-
UniCEUB

Centro Universitario de Brasilia

Centro Universitario de Brasilia - UniCEUB
Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais - FAJS
Curso de Bacharelado em Direito

MARCELLA VILLELA PELLEGRINI

CORONAVIRUS: ATUACAO POSITIVA DO ESTADO PARA GARANTIA DA
SAUDE DIANTE DAS RESTRICOES AS LIBERDADES INDIVIDUAIS

Brasilia
2020



MARCELLA VILLELA PELLEGRINI

CORONAVIRUS: ATUACAO POSITIVA DO ESTADO PARA GARANTIA DA
SAUDE DIANTE DAS RESTRICOES AS LIBERDADES INDIVIDUAIS

Monografia apresentada para obtencao do ti-
tulo de Bacharel em Direito pela Faculdade de
Ciéncias Juridicas e Sociais — FAJS do Centro
Universitario de Brasilia (UniCEUB).

Orientador: MsC. Edgard Leite

Brasilia
2020



MARCELLA VILLELA PELLEGRINI

CORONAVIRUS: ATUACAO POSITIVA DO ESTADO PARA GARANTIA DA
SAUDE DIANTE DAS RESTRICOES AS LIBERDADES INDIVIDUAIS

Monografia apresentada para obtencao do ti-
tulo de Bacharel em Direito pela Faculdade de
Ciéncias Juridicas e Sociais — FAJS do Centro
Universitario de Brasilia (UniCEUB).

Orientador: Professor Edgard Leite

BRASILIA, de de 2020.

BANCA AVALIADORA

Professor Edgard Leite (Orientador)

Professor(a) Avaliador(a)



AGRADECIMENTOS

“ .

Inicialmente, gostaria de agradecer a minha familia, Mayrluce, Carlos Henrique e
Bruna. Em especial a minha mae, por todo apoio nas minhas tentativas de conhecer as mais

variadas areas que o mundo juridico pode oferecer.

Ao meu namorado, Gabriel, pelo suporte e incentivo constantes nesses anos de muito
estudo e dedicagdo. Obrigada por ter acreditado em mim e por sempre me motivar a ir atras dos

meus sonhos, independentemente de quais eles sejam.

Agradeco ao meu professor orientador, Edgard Leite, por todos os ensinamentos e por

ter me aproximado ainda mais do Direito Constitucional.

A todos os meus amigos de curso e de vida, Isabella, Rafaela, Carolina, Tannise, Filipe,
Natalia, Maria Luiza, Jodo Marcos e Daniel, que foram verdadeiros parceiros nessa trajetoria
tao importante, dividindo comigo momentos Unicos durante a graduacao. Vocé€s tornaram essa

fase muito mais leve e proveitosa.

Por fim, gostaria de agradecer a todos os professores do UniCEUB que contribuiram
para o meu processo de formacao académica. Todos os ensinamentos serdo eternamente lem-

brados com muito carinho.



RESUMO

O presente projeto visa analisar o cenario atual gerado pelo novo coronavirus, bem como
todas as implicacoes decorrentes das medidas adotadas para o enfrentamento da pandemia. Es-
tuda a evolucao do virus pelo mundo, desde o primeiro caso notificado até os dias de hoje.
Ainda, identifica os tipos de isolamento adotados em determinados lugares, verificando a efi-
cacia de cada um deles. Faz um paralelo entre a acdo Estatal na garantia da satide a populagao
e as violagdes as liberdades individuais, como forma de evitar a dissemina¢ao do virus. Com-
preende a historia dos direitos fundamentais, bem como os principios constitucionais que coli-
dem no caso concreto (direito de ir e vir X direito a saude). Entende o papel do federalismo no
reconhecimento da autonomia dos entes da federacdo. Por fim, aborda as decisdes que legiti-
mam a restri¢do ao direito de ir e vir em prol da garantia da satude e as decisdes que reconhecem
a competéncia concorrente da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios para

proferir normas no enfrentamento do coronavirus.

Palavras-chave: Coronavirus. Satde. Prestacdo estatal. Restricdes as liberdades individuais.
Liberdade de locomocgdo. Direitos fundamentais. Direitos individuais. Direitos sociais. Com-

peténcia.



ABSTRACT

The present project aims to analyze the current scenario generated by the new corona-
virus, as well as the implications arising from the measures adopted to face the pandemic. Stud-
ies the evolution and spread of the virus around the world, from the first case reported to the
present day. It also identifies the types of isolation adopted in certain places, checking the ef-
fectiveness of each one. It compares State actions in guaranteeing health to the population and
violations of individual freedoms as a way to prevent the spread of the virus. It studies the
evolution of fundamental rights, as well as the constitutional principles that clash in the specific
case. Understands the role of federalism in recognizing the autonomy of the federation’s enti-
ties. It also comprehends the decisions that legitimize the restriction of the right to come and
go in order to guarantee health. Last but not least, it identifies the decisions that recognize the
competing competence of the Union, the states, the Federal District and the Municipalities to

face the coronavirus crisis.

Keywords: Coronavirus. Health. State benefit. Restrictions on individual freedoms. Freedom

of movement. Fundamental rights. Individual rights. Social rights. Comepetence.
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INTRODUCAO

O coronavirus, certamente, foi a causa das maiores mudangas sociais observadas nos
ultimos tempos, tendo em vista as proporcdes atingidas, além da forma como refletiu na vida

das pessoas em diferentes paises e continentes.

A pandemia fez repensar o modo de se viver, a forma de se relacionar com os outros e
os valores elencados como mais importantes. Era inimagindvel pensar que a variagdo de um

virus ja existente fosse ser tao letal (e contagiosa) em um curto periodo de tempo.

O novo coronavirus, ou COVID-19, como ficou conhecido, ja causou inimeras mortes
no mundo todo. Quando se trata do Brasil, no dia 09 de outubro de 2020, o virus ja tirou a vida
de mais de 148 mil pessoas. Nesse estudo, sera possivel observar o nimero de casos acumula-
dos de coronavirus desde a primeira notificacdo, bem como o nimero de Obitos até entdo.

(BRASIL, 2020d).

Com base nesses numeros (crescimento de casos € de 6bitos em um curto periodo de
tempo), e considerando o contexto gerado pela pandemia, diversas medidas de enfrentamento
foram tomadas por quem detém o poder decisorio no pais: os deputados, os senadores, o chefe

do Executivo (em ambito federal e local), bem como os representantes do Judiciario.

Nesse momento, os trés poderes dialogam (ou tentam dialogar) em prol da superagao
do coronavirus no pais. Para tanto, foi necessario fazer algumas restri¢cdes a liberdades indivi-

duais, como o direito de ir e vir, de modo a garantir a saude de forma ampla e irrestrita.

Diversas medidas de enfrentamento foram discutidas e adotadas para superar a pande-
mia no Brasil, seja em aspectos sanitdrios como também em aspectos econdomicos. O Poder
Legislativo, por exemplo, aprovou algumas medidas essenciais na pandemia, como o uso obri-
gatorio de mascaras em ambito federal, o orcamento de guerra (que compreende um orgamento
destinado somente para agdes relacionadas ao coronavirus), o auxilio emergencial, as Medidas
Provisorias que alteraram as regras trabalhistas - visando a manutencao do emprego, dentre

outras.

Assim, este estudo tem como foco analisar a legitimidade das restri¢des a liberdade de
locomogao em face da garantia da satde, bem como a competéncia de cada representante do

Estado para emitir normas a fim de regulamentar as medidas de enfrentamento necessarias.



Para fazer esta andlise, € imprescindivel entender acerca dos direitos fundamentais e
suas trés dimensoes, as quais constituem um processo evolutivo de acumulagdo e buscam a

efetivacao concreta destes direitos para todos os individuos inseridos em sociedade.

O objeto deste estudo ¢ identificar como o choque entre direitos fundamentais (direito
de ir e vir X direito a satide) deve ser solucionado no caso concreto. Por se tratarem de direitos
que estdo na mesma hierarquia - positivados na Constitui¢do Federal, deve ser feita a pondera-

¢ao dos direitos, tendo como base a garantia da dignidade da pessoa humana.

Para compreender objetivamente qual desses direitos deve prevalecer levando em conta
a pandemia do coronavirus, serdo analisados os diferentes tipos de isolamento social adotados
ndo s6 no Brasil, mas em outros paises de diferentes partes do mundo. Segundo os estudos ja
realizados, ¢ possivel observar que o isolamento prolongado altera substancialmente a curva do
virus, fazendo com que minimize as chances de superlotacao dos leitos de hospitais - e, conse-
quentemente, assegure o acesso a saude ao maior numero de pessoas (em razao da desacelera-

¢do do crescimento da curva).

Em seguida, serdo trabalhados os principios utilizados para solucionar o choque entre
direitos fundamentais, como o principio da proporcionalidade e a técnica da ponderagdo — que
relaciona as normas que colidem entre si, verificando qual deve prevalecer no caso concreto; o
principio da dignidade da pessoa humana — buscando garantir uma condi¢cdo minima aos indi-
viduos; e o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado — que tem como obje-
tivo efetivar direitos para o maior nimero de pessoas, em detrimento do interesse isolado de

um individuo.

Ao analisar a dignidade da pessoa humana, que constitui um dos fundamentos da Repu-
blica, poder-se-a perceber a sua essencialidade para a efetivacao dos direitos tanto no plano
individual como na ordem coletiva. Este principio, apesar de sua abstragcdo, ¢ fundamento para
a solucgdo de diversos casos em que ha o choque entre direitos fundamentais e a colisdo entre

principios constitucionais.

Dessa forma, o presente projeto busca defender a legitimidade das restrigdes a liberdade
de locomog¢ao em tempos de coronavirus, visando a garantia da satde a todos os individuos e a

diminui¢do de chances de superlotacao do sistema de saude.
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1 EVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS FUNDAMENTALIS - 3 GERACOES

Os direitos fundamentais compreendem o reconhecimento de aspectos essenciais na or-
dem material, como valores, reivindicacdes e bens juridicos, que fazem parte da agdo humana.
Ainda, sdo reconhecidos na ordem formal, com base no direito constitucional positivo, que

destaca os direitos fundamentais constitucionais. (SARLET, 2001).

Os “direitos” se distinguem das “garantias” ao passo que os direitos fundamentais sao
aqueles elencados na norma constitucional, representando bens e vantagens aos individuos de
uma sociedade. J& as garantias fundamentais representam a forma de assegurar o exercicio dos

direitos, bem como repara-los, caso sejam violados. Segundo Luis Roberto Barroso,

Direito é a possibilidade de exercer poderes ou de exigir condutas. Garan-
tias sdo instituigoes, condi¢des materiais ou procedimentos colocados a dis-
posi¢do dos titulares de direitos para promové-los ou resguarda-los. (BAR-
ROSO, 2015, p. 211).

Assim, os direitos fundamentais possuem caracteristicas especificas que concretizam
sua importancia no ordenamento juridico, sejam elas: inalienabilidade - por serem direitos ine-
gociaveis e intransferiveis; imprescritibilidade - ndo deixam de ser exigidos, ainda que nao uti-
lizados; irrenunciabilidade - nenhum individuo pode abrir mao desses direitos; universalidade
- devem ser reconhecidos na ordem global; e por ultimo, mas ndo menos importante, a limita-
bilidade - os direitos fundamentais nao sao absolutos, podendo ser limitados diante da colisao
de direitos fundamentais. Esta ltima caracteristica ¢ justamente o que fundamenta a posicao

adotada pelo presente estudo.

Assim, existem trés polos interligados que pressupdem a existéncia dos direitos funda-

mentais, quais sejam:

a) o Estado, que € essencial para a proclamacgao pratica desses direitos, agindo “por meio
da Administracao Publica, dos tribunais, da policia, das for¢as armadas e também dos aparelhos
de educacdo e propaganda politica”; (DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 10-11). Segundo os
autores, o Estado ao qual se referem ¢ o Estado moderno, que se trata do “Estado Leviata teo-
ricamente desenvolvido e politico-filosoficamente fundamentado na obra de Thomas Hobbes”

(HOBBES, 2000 apud DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 10-11);

b) o individuo, ndo mais considerado como parte subordinada de uma coletividade (ideia
predominante no passado), mas sim como sujeito de direito, independente e autdbnomo, possui-

dor de direitos individuais; (DIMOULIS; MARTINS, 2014); e
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¢) um texto normativo que regule a relacdo entre Estado e individuos, que ¢ exercido

pela Constitui¢do, no sentido formal, que declara e garante determinados
direitos fundamentais, permitindo ao individuo conhecer sua esfera de atu-
acdo livre de interferéncias estatais e, a0 mesmo tempo, vincular o Estado
a determinadas regras que impegam cerceamentos injustificados das esferas
garantidas da liberdade individual. O texto deve ter validade em todo o ter-
ritorio nacional e encerrar supremacia, isto €, for¢a vinculante superior
aquela das demais normas juridicas. (DIMOULIS; MARTINS, 2014, p.
12).

Para discutir a atuagao do Estado brasileiro em face da situagdo gerada pelo coronavirus,
¢ importante demonstrar como se deu a evolug¢do historica dos direitos fundamentais até os dias

de hoje.

Essa evolu¢ao compreende 3 dimensdes de direitos, as quais constituem um processo
de acumulagdo, e ndo de sobreposi¢ao. Nesse sentido, todas as geracdes possuem importancia

equivalente na garantia dos direitos fundamentais como um todo.

Segundo Norberto Bobbio, esse processo de surgimento dos direitos fundamentais se
deu pois “[...] os direitos ndo nascem todos de uma vez. Nascem quando devem ou podem
nascer. Nascem quando ha o aumento do poder do homem sobre o homem [...] ou cria novas
ameacas a liberdade do individuo, ou permite novos remédios para as suas indigéncias”.

(BOBBIO, s.d apud VIEIRA JUNIOR, 2015, p. 78).

Para analisar a trajetéria de consolidacao dos direitos fundamentais, € essencial partir
da elaboracao da Magna Carta, firmada no fim do século XIII, no ano de 1215, na Inglaterra da
Idade Média, a qual simbolizava um pacto entre o Rei Jodo Sem Terra e os bispos e bardes

ingleses. (SARLET, 2018).

Apesar de esse documento ter sido feito sobretudo para os nobres ingleses, ele tratava
de “alguns direitos e liberdades civis classicos, tais como o habeas corpus, o devido processo
legal e a garantia da propriedade”. Ainda, vale lembrar do papel da Reforma Protestante no

reconhecimento da liberdade religiosa e de culto na Europa. (SARLET, 2018, p. 327).

O proximo passo nesse contexto de reconhecimento dos direitos fundamentais se deu
nos séculos XVII e XVIII, com as Declaragdes de Direitos da Inglaterra, que reconheceram
direitos e liberdades - como a proibicao de prisdes arbitrarias, o principio da legalidade penal,
0 habeas corpus, o direito de peti¢do, além de iniciar o debate acerca da liberdade de expressao.

(SARLET, 2018, p. 327).
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Essas declaracdes foram essenciais para a garantia da efetividade dos direitos funda-
mentais, abordando em seus textos “ideias politicas dos filosofos iluministas precedentes, como
John Locke, e contemporaneos, como Voltaire, Diderot, Montesquieu, Rousseau e Benjamin
Franklin, por exemplo”, buscando garantir liberdades essencialmente individuais. (VIERIA JU-

NIOR, 2015, p. 75).

Dentre esses documentos encontra-se a Peticdo de Direitos, de 1628 (Petition of Rights),
o Ato de Habeas Corpus, de 1679 (Habeas Corpus Act), a Declaragao de Direitos (Bill of
Rights), em 1689, resultante da Revolucao Gloriosa de 1688. (SARLET, 2018, p. 328).

Ainda, as Declaracdes Inglesas do século XVIII simbolizaram uma ampla extensao da
titularidade dos direitos ali reconhecidos, quando comparadas aos documentos editados no sé-
culo XIII. Além da expansdo da titularidade, houve um reconhecimento de mais direitos e li-

berdades.

Na Franga, por sua vez, foi redigida a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao,
em 1789, “fruto da revolugdo que provocou a derrocada do Antigo Regime e a instauragao da
ordem liberal-burguesa na Franca” (SARLET, 2018, p. 329). Esse documento reconheceu di-
reitos como a igualdade, a propriedade, a liberdade de religido e de pensamento, entre outros

tidos como fundamentais. (DIMOULIS; MARTINS, 2014).

A Suprema Corte dos Estados Unidos, entretanto, ao decidir o caso Marbury X Madison,
em 1803, entendeu que o legislador ¢ subordinado ao texto da Constitui¢ao Federal, a qual ¢
superior a todos os dispositivos legais. Assim, cabe aos juizes norte-americanos garantir a su-
premacia da Constitui¢do, bem como os direitos fundamentais presentes no texto constitucio-

nal.

Mais a frente, no século XIX, o constitucionalismo alemao adotou como entendimento
a seguinte maxima: “nao havera intervengao na liberdade e propriedade sem lei (que a legitime).
Por isso que se diz que os direitos fundamentais eram entdo sindbnimo de ‘reserva da Lei”. (DI-

MOULIS; MARTINS, 2014).

Dessa forma, apesar das diferengas existentes entre esses sistemas constitucionais, todos
contribuiram para a elaboracdo de declaragdes de direitos fundamentais, as quais passaram a
ser reconhecidas e respeitadas pelos tribunais, pelo legislador e pela propria Administragao

Publica como fundamento da ordem constitucional. (DIMOULIS; MARTINS, 2014).
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Ao se tratar da evolucdo histérica dos direitos fundamentais no ordenamento juridico
brasileiro, ¢ evidente que estes foram positivados desde 1824, com a Constituigdo do Império.
Os direitos ali positivados se inspiraram naqueles elencados na Constitui¢ao francesa e norte-
americana. Porém, a concretizagdo desses direitos ficou condicionada ao surgimento do Poder
Moderador, o qual conferia poderes constitucionalmente ilimitados ao imperador. (DI-

MOULIS; MARTINS, 2014).

Em 1891, a Constituicdo Republicana nao s6 elencou esses direitos fundamentais, como
ampliou o reconhecimento destes no texto constitucional, inserindo, por exemplo, os direitos
de reunido, de associacdo e de garantias penais como o habeas corpus. (DIMOULIS; MAR-
TINS, 2014). Esses direitos, entretanto, também foram encontrados nas Constitui¢cdes Brasilei-

ras de 1934, 1937, 1946 € 1967/1969.

A atual Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, de 1988, por sua vez, “trouxe
em seu Titulo II os direitos e garantias fundamentais, subdividindo-os em cinco capitulos: di-
reitos individuais e coletivos; direitos sociais; nacionalidade; direitos politicos e partidos poli-

ticos”. (MORAES, 2018, p. 69).

Segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho, a primeira geragao de direitos fundamentais
engloba as liberdade publicas; a segunda, traz os direitos sociais; ja a terceira, abarca os direitos

de solidariedade. (FERREIRA FILHO, 2016).
1.1 Primeira Geracao

A primeira geracao de direitos compreende as liberdades publicas (ou direitos individu-
ais) e representa o nucleo essencial dos direitos fundamentais. Esses direitos sdo subjetivos, ou
seja, sdo aqueles reconhecidos aos individuos e protegidos pela ordem juridica. (FERREIRA

FILHO, 2016).

Essa dimensao se deu, sobretudo, sob a luz das Declaragdes do século XVIII, como as
Declaragdes dos Direitos do Homem e do Cidadao, que abarcou os ideais politicos e filosoficos

da Revolugdo Francesa. (VIERIA JUNIOR, 2015, p. 78).

Assim, essa dimensao refletia um pensamento liberal-burgués, de cunho individualista
em face do absolutismo existente aquela época, visando limitar o poder concentrado nas maos

do monarca e consagrar direitos de defesa do individuo perante o Estado. (SARLET, 2018).
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O titular dos direitos de primeira geragao sao os seres humanos, uma vez que eles sao
fundamentais e inerentes a todos. Por sua vez, estes direitos sdo oponiveis a todos aqueles que
nao figuram como seus titulares, inclusive e especialmente o Estado, o qual ¢ tido como sujeito
passivo, exercendo um duplo papel: o de abstencao - se abstendo de violar o exercicio desses
direitos; e o de restauragdo dos direitos violados, juntamente com a puni¢ao daqueles respon-

saveis pela violagcdo. (FERREIRA FILHO, 2016).

Nesse sentido, os direitos da primeira dimensao sdo tidos como “negativos”, conside-
rando a necessidade de abstencdao do Estado - o qual tem o dever de ndo violar as liberdades
individuais.

Essa dimensdo se traduz pelo direito a vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade,
sobretudo os direitos civis e politicos - como é o caso do direito ao voto. (VIERIA JUNIOR,

2015, p. 78). Ainda, ha o reconhecimento de garantias processuais - como o direito de peticao,

habeas corpus, entre outros. (SARLET, 2018).
1.2 Segunda Geracio

A segunda geragao de direitos ¢ pautada pelo “impacto da industrializacao e os graves
problemas sociais € econdmicos que a acompanharam”. No entanto, constatou-se que “a con-
sagracao formal de liberdade e igualdade ndo gerava a garantia do seu efetivo gozo”, o que

2

gerou a necessidade de um “comportamento ativo do Estado”. (SARLET, 2018, p. 332).

O Estado nao tem mais um papel de abstengdo para garantir a efetividade dos direitos,
mas sim uma intervencao positiva, de forma a realizar “prestacdes de assisténcia social, satde,

educagdo, trabalho, etc”. (SARLET, 2018, p. 333).

Dessa forma, a segunda geragcdo compreende os direitos econdmicos e sociais, 0s quais
ndo excluem e nem negam as liberdades individuais, mas a elas se somam. Esses direitos sdo
subjetivos, devendo ser exigidos do Estado por meio de prestagcdes concretas. (FERREIRA FI-

LHO, 2016).

Diferentemente dos direitos de primeira geracao, os direitos buscados pela segunda ge-
racdo (sejam eles os direitos sociais, econdmicos e culturais) pressupdoem uma prestagao posi-

tiva do Estado, com o fim de garantir a justi¢a social. (VIERIA JUNIOR, 2015, p. 79).
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Essa geracdo de direitos foi se desenvolvendo no inicio dos anos 1900, juntamente com
a Revolugao Mexicana (em 1910), a Constituigcdo Mexicana (em 1917) e a Constituicao Alema

(em 1919).

Compreende-se, contudo, o Estado como sendo garantidor dos direitos sociais, quais
sejam: educacao, cultura, lazer, desporto, turismo, saude, entre outros. Dentro do direito a sa-
ude, entretanto, se configura a prestacao de um servigo médico-sanitario-hospitalar, o qual sera

explorado mais adiante.

Esses direitos sociais compreendem uma certa intervencao estatal, calcada no objetivo
de assegurar igualdade material e condi¢des materiais minimas aos individuos, em prol de uma

existéncia digna. (SARLET, 2001).

Além desses direitos fundamentais, a segunda geracdo também engloba as liberdades
sociais,
como por exemplo, as liberdades de sindicalizacio e o direito de greve, bem
como a positiva¢do constitucional de direitos fundamentais do trabalhador,
como o direito as férias, o repouso semanal remunerado, a limitag@o da jor-
nada de trabalho, a garantia de uma remunera¢do minima, para citar alguns

dos mais representativos. (SARLET, 2009 apud VIEIRA JUNIOR, 2015,
p- 80).

Assim, trata-se de uma garantia institucional, na qual o Estado confere esses direitos a
sociedade por meio da oferta de servigos publicos que possibilitem a sua existéncia e manuten-
¢do. Ainda, essa vinculacdo do Estado na garantia dos direitos sociais representa um pressu-

posto para a expansao dos servigos publicos, os quais devem ser acessiveis a toda a populacao.

(FERREIRA FILHO, 2016).

Caso o Estado ndo estivesse vinculado a prestacdo dos direitos de segunda dimensao,
impulsionaria o surgimento de uma crise dos direitos fundamentais, a qual ndo se limitaria aos
direitos sociais, colocando em risco o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a propriedade, a

integridade fisica, entre outros. (SARLET, 2001).

Vale lembrar que pelo fato de esses direitos exigirem uma atuagao positiva do Estado,
eles estdo dispostos em normas que adotam o principio da aplicabilidade imediata, o qual esta
previsto no art. 5°, § 1° da Constituicdo Federal. Segundo esse principio, esses direitos nao
seriam vistos como “meros conselhos”, mas sim com a necessidade concreta de efetivacao.

(VIERIA JUNIOR, 2015, p. 81).



16

Justamente por esse motivo € que se mostra necessaria, mais do que em qualquer outro
momento, a atuagao do Estado, visando garantir a efetivagao dos direitos fundamentais, mesmo

quando estes colidem entre si.

1.3 Terceira Geracao

Por fim, a terceira geracao de direitos ¢ fundada no principio da solidariedade e da fra-
ternidade. Segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho (2016), essa geragao compreende o di-

reito a paz, ao desenvolvimento, ao meio ambiente e ao patrimonio comum da humanidade.

Para Alexandre de Moraes (2018, p. 70), os direitos de terceira geracao também englo-
bam os direitos a qualidade de vida, a autodeterminagdo dos povos e ao progresso. Para Ingo
Sarlet (2018), ainda estdo abarcados “o direito a conservagao e utilizacao do patrimonio histo-

rico e cultural e o direito de comunicagao”.

Essa geracgdo se diferencia das demais em razao da sua titularidade transindividual. Isso
quer dizer que o individuo ndo ¢ mais considerado de forma isolada. A protecdo, nesse mo-
mento, se da em razao da coletividade, de um grupo de pessoas indeterminadas e indetermina-

veis. (SARLET, 2018).

Na visao de Ingo Sarlet (2018), esses direitos se desenvolveram, sobretudo, apos a Se-
gunda Guerra Mundial, em meio ao desenvolvimento tecnologico e os impactos por ele trazi-

dos na vida em sociedade.

Assim, entende-se que a titularidade transindividual dos direitos de terceira geragao se
deu, sobretudo, com a globalizagao - a qual foi impulsionada pelos avangos tecnologicos, exi-

gindo-se, portanto, uma atuagdo em escala mundial para a sua efetivacao.

Ao se analisar a evolugdo dos direitos fundamentais, perpassando pelas trés dimensdes
de direito, depreende-se que o reconhecimento desses direitos estd em constante atualizagao,

uma vez considerados os avangos e retrocessos ao longo dos anos.

No entanto, o que importa ¢ a garantia e a busca pela efetivacao constante dos direitos
considerados fundamentais. Estes sdo imprescindiveis para a garantia de uma vida digna, res-

paldados pelo texto constitucional.

Nesse sentido, dispde José Joaquim Gomes Canotilho (1999, s.p):
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Estarem os direitos na Constitui¢cdo significa, antes de tudo, que beneficiam
de uma tal dimensdo de fundamentalidade para a vida comunitaria que ndo
podem deixar de ficar consagrados, na sua globalidade, na lei das leis, ou
lei suprema (a constitui¢do). Significa, em segundo lugar, que, valendo
como direito constitucional superior, os direitos e liberdades obrigam o le-
gislador a respeitd-los e a observar o seu nicleo essencial, sob pena de nu-
lidade das préprias leis.

Ainda, o autor pontua que:
A constitucionalizagdo dos direitos revela a fundamentalidade dos direitos
e reafirma a sua positividade no sentido de os direitos serem posigoes juri-
dicamente garantidas e ndo meras proclamagoes filosoficas, servindo ainda

para legitimar a propria ordem constitucional como ordem de liberdade e
de justica. (CANOTILHO, 1999, s.p)

Diante da posicao de importancia alcangada pelos direitos fundamentais no ordena-
mento juridico brasileiro, percebe-se que todos, inclusive o legislador, estdo a eles vinculados.
Isso se da sobretudo em razao de anos e anos de lutas, movimentos ¢ Declaracdes historicas

que consagraram o seu papel na vida em sociedade.



18

2 0O NOVO CORONAVIRUS E AS PROPORCOES ATINGIDAS EM NiVEL GLO-
BAL

No fim de dezembro de 2019, comecaram a surgir varios casos de pneumonia na ci-
dade de Wuhan, na China. No entanto, ndo se tratava de uma pneumonia qualquer, mas sim

de uma doenca de causa desconhecida.

A maioria desses casos adveio de trabalhadores do mercado atacadista local de frutos
do mar, que também vendiam animais vivos. Assim, as pessoas contaminadas desenvolveram
sintomas graves de infec¢do respiratoria. (VELASCO, 2020).

Em 7 de janeiro, um novo coronavirus foi identificado pelo Centro Chinés
para Controle e Prevencdo de Doengas a partir da amostra de esfregacdo na
garganta de um paciente e posteriormente foi nomeado 2019-nCov pela

OMS, sendo depois renomeado como SARS-COV-2 e a doenga provocada
COVID-19. (VELASCO, 2020, p. 717).

Pode-se afirmar que o coronavirus ja existia, mas houve uma mutacao no virus, identi-
ficada no fim do ano de 2019. Porém, ainda nao foi encontrada pelos estudiosos uma droga

eficiente para esse subtipo viral.

Diante dos estudos de médicos e pesquisadores, pode-se observar que

A disseminagdo ocorre principalmente por goticulas respiratorias, seme-
lhante a disseminagéo da Influenza. Com a transmissdo de goticulas, o virus
liberado nas secre¢des respiratdrias quando uma pessoa com infecgao tosse,
espirra ou fala pode infectar outra pessoa se entrar em contato direto com
as membranas mucosas. Infec¢ao também pode ocorrer se uma pessoa tocar
uma superficie infectada e depois encostar nos olhos, nariz ou boca. [...] A
doenga parece ser altamente transmissivel, com uma taxa de infecg@o de
novos casos de aproximadamente 3, o que indica alto risco de rapida disse-
minacdo. (VELASCO, 2020, p. 717).

Assim, uma vez que se trata de uma nova mutacao viral de facil disseminagdo, nao de-
morou muito para a covid-19 atingir propor¢des mundiais, sobretudo diante do fendmeno da

globalizacdo.

Apo0s a confirmagdo de casos na China, em Janeiro, pessoas residentes no Japao e na
Tailandia que tinham viajado para Wuhan foram testadas positivo para o virus. Em seguida, foi
constatado o primeiro caso nos Estados Unidos, na cidade de Seattle, apos triagem em aeropor-

tos do pais. (CHAVES; BELLEI, 2020).
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Nesse momento, no dia 30 de janeiro de 2020, a Organizacdo Mundial da Saude (OMS)
classificou a situagdo como Emergéncia de Saude Publica de Importancia Internacional (ES-
PII), o que se caracteriza por oferecer um risco de satide publica internacional para outro Estado.

(OPAS BRASIL, 2020).

Depois, foram confirmados casos na Franga, Alemanha e Costa do Marfim, ainda no

més de janeiro, bem como trés novos casos nos Estados Unidos. (BNO NEWS, 2020).

Em Fevereiro, mais de 80 mil casos foram confirmados em 44 paises, dando destaque
para a Italia e Ird como os paises que apresentaram os maiores niimeros de infectados, levando

ao fechamento das fronteiras. (BNO NEWS, 2020).

No dia 25 de fevereiro, no entanto, foi confirmado o primeiro caso de coronavirus no
Brasil, em um homem de 61 anos que tinha voltado de uma viagem a Italia (Lombardia). (BAS-

TOS; CAJUEIRO, 2020).

Com os avangos da doenca e o crescente numero de casos, a Europa foi considerada
pela OMS como sendo o epicentro do coronavirus em marco de 2020. Assim, a OMS conside-

rou a covid-19 como uma pandemia no dia 11 de margo de 2020. (BAHIA, 2020).

Aqui, ¢ valido diferenciar os termos “pandemia” e “epidemia”, para que se possa veri-
ficar as proporg¢des atingidas pelo novo coronavirus. (OPAS BRASIL, 2020). O termo ‘epide-
mia’ “se caracteriza pela incidéncia, em curto periodo de tempo, de grande nimero de casos de
uma doenga”, ao passo em que ‘pandemia’ € uma epidemia que alcanga grandes proporgoes, se

espalhando por diversos paises e continentes. (REZENDE, 1998, p. 153).

Em seguida, no dia 13 de marco, foi regulamentado pelo Ministério da Satde critérios

de isolamento e quarentena a serem adotados pelas autoridades locais.

Diversas medidas foram tomadas pelo Governo Brasileiro Federal e pelos governadores
Estaduais, bem como foi e esta sendo essencial o trabalho do Congresso Nacional e do STF

para o enfrentamento da pandemia pelo pais.

No fim de margo, o Ministério da Satde declarou a transmissdo comunitaria do virus
em todo o territorio nacional. No dia 20 deste més, foi reconhecido pelo Congresso Nacional o

estado de calamidade publica, por meio do Decreto Legislativo n® 6 de 2020. (PEDRA, 2020).
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Em abril, foi sancionada a lei que conferia o auxilio emergencial a determinadas cate-
gorias de trabalhadores, tendo em vista a crise econdmica mundial gerada pela disseminagao

do coronavirus.

Em seguida, os Estados Unidos se tornaram o novo epicentro da doenga, uma vez que o
niimero de casos cresceu exponencialmente em um curto periodo de tempo, juntamente com

uma alta taxa de letalidade. (BNO NEWS, 2020).

Em maio, por sua vez, a América ultrapassou o nimero total de casos da Europa. Nesse
sentido, os Estados Unidos e o Brasil se tornaram os paises mais atingidos pelo coronavirus até

o presente momento, com milhares de mortos e infectados.

Assim, pode-se perceber que a crise do coronavirus tomou propor¢des intercontinentais,
colocando a vida de diversas pessoas em risco. Além disso, ja ¢ possivel observar alguns refle-
X0s comuns nos paises atingidos. Houve altera¢des no indice de desemprego, na economia, bem

como no modo de viver dos individuos.

Além do mais, as pessoas foram restringidas de exercer em sua plenitude o direito de ir
e vir, o qual levou um longo tempo para ser reconhecido e concretizado pelas constitui¢cdes ao
redor do mundo. Neste estudo, trabalharemos a causa dessa restricdo e o porqué da sua legiti-

midade.

2.1 Liberdade de locomocao - art. 5°, XV, CF X Direito a saude

Inicialmente, cabe discorrer sobre o conceito de direito a satide e no que consiste a li-
berdade de locomogao, para que, entdo, seja apontada a relagdo existente entre eles em tempos

de coronavirus.

A liberdade de locomocgao, mais especificamente o direito de ir e vir, ¢ um direito de
primeira dimensdo consagrado desde os primérdios do constitucionalismo, presente na Magna
Carta Inglesa, em 1215, e reconhecido em plano internacional, sobretudo ap6s a Segunda
Guerra Mundial. (SARLET, 2018). Segundo Ingo Sarlet:

[...] a liberdade de locomogdo opera, em primeira linha, como um direito
de defesa (de conteido negativo), que tem por objeto precisamente a abs-

tengdo por parte do Estado e de terceiros em relag@o a livre circulagio das
pessoas no territério nacional.
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Essa liberdade estd presente em diversos documentos internacionais, os quais buscam
garantir a sua efetividade, como demonstra Sarlet, dando destaque para alguns destes, como se

observa a seguir:

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos, proclamada em 1948, dispde, em seu

art. XIII:

Todo ser humano tem direito a liberdade de locomocao e residéncia dentro
das fronteiras de cada Estado. Todo ser humano tem o direito de deixar
qualquer pais, inclusive o proprio, € a este regressar.

Ainda, ¢ assegurado pela Convencao Relativa ao Estatuto dos Refugiados, em 1951:

Art. 26. Cada Estado contratante dara aos refugiados que se encontrem no
seu territorio o direito de nele escolher o local de sua residéncia e de nele
circular, livremente, com as reservas instituidas pela regulamentaggo apli-
cavel aos estrangeiros em geral nas mesmas circunstancias.

De acordo com o Pacto de Direitos Civis e Politicos, editado em 1966:

Art. 12.

§ 1° Toda pessoa que se encontre legalmente no territorio de um Estado tera
o direito de nele livremente circular e escolher a sua residéncia.

§ 2° Toda pessoa tera o direito de sair livremente de qualquer pais, inclusive
de seu proprio pais.

§ 3° Os direitos supracitados ndo poderao constituir objeto de restri¢des, a
menos que estejam previstas em lei e no intuito de proteger a seguranga
nacional e a ordem, satide ou moral publicas, bem como todos os direitos
e liberdades das demais pessoas, e que sejam compativeis com os outros
direitos reconhecidos no presente Pacto.

§ 4° Ninguém podera ser privado arbitrariamente do direito de entrar em
seu proprio pais. (grifo nosso)

Nesse mesmo sentido, a Convengao Americana sobre Direitos Humanos, em seu art. 22,

consagra a liberdade de locomogdo no seguinte sentido:

1. Toda pessoa que se encontre legalmente no territério de um Estado tem
o direito de nele livremente circular e de nele residir, em conformidade com
as disposigdes legais. 2. Toda pessoa terd o direito de sair liviemente de
qualquer pafs, inclusive de seu proprio pais. 3. O exercicio dos direitos su-
pracitados ndo pode ser restringido, sendo em virtude de lei, na medida
indispensavel, em uma sociedade democratica, para prevenir infragdes
penais ou para proteger a seguranca nacional, a seguranca ou a ordem
publicas, a moral ou a satide publicas, ou os direitos e liberdades das
demais pessoas. 4. O exercicio dos direitos reconhecidos no inciso 1
pode também ser restringido pela lei, em zonas determinadas, por mo-
tivo de interesse publico. 5. Ninguém pode ser expulso do territério do
Estado do qual for nacional e nem ser privado do direito de nele entrar. 6.
O estrangeiro que se encontre legalmente no territério de um Estado-parte
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na presente Convencdo sé poderd dele ser expulso em decorréncia de deci-
sdo adotada em conformidade com a lei. 7. Toda pessoa tem o direito de
buscar e receber asilo em territdrio estrangeiro, em caso de perseguicdo por
delitos politicos ou comuns conexos com delitos politicos, de acordo com
a legislacdo de cada Estado e com as Convengdes internacionais. 8. Em
nenhum caso o estrangeiro pode ser expulso ou entregue a outro pais, seja
ou ndo de origem, onde seu direito & vida ou a liberdade pessoal esteja em
risco de violacdo em virtude de sua raca, nacionalidade, religido, condicio
social ou de suas opinides politicas. 9. E proibida a expulsdo coletiva de
estrangeiros. (grifo nosso)

Também vale citar a Convencao Europeia dos Direitos do Homem, de 1950:

Art. 2°. 1. Qualquer pessoa que se encontra em situagdo regular em territd-
rio de um Estado tem direito a nele circular livremente e a escolher livre-
mente a sua residéncia. 2. Toda pessoa € livre de deixar um pais qualquer,
incluindo o seu préprio. 3. O exercicio destes direitos ndo pode ser objeto
de outras restricdes sendo as que, previstas pela lei, constituem providén-
cias necessdrias, numa sociedade democrética, para a seguranga nacional, a
seguranca publica, a manutencio da ordem publica, a prevencdo de infra-
¢oOes penais, a protecdo da satide ou da moral ou a salvaguarda dos direitos
e liberdades de terceiros. 4. Os direitos reconhecidos no § 1.0 podem igual-
mente, em certas zonas determinadas, ser objeto de restricdes que, previstas
pela lei, se justifiquem pelo interesse publico numa sociedade democrética.

Por fim, Sarlet ainda faz referéncia a diversas Cartas Constitucionais, as quais tratam da

liberdade de locomocgao:

No ambito do direito constitucional estrangeiro, a liberdade de circulagdo é
assegurada, por exemplo, pela Constituicdo italiana (1947), art. 16, assegu-
rando a livre circulagdo no territério da Republica, bem como pela Lei Fun-
damental da Alemanha de 1949, no seu art. 11, que igualmente assegura a
livre circulagdo em todo o territério do pais. A Constituicdo da Reptblica
Portuguesa (1976) contempla a liberdade de locomocao no art. 44, que dis-
poe sobre o direito de deslocacdo e de emigragdo: “1. A todos os cidaddos
¢ garantido o direito de se deslocarem e fixarem livremente em qualquer
parte do territério nacional. 2. A todos € garantido o direito de emigrar ou
de sair do territério nacional e o direito de regressar”’. A Constitui¢do da
Espanha (1978), por sua vez, no art. 19, assegura que “los espanoles tienen
derecho a elegir libremente su residencia y a circular por el territorio nacio-
nal. Asimismo, tienen derecho a entrar y salir libremente de Espaiia en los
términos que la Ley establezca. Este derecho no podrd ser limitado por mo-
tivos politicos o ideoldgicos”. (SARLET, 2018, p. 552).

Dessa forma, fica evidente que na histéria da humanidade diversos documentos busca-
ram conquistar a efetividade da liberdade de locomocao, seja no ambito nacional (de algum
pais especifico, em seu texto constitucional) ou no ambito internacional (ao tratar das liberdades

de locomogao de estrangeiros e, inclusive, dos refugiados).
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No entanto, também ¢ possivel observar, sobretudo diante das Constituigdes elencadas
pelo autor em sua obra, que, apesar de haver a garantia da liberdade de locomogao nos paises

supramencionados, esse direito foi restringido tendo em vista a disseminagdo do coronavirus.

Na Alemanha, por exemplo, o governo federal adotou o /ockdown no dia 16/3/2020,

juntamente com o fechamento das fronteiras de todo o territério Alemao, sob determinagao da

chanceler Alema, Angela Merkel. (VARGAS, 2020).

A Espanha, por sua vez, adotou o /ockdown total por duas semanas, incluindo o fecha-
mento de fabricas e empresas, bem como proibiu a entrada no pais de pessoas nao residentes e

nao cidadaos espanhois.

A Ttalia, pais considerado epicentro global da pandemia por algumas semanas, foi a
primeira a decretar o lockdown total de sua populacao, o qual durou meses. Apesar de estar com
a economia debilitada, esse periodo foi essencial para diminuir o nimero de infectados e, espe-

cialmente, o nimero de mortes.

Assim, diante dessa anélise, fica claro que mesmo os paises que declaram em seus do-
cumentos oficiais a protecao e a garantia das liberdades de locomogao, pelo fato de terem sido
atingidos pela pandemia do coronavirus, limitaram esse direito. Essa limitagdo, no caso, se deu

em prol da garantia da satde para toda a populagao.

No entanto, antes de adentrar na analise do direito a saude, particularmente, ¢ essencial

identificar o direito de ir e vir no cenario constitucional brasileiro.

Esse direito foi consagrado pelas Constitui¢des de 1824, 1891, 1934, 1946, 1967 ¢ 1969,
até chegar na atual Constituigao Federal, de 1988. O art. 5°, XV da Carta vigente atualmente
dispoe que:

Art. 5°, XV. E livre a locomogdo no territorio nacional em tempo de paz,

podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele
sair com seus bens. (BRASIL, 1988).

O art. 5°, XV ¢ tido como um direito fundamental, o qual dialoga com outros direitos e
garantias fundamentais da propria Constituigdo. Essa relacao tem o intuito tanto de proteger a

liberdade de locomogao, como de limita-la, em determinadas ocasides.

Porém, ¢ objeto deste estudo fazer uma contraposi¢do da liberdade de locomogao com

o direito a saude, sob a luz da atual situagdo gerada pelo coronavirus. Apds as consideragcdes
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acerca do direito de ir e vir, consagrado no art. 5°, XV da Constitui¢ao Federal de 1988, deve-

se analisar a fundo o direito a saude.

O direito a satde estd disposto nos artigos 196 e seguintes da Constitui¢ao, sendo ine-
rente a todos os individuos. De acordo com a Carta Constitucional vigente:
Art. 196. A saude ¢é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais ¢ econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de

outros agravos € ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para
sua promog¢ao, protecdo e recuperagao.

Art. 197. Sdo de relevancia publica as ac¢des e servigos de saude, cabendo
ao poder publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacdo, fis-
calizacdo e controle, devendo sua execucdo ser feita diretamente ou através
de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.
(BRASIL, 1988)

O direito a saude, portanto, depende de uma atuacao positiva do Estado, que deve pro-
mover politicas publicas para a sua garantia, por se tratar de um direito de segunda geragao.
Além disso, ¢ valido considerar que € um direito inerente a todos, portanto, diz respeito a uma

coletividade de pessoas, a sociedade.
Conforme dispde a Declaracao Universal dos Direitos Humanos, em seu art. XXV:

Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar-lhe,
e a sua familia, satide e bem-estar, inclusive alimentacdo, vestuario, habi-
tagdo, cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis, ¢ direito a
seguranga em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou
outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de
seu controle. (grifo nosso)

Ainda, a Lei 8.090/1990 (a qual regulamentou o Sistema Unico de Satde) dispde, em
seu art. 2°, que “a saude ¢ um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as

condig¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio”. (BRASIL, 1990)

Assim, pode-se concluir que o direito a saude estd intrinsecamente ligado ao direito a
vida, tendo como sujeito passivo toda a coletividade, e o Estado figurando como principal su-

jeito no polo ativo dessa prestagao jurisdicional.

Dessa forma, quando a liberdade de locomocgao € posta em comparacao ao direito a
saude, o autor sugere um conceito denominado recolhimento domiciliar, justificando a neces-
sidade de sua ado¢ao em tempos de coronavirus. (NABAIS, 2007, apud MARTINS, 2020, p.
54).

Segundo Carlos Eduardo Behrmann Rétis Martins (2020, p. 55):
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O dever geral de recolhimento domiciliar se traduz em sujei¢des a limitagao
de circulagdo em espacos e vias publicas, ou em espacos e vias privadas
equiparadas a vias publicas, buscando conter os efeitos do crescimento de-
senfreado do numero de casos de COVID-19 e inevitavel sobrecarga de
atendimentos hospitalares.

Este termo trabalhado por Ratis Martins ¢ admitido pelos proprios documentos que ga-
rantem a liberdade de locomocao, os quais admitem a sua restri¢ao para a protecao da saude

publica e para questdes de interesse publico.
Ainda, o autor defende que:

Essas imposicdes sé poderdo ser consideradas compativeis com a Consti-
tuicdo se forem essenciais, adequadas e proporcionais, objetivando restrin-
gir o direito de locomocao para proteger o bem maior que € a satide ptblica
e a vida de todos brasileiros. As medidas de isolamento social sempre de-
verdo ser justificadas, em termos de necessidade e razoabilidade. (BAHIA,
2020, p. 54).

Tendo em vista que ambos os direitos possuem importante posi¢do no ordenamento ju-
ridico e podem colidir em determinados casos concretos, serd estudado adiante como proceder
nos choques entre direitos fundamentais, analisando a possibilidade de restricdo de um em de-

trimento do outro.

2.2 Comparacio entre a efetividade do isolamento parcial e total

Para analisar se ¢ necessario realizar uma restri¢ao da liberdade de locomocgao, deve-se
verificar se ela ¢, de fato, efetiva. Para isso, € essencial comparar uma situagao de isolamento
parcial da popula¢do com o isolamento total, o que pode ser verificado diante dos avangos do

coronavirus na Italia.

Porém, primeiramente deve-se entender o conceito de isolamento social e seus subtipos.
De acordo com o Boletim Epidemiologico 7 - COE Coronavirus, o distanciamento social sele-

tivo representa

Estratégia onde apenas alguns grupos ficam isolados, sendo selecionados
0s grupos que apresentam mais riscos de desenvolver a doenga ou aqueles
que podem apresentar um quadro mais grave, como idosos e pessoas com
doengas cronicas (diabetes, cardiopatas etc) ou condigdes de risco como
obesidade e gestacdo de risco. Pessoas abaixo de 60 anos podem circular
livremente, se estiverem assintomacos.

Ja o lockdown (ou bloqueio total)
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¢é o nivel mais alto de seguranca e pode ser necessdrio em situacio de grave
ameaga ao Sistema de Saudde. Durante um bloqueio total, TODAS as entra-
das do perimetro sdo bloqueadas por profissionais de seguranca e NIN-
GUEM tem permissio de entrar ou sair do perimetro isolado.

Apos esse entendimento, pode-se observar que a Italia foi um dos paises mais atingidos
pela pandemia em termos de propagacao do virus por periodo de tempo. No entanto, ela passou

por dois momentos diferentes de lidar com a situagdo, que sera demonstrado a seguir.

No fim de fevereiro de 2020, mais precisamente no dia 21, foi constatado o primeiro
caso de coronavirus na Itélia, na regido da Lombardia, em um homem de apenas 37 anos. A
partir de entdo, o Governo italiano implementou algumas medidas para minimizar a dissemina-

¢ao do virus. (GUZZETTA, 2020).

Porém, o nimero de casos foi aumentando exponencialmente, até que em 11 de margo
a [talia adotou o /lockdown total. Segundo estudos de um grupo de pesquisadores de Trento,

Roma e Chipre, foi explicada a variacdo do nimero de casos na Italia. (GUZZETTA, 2020).
Foi adotada como variagao estatistica no estudo a letra R, que representa,

o nimero médio de infec¢des secundarias geradas por um infectado prima-
rio na presenca de intervengdes de controle e adaptacGes comportamentais
humanas. (GUZETTA, 2020).

Segundo Guzzetta, 2020, o valor R foi computado a partir de dois bancos de dados: 1)
série cronologica de casos de covid-19 baseados na data do inicio dos sintomas (denominado
Rsymp); e 2) baseado no nimero de casos hospitalizados por data de internagdo (Rkosp). Por-
tanto, a variavel R indica a taxa de contdgio baseada no dia do inicio dos sintomas (Rsymp) e o

dia em que o paciente deu entrada no hospital (RAiosp).

Dessa forma, ¢ possivel observar o Grafico 1, presente no respectivo artigo cientifico

(GUZETTA, 2020):
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Grafico 1 — Contaminagao do coronavirus na Italia
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Figure 1. Estimates of the reproduction numbers R®™ and R"*? for 8 selected Italian regions and the
two autonomous provinces of Trento and Bolzano. Regions are sorted by decreasing absolute
cumulative incidence at March 25 (reported in parentheses after the region name). A Estimates at
March 25", B Estimates at March 10, Solid bars and vertical lines: mean and 95% CI from the
posterior distribution. The horizontal dashed grey line represents the epidemic threshold.

Fonte: (GUZZETA, 2020, p. 5)

Os graficos demonstram a diferenga entre a taxa de contdgio no dia 10 de margo (um
dia antes de ser adotado o isolamento total no pais) e duas semanas ap6s a adogao do lockdown.
No grafico B (variavel R antes do lockdown), ¢ possivel tomar como exemplo a cidade de
Trento, onde a varidvel R estava acima de 4, enquanto que duas semanas apds o isolamento

total (grafico A), a taxa de contagio se encontrava abaixo de 1.

Dessa forma, € possivel observar que a taxa de contaminagao duas semanas ap0s o inicio
do lockdown diminuiu exponencialmente em relacao ao dia 10 de margo. Assim, ficou demons-

trado pelo estudo a efetividade do isolamento total em comparagdo com o isolamento parcial.

No Brasil, no entanto, foi constatada uma subnotificagdo do numero real de pessoas
infectadas, além do fato de a taxa de mortalidade ser considerada somente diante dos casos

sintomaticos, considerando que os assintomaticos, por muitas vezes, nao foram sequer testados.

(BASTOS; CAJUEIRO, 2020).
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Estudos de um outro grupo de pesquisadores, pela Universidade de Brasilia (UnB) re-
lacionaram quatro possiveis cendrios para identificar qual seria o melhor tipo de isolamento a

ser adotado: (BASTOS; CAJUEIRO, 2020).

Grafico 2 — Tipos de isolamento social
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Fonte: (BASTOS; CAJUEIRO, 2020, p. 18).

De acordo com a pesquisa, o primeiro cendrio (representado pela linha preta) simboliza
a auséncia de implementacao de medidas de distanciamento social; o segundo caso (linha azul),
representa politicas de isolamento social adotadas pelo Governo por tempo indeterminado; a
terceira linha (amarela) demonstra uma politica de distanciamento social por um curto periodo
de tempo; por fim, a linha vermelha demonstra uma 6tima politica de isolamento social, por
tempo limitado (porém, mais prolongado), de modo que o segundo pico de contaminagdao nao

¢ maior que o primeiro. (BASTOS; CAJUEIRO, 2020).

Ainda, o estudo realizado concluiu que o caso demonstrado pela terceira situacao (linha
azul), que ¢ baseado no distanciamento social por um curto periodo de tempo, nao ¢ suficiente
para restringir a evolugdo da pandemia, podendo ocorrer um segundo pico de contaminagdo

ainda maior. (BASTOS; CAJUEIRO, 2020).
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Nesse sentido, os dados mais recentes apresentados pelos pesquisadores demonstram
ndo somente que a restricao a liberdade de locomogao ¢ efetiva para o enfrentamento da pan-
demia, mas comprovam, ainda, que ela deve ser implementada de forma prolongada, porém

limitada, para que de fato surta efeitos.

Um dos principais exemplos de isolamento social adotado a longo prazo foi na Argen-
tina. Mesmo com o avango do coronavirus, eles possuem um dos nimeros de mortes mais bai-

x0s por coronavirus nas Américas. (CARMO, 2020)

O isolamento na Argentina teve inicio no dia 20 de margo de 2020 e, em 18 de setembro
de 2020, o governo argentino decidiu prolongar o isolamento até o dia 11 de outubro. Porém,
inicia-se uma abertura gradual com a estabilizagdo no numero de casos. No dia 18 de setembro,
a Argentina possuia cerca de 600 mil casos e 12 mil mortes, ao passo que no Brasil, na mesma
data, ja se ultrapassava 4.497.434 diagndsticos de coronavirus e 135.857 mortes confirmadas.

(FRANCE PRESSE, 2020; G1, 2020)

Isso indica que a duracdo do isolamento social influencia diretamente no numero de
casos e de oObitos registrados em um pais. O Brasil, que ndo adotou um isolamento de forma
eficaz, possui um numero consideravelmente maior do que a Argentina nesses dois indicativos

— 0 que sera demonstrado adiante.

Quando se fala das medidas de distanciamento adotadas pelo Brasil, € possivel perceber
diferencas regionais entre os avangos do coronavirus, tendo em vista a competéncia concorrente

para decretar as medidas necessarias em cada regido (como sera discutido mais adiante).

O que deve ser observado neste capitulo € justamente a diferenca numérica entre o mo-
delo de isolamento total adotado pela Italia (como demonstrado anteriormente) e o nimero de

casos em alguns Estados no Brasil, tomando como base o modelo de isolamento menos eficaz.

Embora as politicas de isolamento social a curto prazo adotadas por governos locais
sejam razoaveis, elas ndo sdo efetivas a longo prazo, como demonstrado pelo estudo feito por
pesquisadores da Universidade de Brasilia. As politicas atuais adotadas sao capazes de aplanar
o padrdo de contaminacdo do coronavirus, mas, o valor do pico de contaminacao seguinte se

mantém quase no mesmo valor. (BASTOS; CAJUEIRO, 2020).

Ainda, pode-se observar a curva de crescimento do nimero de casos diarios de corona-

virus desde a data da primeira notificagdo, bem como o niimero de obitos.



Grafico 3 — Numero de casos acumulados do coronavirus no Brasil
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Grafico 4 — Numero de 6bitos acumulados por data de notificacao
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Esses graficos sao resultado do avango do virus no pais, somado aos tipos de
1solamento adotados em cada regido (as variagcdes podem sofrer alteragdes conforme o tipo de
restri¢ao adotada). De acordo com o grafico, pode-se observar que a curva de contagio foi su-
bindo com o passar dos meses, 0 que coincide com o relaxamento das medidas de isolamento
social - diante da reabertura do comércio em vérias cidades, por exemplo. Isso serd analisado

posteriormente.

Ainda ha diversos questionamentos acerca da constitucionalidade dessa restri¢do, so-
bretudo diante da garantia constitucional do direito de ir e vir. Nesse sentido, esse direito estd

diretamente em confronto com a garantia coletiva da satude.
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3 CHOQUE ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS - COMO SOLUCIONAR?

Frequentemente, € possivel observar situacdes em que dois ou mais direitos fundamen-
tais podem ser adotados em determinado caso, mas um deles acaba prevalecendo em detrimento
do outro. Isso ¢ entendido como sendo um choque de direitos fundamentais no caso concreto,
o qual pode ser superado a partir das caracteristicas intrinsecas aos proprios direitos fundamen-

tais.
Nesse sentido,

As colisdes e restrigdes nascem, como ja constatado, porque o exercicio de
um direito fundamental entra em conflito com outro ou com outros precei-
tos constitucionais (bens juridico-constitucionais) [...] Tarefa da doutrina
juridica e dos tribunais € tragar os limites que permitam o exercicio
harmonico daqueles direitos fundamentais colidentes, por mais dificil que
seja a definicdo dos critérios para a solucdo da colisdo. Tem-se, assim, a
figura da colis@o entre direitos fundamentais no caso concreto. (DI-
MOULIS; MARTINS, 2014, p. 170).

Como mencionado no Capitulo I deste estudo, a limitabilidade ¢ uma das diversas ca-
racteristicas dos direitos fundamentais, a qual possibilita a ado¢ao de um direito como ressalta

Paulo Gonet Branco, ao afirmar que “os direitos fundamentais podem ser objeto de limitagdes,

nao sendo, pois, absolutos”. (BRANCO, 2007, s.p)

Nesse mesmo sentido, a liberdade de locomogao ¢ um dos direitos fundamentais que ¢
passivel de sofrer limitagdes e restri¢des, ndo sendo considerado, portanto, um direito absoluto.

(SARLET, 2018).

Essa limitacao, neste caso, ocorre quando o direito de ir e vir entra em choque com o
direito a saude, o qual também ¢ considerado um direito fundamental, inerente a coletividade,

e garantido mediante acao positiva do Estado.
De acordo com Alexandre de Moraes,

quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou garantias fundamen-
tais, o intérprete deve utilizar-se do principio da concordancia pritica ou da
harmonizagdo, de forma a coordenar ou combinar os bens juridicos em con-
flito, evitando o sacrificio total de uns em relacdo aos outros, realizando
uma redugdo proporcional do ambito de alcance de cada qual (contradi¢do
dos principios), sempre em busca do verdadeiro significado da norma e da
harmonia do texto constitucional com sua finalidade precipua. (MORAES,
2018,p. 71).

Ainda tratando da limitacao dos direitos fundamentais, Dimitri Dimoulis e Leonardo

Martins (2014, p. 136) entendem:
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Os limites aos direitos fundamentais apresentam possibilidades de cercea-
mento de condutas e situacdes que fazem parte da drea de protecdo do di-
reito fundamental.

Porém, esses direitos ndo podem ser limitados de forma ilimitada, devendo observar a
necessidade e a razoabilidade da limitag¢do. Partindo desse pressuposto, o choque entre os di-
reitos fundamentais ¢ compreendido a partir de alguns principios e conceitos, abordados nos

pontos que se seguem.

3.1 Principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade ¢ muito utilizado para solucionar choques entre direi-
tos fundamentais, uma vez que ¢ entendido como sendo um principio relacional. Nesse sentido,
a proporcionalidade ¢ um instrumento da ponderacdo das normas constitucionais que colidem

entre si.

De acordo com Dimoulis e Martins (2014, p. 177), a proporcionalidade ¢ entendida
como
[...] mandamento constitucional que objetiva verificar a constitucionali-
dade de intervencdes estatais a um direito fundamental, mediante avaliagio

de sua licitude e da licitude dos fins pretendidos, assim como da adequag@o
e necessidade da intervengdo para fomentar determinada finalidade.

Este principio € proveniente do direito administrativo e “guarda intima vinculacdo com
a ideia de um controle dos atos do Poder Publico, buscando precisamente coibir excessos de

intervengdo na esfera dos direitos dos cidaddaos” (SARLET, 2018, p. 234).

O principio da proporcionalidade € historicamente entendido pelo direito alemado sob
trés aspectos: a) adequacao (ou conformidade) - que compreende a capacidade de determinada
medida produzir os fins pretendidos; b) necessidade (ou exigibilidade) - configura a inexistén-
cia de outro meio igualmente eficaz € menos restritivo para a configuracao dos direitos funda-
mentais; ¢) proporcionalidade em sentido estrito - “onde se processa a ponderagao propriamente
dita, ou seja, a verificagdao de se a medida, embora adequada e exigivel, ¢ mesmo proporcional
e preserva uma relacao de ‘justa medida’ entre os meios utilizados e o fim almejado”. (CANO-

TILHO, 2003 apud SARLET, 2018, p. 235).

Alguns autores, como o Ministro Luis Roberto Barroso, entendem que o principio da

proporcionalidade ¢ empregado de modo fungivel a razoabilidade, ndo estando positivado na
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Constitui¢ao de forma expressa, mas ¢ consolidado pela justica e pelo devido processo legal

substantivo. (BARROSO, 2015). Segundo o jurista:

O principio da razoabilidade-proporcionalidade [...] tratam de um valioso
instrumento de protecdo dos direitos fundamentais e do interesse publico,
por permitir o controle da discricionariedade dos atos do Poder Publico e
por funcionar como a medida com que uma norma deve ser interpretada no
caso concreto para a melhor realizacio do fim constitucional nela embutido
ou decorrente do sistema. (BARROSO, 2015, p. 340).

Assim, apesar de alguns autores interpretarem a proporcionalidade como sendo
sindnimo da razoabilidade, outra corrente doutrinaria, como a defendida pelo jurista Ingo Sar-
let, entendem que nao ha uma equiparagao entre os conceitos, uma vez que

a estruturacdo da metodica de aplicagdo da proporcionalidade em trés niveis
(adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), tal como
desenvolvida na Alemanha e amplamente recepcionada, nio se confunde
com o raciocinio (embora haja pontos de contato) utilizado quando da apli-

cacdo da razoabilidade. (AVILA, p- 159 e ss. apud SARLET, 2018, p. 236).
(grifo nosso)

Apesar dessa distingao doutrinaria entre os principios da proporcionalidade e razoabili-
dade, Alexandre de Moraes traz o entendimento de Luiz Francisco Torquato Avolio acerca da
teoria da proporcionalidade, ainda que em outro contexto:

[...] Para que o Estado, em sua atividade, atenda aos interesses da maioria,
respeitando os direitos individuais fundamentais, se faz necessario ndo s6 a
existéncia de normas para pautar essa atividade e que, em certos casos, nem
mesmo a vontade de uma maioria pode derrogar (Estado de Direito), como
também ha de se reconhecer e langar mao de um principio regulativo para
se ponderar até que ponto se vai dar preferéncia ao todo ou as partes (prin-
cipio da proporcionalidade), o que também néo pode ir além de um certo
limite, para ndo retirar o minimo necessario a uma existéncia humana digna

de ser chamada assim. (AVOLIO, 1995, apud MORAES, 2018, p. 159).
(grifo nosso)

Partindo do conceito empreendido por Torquato Avolio, entende-se que o principio da
proporcionalidade compara os interesses individuais e os interesses coletivos, analisando qual

deve sobressair no caso concreto.

Tomando como base o contexto atual da pandemia vivenciada pelo Brasil e pelo mundo,
o principio da proporcionalidade, no entanto, busca verificar em que medida o direito a liber-
dade de locomogdo deve ser garantido, uma vez que para a efetivacao do direito a saude ¢

necessario que sejam feitas restrigdes a liberdade individual de ir e vir.
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Assim, pode-se dizer que o principio da proporcionalidade estd intimamente ligado a
técnica da ponderagdo, explicada pelo Ministro Luis Roberto Barroso. Para o jurista, a ponde-
racao

[...] consiste em uma técnica de decisdo juridica, aplicavel a casos dificeis,
em relagdo aos quais a subsung@o se mostrou insuficiente. A insuficiéncia

se deve ao fato de existirem normas de mesa hierarquia indicando solugdes
diferenciadas. (BARROSO, 2015, p. 373).

E justamente o caso em questdo. Nio é possivel solucionar o choque entre o direito de
ir e vir e o direito a saude por meio da subsun¢ao, uma vez que esta compreende “um raciocinio
silogistico, no qual a premissa maior - a norma - incide sobre a premissa menor - os fatos,
produzindo um resultado, fruto da aplicagao da norma no caso concreto.” (BARROSO, 2015,

p. 373).

A subsuncao nao ¢ aplicavel nesse caso justamente por nao haver hierarquia entre as
normas constitucionais, sobretudo entre direitos fundamentais expressamente elencados. Por
essa razdo, a forma de solucionar o choque entre esses direitos fundamentais ¢ por meio da

ponderagao.

A técnica de ponderacdo se dd em trés etapas. Primeiramente, o intérprete deve identi-
ficar no ordenamento juridico as normas mais relevantes para a resolucdo do caso concreto,
bem como os conflitos existentes entre elas - agrupando um conjunto de normas que indicam a
mesma solugdo para o caso. Em seguida, “cabe examinar os fatos, as circunstancias concretas

do caso e sua interagcdo com os elementos normativos”. (BARROSO, 2015, p. 374).

Por fim, vem a etapa de decisdo, a qual se diferencia da subsuncao pelo fato de analisar,
de forma conjunta, os diferentes agrupamentos de normas ¢ a incidéncia delas no caso concreto,
identificando qual grupo deve prevalecer, por meio do peso que a cada uma das normas ¢ atri-

buido. (BARROSO, 2015).

Ainda, deve ser decidida a intensidade que esse grupo de normas deve prevalecer em
contraposi¢cao das demais normas. Ou seja, para o presente estudo, deve-se identificar em que
medida a garantia do direito a satide deve restringir a liberdade de locomog¢ao, uma vez que se
entende que ¢ legitima a restricdo a um direito individual em prol da garantia de um direito

coletivo, considerado as proporg¢des atingidas pela pandemia do coronavirus.
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3.2 Dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica

A dignidade da pessoa humana ¢ um principio constitucional que possui um certo grau
de abstracao. Esse principio ¢ muito utilizado para solucionar a colisdo de direitos fundamen-
tais, e, inclusive, o choque entre principios constitucionais. E com base na dignidade da pessoa

humana que os juizes decidem o que deve prevalecer no caso concreto.

A dignidade da pessoa humana esta disposta na propria Constituicdo Federal, em seu
art. 1°, inciso III, sendo considerada um dos fundamentos da Republica:
Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel

dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado De-
mocratico de Direito e tem como fundamentos:

[...]
III - a dignidade da pessoa humana. (BRASIL, 1988).
Apesar de ser vista com um conceito abstrato e geral, muitos doutrinadores se dedicaram
a estudar o significado concreto deste principio. Ela ¢ utilizada por diferentes 6rgaos do Poder
Judiciério, em todos os niveis de jurisdi¢do (estadual e federal). No entanto, esse principio tem
destaque nas decisdes do Supremo Tribunal Federal - que possui jurisprudéncia de carater vin-

culativo e diretivo no ordenamento juridico brasileiro. (SARLET, s.d).

A dignidade da pessoa humana ¢ uma qualidade inerente a todo e qualquer ser humano,
que esta em constante evolucao. A dignidade humana ¢ um conceito relativamente recente, que
passou a ser reconhecido sobretudo apds a Segunda Guerra Mundial e o advento das Constitui-
¢oes de Estados democraticos, bem como diante da positivagdo da dignidade humana em dife-

rentes documentos internacionais. (SARLET, s.d). (BARROSO, 2010, p. 4).

Além de ser considerada uma qualidade inerente ao individuo, a dignidade “representa
um valor especial e distintivo reconhecido em cada ser humano como sendo merecedor de igual
respeito, prote¢do e promog¢ao”. (SARLET, s.d, p. 60). Ainda, a dignidade humana ¢ abordada
no art. 1° da Declaragao Universal da ONU, 1948:

Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos.
Dotados de razdo e consciéncia, devem agir uns para com 0s outros em
espirito e fraternidade.

A partir desse documento da ONU, a dignidade passou a ser universalmente reconhecida

como inerente a todas as pessoas. Além disso, ela esta intimamente ligada aos direitos humanos
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e fundamentais, uma vez que se enquadra em um contexto de intersubjetividade. (SARLET, p.

61).

De acordo com o ministro Luis Roberto Barroso, a dignidade humana pode ser enten-
dida como um elemento argumentativo necessario a produgdo da solugao justa. O jurista clas-
sifica a dignidade humana como um valor moral fundamental, bem como reconhece seu status
de principio juridico. Isso ¢ observado diante da materializagdo do referido principio em docu-

mentos constitucionais e internacionais (BARROSO, 2010).

Segundo o jurista, a dignidade da pessoa humana tem qualificacdes distintas quanto a
sua natureza juridica em diferentes paises: ela ¢ tida ora como um direito fundamental, ora

como valor absoluto ou principio juridico. (BARROSO, 2010).
Em relacdo aos principios em sentido amplo, vale destacar que:

[...] Principios sd@o normas juridicas que nao se aplicam na modalidade tudo
ou nada, como as regras, possuindo uma dimensao de peso ou importancia,
a ser determinada diante dos elementos do caso concreto. (DWORKIN,
1978, apud BARROSO, 2010, p. 11).

Partindo desse pressuposto, o principio da dignidade da pessoa humana serve para nor-
tear o que deve prevalecer diante do choque entre o direito individual a liberdade de locomogao

e o direito coletivo a saude, considerando qual deve sobressair no caso concreto.
Ainda, segundo Luis Roberto Barroso (2010, p. 12):

Principios sdo normas juridicas com certa carga axioldgica, que consagram
valores ou indicam fins a serem realizados, sem explicitar comportamentos
especificos. Sua aplicac@o poderd se dar por subsuncdo, mediante extracdo
de uma regra concreta de seu enunciado abstrato, mas também mediante
ponderacio, em caso de colisao com outras normas de igual hierarquia.
(grifo nosso)

No caso do choque entre os direitos fundamentais (direito de ir e vir X direito a saude),
ambos possuem hierarquia constitucional reconhecida. Assim, para solucionar o choque exis-
tente entre eles, a técnica da ponderagdo ¢ observada em conjunto com o principio da dignidade
da pessoa humana - fazendo com que prevaleca aquele direito que maior garanta a dignidade

humana para o maior niimero de pessoas.

Analisando o objeto deste estudo, € possivel concluir que uma vez que a liberdade de
locomocgao ¢ restringida - de forma temporaria - para resguardar o direito a satde, a dignidade

do maior numero de pessoas esta sendo garantida.

Segundo Ratis Martins (2020, p. 59):
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[...] havendo conflito entre deveres fundamentais, os critérios das colisdes
de direitos serdo uteis para enfrentar as colisdes de deveres. Entretanto,
qualquer que seja a resposta, a dignidade de pessoa humana serd a norma
orientadora na ponderagdo enquanto método de solu¢do que transcende e
direciona a convergéncia entre os deveres conflitantes, em face a necessi-
dade de salvaguarda dos préprios direitos fundamentais envolvidos [...].

Assim, conclui-se que o principio da dignidade da pessoa humana ¢ utilizado como pa-
rametro diante da colisdo de direitos, em face da técnica de ponderagao e observando o principio

da proporcionalidade.

3.3 Principio da supremacia do interesse publico sobre o privado

O principio da supremacia do interesse publico sobre o privado ¢ utilizado como base
para legitimar as restrigdes ao direito de ir e vir. Isso porque, além de se tratar de um principio
da Administragdo Publica, este principio pressupde a necessidade de assegurar os direitos da

coletividade, ainda que em detrimento de uma liberdade individual.

Conforme apresentado por Alexandre de Moraes (2018, p. 71), pode-se elencar o art. 29

da Declaracao dos Direitos Humanos das Na¢des Unidas, o qual dispde que:

toda pessoa tem deveres com a comunidade, posto que somente nela pode-
se desenvolver livre e plenamente sua personalidade. No exercicio de seus
direitos e no desfrute de suas liberdades todas as pessoas estardo sujeitas as
limitacdes estabelecidas pela lei com a tnica finalidade de assegurar o res-
peito dos direitos e liberdades dos demais, e de satisfazer as justas exigén-
cias da moral, da ordem publica e do bem estar de uma sociedade democra-
tica. Estes direitos e liberdades ndo podem, em nenhum caso, serem exer-
cidos em oposi¢do com os propdsitos e principios das Nagdes Unidas. Nada
na presente Declaragdo poderd ser interpretado no sentido de conferir di-
reito algum ao Estado, a um grupo ou uma pessoa, para empreender e de-
senvolver atividades ou realizar atos tendentes a supressdo de qualquer dos
direitos e liberdades proclamados nessa Declaracio.

De acordo com o referido artigo, as pessoas sao livres para exercerem os direitos que a
elas sao conferidos, desde que seja assegurado o direito dos demais. Assim, uma vez que o
direito da coletividade estd em risco, os direitos individuais podem sofrer limitagdes, com fins

de assegurar a ordem publica e o bem estar social.

Ainda, ha entendimento jurisprudencial que consagra a supremacia do interesse publico,
partindo do pressuposto da limitabilidade dos direitos fundamentais, como consagrado pelo
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga

23.452/RJ, Relator Ministro Celso de Mello, DJ de 12.05.2000, p.20:
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OS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS NAO TEM CARATER
ABSOLUTO. Nio h4, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou ga-
rantias que se revistam de cardter absoluto, mesmo porque razoes de rele-
vante interesse publico ou exigéncias derivadas do principio de convivén-
cia das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a adogdo, por
parte dos 6rgdos estatais, de medidas restritivas das prerrogativas individu-
ais ou coletivas, desde que respeitados os termos estabelecidos pela propria
Constitui¢@o. O estatuto constitucional das liberdades publicas, ao delinear
o regime juridico a que estas estdo sujeitas — e considerado o substrato ético
que as informa — permite que sobre elas incidam limitagdes de ordem juri-
dica, destinadas, de um lado, a proteger a integridade do interesse social
e, de outro, a assegurar a coexisténcia harmoniosa das liberdades, pois ne-
nhum direito ou garantia pode ser exercido em detrimento da ordem
publica ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros. (grifo
NoSS0)

Partindo desse pressuposto, entende-se que o interesse da coletividade deve prevalecer
em razao de um interesse individual, ainda que, em ambos os casos, direitos fundamentais le-

gitimem a pretensao de cada parte.

Assim, mesmo que o individuo possua o direito de ir e vir, devendo este ser garantido
de forma ampla, seu exercicio ndo ¢ irrestrito, podendo ser limitado quando a satide de uma
coletividade de individuos ¢ colocada em risco pelo simples fato de as pessoas transitarem na

rua sem a devida necessidade, considerando a atual situagdo gerada pelo coronavirus.

Quando se fala em uma situacdo de normalidade, no entanto, as liberdades de locomo-
¢d0 nao colocam em risco, por si sO, a saude da sociedade. Porém, ao se tratar de uma pandemia,
o direito de ir e vir, se exercido de forma plena e ilimitada, ¢ o principal meio de contagio e

disseminagdo do virus, especialmente por ndo haver uma vacina que minimize a contaminacao.

Ainda, deve-se considerar que a prestagdo da satde ¢ uma obrigagdo vinculada ao Es-
tado. Contudo, uma vez este nao intervém no direito de ir e vir, o virus se espalha mais rapido

pela sociedade, havendo uma superlotagdo do sistema de satude.

Apesar de o Estado ter o dever de garantir a satide a todos, ele deve implementar esfor-
¢os para que os leitos hospitalares disponibilizados ndo se esgotem em sua totalidade, presando
por uma rotatividade da populacao, de forma a garantir o acesso a saude ao maior nimero de

pessoas possivel.

Dessa forma, ¢ legitimo que haja uma restri¢cao as liberdades individuais de locomocgao,
sob o fundamento de protecao de um direito fundamental inerente a coletividade, que € o direito

a saude.
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4 O FEDERALISMO BRASILEIRO E A COMPETENCIA COMUM DOS ENTES DA
FEDERACAO

Como foi previamente mencionado, os primeiros casos de coronavirus no Brasil foram
registrados em fevereiro, momento em que os entes federativos comegaram o processo de to-
mada de decisdo acerca das medidas de enfrentamento necessarias a serem empreendidas du-

rante a pandemia.

Assim, diversos questionamentos comegaram a surgir em relagdo a quem deveria dispor
sobre as medidas de enfrentamento a serem adotadas por cada ente federativo. Porém, para
adentrar nessa discussao, ¢ essencial entender o papel do federalismo na forma de estado bra-

sileira.

4.1 O Federalismo na Constituicio de 1988

O federalismo ¢ uma forma de estado que perpassou um longo caminho até se consolidar
na Constitui¢ao de 1988. No entanto, vale destacar que a forma de estado federativa foi recebida
pela CF/88, mas com uma remodelacao importante: os municipios foram incluidos como uni-
dade da federagdo - ao lado da Unido, dos Estados e do Distrito Federal. (SARLET, 2018, p.
941).

Segundo Alexandre de Moraes,

A adocio da espécie federal de Estado gravita em torno do principio da
autonomia e da participagdo politica e pressupde a consagracio de certas
regras constitucionais, tendentes nao somente a sua configuragdo, mas tam-
bém a sua manutencio e indissolubilidade [...]. (MORAES, 2018, p. 408).
(grifo nosso)

A Constituicao Federal de 1988 assim dispde, de modo vinculativo:

Art. 1° A Repuiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado De-
mocrético de Direito e tem como fundamentos. (BRASIL, 1988). (grifo
NoSS0)

Em seu art. 18, a Constituicao trata da autonomia dos entes federativos:

Art. 18. A organizacio politico-administrativa da Republica Federativa do
Brasil compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
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todos auténomos, nos termos desta Constituicdo. (BRASIL, 1988). (grifo
NoSS0)

A partir da andlise dos arts. 1° ¢ 18 da CF/88, ¢ possivel compreender o principio da
indissolubilidade do vinculo federativo, o qual possui dois objetivos: a unidade nacional e a
necessidade descentralizadora. Assim, a Unido, os Estados, o DF e os municipios sdo autono-
mos e possuem a triplice capacidade de auto-organizagdo € normatizagao propria, autogoverno

e autoadministragdo. (MORAES, 2018, p. 410).
Mais adiante, em seu art. 23, a Constituicao Federal determina que:

Art.23.E competéncia comum da Unifo, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios: II - cuidar da sadde e assisténcia publica, da protecdo e
garantia das pessoas portadoras de deficiencia; (BRASIL, 1988). (grifo
NoSS0)

Vale lembrar que esta competéncia comum estabelecida pelo art. 23 da Carta Constitu-
cional de 1988 diz respeito a competéncia administrativa (ou material). Esse tipo de competén-

cia, quando exclusiva (da Unido), ¢ indelegédvel, conforme preceitua o art. 21 da CF.

Assim, a competéncia exclusiva cabe somente a Unido, enquanto que a competéncia
comum abarca a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios. De acordo com o art.
23 da Constituicao, todos os entes da federacao concorrem para dispor sobre medidas adminis-

trativas (na ordem material).

Por outro lado, ha a competéncia legislativa, tratada nos artigos 22 e 24 da Constitui¢ao
Federal. O art. 22 da CF/88 dispde sobre a competéncia privativa da Unido de legislar sobre
determinadas matérias, a qual pode ser delegada para os Estados e para o Distrito Federal (mas

nao para os municipios), nos termos do art. 24 — que estabelece a competéncia concorrente.

Partindo desse pressuposto de diferenciacdo bésica entre a competéncia material (ou
administrativa) e a competéncia legislativa, pode-se analisar a Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) 672, discutida pelo Supremo Tribunal Federal e impetrada
pela Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) em face de atos omissivos e comissivos do Poder

Executivo federal, praticados no contexto do coronavirus no Brasil. (BRASIL, 2020e)
O relator, ministro Alexandre de Moraes, entendeu que

ndo compete ao Poder Executivo federal afastar, unilateralmente, as de-
cisoes dos governos estaduais, distrital € municipais que, no exercicio de
suas competéncias constitucionais ¢ no ambito de seus territorios, adotaram
ou venham a adotar importantes medidas restritivas que sdo reconhecida-
mente eficazes para a redugdo do niimero de infectados e de 6bitos, como
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demonstram a recomendagdo da Organiza¢do Mundial de Saude (OMS) e
varios estudos técnicos cientificos. (BRASIL, 2020e¢)

Dessa forma, ficou reconhecida a autonomia administrativa dos entes da federagao,
tendo em vista que cada governo local possui autonomia para adotar medidas que sejam neces-
sarias para o enfrentamento do coronavirus naquela regido especifica. Assim, tem-se como
objetivo a garantia da satde aos individuos, ainda que seja necessario restringir a liberdade de

locomogao (mediante emprego de medidas de isolamento) em prol da garantia da saude.

Nesse sentido, ¢ possivel compreender o federalismo - adotado pela Constituigao Fede-
ral de 1988, diante das competéncias especificas da Unido, bem como dos demais entes fede-
rados. Assim, as unidades federadas se adaptam de acordo com as suas necessidades locais, ou
seja, se um ente federado possui uma politica que julga ser mais eficiente para aquela regiao no

combate ao coronavirus, aquele governo local tem autonomia e competéncia para assim dispor.

Isso pode ser percebido em razao das competéncias reconhecidas aos entes federativos,
bem como a autonomia de cada um deles. Nesse contexto, o principio da predomindncia de
interesses - que ¢ basilar na distribuicdo de competéncias, pode ser perfeitamente empreendido
no caso aqui estudado. Esse principio norteia a repartigdo de competéncia entre os entes fede-
rados. Assim,

A Unido caberi aquelas matérias e questdes de predominancia do interesse
geral, ao passo que aos Estados referem-se as matérias de predominante
interesse regional e aos municipios concernem os assuntos de interesse lo-
cal. Em relag@o ao Distrito Federal, por expressa disposi¢do constitucional
(CF, art. 32, § 10), acumulam-se, em regra, as competéncias estaduais e

municipais, com a excecdo prevista no art. 22, XVII, da Constituicdo. (MO-
RAES, 2018, p. 436).

Analisando essa ideia de uma forma pratica, deve-se considerar a situacao do coronavi-
rus em diferentes regides no Brasil. O municipio X, por exemplo, por possuir menos casos de
coronavirus, funciona normalmente, uma vez que a taxa de contaminag¢ao ¢ baixa. Porém, no
municipio Y, ha um maior nimero de casos, com alta taxa de ocupacao de leitos de UTI. Sendo
assim, € necessario que o municipio Y adote medidas mais severas, de modo a evitar a disse-
minacao ainda maior do virus naquela regido, e, consequentemente, garantir o acesso a saude

ao maior numero de pessoas.

Por essa razdo, o federalismo no Brasil assume papel importante no enfrentamento da
pandemia, concedendo maior autonomia administrativa aos entes federados, e gerando um pro-

tagonismo regional em face da diferenca epidemiologica de cada localidade.
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Portanto, vale analisar algumas decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal que

trataram da competéncia dos entes da federagao.

4.2 A competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios

No dia 6 de fevereiro de 2020, foi promulgada a Lei 13.979/2020, a qual:

Dispde sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de saude
publica de importancia internacional decorrente do coronavirus responsdvel
pelo surto de 2019. (BRASIL, 2020a)

Esta lei trouxe como objetivo principal o enfrentamento do coronavirus no Brasil e a
protecao da coletividade - considerado o principal fundamento do presente estudo. Ainda, a Lei
definiu conceitos de isolamento e quarentena - j& trabalhados anteriormente, bem como deter-
minou agdes que poderiam ser adotadas pelas autoridades competentes, conforme disposto em

seu art. 3°.

Em seguida, foi editado o Decreto Legislativo n® 6 de 2020, para fins de reconhecer o

estado de calamidade publica, no dia 18 de marco de 2020, conforme preceitua a ementa:

Reconhece, para os fins do art. 65 da Lei Complementar n° 101, de 4 de
maio de 2000, a ocorréncia do estado de calamidade ptiblica, nos termos da
solicitagdo do Presidente da Repiiblica encaminhada por meio da Mensa-
gem n° 93, de 18 de marcgo de 2020. (BRASIL, 2020b)

Segundo Gabriel Dias Marques da Cruz, 2020, p. 106:

[...] o ordenamento juridico contempla ao menos trés situacdes de excep-
cionalidade para enfrentar casos de calamidade de grandes proporg¢des, que
exigem providéncias enérgicas e concentracio de esforcos: a Calamidade
Publica, o Estado de Defesa e o Estado de Sitio. (grifo nosso)

Esse foi exatamente o caso da pandemia do coronavirus, que resultou na situagdo de
excepcionalidade a partir da edi¢cdo do supramencionado Decreto Legislativo n°® 6, concedendo

maior flexibilizagdo orgamentaria ao Executivo, mediante autorizagdo do Congresso Nacional.

(BRASIL, 2020b)

Nesse sentido, o ministro Alexandre de Moraes, na ADPF 672, entendeu que

A fiel observancia a Separacao de Poderes e ao Federalismo — cldusulas
pétreas de nossa Constituicdo Federal e limitadoras de eventual exercicio
arbitrario de poder — € essencial na interpretagcdo da Lei 13.979/20 (Dispde
sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de saide publica de
importancia internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto
de 2019), do Decreto Legislativo 6/20 (Reconhece, para os fins do art. 65
da Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000, a ocorréncia do estado
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de calamidade publica, nos termos da solicitacdo do Presidente da Repu-
blica encaminhada por meio da Mensagem n° 93, de 18 de marco de 2020)
e dos Decretos presidenciais 10.282 e 10.292, ambos de 2020 (Regulamen-
tam a Lei 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, para definir os servigcos publi-
cos e as atividades essenciais), sob pena de ameaca a diversos preceitos
fundamentais do nosso texto constitucional. (BRASIL, 2020e). (grifo
Nnosso).

Em razado do estado de calamidade publica, diversas normas foram editadas para garantir
o combate ao coronavirus: a titulo de exemplo, vale citar o orcamento de guerra - criado para
destinar um orgamento especifico para o combate do coronavirus; auxilio emergencial; plano
de socorro aos Estados e Municipios - para ajudar os entes federativos no combate a pandemia
do coronavirus, além das Medidas Provisérias que tratavam da flexibilizacdo das normas tra-
balhistas durante o periodo da covid-19 - que ajudariam as empresas e os empregados; dentre

outras normativas.

Porém, apesar de todas essas medidas, havia dividas sobre quem era o responsavel por
decidir acerca da ado¢ao das medidas de enfrentamento ao coronavirus: seria a Unido a respon-
savel, ja que ela possui competéncia mais ampla? Seriam os Estados e o Distrito Federal? Ou
seriam os Municipios? Esse questionamento foi discutido em algumas ag¢des perante o Supremo
Tribunal Federal, como as Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6341, a Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 672 e a Suspensao de Tutela Provisoria

(STP) 501.

A ADI 6341, impetrada pelo Partido Democratico Trabalhista, tinha a finalidade de ana-
lisar a constitucionalidade da Medida Provisoria 926/2020, a qual alterava o art. 3°, caput, 1, 11
e VI, bem como os paragrafos 8°, 9°, 10 e 11, todos da Lei 13.979/2020. Ocorre que, de forma
equivocada, o relator da ADI, ministro Marco Aurélio, reconheceu a competéncia concorrente
dos Estados, Distrito Federal e Municipios, sendo que isso € inviavel de acordo com a propria
Carta Constitucional. Como explanado anteriormente, a competéncia concorrente diz respeito
a criacao de leis, o que esté restrito a Unido, Estados e Distrito Federal, ndao englobando os

municipios. (BRASIL, 2020f).
Na decisao, dispde o ministro relator que:

[...] As providéncias ndo afastam atos a serem praticados por Estado, o Dis-
trito Federal e Municipio considerada a competéncia concorrente na
forma do artigo 23, inciso II, da Lei Maior.

[...]
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3. Defiro,em parte, a medida acauteladora, para tornar explicita, no campo
pedagdgico e na dicgdo do Supremo, a competéncia concorrente. (BRA-
SIL, 2020f). (grifo nosso)

Pode ser observado que, ao fundamentar a decisao pelo reconhecimento da competéncia
concorrente, o ministro ndo s6 englobou os municipios na competéncia para legislar, como
também fundamentou o argumento no artigo 23, inciso II da Constitui¢ao Federal. Ocorre que
o mencionado artigo trata da competéncia comum, ou seja, ¢ uma atribui¢do administrativa e

que abarca todos os entes da federacdo, inclusive os municipios.

Dessa forma, a ADI 6341, que foi citada em outras decisoes emanadas pelo Supremo
Tribunal Federal, como na ADPF 672 e a STP 501, deveria reconhecer nao a competéncia con-
corrente dos entes federativos, mas sim a competéncia comum, de acordo com o art. 23, Il da

CF, uma vez que trata da esfera material / administrativa, e ndo legislativa.

A competéncia concorrente (legislativa) por sua vez, estd respaldada pelo art. 24 da

Carta Constitucional, sendo concedida somente a Unido, Estados e Distrito Federal.

Vale destacar que o reconhecimento da competéncia comum entre a Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios se mostra necessaria considerando que o Brasil possui um terri-
torio extremamente extenso, com bastante diversidade regional. Partindo desse ponto, compre-
ende-se que cada regido (seja um estado ou municipio) possui uma realidade singular acerca da
situagdo do coronavirus. Assim, ndo ¢ conveniente que a Unido, por si s0, determine todas as
medidas de enfrentamento em ambito nacional, sem levar em consideragdo as particularidade

de cada regido existente no Brasil.

Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal se equivocou ao reconhecer a competéncia
concorrente da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, uma vez que a Constituigcao dis-
poe de maneira diversa, nos termos se seus artigos. 23 e 24. Assim, a competéncia comum dos
entes da federacao ¢ mais do que adequada, sobretudo ao observar a forma de Estado adotada

pela Constituicao Federal: o federalismo.
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CONCLUSAO

O presente estudo demonstrou que a restri¢do a liberdade de locomogao ndo s6 € possi-
vel (sob o aspecto constitucional), como necessaria (considerando a taxa de evolucdo do nu-

mero de casos nos diferentes tipos de isolamento social adotados).

Isso foi percebido ao perpassar pela evolugdo dos direitos fundamentais, entendendo
suas trés geracdes e seu processo de acumulacao (e ndo de sobreposicao), bem como obser-
vando o status constitucional do direito de ir e vir e do direito a satide, positivados em diversas
Cartas Constitucionais e Declaracdes (como a Constituicdo Federal de 1988 e a Declaracao

Universal dos Direitos do Homem).

Concluiu-se que, por mais que haja um choque entre direitos que possuem a mesma
hierarquia constitucional (direito de ir e vir X direito a satde) - tidos como direitos fundamen-
tais garantidos a todos os individuos, um desses direitos, em face da colisdo no caso concreto,
pode sofrer limitagdes quanto a sua efetivagdo, em detrimento da garantia ampla e irrestrita do

outro.

Foi exatamente esse o objeto desta pesquisa, que partiu do principio da proporcionali-
dade como instrumento de ponderacao para definir a prevaléncia do direito a saude em prol do

direito de ir e vir.

Ademais, foi possivel identificar que o direito a satde, por se enquadrar na segunda
dimensao de direitos fundamentais, exige uma prestagao positiva do Estado para que seja efe-
tivado, o que constitui um dos fundamentos para a legitimidade da restrigdo da liberdade de

locomogao, buscando-se garantir o acesso a saude pelo maior nimero de pessoas.

Ainda, um dos principios mais importantes para compor base de argumentacao da pre-
ponderancia do direito a saude ¢ a dignidade da pessoa humana. A dignidade ¢ tida como a
condi¢do minima que deve ser assegurada a um individuo, além de ser um elemento argumen-

tativo essencial para a produgdo da solugdo justa diante do choque de direitos fundamentais.

Somada a ela, encontra-se o principio da supremacia do interesse publico sobre o pri-
vado, essencial para embasar a priorizagao do direito a saude sobre o direito de ir e vir em
tempos de coronavirus. Isso se d4 em razdo de o direito a saude ser entendido como um direito

que diz respeito a coletividade, ou seja, a um nimero indeterminado de pessoas.
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Esse direito foi bastante demandado durante a pandemia, sobretudo no que diz respeito
ao acesso aos hospitais, no que tange aos leitos de UTI, materiais de entubacao e medicamentos

(meios mais utilizados por pacientes do coronavirus).

Apesar do respaldo constitucional, a liberdade de locomogdo para fins ndo essenciais
teve que ser limitada para minimizar a disseminagdo do virus e, consequentemente, diminuir a

saturagao do setor terciario do sistema de saude.

Por fim, pdde-se concluir que a Unido, os Estados, o DF e os municipios possuem com-
peténcia comum para dispor sobre as medidas essenciais a serem adotadas no enfrentamento da
pandemia, uma vez que cada regido possui uma realidade epidemioldgica diferente. No entanto,
essa competéncia deveria reconhecida levando em conta a forma de estado federalista adotada

pelo Brasil, a qual confere autonomia aos entes federativos.

Porém, a ADI 6341, citada também na ADPF 672 e na STP 501, pelo Supremo Tribunal
Federal, reconheceram a competéncia concorrente de todos os entes da federacao, o que nao ¢
cabivel, considerando que os Municipios nao fazem parte do art. 24 da Constituicao Federal de

1988.

Assim, a pandemia traz consigo a possivel restricao das liberdades fundamentais, como
¢ o caso do direito de ir e vir, mediante a ado¢dao do isolamento social, o cancelamento de
viagens (fechamento de aeroportos e proibi¢ao de transporte intermunicipal, por exemplo), o
impedimento da realizacdo de eventos publicos e até¢ a forma como ocorrem os funerais das

pessoas vitimas da covid-19.

Pode-se entdo entender que, para a superagdo da pandemia no Brasil, até que seja criada
uma vacina efetiva contra a covid-19, € necessario que haja uma ag¢ao coordenada do Governo
Federal e dos governos locais, de modo a estipular medidas de enfrentamento eficazes na mi-

nimizag¢ao da disseminagdo do virus.

Ainda, exige-se uma postura consciente e responsavel dos individuos, sempre levando
em conta os interesses da coletividade em prol dos interesses individuais com fins nao essenci-

ais.

Sendo assim, este estudo entende pela legitimidade da restrigdo da liberdade de loco-
mocao por parte do Poder Publico, reconhecida a competéncia comum entre os entes federati-
vos e utilizando-se do principio da proporcionalidade e da dignidade da pessoa humana, como

forma de garantia ao direito coletivo a satde.
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