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RESUMO

O trabalho trata do conflito aparente entre normas constitucionais e infraconstitucionais a partir
de comentérios aos dispositivos da Lei n°® 13.979/2020, que dispds sobre as medidas para o
enfrentamento da emergéncia de salde publica de importancia internacional decorrente da
pandemia do coronavirus. A andlise concentra-se em discutir o tema por meio da restricdo aos
direitos fundamentais sob a perspectiva da teoria constitucional, em particular em relacdo a
solucdo de embates entre normas-principios e entre normas-principios e normas-regras. Para o
tratamento da questdo, a pesquisa, essencialmente documental, envolveu o levantamento
bibliografico, doutrinario e o estudo da legislacdo relacionada ao tema. Os resultados apontam
para o fato de que, prima facie, as medidas previstas na lei restringiram o direito a liberdade de
locomocgdo e de reunido, bem como limitaram a protecdo a vida privada e a intimidade.
Entretanto, conclui-se que diante certos contextos e a partir de critérios de ponderacdo e
sopesamento restri¢cdes a direitos fundamentais séo proprias do Estado Democratico de Direito
e ndo constituem ofensa a ordem juridico-constitucional.
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ABSTRACT

The work deals with the apparent conflict between constitutional norms and infra-constitutional
rules based on comments to the provisions of Law n° 13.979/ 20, which provides for measures
to deal with the public health emergency of international importance resulting from the
coronavirus pandemic. The analysis focuses on discussing the topic by restricting fundamental
rights from the perspective of constitutional theories. The research, essentially documentary,
involved a bibliographic and doctrinal survey and the study of legislation related to the theme.
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The results point to the fact that, prima facie, the measures provided for in the law restrict the
right to freedom of movement and assembly, as well as limiting the protection of privacy and
intimacy. However, it is concluded that in in certain contexts and based on weighing and
balance judgment criteria, restrictions to fundamental rights are characteristic of the Democratic
Rule of Law and do not constitute an offense to the legal-constitutional order.

Keywords: Fundamental Rights. Restrictions. Coronavirus.

INTRODUCAO

Em marco de 2020, depois da Asia e da Europa, a América do Sul entrou na rota da
pandemia global da COVID-19, doenga causada pelo novo coronavirus (SARS-CoV-2). A
emergéncia internacional declarada pela Organizacdo Mundial da Saude (OMS) sobre a
extensdo da crise epidémica refletiu-se na imposicédo pelos governos nacionais de uma série de
medidas sanitarias de combate a doenca. Entre tais medidas, as principais giraram em torno de
exigir o isolamento e a quarentena de pacientes, haja vista a inexisténcia de vacina capaz de
produzir anticorpos especificos a infegédo pelo virus.

No Brasil, o principal diploma legislativo com regras especificas a respeito das
medidas de enfrentamento da pandemia deu-se com a promulgacéo da Lei n° 13.979/2020. Com
apenas nove artigos, a referida lei dispbs sobre os fundamentos, a definicdo e a extensdo das
medidas a serem adotadas, bem como as justificativas a restricdo a direitos nela elencados, além
de consagrar mecanismos de gestdo epidemioldgica a serem aplicados pelo Ministério da
Saude.

Acompanhando a tendéncia internacional de adocdo de medidas de enfrentamento
a emergéncia de satde publica, desde o inicio do surto de COVID-19 o governo federal e 0s
governos locais passaram a ditar protocolos a fim de conter a propagacéo da epidemia. Contudo,
distante de serem convergentes, parte desses comandos caracterizaram-se como controversos
e, eventualmente, contraditorios. Apesar de ndo ser o escopo desse artigo discutir a crise
instalada pelas discordancias sobre a adequacao e a proporcionalidade das medidas adotadas
pelos diferentes entes federativos, fato € que tais controvérsias constituiram o pano de fundo do
guestionamento trazido por certos grupos acerca da validade das normas anunciadas com o

objetivo de combater a disseminacao da doenca.

199
Diké — XIX — Publicacdo Semestral—- 2021.2 [198-217] Revista Juridica do Curso de Direito da UESC



Nesse contexto, mesmo a entrada em vigor de uma norma geral para o
enfrentamento da pandemia foi insuficiente para que fosse criado um ambiente unissono entre
as medidas recomendadas pelo governo federal e as efetivamente adotadas pelos governos
locais. Na pratica, os desentendimentos se deram especialmente no campo politico e tornaram-
se publicos por meio de pronunciamentos divergentes entre o Presidente da Republica e o
Ministro de Estado da Saude. Do lado da presidéncia, a posicao assumida foi principalmente a
de negar a gravidade da pandemia e incentivar a flexibilizacdo das medidas de restricdo a
atividade econdmica, enquanto o Ministério da Saude, de maneira diversa, recomendava rigida
obediéncia aos protocolos sanitérios e a adocao de medidas que assegurassem o distanciamento
social.

O desgaste politico decorrente de tal embate resultou, por fim, na exoneracao do
entdo Ministro de Estado da Saude. Apesar disso, tendo em vista o0 majoritario alinhamento de
governadores e prefeitos a visdo defendida pelo ex-ministro em favor das restricdes a
circulagdo, a aglomeracdo e a redugdo da atividade econdmica essenciais, estabeleceu-se séria
inflexdo nas relagdes entre a Unido e os demais entes federados.

Diante disso, o0 debate em torno das competéncias para legislar e decidir sobre a
essencialidade dos servicos publicos foi alcado ao Supremo Tribunal Federal (STF) por meio
da ADI n° 6.341, proposta por agremiacao partidaria. No mérito, a acdo buscava reconhecer a
competéncia concorrente dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além da Unido, em
adotar providéncias normativas e administrativas de combate a COVID-19. No julgamento da
ADI n° 6.341, o Plenario da Corte confirmou liminar antes concedida pelo Ministro Marco
Aurélio Mello, ao decidir que Estados e Municipios possuem competéncia concorrente para
legislar sobre satde publica, sendo que na percepcao da maioria dos ministros “a possibilidade
do chefe do Executivo Federal definir por decreto a essencialidade dos servigos publicos, sem
observancia da autonomia dos entes locais, afrontaria o principio da separacdo dos poderes.”
(BRASIL, 2020d)

A decisdo proferida pelo STF, entretanto, ndo foi capaz de pacificar os &nimos dos
atores politicos acerca da maneira mais eficiente de enfrentamento da pandemia. Ao contrario,
do lado da presidéncia, ampliou-se o discurso reducionista sobre a extensdo da crise sanitaria,
ao mesmo tempo em que se reforcou o tom alarmista sobre a politica de governadores e
prefeitos “contra” a sobrevivéncia de empresas e empregos. Em contraposicdo, parte dos
governos locais endureceram as medidas de controle e vigilancia em salde, atendendo a

recomendacéo de opinides especializadas a fim de reduzir a populagdo contaminada.
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Apesar da situacdo excepcional, que certamente fez com que prefeitos e
governadores editassem decretos mais restritivos ao previsto na lei, ndo se pode deixar de anotar
as criticas feitas por Vieira Junior e Cardoso (2021), para quem as restri¢cdes veiculadas pela
Lei n° 13.979/2020 afetavam menos as liberdades individuais que as intervengdes autorizadas
pelos decretos municipais, ato normativo hierarquicamente inferior e que, em tese, deveriam se
restringir a regulamentar as disposi¢des da lei de regéncia. Apesar disso, como bem destacam
0s autores, no campo das politicas publicas é intoleravel a inércia do ente federativo no
exercicio de sua competéncia, bem como sua indiferenca quanto aos objetivos tracados pelo
Constituinte a satisfacdo dos direitos sociais, a exemplo do direito a saude.

Diante desse embate politico fervoroso, que no Brasil atual aflora como efeito de
qualquer tema de repercussdo nacional, este trabalho visa tratar das restricdes ao exercicio de
direitos fundamentais trazidos pela Lei n°® 13.979/2020 e discuti-las a luz da teoria
constitucional. De maneira mais ampla, a pesquisa busca ainda analisar os comandos da referida
lei no contexto do debate politico sobre a doenca, responsavel por levar parte da populacéo a
posicionar-se de maneira contraria as evidéncias cientificas e a minimizar os riscos associados
a propagacao do virus.

Nesse escopo, condutas desobedientes as restricGes previstas na lei foram nos
ultimos meses abundantemente noticiadas por veiculos de imprensa, apresentando situagdes em
que particulares se opuseram as determinacdes das autoridades de salde. Pelo teor das ideias
que defendem, os opositores as medidas anunciadas advogam no sentido de que direitos
fundamentais gozam de supremacia absoluta, ndo estando sujeitos a qualquer restricdo. No
contexto dessa concepc¢do enviesada de que direitos fundamentais ndo séo capazes de sofrer
limitagdes, emerge como problema de investigacdo demonstrar a viabilidade e coeréncia dessas
restricdes sem que isso implique em ruptura as garantias constitucionalmente declaradas.

Para o tratamento da questdo, a pesquisa, essencialmente documental, envolveu o
levantamento bibliografico, doutrinario e o estudo da legislacdo relacionada ao tema. De modo
a sistematizar as ideias que embasam o texto, o artigo esta dividido em trés partes: de inicio
discute-se as restricdes a direitos fundamentais em &mbito constitucional e infraconstitucional.
No momento seguinte, discute-se as restricdes considerando os dispositivos previstos na Lei n°
13.979/2020. Por ultimo, cogitam-se os motivos pelos quais parte da populagéo brasileira toma

direitos fundamentais como de contetdo absoluto e de extensao ilimitada.
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1 RESTRICOES A DIREITOS FUNDAMENTAIS

A doutrina e a jurisprudéncia muito tém tratado dos direitos fundamentais em
relacdo a seus conteudos, restricdes e eficacia. Apesar das multiplas defini¢cbes sobre sua
esséncia, trata-se, em linhas gerais, de direitos que se colocam como garantias negativas em
defesa do individuo perante o Estado ou contra atos engendrados por particulares (SARLET,
2009). Nesses termos, de acordo com Ferri e Souza (2017, p. 9), “direitos fundamentais sdo
direitos essenciais ao homem, garantindo condi¢des materiais e morais indispensaveis a vida
humana, tanto do individuo como da coletividade.” Sarlet (2009) acrescenta que esse aspecto
subjetivo dos direitos fundamentais é complementado pela perspectiva da acdo positiva do
Estado, ou seja, pela necessidade de que sejam oferecidos pelo poder publico meios a fim de
que possam ser efetivamente concretizados.

Por outro lado, embora resguardem o direito a liberdade e a igualdade, reconhece-
se que direitos fundamentais ndo sdo absolutos, sendo plenamente possivel que sofram
restricdes por demais normas constitucionais ou por dispositivos previstos na legislacdo
infraconstitucional. Nessa direcdo, ndo é dificil que o cidaddo comum concorde com a limitacéo
do direito a liberdade quando confrontado com a possibilidade de que alguém, inabilitado,
conduzisse um veiculo colocando a vida das outras pessoas em risco, ou que, contrariado,
decidisse por matar um desafeto seu sem que fosse punido. Entretanto, os limites as liberdades
individuais parecem menos evidentes quando sua restricdo ndo supde infracdo ou crime, assim
como quando o fundamento para sua limitacdo ndo orbita na esfera do interesse individual, mas
na realizacdo do bem estar coletivo.

Da dificuldade de percepcdo de que a limitacdo a direitos fundamentais ndo so6 é
possivel, como desejavel, nasce a contrariedade as normas que proibem a circulacdo e a reunidao
em favor de protocolos que visam a evitar prejuizos a satde publica sob o pretexto da garantia
do direito a liberdade. Contudo, essa posi¢do conveniente sobre a extensdo dos direitos
fundamentais ndo encontra guarida nos melhores manuais que cuidam do tema. A verdade é
gue no mundo dos fatos e no mundo juridico, a realidade impde circunstancias as quais a
efetivacdo de um direito sé é possivel restringindo a eficacia de outro. N&o fosse assim, a tarefa
de garantir o minimo de liberdade e igualdade aos individuos seria extremamente complexa,
haja vista ser impraticavel a imposicdo de qualquer regra de conduta que se pudesse viabilizar

a vida em sociedade.
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Desse modo, as restrigdes aos direitos fundamentais podem decorrer da colisdo
entre normas-principios ou de normas-principios com normas-regras, constitucionais ou
infraconstitucionais. Conforme Cavalcante Filho (2010, p.8), “nenhum direito fundamental é
absoluto. Com efeito, direito absoluto ¢ uma contradicdo de termos. Mesmo os direitos
fundamentais sendo basicos ndo sdo absolutos na medida em que podem ser relativizados”.

Na perspectiva de Aragdo (2011), as razdes que levam a restricdo de um direito
fundamental estdo relacionadas a existéncia de valores e circunstancia em jogo no ordenamento
juridico. A restricdo é de fato uma limitagéo a esfera de protecdo de um direito, embora decorra
de situacOes em que interesses individuais ou comunitarios sdo sopesados para que outro direito
possa efetivamente ser exercido.

Para Sarlet (2003), o exercicio dos direitos fundamentais € limitado explicitamente
pela Constituicdo ou de maneira implicita pela estrutura do sistema constitucional. Porém, nada
impede que, quando autorizada, a limitacdo seja estabelecida por conveniéncia do legislador
infraconstitucional. Nessa direcdo, direitos fundamentais podem sofrer limitagdes
constitucionais, resultante de restricbes ou clausulas restritivas explicitas ou implicitas no texto
constitucional ou limitagdes indiretamente constitucionais, expressas no texto constitucional de
maneira clara e com clausulas de reserva explicitas. (ALEXY, 1993)

Para Steinmetz (2000, p.11), “a restricdo a direitos e garantias fundamentais é uma
modificacdo normativa ou factual, justificada ou ndo-contréria & Constitui¢do”, materializada
por meio de regras, que restringem a concretizacao desses direitos, estabelecidas pelo legislador
constitucional ou mediante prévia autorizacdo para que o legislador ordinario o faca.

Assim, de um lado, as regras colocadas pelo legislador constitucional limitam a
realizacdo de um direito fundamental de maneira definitiva, conformando-se em restri¢es
declaradas na propria Carta Magna. Em outro sentido, a reserva legal?> compreende norma de
competéncia “que autoriza o legislador ordinario a instituir restri¢des de direitos fundamentais.”
(STEINMETZ, 2000, p. 18). Depreende-se dai, serem as restri¢cdes colocadas pelo legislador

constitucional como limites internos® ou restricdes diretamente constitucionais, enquanto as

2 O autor diferencia a reserva legal em trés tipos: a reserva de lei ordindria, que autoriza o legislador a impor
restricOes a direito fundamental sem fixar pressuposto e/ou objetivo a ser observador; a reserva de lei qualificada,
que exige o atendimento de determinados pressupostos; e a reserva de lei geral, que ndo tem funcéo de restricdo
ou limitacgdo direta, mas possui carater acessdrio, indireto.
3 N4o se entrara aqui na polémica desenvolvida pela doutrina alemd e apresentada por Steinmetz (2000) a respeito
de serem os limites internos restricdes genuinas ou, como prefere Alexy (1993), clausulas constitucionais
restritivas.
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restricbes impostas pelo legislador ordinario se constituirem como limites externos ou
indiretamente constitucionais. (STEINMTEZ, 2000; ALEXY, 1993)

Dessa maneira, “o complexo normativo dos direitos fundamentais é composto por
normas constitucionais e normas infraconstitucionais, sendo que estas podem ser normas
restritivas ou normas configuradoras.” (STEINMETZ, 2000, p. 11)

Ademais, em matéria de restricdo de direitos e garantias fundamentais, deve-se
conhecer o ambito de prote¢ao das normas que instituem esses direitos e “ha que se verificar
qual o objeto protegido, o bem juridico regulado e a previsdo de restri¢cdo pela Constituicdo.”
(STEINMETZ, 2000, p. 12)

Nesse contexto, o autor, em nenhuma hipdtese é facultado ao legislador restringir
direitos fundamentais sem prévia autorizacdo ou impor restricbes contrarias a Constituicao.
Portanto, a liberdade de desenvolvimento legislativo dos direitos fundamentais ndo é absoluta,
mas deduziveis do complexo normativo constitucional. Logo, a restricdo aos direitos
fundamentais pelo legislador ordinario requer submissdo ao controle formal e material, apesar
de se reconhecer que a medida “é¢ uma necessidade que se impde em razdo da unidade da
Constituicdo e da harmonizacdo dos direitos e bens por ela protegidos.” (STEINMETZ, 2000,
p. 24)

Virgilio Afonso da Silva (2010), por sua vez, apresenta a questdo da restricdo a
direitos fundamentais a luz das teorias interna e externa. Segundo a teoria interna, o limite de
cada direito € inerente a ele, ndo dependendo de fatores externos para sua restri¢do. Desse modo,
a definicdo e conteudo de cada direito ndo sofre influéncia de possiveis colisGes posteriores,
pois se expressa na forma de regras. Por assumir tal estrutura, direitos fundamentais néo estéo
sujeitos ao processo de sopesamento, pois a prote¢do conferida por uma norma de direito ndo
permite ser restringida pelas circunstancias faticas ou juridicas decorrentes do caso concreto.
Assim, “ou ha direito subjetivo ou ndo ha.” (SILVA, 2010, p. 130)

Entretanto, ndo se pode afirmar, como explica o autor, que ao ndo admitir restrigdes,
a teoria interna conceba direitos fundamentais como direitos absolutos. Na verdade, 0 que a
teoria interna pretende é posicionar as restricdes a efetividade das garantias asseguradas pelos
direitos fundamentais aos limites estabelecidos pela Constituicdo. Dessa maneira, “quando se
trata dos limites imanentes o que a interpretacdo constitucional faz é apenas declarar limites
previamente existentes.” (SILVA, 2010, p. 132)

Por outro lado, a teoria externa compreende que cada direito, além de contetdo

proprio, encontra restricdes na colisdo com outros direitos. A restricdo de um direito ndo tem
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qualquer influéncia em seu contetido, mas na colisdo entre direitos fundamentais recorre-se ao
sopesamento e a regra da proporcionalidade* como forma de solucdo do conflito (SILVA,
2010). Na colis@o entre normas-principios uma deve ceder em favor de outra, ainda que tal
sucumbéncia ndo afete a validade de uma ou de outra. Nesses termos, ainda que 0s principios
sejam prima facie ilimitados, ocorre que “em face da impossibilidade da existéncia de direitos
absolutos, o conceito de mandamento de otimizacdo prevé que a realizagdo de um principio
pode ser restringida por principios colidentes.” (SILVA, 2010, p. 140)

E nessa perspectiva que o Supremo Tribunal Federal tem assentado em sua
jurisprudéncia a proporcionalidade como mecanismo para o deslinde de controvérsias que

versam sobre o conflito entre normas constitucionais:

[...] a aplicacéo do principio da proporcionalidade se d& quando verificada restricéo a
determinado direito fundamental ou um conflito entre distintos principios
constitucionais de modo a exigir que se estabeleca o peso relativo de cada um dos
direitos por meio da aplicagdo das maximas que integram o mencionado principio da
proporcionalidade. (STF - ADI: 5136 DF, Relator: Min. GILMAR MENDES, Data
de Julgamento: 01/07/2014, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe-213 DIVULG
29-10-2014 PUBLIC 30-10-2014).

Porém, 0 que mais nos interessa em relacdo a teoria externa, é a consideracéo que
faz em relacdo a possibilidade de direitos fundamentais serem restringidos por meio de regras
infraconstitucionais. Nesse sentido, com frequéncia se verifica a colisdo entre normas-
principios e normas-regras quando as Ultimas proibem condutas que em tese seriam autorizadas
pelo exercicio pleno de algum direito fundamental (SILVA, 2010). Contudo, esse conflito so
pode ser apreendido como aparente, pois “a colisao entre um principio e uma regra nada mais
é que o resultado de um processo de restricdo ao principio, cuja expressao € a regra.” (SILVA,
2010, p. 141). A regra €, portanto, o resultado do sopesamento entre principios e formaliza a
conduta esperada diante a coliséo entre direitos fundamentais e a restrigdo de um pelo outro.

Evidentemente que na auséncia de uma regra que discipline a solucéo do conflito
entre principios e que implique em restri¢fes injustificadas aos direitos fundamentais, cabera
ao juiz, no caso concreto, efetivar a ponderacdo e decidir qual principio prevalecera. Nao
entraremos aqui nas criticas metodoldgicas a teoria dos principios, mas importa considerar que

partindo de suportes faticos e restricbes impostas pelo sopesamento entre principios colidentes,

4 De acordo com Virgilio Afonso da Silva, a regra da proporcionalidade pressupde trés sub-regras: a adequacéo, a
necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.
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a teoria externa demonstra que condutas proibidas sdo coerentes a protecdo de direitos
fundamentais e devem ser consideradas como exercicio desses direitos. (SILVA, 2010)

Assim, a interpretacdo de que direitos fundamentais ndo podem ser restringidos é
insustentavel, pois tal premissa levaria a aceitar que tais direitos poderiam ser tomados como
salvo-condutos para que cada um pudesse agir como bem entendesse. Porém, é préprio do
Estado Moderno que o exercicio de um direito seja contido por forca de outros que estdo a
disposicao dos demais individuos e da sociedade. Nesse panorama, principios fundamentais
podem sofrer restricdes desde que a medida se mostre adequada, necessaria e proporcional ao
caso concreto.

Aplicando a regra da proporcionalidade as restrigdes a liberdade de ir e vir previstas
na Lei n® 13.979/2020, Ferreira e Moribe (2020) avaliam que: a) medidas como o isolamento
social e a quarentena passam pelo crivo do requisito de adequacdo, pois estdo baseadas em
recomendac¢des médicas como providéncias pertinentes a contencéo da epidemia; b) as medidas
preenchem o requisito da necessidade, pois ndo ha até entdo outros meios de contencéo da
doenca; ¢) as medidas atendem o requisito da proporcionalidade, pois apesar de enérgicas, ndo
suspendem atividades essenciais, possuem duracdo delimitada no tempo, estdo sujeitas ao
controle jurisdicional e a revisdo pelas autoridades sanitérias. Diante disso, concluem:
“analisando as medidas restritivas ao direito a locomocgao da Lei n® 13.979/20 sob o enfoque
constitucional do direito a satde, podemos apontar que elas devem prevalecer, neste caso, sob
a liberdade de ir e vir dos cidaddos.” (FERREIRA e MORIBE, 2020)

Na mesma direcdo, Santos e Santos (2020) apontam para o fato de que diante do
cenario pandémico, que vem trazendo enormes prejuizos a economia global, a restricdo as
liberdades individuais é justificavel quando em favor da defesa do direito a saude. Nessa
direcdo, na analise que fazem acerca da constitucionalidade das medidas, os autores destacam
que as restricbes previstas na Lei n® 13.979/2020 sdo consoantes o entendimento de situacdes
excepcionais exigirem, por vezes, a limitacdo do exercicio de direitos.

Queiroz Carneiro (2020) ressalta, contudo, que as restricdes aos direitos devem
sempre ser tomadas com cautela. Para a autora, embora ndo haja ilegalidade nas limitagbes aos
direitos fundamentais desencadeados pela crise decorrente do novo coronavirus, € necessario
que as medidas obedecam aos comandos constitucionais. Desse modo, deve-se garantir que 0s
atos editados pelo Poder Executivo sejam interpretados conforme a Carta Magna a fim de néo

se pretender burlar o sistema organizatério-funcional delineado pelo constituinte originario.
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2 AS MEDIDAS DE ENFRENTAMENTO A COVID-19 E AS RESTRICOES AOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS PREVISTAS NA LEI N° 13.979/2020

No inicio do més de margo de 2020, quando se identificou a circulagdo do novo
coronavirus no territério brasileiro, o Ministério da Saude passou a recomendar ao governo
federal e aos governos estaduais a adocao de medidas com vistas a restringir a locomocéo e a
reunido de pessoas. Essas medidas, diretamente relacionadas a contencéo do surto de COVID-
19, haviam sido previstas na legislagao infraconstitucional pela Lei n® 13.979/2020, sancionada
no més anterior.

Conforme relembram Ventura et al (2020), a precocidade e a rapida tramitacdo do
projeto de Lei no Congresso Nacional, antes mesmo de haver confirmacao de casos no pais, foi
exigéncia do Poder Executivo para a repatriacdo de 34 (trinta e quatro) brasileiros que estavam
na cidade chinesa de Wuhan. Por meio da lei, regulamentou-se o periodo de quarentena aos
cidaddos repatriados e previu-se que autoridades sanitarias poderiam, se necessario, manejar
medidas com vistas ao enfrentamento da emergéncia de salde publica de importancia
internacional decorrente da pandemia provocada pela circulagdo do novo virus.

As restrigOes trazidas pela Lei n® 13.979/2020 foram materializadas em medidas
como a limitagcdo a circulacdo de pessoas, a proibicdo da abertura de espacos publicos e
estabelecimentos privados, e, mais tarde, na exigéncia do uso de mascaras como item de
protecdo individual obrigatdrio. Entretanto, longe de alcancarem a unanimidade, as medidas
foram alvo de duras criticas por diversos segmentos da populacdo. Ndo por menos, em pesquisa
realizada em maio de 2020 pela Confederacdo Nacional dos Transportes (CNT), cerca de 3%
(trés porcento) dos brasileiros afirmaram desaprovar medidas de isolamento social, enquanto
29% (vinte e nove porcento) acreditavam que o periodo de quarentena deveria ser praticado
apenas pelos grupos de risco. (CERIONI, 2020)

Nesse sentido, condutas opostas as medidas de contencdo da doenca, mesmo diante
da gravidade do surto pandémico, tornaram-se fartamente noticiadas pelos veiculos de imprensa
que, em periodo de rapida disseminacdo de informacdes, foram amplamente replicadas nas
redes sociais. Entre elas, a realizacdo de eventos por pessoas com resultado positivo para a
COVID-19, portanto capazes de transmitir o virus (PACIENTES COM COVID-19 DAO
FESTA EM CASA E JUSTICA DETERMINA MULTA SE VOLTAREM A DESCUMPRIR

ISOLAMENTO, 2020), a recusa no uso de mascaras em lugares publicos (PREFEITO DE
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SANTOS AMEACA FECHAR PRAIAS APOS MORADORES IGNORAREM
ISOLAMENTO E USO DE MASCARAS, 2020), e a abertura do comércio em desacordo com
as determinacBes de distanciamento social. (MAIS DE 200 ESTABELECIMENTOS SAO
FECHADOS DESCUMPRINDO DECRETO NO FIM DE SEMANA EM TERESINA, 2020)

A fim de tentar explicar os motivos para a desobediéncia as recomendacdes dos
peritos em salde, ndo se pode deixar de mencionar que, no Brasil, a pandemia do novo
coronavirus foi rapidamente incorporada ao debate politico, sobretudo diante da posicédo
assumida pelo Presidente da Republica em minimizar a magnitude da doenca e posicionar-se
em favor da garantia da livre operacdo dos negdcios privados a fim de manter empregos e
reduzir 0s impactos econémicos provocados pela crise sanitaria.

A defesa do presidente a abertura do comércio e funcionamento de servi¢os nao
essenciais, somou-se mais tarde a publicacdo do decreto que autorizou a abertura de templos
religiosos e lotéricas. Diante dessa posi¢cdo, por varias vezes 0os meios de comunicacdo
estamparam pronunciamentos criticos do presidente as medidas restritivas adotadas por
governadores e prefeitos, bem como trataram de sua participacdo em atos que comprometiam
as medidas de distanciamento social (MACEDO, 2020). Nesse contexto, em 10 de abril, o
presidente em passeio por Brasilia, contra a recomendacédo do proprio Ministério da Sadde, teria
afirmado que “eu tenho o direito constitucional de ir e vir. Ninguém vai tolher o meu direito de
ir e vir.” (FERREIRA E MORIBE, 2020)

A postura adotada pelo Presidente da Republica contribuiu para que as opinides do
Chefe do Poder Executivo fossem reverberadas entre seus apoiadores. Como resultado, durante
0os meses de abril e maio, o pais presenciou a uma série de manifestacdes contra o
distanciamento social (MANIFESTACOES PRO-BOLSONARO E CONTRA MEDIDAS DE
ISOLAMENTO SOCIAL, 2020) e pelo retorno das atividades do comércio e da industria.
(CORONAVIRUS: APOIADORES DE BOLSONARO FAZEM CARREATAS POR FIM DA
QUARENTENA, 2020)

A posicdo majoritaria de governadores e prefeitos frente a crise sanitaria
estabeleceu-se, porém, no sentido contrario a do presidente, decidindo-se por adotar a maior
parte das medidas restritivas previstas na Lei n°® 13.979/2020, em especial as relacionadas ao
isolamento e a quarentena. Dessa contraposicao, sobreveio a propositura da ADI n°® 6.341, que
discutiu o alcance dos comandos ao enfrentamento da COVID-19 dado pelo governo federal e
pleiteou a possibilidade de Estados e Municipios concorrerem com a Unido a fim de tomar

providéncias no combate a epidemia.
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No julgamento da agdo, o plenario do STF acolheu a tese de competéncia
concorrente com a Unido dos demais entes da federacdo para a tomada de providéncias com
vistas ao combate da doenca. Na mesma direcdo, na apreciacdo da ADI n° 6.343, a Suprema
Corte reconheceu que 0s respectivos entes federativos sdo competentes, nos limites de seus
territorios, para restringir a locomocdo intermunicipal durante o estado de emergéncia
decorrente da pandemia do novo coronavirus, sem a necessidade de autorizagdo do Ministério
da Saude para a tomada de providéncias. (BRASIL, 2020e)

Sobre tais medidas, ainda que alguns possam se levantar contra a imperatividade da
salde publica como limitadora das liberdades individuais, Ventura et al. (2020) esclarecem que
a concepgdo minimalista pode, por outro lado, resultar em dramas humanos de gravidade
excepcional. Assim, em favor do direito a salde, é legitima a invasédo a esfera das liberdades
individuais, pois conforme ponderam Aith e Dallari (2009, p. 121), “essa invasao, no ambito
do Estado Democratico de Direito, serd sempre permitida quando feita nos termos da lei.”

N&o é outra a motivacdo da Lei n® 13.979/20, regulamentada pelo decreto n°
10.282/20 e pela portaria n® 356/20, quando salienta que as medidas adotadas “objetivam a
protecdo da coletividade.” (BRASIL, 2020a) Nesses termos, a inclinacdo a protecdo do direito
a saude em detrimento do gozo das liberdades individuais é plenamente justificavel. Segundo
Sundfeld (2002), essa € inclusive a posi¢do do STF quando, no passado, se inclinou a protecao
da saude publica em diversos julgados em que esse direito se conflitava com a garantia de outros
direitos. No escopo da Lei n° 13.979/20, a limitacdo as liberdades individuais ademais é
temporéaria, sendo sua vigéncia delimitada enquanto durar a emergéncia declarada pelo
Ministério da Satde ou pela OMS. (BRASIL, 2020a)

No que tange as restri¢des a liberdade de locomocéo e reunido, elas estdo definidas
a partir do art. 2° da referida lei, o qual trata do isolamento e da quarentena, medidas que
poderdo ser adotadas pelas autoridades sanitarias a fim de evitar a propagacdo do virus. De
acordo com o texto da lei, o isolamento consiste na “separacdo de pessoas doentes ou
contaminadas, ou de bagagens, meios de transporte, mercadorias ou encomendas afetadas.”
(BRASIL, 2020a)

Quarentena, por sua vez, ¢ “a restricdo de atividades ou separacdo de pessoas
suspeitas de contaminacgdo das pessoas que ndo estejam doentes, ou de bagagens, contéineres,
animais, meios de transporte ou mercadorias suspeitos de contaminacdo.” (BRASIL, 2020a)

Segundo a portaria n° 356/20, a medida de isolamento podera ser determinada por prescri¢éo
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médica, por prazo maximo de 14 (quatorze) dias, devendo ser realizada preferencialmente no
domicilio do paciente. (BRASIL, 2020b)

Por outro lado, a quarentena sera decretada por ato do Ministro da Sadde ou pelos
gestores de salde dos Estados, dos Municipios ou do Distrito Federal.” (BRASIL, 2020b) No
entendimento de Ferreira e Moribe (2020), o descumprimento das medidas de isolamento e
quarentena, além de san¢6es administrativas, poderdo ensejar repercussoes na esfera penal, em
especial no cometimento do crime previsto no art. 268 do Cddigo Penal Brasileiro, “que pune
a conduta de quem infringir determinacdo do poder publico destinada a impedir introducao ou
propagacdo de doenca contagiosa.” (FERREIRA e MORIBE, 2020) De acordo com a portaria
n®356/20, em relagdo a denuncia, “cabera ao médico ou ao agente de vigilancia epidemioldgica
informar a autoridade policial e Ministério Publico sobre o descumprimento da medida.”
(BRASIL, 2020b)

A limitacdo a liberdade de locomocdo esta prevista ainda entre as medidas
elencadas no art. 3°da Lei n® 13.979/2020, o qual restringe de maneira excepcional e temporaria
a entrada e saida do pais por rodovias, portos ou aeroportos. A medida, por ébvio, ndo se aplica
a brasileiros natos, naturalizados e a imigrantes residentes no pais, mas aos estrangeiros a
critério da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéaria. (BRASIL, 2020a)

A respeito do art. 3° o dispositivo destaca ainda que, além do isolamento e da
quarentena, poderao ser adotadas medidas como a determinacdo compulséria para a realizagédo
de exames médicos, laboratoriais, coletas clinicas, vacinacao, entre outros tratamentos dirigidos
a grupos especificos com a finalidade de conter o avanco da COVID-19 (BRASIL, 2020a).
Além disso, a revelia do desejo pessoal ou familiar podera se operar a exumacao, a necropsia,
a cremacdo ou 0 manejo de cadaveres. (BRASIL, 2020a)

Apesar de legalmente previstas, ndo se tem duvidas de que tais medidas acarretam
o arrefecimento do direito a intimidade, haja vista que, em regra, espera-se que o modo de ser
e de viver dos individuos, nos limites da lei, ndo sofra constricdo pelo Estado. Assim, medidas
que impde condutas e comportamentos alheios a vontade e valores do grupo social a que
pertencem corre o risco de violar a intimidade das pessoas. A intimidade, como ensina José
Afonso da Silva (2005), é a esfera secreta da vida e integra a esfera intima, sendo repositorio
de segredos e particularidades do foro moral e intimo. N&o por outro motivo, a Constitui¢éo a
alcou como direito inviolavel.

Na mesma direcdo, pode ser questionada a submissdo de grupos especificos a

vacinas e a tratamentos em um cenario em que ndo sdo conhecidos os melhores métodos de
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enfrentamento da doenga. Afinal de contas, a exigéncia suprime a liberdade dos infectados em
decidirem por se sujeitar ou ndo a protocolos médicos de eficacia ndo comprovada. Novamente
poder-se-ia considerar a medida como invasiva a vida privada, pois ao eleger determinado
tratamento médico como mais adequado, independente da anuéncia dos pacientes, o Estado
estaria por desconsiderar suas preferéncias.

Evidentemente que a lei em comento previu que a adogéo das referidas medidas
deve estar embasada em comprovacdes cientificas que demonstrem serem indispensaveis a
promocdo e a preservacdo da saiude (BRASIL, 2020a). Ademais, sdo asseguradas as pessoas
afetadas o “direito de serem informadas permanentemente sobre o seu estado de saude”
(BRASIL, 2020a), “o direito de receberem tratamento gratuito” (BRASIL, 2020a), e o0 “pleno
respeito a dignidade, aos direitos humanos e as liberdades fundamentais, conforme preconiza o
artigo 3° do Regulamento Sanitario Internacional.” (BRASIL, 2020a)

Por altimo, é digno de nota a menc¢do que a lei faz a colaboracdo de qualquer
“pessoa com as autoridades sanitarias” (BRASIL, 2020a) na circunstancia de “possiveis
contatos com agentes infecciosos” (BRASIL, 2020a) ou na “circulacdo em areas consideradas
como regibes de contaminacéo pelo coronavirus.” (BRASIL, 2020a) Apesar de ser comando de
eficacia limitada, mesmo porque aproximadamente 80% (oitenta porcento) da populacdo
infectada € assintomatica ou apresenta poucos sintomas (BRASIL,2020c), a colaboracdo da
pessoa infectada com as autoridades sanitarias somente suportaria, como prevista na lei, uma
conduta voluntéria, pois do contrério restaria configurada medida oposta as garantias atinentes
ao direito a privacidade.

O direito a privacidade, segundo Silva (2005, p. 206), constitui-se no “conjunto de
informacdes acerca do individuo que ele pode decidir manter sob seu exclusivo controle, ou
comunicar, decidindo a quem, quando, onde e em que condicdes, sem a isso poder ser
legalmente sujeito” °. Da violacdo de tal direito, como aponta Foureaux (2020), correr-se-ia o
risco das “pessoas que possuam coronavirus sofrer preconceitos e serem estigmatizadas em seu
nucleo social, razdo pela qual o Poder Publico deve, em regra, adotar as cautelas necessarias
para evitar uma superexposi¢éo da pessoa contaminada.”

A parte as ponderacdes feitas, consideram-se, porém, pertinentes as restricdes aos

direitos fundamentais previstas na norma, pois se compreende como necessarias diante do grave

A fim de contornar os limites a informacédo de pessoas infectadas e a circulacdo em areas de contaminagdo
potencial, os governos locais passaram a acompanhar o deslocamento dos individuos por meio de parcerias com
as operadoras de telefonia mdvel e a rastrear os locais de circulagdo dos contaminados através do registro de
passagem com uso de sistemas QR Code.
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quadro social e de emergéncia de salde publica deflagrada pelo enfrentamento da pandemia da
COVID-19. Nessa direcdo, como afirma Sarlet (2020a), a restricdo a direitos fundamentais, é
fato caracteristico e “indissociavel do dia a dia das sociedades organizadas”. No mesmo sentido,
segundo Neves (2020), as restricGes anunciadas pela Lei n® 13.979/2020, em particular em seu
art. 3°, amolda-se a Constituicdo ao tutelar a vida humana exigindo deveres de protegéo,
concretizadora da obrigagdo positiva de cuidado, especialmente no enfrentamento de uma
pandemia. Nesse contexto, para o autor, a dimensdo objetiva do direito a vida e o dever
fundamental de fraternidade legitima que eles se projetem sobre outros.

Apesar disso, ndo se pode deixar de notar que as restricdes devem ser observadas e
analisadas sob a vigilancia da ordem juridico-constitucional, “que parte do pressuposto de que
os fins ndo justificam o uso de todo e qualquer meio e da conexa (mas nao idéntica) proibicédo
de arbitrio.” (SARLET, 2020a) Logo, a efetiva fruicdo de direitos fundamentais pode
legitimamente sofrer constricdo em situagdes calamitosas sem implicar necessariamente na
inversdo da ordem constitucional, desde que observadas as exigéncias da proporcionalidade e

de conservacao de seu nucleo essencial. (SARLET, 2020b)

CONSIDERACOES FINAIS

No contexto de emergéncia de salde publica e da necessidade de enfrentamento da
pandemia global da COVID-19, o Congresso Nacional aprovou a Lei n° 13.979/2020,
sancionada pela Presidéncia da Republica. A referida lei caracteriza-se por catalogar uma série
de medidas que poderdo ser adotadas pelas autoridades sanitarias com vistas a atuar no
diagnostico precoce da doenga, reduzir a propagacao do virus e monitorar o avanco da epidemia
no territorio brasileiro.

O conteddo das principais medidas a serem adotadas prevé, contudo, restricdo aos
direitos fundamentais, entre os quais a liberdade de locomocéo e de reunido e de protecdo a
vida privada e a intimidade. Para tanto, os protocolos catalogados na lei consideram condutas
que poderdo ser proibidas pelas autoridades em tempo de pandemia a circulacdo e a
aglomeracéo de pessoas, bem como a imposi¢do de medidas compulsorias de investigagéo,
tratamento e comunicacdo da infeccdo pelos particulares aos oOrgdos de vigilancia
epidemioldgica. De acordo com o novel diploma legal, as restri¢cbes colocadas se justificam

pelos interesses coletivos de promogdo da saude publica pelo Estado.
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Nesse limbo, a questdo central consistiu em demonstrar que ndo fere a ordem-
juridica constitucional restri¢des ao exercicio de direitos fundamentais. Assim, diferente de uma
interpretacdo binaria sobre o conteudo de tais direitos, considerou-se importante consignar o
tema a partir de uma leitura orgénica entre normas-principios e normas-regras de modo a
destacar que, observado o necessario controle jurisdicional, a contradicdo entre normas
constitucionais e normas infraconstitucionais é apenas aparente. Nessa perspectiva, procurou-
se apresentar as respostas dadas pela teoria constitucional as situacdes de colisdo entre os
referidos comandos e, consequentemente, 0os mecanismos de solucdo de conflitos que visam
preservar a racionalidade do sistema juridico-normativo.

Evidentemente que essa racionalidade frente as restricGes impostas pela Lei n°
13.979/2020 devem ser interpretadas a luz de um contexto de emergéncia em saude, ou seja, de
situacdo excepcionalissima que exigiu dos poderes de Estado medidas igualmente excepcionais.
Logo, apesar das criticas que hoje sdo feitas a efetividade e adequacéo das decisbes a partir de
critérios de sopesamento decorrente da colisdo entre os direitos fundamentais, ndo se pode
deixar de pontuar as condicdes de incerteza que emolduram o cenario em que foram tomadas.

Nesse aspecto, convém frisar que em tempos da pandemia da COVID-19, direitos
fundamentais como os de liberdade de locomocéo e reunido, bem como de salvaguarda a vida
privada e a intimidade, quando colididos com o direito fundamental de protecdo a vida e, por
consequéncia, com o direito & sade como um dever fundamental de fraternidade, podem ser
restringidos por meio do sopesamento entre normas-principios e limitados pela aplicacdo das

duas primeiras sub-regras da proporcionalidade: a adequacéo e a necessidade.
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