude e as suas circunstancias. Dando razdo a cantilena dos filésofos, para quem a
vocagao de qualquer crise sempre foi desnudar as fraquezas de uma “cidade” ao levantar o
Veu que acoberta suas insuficiéncias, a peste pbe radicalmente a prova a sociedade
democrética, seus principios, sua viabilidade historica e seu sentido (SLEDZIEWSKI: 2007,
p.12). Tanto no romance como na vida, trata-se, entdo, menos de falar sobre a peste em si, e

mais de mostrar como se portam os homens diante dela (LEVI-VALENSI:1991, p.56).

Antes de mais nada, € preciso afirmar, sem hesitacdo — e numa radical oposicao a ideia de que
a necessidade dispensa ou cria a lei — que certos direitos jamais poderdo ser objeto de
suspensdo: o direito a personalidade juridica, o direito a vida, o direito a um trato humano, a
proibicdo da escravidao, o principio da nao-retroatividade das leis, a liberdade de consciéncia
e religido, a protecdo da familia, o direito a um nome, os direitos das criancas, o direito a
nacionalidade, o direito de participar do governo e as garantias judiciais essenciais,
particularmente o habeas corpus e 0 mandado de seguranca (CIDH:2002,852). A transigéncia
no gue concerne a estas prerrogativas desmente a razdo de ser do Direito; ndo mais se trata de
ordem juridica, e sim de medidas de arbitrio. Desafortunadamente, a historia mostra que
mesmo 0s mais explicitamente anti-juridicos estados de excecdo tiveram seus juristas de
plantdo, vorazes em travestir de norma o puro terror. No mesmo diapasdo, o direito
internacional, embora admita o estado de excecdo, preconiza o respeito, em qualquer caso,
malgrado a excepcionalidade das circunstancias, dos seguintes principios, enunciados em
convengdes internacionais ou consolidados na jurisprudéncia internacional: legalidade — a

possibilidade de decretacdo deve estar prevista na Constituicdo; proclamacdo — medida



publica sob a forma de uma declaracéo oficial passivel de controle interno, que descreva a
situacdo excepcional em curso, o campo de aplicacdo territorial, o periodo de duracdo, as
medidas autorizadas e as interdicdes, e o fundamento legal; notificacdo — enderecada a
comunidade internacional como condicdo da impossibilidade temporaria de atendimento a
dadas obrigacOes, atendidos os mesmos requisitos da proclamacdo; transitoriedade — as
medidas ndo podem tornar-se rotineiras e devem limitar-se ao tempo estritamente
imprescindivel; ameaca excepcional — perigo atual ou iminente que ameace toda a populacéo
de um Estado e a propria existéncia organizada da comunidade, diante do qual a ordem
juridica ordinéria seja manifestamente insuficiente; proporcionalidade — adequacdo entre as
medidas adotadas e a gravidade da crise; ndo discriminacdo — as restricbes devem atingir
igualmente a todos, e jamais visar em particular a raca, cor, sexo, origem social, idioma ou
religido; compatibilidade, concordancia e complementaridade com as normas internacionais
(DESPOUY: 1997, p. 15-25).

Assim, ndo se pode imaginar uma nocao de ordem publica que exclua a saude. No entanto,
ainda falta no direito brasileiro a regulamentacdo especifica sobre situacGes especiais
vinculadas a salde publica. Se é verdade que as medidas tomadas durante um estado de
emergéncia sdo autoritarias, também o é que o interesse coletivo deve primar, em principio,
sobre o interesse individual em caso de colisdo. O autoritarismo inaceitavel seria, entdo, a
recusa de debater a excecdo antes que ela ocorresse. Via de consequéncia, pensar o regime
excepcional da urgéncia sanitaria de modo democrético é fazer o esforco de imaginar meios

de enquadrar democraticamente as necessarias restrices (KOROLITSKI:2007, p. 36).

No dia 20 de mar¢o de 2020 entrou em vigor o Decreto Legislativo n® 6 que “Reconhece, para
os fins do art. 65 da Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000, a ocorréncia do estado
de calamidade publica, nos termos da solicitacdo do Presidente da Republica encaminhada por
meio da Mensagem n° 93, de 18 de marco de 2020.” (DECRETO 06/20, 2020). Tal Decreto
Legislativo — ato normativo priméario — teve por finalidade definir juridicamente o inicio da

pandemia para os fins de direito.

Reconhecida a pandemia como evento de forga maior em nosso ordenamento juridico, veio a
tona a decis@o do STF que reconheceu aos Governadores e Prefeitos o direito de promover

acOes de satde em seus &mbitos de atuacéo.

"Em momentos de crise, o fortalecimento da unido e a ampliacio de cooperagao entre os

trés poderes, no &mbito de todos os entes federativos, sdo instrumentos essenciais e
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imprescindiveis a serem utilizados pelas diversas liderancas em defesa do interesse
publica", afirmou o ministro Alexandre de Moraes. (PORTAL STF, 2020)

Assim 0s entes federativos comecaram a editar os mais variados atos normativos com o
intuito de enfrentar a disseminacdo do coronavirus. Deste modo, as autoridades publicas
puderam adotar medidas, no ambito de suas competéncias, de restricdo excepcional e
temporéaria de rodovias, portos e aeroportos de entrada e saida do pais e a locomogéo
interestadual e intermunicipal. (TRIBUNA DO NORTE, 2020)

No ambito estadual e municipal, as medidas restritivas de combate ao coronavirus consistiram
no isolamento social e o fechamento do comércio, permitindo apenas os servicos tidos como
essenciais, dentre outras restricdes. Neste momento é necessario observar os ditames
constitucionais de protecdo a salde, bem como a protecdo a livre iniciativa e a liberdade
econémica. (TRIBUNA DO NORTE, 2020)

A Republica Federativa do Brasil tem como fundamento a livre iniciativa (CRFB, art. 1°, IV),
sendo que a ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social (CRFB, art. 170). (PLANALTO, 2020)

A divergéncia juridica entre entes federativos brasileiros comecou a aparecer em margo de
2020, quando Estados e Municipios passaram a adotar medidas especificas de fechamento de
estabelecimentos comerciais, ou mesmo limitacdo da liberdade de locomocao de pessoas e de
transportes interestadual e intermunicipal por intermédio de decretos administrativos a revelia
de qualquer tipo de autorizacdo judicial, legal ou da Unido (Ministério da Saude). A referida
situacdo inusitada criou um espaco de verdadeira anomia juridica, na qual os gestores locais
passaram a simplesmente ignorar a coordenacdo da Unido na gestdo da crise do coronavirus,
editando a seu bel prazer medidas drésticas de restricdo de direitos fundamentais a livre

iniciativa e a liberdade de locomocéo.

Sabida € a nocdo de que toda lei ou ato normativo € inconstitucional quando ndo produzido
validamente pelo procedimento correto ou pelo 6rgdo competente (inconstitucionalidade
formal) ou quando ndo guarda compatibilidade (expressa ou implicita), quanto ao contetdo,
com a Constituicdo (inconstitucionalidade material). Assim € que, quer por vicio de
competéncia, quer por vicio material atos do poder publico podem acarretar sancoes
normativas (invalidez) e administrativas (crime de responsabilidade e improbidade

administrativa) com possivel necessidade de reparacdo por danos causados aos cidaddos (CF,
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art.37, 86°). Quanto ao primeiro ponto, ndo pode ser olvidado que o direito constitui um
objeto cultural constituido pela linguagem. O sistema juridico, como qualquer outro, é
formado por uma estrutura e um repositorio. Ferraz explica que “um ordenamento, em relagao
ao qual a pertinéncia de uma norma a ele é importante para identifica-la como norma valida,
além de ser um conjunto de elementos normativos (normas) e ndo normativos, é também uma
estrutura, isto é, um conjunto de regras que determinam as relagdes entre os elementos
(FERRAZ, 2016, p.175.) Citado em: DE MATOS, Diogo Castor. SANTIN, FALTER
FOLETO. CACHICHI, Rogério Gangucu Dantas, 2020.

Em todos os casos, a limitacdo na atuacdo de atividades particulares deve ocorrer por lei

formal, sendo imprestavel a utilizacdo de decretos administrativos para esta finalidade.

Todavia, em que pese o0s diversos protestos dos trabalhadores autbnomos,
microempreendedores individuais e empresarios em geral, bem como o posicionamento da
Unido pela adocdo de regras mais flexiveis de isolamento vertical, apenas do grupo de risco e
de distanciamento social obrigatdrio para todos, diversos Estados e Municipios radicalizaram,

determinando o fechamento compulsério de varias atividades comerciais.

As medidas se tornam constitucionalmente duvidosas, uma vez que a livre iniciativa é
fundamento da Republica Federativa do Brasil e valor fundante de nossa Ordem Econdmica
Constitucional, nos termos do art. 1°, IV, in fine e do art. 170, caput, ambos da CRFB.

Nos termos do art. 21, XVIII, da Constituicdo da Republica, é competéncia da Unido
“planejar e promover a defesa permanente contra as calamidades publicas, especialmente as
secas e as inundagdes”. A matéria, em seara infraconstitucional, encontra-se normatizada,
atualmente e em carater geral, pela Lei n° 12.340, de 2010. Em ambito federal, a Unido editou
em carater especifico a Lei n® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, que dispde sobre as medidas
para enfrentamento da emergéncia de salde publica. Observe-se que, da analise das
disposicdes normativas acima, ndo hd qualquer autorizacdo constitucional ou
infraconstitucional que permita a supressdo do principio da livre iniciativa ou de qualquer
outra liberdade individual. (FIGUEIREDO, 2020)

Os direitos fundamentais, em tempos de pandemia, sdo um tema de extrema importancia, bem
como a analise das medidas de prevencao apresentadas pelos Estados da Federacdo. Entende-
se que o estado de calamidade ja decretado pelo governo brasileiro, permite que algumas

medidas excepcionais sejam apresentadas e colocadas em préatica para preservacdo do direito



social a saude, e que a populacdo por vezes acata tais medidas por imaginarem serem em
nome do bem comum, entretanto, a restricdo de direitos fundamentais é algo que deve ser
definido com cautela, visto que a Constituicdo Cidada de 1988 garantiu a inviolabilidade dos
direitos, com destaque na proibicdo a invasdo da privacidade e restricdo da liberdade.
(SANTOQOS, 2020)

A Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988), também conhecida como constituicdo
cidada, trouxe em seu titulo Il, os Direitos e Garantias Fundamentais, que garantem a
igualdade entre os cidad&@os, bem como, os principais direitos para a vida em sociedade, e com
0 objetivo de conferir dignidade a vida humana e protecdo dos individuos frente a atuacéo do

Estado, sendo o estado obrigado a manter os direitos fundamentais.

Seriam espécies de normas protetivas do cidaddo frente ao Estado e também frente a outros
cidadéos. Para Junior (2008):

[...] sdo todas aquelas posicoes juridicas favoraveis as pessoas que explicitam, direta ou
indiretamente, o principio da dignidade humana, que se encontram reconhecidas no teto da
Constituicao formal (fundamentalidade formal) ou que, por seu contetdo e importancia, sao
admitidas e equiparadas, pela propria Constituicdo, aos direitos que esta formalmente

reconhece, embora dela ndo fagcam parte (fundamentalidade material).
Orlando Luiz de Melo Neto destaca:

Doutrina e jurisprudéncia enfatizam que os direitos fundamentais se expdem a
restricbes autorizadas expressas ou implicitamente pela prépria Constituicao,
classificando-as com reserva legal simples e reserva legal qualificada. A reserva
legal simples ocorre quando o texto constitucional estabelece que determinado
direito podera ser restringindo nos termos da lei, a exemplo do inciso VI do artigo 5°
(“na forma da lei”). Ja a reserva legal qualificada, ocorre quando a Constituigéo,
além de exigir que a restricdo decorra da lei, elenca os fins e as condigdes
necessarias, a exemplo do artigo 5°, XIlI, (interceptacdo telefénica para fins penais).
(NETO, 2014)

A efetividade da Declaracdo dos Direitos de Liberdade Econémica tem sido bruscamente
frustrada por uma série de atos normativos estaduais e municipais que, sob a pretensdo de
conter o avanco da pandemia da Covid-19, optaram por utilizar o poder coercitivo estatal para
tolher fulminantemente a liberdade econdmica. Conforme amplamente divulgado no
noticiario nacional, diversos Estados anunciaram restricdes com impactos potencialmente

falimentares em relagéo a atividades ditas ndo essenciais.
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O lexico presente em todos esses enunciados normativos correlaciona o uso de comandos
restritivos (isolamento e quarentena) com a presenca de evidéncias ou de indicios de
contaminacdo (doenca ou suspeita de doenca), sendo essa a unica justificativa admissivel,
pelo menos a luz desses preceitos, para que o Estado possa exercer o seu poder de coercdo em

caso de desobediéncia.

A legislacdo destacada somente se coaduna com restricdes genéricas, incondicionadas ou
preventivas quando sdo elas direcionadas a evitar fluxos migratérios internacionais e
deslocamentos entre unidades federativas diversas. No mais, ndo é possivel conciliar os
conceitos juridicos que se vem de aludir com vedacGes genéricas & locomogdo de pessoas

presumidamente saudaveis.

Em que pese a exigéncias de que tais restricbes sejam impostas apenas por lei propria, até
onde se sabe, porém, os Estados-membros e o Distrito Federal ndo possuem legislacéo local
gue outorgue aos respectivos Governadores a prerrogativa de decretar medidas de inibicdo
ampla da locomogéo ou do funcionamento das atividades econdmicas. A mingua de respaldo
legal, é necessario reconhecer que os decretos editados com essas finalidades traduzem atos
normativos autébnomos, que inovaram de maneira primaria no ordenamento juridico,
contingéncia que, segundo reiterada jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, permite o

controle jurisdicional por meio de acdo direta de inconstitucionalidade.

Tratando-se de direitos fundamentais e tendo-se como regra a protecdo e expansao desses,
qualquer limitacdo tem de ser estritamente necessaria e 0 minimo danosa para o titular
daquela prerrogativa. Nesse sentido ensina Hesse (1998), quando afirma que a limitacdo do
direito deve ser adequada para a protecdo do bem juridico que se quer defender, devendo ser
proporcional e utilizada somente quando de fato necessario. (SANTOS, SANTOS, 2020)

E importante esclarecer que os direitos fundamentais sdo irrenunciaveis e inalienaveis,
contudo, néo séo absolutos. O ministro do Supremo Tribunal Federal, Alexandre de Moraes
diz que “os direitos fundamentais consagrados pela Constituicdo Federal ndo séo ilimitados,

vez que encontram limites nos demais direitos igualmente consagrados pela Carta Magna”

(MORAES, 2004, p. 63),

Os direitos fundamentais, de forma principal no que tange a sua restricdo em tempos de
pandemia, é assunto de muita importancia para analise. Compreende-se que o0 estado de

calamidade que foi decretado pelo governo do Brasil, permite que medidas sejam
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selecionadas e colocadas em pratica em favor da preservacéo de direitos sociais como a salde,
entretanto, a restricdo de alguns direitos fundamentais é algo que deve ser definido com
cautela, pelo fato de que a Constituicdo Cidadd de 1988 garantiu a inviolabilidade dos

direitos, com destaque na proibicéo a invasdo da privacidade e restri¢do da liberdade.

CAPITULO 2

A pandemia da Covid-19 acarretou a inser¢do do Brasil no que a doutrina chama de Sistema
Constitucional das crises, ratificada pela Constituicdo da Republica do Brasil em diversas de
suas passagens, especificamente no que se denomina de Estado de Calamidade Publica. Esse
instituto foi proposto em virtude do monitoramento permanente da pandemia Covid-19, da
necessidade de elevacdo dos gastos publicos para proteger a salde e os empregos dos
brasileiros e da perspectiva de queda de arrecadacéo.

De acordo com Carneiro (2020):

Embora a Constituicdo explicite apenas o Estado de Defesa e o Estado de Sitio, bem como a
intervencdo de um ente politico em outro como ocasides a se verificar crises, 0os fundamentos
que as propiciam se coadunam com os observados no Estado de Calamidade Publica, sendo
este instante trazido por legislacBes patrias compativeis com os principios e finalidades
constitucionais. Assim, a COVID-19 acarretou, ao Brasil, sua entrada no Sistema
Constitucional de Crises, que possui como vetores, em destaque, a excepcionalidade, a

temporalidade, a proporcionalidade/necessidade e a observancia estrita a Constituicao.

Como ja& mencionado, sabemos que, sob o aspecto constitucional, restricdes a diretos
fundamentais somente sdo autorizados em caso de estado de defesa e de sitio, 0o que nédo se

aplica a tal situacéo.

Na visdo de Binenbojm (apud RODAS, 2020), ndo ha circunstancias objetivas que autorizem
a implementacdo desses regimes excepcionais. Segundo ele, ha medidas de politica
administrativa sanitaria que podem ser tomadas pelos governos federal, estaduais e
municipais para combater a epidemia. Apenas se elas forem insuficientes é que se deve

cogitar providéncias mais duras.
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Democracia se relaciona com a ideia de que o poder pertence ao povo, que, COmMO exposto
pelo paragrafo Gnico do artigo 1°, da Carta Magna, exerce-0 por meio de representantes

eleitos ou diretamente, observando as diretrizes constitucionais.

Por outro lado, Estado de Direito liga-se ao pensamento de Governo balizado, em seu agir,
pela Constituigdo, sobretudo, bem como pelas demais leis infraconstitucionais, as quais o
limita (TAVARES, 2020)

Desta feita, conforme Fernandes (2017), a constituicdo Federal de 1988 estabeleceu o que
seria  um mecanismo para fornecer medidas excepcionais para manutencdo ou
restabelecimento da ordem em momentos em que pese a supressao ou reducdo das garantias
individuais, esse sistema foi construido com o intuito de retomar a estabilidade em casos de
tumulto institucional. S&o medidas para situacdes de crise, como meios de resposta a
determinadas anormalidades, restritas a certos locais e periodos, configurando-se sistema

constitucional de crises. O sistema é composto pelo estado de sitio e o estado de defesa.

Segundo, Tavares (2020) “s6 se admite o estado de defesa quando a instabilidade ou
calamidade puderem ser individualizadas em locais restritos e determinados”. Assim, se
saissemos do Estado de Calamidade Publica, ndo poderiamos passar para o de Defesa, sendo
necessario atingir automaticamente o de Sitio — mesmo porque ele pode ser decretado em caso
de inadequacéo do Estado de Defesa.”” (SUPREMO CONCURSO, 2020).

Para Branddo (2020), o sistema constitucional das crises é 0 mais grave instrumento tratado
no ordenamento brasileiro para o combate das crises institucionais, com sérias restricdes a
direitos fundamentais. Para ele deve ser o Ultimo recurso, ou seja, deve ser adotado caso se
revele necessario, realidade que durante esse periodo ndo se faz presente por um conjunto de

razoes.

Para Sérgio Rodas (2020) embora ndo tenha sido decretada uma das opg¢des do sistema
constitucional das crises no Brasil, 0 que nem mesmo seria viavel diante da previsdo
normativa e do contexto politico, em virtude da pandemia do novo coronavirus, ele defende

que o Brasil vive um momento de “legalidade extraordinaria”, que assim pode ser definido:

A legalidade extraordinaria € a forma como o Estado Democratico de Direito reage a uma
situacdo emergencial. Mas ndo h& anomia (auséncia ou suspensdo de leis e direitos), como no

estado de excegdo. Na legalidade extraordinaria, o Estado segue submisso a legislacéo e deve
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criar o minimo possivel de novas leis. A ideia é solucionar os problemas com base no

ordenamento juridico em vigor (RODAS, 2020)

Ao se tratar das medidas adotadas pelos governantes, Marcio André Lopes Cavalcante (2020,
p. 8):

E certo que vivemos uma situagdo de emergéncia internacional reconhecida pela
Organizacdo Mundial da Saide (OMS). Isso, contudo, ndo autoriza que se outorgue
aos governantes uma discricionariedade sem controle ou sem contrapesos tipicos do
estado de direito democratico. As regras constitucionais ndo servem apenas para
proteger a liberdade individual e, sim, também, para o exercicio da racionalidade
coletiva, isto é, da capacidade de coordenar as a¢6es de forma eficiente. O estado de
direito democratico garante também o direito de examinar as razdes governamentais
e o direito da cidadania de critica-las. Os agentes publicos agem melhor, mesmo
durante as emergéncias, quando sdo obrigados a justificar suas agfes. Assim, 0
exercicio da competéncia constitucional para as a¢fes na area da salde deve seguir
pardmetros materiais a serem observados pelas autoridades politicas. Esses agentes
publicos devem sempre justificar as suas acdes, que serdo controladas pelos demais

Poderes e por toda sociedade.

Constata-se, portanto, que mesmo com a insercdo do Brasil no que a doutrina chama de
Sistema Constitucional das Crises, ndo ha circunstancias que autorizem a implementacéo do
Estado de Sitio ou de Defesa até 0 momento em questdo, justamente por haver outras medidas
menos gravosas que podem conter a pandemia, medidas estas que vém sendo adotadas pelos
governantes. Dessa forma, a restricdo temporaria de direitos fundamentais, em decorréncia do
isolamento social, restricdo a locomocao, proibicdo do funcionamento de estabelecimentos
comerciais, realizacdo compulséria de exames, fechamento de escolas, dentre outras, em
situacOes excepcionais, como no caso da Pandemia de COVID-19 é legal, desde que atendido
0 que esta democraticamente assentado no texto constitucional brasileiro, ou seja, a limitacao
estd condicionada, devem os governantes adotar as medidas cabiveis sem restringir e limitar
além do necessario, buscando sempre a protecao coletiva e justificando as acGes adotadas, que
devem ter por respaldo evidéncias cientificas e estudos comprovados de eficacia. (GARCIA,
et al, 2021)

Logo, pode-se afirmar que em um Estado Democréatico de Direito as a¢des do Estado sdo
exercidas com a finalidade de alcancar o interesse publico por meio dos instrumentos
necessarios dados pela ordem juridica. Ou seja, a administracdo publica se caracteriza por

condutas infralegais ou, excepcionalmente, infraconstitucionais, submissas todas ao controle
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de legalidade pelo Poder Judiciario. Assim, extrai-se um dos mais importantes principios da
administracdo publica: o principio da legalidade. Este afirma que as ag¢fes dos Orgaos

administrativos devem respeitar as leis e resignar-se a elas. (ROCHA, 2020)

Em situagdo de normalidade constitucional, quando se trata de enquadrar juridicamente o
problema das afectacdes desvantajosas do contetdo dos direitos fundamentais, lidamos com
restricdes, incluindo ai, quando se trate de afecta¢fes pontuais e concretas que ndo alteram a
norma de direito fundamental, a figura das intervencdes restritivas. Logo, na presente situacdo
de calamidade, é a teoria das restri¢des a direitos fundamentais que devemos apelar, seja na
perspectiva material seja na competencial, mesmo quando se trate de afectacbes que, tendo
sido iniciadas em estado de emergéncia, foram continuadas no periodo seguinte. (NOVAIS,
2020)

Ja na situacdo de estado de excepcdo, as restricbes na altura impostas aos direitos
fundamentais tém de ser dogmaticamente relacionadas com o instituto da suspensdo de
direitos operada através dos sucessivos decretos presidenciais de declaracdo e de renovacgédo
do estado de emergéncia. No plano da teoria dos direitos fundamentais, haveria uma distingéo
qualitativa entre restricdo e suspensdo de exercicio de direitos fundamentais que poderia ser
apurada, desde logo, num plano conceptual: restricdo constituiria uma afectacdo permanente
do conteddo do direito fundamental (determinada por lei restritiva) e suspensao, determinada
pelo decreto presidencial de declaracdo do estado de sitio ou de emergéncia, seria a
impossibilidade de exercer o direito fundamental por um periodo estritamente delimitado no
tempo. (NOVAIS, 2020)

H&, em primeiro lugar, uma distincdo dogmaticamente relevante entre uma autorizacdo
constitucional expressa de restricdo e o decreto presidencial de suspensdo que autoriza a
posterior restricdo: € que a primeira ndo esta, por natureza, sujeita a controlo de
constitucionalidade, dado que, ndo havendo normas constitucionais inconstitucionais, as
normas da Constituicdo que autorizam as restricdes sdo insusceptiveis de controlo. J& o
decreto presidencial que declara o estado de emergéncia e suspende direitos fundamentais,
apresentando um claro caracter normativo e sendo um ato de um poder constituido, esta, pelo
menos em teoria, sujeito a controlo de constitucionalidade e podemos, relativamente ao
conteddo, falar em eventuais inconstitucionalidades nele contidas. Diga-se, porém que, num
quadro de grande pressdo e dada a extrema relevancia dos motivos que fundamentam a

suspensdo - a imprescindivel protecdo da saude, da integridade e da vida -, a possibilidade de
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um controlo material do decreto presidencial é uma hip6tese muito remota, pelo que, na
pratica, as restri¢cdes ficam autorizadas e a sua justificacdo é dada como resolvida pela simples
existéncia da habilitacdo conferida pelo Presidente da Republica. (NOVAIS, 2020)

Poder-se-ia cogitar que, em situagOes de abrupta emergéncia, a sabedoria institucional
subjacente & legalidade deveria ceder ante a necessidade administrativa de adogdo de medidas
céleres. O tema ja mereceu inumeras consideracdes na doutrina e jurisprudéncia estrangeiras,

que tém alertado para os perigos da normalizacdo de um contexto permanente de excecéao.

As situagdes de anormalidade constitucional podem ser compreendidas como mecanismos de
superacdo do estado temporario de crise, mas também possuem o objetivo de preservar a
democracia e os direitos fundamentais elencados na Constituicdo da Republica de 1988,
garantindo aos cidaddos que as instituicdes democraticas serdo restabelecidas assim que

cessarem os efeitos da emergéncia.

Ocorre, todavia, que a conjuntura desta crise sanitaria do coronavirus ndo pode oportunizar a
construcdo de uma narrativa segundo a qual os tempos atuais exigiriam a adocdo de uma
“Constituicdo de Emergéncia”, através de uma “Jurisprudéncia de Crise”, a justificar a
suspensdo ou a restricdo desproporcional dos direitos individuais, bem como a normalizacao
de abusos por parte das autoridades publicas, como se a Constituicdo Federal de 1988 tivesse

cessado a sua vigéncia e eficacia.

A emergéncia causada pela presente pandemia, induvidosamente grave, ja perdura por quase
um ano, periodo dentro do qual as unidades federativas ja poderiam ter adotado, sem
transtornos, legislacdes proprias para definir as intervencdes sanitarias admissiveis, bem como
um modelo de fiscalizacdo mais transparente. Nada disso, porém, foi concretizado, e as
restricdes a esfera juridica das pessoas segue sendo formalizada sem observancia ao devido

processo legislativo. (ADI)

A doutrina especializada tem diagnosticado que a experiéncia de combate a Covid-19 vem
exercendo uma pressdo deformadora sobre o contetdo da Constituicdo de 1988, que nasceu
sob a inspiracdo de rejeicdo ao autoritarismo. Diante do aparecimento de diversos atos
normativos locais com comandos restritivos dos direitos e liberdades fundamentais dos
brasileiros, € possivel observar um verdadeiro episodio de mutagdo informal ilegitima no

Texto Constitucional.

E 0 que veio a ser referido na publicac&o citada na sequéncia:
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“O advento da epidemia do coronavirus pds em xeque a capacidade do
ordenamento  constitucional  brasileiro de  oferecer  mecanismos
constitucionais efetivos para o seu combate. Com efeito, viu-se que, diante do
perigo que se assomava no horizonte, o sistema de freios e contrapesos
destinado a preservar os direitos e garantias individuais falhou, permitindo
gue a emergéncia sanitaria servisse como fundamento para um novo tipo de
estado de excec¢do. Trata-se, a bem da verdade, de um estado de excegéo sui

generis.”

Analisando a ideia de que o interesse publico prevalece sobre o interesse particular, é
necessario que a nossa Constituicdo estabeleca um padrdo minimo de protecdo aos direitos
fundamentais dos cidaddos, pois eles ndo podem ficar a mercé das decisbes dos
administradores, os quais estdo sempre invocando o interesse publico para atingir os objetivos
da Administracdo. Devido a este fato invocamos aqui, por exemplo, o principio da dignidade
da pessoa humana, o qual protege o particular do despotismo ou de um Estado autoritario.
Esse principio garante ao cidaddo uma garantia de protecdo privada com fundamento no texto
constitucional. (VIEGAS, 2011)

Em uma brilhante exposicdo, José¢ dos Santos Carvalho Filho diz que “ndo ¢ o individuo em si
o0 destinatario da atividade administrativa, mas sim o grupo social num todo. Saindo da era do
individualismo exacerbado, o Estado passou a caracterizar-se como o Welfare State
(Estado/bem-estar), dedicado a atender ao interesse publico. Logicamente, as relagBes sociais
vao ensejar, em determinados momentos, um conflito entre o interesse publico e o interesse
privado, mas, ocorrendo esse conflito, ha de prevalecer o interesse publico. Trata-se, de fato,
do primado do interesse publico. O individuo tem que ser visto como integrante da sociedade,

ndo podendo os seus direitos, em regra, ser equiparados aos direitos sociais” (VIEGAS, 2011)

Diante dessa consideracdo cumpre relatar que, apesar do principio em questdo ser a base do
regime juridico administrativo, devendo ser arduamente perseguido e respeitado, ndo s6 pela
coletividade — titular desse interesse — mas, principalmente, por aqueles que administram tal
interesse, o mesmo tem sofrido duras criticas por uma corrente doutrinaria moderna.
(VIEGAS, 2011)

Alice Gonzalez Borges no seu artigo “Supremacia do interesse publico: desconstrugdo ou
reconstru¢do?” propde a reconstru¢cdo do principio da Supremacia do Interesse Publico em
uma brilhante citagdo: “ndo se trata de desconstruir a supremacia do interesse publico. Bem ao

contrario, na atual conjuntura nacional, 0 que € preciso, mais do que nunca, é fazer respeita-la,
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é integra-la na defesa dos luminosos objetivos fundamentais de nossa Constituicéo, expressos
em seu monumental artigo 3°. E preciso ndo confundir a supremacia do interesse publico —
alicerce das estruturas democraticas, pilar do regime juridico-administrativo — com as suas
manipulacdes e desvirtuamentos em prol do autoritarismo retrogrado e reacionario de certas
autoridades administrativas. O problema, pois, ndo é do principio: €, antes, de sua aplicagdo
prética. Trata-se, isto sim, de reconstruir a nocéo, situa-la devidamente dentro do contexto
constitucional, para que possa ser adequadamente defendida e aplicada pelo Poder Judiciario,
no exercicio de seu inafastivel controle”. A nosso ver, essa critica tem origem ndo na
supremacia do interesse publico, mas na forma como ele tem sido usado pelos
administradores publicos, uma vez que a Administracdo se aproveita dessa supremacia e com
base nela justifica todos os seus atos, ocorrendo, assim, uma banalizacdo da supremacia do
interesse publico (VIEGAS, 2011)

Segundo Celso Antbnio Bandeira de Melo:

“Embora seja claro que pode haver um interesse publico contraposto a um
dado interesse individual, sem embargo, a toda evidéncia, ndo pode existir
um interesse publico que se choque com os interesses de cada um dos
membros da sociedade. Esta simples e intuitiva percepcao basta para exibir a
existéncia de uma relagdo intima, indissolGvel, entre 0 chamado interesse
publico e os interesses ditos individuais” (VIEGAS, 2011)

Em que pese o interesse publico prevalecer sobre o interesse particular, é necessario que a
nossa Constituicdo estabeleca um padrdo minimo de protecdo aos direitos fundamentais dos
cidadaos, pois os mesmos ndo podem ficar a mercé das decisdes dos administradores, 0s quais
estdo sempre invocando o interesse publico para atingir os objetivos da Administracdo.
Devido a este fato invocamos aqui, por exemplo, o principio da dignidade da pessoa humana,
0 qual protege o particular do despotismo ou de um Estado autoritario. Esse principio garante
ao cidaddo uma garantia de protecdo privada com fundamento no texto constitucional.
(VIEGAS, 2011)

Baseando nesse raciocinio, devemos adotar a supremacia do interesse publico de uma forma
mitigada, tendo em vista que, em determinadas situacGes, o interesse publico ndo sera
observado, pois o interesse individual, neste dado momento, tera um peso maior e ndo podera
ser suprimido. (VIEGAS, 2011)
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Diante dessas consideracOes, é preciso que o administrador tenha muita cautela ao aplicar a
supremacia do interesse publico, a qual deve ser ponderada, tendo em vista que o interesse da
coletividade ndo pode prevalecer, em regra, sobre o interesse do particular. Ademais, em
casos de conflitos entre dois principios, um nédo prevalece imediatamente sobre o outro. Isto
quer dizer que, na analise do caso concreto, é fundamental a ponderacéo desses principios em
conflito, pois, em uma dada situacdo, o principio da supremacia do interesse publico pode
prevalecer, todavia, em uma situacdo diversa, pode ser que o interesse particular se

sobreponha, pois terd um peso maior em relacéo ao interesse publico. (VIEGAS, 2011)

Ricardo Catunda menciona que os principios da razoabilidade e da proporcionalidade s&o
utilizados como mecanismos para controlar a discricionariedade legislativa e administrativa.
Pode-se diferencid-los adotando o da razoabilidade como instrumento de controle de atos
normativos e o da proporcionalidade como instrumento de controle de atos administrativos.
(CATUNDA, 2007)

Luis Roberto Barroso sintetiza que o principio da proporcionalidade poderia ser desmembrado
em trés subprincipios: (a) da adequacdo, que exige que as medidas adotadas pelo Poder
Publico se mostrem aptas a atingir os objetivos pretendidos; (b) da necessidade ou
exigibilidade, que impde a verificacdo da inexisténcia de meio menos gravoso para
atingimento dos fins visados; e da (c) proporcionalidade em sentido estrito, que é a
ponderacdo entre o 6nus imposto e o beneficio trazido, para constatar se é justificavel a
interferéncia na esfera dos direitos do cidadao[40]. Elucidando melhor essa ideia Daniel

Sarmento ensina o seguinte:

“Entendemos que, diante de conflitos entre direitos fundamentais e interesses
publicos de estatura constitucional, pode-se falar, na linha de Alexy, numa
‘precedéncia prima facie’ dos primeiros. Esta precedéncia implica na
atribuicdo de um peso inicial superior a estes direitos no processo
ponderativo, o que significa reconhecer que hd um dnus argumentativo maior
para que interesses publicos possam eventualmente sobrepuja-los. Assim, o
interesse publico pode até prevalecer diante do direito fundamental, ap6s um
detido exame calcado sobretudo no principio da proporcionalidade, mas para
isso serdo necessarias razoes mais fortes do que aquelas que permitiriam a
“vitoria’ do direito fundamental. E tal ideia vincula tanto o legislador — que se
realizar ponderacOes abstratas que negligenciarem esta primazia prima facie
dos direitos fundamentais podera incorrer e inconstitucionalidade — como os
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aplicadores do Direito — juizes e administradores — quando se depararem com
a necessidade de realizacdo de ponderagdes in concreto. (VIEGAS, 2011)

Seguindo esta linha de raciocinio, a supremacia do interesse publico deve atender aos anseios
da coletividade buscando um bem maior, que é a satisfacdo dos interesses de um grupo de
pessoas em prol de interesses individuais. Todavia, a aplicacdo desse principio ndo pode ser
absoluta, pois a supervalorizacdo do principio em questdo ndo pode ceder ao elemento
humano que lhe d& suporte e legitimidade. (VIEGAS, 2011)

Facil se torna perceber que o poder publico ndo tem poder absoluto de supremacia, nao

podendo editar decretos e suprimir direitos a seu bel-prazer.

CONCLUSAO

Ao promoverem as drasticas restricdes a liberdade econdmica e a liberdade de ir e vir (como
por exemplo, instituindo “toque de recolher”), descobertos de fundamento legal, os Decretos
que tém sido editados rompem com o padrdo de institucionalidade exigido pela Constituicdo

para atos dessa natureza, que é a lei, em sentido formal.

Mais do que isso, esses Decretos afrontam as garantias estabelecidas na Declaracdo dos
Direitos de Liberdade Econémica e subtraem parcela importante do direito fundamental das
pessoas a locomogdo, mesmo sem que houvessem sido exauridas outras alternativas menos

gravosas de controle sanitario, externando, por isso, uma decisdo politica desproporcional.

A ideia de legalidade ¢é basilar para a consolidacdo do principio mais amplo do Estado de
Direito, que estabelece o governo pelo império da lei, e ndo pelo arbitrio dos homens. N&o é
demais lembrar, igualmente, a lucidez das palavras do Ministro Marco Aurélio, que tem por
habito destacar, em suas manifestac6es, que a forma, no direito, significa liberdade em sentido

maior.

O “toque de recolher” adotado em diversas unidades federativas do pais, ja nasce
comprometido, uma vez que ndo possui nenhuma legitimidade, visto que essas medidas estdo
em contraste ostensivo com a forma candnica que a Constituicdo brasileira atribuiu ao
principio da legalidade, segundo o qual “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer

alguma coisa sendo em virtude de lei” (artigo 5°, inciso II).
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Assim tais atos e Decretos do poder publico sdo inconstitucionais por violacdo direta ao
principio da legalidade, j& que n&o hd — nem no direito ordinario (nacional e local), nem na
Constituicdo — nenhuma provisdo que habilite os chefes dos Poderes Executivos distritais,
estaduais e municipais a decretar, por autoridade prépria, esse tipo de inibicdo nas liberdades

econdmica e de locomogéo dos cidadaos.

H4, é verdade, previsdo no texto constitucional para restricdes no direito de locomocao por
meio de ato do Poder Executivo, mas trata-se de prerrogativa especialissima, e restrita ao
plano federal. A Constituicdo somente contemplou a edi¢cdo de medidas de contedo t&o
drastico em contextos especificos de convulsdo e de calamidade, mediante os institutos do

estado de defesa e do estado de sitio.

Ambos conformam aquilo que a doutrina denomina de “sistema constitucional de crise”, e

(ue possuem pressupostos e caracteristicas proprias.

Além disso, a intensidade das medidas segue um escalonamento muito claro, em que o estado
de defesa aparece como etapa inicial, na qual a limitacdo dos direitos individuais € menos
severa. A obrigacdo de permanéncia em localidade determinada, de outro lado, somente €
admitida no ambito do estado de sitio, que em alguns casos surgird apenas quando
comprovada a ineficicia do estado de defesa. Ambos os mecanismos, sitio e defesa, em
nenhum momento foram decretados sob a Constitui¢ao de 1988.

Do conjunto dessas disposicdes, percebe-se que mesmo quando adotada pela instancia politica
que a Constituicdo indica como legitimada, a medida de limitacdo genérica da liberdade de
locomogdo das pessoas somente faz sentido quando ja comprovadamente exauridas as

alternativas de limitacdo menos agudas e, ainda assim, desde que haja referendo congressual.

Nenhum desses requisitos esta a abonar os decretos locais presentemente atacados. Falta-lhes
a origem politica adequada, bem como a comprovacédo circunstanciada da ado¢do de outros
atos de contencdo menos extremados. Os atos estdo igualmente carentes do beneplacito de

qualquer érgao legislativo.

Como ja mencionado, os direitos fundamentais foram conquistas historicas e resultado de
lutas por liberdades, devem sempre ser assegurados e respeitados, seja pelos ndo titulares ou
pelo poder estatal. Diante do exposto nesse artigo, evidenciou-se complexas questdes
envolvendo esses direitos: a necessidade de ndo serem absolutos, a importancia da

relatividade destes e as possiveis colisdes entre si mesmos.
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Assim, para concluir tem-se que medidas de enfrentamento a pandemia do novo coronavirus
devem ser adotadas. Entretanto, ndo se pode suprimir direitos fundamentais por meio de
Decretos, e dessa forma, se ha necessidade de impor medidas restritivas de tais direitos como
unica maneira de vencer a calamidade publica que a saide vem enfrentando, essas medidas
devem ser impostas por lei propria, observadas, sobretudo, as caracteristicas que permeiam 0s

direitos fundamentais.
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