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Resumo: Diante da pandemia do novo coronavirus, problematiza-se um conjunto
de usos e abusos do poder pela administracdo publica para responder a essa
emergéncia sanitaria. Nesse contexto, o presente trabalho busca analisar a
juridicidade das intervencées em direitos fundamentais impostas nos toques de
recolher instituidos por decretos municipais. Esse exame se baliza no conceito
central de Estado Democratico de Direito, sob os enfoques da separagao entre os
poderes, da reparticdio constitucional de competéncias e do postulado da
proporcionalidade. Adota-se o método hipotético-dedutivo, mediante revisdo da
bibliografia especializada e anéalise de decisoes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal no decurso da emergéncia em satide. Conclui-se que, mesmo com uma
leitura deferente das iniciativas dos poderes politicos durante a pandemia, sao
ilegitimas as intervencoes em direitos fundamentais determinadas nos toques de
recolher, podendo caracterizar abuso de poder. Também se conclui pela importancia
do dever de justificar imposto as autoridades publicas, com énfase no recurso as
evidéncias cientificas e nas informacoes estratégicas em sadde, exigéncia para o
exercicio racional do controle dos atos estatais.
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1 INTRODUCAO

Assiste-se a escalada de um evento global: a pandemia da
COVID-19, infeccao causada pelo SARS-CoV-2, nova vertente do
coronavirus.

Iniciada na provincia de Hubei, na China, a epidemia
rapidamente se alastrou para quase todos os paises, produzindo um
elevado nimero de mortes. Na atualidade, nao existe tratamento
cientificamente validado para a infeccao, de modo que os servicos de
saude geralmente se limitam a tratar os sintomas, para reduzir o
desconforto e evitar o agravamento da doenca e complicacoes que
levem ao 6bito do paciente.

Sobretudo apés o reconhecimento da pandemia pela
Organizacao Mundial da Saade (OMS), em 11/03/2020, 0s governos
nacionais tém adotado uma miriade de providéncias, visando a
contencao do novo virus e, apos iniciada a transmissao comunitaria, a
diminuic¢ao do ritmo de contagio. Logo vieram as quarentenas ao redor
do globo, buscando achatar a curva de casos e, com isso, evitar o
colapso dos sistemas de saude e a multiplicacio de mortes por

desassisténcia.
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No Brasil, foi aprovada a Lei n° 13.979, de 06/02/2020, que
dispoe sobre as medidas para enfrentamento da Emergéncia em Satude
Pablica de Importancia Internacional (ESPII), decorrente do
coronavirus responsavel pelo surto de 2019. Tais medidas visam, em
primeiro lugar, impedir ou desacelerar a propagacao da enfermidade,
entre as quais isolamento e quarentena e, além disso, criar condicoes
materiais para lidar adequadamente com um evento sanitario de tal
magnitude, a exemplo da requisicao de bens e servigos particulares.

ApoOs a constatacido da transnacionalidade da emergéncia
sanitaria, e com a crescente atencdo da imprensa em torno do tema,
divulgando noticias de seus impactos aqui e em outros paises,
multiplicaram-se, em quantidade e em diversidade, as providéncias
adotadas pela administracao publica federal, estadual e municipal,
para refrear a disseminacao da doenca e preservar a capacidade de
resposta dos sistemas de saide.

Trata-se de manifestacoes do poder estatal que, no intuito de
proteger os direitos a vida e a satide, importam restrigoes a outros
direitos humanos/fundamentais — liberdade (ambulatoria),
propriedade, trabalho, reunido, bem-estar, entre outros.

Essa “corrida” na tentativa de deter a infeccdo resultou em
medidas que, aparentemente, extrapolam a moldura dada pelo direito
vigente, cujo exemplo mais notavel sao os “toques de recolher”
instituidos por meio de decretos municipais?.

A esse elenco podem ser agregadas intervencbes menos
impactantes, mas nao menos controversas, como a diminuicao da
oferta de transporte publico urbano, através da diminuicao da frota de

onibus circulante2; limitacao do quantitativo de atendimentos nas

1 Em busca realizada no site “Google” com os termos “toque de recolher” e “COVID-
19”, foram encontradas diversas noticias acerca da decreta¢io de “toque de recolher”
em Campo Grande, Cuiab4 e em varios outros municipios brasileiros. Disponivel em:
www.google.com.br. Acesso em 15.jun.2020.

2 Para ilustrar, o Decreto n° 6101, de 23/03/2020, do Municipio de Aracaju, no §10°,
de seu art. 5°, previu a redugdo da frota circulante das empresas de transporte
coletivo, em 30% fora dos horarios de pico, em dias tteis; e em 50% aos sabados,
domingos e feriados.
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agéncias bancarias, com agendamento remoto3; e a interdicao de
pracas, calcadbes e outros espacos comunitarios utilizados para
atividades fisicas e praticas esportiva.4

Nesse cenario de contingéncia, em que as instituicoes sao
postas a prova, importa identificar, na ordem constitucional vigente, a
moldura normativa a qual devem se ajustar as restricoes a direitos
fundamentais que, no complexo enfrentamento de uma pandemia, hao
de ser legitimamente promovidas para a salvaguarda da vida e da
saude.

A partir desse delineamento, sera perquirida a juridicidade das
intervencoes impostas nos toques de recolher e sua legitimidade no
Estado Democréatico de Direito, sob os enfoques da separacao entre os
poderes, da reparticdo de competéncias na federacao brasileira e do
postulado da proporcionalidade.

O estudo das restricoes a direitos fundamentais terd como
referencial teérico as lices de Robert Alexy e Humberto Avila. Sem
desconhecer a proeminéncia da “Teoria dos Direitos Fundamentais”,
de Alexy e sua forte influéncia na producao cientifica e na
jurisprudéncia nacionais, este artigo, além de também buscar apoio na
“Teoria dos Principios”, de Avila, adotard a nomenclatura proposta
pelo autor brasileiro, enfocando, entre as espécies normativas, os
postulados, normas metodicas que estruturam racionalmente a
aplicacdo dos principios e regras. Entre essas metanormas se insere a
proporcionalidade.

Assume-se a hipotese de que, sem embargo da maior deferéncia
a ser dada as acOes estatais de combate a emergéncia em satde, no
exame de sua juridicidade, as intervencoes autorizadas nos decretos
de toque de recolher ultrapassam os lindes normativos reconhecidos
nessa quadra de excepcionalidade, podendo configurar abuso de

poder.

3 Consultar, nesse ponto, o §7°, do art. 2°, do Decreto n° 40.567, de 25/03/2020, do
Estado de Sergipe.

4 Vejam-se os Decretos n°s 6.101 (§8°, do art. 5°) e 6.111/2020 (§6°, do art. 5°), do
Municipio de Aracaju.
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O trabalho se desenvolvera através do método hipotético-
dedutivo, mediante a revisao da bibliografia especializada e pesquisa
documental, com foco nas decisées do Supremo Tribunal Federal
sobre questoes relativas a ESPII, até 31/05/2020, marco estabelecido
em consideracao as continuas mudancas de cenario, resultantes da

elevada litigancia gerada pelo evento em analise.

2 MARCOS NORMATIVOS PARA O ENFRENTAMENTO DAS
EMERGENCIAS EM SAUDE: O CASO DA PANDEMIA DA
COVID-19

Inegavel o avanco civilizatorio indiciado pelo processo de
positivacdo dos direitos humanos que, ao serem incorporados aos
textos constitucionais, assumem o status de direitos fundamentais,
passando a ser oponiveis as maiorias democraticass. Tal blindagem
conferida as posicoes jusfundamentais decorre da supremacia da
Constituicio no sistema juridico e das consequentes limitacoes
impostas ao legislador infraconstitucional.

Concebidos para conter a potestade estatal, ainda que
consentanea com as transitoérias maiorias, os direitos fundamentais,
paradoxalmente, passaram a depender cada vez mais do proprio
Estado para sua concretizagao, particularmente os direitos sociais, que
demandam prestacOes positivas, a cargo poder publico.

No Brasil, a Constituicao de 1988, marco juridico da superacao
de um regime politico autoritario, que perdurou nas duas décadas
anteriores, alinhou, entre seus fundamentos, a cidadania e a dignidade

da pessoa humana, conformando o Estado Democratico de Direito

5 Nesse sentido, Silva e Pessoa (2017) realgam o cardter contramajoritario dos
direitos fundamentais — com enfoque no direito a satide —, que se coaduna com a
hodierna concepcao material da democracia constitucional.
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entao inaugurado.

Seguindo esse horizonte axiol6gico, o Constituinte considerou
a saude direito fundamental, com multiplas dimensoes (social,
individual, coletiva e de participacdo) (SILVA; PESSOA, 2017),
impondo ao Estado sua efetivacdo, mediante politicas sociais e
economicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acOes e servicos para sua
promocao, protecao e recuperacao (CF/1988, art. 196).

Entre as funcdes do Sistema Unico de Saide (SUS), garantia
institucional do direito abordado, estd a de executar as acdes de
vigilancia sanitaria e epidemiologica (art. 200, IT). O §2°, do art. 6°,
da Lei n® 8.080/1990, define a “vigilancia epidemiolégica” como
conjunto de acoes voltadas para “[...] o conhecimento, a deteccao ou
prevencao de qualquer mudanca nos fatores determinantes e
condicionantes de saude individual ou coletiva, com a finalidade de
recomendar e adotar as medidas de prevencao e controle das doencas
ou agravos”. O exercicio dessa funcao estratégica se estrutura no
“Sistema Nacional de Vigilancia Epidemiol6gica”, no qual Uniao,
estados, e municipios exercem atribuicbes comuns e outras
especificas, de acordo com os arts. 15 a 19-U, da Lei Organica do SUS
e a Lein® 6.259/1975.

A vigilancia em satde encontra suas raizes em um plexo
normativo gradualmente construido no ambito internacional. A
propria natureza dos bens e interesses tutelados pelo direito humano
a saude ja intui a transnacionalidade de varias de suas manifestacoes,
de que o monitoramento/resposta as epidemias/pandemias se torna o
exemplo mais emblematico.

A historia da humanidade ha muito conhece medidas
destinadas a evitar a proliferacao de enfermidades ao redor do mundo.
A globalizacdo, que diminuiu as distancias e tornou mais ténues as
fronteiras, favorecendo a circulacao de pessoas e bens, também
concorreu para a disseminacao internacional de doencas.

Para confrontar esse cenario desafiador, a Organizacao
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Mundial da Saade (OMS) aprovou, em 2005, o0 Regulamento Sanitario
Internacional (RSI), instrumento normativo que estabelece
procedimentos para a protecdo a saiude contra a propagacgao
internacional de doencas. O RSI, que entrou em vigor em 2007,
vincula todos os Estados-Membros da OMS, salvo a hipo6tese de recusa
ou reserva explicitas, na forma do art. 22, da Constituicao da OMS.

Deixando de focalizar doencas especificas, o novo RSI se
estrutura a partir da definicdo de “Emergéncia de Saade Publica de
Importancia Internacional” (ESPII ou PHEIC), assim entendido o
evento extraordinario que constitui risco de satide ptblica para outro
Estado, através da disseminacdo internacional de doencas, ou que
possa exigir uma resposta internacional coordenada.

Conquanto surgida no ano passado, na China, a COVID-19 foi
formalmente declarada ESPII apenas em 30/01/2020. Apds haver se
disseminado por todos os continentes, a infec¢ao pelo SARS-CoV-2 foi
caracterizada como pandemia, em 11/03/2020. Desde entdo, sob o
influxo de recomendacdoes da OMS, os governos nacionais vém
adotando diversas medidas de prevencdo e de conten¢do do novo
coronavirus.

Apo6s reconhecimento formal da ESPII pela OMS, o Ministério
da Satde editou a Portaria n° 188/GM/MS, de 04/02/2020,
declarando “Emergéncia em Satde Publica de Importancia Nacional”
(ESPIN). No mesmo dia, o Presidente da Republica encaminhou ao
Congresso, em regime de urgéncia, o Projeto de Lei n® 23/2020, que
resultou na Lei n° 13.979, de 06/02/2020.

A Lein® 13.979/2020 elenca, em seu art. 3°, as medidas que as
autoridades podem adotar, no ambito de suas competéncias, entre as
quais: isolamento; quarentena; determinacdo de realizacdo
compulsoria de exames, procedimentos e tratamentos de saude;
exumacao, necropsia, cremacao e manejo de cadaver; requisicao de
bens e servicos, mediante pagamento posterior de indenizacao justa; e
autorizacao excepcional e temporaria para a importacao de produtos
sem registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA).

Vale anotar que o novo diploma legal traz conceitos claramente
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inspirados no art. 1°, do RSI 2005.

De qualquer modo, todas essas medidas restritivas somente
podem ser impostas com base em evidéncias cientificas e em analises
sobre as informacoes estratégicas em saide e devem ser limitadas no
tempo e no espaco ao minimo necessario (§1°), reconhecendo-se as
pessoas atingidas os direitos de informacao, de tratamento gratuito e,
ainda, de pleno respeito a sua dignidade e aos seus direitos
fundamentais (§2°).

Por forca dos §88° e 9°, do multicitado art. 3°, erigiu-se a
necessidade de preservacao das atividades e servicos essenciais, assim
definidos em decreto do Presidente da Republica. Com amparo nessa
previsao legal, foi editado o Decreto n°® 10.282, de 20/03/2020,
elencando os servicos publicos e atividades essenciais, indispensaveis
ao atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade, assim
considerados aqueles que, em sua falta, colocam em perigo a
sobrevivéncia, a saude ou a seguranca da populacao.

Ainda no plano infralegal, o Ministério da Satde emitiu a
Portaria MS n° 356, de 11/03/2020, com os declarados propositos de
regulamentar e operacionalizar os dispositivos da Lei n° 13.979/2020,
a exemplo dos prazos, condicoes e procedimentos para o isolamento e
a quarentena; procedimento para responsabilizacdo pessoal em caso
de descumprimento das medidas; e delimitacao das atribuicoes para o

seu acompanhamento.

3 TOQUES DE RECOLHER, SEPARACAO DE PODERES E
ESTADO DE EXCECAO, NO CENARIO DA COVID-19

Desde que a pandemia da COVID-19 se tornou pauta quase

exclusiva da imprensa e o assunto onipresente nas redes sociais,
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alcancaram destaque noticias da decretacao de toque de recolher em
alguns municipios brasileiros.

O termo "toque de recolher" se aplica a proibicao, imposta por
uma autoridade publica, de que pessoas permanecam fora de suas
residéncias ap6s determinado horario. Apesar de sua origem nos
periodos de guerra, quando soavam sirenes para que a populacao
saisse das ruas, a expressao vem sendo utilizada genericamente para
designar impedimentos a circulacio em horéarios especificos. No
Brasil, a intervencao vem sendo comumente adotada pelos Juizos da
Infancia e da Juventude, para vedar a permanéncia de criangas e
adolescentes sozinhos nas ruas a noite, apds certo horario, visando
coibir a criminalidade e a violéncia juvenil (SALIBA; BREGA FILHO,
2012, p. 2).

Traz-se, como paradigma para analise, o Decreto n° 14.216, de
25/03/2020, do Municipio de Campo Grande, que estabeleceu toque
de recolher das 20 h as 5 h do dia seguinte, para “confinamento
domiciliar obrigatorio em todo territorio”.

Para tanto, proibiu-se a circulacao de pessoas, exceto quando
necessaria para acesso aos Servicos essenciais ou sua prestacao,
comprovando-se a necessidade ou urgéncia (art. 1°). Essa restricao a
liberdade ambulatéria dos cidadaos, no horario de vigéncia da medida,
alcanca a circulacdo em pracas publicas municipais, ruas e
logradouros, objetivando evitar contatos e aglomeragoes (art. 3°). Para
assegurar o cumprimento da regra, facultou-se as autoridades
municipais a apreensao de veiculos e até conducao forcada de pessoas,
sem prejuizo da responsabilizacao pelas infracoes administrativas e
das comunicacoes para apuracao dos crimes dos arts. 267, 268 e 330,
do Codigo Penal (arts. 2° e 4°).

Divisam-se, nesse ato administrativo normativo, restricoes a
direitos fundamentais, mormente a liberdade de ir, vir e permanecer
sem ser molestado, com o escopo de proteger outros direitos
igualmente fundamentais, a vida e a satide. Sob outra perspectiva, vé-
se ressurgir a conhecida tensdo entre interesses coletivos, ora

encabecados pela seguranca sanitaria ou pela saude publica, de um
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lado, e os direitos humanos/fundamentais, do outro.

Partindo da distin¢ao qualitativa entre principios e regras vista
em Dworkin (2002)¢, Alexy (2015, p. 43) depurou-a para estruturar
sua “Teoria dos Direitos Fundamentais”, a partir da jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Federal da Alemanha (carater empirico-
analitico), enfocando “a questao acerca da decisao correta e da
fundamentacao racional no ambito dos direitos fundamentais”
(carater normativo-analitico).

O mesmo autor conceitua principios como mandados de
otimizacdo, os quais ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades faticas e juridicas. Veiculam, assim,
mandamentos prima facie, que comportam satisfacao em diferentes
graus (ALEXY, 2015, p. 90-106).

A partir da natureza principiolégica dos direitos fundamentais,
Alexy (2015, p. 276-295) acolhe a teoria externa, que distingue
conceitualmente tais direitos das restricoes aos bens juridicos e
posicoes prima facie por estes tutelados. Compreendem-se as
restricoes como normas sempre compativeis com a Constituicao,
diferenciando-se das meras intervencoes em direitos fundamentais,
que n3o atendem a essa exigéncia.

O controle da racionalidade e da juridicidade das restrigoes a
direitos fundamentais perpassa o exame de sua proporcionalidade,
que sera objeto do dltimo topico deste ensaio. Por ora, cabe perquirir
os contornos das restricoes impostas pelo legislador
infraconstitucional com a finalidade de proteger a saude publica,
diante da pandemia da COVID-19.

A esse proposito, o art. 2°, da Lei n® 13.979/2020, perfilhando
os conceitos do art. 1°, do RSI 2005, define “isolamento” como a

“separacao de pessoas doentes ou contaminadas, ou de bagagens,

6 Gomes (2017, p. 2) identifica, no Brasil, uma polarizacdo em Dworkin e Alexy do
debate acerca dos principios, propondo, para o seu enriquecimento, o exame de
criticas desenvolvidas por autores alemaes sobre “[...] a ponderacdo alexyana,
internamente vinculada a sua compreensdo do que sejam principios juridicos,
direitos fundamentais e o Direito como um todo”.
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meios de transporte, mercadorias ou encomendas postais afetadas, de
outros, [...]”. J4 a “quarentena” constitui a “restricao de atividades ou
separacao de pessoas suspeitas de contaminacao das pessoas que nao
estejam doentes, ou de bagagens, contéineres, animais, meios de
transporte ou mercadorias suspeitos de contaminacao, [...]”. Tais
medidas objetivam evitar a potencial ou efetiva contaminagdo ou
propagacao do virus.

A Portaria n°® 356/2020, do Ministério da Saude, que
regulamenta e operacionaliza os preceitos da Lei n° 13.979/2020,
definiu prazos, condicoes e procedimentos para o isolamento e a
quarentena. Em seu art. 5°, prevé que, em caso de descumprimento
dessas medidas, caberd ao médico ou ao agente de vigilancia
epidemioldgica informar o fato a autoridade policial e ao Ministério
Publico, para fins de responsabilizacao pessoal do infrator.

Como se percebe, as restricoes estabelecidas pela Lei n°
13.979/2020 nao afetam a liberdade dos cidadaos com a mesma
intensidade das intervencoes autorizadas pelos decretos municipais
que estabeleceram o toque de recolher. Em vez de regulamentar as
disposicoes da lei de regéncia, o decreto, ato normativo situado em
patamar  hierarquicamente  inferior, institui = diretamente
constrangimentos a liberdade dos individuos, sem respaldo legal.

Ao editar um ato normativo primario, impondo sujei¢coes aos
cidadaos nao autorizadas em lei, o Poder Executivo Municipal viola a
legalidade, direito fundamental (art. 5°, I, da CF/1988) e principio da
Administracao Publica (art. 37), vulnerando, ainda, a separacao e a
harmonia entre os poderes, principio fundamental do Estado
Democratico de Direito (art. 2°).

“Estado de excecao” expressa o0 modo como o direito reage a
situacOes excepcionais ou, ainda, como se da a suspensao do proprio
direito diante de tais circunstancias extremas.

Essa nocao de estado de excecao como suspensao do direito
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vigente? foi desenvolvida por Agamben (2003, p. 12) que, ao
reconhecer as dificuldades geradas pelas indeterminacoes — de locus,
terminolégica e conceitual — do instituto, situa-o em uma “terra de
ninguém, entre o direito publico e o fato politico e entre a ordem
juridica e a vida”.

O fil6sofo italiano vai além, ao sustentar que o estado de
excecao vem se constituindo no paradigma de governo dominantes,
estruturado sobre a “criacao voluntaria de um estado de emergéncia
permanente”, de que resulta um “patamar de indeterminacao entre
democracia e absolutismo” (AGAMBEN, 2003, p. 13).

Essa técnica rompe com o equilibrio entre os poderes politicos,
investindo o Poder Executivo de prerrogativas legiferantes, de
produzir atos normativos priméarios dotados de “forca de lei”, e
levando a “erosao” do Parlamento. Tende, aliés, a tornar-se duradoura
uma das caracteristicas essenciais do estado de excecao: a indistincao
provisoria entre os poderes executivo, legislativo e judiciario. Fica
entdo a democracia presa a um circulo vicioso em que as medidas
excepcionais que se justificam para a defesa desse regime acabam
conduzindo a sua ruina (AGAMBEN, 2003, p. 19-22).

No Brasil, os regimes que configuram estado de excecdo estao
disciplinados no texto constitucional, nas disposi¢oes que tratam do
Estado de Defesa (art. 136, da CF/1988) e do Estado de Sitio (art. 137
a139).

De acordo com o art. 136, da Carta de 1988, o Presidente da
Reptiblica pode decretar o Estado de Defesa, ap6s ouvir os Conselho
da Republica e de Defesa Nacional, para preservar ou prontamente

restabelecer, em locais restritos e determinados, a ordem publica ou a

7 Nas palavras de Agamben (2003, p. 39), “[...] o estado de excecdo nido é nem
exterior nem interior ao ordenamento juridico, e o problema de sua definicdo diz
respeito a um patamar, ou a uma zona de indiferenga, em que dentro e fora nao se
excluem, mas se indeterminam. A suspensao da norma nao significa sua aboli¢io e
a zona de anomia por ele instaurada ndo é (ou, pelo menos, ndo pretende ser)
destituida de relacdo com a ordem juridica.”
8 Em semelhante direcdo, Guerra e Guerra Filho (2019, p. 378) vaticinam que o
estado de excecdo “[...] tende cada vez mais a se apresentar em todo lado, com
intensidade variada, como o paradigma de governo dominante na politica
contemporanea”.
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paz social ameacadas por grave e iminente instabilidade institucional
ou atingidas por calamidades de grandes propor¢des na natureza.
Submetera, entdo, no prazo de 24h, o ato com a respectiva justificacao
ao Congresso Nacional, que decidira por maioria absoluta.

Ja a decretacao do Estado de Sitio, também pelo Presidente da
Republica, mediante prévia autorizacao do Congresso Nacional, tem
lugar nas seguintes hipoteses: a) comocdao grave de repercussao
nacional ou comprovada ineficicia de medida tomada durante o
Estado de Defesa; e b) declaracao de guerra ou resposta a agressao
armada estrangeira.

A abertura semantica dos termos “ordem publica”,
“calamidades” e “comocao grave de repercussao nacional” permite que
os regimes de excecao disciplinados na Constituicao Federal de 1988
alcancem as emergéncias sanitarias, especialmente as pandemias.

Se a Unido, detentora da prerrogativa de decretar os estados de
defesa e de sitio, nao desencadeou o procedimento complexo para o
estabelecimento desses regimes excepcionais — envolvendo as ctpulas
dos seus Poderes Executivo e Legislativo, decerto ndo podem os
demais entes federativos fazé-lo, mediante a emissao de decretos “com

forca de lei”, ainda que a pretexto de confrontar a pandemia.

4 A QUESTAO FEDERATIVA E A REPARTICAO DE
COMPETENCIAS NO ENFRENTAMENTO DA COVID-19

As restricoes a direitos fundamentais se originam de normas de
competéncia, que autorizam o Estado a editar normas de conduta
aplicaveis coercitivamente aos seus cidadaos.

No estudo dos desenhos institucionais historicamente
experimentados para organizar essas competéncias, tem lugar de
destaque a Federaciao, concebida para compatibilizar, em um
equilibrio dindmico, as necessidades de uniformidade e de diversidade

no exercicio do poder politico, no territério de um Estado. Insita a
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ideia de federacao ¢é a reparticao constitucional de competéncias entre
os entes federados, que estabelecem os fins e os limites do exercicio de
seus poderes-deveres de editar normas primarias e de produzir atos
administrativos e politicas publicas.

A respeito desse arranjo institucional, tem-se o relativo
consenso de que o Brasil conta atualmente com um “federalismo
cooperativo”, marcado pela busca do equilibrio entre a
“homogeneidade”, resultado direto do exercicio das competéncias da
Uniao e da coordenacao de esfor¢os nacionais dai resultantes, de um
lado; e a “pluralidade”, com a preservacgao ou refor¢o da autonomia dos
entes parciais, do outro (FISCHER; MACHADO, 2018; KRELL, 20009;
BERCOVICI, 2002).

O carater analitico da atual Constituicao e o correspondente
detalhamento prescritivo na conformacao do federalismo brasileiro
deveriam levar, ao menos logicamente, a uma maior seguranca na
definicao das competéncias constitucionais. Nao € isso, porém, o que
se nota, por multiplos fatores, destacando-se: a) auséncia de edicao
das leis complementares de que trata o paragrafo anico do art. 23, da
CF/1988, para organizar a cooperacao interfederativa; e b) auséncia
de clareza semantica e de uniformidade dos critérios usados pelo
Judicidrio para definicdo da competéncia, quando ha divergéncia a
esse respeito entre os entes federados?.

Sob outra perspectiva, Fischer e Machado (2018) identificam
uma crise do pacto federativo brasileiro, na crescente transferéncia de
atribuicoes administrativas aos municipios, com a manutencao da
hegemonia da Unido na arrecadacao e na reparticio das receitas
tributarias, em prejuizo da seguranca juridica e das politicas publicas
voltadas a efetivacao dos direitos sociais.

Esses fatores, incidindo isolada ou cumulativamente, tendem a

produzir efeitos disfuncionais no cumprimento das responsabilidades

9 Em estudo comparado com a Suprema Corte norte-americana, Rangel et al (2016)

sustentam que o Supremo Tribunal Federal vinha aplicando o critério da

“predominancia do interesse”, para geralmente firmar a competéncia em favor da

Unido, reforcando a expressiva centralizacio da Reptiblica Federativa do Brasil.
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cometidas aos entes politicos, inclusive as relacionadas a protecao e a
promocao dos direitos fundamentais e, ainda, na eficacia dos
mecanismos democraticos dispostos a manter essa engrenagem em
pleno funcionamento.

Em um primeiro plano, retroalimentam os conflitos de
competéncias, quebrando o delicado equilibrio que se busca alcancar
com a forma federativa de estado.

Ainda pior, no entanto, sobretudo no terreno das politicas
publicas direcionadas a satisfacao dos direitos sociais — a exemplo do
direito a satide —, é o comportamento do ente federativo que, no
exercicio de suas competéncias, pauta-se pela inércia, pela indiferenca
quanto aos objetivos tracados pelo Constituinte, dando ensejo a uma
anomalia a que se pode denominar “descentralizacdo por auséncia”
(BERCOVICI, 2002).

De qualquer modo, na definicao de critérios demarcatorios, ha
de ser respeitada “a especificidade de cada matéria tratada”,
analisando-se, nos casos concretos, a partir de uma interpretacao
sistematica do texto constitucional, “se o fortalecimento do poder
normativo dos entes politicos inferiores levard também a uma
melhoria do bem-estar da populacao”, objetivo maior de um Estado
Democratico e Social de Direito (KRELL, 2009, p. 660).

Focalizando essa ordem de ideias na tutela do direito
fundamental a satde, a partir do exame dos arts. 23, II, 24, XII, e 196
a 200, da Constituicao de 1988, visualiza-se um modelo organizatorio,
ainda em construcdo, revelador de um “federalismo cooperativo
sanitario” (RAMOS; MIRANDA NETTO, 2017; DOURADO;
DALLARI; ELIAS, 2012). Além das diretrizes constitucionais da
descentralizacdo do sistema de satide e da regionalizacao da rede de
assisténcia, a definicdo das competéncias sanitarias deve nortear-se
pelas disposicoes da Lei n® 8.080/1990, que parametrizam uma
“reparticao infraconstitucional de competéncias® (DOURADO;
DALLARI; ELIAS, 2012, p. 22).

Nao se pode, contudo, perder de vista a ratio ou o fim altimo

do estabelecimento de tais competéncias: o de tornar efetivo o direito
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a saude, em suas maultiplas dimensoes. Assim, na interpretacao das
normas que delimitam os encargos em saude de cada unidade politica,
h4 de se perseguir a maxima efetividade desse direito social.

Postas essas premissas, apos a declaracao formal da ESPII
decorrente da COVID-19, Unido, estados, DF e municipios, adotaram
inameras medidas preordenadas a contencao do contagio ou, ao
menos, a sua desaceleracao. Algumas dessas providéncias parecem
extrapolar do quadro federativo esbocado na Lei Maior, produzindo,
assim, conflitos de competéncia, que também podem vulnerar direitos
fundamentais dos cidadaos.

Nao se deve olvidar, contudo, que as perplexidades geradas
pelos tracos de ineditismo da pandemia causada pelo SARS-CoV-2,
abordadas ao longo deste trabalho, podem demandar uma modulacao
do modelo federativo que se tinha até entao como ideal, fazendo surgir
uma variante mais competitiva do federalismo cooperativo patrio,
orientada pela maximizacdo da protecdo do direito a saide. Essa
hipotese parece se confirmar diante da analise de decisdes do Supremo
Tribunal Federal (STF), durante a emergéncia sanitaria ainda em
curso.

Na ADPF n° 672/DF, ao conceder medida cautelar, o Ministro
Alexandre de Morais assegurou o exercicio da competéncia
concorrente dos estados e do DF e suplementar dos municipios, no
ambito de seus territdrios, quanto as medidas previstas na Lei n°
13.979/2020. Legitimou-se o exercicio de tais competéncias,
independente da superveniéncia de ato federal em sentido contrario,
sem prejuizo da competéncia da Unido para estabelecer medidas
restritivas em todo o territério nacional, caso venha a entender
necessario.

A feicao competitiva desse arranjo demandado pela emergéncia
pandémica também pode ser visualizada na apreciagao da cautelar da
ADI n°® 6.341-DF. Nessa demanda, partido politico buscou ver

declarada a incompatibilidade parcial, com a Carta Politica, da Medida
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Provisoria n® 926/20201°, relativamente as alteracoes promovidas no
art. 3°, caput, incisos I, II e VI, e paragrafos 89, 9°, 10 e 11, da Lei n°
13.979/2020, disposicoes que pretendem conferir certa
homogeneidade, segundo diretrizes federais, aos cerceamentos
ordenados pelos entes regionais e locais as liberdades de seus
cidadaos.

Ao deliberar sobre o pedido de liminar, o plenario do Supremo,
por maioria, deferiu parcialmente a cautelar para dar interpretacao
conforme ao § 9° do art. 3° da Lei 13.979/2020, explicitando que,
preservada a atribuicdo de cada esfera federativa, o Presidente da
Repiblica pode dispor, mediante decreto, sobre os servicos publicos e
atividades essenciais.

Da leitura do voto condutor do Ministro Edson Fachin, ressai
que a emergéncia em saude nao outorga “discricionariedade sem
controle ou sem contrapesos tipicos do Estado Democratico de
Direito.” (BRASIL, 2020f, p. 33). No exercicio de suas competéncias
na area da saude, as autoridades politicas hao de seguir “parametros
materiais especificos”, devendo sempre justificar suas acoes, de modo
a permitir o controle a ser exercido pelos demais poderes e pela
sociedade.

De qualquer forma, considerou-se a omissao como “pior erro”,
reputando grave que, sob o palio da competéncia exclusiva ou
privativa, “premiem-se as inac¢des do governo federal, impedindo que
Estados e Municipios, no ambito de suas respectivas competéncias,
implementem as politicas publicas essenciais.” (BRASIL, 2020f, p.
38).

Por outro lado, segundo essa posicao majoritaria, a Uniao pode
afastar a competéncia dos demais entes, sempre que veicular, “de
forma nitida”, por lei geral ou complementar, norma organizadora da

cooperacao federativa , exercendo, assim, a presumption against

10 A Medida Proviséria n® 926/2020 foi convertida na Lei n® 14.035, de
11/08/2020. Entre as alteragdes promovidas em seu texto, destaca-se a permissao a
que o 6rgao estadual de vigilancia sanitaria emita recomendacéo técnica destinada a
restricdo da locomocao intermunicipal (BRASIL, 2020c).
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preemption. Todavia, no siléncio da Unido, “nao se pode tolher o
exercicio das competéncias dos demais entes na promocao de direitos
fundamentais” (BRASIL, 2020f, p. 35).

O STF afirmou, ainda, ser a legislacao “[0] caminho mais seguro
para a identificacdo do fundamento constitucional do exercicio da
competéncia dos entes federados” (BRASIL, 2020f, p. 35). Sendo a Lei
n° 13.979/2020 expressao da competéncia federal de legislar sobre
vigilancia epidemiolégica, a partir da leitura da Lei n® 8.080/1990 e
de normas internacionais que estatuem parametros regionalizados
para o atendimento minimo a capacidade de vigilancia e resposta em
saude, definiu-se que o exercicio da competéncia da Unido para
legislar sobre o tema deve resguardar a atuacdo dos demais entes
federativos.

Na ADI n® 6.343-DF, ajuizada por agremiacdo partidaria,
foram questionadas disposicoes da Lei n® 13.979/2020 relativas ao
transporte de passageiros, especificamente quanto a suspensao das
competéncias estaduais para restringir o transporte intermunicipal
(art. 3°, VI, “b”) e, ainda, a disciplina dessa medida por ato conjunto
dos Ministros de Estado da Satide, da Justica e da Infraestrutura (§6°).

Trazida a plenario a decisdao que indeferiu a cautelar, em
06/05/2020, o STF decidiu, por maioria, na linha do voto do Ministro
Alexandre de Morais,“suspender parcialmente, sem reducao de texto,
o disposto no art. 3°, VI, b, e §§ 6° e 7°, II” (BRASIL, 2020g, p. 125-
126), reconhecendo que estados e municipios podem adotar medidas
de restricao aos transportes intermunicipal e local, respectivamente,
sem a necessidade de autorizacdo da Unido. Remanesce, porém,
intacta a competéncia do ente central para decretar medidas desse
género, quando assim exigir o interesse nacional, reafirmando-se,
ademais, a necessidade de lastrear essas intervencées em
recomendacao técnica e fundamentada e de preservar a circulacao de
produtos e servicos essenciais, definidos em decreto do ente
federativo, nos limites de suas competéncias.

Depreende-se, assim, das decisoes proferidas até o presente
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momento pelo STF, a tendéncia em se resolver os eventuais conflitos
entre os entes federados, prestigiando a conduta daquele que exercer
suas competéncias no sentido de proteger o direito a sadde.

De qualquer modo, nem mesmo essa orientacao adotada pelo
Supremo — de induzir a acao, em detrimento da omissao —, tem o
condao de legitimar os toques de recolher adotados por municipios
brasileiros, a pretexto de combater a pandemia e de lidar com seus
efeitos.

E que, como ressalvado na decisdo plenaria proferida na ADI
n° 6.341-DF, é alegislacdo o “caminho mais seguro” para a delimitagao
das competéncias dos entes federados no contexto da emergéncia
sanitaria. Na hipotese em apreco, pretende-se referir a Lei n°
8080/1990 (Lei Organica do SUS) e, mais especificamente, a Lei n°
13.979/2020.

Ora, nenhuma das medidas restritivas do art. 3°, da Lei n°
13.979/2020, ostenta o alcance e a gravidade das intervencoes
contempladas nos toques de recolher, que autorizam a apreensao de
veiculos e até a conducdo forcada de pessoas, sem prejuizo da
responsabilizacdo pelas infracoes administrativas e das comunicacoes
para apuracao criminal.

Depara-se com invasao de competéncias da Unido, de acordo
com os balizamentos da Carta de 1988, da Lei n°® 8.080/1990 e do
Regulamento Sanitario Internacional. Nesse eixo de anélise, as
normas gerais estao insertas na Lei n® 13.979/2020, que, em seu art.
39, elenca e delineia as medidas de isolamento, quarentena, e outras
restritivas das liberdades individuais, que podem ser adotadas pelos
entes politicos, no exercicio de suas competéncias. Nenhuma dessas
medidas restritivas de direitos — inclusive da liberdade ambulaté6ria
dos cidadaos —, previstas na legislacao federal de regéncia, tampouco
em sua regulamentacdo, dada pela Portaria n® 356/2020, do
Ministério da Saude, oferece paralelo conceitual aquelas autorizadas
pelos decretos de toque de recolher.

Em tempos de paz, a liberdade de locomocao somente poderia

sofrer cerceamento com essa extensao, na eventualidade de decretacao
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dos estados de defesa e de sitio (CF/1988, arts. 136 a 139), estando
ambos os regimes jungidos as competéncias da Unido. Sob esse
prisma, e a partir das premissas tedricas ja vistas em Agamben (2003),
os toques de recolher instituem um “estado de excecdo”,
consubstanciando inequivoco abuso no exercicio do poder estatal,
passivel de correcao judicial.

A ilegitimidade dessas intervencoes é de tal monta que, para
além da investigacdo fundada na manifesta inconstitucionalidade
formal dos atos normativos que as veiculam, também se revelam
materialmente viciadas, a partir de uma analise pautada pelo

postulado da proporcionalidade. E o que se ver4 a seguir.

5 O POSTULADO DA PROPORCIONALIDADE NO
CONTROLE DAS RESTRICOES IMPOSTAS PELA
ADMINISTRACAO SANITARIA

O controle da racionalidade e da juridicidade das restricoes a
direitos fundamentais encontra na proporcionalidade o seu principal
vetor. Ao se observar esse postulado, evita-se que as solucoes para
situagoes de colisdo entre normas-principios que veiculam tais direitos
recaiam em subjetivismo ou se apoiem em fundamentos insondéveis.

Segundo Alexy (2015, p. 588-611), do enquadramento dos
direitos fundamentais como normas-principios se dessume a “maxima
da proporcionalidade”, com suas maximas parciais, que permitem
compreender como se da a otimizacdo: a) Adequacgdo: critério
negativo, que elimina os meios nao adequados; b) Necessidade: exige
que, entre os meios aproximadamente adequados, seja selecionado

aquele que intervenha de forma menos intensa; e ¢) Proporcionalidade
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em sentido estrito: coincide com a “lei do sopesamento”, parametro
para solucionar, no plano juridico, colisdes entre principios:t.

Devem, ainda, nortear os sopesamentos de direitos
fundamentais, sobretudo em situacoes de incerteza, os “principios
formais”, entre os quais se destaca o “principio formal da decisao por
parte do legislador democraticamente legitimado”, concernente a
“competéncia decisoria do legislador”:2.

Avila (2018, p. 164-203) conceitua “postulados” como normas
imediatamente metodicas, que estabelecem critérios de interpretacao
e de aplicacao das outras espécies normativas: regras e principios.
Como ja antecipado na parte introdutoéria, é nessa categoria que o
autor enquadra a proporcionalidade, de grande serventia na
compreensao dos limites da administracao sanitaria na imposicao de
restricOes a direitos fundamentais, no combate a COVID-19.

A proporcionalidade impo6e aos poderes estatais que elejam,
para a realizacao de seus fins (resultados concretos extrajuridicos),
meios adequados, necessarios e proporcionais. A aplicacdo da
proporcionalidade envolve, assim, uma “relacao de causalidade entre
meio e fim, de tal sorte que, adotando-se o meio, promove-se o fim”
(AVILA, 2018, p. 203).

O exame da adequacao deve admitir que legislador e
administrador selecionem um meio que promova minimamente o fim.
Para os atos normativos, a medida sera adequada, se, abstrata e
geralmente, servir de instrumento para a promocao do fim; ao passo
que, para os atos individuais, se, concreta e individualmente,
cumprirem esse desiderato. De qualquer modo, a qualidade da
avaliacao deve ser aferida no momento da escolha do meio, de acordo

com as circunstancias que lhe sejam contemporaneas e, nao, quando

11 “Quanto maior for o grau de ndo-satisfagdo ou de afetagdo de um principio, tanto
maior tera que ser a importancia da satisfacao do outro” (ALEXY, 2015, p. 593).

12 Esse principio formal se relaciona intimamente com o reconhecimento ao
legislador de “discricionariedade epistémica (ou cognitiva)”, quando se revela
incerto ou inseguro aquilo que é obrigatério, proibido ou facultado, por for¢a dos
direitos fundamentais, quanto as suas premissas empiricas ou normativas (ALEXY,
2015, p. 295).
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for eventualmente revista por 6rgao de controle ou pelo Poder
Judicirio (AVILA, 2018, p. 210-216).

O exame da necessidade, por sua vez, pressupde meios
alternativos aquele escolhido pelo Poder Publico, que igualmente
promovam o fim, restringindo com menor intensidade os direitos
afetados. Envolve duas etapas de investigacao: “exame de adequacao
dos meios”, para verificar se os meios alternativos realizam igualmente
o fim; e “exame do meio menos restritivo”, para avaliar, entre tais
meios, qual o que restringe menos os direitos atingidos (AVILA, 2018,
p. 216-219).

Com essa mesma orientacdo, o paragrafo tnico, do art. 3°, da
Lei de Introducdao as Normas do Direito Brasileiro, exige que a
motivacdo das decisoes proferidas nos ambitos administrativo,
controlador e judicial, demonstre a necessidade e a adequacdo da
medida imposta ou da invalidacao de ato, em face das alternativas
possiveis.

Por fim, o exame da proporcionalidade em sentido estrito,
marcadamente subjetivo, opera-se com a “[...] comparacao entre a
importancia de realizacdo do fim e a intensidade da restricdo aos
direitos fundamentais” (AVILA, 2018, p. 219).

Avila (2018, p. 220-221) propde, ainda, critérios para modular
a intensidade do controle judicial sobre os atos do Legislativo e do
Executivo que restringem direitos fundamentais. O ambito desse
controle e a exigéncia de justificacdo da restricio a uma posicao
jusfundamental deverao ser tanto maiores, quanto maior for: (1) a
condicdo para que se construa um juizo seguro sobre a questao
tratada; (2) a evidéncia do equivoco da premissa da restricao ou de sua
justificativa; (3) a restricao ao bem constitucionalmente tutelado; e (4)
a importancia desse bem. Na direcdo oposta, tanto menores serao o
ambito de controle judicial e a exigéncia de justificacdo, quanto mais:
“(1) duvidoso for o efeito futuro da lei; (2) dificil e técnico for o juizo

exigido para o tratamento da matéria; e (3) aberta for a prerrogativa
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de ponderacdo atribuida ao Poder Legislativo pela Constituicao.”
(AVILA, 2018, p. 221).

Tais parametros podem nortear nao somente o controle da
compatibilidade das leis com a Constituicao, quanto a racionalidade
de seus critérios e aos seus limites, mas todo o controle de juridicidade
(ou constitucionalidade) dos atos estatais que exteriorizam o exercicio
do poder, sejam estes administrativos, legislativos ou jurisdicionais.
Incidem nao apenas sobre o controle exercido pelo Poder Judiciario, a
que cabe dar a tltima palavra, mas as demais instancias de controle
interno e externo (e.g. Ministério Publico, Tribunal de Contas, entre
outras) dos atos e politicas emanados do Estado.

Diante de uma emergéncia em saide de abrangéncia global
como a COVID-19, as autoridades sanitarias caminham em terreno
movedico, no dominio dos conhecimentos empiricos e cientificos. A
conviccao em torno da eficacia de uma estratégia para a contencao da
pandemia cambia da noite para o dia.

A proposito, o Supremo Tribunal Federal, na ADI n° 5592/DF,
reconheceu a aplicacdo, no direito sanitario, dos principios formais,
originarios da area ambiental, “da precauciao”, que orienta a aplicagao
do direito no sentido de evitar os riscos (abstratos), em situacoes de
incerteza; e “da prevencao”, que pretende elidir a provavel ocorréncia
dos danos em si.

De qualquer modo, as autoridades publicas devem atentar para
os estudos ja produzidos pelas instituicbes acreditadas no meio
cientifico e, ainda, orientacoes dos 6rgaos de referéncia nacionais e
internacionais, quando da edicao de medidas predispostas a tutelar a
saude publica e que, ao mesmo tempo, afetem outros direitos de
semelhante envergadura. Parece ter sido esse o intento do legislador
federal ao ordenar, no §1°, do art. 3°, da Lei n°® 13.979/2020, que as
medidas de prevencao e contencao da nova variedade do coronavirus
somente poderao ser determinadas com base em evidéncias cientificas
e em analises sobre informacoes estratégicas em satude.

A essa altura, ganha importancia o dever imposto as

autoridades publicas de justificar suas escolhas, corolario dos
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principios da publicidade, da transparéncia e, ainda, do Estado
Democratico de Direito. Viabiliza-se, com sua estrita observancia, nao
somente o exercicio racional das competéncias dos 6rgaos de controle
— jurisdicional, politico e administrativo —, mas também o da
“liberdade publica”, prerrogativa do povo de conhecer as razdes e
criticar as decisOes de seus representantes?s.

Como ja visto ao longo deste artigo, apos a declaracao da ESPII
decorrente da COVID-19, varios municipios brasileiros adotaram
toques de recolher, visando a contencdo do virus ou, ao menos, a
diminuicao do ritmo de contagio da infecgao.

De modo geral, as medidas de combate a pandemia, legislativas
ou administrativas, tém como ponto de partida o relativo consenso, ja
acolhido pela OMS e pelo Ministério da Satde, de que, na falta de um
tratamento eficaz, cientificamente avalizado, o distanciamento/
isolamento social constitui a estratégia adequada para retardar a
velocidade de propagacao da doenca. Essa desaceleracao pode ser
representada pelo achatamento da curva de casos, que passa a ser
perseguido para evitar o colapso dos servicos de saide e mortes por
desassisténcia.

Também prevalente até o momento a orientacdo de que o
distanciamento deve-se dar no plano horizontal, alcangando
indistintamente a maioria da populacao4 e, nao apenas, no vertical,
focando os grupos de risco (pacientes idosos, ou portadores de
comorbidades).

Dessa maneira, as medidas examinadas devem eleger como fins
(resultados concretos extrajuridicos) a reducao do contagio e, de modo
mais factivel, de sua velocidade, bem como a preservacao da
capacidade de resposta dos sistemas de satude as crescentes demandas

assistenciais. Em ultima analise, mira-se a protecao da saade publica.

13 Sob esse enfoque, no julgamento do pedido cautelar na ADI n® 6341/DF, o

Ministro Edson Fachin, em seu voto condutor, enalteceu o “dever de justificacao” (ou

de fundamentacio) das restri¢oes impostas no atual estado de emergéncia sanitaria,

para preservar as “liberdades individuais” e a “liberdade publica”.

14 Acerca do tema, cf. IMPERIAL COLLEGE COVID-19 RESPONSE TEAM (2020).
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Contudo, tomando-se a proporcionalidade como critério para
afericao da juridicidade das intervencoes em direitos fundamentais,
divisa-se que os toques de recolher, adotados ja nos primeiros dias da
epidemia, constituem medidas ilegitimas, denotando abuso de poder
(excesso de poder ou desvio de finalidade). Essa hipotese se sustenta,
ainda que nao se desvie do norte apontado pelo principio da
deferéncia, ainda mais firme diante do carater técnico dos juizos
envolvidos e da incerteza nos prognosticos, que tém sido a tonica na
vivéncia da corrente crise sanitaria e social.

Nao se desconhece a tese segundo a qual o Estado deve tolerar
um nivel previsivel de desgoverno, mesmo de abuso de poder, como
subproduto inevitavel para se atingirem fins desejaveis, de interesse
publico, mormente em situacoes de crise, a exemplo daquela ora
vivenciada, dando forma ao denominado “abuso de poder otimizado”
(VERMEULE, 2019).

Sem desconsiderar a quase inevitabilidade da ocorréncia de
excessos na tela cadtica que se defronta, em respeito ao Estado
Democratico de Direito, ha de se apartar as restricoes aos direitos
fundamentais, justificadas pela ingente necessidade de tutela da vida
e da saide publica, das interven¢des desproporcionais, que indiciam
abuso de poder.

Adequados sao os meios que promovem os fins. Os toques de
recolher criam limitacoes a liberdade de ir e vir dos cidadaos, em certos
dias, horarios ou locais, sob a cominacao de graves consequéncias
juridicas para sua inobservancia, incluindo a conducao forcada do
infrator e sua responsabiliza¢do criminal. Diante dessa configuracao,
nao pairam davidas acerca da eficacia dessas intervencbes para
promover o distanciamento social e, consequentemente, atingir o
escopo final de proteger a saude publica.

A anélise seguinte, pautada pelo exame da necessidade, parece
conduzir a conclusoes bem diferentes. Tal exame é essencialmente
comparativo, pressupondo a investigacdo de alternativas com
efetividade igual ou superior a intervencao que lhe serve de parametro

e que afetem, com menor intensidade, os outros direitos fundamentais
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atingidos — na hipotese, os direitos ao trabalho, ao bem-estar e,
sobretudo, a liberdade (ambulatoria).

O isolamento, previsto no art. 1°, do RSI 2005, e nos arts. 2°, I,
e 39,1, da Lei n°® 13.979/2020, aplica-se em situacoes mais especificas
e pontuais, a partir da identificacdo de pessoas doentes ou bens
contaminados. Bem mais abrangente é a quarentena, que, na dic¢ao
do art. 2°, I, da mesma lei, constitui restricio de atividades ou
separacao de pessoas suspeitas de contaminacao das pessoas que nao
estejam enfermas ou de bens nessa condicao, de maneira a evitar a
possivel propagacdo do coronavirus. A quarentena serve, assim, a
afastar ou diminuir riscos potenciais de disseminacdo da infeccao,
intentando reduzi-la.

De modo geral, na emergéncia sanitaria em curso, estados e
municipios tém publicado decretos que, com base no art. 3°, II, da Lei
n® 13.979/2020, impedem o exercicio de determinadas atividades
econdmicas (industriais, comerciais, de prestacao de servicos, entre
outras), preservando-se aquelas tidas como essenciais, nos termos do
Decreto n® 10.282/2020.

O cerceamento a liberdade de ir e vir dos cidadaos incide de
forma indireta: suspensas as atividades empresariais objeto da
quarentena, diminui-se a circulacao de trabalhadores e consumidores,
promovendo-se o desejado distanciamento social, medida nao
farmacéutica de prevencao e contencao do contagio.

Manejando a escala triddica proposta por Alexy!s, toma-se
como médio o grau da afetacdo do direito de liberdade resultante da
quarentena implementada através da interdicdo de parte do setor
produtivo. No exercicio comparativo exigido no exame da necessidade,
é inegavel que essa restricao afeta a liberdade de ir e vir dos individuos

em menor grau do que as intervencdes autorizadas nos toques de

15 A partir da adoc¢ao de um modelo em trés niveis, ou triadico, o sopesamento entre
a intensidade da intervencao em um principio, sempre avaliada no caso concreto, de
um lado, e a importincia da satisfagio do principio colidente, grandeza
dimensionada tanto concreta, quanto abstratamente, de outro, torna possivel a
imposicao de “limites a atividade estatal de forma racional” (ALEXY, 2015, p. 599).
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recolher, entre as quais, a conducao forcada de eventuais infratores a
reparticoes policiais, para a formalizacao de procedimento criminal.

Nao é tarefa dificil antecipar as situacoes de constrangimento a
que podem ser submetidos os cidadaos que resolvam desatender esses
decretos, ainda que justificadamente.

Mesmo que se venha a adotar medidas de coercao mais severas
que a limitacao das atividades nao essenciais, a exemplo da interdicao
de vias publicas ou a aplicacdo de multas aos infratores — o que se
admite juridicamente viavel, desde que haja previsao legal —, ainda
assim, tais intervengOes seriam menos intensas que as estabelecidas
nos toques de recolher.

Como ja anotado, deve-se, de regra, deferéncia a ponderacao
realizada pelo legislador. A Lei n°® 13.979/2020 contemplou restricoes
que pouco se assemelham, em sua conformacao, alcance e gravidade,
aquelas estatuidas nos decretos de toque de recolher. Portanto, as
intervencoes em analise nao passam pelo teste da proporcionalidade,
em seu viés da necessidade, eis que identificados meios igualmente
eficazes para prote¢do da saide publica e menos danosos aos demais
direitos vulnerados.

Em acréscimo, da leitura do Decreto n® 14.216/2020, do
Municipio de Campo Grande, tomado como paradigma, observa-se a
caréncia de uma fundamentacdo consistente, 8 mingua de uma
indicacdo clara das evidéncias cientificas ou das informacoes
estratégicas em satide em que se baseia. Essa omissao desconsidera o
dever de justificar imposto as autoridades publicas pelo §1°, do art. 3°,
da Lei n° 13.979/2020, dificultando o controle desses atos, seja o
institucional, com destaque para o judicial, seja aquele exercido pela
sociedade, através dos mecanismos de participacao dos cidadaos na
formacao da vontade do Estado.

A busca da solucao de um problema conduz, em realidade, a
outros problemas. Como adverte Boaventura de Sousa Santos (2020,
p. 13), a pandemia “confere a realidade uma liberdade cadtica, e

qualquer tentativa de a aprisionar analiticamente esta condenada ao
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fracasso, dado que a realidade vai sempre adiante do que pensamos ou

sentimos sobre ela”.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Sem desconsiderar o ambiente de incertezas, caracteristico da
sociedade de risco e, em especial, da emergéncia sanitaria que se
vivencia, o presente trabalho buscou investigar a juridicidade dos
toques de recolher instituidos em decretos municipais, a pretexto de
combater a pandemia da COVID-19.

A luz dos principios do Estado Democratico de Direito e da
separacao dos poderes, da reparticao constitucional de competéncias
e, ainda, do postulado da proporcionalidade — sob o viés da
necessidade —, concluiu-se pela ilegitimidade das intervencoes
autorizadas nos toques de recolher, caracterizando abuso de poder.

Essa assercao se sustenta ainda que o exame empreendido nao
tenha negligenciado o principio da deferéncia as decisdes dos poderes
politicos, cuja observancia ganha ainda maior relevo no momento
atual, em que as restricoes a posicoes jusfundamentais tentam se
firmar em solo pantanoso, quanto aos seus pressupostos empiricos,
técnico-cientificos e até juridicos.

Deixou-se de investigar o problema formulado sob a lente da
proporcionalidade stricto sensu, por se antever que a complexidade e
a amplitude da tarefa de sopesar os direitos afetados com aqueles
tutelados pelas medidas examinadas extrapolam os limites impostos a
este ensaio, perpassando os reflexos econémicos e sociais desta crise
sanitaria.

Em todos os critérios eleitos para balizar o estudo desenvolvido,
avulta a importancia do dever de justificar imposto as autoridades
publicas, com énfase no recurso as evidéncias cientificas e as

informacg0Oes em saude, exigéncia para o exercicio racional do controle
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dos atos estatais, seja o institucionalizado, encimado pelo controle
judicial, seja aquele vinculado a outros mecanismos democraticos
protagonizados pelos cidadaos.

Retomando as licoes de Boaventura de Sousa Santos (2020), o
futuro pode exigir uma distin¢cao nao apenas entre Estado democratico
e Estado de excecdo, mas entre Estado de excecao democratico e
Estado de excecao antidemocratico.

Ainda que se tenha presente a inevitabilidade fatica de abusos
eventuais no desenhado cenario de emergéncia, a contencao do
arbitrio e a valorizacdo dos direitos fundamentais despontam como

missoes inafastiveis do Estado Democratico de Direito.
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Curfew And The Question Of Fundamental Rights
Restrictions In Pandemic Times

Roberto Leonardo da Silva Ramos

Abstract: Faced with the pandemic of the new coronavirus, a set of uses and abuses
of power by the public administration is problematized to respond to this health
emergency. In this context, the present study aims to analyze the legality of
interventions in fundamental rights imposed on curfews instituted by municipal
decrees. This examination is based on the central concept of the Democratic State of
Law, under the focus of the separation between powers, the constitutional division
of powers and the principle of proportionality. The hypothetical-deductive method
is adopted, through a review of the specialized bibliography and analysis of Supreme
Federal Court’s decisions during the sanitary emergency. It is concluded that, even
with a respectful reading of the actions of the political powers during the pandemic,
interventions in fundamental rights determined in curfews are illegitimate, which
may characterize abuse of power. It is also concluded by the importance of duty to
justify of the public authorities, with an emphasis on the use of scientific evidence
and strategic health information, a requirement for the rational exercise of control
over state acts.

Keywords: Democratic State of Law. Fundamental Rights Restrictions. Pandemic.
Power abuse.
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