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toque de recolher e do lockdown por autoridades locais na auséncia de um estado de
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desrespeitarem a vontade do legislador constituinte originario e que a tolerancia do
Judiciério frente a tais arbitrariedades produziu uma mutacao inconstitucional por
meio da qual se avaliza a suspensio de garantias constitucionais fora das hip6teses
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legalidade extraordinaria.
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1 INTRODUCAO

No final do ano de 2019 o aparecimento de uma nova variedade
de coronavirus denominado SARS-nCoV-2, causador de uma doenca
respiratoria que passou a ser denominada Covid-19, foi identificado na
cidade de Wuhan, na China. Os relatérios iniciais minimizaram seus
efeitos e negaram a existéncia de indicios de transmissao entre seres
humanos, até que a quarentena e lockdown impostos a Wuhan e
cidades circunvizinhas no dia 23 de janeiro, afetando quase 60 milhoes
de pessoas, tornou-se evidente para o mundo o seu carater altamente
infeccioso.

Mesmo na auséncia de um indice de letalidade em si mais
elevado que o de outras doencas infecciosas, a velocidade de
disseminac¢ao do novo coronavirus logo se mostrou um desafio para os
Estados, uma vez que rapidamente conduzia a capacidade instalada
dos servicos de saude ao colapso, em especial os servicos de terapia

intensival.

10 Ro (ntimero basico de transmissdo) do SARS-nCOV-2 é 3,5 (POVOAS, 2020).
Isto exemplifica a progressao exponencial da doenca, em que cada contaminado,
coeteris paribus, pode contaminar em média 3,5 pessoas. Segundo as estimativas da

464



Toque De Recolher E Lockdown: A Mutacao Inconstitucional Promovida Pelas...

No inicio do més de fevereiro, entretanto, a pressao para o
repatriamento de cidaddos brasileiros residentes na area sob
lockdown revelou um dilema evidente: como trazer de volta para o
territério nacional pessoas expostas socialmente a um patégeno do
qual pouco se sabe se nao havia um marco legal que permitisse ao
Estado impor uma quarentena a estas pessoas?

A rigor, nenhuma destas pessoas poderia ser obrigada a
permanecer sob quarentena, como evidente consequéncia dos
principios constitucionais da legalidade e liberdade de locomogao, nos
termos do art. 5°, IT e XV da Constituicao Federal (BRASIL, 1988).

Neste contexto, o Poder Executivo federal apresentou em 4 de
fevereiro o Projeto de Lei 23/2020, tramitado em regime de urgéncia
na Camara dos Deputados, aprovado e sancionado dois dias depois
como a Lei 13.979/2020 (BRASIL, 2020a), que determinou as
medidas de enfrentamento da emergéncia de satide apresentada pelo
coronavirus, estabelecendo marcos regulatérios e definindo institutos
como isolamento e quarentena.

Nesta senda, o presente artigo visa contrastar as teorias sobre o
estado de crise institucional com a pratica dos poderes constituidos no
Brasil durante a pandemia do coronavirus em 2020, marcada pela
imposicao de certas medidas restritivas de direitos fundamentais sem
a correspondente decretacao de um estado de sitio.

O método utilizado é o hipotético-dedutivo, por meio do qual
se formula uma hipétese para em seguida submeté-la a um teste de
validacao. A hipétese aqui investigada diz respeito a possivel
configuracao de uma legalidade extraordinaria e de uma concomitante
mutacao inconstitucional decorrentes da multiplicacao de decretos de

toques de recolher e lockdowns Brasil afora no contexto do combate a

Associacao de Medicina Intensiva Brasileira, 20% dos infectados precisam de
hospitalizagao, e deste total 15% acabarao num leito de tratamento intensivo. No
caso do Brasil, como o pais ja possuia um baixo indice de disponibilidade de vagas
de terapia intensiva (tanto na rede privada como na pubica) a modelagem
matematica indica a probabilidade de colapso na disponibilidade destes leitos a
medida em que o patégeno avancga em progressao exponencial (AMIB, 2020).
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pandemia, ndo obstante a auséncia de um estado de sitio que

legitimasse tais medidas.

2 UM ESTADO DE CONFUSAO INSTITUCIONAL

A edicao da lei, entretanto, ndo representou um aclaramento
dos marcos regulatorios e institucionais sobre o combate a Covid-19.
Conflitos e desinteligéncias de carater politico-partidario e
institucional, que vinham crescendo em espiral desde o ano de 2019,
atingiram seu ponto paroxistico com a pandemia.

Parte central das discussdes girava em torno da
constitucionalidade das medidas adotadas, com a Uniao sustentando
que medidas restritivas de direitos fundamentais, como o de ir e vir, s6
poderiam ser adotadas num estado de legalidade extraordinaria, e de
outro lado estados e municipios sustentando possuirem competéncia
comum na matéria.

Idealmente, as regras, freios e contrapesos constitucionais e
infraconstitucionais orientariam a acao dos poderes e entes federados.
Ainda neste plano ideal, motivados pela acdo em prol da res publica,
os agentes e entes publicos deveriam cooperar. Afinal, a satide ptblica
€ uma competéncia comum entre Unido, Estados e Municipios, nos
termos do art. 23, II da Constituicao (BRASIL, 1988). Trata-se de um
consectario a ideia do equilibrio federativo, decorrente da existéncia
de ordens de autoridade (federal, estadual e municipal), a nocao de
que as mesmas deveriam agir harmonicamente, dentro de suas
competéncias (MEDINA; MEDINA, 2020).

Com a edicdo da Medida Provisoria 926/2020 (BRASIL,
2020b), que alterou trechos da Lei 13.979/2020, a Uniao buscou
ampliar as suas competéncias privativas nela previstas. Ao tempo da
edicdo da MP, estados e municipios ja estavam a editar normas e

adotar politicas voltadas para o controle da doenca que por vezes
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conflitavam com aquelas defendidas pelo presidente Jair Bolsonaro,
quem repetidamente se pronunciava contra medidas que
relativizassem direitos e liberdades fundamentais do cidadao em nome
do combate a pandemia.

Recorrendo a sua base de apoio popular, em especial o
eleitorado evangélico, Bolsonaro passou a desafiar publicamente as
propostas endossadas pela Organizacao Mundial de Saude (OMS) e

por governadores e prefeitos, como anotaram Py, Shiota e Possmozer

(2020, p. 385):

Com efeito, trata-se de uma orientacdo que, em defesa do
retorno imediato das atividades econdmicas, aliando-se a
setores religiosos, vem contrariando as iniciativas de
governadores e prefeitos em prol do isolamento social
horizontal com o fechamento das atividades néo
essenciais. Em menos de um més, em plena crise sanitaria,
dois ministros da satide que defendiam o isolamento social
horizontal deixaram o cargo.

Ao redor do pais surgiram os mais diversos atos administrativos
que, em condicoes democraticas normais, seriam inconcebiveis:
decretos municipais isolaram cidades de suas vizinhas, condicionando
o ingresso em seus limites a existéncia de justificativa (ALAGOINHAS,
2020); decretos estaduais impuseram toques de recolher em maultiplas
cidades (BAHIA, 2020). Até manifestacoes publicas contra os atos
restritivos foram proibidas por decisdes judiciais (MARANHAO,
2020a) e se chegou a propor a criacao de um tipo penal para fake news
nas areas da satide e seguranca ptiblica (CAMARA DOS DEPUTADOS,
2020). O combate a pandemia serviu como mével e fundamento do
aumento do controle estatal sobre os individuos de modo similar
aquele descrito por Michel Foucault no Capitulo III do seu Vigiar e

Punir como tendo ocorrido na Vincennes do século XVII, com

[...] a penetracdo do regulamento até nos mais finos
detalhes da existéncia e por meio de uma hierarquia
completa que realiza o funcionamento capilar do poder;
ndo as méscaras que se colocam e se retiram, mas a
determinacio a cada um de seu “verdadeiro” nome, de seu
“verdadeiro” lugar, de seu “verdadeiro” corpo e da
“verdadeira” doenga. A peste como forma real e, a0 mesmo
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tempo, imaginaria da desordem tem a disciplina como
correlato médico e politico (FOUCAULT, 2000, p. 163-
164).

A discussao, neste tocante, nao se restringiu ao aspecto puro da
biopolitica, de se tal ou qual politica poderia ser adotada (ou a
conveniéncia ou nao de sua adoc¢ao), mas também, frequentemente
sobre quem teria competéncia para adota-las.

Os conflitos de competéncia sucederam-se nao apenas em face
da Unido, mas também entre os proprios estados e municipios: a
imprensa noticiou em maio, por exemplo, que alguns municipios do
estado de Sao Paulo questionaram judicialmente o timing de sua
posicao no plano de flexibilizacdo imposto pelo governo estadual
bandeirante (TOMAZELA, 2020); em junho, a Prefeitura de Caruaru
questionou o endurecimento da quarentena imposto pelo governo
estadual pernambucano no periodo das festas juninas (JC ONLINE,
2020).

Dois casos sao paradigmaticos deste estado de confusao: Em 30
de abril de 2020, o0 juizo da Vara de Interesses Difusos e Coletivos de
Sao Luis/MA, atendendo liminarmente a uma acdo civil publica
promovida pelo Parquet maranhense, impos ao governo estadual e as
prefeituras de Sao Luis, Raposa e Paco do Lumiar a adoc¢do do
lockdown naquelas cidades. Um trecho da decisdo merece mais

destaque:

No ambito do Estado do Maranhao, por meio do Decreto
Estadual n° 35.672, de 19de marco de 2020, foi declarado
estado de calamidade ptiblica em todo o territério estadual
para fins de prevencio e enfrentamento ao virus HiN1 e a
COVID-19. Dentre outras medidas, o Decreto vedou o
transito interestadual de 6nibus no territério do Estado do
Maranhao. Ressalte-se, ainda, a edicao do Decreto n°
35.677, de 21 de margo de 2020, que estabelece
especificamente medidas de prevencado do contigio e de
combate a propagacdo da transmissdo da COVID-19,
infec¢do humana causada pelo Coronavirus (SARS-CoV-
2), que determina a suspensao de uma série de atividades
no territério do Estado e impoe a adociao de medidas de
isolamento social. As medidas de isolamento social e de
proibicdo temporaria de atividades que possibilitem
aglomeracao de pessoas, conforme autoridades sanitarias,
orgaos e entidades representativas de técnicos da area da
saide, sdo as mais adequadas para o momento e tém a

468



Toque De Recolher E Lockdown: A Mutacao Inconstitucional Promovida Pelas...

finalidade de retardar o crescimento da curva de
disseminacdo do virus. Ocorre, no entanto, que para o
presente momento as medidas de distanciamento social
estdo se mostrando ineficazes para contencdo da
propagacio do virus causador da COVID-19, demandando
do Poder Publico a ado¢do de medidas mais intensas para
evitar um colapso do sistema puablico de sadde, que, na
Capital, ja se evidencia, com a lotacdo maxima dos leitos
de UTI destinados a pacientes com COVID-19 (...) No caso
presente, é necessaria adogao do bloqueio total, ainda que
por curto periodo, pois essa é a Gnica medida possivel e
eficaz no cenario para contengao da proliferacdo da doenca
e para possibilitar que o sistema de saide publico e
privado se reorganize, a fim de que se consiga destinar
tratamento adequado aos doentes (MARANHAO, 2020b).

A referida decisao liminar consignou nao apenas obrigacoes de
fazer, mas também de nao fazer, dentre outras, proibindo os
Municipios no polo passivo de disciplinarem a questao de modo
diverso (isto é, menos restrito) daquilo que se impunha ao Estado. Da
consulta dos autos do processo eletronico exsurge que nao houve
interposicdo de recurso em face da decisdo, mas antes o seu
acatamento?2.

Ja no Rio de Janeiro, em junho, situacao analoga se desenrolou,
mas com um resultado diferente. No bojo da Ag¢ao Civil Pablica n®
0117233-15.2020.8.19.0001 (RIO DE JANEIRO, 2020a), promovida
pela Defensoria Publica e Ministério Publico fluminenses, o juizo da
72 Vara da Fazenda Publica do Rio de Janeiro suspendeu decretos do
Estado e do Municipio do Rio de Janeiro que flexibilizavam o
lockdown até entdao imposto. O juizo entendeu, ali, que havia pouca
clareza, da parte do governo estadual, sobre os critérios cientificos
utilizados na edi¢ao dos referidos decretos.

Esta decisao foi suspensa por decisdo da presidéncia do
Tribunal de Justica estadual (RIO DE JANEIRO, 2020b), que
entendeu ser da competéncia da chefia do Poder Executivo a defini¢ao
de atividades essenciais, nao cabendo ao Poder Judiciario imiscuir-se

nesta escolha. Por sua vez, a tentativa da parte da DPE/RJ e do MP/RJ

2 Até 31/07/2020 o processo ainda nao tinha sido sentenciado.
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de derrubar a suspensao através de reclamacao ao Supremo Tribunal
Federal (STF) nao logrou éxito (BRASIL, 2020c).

Percebe-se, desta maneira, que ambas as decisdes (do
magistrado de piso no TJ/MA e do presidente do TJ/RJ) adotaram
conclusoes distintas para uma questao similar, vale dizer: a decisao de
impor (ou nao) o lockdown, bem como sua durac¢ao e intensidade é de
competéncia exclusiva do Poder Executivo? Nao, para o juizo

maranhense. Sim, para o fluminense.

3 A DECISAO DO STF SOBRE A COMPETENCIA PARA
ADOTAR MEDIDAS RESTRITIVAS CONTRA A PANDEMIA

O imbroglio em torno da competéncia, todavia, se iniciou quase
que imediatamente apos a edicao da Lei 13.979/2020, e girou em torno
da sua concorréncia ou nao entre os entes federados. O julgamento do
STF que permitiu a governadores e prefeitos determinar medidas de
restricao a circulacao de pessoas em seus respectivos entes federativos
foi proferido no ambito da ADI 6.341 (BRASIL, 2020d), ajuizada pelo
Partido Democratico Trabalhista (PDT) contra a Lei 13.979/2020.

O art. 3° da mencionada lei estabelece um rol nao-exaustivo de
medidas que podem ser adotadas pelas autoridades, a exemplo do
isolamento (isto é, a segregacao de pessoas comprovadamente
contaminadas) e da quarentena (isto é, a restricao de atividades e/ou
segregacao de pessoas com suspeita de contaminacao) — tudo com o
objetivo de evitar a contaminacao ou propagacao do coronavirus. O §
79 do mesmo dispositivo acrescenta que as acoes em questao poderiam
ser tomadas pelo Ministério da Satide e/ou pelas autoridades de satude

locais, a depender da situacao:

Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia de satde
publica de importancia internacional decorrente do
coronavirus, as autoridades poderao adotar, no ambito de
suas competéncias, dentre outras, as seguintes medidas:

I - isolamento;
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IT - quarentena;

[...]

§ 7°As medidas previstas neste artigo poderdo ser
adotadas:

I - pelo Ministério da Satude;

IT - pelos gestores locais de satde, desde que autorizados
pelo Ministério da Satide, nas hipéteses dos incisos I, I1, V,
VI e VIII do caput deste artigo; ou

III - pelos gestores locais de saide, nas hipoteses dos
incisos I1I, IV e VII do caput deste artigo (BRASIL, 2020a).

Por ser este um rol exemplificativo, a enumeracao das medidas
ali elencadas nao exclui outras de que pudessem se valer as
autoridades, como a suspensao de atividades econdmicas. No entanto,
0s §§ 8° e 9° do art. 3° preveem uma limitacao nesse sentido: as acoes
a serem adotadas nao poderiam interferir no funcionamento de
servicos publicos e atividades essenciais, cabendo ao Presidente da
Repiblica definir por decreto quais atividades se enquadrariam nessa

classificacao:

[...]

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

§ 9° O Presidente da Republica dispora, mediante decreto,
sobre os servicos publicos e atividades essenciais a que se
referem o § 8° (BRASIL, 2020a).

O autor da acgdo direta de inconstitucionalidade se insurgiu
especificamente contra o ultimo paragrafo acima, alegando que a
distribuicdo dos poderes de policia instituida pela nova lei, ao
centralizar no Presidente da Republica o poder de decidir, em tltima
instancia, quais servicos e atividades poderiam ou nao ser
interrompidos indistintamente em todo o pais, iria de encontro ao art.
198, I da CF (BRASIL, 1988) que estabelece um regime de cooperacao
entre os entes federativos para a gestao do sistema de satde e execugao
de acoes de vigilancia sanitaria e epidemiologica.

O STF atendeu ao pedido e julgou a acdo procedente por
unanimidade de modo a facultar aos Estados e Municipios a adoc¢ao de
medidas como o isolamento, a quarentena e a restri¢cao excepcional e

temporaria de rodovias, portos ou aeroportos. O decreto presidencial
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sobre servicos e atividades essenciais, assim, nao vincularia os gestores
dos demais entes federativos no tocante a sua competéncia
constitucional referente a saade.

Esse entendimento da Suprema Corte se mostra correto; em
uma Federacao é coerente que as autoridades locais, mais proximas e
melhor conhecedoras de suas proprias realidades, tenham a
autonomia para tomar essas decisoes.

E importante, contudo, ressaltar que a controvérsia levada ao
Judiciario dizia respeito tdo somente a seara do art. 3°, § 9° e a
competéncia para designar servigos e atividades como essenciais;
sendo assim, a decisao do STF nao pode ser considerada um salvo-
conduto para que as autoridades em questao adotem qualquer medida
em relacdo aos cidadaos de maneira indiscriminada, como se abordara

mais adiante nesse estudo.

4 MUTACOES CONSTITUCIONAIS E INCONSTITUCIONAIS

Na licao de Anna Candida da Cunha Ferraz (2015), tem-se que
as Constituicoes podem ser alteradas de duas maneiras: uma formal,
instituida pela propria Constituicao e revestida de forma, requisitos e
limites expressos em seu texto; e outra informal, promovida por obra
das forcas politicas ou do costume social.

Para Caio Sperandeo Macedo (2019), nao obstante as proprias
Constituicoes estabelecam critérios e processos formais para sua
atualizacdo por meio de emendas constitucionais, a doutrina
atualmente reconhece a legitimidade de alteracGes informais de
alteracao das Constituicoes sem que haja alteracdo de seu texto,
notadamente por meio da interpretacdo advinda dos oOrgaos
competentes dos trés Poderes, cada qual em sua legitima esfera de

atuacao.
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No Brasil, o processo formal de alteracao constitucional se da
na forma do art. 60 da Carta Magna (BRASIL, 1988), através do qual
é possivel emenda-la mediante votacao de trés quintos dos membros
de ambas as casas do Congresso Nacional. E importante novamente
frisar que a emenda formal da Constituicdo sempre redunda numa
alteracao do seu texto. Nesse sentido, a Constituicao Federal de 1988
é classificada pela doutrina como rigida, ja que a alteracao de suas
disposicoes requer um procedimento mais rigoroso do que aquele
destinado a alteracao das leis infraconstitucionais (NETTO, 2019).

Ja os processos informais de alteracao da Constituicdo, por
outro lado, independem de participacao do parlamento e se dao de
forma mais silenciosa, promovendo uma releitura dos dispositivos
constitucionais de modo a alterar nunca a sua letra, mas antes o seu
sentido ou interpretacao (SAMPAIO, 2018).

Anna Candida da Cunha Ferraz (2015) esclarece que o género
dos processos informais de alteragao constitucional abriga ao mesmo
tempo duas espécies diferentes de mutacoes: as que nao violentam a
Constituicio, ou seja, as mutacoes constitucionais; e as que contrariam
a Constituicao e que, portanto, nao devem subsistir, isto é, as mutacoes

inconstitucionais.

A expressdo mutagdo constitucional é reservada somente
para todo e qualquer processo que altere ou modifique o
sentido, o significado e o alcance da Constituicao sem
contrarid-la; as modalidades de processos que
introduzem alteracdo constitucional, contrariando a
Constituicdo, ultrapassando os limites constitucionais
fixados pelas normas, enfim, as alteracoes
inconstitucionais sdo designadas por mutagoes
inconstitucionais.

Assim, em sintese, a mutacdo constitucional altera o
sentido, o significado e o alcance do texto constitucional
sem violar-lhe a letra e o espirito [...]. Trata-se, pois, de
mudanca constitucional que nao contraria a Constituicao,
ou seja, que, indireta ou implicitamente, é acolhida pela
Lei Maior (FERRAZ, 2015, p. 9-10).

Arquétipos de mutacdes constitucionais no direito brasileiro
incluem a ADPF 132 (BRASIL, 2011), na qual o STF permitiu a uniao

estavel homoafetiva no Brasil nao obstante a auséncia de previsao legal

473



Prima@Facie JodoPessoa, V.19, n. 42 maio-ago, 2020, p. 463-489

ou constitucional para tanto; e o HC 82.424 (BRASIL, 2003), mais
conhecido como “caso Ellwanger”, onde o conceito constitucional de
racismo, a principio restrito ao preconceito de raca ou de cor, foi
expandido pela Suprema Corte de modo a abranger outras formas de
discriminacao, como a religiosa.

José Adércio Leite Sampaio (2018) relata que as referidas
mutacoes tém sido 0 modo dominante de “atualizagao constitucional”,
por exemplo, nos Estados Unidos, tendo em vista a longevidade da
Constituicao daquele pais e a obsolescéncia de seu texto original em
relacdo a realidade contemporanea.

Ingo Wolfgang Sarlet (2019) e Anna Candida da Cunha Ferraz
(2015) acrescentam que tais processos informais a principio se
justificam quando se trata de adaptar o texto constitucional a uma
nova realidade social e nao sao de exclusividade do Poder Judiciario,
podendo também em algumas ocasioes ser levados a cabo pelo
Executivo e pelo Legislativo.

E justamente este, afinal, o caso em tela que serve de objeto ao
presente trabalho: uma alteracdo informal da CF/88 pelas maos dos
poderes constituidos locais. Em algumas localidades isso se deu por
ordem de governadores e prefeitos; em outras, por decisao da propria
Justica de primeira instancia (SOTERO; SOARES, 2020). Tal
alteracao, contudo, ofende o espirito da Constituicao e, portanto, deve
ser enquadrada como mutacdo inconstitucional, conforme se

demonstrara adiante.

5 A INCONSTITUCIONALIDADE DAS MEDIDAS MAIS
RIGIDAS DE RESTRICAO A CIRCULACAO DE PESSOAS:
TOQUE DE RECOLHER E LOCKDOWN

No contexto das medidas de combate a pandemia do Covid-19

determinadas por autoridades locais no Brasil e no mundo, despontam
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como as mais invasivas o toque de recolher e o lockdown. O primeiro,
menos intenso, diz respeito a restricao da circulacao de pessoas nas
vias publicas em determinado local e horario especificos; o segundo,
mais radical, equivale a proibicao total de que os cidadaos deixem suas
moradias, sendo abertas excecOes apenas para a compra de alimentos
ou remédios, o trabalho em servicos essenciais, ou situacoes de
emergéncia. Efetuando um levantamento quantitativo das medidas
adotadas em diferentes paises, Esteves et al. (2020, p. 151-152)

constataram que

Na tentativa de conter a propagacdo do COVID-19,
diversas nacoes restringiram reunides (59%), limitaram a
quantidade ou a duracdo de saidas de casa por dia (20%),
além de adotarem outras espécies de restricoes (27%), tais
como a imposi¢do de toque de recolher (e.g. Gedrgia,
Macedonia do Norte), reducao da capacidade dos
transportes publicos (e.g. Etiopia, Portugal), etc.
Outrossim, a drastica medida do lockdown (proibicao
total de saida do domicilio) restou instituida em 47% dos
paises estudados, sendo formalizada a previsao de prisao
(41%) e/ou multa (73%) para o caso de descumprimento.

Deve-se ter em mente que a liberdade — de ir e vir, de se reunir,
de trabalhar, etc — constitui, sob a Carta de 1988, o estado de
normalidade constitucional. O art. 5° da Constituicao salvaguardou os
direitos e garantias individuais condicionando sua restricao,
individualmente, a condenacao apoés o devido processo legal ou,
coletivamente, a decretacio de um estado de legalidade
extraordinéria.

A ideia de normalidade constitucional representa uma chave
para a compreensao do dilema, pois é justamente a quebra da
normalidade que justifica a excepcionalidade. Como observa Jorge

Gouveia (2020, p. 2),

[...] no direito constitucional - através das solucOes
juridico-materiais em que se traduz - o estado de excegao
somente ganha real sentido nos sistemas em que seja
possivel discernir uma situacdo de normalidade -
caracterizada por um equilibrio entre poder e liberdade -
de uma situacao de excecao - marcada por um conjunto de
transformacOes que permitem a hipertrofia daquele em
desfavorecimento desta.
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Isto posto, observando-se as disposicoes da Constituicao
Federal, nota-se que a restricdo a circulacado de pessoas de forma
indiscriminada (e nao apenas em determinados lugares, ou para
determinadas pessoas) s6 pode ser decretada na hipétese de estado de
sitio, decretado pelo Presidente da Republica, conforme os arts. 136 e
139 (o estado de defesa, mais brando, admite restri¢oes a locomocao

fisica dos cidadaos somente no tocante a liberdade de reuniao):

Art. 136. O Presidente da Reptublica pode, ouvidos o
Conselho da Repiblica e o Conselho de Defesa Nacional,
decretar estado de defesa para 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 proporgdes na
natureza.

§ 1° O decreto que instituir o estado de defesa determinara
o tempo de sua duracio, especificara as areas a serem
abrangidas e indicar4, nos termos e limites da lei, as
medidas coercitivas a vigorarem, dentre as seguintes:

I - restrigoes aos direitos de:

a) reuniao, ainda que exercida no seio das associagoes;
b) sigilo de correspondéncia;

¢) sigilo de comunicacao telegrafica e telefénica;

[...]

Art. 139. Na vigéncia do estado de sitio decretado com
fundamento no art. 137, I, s6 poderao ser tomadas contra
as pessoas as seguintes medidas:

I - obrigacao de permanéncia em localidade
determinada;

[...] (BRASIL, 1988, grifo nosso)

Nao dispondo a Constituicdo de outros instrumentos que
autorizem a restricdo indiscriminada ao direito de ir e vir, isto &,
direcionada a populacdo em geral e nao somente a alguma categoria
de individuos (ex: os privados de liberdade em decorréncia de
sentenca judicial), a conclusao inevitavel é a de que a decretacao do
toque de recolher e lockdown pelas inimeras autoridades estatais fora
da hipotese dos estados de legalidade extraordinaria previstos na
Carta constitui uma inovacdo irregular em relacio ao Texto
Constitucional, posto que cria uma hipétese de restricado genérica e
abstrata de direitos e garantias individuais sem previsao

constitucional expressa.
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Romeu da Cunha Gomes (2020) assevera que a Constituicao
Federal de 1988 quis que o estado de crise obedecesse as normas
previamente definidas para os estados de sitio e defesa; dessa forma, é
teoricamente inviavel admitir que os poderes constituidos possam
valer-se das referidas circunstancias extraordinarias para excepcionar
a Constituicao em termos e limites nao estabelecidos por ela propria.

Considerando a inexisténcia de decreto de estado de sitio
em solo patrio — o que aqui ndo se sugere, nem tampouco
se deseja - e a constatacdo de que apenas a eventual
decretacdo deste regime excepcional admitiria uma
restricdo tdo severa a liberdade dos cidaddos, algo
inclusive vedado na hipétese de implemento de um

eventual estado de defesa, a adocdo da medida de
lockdown revela-se flagrantemente inconstitucional

(SOTERO; SOARES, 2020, p. 109).

Criticos dessa constatacao acerca do toque de recolher e do
lockdown poderiam apontar que nao se trata propriamente de uma
inovacao irregular, mas antes de uma legitima mutacao constitucional,
na medida em que mutacdes constitucionais caracterizam-se
justamente por alterar a Constituicao. Poderiam, inclusive, invocar o
precedente judicial da ADPF 132 (BRASIL, 2011), na qual o STF
promoveu uma inova¢ao — amplamente bem recebida pela doutrina e
aceita como mutacao constitucional — do texto do art. 226, § 3° da CF
(BRASIL, 1988) para reconhecer outras hipoteses de familia além
daquela composta por “homem e mulher” (SARLET, 2019).

No entanto, como ja visto acima, as mutagoes constitucionais
nao podem violar o espirito da Constituicao, sob pena de transmutar-
se em mutacoes inconstitucionais. E no caso em testilha foi justamente
isso que ocorreu com a inovacado da Lei Fundamental pelas
autoridades locais, na medida em que impuseram — quanto mais por
simples decretos — restricoes a direitos e garantias fundamentais
tipicos dos estados de legalidade extraordiniria, mas sem as
formalidades estabelecidas na Constituicao.

Importa atentar, pois, novamente aos seguintes trechos dos
dispositivos constitucionais anteriormente citados: o art. 136, § 1° diz
que poderao ser adotadas medidas coercitivas contra os cidadaos
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dentre as ali previstas; na mesma linha, o art. 139 assevera que so
poderao ser tomados contra as pessoas os expedientes ali elencados
(BRASIL, 1988).

O espirito da Constituicado é assim, portanto, no sentido de
cautelosamente limitar o exercicio dos poderes emergenciais de que
goza o Estado em momentos de crise, de modo a evitar que tais
momentos sejam usados como pretexto para o surgimento de um
regime autoritario ou a pratica de abusos contra os cidadaos. Trata-se
de uma preocupacio que faz sentido, afinal de contas, é uma
constituicao filha de seu tempo, promulgada logo apds a superacao de
um regime ditatorial, e num pais com um longo histérico de
autoritarismo politico e de abuso dos estados de legalidade
extraordinaria (GOMES; MATOS, 2017).

Fosse a intencao do legislador constituinte que a administracao
publica, seja ela federal ou local, tivesse maior discricionariedade no
tocante as medidas a serem tomadas no enfrentamento de crises; ou
que tais medidas pudessem ser adotadas fora da excepcional hipbtese
do estado de sitio, teria ele se manifestado expressamente nesse
sentido, mas nao o fez. Sua preocupacao foi manifestada justamente
no sentido oposto, qual seja, o de privilegiar o resguardo dos direitos
individuais do cidadao frente a acao estatal na contencao de ameacas
a sociedade.

O controle do poder estatal, em vistas a sua contencao, é central
na ciéncia politica. Sustentando o conceito de freios e contrapesos, ja

em 1788 observou James Madison (2001, p. 121) que

[...] se os homens fossem anjos, nenhum governo seria
necessario. Se anjos governassem os homens, controles
internos e externos do governo seriam desnecessarios. Ao
estruturar um governo que deve ser administrado pelos
homens sobre os homens, a grande dificuldade reside
nisso: vocé primeiro deve permitir que o governo controle
os governados; e em seguida obriga-lo a controlar-se.

Nao obstante, a histéria do poder, inclusive numa democracia,
¢ a historia do seu crescimento, crescimento este que se da a custa das
liberdades individuais, uma vez que, como observa Hans-Hermann
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Hoppe (2014), os integrantes do governo (em sentido lato,
componentes de quaisquer dos trés Poderes, em todos os seus niveis,
inclusive os membros da burocracia) nao possuem qualquer interesse
em autolimitacdo ou autocontencao, mas, antes, incentivos para sua
expansao. No caso das emergéncias, permanece valido o alerta de
Giorgio Agamben (2004), para quem a tendéncia do estado de excecao
€ o de se tornar um paradigma de governo, na medida em que os
detentores dos poderes excepcionais tém muitos incentivos para
ampliar o conceito de emergéncia e prolongar sua duracao.

Nao se diga, ainda, que a eventualidade de uma pandemia de
tais propor¢oes nao poderia ter sido prevista pelo constituinte
originério, uma vez que o Brasil j4 fora atingido por grandes surtos de
enfermidades contagiosas como a gripe espanhola (MUNIZ; FERIAS,
2019) e a meningite (SCHNEIDER; TAVARES; MUSSE, 2020),
respectivamente na primeira e segunda metades do século passado; e
que a ocorréncia de calamidade natural é uma das hip6teses expressas
que autorizam a decretacdo do estado de defesa e, na sequéncia, do
estado de sitio, consoante os arts. 136 e 137, I da CF (BRASIL, 1988).

O objetor poderia persistir em sua posicdo alegando que
mutacoes constitucionais podem ocorrer de modo a contrariar a
vontade do constituinte originario, sendo isso, afinal de contas, o que
aconteceu na ADPF 132. Na ocasiao, o ministro Ricardo Lewandovski
(BRASIL, 2011) exp6s em seu voto que os deputados constituintes de
1988 definitivamente nao desejavam que casais homossexuais
pudessem ser reconhecidos como familias aos olhos da lei.

Nao obstante isso, Lewandowski alinhou-se a maioria de seus
pares e votou a favor do reconhecimento das referidas unides,
entendendo que a vontade do legislador era um 6bice que poderia ser
superado pela importancia dos principios constitucionais envolvidos e
que apontavam em sentido contrario.

Ocorre, no entanto, que ali a mutacao estava amparada em uma
evolucao cultural da sociedade e se predispunha a ampliar um direito

fundamental, e nao a restringi-lo, como no caso dos toques de recolher
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e lockdowns. Sabe-se que normas restritivas de direitos nao devem ser
interpretadas de modo extensivo, e isso € relevante para se diferenciar
o precedente da ADPF 132 da situacao que ora se discute.

Nesse sentido, pontuam Débora Freitas e Marcelo Fernando
Obregon (2019) que para a ocorréncia de uma mutacao € necessaria
uma mudanca do paradigma social em que a Constituicao foi criada, e
acrescentam que o fenOmeno nao pode implicar retrocesso de direitos
e garantias fundamentais, os quais incluem a livre locomog¢ao no
territorio nacional, nos termos do art. 52, XV da CF (BRASIL, 1988).

Assim, se no caso da ADPF 132 havia uma mutacio
constitucional legitima e nao violadora do espirito da Constituicao,
destinando-se a adequa-la a uma nova realidade sociocultural em
relacdo a qual se encontrava obsoleta, no caso em testilha por sua vez
o que se tem é uma mutacao que nao se explica por outro motivo senao
a avaliacao dos governadores e prefeitos de que, ante a resisténcia do
governo federal em adotar medidas mais restritivas de circulacao de
pessoas, era necessario determina-las em escala local, a revelia da
Uniao. Tratou-se, portanto, de uma burla da via constitucionalmente
estabelecida do estado de sitio para a adocao de medidas desse porte.

Conclui-se, dessa forma, que a alteracao informal da CF/88
promovida pelas autoridades locais do Brasil no contexto do combate
a pandemia do Covid-19 configura uma mutacao inconstitucional por
violar o espirito da Carta Magna, que preza pela preservacao das
liberdades individuais do cidadao e estabelece parametros bem
delineados a respeito das formas pelas quais se podem limitar essas

liberdades. Na licao de Macedo (2019, p. 159),

Revela-se importante para garantir coesdo e
previsibilidade ao sistema juridico referendar a corrente
de pensamento majoritaria, no sentido de se adotar
parametros para a mutacao constitucional ao respeitar os
sentidos interpretativos possiveis do texto e os
principios fundamentais que lhe conferem identidade
[...] (grifo nosso).

Nao é possivel, pois, a partir de previsbes genéricas da
Constituicao, como o direito a saade, extrair-se uma autorizagao para
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a adocao de medidas que atentem contra o regramento constitucional
especifico da matéria de restricoes excepcionais aos direitos
individuais do cidadao. O esmero do constituinte nesse ponto
simplesmente nao faria sentido caso se pudessem criar novas
hipbteses de restricio desses direitos pelo arbitrio de quaisquer
autoridades, desde o Prefeito até o Presidente da Republica, ainda que
com justificativa em motivos nobres como o combate ao Covid-19.

Ingo Wolfgang Sarlet (2019) ressalta que as mutagoes
inconstitucionais, muito embora inconstitucionais sejam, podem
subsistir na pratica devido a fatores como a inércia social e a
complacéncia do Poder Judicidrio para com as mesmas. Nesse
contexto, € de se dizer que a atual crise do coronavirus vem produzindo
uma aura que favorece a tolerancia da sociedade e da comunidade
juridica em relacao a patentes violacoes do texto constitucional.

E correta, assim, a observacio de Romeu da Cunha Gomes
(2020, p. 239): “[n]este quadro, a realidade fatica disputa espago com
a normatividade da Constituicao e vai encolhendo a sua abrangéncia
sob a justificativa de que excecOes sao necessarias para responder as
crises”. Para o referido autor, o contexto em anélise acaba por criar um
estado de excecao distinto daquele previsto constitucionalmente,
materializado pela acao dos poderes constituidos, que reiteradamente
vém desrespeitando as garantias bésicas que a Constituicao visou
assegurar ao cidadao mesmo em momentos emergenciais.

No entanto, como alertam Ana Paula da Silva Sotero e Ricardo
Mauricio Freire Soares (2020), a conjuntura da pandemia do Covid-19
nao pode oportunizar o surgimento de uma “Constituicido de
emergéncia” mediante uma “jurisprudéncia de crise”, embasando a
suspensao ou restricao desproporcional de direitos individuais, assim
como a normalizacao de abusos de poder por parte dos governantes,
tal como se a Constituicdo Federal de 1988 tivesse sido, ela mesma,

posta em quarentena.
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6 CONCLUSAO

O advento da epidemia do coronavirus pos 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 que a emergéncia sanitiria servisse
como fundamento para um novo tipo de estado de excecao.

Trata-se, a bem da verdade, de um estado de excecdo sui
generis. Na historia constitucional republicana brasileira a decretagao
de estados de excecdo sempre foi uma prerrogativa do Executivo
federal. Com razao — ou, mais normalmente, sem ela — o poder central
invoca um inimigo — humano ou natural — cujo combate exige uma
hipertrofia (supostamente temporaria) deste mesmo poder.

Considera-se o estado atual como de exce¢cao na medida em que
os direitos individuais estao notoriamente restringidos por normas de
carater geral e abstrato. A diferenca deste estado de excecao em relacao
aos seus precedentes reside no fato que seu exercicio nao esta
concentrado na Uniao, mas sim difuso nos demais entes federativos,
0os quais podem emitir comandos mais restritivos do que aqueles
emanados do ente federal, mas nao menos.

A evidéncia, trata-se de uma mutacdo, pois, como visto, o
tratamento constitucional sobre o estado de excecdo visa precisamente
a possibilidade do controle do seu exercicio, como meio de preservar
os direitos e liberdades que a Constituicao consagra. Ao delegar a entes
estaduais e municipais tais poderes — ou mesmo impor que o exercam,
quando inertes, como no caso do Maranhao — o Poder Judiciario
chancelou uma mutacgao inconstitucional ao permitir (ou impor) o
exercicio de poderes emergenciais sem a decretagao do ente federativo
competente e ao descentralizar o seu exercicio, trazendo inseguranca
juridica.
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Esta inseguranca juridica decorre ainda do fato de que tais
poderes emergenciais podem ser exercidos por meros decretos —
estaduais e municipais — e se revelam pouco transparentes e
judicialmente controlaveis quanto ao seu mérito.

Tal precedente é perigoso na medida em que a utilizacao dos
poderes emergenciais para o combate a epidemias, ademais, propicia
a normalizacdo da excecdo sob o rétulo de “nova normalidade”, de
forma que estas sao muito mais frequentes e presentes do que a guerra
que, historicamente, fornece a justificacao classica para extrapolagao
dos poderes publicos sobre os individuos.Ora, se o estado de excecao é
um mal necessario, e recordando-se ao fim que toda Constituicao
deriva sua autoridade do consentimento dos governados, necessario se
faz que estes vejam com ceticismo e receio a ampliacio da
concorréncia na producdo de tais males: a outorga de poderes
emergenciais a uma infinidade de autoridades anOnimas para
restringir direitos individuais de modo genérico e abstrato, ainda que
sob o palio da melhor das intengoes, ndo se coaduna com o espirito da
Carta de 1988. A excecdo nao pode se tornar o novo normal

institucional.
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Curfew And Lockdown: The Unconstitutional Mutation
Promoted By Local Authorities While Fighting Covid-19 In
Brazil
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Abstract: The present article aims to verify the configuration of an extraordinary
legality and an unconstitutional mutation in Brazil, both caused by the Covid-19
pandemic in that country in 2020 and by the imposition by local authorities of
drastic measures against fundamental rights in the context of fighting the mentioned
pandemic. The study of this subject aims, through the hypothetical-deductive
method, first to analyze the theories on the state of institutional crises and the
constitutional mutations and then proceed to contrast them with the concrete case,
that is, the adoption of curfew and lockdown measures by local authorities in the
absence of a state of siege that could justify it. We conclude that the mentioned
measures are unconstitutional since they disregard the Framers’ intentions on the
matter and that judicial tolerance with such arbitrariness has produced an
unconstitutional mutation by means of which it is allowed to suspend constitutional
rights outside of the hypotheses in which the Constitution itself allows it, as if the
country was living an extraordinary legality.

Keywords: Coronavirus. Covid-19. Curfew. Lockdown. Unconstitutional mutation.
State of siege.
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