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RESUMO

O presente trabalho discorre sobre, sob o prisma do Direito Constitucional e do
Direito Administrativo, sobre a possibilidade de restricido ao direito fundamental a
liberdade de locomog¢ao com o objetivo de conter os avangos da doenga provocada
pelo virus SARS-CoV-2, responsavel pela pandemia de carater mundial. Discute-se
se as medidas sanitarias, decorrentes do poder de policia do Estado, possuem
legitimidade para restringir direitos fundamentais, em favor de um bem mais caro a
coletividade: a saude publica. Para tanto, desenvolve-se um estudo sobre os direitos
fundamentais, seu carater principiolégico e a aplicagdo do postulado da
proporcionalidade como método de solugdo de conflito entre normas de direitos
fundamentais. Além disso, estuda-se os limites do poder de policia do Estado,
especialmente no tocante ao estado de necessidade administrativo. Utiliza-se o
método dedutivo, com investigacdo literaria, jurisprudencial e da legislagao
brasileira. Ao final, conclui-se pela validade e legitimidade, em abstrato, das medidas
restritivas das liberdades individuais de combate a pandemia previstas na Lei
Federal 13.979/2020, o que ndo impossibilita o exame de validade formal e material
em concreto dos atos normativos editados pelas autoridades competentes.

Palavras-chave: Poder de policia. direitos fundamentais. limites. pandemia.



SUMARIO

1 INTRODUGAOQ ......coceeeieeertceeeeressessesssssessessessesssssessessessssasssessensessesssssesssssssssssssanssans 7
2 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS .......iiiiiiiiirsmrere e s s ssmsnss s e s s s smnnnns 10
2.1 DA CLASSIFICACAO E FUNCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS .............. 12
2.2 DA CONSTRUCAO DAS NORMAS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS............... 17
2.3 DO DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE DE LOCOMOCAO .................... 20
2.4 DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE .......c.covieieeeee e, 23
2.5 DAS RESTRICOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS ........coveveeeieeeeeeeeenn 24
2.6 DO POSTULADO DA PROPORCIONALIDADE DE ROBERT ALEXY ............... 27
3 DO PODER DE POLICIA DO ESTADO........cceerieeennerneesesssssssessessssesssssssesseans 31
3.1 O PODER DE POLICIA COMO INSTRUMENTO DE CONCRETIZACAO DO
INTERESSE PUBLICO ...ttt naen e 37
3.2 DAS CARACTERISTICAS ESSENCIAIS DO PODER DE POLICIA................... 38
3.3 DOS LIMITES DO PODER DE POLICIA.......coo oo 41
3.3.1 Limites da atividade administrativa do poder de policia......ccccccccerrremnnrrnnns 41
3.3.2 Limites impostos ao poder de policia pelos direitos fundamentais.......... 43

3.3.3 Poder de policia, democracia e limites constitucionais: a ponderagao

proporcional entre objetivos coletivos e direitos fundamentais ........................ 47
4 DA LIMITAGAO DA LIBERDADE DE LOCOMOGCAO COMO MEDIDA
SANITARIA DE COMBATE A PANDEMIA DA COVID-19.......ccooeverererrneneeerseeesnnnes 50
41 DA RESTRICAO DO DIREITO FUNDAMENTAL DA LIBERDADE DE
LOCOMOCAO E O POSTULADO DA PROPORCIONALIDADE ..........c.cccoveveurnenn. 52
4.2 O PODER DE POLICIA COMO LIMITE AO DIREITO DE LOCOMOCAO
DURANTE A PANDEMIA DA COVID-19 ..ottt 58
5 CONCLUSAD .......ccctieeerectecessresse s e sssssesssssesssssesssssesssssessessesssssessessessesasssessssssnnn 62

REFERENCIAS........ccoctrererccerssasscscsssasassesesesasassesssssssassessesssssssessssssassesssssssasssssssns 64



1 INTRODUGAO

A COVID-19, infeccao respiratéria aguda provocada pelo coronavirus SARS-
CoV-2, mundialmente conhecido como novo Coronavirus, vem causando, desde a
sua descoberta, em dezembro de 2019, em Wuhan, na China, uma grave crise
sanitaria de dimensdes globais. Em janeiro de 2020, a Organizagdao Mundial da
Saude — OMS qualificou o surto epidemiolégico como emergéncia de saude publica
de interesse internacional e, em margo de 2020, ele foi reconhecido como pandemia.

De acordo com as evidéncias atuais, o SARS-CoV-2, da mesma forma que
outros virus respiratorios, é transmitido por contato proximo (menos de 1 metro),
principalmente por meio de goticulas respiratorias. Entretanto, a especificidade
desse virus se deve a sua alta taxa de transmissibilidade, além, obviamente, da
gravidade do quadro clinico que ocasiona nos infectados, podendo ir desde um
quadro assintomatico até um quadro de grave crise respiratoria, levando a morte.

Diante desse cenario, diversas autoridades passaram a adotar medidas
restritivas com a finalidade de tentar conter a pandemia e minorar a calamidade
publica instalada. Iniciou-se, assim, uma intensa discussdo acerca da
constitucionalidade e da legalidade das medidas que limitam os direitos a livre
circulagao dos individuos, bem como de outras medidas capazes de minimizar os
efeitos da pandemia.

Embora hoje, no Brasil, essa discussdo esteja mais abrandada, até em
virtude das decisbes proferidas pela Suprema Corte, ainda sim continua sendo um
assunto de extrema relevancia. Isso porque, as autoridades ainda ndo decretaram o
fim da pandemia, ou seja, embora os numeros de mortes e infectados estejam
caindo em virtude do avango da vacinagao, ainda ha o risco de uma mutacéo viral e
o retorno do aumento do numero de casos da doenca.

E o que estd ocorrendo na Europa neste momento. Alguns paises da
Europa, apontado como atual epicentro da doenga pela Organizagdo Mundial da
Saude — OMS, ja comegaram a adotar medidas para conter a nova onda da COVID-
19. Segundo o site de noticia CNN Brasil (2021), paises como Bélgica, Espanha,
Irlanda e Alemanha comecaram a adotar medidas restritivas. A Alemanha passou a
exigir a obrigagdo de comprovagéo de vacinagao e teste negativo para a COVID-19
para a utilizacdo de transporte publico. A Holanda, voltou a impor o lockdown parcial,

como o fechamento dos comércios até as 19h por pelo menos trés semanas.



Dessa forma, a justificativa para essa discussdo consiste na extrema
relevancia do tema, em razado da novidade, importancia e excepcionalidade da
realidade vivida pela populagcdo, ocasionando consequéncias diretas e desafios
relevantes para os operadores do direito.

O objetivo geral deste trabalho consiste em investigar a validade das
medidas sanitarias adotadas no combate a pandemia, previstas na Lei 13.979/2020,
em virtude do poder de policia estatal, conformando-as com os direitos fundamentais
estabelecidos na Constituigdo Federal. Para tanto, tera como objetivos especificos:
analisar o poder de policia administrativo e sua conformagao constitucional, legal e
doutrindria; analisar a garantia constitucional da liberdade de locomocéo e
possiblidade de sua restrigdo; definir a natureza juridica da limitacdo da circulagao
de pessoas, nos temos definidos na Lei 13.979/2020; e, por fim, a luz da teoria de
Robert Alexy, argumentar acerca da ponderacao feita pelo legislador na colisdo
entre garantias constitucionais a liberdade de locomogéao e a saude.

A metodologia empregada sera a hipotética dedutiva com o objetivo de
responder, por meio de estudo minucioso da doutrina, da jurisprudéncia e da
legislagao brasileira, as indagagdes acerca da possibilidade e da validade das
normas que restringem direitos fundamentais constitucionalmente protegidos.

Para tanto, sera utilizado como marco tedérico a “Teoria dos Direitos
Fundamentais” de Robert Alexy, no tocante ao tema de direitos fundamentais. E,
quanto ao poder de policia, sera utilizado o livro “Poder de policia, ordenacao,
regulacao: transformacdes politico-juridicas, econdmicas e institucionais do direito
administrativo ordenador” de Gustavo Binenbojm.

Primeiramente, sera feito um estudo geral sobre os direitos fundamentais,
analisando a sua evolucado histérica, bem como suas diferentes classificacbes e
fungdes conforme a doutrina. Em seguida, o estudo passara a ser analisado sob
uma perspectiva mais especifica, analisando cada um dos direitos fundamentais
objetos deste trabalho: o direito a locomogéo e o direito a saude.

Num segundo momento, sera examinada a possibilidade de restrigdo aos
direitos fundamentais, tendo como fundamento a teoria dos principios de Robert
Alexy, e, posteriormente, apresentado o postulado da proporcionalidade, com suas
trés maximas: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito,

como método de solugao de conflitos entre direitos fundamentais.



Em seguida, sera explorada a relagao do poder de policia do Estado com os
direitos fundamentais. Para tanto, sera analisada a evolucao histérica do poder de
policia, que deixou de ser uma prerrogativa incontestavel da Administragédo Publica
para ser um instrumento de concretizacdo do interesse publico. Ademais, serao
apresentadas trés situagdes em que os direitos fundamentais atuam como uma
eficacia bloqueadora do poder de policia, ou seja, limitando essa prerrogativa
estatal.

Por fim, respondera, a luz da teoria da ponderagdo de Robert Alexy, se
pode, uma medida de policia administrativa, limitar o direito fundamental a livre
locomogéo, ou, se o direito a locomogao é uma garantia constitucional inatingivel por

medidas administrativas.
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2 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O conceito de direitos fundamentais encontra-se diretamente relacionado a
nogcédo de direitos humanos. Tal como é conhecida nos dias de hoje, a ideia de
direitos humanos era estranha até o final da |dade Média. Somente com alvorecer
da Idade Média, no final do século XV e inicio do século XVI — com o Renascimento,
o surgimento do Estado moderno, a Reforma Protestante, a Revolugéo Cientifica — é
que o conceito contemporaneo de direitos humanos comeca a se delinear
(BARROSO, 2020).

Subjacente a ideia de direitos humanos estava a de jusnaturalismo, que teve
como um de seus defensores Thomas Hobbes, bem como a ideia de direitos
naturais, identificados por John Locke como sendo a vida, a liberdade e a
propriedade (BARROSO, 2020).

Somente apdés a 22 Guerra Mundial € que o conceito atual de direitos
humanos foi sedimentado. Na reconstrucdo do mundo moralmente devastado pelas
atrocidades cometidas pelo totalitarismo e pelo genocidio, um novo conceito,
enraizado na religidao e na filosofia, surge no discurso politico e juridico como
resposta aos perdedores do conflito: o da dignidade humana. Em pouco tempo, a
ideia de dignidade humana se tornou o centro axiolégico dos sistemas juridicos e
fonte de irradiagdo dos direitos humanos, incorporando importantes documentos
internacionais, como a Carta das Nag¢des Unidas (1945) e a Declaragao Universal de
Direitos Humanos (1948) (BARROSO. 2020).

A dignidade humana se apoia fundamentalmente na filosofia moral,
constituindo um valor fundamental, posteriormente convertido em principio juridico.
Dessa maneira, Barroso (2020, p. 491) sustenta que “os direitos humanos sao duas
faces de uma mesma moeda: uma voltada para a filosofia moral e a outra para o
Direito”.

Direitos Humanos s&o, portanto, uma combinacdo de fatores, como
conquistas histéricas, valores morais e razdo publica, que, apoiados na dignidade da
pessoa humana, formam um principio que visa a protec¢ao e ao desenvolvimento das
pessoas. Por terem uma dimensao jusnaturalista, ndo dependem, para sua validade,
de institucionalizagdo, positivagdo ou mesmo efetividade social, funcionando como
medida de legitimidade do préprio ordenamento juridico do Estado (BARROSO,
2020).
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Os direitos fundamentais, por sua vez, sao direitos humanos reconhecidos e
incorporados ao ordenamento juridico interno de cada Estado, sendo “garantidos e
limitados no espago e no tempo, pois s&o assegurados na medida em que cada
Estado os consagra” (MENDES e BRANCO, 2017, p. 136).

Marcelo Novelino esclarece, citando Robert Alexy (ALEXY, 1988 apud
NOVELINO, 2014, p. 420), que:

Direitos fundamentais sdo essencialmente direitos humanos transformados
em direito positivo. Direitos humanos reclamam institucionalizagdo. Assim,
nao existe apenas direito humano a vida se nao direito humano a que exista
um Estado que implemente esse direito. Essa institucionalizagdo inclui a
necessaria possibilidade de judicializacao.

A positivagdo dos direitos fundamentais pode se dar de forma expressa ou
implicita no texto constitucional ou no chamado bloco de constitucionalidade. Isso
leva ao reconhecimento de que existem direitos fundamentais formalmente
constitucionais, cujas propriedades estdo associadas as fontes das quais emanam,
bem como direitos materialmente constitucionais, cujo conteudo constitucional diz
respeito a protecéo dos individuos em face do poder do Estado, a igualdade juridica,
a participagao nos procedimentos democraticos, dentre outros (BARROSO, 2020).

As primeiras nogdes sobre os direitos fundamentais surgem em reagéo ao
Estado Absoluto, que tinha como premissa a vontade ilimitada do soberano, sob o
argumento de que o Estado deveria ser forte, absoluto e sem limites. Somente com
o surgimento do modelo politico chamado Estado Democratico de Direito, decorrente
das chamadas revolugdes liberais ou burguesas, por volta do século XVIII, que
culminou na Declaragédo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, é
que houve o desenvolvimento da ideia de direitos fundamentais enquanto norma
juridica hierarquicamente constitucional capaz de limitar o poder politico estatal
(MARMELSTEIN, 2019).

A partir de entdo, a finalidade ética do Estado ndo era mais a mera
satisfacdo de um ou de poucos individuos, mas a busca pelo bem comum, através
da legalidade, da separagcédo dos poderes e da democracia. Esse fenbmeno passou
a ser visto na maioria das Constituicbes modernas, que reservavam um capitulo
especifico para positivar os direitos do homem, chamando-os de direitos
fundamentais (MARMELSTEIN, 2019).
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2.1 DA CLASSIFICACAO E FUNCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O conteudo dos direitos fundamentais ndo € estatico e foi construido ao
longo do tempo, com a evolugdo histérica da humanidade, bem como com os
valores que permeiam as sociedades de cada época. A consagragao progressiva e
sequencial nos textos constitucionais originou as chamadas gerag¢des ou dimensodes
de direitos fundamentais.

Os direitos de primeira dimensao surgiram a partir das revolugdes liberais do
século XVIII e correspondem ao Estado Liberal. A ideia principal desses direitos esta
ligada ao valor da liberdade, tanto na esfera da autonomia privada (direitos e
liberdades individuais), quanto na autonomia publica (direitos de participagao
politica). S&o eles: o direito a vida, a liberdade, a igualdade formal, bem como o
direito de votar e ser votado (BARROSO, 2020).

A segunda dimensdo se identifica com os direitos ligados a igualdade
material e correspondem aos direitos que se consolidaram no Estado Social, em
resposta a luta pela desigualdade em decorréncia da industrializagdo. S&do direitos
que envolvem as chamadas liberdades sociais, os direitos trabalhistas, bem como os
direitos a educacao, saude, previdéncia e assisténcia social (BARROSO, 2020).

Por fim, a terceira dimensado, ainda inspirada no lema da Revolugao
Francesa, € a da fraternidade (ou solidariedade). Teve como origem a necessidade
de se atenuar as diferengas existentes entre as nagdes. Dentre os direitos
integrantes estdo a protecdo ao meio ambiente, ao patrimdnio histdrico, o direito a
paz, bem como o direito ao desenvolvimento e a autodeterminacdo dos povos
(BARROSO, 2020).

Nesta classificagcdo, ndo ha sobreposi¢cao de um direito sobre o outro nem a
mera ideia de acréscimo no catalogo de direitos fundamentais. Ha, sobretudo, uma
redefinicdo do sentido e do conteudo dos direitos fundamentais anteriormente
fixados. Assim, a medida que novos direitos vdo surgindo em decorréncia da
modificagdo dos valores das sociedades, vdo agregando ao catalogo de direitos
fundamentais, adquirindo, portanto, novas facetas.

Tendo em vista essa evolugdo da substancia dos direitos fundamentais,
diversas foram as fung¢des conferidas a eles no ordenamento ao longo do tempo.
Uma teoria precursora que trabalhou as fungbes dos direitos e garantias

fundamentais é a teoria dos quatro status de Georg Jellinek.
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Para tal teoria, o principal objetivo dos direitos fundamentais € conceder aos
individuos uma posicao juridica de direito subjetivo capaz de proteger um direito
individual que vincula ao Estado. Por esse motivo, cada direito fundamental constitui
duas esferas de interagdo: de um lado garantem a autonomia privada do individuo e
do outro descrevem situagdes que submetem o Estado a situagdo de fazer algo
(competéncia positiva) ou abster-se de atuar (competéncia negativa) (FERNANDES,
2017).

A teoria de Jellinek para o respectivo estudo € relevante justamente por se
tratar de uma “teoria de posi¢des globais abstratas” (ALEXY, 2008, p. 254) que o
Estado ocupa em relacdo ao individuo, o que permite entender de forma mais
concreta como os direitos fundamentais devem ser efetivados.

O constitucionalista alemao enquadrou as situagdes juridicas abstratas entre
o particular e o Estado nos seguintes status: |) status passivo (ou status
subjectionis); Il) status negativo (ou status libertatis); lll) status positivo (ou status
civitatis); e, 1V) status ativo (ou status da cidadania ativa).

No status passivo (status subjectionis) o individuo encontra-se submetido ao
Estado na esfera das obrigag¢des individuais. Existe para o individuo algum dever ou
proibicdo estatal ao qual estd sujeito. Como consequéncia, o Estado teria uma
competéncia diante do individuo para estabelecer algum dever ou proibicado que o
afetasse (ALEXY, 2008). E o caso, por exemplo, da imposigdo ao individuo do
pagamento de tributos como consequéncia de uma situagdo prevista na lei,
surgindo, assim, o vinculo juridico entre o particular e o Estado (obrigagao tributaria).
Nessa mesma seara, pode-se dizer que a obrigagdo de cumprir a medida sanitaria
da quarentena, nos casos previstos em lei, gera para o individuo uma relagdo de
sujeicdo perante o Estado, cujo descumprimento podera acarretar em
responsabilizagéo (art. 3°, §4°, da Lei 13.979/2020)".

A maioria da doutrina geralmente costuma associar o status negativo ao
direito de defesa, ou seja, aos direitos do individuo em face do Estado. Proclamados
nas primeiras declaragdes de direitos no século XVIlI, esses direitos correspondem a
concepgao liberal classica que busca proteger a liberdade do individuo contra uma

possivel intervencdo do Estado. Como consequéncia, gera uma obrigagdo negativa

TArt. 3° (...), § 4° As pessoas deverao sujeitar-se ao cumprimento das medidas previstas neste artigo,
e o descumprimento delas acarretara responsabilizacdo, nos termos previstos em lei (BRASIL,
2020a).
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para o Estado, para que deixe de fazer algo (abster-se de atuar) que interfira na
esfera da liberdade individual (NOVELINO, 2014). No entanto, esse n&o parece ser
o conceito adotado por Jellinek.

Robert Alexy (2008) observa que, ao tratar desse status negativo, Jellinek se
refere exclusivamente a uma faculdade do individuo, que seria o mesmo que
liberdades juridicamente n&o protegidas. Esse status negativo seria formado por
uma esfera individual de liberdade, a qual corresponde as ag¢gdes individuais que néo
tenham condi¢ées de produzir um efeito juridicamente relevante para o Estado.
Nesse status, o individuo tem o direito de exigir do Estado uma abstencéo, ja que
desfruta de uma liberdade juridicamente protegida na qual o Estado ndo pode
intervir, exceto, se for para garantir o proprio direito de autonomia privada do
individuo (FERNANDES, 2017). Alexy (2008) cita como exemplos de acbes
juridicamente irrelevantes, na visao de Jellinek, entre eles: a publicagdo de um
impresso, o saborear de um vinho e o passeio em sua proépria propriedade.

Como se pode observar, os status passivo e negativo se encontram em uma
relacdo de contradigdo entre si. Enquanto o status passivo tem como conteudo a
esfera das obrigagdes (deveres e proibicdes), o status negativo tem como conteudo
a esfera das liberdades (faculdades) (NOVELINO, 2014).

No status positivo, o Estado garante ao individuo o direito protegido
juridicamente para exigir prestagcbes positivas do Estado. Isso quer dizer que o
préoprio Estado confere ao individuo o direito de pretender (direito de pretenséo) algo
perante ele e, a0 mesmo tempo, confere meios juridicos para a realizagao deste fim.
O cerne do status positivo revela-se como o direito do cidadao de pretender acdes
estatais tanto positivas quanto negativas (ALEXY, 2008). E o caso, por exemplo, das
prestacdes positivas implementadas mediante politicas publicas pelo Estado, com
vistas a garantir aos individuos direito a saude, alimentagao, educacgao, etc.

Por fim, no status ativo o individuo adquire capacidades que vao além da
sua liberdade natural, como, por exemplo, a possibilidade de participar de forma
ativa na formacdo politica do Estado, através do direito de voto. Desse status
somente devem fazer parte as competéncias que tenham como objeto a participagéo
no Estado, com o objetivo de contribuir para a formagao da vontade estatal (ALEXY,
2008).

Nota-se que a teoria dos status de Jellinek vem sofrendo adaptagdes no

decorrer do tempo. A partir da teoria dos quatro status, a teoria moderna tem
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classificado os direitos fundamentais em trés grupos, de acordo com sua fungéo
(classificagao trialista). Observa Novelino (2014) que o status passivo nédo é
considerado nessa classificacdo, tendo em vista ndo se tratar de um direito
propriamente dito, mas de um dever do individuo decorrente da sua sujeigdo ao
Estado.

Assim, na classificagao trialista, os direitos fundamentais sao divididos em: I)
direito de defesa (status negativo); Il) direito a prestacdo (status positivo); e direito
de participagao (status ativo).

Em linhas gerais, os direitos de defesa sao aqueles que impdem ao Estado
um dever de abstencao ou de nao intervengao nas liberdades individuais garantidas
aos cidadaos, dentre eles o direito a liberdade de locomogéao (art. 5°, XV, CF/88)2.
Os direitos a prestagdo se caracterizam por exigirem do Estado uma atuagéo
positiva afim de proteger e garantir bens juridicamente tutelados®, como, por
exemplo, o direito a saude (art. 196, CF/88)*. Ja os direitos de participagdo garantem
aos individuos a participagcao ativa na formacao da vontade politica do Estado e da
sociedade, como, por exemplo, o direito ao voto (FERNANDES, 2017).

Desde a sua origem, os direitos fundamentais sempre estiveram atrelados a
ideia de direitos subjetivos atribuidos aos individuos como pessoa e, nesta condig¢ao,
como sujeito de direitos. Com efeito, Mendes (2012, p. 468) afirma que “os direitos
fundamentais s&o, a um s6 tempo, direitos subjetivos e elementos fundamentais da
ordem constitucional objetiva”.

Enquanto direitos subjetivos, “os direitos fundamentais outorgam aos seus
titulares a possibilidade de impor os seus interesses em face dos 6rgaos obrigados”

(MENDES, 2012, p. 468). Por seu turno, enquanto elementos fundamentais da

2 Art. 5° (...). XV - é livre a locomogédo no territério nacional em tempo de paz, podendo qualquer
pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens; (BRASIL, 1988).

3 A doutrina costuma dividir o direito a prestagdo estatal em duas espécies: a) prestagdes materiais,
que visam a atenuar as desigualdades de fato na sociedade por meio das politicas publicas. Esses
direitos consistem na prestacdo de bens e servigos ofertados pelo Estado, de forma a suprir o minimo
existencial aos individuos. Estdo largamente previstos no art. 6°, da Constituicdo Federal de 1988,
dentre eles: o a educagéao, a saude, a alimentagao, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparado; b) prestagdes normativas (ou juridica), que visam a uma atuacgdo positiva do Estado
por meio da criagdo de normas capazes de tutelar os bens juridicos. Essa prestacdo juridica pode
consistir na emissdo de normas juridicas penais capazes de coibir praticas atentatérias aos direitos e
liberdades fundamentais (ex: art. 5°, XLI, da CF/88) ou de normas de organizagéo e de procedimento
(ex: acesso a justica — at. 5°, XXXV, CF/88). (FERNANDES, 2017).

4 Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econOmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos € ao acesso universal e
igualitario as agdes e servigos para sua promogao, prote¢do e recuperagao. (BRASIL, 1988).
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ordem constitucional objetiva, os direitos fundamentais “formam a base do
ordenamento juridico de um Estado de Direito democratico” (MENDES, 2012, p.
469).

Decorre desse ensinamento uma dupla perspectiva das normas direitos
fundamentais: uma dimenséao subjetiva e uma dimenséao objetiva.

A ideia de direitos fundamentais na dimensao subjetiva é pensada sob a
perspectiva dos individuos. Importa em faculdade do individuo, titular do direito
fundamental, de exercer sua liberdade negativa ou positiva, em face da intervengéo
estatal na esfera da sua liberdade individual. Cuida-se aqui da proposta formulada
por Robert Alexy (2008), que chamou os direitos fundamentais de dimensao
subjetiva de sistema de posi¢des juridicas fundamentais, dividindo-os em trés
“direitos™: a) direito a algo (que seriam os direitos a agdes negativas — direitos de
defesa —, e positivas — direitos a prestagcdao — do Estado); b) liberdades (liberdade
juridica); e ¢) competéncias (capacidade juridica).

Na dimensdo objetiva, os direitos fundamentais n&do sdo considerados
somente sob a perspectiva dos individuos, enquanto garantias individuais frente ao
Estado, mas como uma “ordem objetiva de valores, que vale como decisao
constitucional fundamental para todos os ramos do direito, e que fornece diretrizes e
impulsos para a legislagdo, a Administracdo e a jurisprudéncia” (ALEXY, 2008, p.
524). Neste caso, as normas de direitos fundamentais produzem um verdadeiro
“efeito irradiador” no sistema juridico, impondo que a legislagéo infraconstitucional,
quando for o caso, seja interpretada a luz dos direitos fundamentais (interpretagéo
conforme) (Novelino, 2014).

Dessa ideia decorre a constatagado de que os direitos fundamentais, mesmo
os classicos direitos de defesa, devem ter sua eficacia valorada n&o sé sob o ponto
de vista do individuo e sua posi¢ao perante o Estado, mas também sob o ponto de
vista da sociedade, ja se trata de um conjunto de valores objetivos basicos e fins
diretivos que toda a sociedade deve respeitar (SARLET, 2012).

Ensina Ingo Sarlet (2012, p. 126) que:

E neste sentido que se justifica a afirmagéo de que a perspectiva objetiva
dos direitos fundamentais ndo so6 legitima restricbes aos direitos subjetivos
individuais com base no interesse comunitario prevalente, mas também que,
de certa forma, contribui para a limitacdo do conteudo e do alcance dos
direitos fundamentais, ainda que deva sempre ficar preservado o nucleo
essencial destes, de tal sorte que nao se podera sustentar uma
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funcionalizagao da dimenséo subjetiva (individual ou transindividual) em prol
da dimensdo objetiva (comunitaria e, neste sentido, sempre coletiva), no
ambito de uma supremacia aprioristica do interesse publico sobre o
particular.

E neste contexto que se deve analisar o caso concreto quando entram em
conflito dois direitos fundamentais subjetivos, sopesando qual o direito fundamental
devera prevalecer sobre o outro, e ndo simplesmente justificando pela supremacia
do interesse publico.

Cumpre assinalar que, assim como na dimensdo subjetiva, os direitos
fundamentais, na sua dimensao objetiva, na condigdo de normas que incorporam
determinados valores e decisbes essenciais que caracterizam sua
fundamentalidade, servem como pardmetro para o controle de constitucionalidade
das leis e demais atos normativos (SARLET, 2012).

Vale dizer que tanto as normas de direito fundamental que consagram
direitos subjetivos individuais, quanto as que impde apenas obrigagbes de cunho
objetivo aos poderes publicos tém natureza ou de principios ou de regras (SARLET,
2012). Isso significa que, quando se apresentam sob a estrutura de principios,
podem sofrer restricdes, a depender do caso concreto, se sujeitando, assim, a
ponderacdo com outros direitos fundamentais ou outros interesses ou valores
coletivos.

O proximo topico tratara sobre a construcdo das normas de direitos
fundamentais e sobre a relevancia que a distingdo entre principios e regras gera nos

debates doutrinarios e jurisprudenciais e na interpretagcao normativa.

2.2 DA CONSTRUGAO DAS NORMAS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

A teoria dos direitos fundamentais, ou “teoria dos principios", originalmente
desenvolvida por Robert Alexy, sustenta que as normas de direitos fundamentais se
estruturam sob a forma de regras e principios. A distingdo entre essas duas formas,
(regras e principios) é a base da teoria dos direitos fundamentais e a chave para a
solucdo de diversos problemas que envolvem os direitos fundamentais, bem como,
especificamente, a solucdo satisfatoria da colisdo ou do conflito de direitos

fundamentais.
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No caso dos direitos fundamentais, a discussao sobre a teoria dos principios
€, sobretudo, uma discussdo sobre a ponderagdao e, uma vez que a ponderagao
constitui o nucleo do exame da proporcionalidade, €, consequentemente, uma
discussao sobre a maxima da proporcionalidade (ALEXY, 2019).

A distingdo entre regras e principios constitui, para Robert Alexy (2008, p.
85), “a estrutura de uma teoria normativo-material dos direitos fundamentais e, com
isso, um ponto de partida para a resposta a pergunta acerca da possibilidade e dos
limites da racionalidade no &mbito dos direitos fundamentais”.

Diversos sao os critérios utilizados para distinguir principios de regras. Alexy
adota em sua teoria o critério da diferenca qualitativa, que pode ocorrer: a) quanto
ao tipo de mandamento (mandamento a ser otimizado ou mandamento a ser
cumprido na medida exata); b) quanto a natureza de suas razdes (“prima facie” ou
definitivas); e ¢) quanto a dimensdao em que ocorrem os conflitos normativos
(dimenséao peso ou dimensao da validade) (NOVELINO, 2014).

A partir desses critérios, Alexy (2008, p. 90) estabelece que os principios séo
‘normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes”. Sao, portanto, mandamentos de
otimizacdo (ou comandos de otimizagdo) que se caracterizam por poderem ser
satisfeitos em graus variados (mais ou menos), cuja medida de satisfagdo depende
das possibilidades faticas (circunstancias do caso concreto) e possibilidades
juridicas (normas colidentes) (ALEXY, 2008).

Ja as regras sao “normas que comandam, proibem ou permitem algo de
forma definitiva” (ALEXY, 2019, p. 128). Sao, portanto, comandos definitivos que
devem ser “ou sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas” (ALEXY, 2008, p. 91). Se a
regra for valida, entédo, “deve-se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais,
nem menos” (ALEXY, 2008, p. 91).

No caso de um conflito entre regras, que ocorre quando a aplicabilidade de
duas regras apresenta consequéncias juridicas concretas contraditorias entre si, a
solugdo se dara ou com a introdugcdo de uma clausula de excegdo que elimine o
conflito, ou com a declaragédo de invalidade de pelo menos uma das regras. Assim,
se a contradicdo nao pode ser eliminada por meio da introducdo de uma clausula de
excegao, entdo, pelo menos uma das regras deve ser declarada invalida, ja que o
conceito de validade juridica ndo € graduavel, ou seja, ou a regra é valida ou néo é
(ALEXY, 2008).
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Em contrapartida, quando ha colisdo entre principios, que ocorre quando
algo é proibido segundo um principio e, de acordo com outro, é permitido, a solugéo
se dara pela ponderagao, ou seja, um dos principios tera que ceder em face do
outro. Dessa forma, na relagdo de tensdo entre dois principios diametralmente
opostos, deve ser feito um sopesamento entre os interesses conflitantes, ja que um
nao tem precedéncia absoluta sobre o outro. “O objetivo desse sopesamento é
definir qual dos interesses — que abstratamente estdo no mesmo nivel — tem maior
peso no caso concreto” (ALEXY, 2008, p. 95).

Essa distingdo, aparentemente singela, tem repercussdes extremamente
relevantes. De um modo geral, a distingdo das normas de direitos fundamentais em
principios ou regras repercute principalmente nas controvérsias envolvendo a
interpretacéo dos direitos fundamentais, bem como na problematica da possibilidade
de serem os direitos fundamentais objetos de restri¢cdes.

Explica Alexy (2008, p. 85) que:

Essa distingdo é a base da teoria da fundamentagdo no ambito dos direitos
fundamentais e uma chave para a solugdo de problemas centrais da
dogmatica dos direitos fundamentais. Sem ela nao pode haver nem uma
teoria adequada sobre as restricbes a direitos fundamentais, nem uma
doutrina satisfatéria sobre colisdes, nem uma teoria suficiente sobre o papel
dos direitos fundamentais no sistema juridico. Essa distingdo constitui um
elemento. fundamental ndo somente da dogmatica dos direitos de liberdade
e de igualdade, mas também dos direitos a protegcdo, a organizagédo e
procedimento e a prestacdes em sentido estrito.

Como se vera ao longo deste estudo, a ideia de se defender as normas de
direito fundamental como principio ou como regra liga-se a possibilidade se admitir
ou nao restricdes aos direitos fundamentais e ao emprego da ponderagdo como
método de solucdo de conflitos entre normas de direito fundamental.

Antes disso, devido as caracteristicas, a evolugao histérica, bem como a
especificidade dos direitos fundamentais objeto de analise deste trabalho, os topicos
seguintes serdo dedicados a um estudo proprio do direito a liberdade de locomogéo
e do direito a saude. Trata-se de exame de extrema relevancia para o estudo, uma
vez que, além desses direitos fundamentais serem objeto de posterior exame de
ponderacgdo, suas particularidades poderao intervir na interpretacdo dada no caso

concreto.
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2.3 DO DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE DE LOCOMOGAO

Diretamente ligada a condigdo da pessoa fisica no sistema juridico, a
liberdade de locomogdo, também chamada de liberdade de ir e vir, figura central
para o sistema das liberdades fundamentais, integra o rol de direitos individuais — os
chamados direitos fundamentais de primeira dimenséo — assegurados desde as
primeiras constituicées na passagem do século XVIII para o XIX (LYNCH, 2009).

Essa liberdade, também qualificada como "direito natural e civil", foi
essencial para "romper a moldura hierarquica das relagdes sociais do Antigo Regime
e estabelecer o igualitarismo juridico que deveria prevalecer no quadro dos novos
governos constitucionais e representativos” (LYNCH, 2009, p. 123).

Com o fim da Segunda Guerra, a liberdade de locomogao também passou a
ser objeto no plano internacional com previsao expressa no artigo 13, inciso Il, da
Declaragao Universal dos Direitos do Homem, de 1948, segundo o qual "todo
homem tem o direito de deixar qualquer pais, inclusive o proprio, e a este regressar”
(LYNCH, 2009).

No Brasil, todas as Constituicdes que previram tal direito. A de 1824 (art.
179, VI), a de 1891 (art. 72, §10), a de 1934 (art. 113, n.14), a de 1946 (art. 142), a
de 1967 (art. 150, §26) e a de 1988 (art. 5°, XV).

De acordo com o art. 5°, inciso XV, da Constituicdo Federal de 1988, "¢ livre
a locomogao no territério nacional em tempos de paz, podendo qualquer pessoa,
nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens" (BRASIL,
1988).

O direito a locomogao engloba a possibilidade de ir, vir e permanecer em
todo o territorio nacional, ou deste sair e entrar com seus bens, sem a necessidade
de autorizagao.

Para o doutrinador José Afonso da Silva (2014a), a referida lei, de que trata
o dispositivo, somente poderia ser aplicada na hipotese de restricdo da locomogao
dentro do territério nacional em tempos de guerra. Portanto, para o autor, seria
inconstitucional qualquer lei que estabelecesse restricbes a locomogao em tempos
de paz.

Entretanto, data venia, essa ndo € a melhor interpretacdo a ser feita do
referido dispositivo. Segundo Ingo Wolfgang Sarlet (SARLET et al, 2021, p. 240),

“‘como qualquer outro direito fundamental, notadamente no campo das liberdades,
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também a liberdade de locomocgao nao constitui um direito absoluto, no sentido de
imune a limites e restricbes”. Ressalta, ainda, que alguns limites ja se encontram
estabelecidos na propria Constituicdo, enquanto outros sdo impostos pelos poderes
estatais no exercicio do poder de policia.

Nesse sentido, por se tratar de norma constitucional, tal dispositivo ndo pode
ser lido de forma isolada e absoluta, devendo ser sempre interpretado em harmonia
com os demais principios, regras e valores inseridos na propria Constituigdo, bem
como nos outros dispositivos infraconstitucionais. Seguindo o sentido desse
entendimento, o Supremo Tribunal Federal afirmou, em sede do habeas corpus (HC
94.147/RJ) que “ndo ha direito absoluto a liberdade de ir e vir (CF, art. 5°, XV) e,
portanto, existem situagdes em que se faz necessaria a ponderagao dos interesses
em conflito na apreciagdo do caso concreto” (BRASIL, HC 94.147/RJ, 2008).

Infere-se, portanto, que o direito a liberdade de locomocgdo pode ser
restringido mesmo em tempos de paz, desde que exista uma fundamentagao
baseada na protegcédo de outro direito fundamental ou outros principios de hierarquia
constitucional. Como ensina o doutrinador Lynch (2009, p. 127): "a liberdade de
locomocao deve ser exercida sem estorvar o direito dos demais cidadaos e as
medidas necessarias a seguranca e a saude da populacdo”. E esse o sentido que a
maioria dos constitucionalistas brasileiros entendem com o uso da expressdo "nos
termos da lei" (art. 5°, XV, da CF/88), que regulamenta o direito a locomogéo.

E o caso, por exemplo, da Lei n° 13.979/2020, objeto deste estudo, que
possibilita a restricdo da circulacido das pessoas como medida sanitaria de saude
publica, visando ao combate de doengas infectocontagiosas. Essa norma,
entretanto, ndo pode impossibilitar o exercicio do direito a liberdade de locomogéo.
Isso porque a préopria Constituicdo estabelece as situagdes em que esse direito
podera ser suprimido, sdo elas: em razao de decisao judicial, prisdo em flagrante ou
prisdao militar (art. 5°, LXI, CF/88)°.

Uma das principais fungdes do direito de ir e vir é limitar o poder de policia
do Estado. Por isso, a garantia geral da liberdade do particular em face da

autoridade publica decorre do principio da legalidade (art. 5°, Il, da CRFB/88)°, a

5 Art. 5°, LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente
militar, definidos em lei; (BRASIL, 1988).

6 Art. 5°, Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;
(BRASIL, 1988).
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partir do qual o individuo somente podera ser obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa em virtude de lei. Importante ressaltar que, nos termos da teoria
democratica, a legalidade n&o constitui, necessariamente, uma negacgédo da
liberdade. Isso porque o0 povo, ao obedecer a lei, submete-se a deliberagao por ele
mesmo chancelada indiretamente ao eleger os seus representantes (BARCELLOS,
2020).

A liberdade de locomogédo se articula com outros direitos e garantias
fundamentais, os quais se destinam a sua protecido, como € o caso do habeas
corpus (art. 5.°, LXVIIl, CRFB/88)’, bem como os institutos que atuam como limites a
propria liberdade de locomogao, como o estado de sitio.

Na vigéncia do estado de sitio, a Constituicdo Federal (art. 139, | e II)
estabelece diretamente uma série de situagbes excepcionais que restringem a
liberdade de locomogao, dentre elas a obrigagdo de permanecer em determinada
localidade ou a detengdo em edificio ndo destinado a acusados ou condenados por
crimes comuns (BRASIL, 1988). Entretanto, adverte Ingo Sarlet (SARLET et al,
2021, p. 240) que “em nenhum momento, mesmo na pendéncia de estado de sitio, a
Constituicdo prevé a completa suspensado da liberdade de locomogao”, ou seja,
mesmo quando decretado o estado de sitio, o direito a livre locomocédo nao é
suprimido, mas apenas suspenso por um determinado periodo de tempo e espaco.

Importante frisar que esse conjunto de restrigdes decorre da necessidade de
se assegurar outros direitos fundamentais ou mesmo bens juridicos-constitucionais,
como é o caso do direito de propriedade, direito a saude, direito a seguranca e a
ordem publicas, desde que, em qualquer caso, a legitimidade constitucional de tais
restricdes esteja condicionada a satisfagdo das exigéncias da proporcionalidade
e/ou razoabilidade (SARLET et al, 2021).

Como visto, o direito a liberdade de locomogao assegurado na Constitui¢cao
€ um direito fundamental de carater principioldgico, ja que, conforme a Teoria dos

Principios, de Robert Alexy, o direito a liberdade de locomogao possui suporte fatico

7 Art. 5°, LXVIII - conceder-se-a "habeas-corpus" sempre que alguém sofrer ou se achar ameagado
de sofrer violéncia ou coagcdo em sua liberdade de locomogao, por ilegalidade ou abuso de poder;
(BRASIL, 1988).

8 Art. 139. Na vigéncia do estado de sitio decretado com fundamento no art. 137, I, s6 poderédo ser
tomadas contra as pessoas as seguintes medidas: | - obrigagdo de permanéncia em localidade
determinada; Il - detengdo em edificio ndo destinado a acusados ou condenados por crimes comuns;
(BRASIL, 1988).
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amplo, podendo vir a sofrer restricdes por outras normas (principios ou regras)

constitucionais ou infraconstitucionais.

2.4 DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

A saude constitui um bem fortemente marcado pela relagdo de dependéncia
com outros bens e direitos fundamentais, de tal forma que se encontra
umbilicalmente atrelada ao direito a vida e ao principio da dignidade da pessoa
humana (SARLET et al, 2021). Por isso, o direito a saude possui um carater de
fundamentalidade que, além de compor o grupo dos direitos fundamentais sociais
(art. 6°, CRFB/88)% compbe também o seleto grupo de direitos que constitui o
minimo existencial (NOVELINO, 2014).

Embora esteja previsto no artigo 6° da Constituigdo Federal, € no artigo 196
que efetivamente se consagra como norma de natureza principioldgica que

estabelece os fins a serem buscados pelo Estado. Aduz tal artigo que:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenga e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para
sua promogao, protegao e recuperagao (BRASIL, 1988).

Com efeito, o art. 196 da Constituicdo Federal prevé que o direito a saude
possui duas dimensdes: a primeira como direito subjetivo de todos e, portanto, de
titularidade universal; a segunda como o dever do Estado de adotar medidas de
politicas publicas que visam a promocao, protec¢ao e recuperagao da saude publica.

Cumpre aqui esclarecer que, por conta do art. 23, Il, da CRFB/88, que
regulamenta que Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios tém competéncia
administrativa comum para cuidar da saude e assisténcia publica, da protecédo e
garantia das pessoas portadoras de deficiéncia, o Supremo Tribunal Federal decidiu,
em sede de julgamento da ADI 6.341/DF, que o Estado (género) é o garantidor dos
direitos fundamentais, assegurada a atribuicdo de cada esfera de governo, nos
termos do art. 198, |, da CF/88.

9 Art. 6° Sao direitos sociais a educacgéo, a saude, a alimentagédo, o trabalho, a moradia, o transporte,
o lazer, a segurancga, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao (BRASIL, 1988).
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Decidiu ainda que, na eventual omissdo da Unido, os demais entes da
federacdo ndo podem ser impedidos de implementarem politicas publicas essenciais
para cuidar da saude da populagdo, desde que no ambito de suas respectivas
competéncias.

Visando principalmente a protecdo a vida e a saude, a Constituicdo de 1988
impde ao Estado a adocao de politicas sociais e econdmicas de carater preventivo,
como a redugédo do risco de doengas e de outros agravos, e as de carater reparativo,
como a prestacado de assisténcia para que as pessoas se recuperem da doenca.
Ademais, por relacionar-se diretamente com os principios da dignidade da pessoa
humana e isonomia, impde aos poderes publicos o dever de assegurar o minimo de
condicbes basicas para o individuo viver com saude, através das prestacdes
materiais adequadas a promocdo, protecdo e recuperacdo da saude,

independentemente da situacdo econdmica do individuo.

2.5 DAS RESTRICOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A problematica envolvendo restrigdes ou limites aos direitos fundamentais
relaciona-se diretamente a amplitude do seu suporte fatico (NOVELINO, 2014).
Nesses termos, a analise das limitacbes ou restricdes dos conteudos de direitos
fundamentais depende essencialmente da concepg¢ao de normas como principios ou
como regras, ou seja, da concepg¢ado das normas de direitos fundamentais como
posicoes prima facie ou definitivas (ALEXY, 2008).

Partindo-se da concepcdao de normas de direitos fundamentais sob a
estrutura de regras, cujo conteudo tem carater definitivo, chega-se a conclusao de
que as normas de direitos fundamentais nunca poderdo ser restringidas. Isso
porque, como a definicdo do direito é estabelecida a priori, logo, a norma que o
garante devera ser necessariamente aplicavel, produzindo todos os seus efeitos
sempre que ocorrer a situagao prevista em seu suporte fatico (NOVELINO, 2014).

Nestes termos, esclarece Pereira (2019, p. 181) que “na auséncia de norma
da Constituicdo autorizando o legislador, de forma expressa, a restringir os direitos,
este podera apenas explicitar os limites ja contidos na norma constitucional”. Assim,
a interferéncia do Poder Legislativo na limitagdo de direito fundamental somente

sera autorizada nos casos em que a Constituicdo prever essa possibilidade. Caso
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contrario, o legislador somente estd autorizado a delimitar o conteudo normativo
previsto na Constitui¢ao.

Por outro lado, quando se pressupbe que as normas de direitos
fundamentais tém a estrutura de principios, nos termos da Teoria dos Principios, “o
que € restringido ndo é simplesmente um bem protegido pela norma de direito
fundamental, mas um direito prima facie garantido por essa norma” (ALEXY, 2008,
p. 208). Neste caso, portanto, é correto falar em restricdo de direitos fundamentais.

Isso porque, quando se parte do pressuposto de que as normas de direitos
fundamentais tém um carater principiolégico, conclui-se que, por serem 0s principios
normas de grande abrangéncia, logo, os direitos fundamentais, enquanto principios,
possuem suporte fatico amplo, ou seja, podem ser aplicadas as mais diversas
situagdes. Assim, enquanto mandamentos de otimizagdo, as normas de direitos
fundamentais consagram um direito prima facie, ou seja, sdo normas que a priori
nao tem um conteudo definido integralmente, o que faz com que possam ser
restringidas por outras normas em sentido oposto.

Nesse sentido, ensina Jane Pereira (2019, p. 192):

Sendo os direitos fundamentais concebidos como principios — vale dizer,
como comandos prima facie dirigidos ao legislador —, é possivel que sejam
restringidos em decorréncia de razbes antagbnicas que, em determinadas
situagdes, assumam maior peso. Dessa forma, ha duas normas validas que
entram em conflito: a norma que estatui o direito prima facie e a norma que
estabelece a restricdo. O direito definitivo sera extraido depois de
empregado o raciocinio ponderativo, tendo-se em conta o imperativo de
proporcionalidade.

Portanto, sob esse prisma, a determinacéo do direito definitivo somente sera
possivel diante de um caso concreto, apds a analise de restricdo, sopesamento e de
ponderagao ou proporcionalidade entre os principios colidentes ou a aplicagcdo das
regras que integram o postulado da proporcionalidade (NOVELINO, 2014).

A tarefa do interprete constitucional, entdo, € definir, diante de um caso
concreto, qual a extensdo das restricdes aos direitos fundamentais. Para tanto,
Pereira (2019) estabelece duas etapas que o interprete devera utilizar para
determinar o conteudo definitivamente protegido por um direito fundamental. A
primeira consiste em identificar o conteudo prima facie do direito, ou seja, seu
ambito de protecdo, de forma mais ampla possivel. A segunda, consistem em

determinar os limites externos, ou seja, suas restricbes, que decorrem da
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necessidade de conciliar o direito com outros direitos e bens constitucionalmente
protegidos.

Para ilustrar essa situacao, sera analisado o problema debatido no presente
trabalho. Conforme se extrai do inciso XV, do artigo 5°, da Constituicdo Federal de
1988, a possibilidade de ir, vir e permanecer em todo territério nacional em tempos
de paz ou deste sair e entrar com seus bens, sem a necessidade de autorizacdo
corresponde ao direito fundamental a livre locomocdo. Nesse caso, haveria,
portanto, um direito prima facie de livre locomocdo em todo territério nacional.
Todavia, diante do cenario de pandemia em que vive pais, a existéncia de razdes
opostas como o direito a saude do particular e a manutencdo da saude publica,
justificam o afastamento do direito da livre locomogéo nesta situacédo especifica, ja
que o aumento da circulacdo de pessoas acarreta no aumento da transmissao do
virus da COVID-19.

Outro fator importante a ser analisado no caso de restricido de direitos
fundamentais é o fato de que, por terem hierarquia constitucional, somente podem
ser limitados por normas constitucionais (restricdes diretamente constitucionais) ou
em virtude delas, e por normas infraconstitucionais quando criadas a partir de sua
autorizacgéao (restri¢des indiretamente constitucionais) (NOVELINO, 2014).

No primeiro caso, as restricdes a direitos fundamentais serdo consideradas
diretamente constitucionais quando forem impostas por outra norma de mesma
hierarquia constitucional, como é o caso da liberdade de reunido' (art. 5°, XVI, da
CF/88). No segundo caso, as restricbes serdo consideradas indiretamente
constitucionais quando a propria Constituicdo autorizar que lei infraconstitucional
estabelega qual os limites a serem impostos aos direitos fundamentais, como ocorre
no direito a locomogao'! (art. 5°, XV, da CF/88). Neste caso, havera uma clausula de
reserva legal.

Novelino (2014) ainda adverte quanto a um ponto importante: a necessidade
de observancia dos aspectos formais e materiais das restricbes. No aspecto formal
deve ser observado de quem € a competéncia para impor as restricdes, bem como o

procedimento e a forma que devem ser observados. Ja no aspecto material, deve-se

10 Art. 5°, XVI — todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao publico,
independentemente de autorizagédo, desde que nao frustrem outra reunido anteriormente convocada
para o mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade competente; (BRASIL, 1988).

1 Art. 5°, XV — é livre a locomogéo no territério nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa,
nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens; (BRASIL, 1988, grifos
NOSS0S).
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observar o conteudo dessas restricdes, aplicando, neste caso, o postulado da
proporcionalidade, o que impde o dever de sopesar os direitos fundamentais
atingidos.

Essa diferenciacdo é de extrema importancia, pois afetara a validade das
normas infraconstitucionais quando  restringirem  direitos  fundamentais
constitucionalmente protegidos.

Afirmada a tese de que os direitos fundamentais sao principios veiculando
comandos prima facie e que, portanto, sdo restringiveis por outros direitos
fundamentais ou bens constitucionais em conflito, resta analisar a legitimidade
constitucional dessa restricdo, mediante o juizo de ponderagcédo que ira sopesar os
direitos e bens em confltos por meio da aplicagdo do postulado da
proporcionalidade.

2.6 DO POSTULADO DA PROPORCIONALIDADE DE ROBERT ALEXY

Antes de entrar no critério utilizado para a resolug¢do do caso concreto —
postulado da proporcionalidade —, € de suma importancia fazer uma distingcao entre
os critérios de resolugao de conflitos dos direitos fundamentais: o sopesamento e o
postulado da proporcionalidade.

O postulado da proporcionalidade ou regra da proporcionalidade, como
assim denomina Virgilio Afonso da Silva (2014b), sera aplicado nos casos em que a
restricdo a um direito fundamental ocorre por meio de regra infraconstitucional. Essa
restricdo “ocorre sempre que o legislador, em determinada situagao, se vé obrigado
a fazer um sopesamento entre dois ou mais principios, cujo resultado, entédo, é
expresso pela regra infraconstitucional” (SILVA, 2014b, p. 179). Nesse processo, a
regra infraconstitucional podera ser objeto de controle judicial de constitucionalidade.
Assim, caso haja restrigdo a um direito fundamental, devera ser aplicado o critério da
proporcionalidade e de suas trés maximas: adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. Nado preenchendo tais requisitos, a regra sera
declarada inconstitucional.

No entanto, ha casos em que n&o ha qualquer regra infraconstitucional que
discipline a colisdo entre principios, ou seja, a situacdo em conflito ainda nao foi
objeto de ponderacdo por parte do legislador infraconstitucional. Neste caso, o

critério adotado sera o do sopesamento dos principios constitucionais aplicaveis ao
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caso concreto (SILVA, 2014b). Aqui ndo ha que se falar em inconstitucionalidade, ja
que somente havera uma analise de valores dos principios e de qual deve
prevalecer sobre o outro diante do caso concreto.

Dito isto, abre-se espago para o seguinte questionamento:

se a regra infraconstitucional que restringe um direito fundamental é
adequada para fomentar seus objetivos (fomentar a realizagdo de um outro
direito fundamental, por exemplo), se ndo ha medida alternativa tdo eficiente
quanto, mas menos restritiva, e por fim, se ha um equilibrio entre a restricdo
de um direito e a realizagao de outro (SILVA, 2014b, p. 179).

De acordo com Alexy (2008), a proporcionalidade, com suas trés maximas,
decorre do carater principioldgico das normas. Considerar os direitos fundamentais
como mandamentos de otimizagao significa aceitar que n&o ha direitos com carater
absoluto, ja4 que sao passiveis de restricbes reciprocas, a depender das
possibilidades faticas e juridicas do caso concreto.

Segundo George Marmelstein (2019, p. 375), “0 que se deve buscar é a
maxima otimizagcdo da norma”, ou seja, na analise de proporcionalidade da norma,
deve-se buscar sua efetivagdo de modo a atingir ao maximo a vontade
constitucional, sem sacrificar outros direitos igualmente protegidos. Como bem

exemplifica o autor:

Tome-se como exemplo a norma contida no art. 196 da Constituicdo: “a
saude é direito de todos”. Trata-se nitidamente de um principio. A saude é
um direito que deve ser efetivado ao maximo, até onde for possivel, dentro
das capacidades faticas (financeiras, por exemplo) e juridicas. Quanto maior
for a disponibilidade orgamentaria tanto maior sera o grau de efetividade
desse direito. Essa norma é, por assim dizer, um objetivo a ser alcangado
(de preferéncia, o mais rapido e na maior medida possivel)
(MARMELSTEIN, 2019, p. 375).

Como dito, o postulado da proporcionalidade é composto por suas trés
maximas, que devem ser consideradas como regras'?: adequagdo, necessidade e

proporcionalidade em sentido estrito. No controle de constitucionalidade de uma

12 “A maxima da proporcionalidade é com frequéncia denominada "principio da proporcionalidade".
Nesse caso, no entanto, ndo se trata de um principio no sentido aqui empregado. A adequacéo, a
necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito ndo sdo sopesadas contra algo. Nao se pode
dizer que elas as vezes tenham precedéncia, e as vezes ndo. O que se indaga é, na verdade, se as
maximas parciais foram satisfeitas ou ndo, e sua nao-satisfagdo tem como consequéncia uma
ilegalidade. As trés maximas parciais devem ser, portanto, consideradas como regras” (ALEXY, 2008,
p. 117).
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norma que restringe um direito fundamental, deve ser analisado se as trés maximas
da proporcionalidade foram satisfeitas ou ndo. Se forem satisfeitas, a norma sera
constitucional, caso contrario, sera inconstitucional. Assim, de acordo com
Marmelstein (2019, p. 379), o postulado da proporcionalidade ¢é, portanto,
“instrumento necessario para aferir a legitimidade de leis e atos administrativos que
restringem direitos fundamentais. Por isso, esse principio é chamado de “limite dos
limites™.

A maxima da adequagéo expressa a exigéncia de uma medida adequada
que seja apta a fomentar a realizagdo do objetivo almejado. Ou seja, o meio
escolhido deve ser o mais adequado para atingir o fim pretendido. Alexy (2008, p.
590) esclarece que “essa maxima tem, na verdade, a natureza de um critério
negativo. Ela elimina meios ndo adequados”. O importante aqui € a existéncia de
uma relagdo de adequacao (meio x fim) capaz de justificar a limitagdo do direito
fundamental.

Novelino (2014) adverte que os objetivos pretendidos com a medida adotada
que limita o direito fundamental podem ser de natureza constitucional ou legal,
conforme o direito restringido possua clausula de reserva legal expressa ou implicita.
Quando um direito fundamental possui clausula de reserva legal expressa simples,
como € o caso do direito a livre locomogao (art. 5°, XV, da CF/88), para que a
medida restritiva seja considerada adequada, basta que ela ndo afronte a
Constituicdo. Cabera ao legislador, neste caso, eleger dentro da margem de agéo
constitucionalmente permitida, os fins a serem implementados.

A maxima da necessidade exige que “dentre dois meios aproximadamente
adequados, seja escolhido aquele que intervenha de modo menos intenso” (ALEXY,
2008, p. 590). Assim, a medida sera considerada desproporcional caso seja
constatado, inequivocadamente, a existéncia de outra medida similarmente eficaz e
menos onerosa ou lesiva (NOVELINO, 2014). Trata-se, portanto, de um “teste
comparativo” (SILVA, 2014b, p. 171) entre duas medidas alternativas que visam a
alcangar o mesmo fim, utilizando o meio menos gravoso. Nessa comparagéo, deve-
se analisar duas variaveis: a primeira, qual das medidas é a mais eficiente para se
alcancar o objetivo proposto; e a segunda, qual o grau de restricdo do direito
fundamental atingido (SILVA, 2014b). E, a partir dai, decidir qual € a mais eficaz e

menos gravosa.
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Por fim, a maxima da proporcionalidade em sentido estrito é idéntica a lei do
sopesamento, segundo a qual “quanto maior for o grau de nao-satisfagdo ou de
afetacdo de um principio, tanto maior tera que ser a importéncia da satisfagdo do
outro” (ALEXY, 2008, p. 593). Trata-se de um modelo baseado na relagéo entre grau
de intensidade da restrigdo de um principio e o grau de intensidade da realizagao de
outro principio. “Isso expressa que a otimizacdo em relacdo aos principios colidentes
nada mais € que o sopesamento” (ALEXY, 2008, p. 594).

Em termos praticos, quando houver dois principios com o peso abstrato igual
(P1 e P2), se o grau de afetagdo ou nao satisfagado do principio P1 for maior que o
grau de satisfacdo do principio P2, a medida ndo passara pelo teste da
proporcionalidade em sentido estrito. Em sentido contrario, caso o grau de afetagao
ou nao-satisfagdo do principio P1 for menor que o grau de satisfagdo do principio
P2, a medida passara pelo teste da proporcionalidade em sentido estrito
(NOVELINO, 2014).

Embora esse seja um modelo simples de sopesamento de principios,
existem outras situagbes muito mais complexas e que exigem mais valoragdo do
Judiciario no exame da proporcionalidade. Nessas situagbes acabam surgindo uma
margem de agao (ou discricionariedade) maior por parte do juiz para sopesar,
decorrente da estrutura normativa dos direitos fundamentais.

Todavia, no caso de haver lei restritiva a direito fundamental, Marcelo
Novelino (2014, p. 420) adverte que devera o juiz ser “deferente com a escolha
realizada pelo legislador democraticamente eleito (principio democratico), ou seja, a
medida deve ser considerada proporcional’.

Como visto, quando se parte de um suporte fatico amplo para os direitos
fundamentais, a consequéncia sera o0 aumento de colisdo entre direitos
fundamentais. Isso porque, ao aumentar as possibilidades de condutas e situacbes
juridicas que um direito fundamental pode ser restringido, automaticamente,
aumenta-se as possibilidades de colisdo com outros direitos fundamentais.

O proximo capitulo sera dedicado ao estudo do poder de policia do Estado e
sua relacdo com os direitos fundamentais. Para tanto, sera analisado o papel da
Administracdo Publica na implementacdo de medidas restritivas a direitos
fundamentais. As medidas mais eficientes para a coletividade poderiam impor

restricbes a direitos individuais? Existiria um limite e qual seria esse limite?
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3 DO PODER DE POLICIA DO ESTADO

As sociedades patriarcais da antiguidade grega e romana introduziram o
conceito de poder de policia, cuja a esséncia se assemelha ao conceito de politica,
ambos associados a constituicdo e organizagdo do Estado. Etimologicamente os
vocabulos policia e politica tem a mesma origem: derivam do latim politia e do grego
politea, ligados ao surgimento da pdlis (BINENBOJM, 2016).

O vocabulo politica significa viver na polis, isto é, os membros da
comunidade politica estavam submetidos a uma forma de governo de membros
autbnomos (autogoverno) e em grau de igualdade, na qual as decisbes eram
tomadas mediante participacido coletiva por meio das palavras e da persuasio, sem
0 uso de forga ou violéncia. O vocabulo policia, por sua vez, designava o
comportamento fora da polis, ou seja, 0 ambiente doméstico, na qual o patriarca
chefiava sua familia e comandava seus subordinados com uso de violéncia, por
meio de seus poderes despoticos e incontrastaveis (BINENBOJM, 2016).

Dessa forma, o arranjo das cidades-estados gregas reproduzia os dois
modos de ordenagdo da vida social: a politica (esfera publica) e a policia (esfera
privada). Enquanto os patriarcas discutiam democraticamente as regras da politica
na esfera publica, na esfera privada, as regras da policia eram impostas
arbitrariamente por cada patriarca no seu ambito familiar (BINENBOJM, 2016).

Na ldade Média, durante o periodo feudal, essa dicotomia entre poderes
adquire nova dindmica. O Senhor Feudal, assemelhado ao patriarca, passa a
exercer a policia ndo apenas sobre os membros da sua familia, mas sobre todos
aqueles que de alguma forma mantinham relacdo de dependéncia econbémica e
protetiva com ele. Ja a politica era exercida com os demais senhores feudais,
porém, sem essa relagao de subordinagao (BINENBOJM, 2016).

Com o percurso do tempo, as regras de policia abandonam a microesfera do
ambiente familiar e ganham espago na macroesfera do Estado. Desse modo, o
poder de policia passa a integrar o discurso politico do Estado, passando a atuar
também dentro das pdlis, sob o comando do Estado e ndo mais do senhor feudal.

Observa Binenbojm (2016) que essa conversdao do poder de policia da
esfera privada familiar para a esfera publica, ocorre, simultaneamente, com a
constituigdo do Estado moderno centralizado na forma do absolutismo monarquico,

na figura do principe.
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O Estado absoluto passa a ser chamado de Estado de Policia, no qual o
soberano, por meio de atividade eminentemente discricionaria de ingeréncia na vida
privada dos cidadaos, incluindo sua vida religiosa e espiritual, buscava o bem
comum de seus suditos. O Estado, representado pela figura paternalista do
monarca, utilizava-se do seu poder de policia para promover a ordem publica em
nome da felicidade geral e, ao mesmo tempo, aumentar o seu préprio poder, ja que
nao havia qualquer limitagado ao poder do Estado, muito menos o reconhecimento de
direitos fundamentais (BINENBOJM, 2016).

Essa dimensao do poder de policia comegou a ter suas primeiras restricoes
a partir da Revolugao Francesa e do lluminismo. Com o surgimento do Estado de
Direito e do seu corolario, o principio da separacdo dos poderes, o brocardo latino
voluntas regis suprema lex est (a vontade do rei € a lei suprema) se viu superado
pelo surgimento dos direitos individuais e pelo império da lei. E € essa submissao da
Administracao a rule of law que acaba transformando os aspectos politico-juridicos,
econdmicos e institucionais do conceito de poder de policia (BINENBOJM, 2016).

Com o Estado de Direito, inaugura-se uma nova fase da Administragdo
Publica, na qual o “principio da legalidade passa a ser aplicado ndo apenas aos
cidadaos, mas principalmente ao proprio Estado, em um movimento que objetiva
conter um poder que antes era praticamente ilimitado” (NOHARA, 2020, p. 142).

Num primeiro momento, as ideias liberais foram a base do Estado de Direito,
Cuja preocupagao era garantir aos cidadaos alguns direitos subjetivos, dentre eles a
liberdade. Entretanto, esses principios ligados ao liberalismo foram superando as
praticas absolutistas de forma que tudo que significasse uma interferéncia nessa
liberdade deveria ter um carater excepcional. A atuacdo arbitraria do Estado era
considerada excegdo a regra do livre exercicio dos direitos individuais e somente
seria justificada para assegurar a protecdo da ordem publica. Neste momento, a
policia administrativa era essencialmente uma policia de seguranga (DI PIETRO,
2021).

Num segundo momento, no Estado Liberal, a atuagdo do Estado ndo mais
se resume na protecdo da ordem publica, mas na intervengdo da ordem econémica
e social (DI PIETRO, 2021).

Entretanto, conforme salienta Irene Nohara (2020), somente a partir da
segunda metade do século XX, com o surgimento do Estado Social de Direito e a
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consequente mudancga do papel do Estado, € que o conceito de poder de policia se

modifica. Com efeito:

Enquanto ao Estado foi atribuido um papel minimo (n&o intervencionista), a
atividade da policia administrativa restringiu-se a protegdo da seguranga
publica e da ordem, no geral; contudo, a medida que o Estado passa a ser
garantidor de direitos sociais e promotor de desenvolvimento econdémico, o
espectro de atividades privadas que passam a ser controladas pelo poder
de policia é ampliado. (NOHARA, 2020, p. 144)

A policia administrativa passa a atuar ndo somente no setor relacionado a
seguranga publica, mas também nas relagdées entre particulares que abrangem a
ordem econbmica e social, como o meio ambiente, as relagdes de emprego, O
exercicio das profissées, a saude, dentre tantas outras, por intermédio das policias
especiais. Consequentemente, adquire a prerrogativa de possibilitar a imposigédo de
obrigacdes de fazer (obrigagdo positiva), bem como a de n&o fazer (obrigagcéo
negativa) aos particulares.

Essas medidas se apresentam como um novo instrumento de que o Estado
dispde para intervir na propriedade, de modo que ao intervir na economia, o Estado
utilizando-se do seu poder de policia, acaba limitando a liberdade dos individuos em
beneficio do interesse publico, sempre com o objetivo de adequar o exercicio dos
direitos individuais ao bem-estar geral (DI PIETRO, 2021).

Atualmente o poder de policia se manifesta como uma ordenagéo social e
econdmica que busca conciliar a liberdade e a propriedade, por meio de prescricoes
ou indugdes impostas pelo Estado, cujo objetivo é a protecdo dos direitos
fundamentais, bem como dos interesses coletivos definidos democraticamente pelos
limites estabelecidos na Constituicdo. Trata-se, portanto, de um conjunto de
regulagcdes sobre a atividade privada, que criam um sistema de incentivos voltados a
promogao de comportamentos sociais desejaveis e ao desestimulo de
comportamentos  indesejaveis, conforme os  objetivos  politico-juridicos
predeterminados, denominado de poder administrativo ordenador (BINENBOJM,
2016).

Nas licdes de Irene Nohara (2020, p. 144), esse conceito de administragéao

ordenadora compreende o:

regime de interferéncia do Estado na aquisicdo, exercicio e extingdo de
direitos da vida privada ndo apenas em relagdo a agao administrativa, mas
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também a atividade legislativa, de acordo com os contornos definidos pela
Constituigdo.

Trata-se, na classificacdo de Celso Anténio Bandeira de Mello, do sentido
amplo do conceito de poder de policia, o qual corresponde a “atividade estatal de
condicionar a liberdade e a propriedade ajustando-as aos interesses coletivos”.
(MELLO, 2015, p. 846). Aqui, poder de policia abrange tanto os atos do Poder
Legislativo quanto do Poder Executivo

Numa interpretagdo mais restrita, Celso Antdnio relaciona poder de policia
com a edicdo de atos normativos (regulamentos), bem como a de atos
administrativos (autorizagdes, licengas, injungdes) pelo Poder Executivo, destinados
a “alcancar o mesmo fim e prevenir e obstar ao desenvolvimento de atividades
particulares contrastantes com os interesses sociais” (MELLO, 2015, p. 846). Aqui,
poder de policia compreende somente atos do Poder Executivo. Essa acepcao é
chamada de policia administrativa.

A policia administrativa difere-se da policia judiciaria. Maria Sylvia (DI
PIETRO, 2021) reitera que a principal diferenga entre as duas policias n&do se
resume no seu carater preventivo ou repressivo, mas na ocorréncia ou nao de ilicito
penal. Assim, enquanto a policia administrativa atua na area do ilicito puramente
administrativo, tanto de forma preventiva como repressiva, a policia judiciaria age
repressivamente quando ha a pratica do ilicito penal.

Dessa forma, enquanto o campo de incidéncia da policia administrativa se
realiza sobre os bens, direitos e atividade, e é regido pelo Direito Administrativo, a
policia judiciaria atua diretamente sobre as pessoas, preocupando-se com a
apuracgao e a responsabilizacdo dos violadores da ordem publica (NOHARA, 2020).
Gustavo Binenbojm (2016, p. 72) acrescenta que a policia administrativa tem como
objetivo “restringir e, ao mesmo tempo, assegurar o exercicio de direitos
fundamentais, articulando-os com interesses coletivos”.

Isto posto, o conceito moderno doutrinario de poder de policia se resume,
segundo Maria Sylvia em “atividade do Estado consistente em limitar o exercicio dos
direitos individuais em beneficio do interesse publico” (DI PIETRO, 2021, p. 163).

Ja nas palavras de José dos Santos Carvalho Filho, poder de policia é a
“prerrogativa de direito publico que, calcada na lei, autoriza a Administragado Publica
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a restringir o uso e o gozo da liberdade e da propriedade em favor do interesse da
coletividade” (CARVALHO FILHO, 2020, p. 80).

Por fim, para José Maria Pinheiro Madeira (MADEIRA, 2017, p. 65-66),
poder de policia:

€ 0 mecanismo de que dispde a Administragdo Publica para frear os abusos
do direito individual, detendo a atividade daqueles que, porventura, se
revelar contraria, nociva ou inconveniente ao bem-estar social, ao
desenvolvimento e a seguranga nacional. Trata-se, portanto, da atuacao do
Estado que consiste em limitar, restringir ou mesmo condicionar direitos
individuais quando seu exercicio redundar em prejuizo para o interesse
publico.

No ordenamento juridico brasileiro, o conceito de poder de policia encontra-

se materializado no artigo 78 do Cédigo Tributario Nacional (Lei 5.172/66):

Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administracdo publica
que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a
pratica de ato ou abstencdo de fato, em razdo de interesse publico
concernente a segurancga, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da
producdéo e do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas
dependentes de concessdo ou autorizagdo do Poder Publico, a
tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais
ou coletivos.

Paragrafo unico. Considera-se regular o exercicio do poder de policia
quando desempenhado pelo érgao competente nos limites da lei aplicavel,
com observancia do processo legal e, tratando-se de atividade que a lei
tenha como discricionaria, sem abuso ou desvio de poder. (BRASIL, 1966).

Cumpre ressaltar que a razdo do conceito de poder de policia estar
especificado no Codigo Tributario Nacional se deve ao fato de que o artigo 145,
inciso Il, da Constituicdo brasileira de 1988 (CRFB/88), indica, como uma das
espécies tributarias as taxas, de forma que os entes da federagdo poderao institui-
las “em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizacdo, efetiva ou
potencial, de servicos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou
postos a sua disposi¢cao” (BRASIL, 1988).

Concomitantemente, o artigo 77 do Codigo Tributario Nacional, dispde que
essas taxas cobradas pelos entes federados, tém como fato gerador “o exercicio
regular do poder de policia, ou a utilizagéo, efetiva ou potencial, de servigo publico
especifico e divisivel, prestado ao contribuinte ou posto a sua disposigdo” (BRASIL,
1966).



36

Na pratica, muito embora o conceito de poder de policia adotado pelo
Cddigo Tributario Nacional o defina como uma atividade da Administragao Publica, o
Poder Legislativo também o exercita, uma vez que o resultado da funcao legislativa
também pode restringir liberdades e interesses individuais em favor dos interesses
coletivos (NOHARA, 2020). E o que dispde o paragrafo unico do artigo 78 do Cédigo
Tributario Nacional.

Assim, embora o artigo 78 do Cadigo Tributario Nacional defina poder de
policia como atividade da Administragcdo Publica, o seu paragrafo unico considera
regular o seu exercicio quando “desempenhado pelo 6rgdo competente nos limites
da lei aplicavel, com observancia do processo legal e, tratando-se de atividade que a
lei tenha como discricionaria, sem abuso ou desvio de poder” (BRASIL, 1966).

Note-se que o conceito de poder de policia adotado pelo legislador
compreende o seu sentido amplo, abrangendo tanto atos do Poder Executivo,
quanto atos do Poder Legislativo.

Nas ligbes de Maria Sylvia (DI PIETRO, 2021), o poder de policia se divide
entre Executivo e Legislativo. Isso porque, quando se parte do pressuposto que o
principio da legalidade impede que a Administragdo imponha obrigagbes ou
proibicdes sendo em virtude de lei, fica claro que, ao afirmar que o poder de policia é
a faculdade de limitar o exercicio de direitos individuais, esta se pressupondo que
essa limitagcao esteja prevista em lei.

Logo, cabe ao Poder Legislativo, no exercicio do seu poder de policia, criar,
mediante lei, as chamadas limitacbes administrativas ao exercicio das liberdades
publicas. Por sua vez, ao Poder Executivo, no exercicio da parcela que lhe é
outorgada do mesmo poder, incube regulamentar as leis e controlar a sua aplicagéo,
de forma preventiva (por meio de notificagdes, licengas ou autorizagbes) ou
repressiva (mediante imposigdao de medidas coercitivas) (DI PIETRO, 2021).

A origem do poder de policia sempre esteve ligada a ideia do exercicio
ilimitado do poder e da atuagao autoritaria dos governantes. Somente com o advento
do Estado de Direito e, especialmente a partir do constitucionalismo moderno, € que
o exercicio do poder de policia do Estado deixou de ser ilimitado e passou a ser
submetido ao império das leis. Com isso, um dos pilares do Estado de Direito, o
principio da legalidade, passa a ser aplicado ndo somente aos cidaddos, mas
também ao préprio Estado, que a partir desse momento passa a estar autorizado a

fazer somente aquilo que a lei permitir.
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Essa revolugdao mudou o conceito inicial do poder de policia, que deixou de
ser uma prerrogativa administrativa incontestavel, e atualmente é entendido por ser
um poder limitado, voltado para atender as finalidades publicas do Estado,
delimitado pela legalidade. Trata-se, portanto, de um instrumento de concretizagéo
do interesse publico

Dito isto, os proximos subcapitulos serdo dedicados a um estudo mais
aprofundado do poder de policia, discriminando suas caracteristicas e
principalmente, pormenorizando a ligacdo entre este poder estatal e os direitos

fundamentais.

3.1 O PODER DE POLICIA COMO INSTRUMENTO DE CONCRETIZAGAO DO
INTERESSE PUBLICO

As leis e a Constituicdo brasileira garantem aos cidaddos uma série de
direitos individuais e coletivos. Todavia, o exercicio desses direitos deve ser
harmonizado com os interesses publicos, de tal forma que ndo impeca a realizacao
dos objetivos da Administragao Publica.

Para realizar suas atividades, a Administracdo Publica dispde de
prerrogativas ou poderes que |he permitem intervir nas relagdes particulares em prol
do interesse publico, o que significa dizer que “a Administragdo pode limitar,
condicionar e restringir os direitos individuais em prol do interesse coletivo, mas sem
poder jamais retirar o proprio direito do cidadao” (MADEIRA, 2017, p. 65). De outra
banda, a Administracdo Publica se sujeita aos ‘limites opostos a atuagao
administrativa em beneficio dos direitos dos cidad&os” (DI PIETRO, 2021, p. 162).

O poder de policia € justamente uma das prerrogativas da Administragao
Publica, que autoriza a imposi¢céao de condicionamentos ou limitagées ao uso, gozo e
disposicdo da propriedade e ao exercicio da liberdade, com fundamento na
supremacia do interesse publico sobre o privado.

A vista disso, a intervencdo do Estado no contetdo dos direitos individuais
somente se justifica ante a protecdo dos interesses coletivos, finalidade esta que
sempre deve nortear a acdo dos administradores publicos (CARVALHO FILHO,
2020).

Nesse contexto, conforme assevera José Maria Pinheiro Madeira (2017, p.
67):
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A razdo do poder de policia é, portanto, o interesse social, € o seu
fundamento esta na supremacia geral que o Estado exerce em seu territorio
sobre todas as pessoas, bens e atividades, supremacia que se revela nos
mandamentos constitucionais € nas normas de ordem publica, que a cada
passo opdem condicionamentos e restricbes aos direitos individuais em
favor da coletividade, incumbindo ao Poder Publico o seu policiamento
administrativo.

Em que pese o poder que a Administragao exerce sobre os administrados ao
desempenhar suas fungbdes de policia administrativa se justifiquem no principio da
supremacia do interesse publico, essa prerrogativa ndo pode ser usada para
justificar medidas autoritarias que suprimam direitos individuais dos particulares.

Assim, toda medida de policia para ter legitimidade deve passar por uma
analise critica, levando em consideragao o caso concreto, e tendo como finalidade o

equilibrio entre o interesse publico e os direitos fundamentais dos individuos.

3.2 DAS CARACTERISTICAS ESSENCIAIS DO PODER DE POLICIA

A doutrina de um modo geral qualifica o poder de policia em trés atributos
essenciais: discricionariedade (ou vinculagao), autoexecutoriedade e coercibilidade.
Para a doutrinadora Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ainda integra esse rol a
indelegabilidade do poder de policia a pessoas juridicas de direito privado.

A discricionariedade no exercicio do poder de policia ndo se estabelece
como um atributo absoluto. Isso porque, inexiste na Administragdo Publica um poder
discricionario para todo e qualquer ramo da atuagao administrativa. O que existe sao
situagdes juridicas em que a Administragdo pode manifestar a sua competéncia
discricionaria, e situagcdes nas quais a sua atuacao € totalmente vinculada.

Essa discricionariedade nas medidas do poder de policia esta relacionada a
margem de liberdade da atuacdo administrativa conferida pela lei, de modo que
possa ser adotada a melhor solugao possivel para o caso concreto, sempre visando
a consecucgédo do interesse publico. Neste caso, a administracdo tem a legitimidade
de poder escolher qual o melhor momento para agir, 0 meio mais adequado ou a
sancao cabivel no caso concreto, conforme as hipoteses estabelecidas na lei. Em
todas essas situagdes, o “Poder Publico tem a possibilidade de efetuar um juizo de

valor sobre a conveniéncia e oportunidade de se praticar o ato, dentro dos limites
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estabelecidos pela lei e desde que observado o principio da Proporcionalidade”
(MADEIRA, 2017, p. 75).

Por sua vez, o grau de vinculagédo do poder de policia restringe-se aos casos
em que o comportamento da administragdo vem prescrito na lei, ndo havendo,
portanto, liberdade de escolha, uma vez que a lei que disciplina a matéria ja prevé
exatamente a conduta da administracdo. Nesse momento, o poder € vinculado.

E o caso, por exemplo, das sangdes previstas na Lei 13.979/20203, que
dispde sobre as medidas para enfrentamento ao coronavirus, em virtude de um
possivel descumprimento da obrigagdo do uso de mascara em espacgos publicos e
privados, de acesso ao publico de modo geral. Neste caso, trata-se, num primeiro
momento, de um poder vinculado, no qual o ente publico devera aplicar multa caso
haja o descumprimento da medida sanitaria, e num segundo momento, o poder sera
discricionario para definir o valor da multa, levando em consideracido as
circunstancias agravantes na gradag¢ao da penalidade.

O atributo da autoexecutoriedade € a qualidade a partir da qual o Poder
Publico pode, com os proprios meios, impor ao administrado que cumpra as suas
decisdes, independentemente de prévia autorizagao judicial, com vistas ao interesse
coletivo. Importante ressaltar que essa prerrogativa da Administragdo Publica
somente ndo dependera de autorizagdo do Poder Judiciario nos casos em que
houver expressa previsdo em lei que autorize o administrador a praticar o ato de
forma imediata. Por obvio, tal prerrogativa é limitada aos ditames da lei, de modo
gue o habeas corpus e 0 mandado de seguranga podem ser empregados na defesa
do particular.

As chamadas medidas sanitarias de isolamento e quarentena sdo exemplos

da autoexecutoriedade das medidas de policia adotadas pelo Poder Publico no

13 Art. 3°-A. E obrigatério manter boca e nariz cobertos por mascara de protegéo individual, conforme
a legislagao sanitaria e na forma de regulamentacao estabelecida pelo Poder Executivo federal, para
circulacao em espacgos publicos e privados acessiveis ao publico, em vias publicas e em transportes
publicos coletivos, bem como em: | — veiculos de transporte remunerado privado individual de
passageiros por aplicativo ou por meio de taxis; Il — énibus, aeronaves ou embarcac¢des de uso
coletivo fretados; Ill - estabelecimentos comerciais e industriais, templos religiosos, estabelecimentos
de ensino e demais locais fechados em que haja reunido de pessoas.

§ 1° O descumprimento da obrigacdo prevista no caput deste artigo acarretara a imposicao de multa
definida e regulamentada pelo ente federado competente, devendo ser consideradas como
circunstancias agravantes na gradacédo da penalidade: | - ser o infrator reincidente; Il - ter a infragcao
ocorrido em ambiente fechado. § 2° A definicdo e a regulamentacao referidas no § 1° deste artigo
serdo efetuadas por decreto ou por ato administrativo do respectivo Poder Executivo, que
estabelecera as autoridades responsaveis pela fiscalizagdo da obrigacdo prevista no caput e pelo
recolhimento da multa prevista no § 1° deste artigo (BRASIL, 2020a, grifos nossos).
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combate a pandemia. Isso porque, ao limitar a livre locomocéo da pessoa doente ou
contaminada, ou com suspeita de contaminacao, o Poder Publico pode, por meio do
atributo da autoexecutoriedade, promover politicas publicas capazes de limitar
certos direitos individuais com vistas ao interesse da coletividade, sem a
necessidade de autorizagao judicial.

A coercibilidade é ato indissociavel da autoexecutoriedade, isso pelo motivo
de o ato da policia administrativa somente ser autoexecutavel em virtude da sua
forga coercitiva (DI PIETRO, 2021). Assim, caso haja resisténcia injustificada do
particular em relacdo a obediéncia da manifestacdo do poder de policia, a
Administracido publica, por meio da imposicdo coativa, podera, inclusive, fazer uso
de forga fisica. Entretanto, nestes casos, a forga fisica devera ser empregada de
forma proporcional, sem exceder os limites da razoabilidade, sob a pena da
autoridade coatora responder por excesso de poder ou abuso de autoridade
(NOHARA, 2020).

Quanto a caracteristica da indelegabilidade do exercicio do poder de policia
a pessoas juridicas de direito privado, — suscitada por Maria Sylvia Zanella Di Pietro
(2020) — tem como razéo de ser o fato de que o poder de policia, por envolver o
exercicio de prerrogativas proprias do poder publico, especialmente a repressao,
somente pode ser atribuido a quem esteja legalmente investido em cargos publicos,
uma vez que sao insuscetiveis de serem exercidas por um particular sobre outro.

A esse respeito, contudo, deve-se ressaltar que o STF, no Recurso Especial
RE 633.782/MG, julgado em 26/10/2020, firmou, em sede de repercussao geral, a

seguinte tese objetiva:

E constitucional a delegacéo do poder de policia, por meio de lei, a pessoas
juridicas de direito privado integrantes da Administragcao Publica indireta de
capital social majoritariamente publico que prestem exclusivamente servigo
publico de atuagédo propria do Estado e em regime nao concorrencial
(BRASIL, RE 633.782/MG, 2020).

Tem-se, portanto, que o STF admite a delegagao do exercicio do poder de
policia a pessoas juridicas de direito privado, desde que integrantes da
Administracdo Publica indireta, que tenham capital social majoritariamente publico, e
que prestem servigo publico de forma exclusiva e em regime ndo concorrencial.

Logo, tal prerrogativa ndo alcanga a todas as pessoas juridicas de direito privado.
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Em qualquer caso, as medidas de policia ttm sua legitimidade condicionada
ao uso proporcional e moderado das medidas coercitivas, de modo que a
Administracdo Publica deve sempre buscar meios mais eficazes para alcancar a
finalidade pretendida, de forma que ndo seja exercido de maneira excessiva, com
um rigor maior que 0 necessario.

Como todo ato administrativo, a medida de policia, mesmo que
discricionaria, sempre encontra na lei as suas limitagdes, relacionadas a
competéncia, forma, finalidade, motivo e objeto. Ademais, como sera visto adiante, o
poder de policia também podera sofrer limitagdes impostas pelos direitos

fundamentais.

3.3 DOS LIMITES DO PODER DE POLICIA

Como visto, o poder de policia € uma prerrogativa da Administracao Publica
que tem como objetivo intervir nas relagées sociais. Nesta relagédo, o individuo é
“destituido do seu poder individual supostamente absoluto e passa a figurar como
coadjuvante num cenario maior, que € o interesse publico” (MADEIRA, 2017, p. 65).

A vista disso, pode-se afirmar que ndo ha direito individual absoluto, mas
sobretudo direitos condicionados ao interesse publico. Isso quer dizer que a
Administracdo tem o poder de limitar, condicionar e restringir os direitos individuais
em prol do interesse coletivo, mas sem afastar completamente o proprio direito do
individuo, buscando sempre ponderar as suas decisdes e relativizar os direitos
(MADEIRA, 2017).

Nesses moldes, o poder de policia podera sofrer limitagées tanto em razao
dos requisitos do ato administrativo (forma, objeto, motivo, finalidade e

competéncia), como em razao do seu conteudo.

3.3.1 Limites da atividade administrativa do poder de policia

Com a passagem do Estado Liberal de Direito, ndo intervencionista, para o
Estado Social de Direito, intervencionista, houve um fortalecimento da importancia
de medidas voltadas a limitacado da liberdade e da propriedade individuais em favor
dos interesses coletivos. Contudo, ndo se pode dizer que as medidas de policia

representem atividade incondicionada, ja que, como toda manifestacdo de poder
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estatal desde o Estado de Direito, apresenta limitagdes previstas no ordenamento
juridico (NOHARA, 2020).

Com efeito, como a atividade administrativa ocorre ndo apenas na edigao de
atos normativos, mas de igual modo na pratica de atos administrativos, o poder de
policia, como todo ato administrativo, também deve obedecer as regras impostas
pela lei quanto a competéncia, forma, finalidade, motivo e objeto (NOHARA, 2020).
Trata-se, neste caso, do sentido amplo de poder de policia.

No tocante a sua forma de manifestacdo, o Poder de Policia do Estado se
exterioriza das seguintes formas: |) na expedigéo, pelo Poder Legislativo, de atos
normativos; Il) na expedicéo, pelo Poder Executivo, de atos de carater normativo ou
de carater concreto.

Os atos normativos editados pelo Poder Legislativo (lei em sentido amplo),
tém como finalidade estabelecer as limitagdes administrativas ao exercicio e as
liberdades individuais (normas gerais e abstratas), bem como estabelecer infragbes
administrativas e suas respectivas sangdes. Vincula-se a exigéncia de obediéncia ao
principio da legalidade, previsto nos artigos 5°, inciso Il, e 37, caput, da Constituicao
Federal de 19884

Ja os atos normativos editados pelo Poder Executivo visam disciplinar a
aplicacdo da lei aos casos concretos por meio de decretos, resolucdes, portarias e
instrugdes. Os atos administrativos de carater concreto visam adequar o
comportamento individual a lei, compreendendo medidas preventivas (alvara de
licenga, ordem, notificagdo, vistoria), bem como medidas repressivas (apreensao de
mercadoria, aplicacdo de multa).

No que concerne aos requisitos do ato administrativo, os atos de policia
deverdo ser praticados por autoridades no exercicio regular de sua competéncia e
nos termos do procedimento estabelecido em lei. E também indispensavel que o ato
seja praticado com a finalidade de atingir o interesse coletivo, conforme o principio
da predominancia do interesse publico sobre o privado. Assim, caso a autoridade
pratique ato de poder de policia com outra finalidade, sendo a publica, incidira em

desvio de poder (ou de finalidade), acarretando a nulidade do ato com todas as

4 Art. 5° (...) Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei; (BRASIL, 1988).

Art. 37. A administragéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte. (BRASIL, 1988).
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possiveis consequéncias na esfera administrativa, civil e penal. Ademais, os motivos
do ato devem ser existentes e estar em conformidade com os pressupostos legais.
Por fim, o objeto, ou meio de agao, deve ser adequado ao fim visado.

Importante ressaltar que o meio empregado para atingir a finalidade publica
deve ser adequado, necessario e proporcional, de modo que nao se elimine os
direitos individuais. Como bem enfatiza Irene Nohara (2020, p. 156), “meios
excessivos acabam violando a proporcionalidade da medida”.

Neste caso, para a doutrinadora Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ha a
aplicagao do principio de direito administrativo da proporcionalidade dos meios aos

fins, que informa que:

o poder de policia ndo deve ir além do necessario para a satisfagdo do
interesse publico que visa proteger; a sua finalidade nao é destruir os
direitos individuais, mas, ao contrario, assegurar 0O seu exercicio,
condicionando-o ao bem-estar social; s6 podera reduzi-los quando em
conflito com interesses maiores da coletividade e na medida estritamente
necessaria a consecugdo dos fins estatais. (DI PIETRO, 2021, p. 167).

Pelo exposto, o ato administrativo do exercicio do poder de policia deve ser
adequado a fim de impedir o dano ao interesse publico; necessario para evitar
ameacas reais ou provaveis de perturbagdes ao interesse publico; e proporcional a
limitagdo ao direito individual e o prejuizo a ser evitado (DI PIETRO, 2021).

Isto posto, além dos limites relativos aos requisitos formais dos atos de
policia, existem também limites ligados ao seu conteudo estabelecido diretamente
pelos direitos fundamentais, bem como indiretamente por meio da protecdo e

promocao dos direitos fundamentais.

3.3.2 Limites impostos ao poder de policia pelos direitos fundamentais

A relacao entre o poder de policia e os direitos fundamentais € inerente a
evolucdo da luta do homem pelos seus direitos e liberdades, inicialmente em carater
individual, evoluindo para as conquistas sociais e econémicas, aos direitos difusos e
coletivos, e, atualmente, aos direitos de carater transacional (FIGUEIREDO, 2013).

Ao mesmo tempo em que se legitima a agcdo do Estado de restricao da
liberdade e da propriedade em beneficio do bem-estar publico, existem situagbes em

que os valores coletivos constitucionalmente preservados colidirdo com o conteudo
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de direitos fundamentais também previstos na Constituicdo. Essa situacao ira
obrigar o intérprete a fazer um juizo de ponderacéo, na auséncia da possibilidade de
harmonizacao dos direitos envolvidos, determinando qual tera mais peso e extensao
de observéancia no caso concreto (NOHARA, 2020).

Nesse sentido, como bem aborda Gustavo Binenbojm (2016), existem trés
situagdes em que os direitos fundamentais se configuram como verdadeira barreira
a acao ordenadora do Estado. Nestes casos, “os direitos fundamentais exercem
uma eficacia bloqueadora ao exercicio do poder de policia” (BINENBOJM, 2016, p.
117), o que torna a intervencgao legislativa ou administrativa inconstitucional.

De acordo com Robert Alexy (2008, p. 247-248), “nesse ponto, as normas de
direitos fundamentais entram em jogo como normas negativas de competéncia”. Isso
quer dizer que, enquanto normas negativas de competéncias, elas restringem as
competéncias do Estado, que, por sua vez, sdo as prerrogativas derivadas da ordem
democratica. Na medida em que o fazem, colocam o titular do direito fundamental na
posicdo de nao-sujeicdo. Assim, quando o cidaddo se encontra em uma posi¢cao
constitucional de n&o-sujeicdo diante do Estado, existe para o cidaddo um direito a
que o Estado nunca atue nesse ambito da nao-sujeigdo, restringindo seu direito
fundamental.

A primeira situacdo em que os direitos fundamentais limitam o exercicio do
poder de policia ocorre quando a medida de policia contraria frontal e literalmente o
ambito de protecdo de um direito fundamental. Neste caso, o legislador constituinte
estabelece exatamente o campo de atuacdo do direito fundamental, de forma que
qualquer medida de policia que extrapole o seu ambito de protecéo, incorre em
inconstitucionalidade (BINENBOJM, 2016).

Aqui, o tipo de restricdo pretendido ndo pode ser objeto de juizo de
ponderacédo, ja que a propria descricdo normativa do direito a exclui em uma pré-
ponderacao realizada pelo préoprio constituinte. Nesta situacao, o direito fundamental
assume a feigdo de uma regra'® e a ordenacgio estatal a viola de forma imediata
(BINENBOJM, 2016).

E o que acontece, por exemplo, no caso de suposta medida ordenadora
tentar instituir um regime de licenga prévia para a realizagcéo de reunido pacifica e

desarmada em locais publicos, em desacordo com o art. 5° inciso XVI, da

15 O conceito de regra usado aqui coaduna com o adotado por Robert Alexy (2008, p. 91) que afirma
que “regras sao normas que sao sempre ou satisfeitas ou nao satisfeitas”, ou seja, ou tudo ou nada.
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Constituicao de 1988. Tal norma assegura a todos o direito de reunido pacifica, sem

0 uso de armas, em locais abertos ao publico, independentemente de autorizacao,

desde que nao frustrem outra reunido anteriormente convocada para o mesmo local,
sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade competente (BRASIL, 1988, grifos
Nossos).

Embora, o direito de reunido ndo seja absoluto, podendo ser manifestado
nos casos em que nao frustre outra reunido anteriormente convocada para o mesmo
local, ndo pode o poder publico, no exercicio do poder de policia, exigir prévia
licenca para a manifestacdo, tendo em vista que a norma é clara quanto a
desnecessidade da autorizacdo. Ademais, por se tratar de norma de eficacia plena e
aplicabilidade direta e imediata, ndo depende de legislagdo nem de providéncia do
Poder Publico para ser aplicada, estando apta a produzir seus efeitos desde a
entrada em vigor.

A liberdade de locomocgao, prevista no art. 5°, inciso XV, da Constituicdo
Federal de 1988, ndo se enquadra na hipotese de pré-ponderacao estabelecida pelo
legislador constituinte. Diferentemente da liberdade de reunido (art. 5°, XVI, CF/88),
a liberdade de locomocgao caracteriza-se como norma de eficacia contivel e
aplicabilidade direta e imediata. Assim, apesar de tal norma estar apta a produzir
seus efeitos desde a entrada em vigor, ela necessita da atuacéo do legislador para
reduzir seu alcance, regulando os direitos subjetivos que dela decorrem.

A segunda hipétese ocorre nos casos em que a pretensdo ordenadora nao
ultrapassa as maximas inerentes ao dever de proporcionalidade. Neste caso, a
intervencao da medida de policia visa a protecao do direito fundamental, mas com o
objetivo de assegurar outro direito fundamental ou um principio de interesse geral,
ambos assegurados na Constituicdo. A medida ordenadora atua no sentido de
harmonizar a convivéncia dos direitos fundamentais que conflitam entre si. Assim,
caso inexista um fim constitucionalmente legitimo a justificar a restricdo ao direito
fundamental, a pretensao ordenadora nao tera fundamento de validade. No entanto,
mesmo que esteja presente a finalidade constitucional, a ordenagdo somente sera
valida quando cumprir o dever de proporcionalidade (BINENBOJM, 2016).

A legitimidade de tais medidas dependera da observancia da maxima da
proporcionalidade, em suas trés maximas parciais: da adequacao, da necessidade e
da proporcionalidade em sentido estrito (BINENBOJM, 2016). Segundo Humberto

Avila (2015), a maxima da adequacdo exige que o meio escolhido pelo Poder
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Publico para atingir determinado fim deva ser o mais adequado possivel diante das
circunstancias existentes no momento da escolha; ja a maxima da necessidade
verifica se dentre os meios disponiveis e igualmente adequados para promover o
fim, ndo existe outra medida que atinja a mesma finalidade e que promova menos
prejuizo ao direito fundamental afetado; por fim, a maxima da proporcionalidade em
sentido estrito exige a comparagao entre a importancia da realizagdo do fim e a
intensidade da restricdo aos direitos fundamentais, de modo que o grau de
importancia da promogéo do direito fundamental ou interesse geral justifique o grau
de restricao imposto ao direito fundamental.

A situagao tratada no presente trabalho, ligada a ordenacéo da liberdade de
locomogéo, ilustra bem a situagdo anteriormente descrita. Embora o art. 5°, inciso
XV, da Constituigdo Federal de 1988 preveja a possibilidade de a lei estabelecer
condicdes para a liberdade de ir e vir, tais condicionamentos nao estao ao arbitrio da
discricionariedade do legislador. Além de vinculadas a algum fim constitucional
legitimo (saude publica, por exemplo), as restricdes devem ser justificaveis a luz da
métrica da proporcionalidade.

Por fim, a terceira situagdo em que os direitos fundamentais limitam o
exercicio do poder de policia ocorre nos casos em que os direitos fundamentais
assumem o papel de normas negativas de competéncia ao Estado. Correspondem
as situacdbes em que o exercicio do poder de policia, efetiva ou potencialmente,
reduz o direito fundamental de forma que o torne inexistente. Nesses casos, a
eficacia bloqueadora da medida de policia decorre da necessidade de protecdo do
nucleo irredutivel dos direitos fundamentais (teoria do limite dos limites), de forma
que consiga conter a arbitrariedade do poder de policia (BINENBOJM, 2016).

A Constituicdo assegura algumas garantias individuais irredutiveis, sob a
estrutura de regras, que impedem que o Poder Publico as relativize com outro direito
ou com qualquer outro interesse contraposto. Aqui, o ambito de protecao do direito
fundamental & inviolavel & agéo ordenadora. E o que ocorre com a garantia prevista
no art. 5°, inciso lll, da Constituicdo Federal de 1988, que estabelece que “ninguém
sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante” (BRASIL,
1988). Neste caso, a protecédo do conteudo essencial do artigo — a dignidade da
pessoa humana — n&o pode ser objeto de ponderagdo com outro direito ou interesse
geral invocado pelo Estado (BINENBOJM, 2016).
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Além da eficacia bloqueadora dos direitos fundamentais, Gustavo Binenbojm
(2016) também menciona a eficacia habilitadora dos direitos fundamentais, que
visam a sua protecao e, em alguma medida, sua promog¢ao, mediante a atuagao do
poder de policia. Nesses casos, a medida ordenadora consuma-se por meio de
medidas de efeitos reflexos, ou seja, a protecdo de um direito fundamental exige
providéncias restritivas desse mesmo direito ou de outros direitos fundamentais, do
préprio titular ou de terceiros.

Essa situacao se encaixa perfeitamente no objeto de estudo deste trabalho.
A medida sanitaria de restricao da livre circulacido de pessoas, nos termos previstos
na lei, visa proteger o direito fundamental a saude do préprio titular, bem como de
terceiros. A finalidade da medida protetiva é justamente assegurar e promover a
prépria saude do individuo e da coletividade em tempos de pandemia, promovendo-

se a vida e evitando-se, assim, o colapso na rede publica de saude.

3.3.3 Poder de policia, democracia e limites constitucionais: a ponderagao

proporcional entre objetivos coletivos e direitos fundamentais

Por fim, resta examinar as hipoteses em que o direito fundamental sera
restringido pelo poder de policia sob o fundamento do bem comum coletivo.
Relacionam-se com as situa¢gdes em que o fundamento proprio do poder de policia,
a supremacia do interesse publico sobre o privado, é invocado para resolver uma
situacao de conflito.

Entretanto, para Gustavo Binenbojm (2016), esse recurso retérico de
invocacao intuitiva e automatica da supremacia do interesse publico sobre o privado
€ incompativel com o ordenamento juridico arquitetado sobre o sistema de direitos
fundamentais e o sistema democratico, como fundamentos legitimadores e
estruturantes do Estado democratico de direito.

Isso porque, primeiramente, existem direitos fundamentais que sao
irredutiveis, como a dignidade da pessoa humana. Depois porque, mesmo quando
admitida a ponderagao, ha a primazia prima facie dos direitos fundamentais sobre
metas ou aspiragdes coletivas. E por ultimo, a polivaléncia da ideia de interesse
publico pode abarcar ao mesmo tempo tanto a preservacdo de direitos individuais
quanto a busca de objetivos coletivos.
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Dito isso, a propria sistematica constitucional admite diversas situacdes em
que os direitos fundamentais serdo limitados, de modo a atender a determinados
interesses coletivos. Nestes casos, o proprio constituinte aponta quais as
possibilidades e delega a regulacdo de certos direitos ao legislador ordinario. E o
caso do direito fundamental estudado neste trabalho, o da liberdade de locomogao
(CF/88, art. 5°, inciso XV). Além das hipoteses previstas na propria constituicdo de
limitagdo da liberdade de locomogdo — prisdo em flagrante ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente (CF/88, art. 5°, LXI)'® e
decretagdo do estado de sitio (CF/88, art. 139, 1)!" —, existem situagdes em que o
legislador ordinario ou o administrador publico podera adotar medidas orientadas a
concretizagéo de interesse coletivo, em concordancia com os direitos fundamentais,
utilizando-se da métrica da ponderagcédo proporcional (adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito) (BRASIL, 1988).

Observe-se que, nestes casos, o fundamento de validade da medida de
restricdo dos direitos fundamentais pelo exercicio do poder de policia ndo se
sustenta na “pedra de toque” da Administragcao Publica — supremacia do interesse
publico sobre o privado —, mas sim no exame de proporcionalidade das medidas
administrativas ou legislativas adotadas. Assim, a ponderagao proporcional entre os
objetivos coletivos democraticamente determinados pela medida de policia e os
direitos fundamentais afrontados € condicdo necessaria para o exercicio legitimo do
poder de policia.

Como bem ensina Gustavo Binenbojm (2016, p. 139):

A circunstancia de a ordem constitucional contemplar uma ampla variedade
de finalidades — de natureza individual e transindividual — cria a necessidade
de inumeros juizos de ponderagédo, de modo a viabilizar uma acomodagao
otimizada entre elas. A ponderagao proporcional entre bens, interesses e
direitos envolvidos é, portanto, um raciocinio inerente a organizacéo
politico-juridica das sociedades abertas e pluralistas. Dai se chegar a
afirmar que o Estado democratico de direito, em sua dindmica de
funcionamento, deve ser entendido como um Estado de ponderagéo. (grifos
do autor).

6 Art. 5° (...). LXI - ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime
propriamente militar, definidos em lei; (BRASIL, 1988).

7 Art. 139. Na vigéncia do estado de sitio decretado com fundamento no art. 137, |, s6 poderdo ser
tomadas contra as pessoas as seguintes medidas: | - obrigagdo de permanéncia em localidade
determinada; (BRASIL, 1988).



49

Nao restam duvidas de que a elevagcdo do poder de policia ao plano
constitucional, por meio da contribuicdo democratica do direito administrativo,
transformou a sua prépria concepgao de exercicio. Sua legitimidade se extrai mais
da democracia e dos direitos fundamentais, mediante o balanceamento entre
interesse publico e privado, do que de uma pretensa supremacia geral do Estado

sobre o particular.
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4 DA LIMITAGAO DA LIBERDADE DE LOCOMOGAO COMO MEDIDA
SANITARIA DE COMBATE A PANDEMIA DA COVID-19

Com a chegada do virus da Covid-19 no Brasil e com o reconhecimento pela
OMS de uma situagao de emergéncia de saude publica de importancia internacional,
as autoridades brasileiras passaram a adotar medidas sanitarias que visavam conter
a intensa propagacéo da doencga, tendo em vista o receio do colapso no sistema de
saude, caso muitas pessoas ficassem doentes ao mesmo tempo.

Os desafios epidemiolégicos de controle dessa nova doencga viral exigiram
do Estado medidas interventivas que atingiram principalmente as liberdades
individuais e o direito de propriedade, com o objetivo final de proteger a saude
coletiva. Para tanto, foi editada a Lei 13.979/2020, de 6 de fevereiro de 2020, que
dispde sobre as medidas que poderdao ser adotadas no enfrentamento da
emergéncia de saude publica provocada pelo coronavirus.

Inicialmente, houve um conflto entre os entes federativos quanto a
competéncia para adotar certas medidas. A mais polémica se deu em razdo de
Governadores e Prefeitos editarem decretos restringido a entrada e saida de
pessoas de seus territérios, com o objetivo de tentar conter o avango da doencga.

O Governo Federal, entdo, por meio da MP 926/2020, alterou a redacao
original do art. 3° inciso VI, da Lei 13.979/2020, de modo que somente por
‘recomendagdo técnica e fundamentada da Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria” (BRASIL, 2020a), poderia haver restricdo excepcional e temporaria por
rodovias, portos ou aeroportos de entrada e saida do Pais e locomocéao
interestadual e intermunicipal. Assim, Governadores e Prefeitos ndo poderiam editar
decretos, no d&mbito de suas competéncias, para restringir a locomogao de pessoas,
sem a recomendacao da ANVISA.

Essa medida provisdria foi objeto de A¢des Direitas de Inconstitucionalidade
(ADI 6.341/DF e ADI 6.343/DF) e de Acdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF 672/DF). Em sede de julgamentos das medidas cautelares
nessas acdes, o Supremo Tribunal Federal decidiu que Prefeitos e Governadores
poderiam adotar medidas de combate a pandemia, cada qual no exercicio de suas
atribuicbes e no ambito de seus respectivos territorios, tais como, a imposi¢cao de
distanciamento/isolamento social, quarentena, suspensao de atividades de ensino,

restricdes de comércio, atividades culturais e a circulacdo de pessoas, entre outras.
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Argumentou a suprema corte que, em relagéo a saude e assisténcia publica,
a Constituicdo Federal consagra a existéncia de competéncia comum entre Uniéo,
Estados, Distrito Federal e Municipios (art. 23, Il, da CF/88)'8, bem como prevé
competéncia concorrente entre Unido, Estados e Distrito Federal para legislar sobre
protecdo e defesa da saude (art. 24, XIl, da CF/88)'"°, permitindo aos Municipios
suplementar a legislacdo federal e a estadual no que couber, desde que haja
interesse local (art. 30, Il, da CF/88)%°. Aduziu, ainda, que a Constituigdo Federal
estabelece a descentralizagéo politico-administrativa do Sistema Unico de Saude
(art. 1982', CF/88 e art. 7°, da Lei 8.080/1990%%), com a consequente
descentralizacdo da execucdo de servicos, inclusive no que diz respeito as
atividades de vigilancia sanitaria e epidemiologica (art. 6°, I, “@” e “b”, da Lei
8.080/1990)% (BRASIL, ADPF 672/DF, 2020).

Embora o Supremo Federal tenha decidido pela constitucionalidade da
competéncia dos entes federados poderem editar decretos, no ambito dos seus
territorios, para regulamentar as medidas previstas na Lei 13.979/2020, como visto
anteriormente, as medidas do poder de policia, que restringem direitos fundamentais
constitucionalmente protegidos, devem ser sempre analisadas sob a o6tica da
legitimidade e eficiéncia (dmbito do poder de policia) e da validade formal e material
(dmbito dos direitos fundamentais) dos atos normativos, observando sempre o caso
concreto.

A vista disso, a seguir sera analisada a legitimidade da Administragdo
Publica para adotar medidas que restringem direitos fundamentais
constitucionalmente protegidos, bem como se essas medidas possuem validade no

ordenamento juridico apds a aplicagéo do postulado da proporcionalidade.

18 Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: Il -
cuidar da saude e assisténcia publica, da protecéo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia;
(BRASIL, 1988).

19 Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: XlI -
previdéncia social, prote¢ao e defesa da saude; (BRASIL, 1988).

20 Art. 30. Compete aos Municipios: | - legislar sobre assuntos de interesse local; Il - suplementar a
legislacao federal e a estadual no que couber; (BRASIL, 1988).

21 Art. 198. As agdes e servigos publicos de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: (...). (BRASIL,
1988).

22 Art. 7°. As agdes e servigos publicos de saude e os servigos privados contratados ou conveniados
que integram o Sistema Unico de Saude (SUS), sdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes
previstas no art. 198 da Constituicdo Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios: (...).
(BRASIL, 1990).

2 Art. 6° Estdo incluidas ainda no campo de atuagdo do Sistema Unico de Saude (SUS): | - a
execucao de agdes: a) de vigilancia sanitaria; b) de vigilancia epidemiolégica; (BRASIL, 1990).
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41 DA RESTRICAO DO DIREITO FUNDAMENTAL DA LIBERDADE DE
LOCOMOCAO E O POSTULADO DA PROPORCIONALIDADE

Como visto nos capitulos anteriores, a distingao entre principios e regras € a
base da teoria de Robert Alexy acerca dos direitos fundamentais e a chave para a
solucdo da problematica que envolve desde a possibilidade de restricdo a direitos
fundamentais até o sopesamento de um pelo outro em caso de colisao.

Quando se parte da tese de que direitos fundamentais tém a estrutura de
regras, percebe-se que essas normas nunca poderao ser restringidas. Isso porque,
as regras sao mandamentos de definitividade, ou seja, ou s&o aplicadas ou n&o séo,
nao havendo, portanto, margem para interpretagéo ou regulamentacgao legislativa.

Por seu turno, quando se parte da tese de que direitos fundamentais tém a
estrutura de principios, € possivel falar em restricdo. Como sdo mandamentos de
otimizagdo que possuem um suporte fatico amplo, os principios, poderdao sofrer
restricdes em decorréncia de razées antagbnicas que, em determinadas situagdes,
possuem mais peso que outra, uma vez que essa amplitude do suporte fatico
proporciona um aumento na quantidade de condutas e situagbes protegidas por
direitos fundamentais.

A vista disso, a primeira consideragdo que se faz & que os direitos
fundamentais devem ser concebidos como principios. Dessa consideracgao,
depreende-se que, para que essas restricobes sejam consideradas
constitucionalmente fundamentadas e ndo simplesmente violagdes a direitos, devem
passar pelo exame da proporcionalidade em suas trés maximas: adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. N&o preenchendo tais
requisitos, sera considerada inconstitucional.

A segunda consideragao indispensavel diz respeito ao fato de o direito a
liberdade de locomogao ser uma norma fundamental de eficacia contivel, sendo,
portanto, um direito ndo absoluto, podendo sofrer restricdes por outras normas
(principios ou regras) de carater constitucional ou infraconstitucional.

As liberdades de um modo geral, os chamados direitos de primeira
dimensé&o, sempre estiveram atreladas a ideia de direito subjetivo, o que outorga aos
seus titulares a possibilidade de impor os seus interesses em face do Estado. Desse

modo, o direito a locomogao, como direito subjetivo, foi agrupado na classificagao
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trialista dos direitos fundamentais como um direito de defesa, impondo ao Estado um
dever de abstengado ou nao intervencédo nas liberdades individuais garantidas aos
cidadaos.

Ocorre que, pelo fato de formarem a base do ordenamento juridico de um
Estado Democratico de Direito, os direitos fundamentais ndo devem ser
interpretados somente sob a o6tica do individuo (dimensao subjetiva), enquanto
garantias individuais frente aos Estado, mas, primordialmente, sob a da dimensé&o
objetiva, que enxerga os direitos fundamentais como uma ordem objetiva de valores
e fins diretivos que toda a sociedade deve respeitar.

E sob essa perspectiva que o doutrinador Ingo Sarlet (2012, p. 126) entende

que:

se justifica a afirmagcdo de que a perspectiva objetiva dos direitos
fundamentais nao so legitima restricdes aos direitos subjetivos individuais
com base no interesse comunitario prevalente, mas também que, de certa
forma, contribui para a limitagdo do conteldo e do alcance dos direitos
fundamentais, ainda que deva sempre ficar preservado o nucleo essencial
destes, de tal sorte que ndo se podera sustentar uma funcionalizagdo da
dimensao subjetiva (individual ou transindividual) em prol da dimensao
objetiva (comunitaria e, neste sentido, sempre coletiva), no ambito de uma
supremacia aprioristica do interesse publico sobre o particular.

Portanto, a tarefa do interprete constitucional & justamente definir qual a
extensao dessas restrigdes impostas aos direitos fundamentais, extraindo o direito
definitivo apdés a aplicacdo do raciocinio ponderativo, por meio do postulado da
proporcionalidade. Para tanto, devera o interprete, primeiramente, definir o dmbito
de protecdo do direito constitucional, ou seja, seu conteudo prima facie, e,
posteriormente, determinar a extensao das limitagdes que decorrem do
sopesamento entre o direito fundamental restringido e o direito fundamental
protegido.

A vista disso, como ja mencionado na introducéo deste capitulo, o Supremo
Tribunal Federal debateu a legitimidade das medidas restritivas do direito individual
a liberdade, quando do julgamento dos referendos das medidas cautelares nas ADI's
6.341/DF, 6.343/DF e na ADPF 672/DF.

As discussdes nas ADI's circunscreveram-se a declaracdo da competéncia
dos estados e municipios para a ado¢ao de medidas restritivas, de forma que resta

assentado que nao caberia a Unido tolher-lhes a atribuicdo para a adog¢ao de
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medidas de combate a Pandemia, devendo ser observado o principio da
predominancia do interesse.

Na ADPF 672/DF, embora tenha voltado a afirmar a competéncia dos
estados e municipios para a adogado de medidas restritivas, a Corte Excelsa
adentrou no exame de proporcionalidade das medidas restritivas de liberdade, como
quarentenas, restricao a circulacdo de pessoas e fechamento de comércio. Os itens

2 e 4 da ementa assim dispuseram:

2. A gravidade da emergéncia causada pela pandemia do coronavirus
(COVID-19) exige das autoridades brasileiras, em todos os niveis de
governo, a efetivagdo concreta da protegcédo a saude publica, com a adogao
de todas as medidas possiveis e tecnicamente sustentaveis para o apoio e
manutencdo das atividades do Sistema Unico de Saude, sempre com o
absoluto respeito aos mecanismos constitucionais de equilibrio institucional
e manutengédo da harmonia e independéncia entre os poderes, que devem
ser cada vez mais valorizados, evitando-se o exacerbamento de quaisquer
personalismos prejudiciais a condugao das politicas publicas essenciais ao
combate da pandemia de COVID-19.

(...)

4. O Poder Executivo federal exerce o papel de ente central no
planejamento e coordenacéo das agbes governamentais em prol da saude
publica, mas nem por isso pode afastar, unilateralmente, as decisdes dos
governos estaduais, distrital e municipais que, no exercicio de suas
competéncias constitucionais, adotem medidas sanitarias previstas na Lei
13.979/2020 no ambito de seus respectivos territorios, como a imposigéao de
distanciamento ou isolamento social, quarentena, suspensao de atividades
de ensino, restricdes de comércio, atividades culturais e a circulagdo de
pessoas, entre outros mecanismos reconhecidamente eficazes para a
reducdo do numero de infectados e de &bitos, sem prejuizo do exame da
validade formal e material de cada ato normativo especifico estadual,
distrital ou municipal editado nesse contexto pela autoridade jurisdicional
competente. (BRASIL, ADPF 672/DF, 2020)

O Ministro Alexandre de Moraes, no voto para o acérddao da ADPF 672/DF
realizou, em abstrato, o exame de proporcionalidade das medidas restritivas
previstas na Lei 13.979/2020. Nos termos do voto do relator:

o direito a vida e a saude aparece como consequéncia imediata da
consagragcao da dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica Federativa do Brasil. Nesse sentido, a Constituicdo Federal
consagrou, nos artigos 196 e 197, a saude como direito de todos e dever do
Estado, garantindo sua universalidade e igualdade no acesso as agoes e
servicos de saude. (...) A gravidade da emergéncia causada pela pandemia
da COVID-19 exige das autoridades brasileiras, em todos os niveis de
governo, a efetivagdo concreta da protegcédo a saude publica, com a adogao
de todas as medidas possiveis e tecnicamente sustentaveis para o apoio e
manutencdo das atividades do Sistema Unico de Saude (BRASIL, ADPF
672/DF, 2020).



55

Em conclusdo, o ministro reitera a competéncia material dos Estados e
Municipios para implementarem as medidas sanitarias na Lei Federal 13.979/2020,
desde que sejam fundamentadas nas orientagdes de seus Orgdos técnicos
correspondentes (BRASIL, ADPF 672/DF, 2020).

Tem-se, portanto, que o STF, na linha do quanto desenvolvido ao longo
desse trabalho, reconheceu a legitimidade em abstrato das medidas restritivas da
liberdade individual como mecanismo de combate a Pandemia, desde que
respeitadas as seguintes premissas: a) respeito a competéncia material de cada
ente, nos termos do principio da predominancia do interesse, cabendo aos
municipios a adocdo de medidas restritivas de interesse local, o estado as de
interesse regional e a Unido as de interesse nacional; b) justificagdo técnica das
medidas adotadas, nos termos do principio da proporcionalidade (adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito); c) possibilidade de
questionamento judicial da validade formal e material de cada ato normativo
especifico estadual, distrital ou municipal editado, nos termos do principio da
inafastabilidade da jurisdigéo.

As decisdes do STF confirmaram a legitimidade das restrigdes, chancelando,
em abstrato, o exame de proporcionalidade realizado pelo legislador ao editar a Lei
13.979/2020. Ao afirmar a competéncia de todos os entes federados para a adogao
de medidas restritivas e a constitucionalidade das medidas previstas no art. 3° da Lei
13.979/2020, no inicio do quadro pandémico, conferiu aos estados e municipios a
possibilidade de adocido, sem maiores solavancos, das medidas restritivas para a
reducao da transmissao do virus.

Em razdo da edicdo de atos administrativos restritivos do direito de
liberdade, ndo tardou o questionamento judicial da proporcionalidade, em concreto,
das medidas tomadas pelos Governos locais e estaduais. Destacaram-se os

seguintes julgados a respeito.

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA - MEDIDAS SANITARIAS DE
ENFRENTAMENTO AO CORONAVIRUS - DECRETO N. 21/2020 -
MUNICIPIO DE SAO TOME DAS LETRAS - COMPETENCIA COMUM -
FUNCIONAMENTO DAS INDUSTRIAS COM RESSALVAS -
TRABALHADORES EXCLUSIVAMENTE ORIUNDOS DA
MUNICIPALIDADE - ABUSIVIDADE OUILEGALIDADE DO ATO
NORMATIVO - NAO COMPROVAGCAO - SENTENCA REFORMADA. A Lei
Federal n. 13.979/2020 possibilita a adogdo de medidas tais como o
isolamento, a quarentena e a restricdo excepcional da locomogéao
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interestadual e intermunicipal para fins de evitar o contagio e a propagagao
do virus. Nos autos da ADPF n. 672, o Plenario do colendo SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL decidiu que os governos estaduais e municipais, no
exercicio de suas competéncias constitucionais, podem adotar as medidas
sanitarias previstas na referida legislagdo "como a imposicdo de
distanciamento ou isolamento social, quarentena, suspensao de atividades
de ensino, restricdes de comércio, atividades culturais e a circulagdo de
pessoas". Ainda que ao Judiciario se possibilite a analise da legalidade em
sentido amplo, o que envolve a apreciagédo dos motivos determinantes para
a pratica do ato, é decerto que para a concessao da seguranca tal
abusividade deve restar demonstrada de plano, através de prova pré-
constituida, o que nao é a hipotese dos autos. Ausente comprovagao da
abusividade ou ilegalidade do artigo 1° do Decreto n. 21/2020, do Municipio
de Sdo Tomé das Letas, ndo ha falar em direito liquido e certo e, portanto,
em suspensdo dos efeitos do ato impugnado, cuja presuncdo de
legitimidade e de veracidade milita em seu favor.

No julgado supracitado, o Tribunal de Justica de Minas Gerais entendeu pela
auséncia de proporcionalidade da medida restritiva prevista no artigo 1°, do Decreto

Municipal n. 21/2020, do Municipio de Sdo Tomé das Letras, que preceituava que:

Art. 1° - As industrias passam a ter o seu funcionamento liberado com
ressalvas, a saber, s6 poderdo entrar nos campos de trabalhos os
funcionarios oriundos de Sdo Tomé das Letras, estando proibido totalmente
a entrada de trabalhadores oriundos de outros municipios vizinhos (SAO
TOME DAS LETRAS, 2020, grifos nossos).

O Tribunal inferiu que a norma que restringiu a entrada no municipio de Séo
Tomé das Letras/MG somente aos trabalhadores da industria, ndo se referindo aos
demais setores da atividade econdmica, adotou tratamento diferenciado e prejudicial
para apenas um dos segmentos da atividade econdbmica, o que contraria os
principios constitucionais que regem a Administracdo Publica. Naquele momento,
nao havia qualquer recomendagéo técnica apontando o fechamento como medida
mais adequada e necessaria para o controle da doenca. Portanto, uma medida
menos drastica, como o controle por barreira sanitaria, seria mais adequada e
menos gravosa. Ademais, observou o Tribunal que ndo havia no decreto qualquer
restricdo direcionada aos proprios moradores do municipio, que poderiam com seu
deslocamento contrair o virus e regressarem ao municipio. Dessa forma, O Tribunal
entendeu pela auséncia de proporcionalidade da medida restritiva de liberdade,
declarando-a ilegal.

Em caso semelhante, inclusive envolvendo o mesmo municipio, o Tribunal
de Justica de Minas Gerais também ja se manifestou no mesmo sentido. A esse

respeito:
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"EMENTA: REEXAME NECESSARIO CONHECIDO DE OFICIO -
APELACAO CIVEL - MANDADO DESEGURANCA - MEDIDAS DE
ENFRENTAMENTO DA PANDEMIA (COVID-19) - COMPETENCIA
MATERIALCOMUM DOS ENTES FEDERADOS - PRECEDENTES NO STF
- ADI 6.341/DF - MUNICIPIO DE SAO TOME DASLETRAS - DECRETO N.°
21/2020 - RESTRICAO DA LOCOMOCAO INTERESTADUAL E
INTERMUNICIPAL - LEI FEDERAL N° 13.979/20 - MEDIDA
EXCEPCIONAL E TEMPORARIA - EVIDENCIAS CIENTIFICAS -
RECOMENDACAO TECNICA E FUNDAMENTADA DA ANVISA -
INEXISTENCIA - ILEGALIDADE DARESTRICAO - RECURSO
IMPROVIDO. O Supremo Tribunal Federal, ao tratar dos limites do exercicio
da competéncia constitucional para as agdes na area de saude, reconheceu
a competéncia comum dos entes federados para adogdo das medidas
necessarias ao controle da pandemia (ADI n° 6.341/DF). O Decreto
Municipal n.° 21/ 2020 estabeleceu de forma expressa que as industrias
somente poderao exercer suas atividades utilizando mao de obra exclusiva
de trabalhadores do municipio de Sdo Tomé das Letras, proibindo o acesso
de trabalhadores de outros municipios vizinhos. A Lei Federal
n°13.979/2020, em seu art. 3° VI, 'b', autoriza, excepcionalmente e
temporariamente, a restricdo da "locomogéao interestadual e intermunicipal”.
O §1° do mencionado dispositivo ressalva que as medidas somente poderao
ser determinadas com base em evidéncias cientificas e em analises sobre
as informagdes estratégicas. Em se tratando de restricdo a um direito
constitucionalmente assequrado, qual seja, o direito a locomocao, a medida
deve se fundamentar em evidéncias cientificas de que a restricdo é
absolutamente necessdria para a contencdo do avanco da doenca.
Considerando que a restricdo da locomocdo pelo ente municipal ndo foi
respaldado por _evidéncias cientificas, conforme determinado pelo
supramencionado dispositivo legal, nem mesmo por recomendacao técnica
e fundamentada da Anvisa, deve o ato ser considerado ilegal." (grifos
Nossos).

Em conclusao, tem-se que a adogao de restricdo do exercicio do direito a
liberdade, por atos administrativos editados com fundamento na Lei 13.979/2020, foi
considerada legitima, em abstrato, pelo STF, validando o primeiro exame de
proporcionalidade realizado pelo Congresso Nacional, ao dispor da relagéo entre os
direitos fundamentais a saude e a liberdade.

Na mesma linha, ndo houve glosa judicial significativa de atos
administrativos que deram concregéo as medidas restritivas da Lei 13.979/2020.

Dessa forma, tem-se que, em regra, foram legitimas as medidas de policia,
restritivas de direito a liberdade, tomadas pelas diversas esferas de governo, no
combate a pandemia.

Como bem fundamentado, o objetivo das medidas restritivas ndo € suprimir
o direito individual a liberdade de locomogao, mas, ao contrario, € assegurar o seu
exercicio, condicionando-o, a luz do exame da proporcionalidade, aos interesses

maiores da coletividade, como a saude publica.
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Por essa razao, a restricao a liberdade de locomocao, de forma excepcional
e momentanea, é absolutamente justificavel e plenamente proporcional como
medida de contencdo da transmissdo da doenga provocada pela Covid-19,
satisfazendo o objetivo proposto que é proteger o direito fundamental a saude e,

consequentemente, a vida humana.

42 O PODER DE POLICIA COMO LIMITE AO DIREITO DE LOCOMOGAO
DURANTE A PANDEMIA DA COVID-19

O milenar aforismo solus populi suprema lex est (“a saude publica é a lei
suprema”) expressa a dificuldade do direito em antecipar situagdes excepcionais, e
que coloca em xeque o préprio Estado de direito em situagbes de emergéncia. Em
momentos de crise, esse principio costuma ser invocado para justificar medidas
excepcionalmente aplicadas pelo Estado, para os quais ainda nao haja solugao
adequada (BINENBOJM, 2016).

O poder de policia, que tem na remogdo de perigos um de seus
fundamentos, € um dos institutos diretamente afetados durante o estado de
necessidade administrativo, quando se discute se o direito administrativo dispde de
mecanismos para juridicizar as situagdes especiais, submetendo as agbes estatais a
parédmetros adequados de controle judicial e democratico (BINENBOJM, 2016).

Adverte Gustavo Binenbojm (2016) que o ordenamento juridico brasileiro
nao contempla normas expressas no tocante ao estado de necessidade
administrativo, o que implica que as ag¢des extraordinarias da Administracdo Publica
somente terdo legitimidade quando atenderem devidamente os seguintes elementos

estruturante:

(i) a excepcionalidade do perigo, atual ou iminente; (i) o seu carater
necessariamente transitorio; (iii) a boa-fé das autoridades administrativas;
(iv) a proporcionalidade das medidas adotadas a essencialidade dos bens,
direitos ou interesses a preservar; (v) a sua sujeicdo a mecanismos de
accountability, inclusive mediante responsabilizacao civil do Estado pelos
danos eventualmente resultantes para terceiros (BINENBOJM, 2016, p.
149).

No Brasil, as primeiras medidas restritivas vieram com a Lei 13.979, de 6 de
fevereiro de 2020. O legislador, no exercicio do seu poder de policia, ndo teve receio

de prever em seu art. 3° medidas como o isolamento, quarentena, realizagao
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compulsoéria de testes laboratoriais, vacinagao, tratamentos médicos especificos,
uso obrigatério de mascara, restricdo de entrada e saida do pais e de locomogao
interestadual e intermunicipal, requisicao de bens e servigos, dentre outras. Além da
legislacao federal (Lei 13.979/2020), diversos decretos estaduais e municipais foram
editados regulamentando, no ambito de suas competéncias, medidas restritivas das
liberdades individuais. Isso fez com que crescessem o0 numero de questionamentos
acerca da validade dessas normas e da legitimidade da Administracdo em editar
medidas de restricdo de direitos fundamentais.

Fazendo-se uma analise sobre a legitimidade das medidas cuja imposigao
foi facultada a Administracdo Publica pela Lei Federal 13.979/2020, conclui-se que
atendem todos elementos estruturantes apresentados por Gustavo Binenbojm,
conforme sera apresentado a seguir.

O primeiro elemento refere-se a excepcionalidade do perigo, que pode ser
atual ou iminente. Quando o Poder Legislativo, no exercicio do seu poder de policia
em sentido amplo, editou a Lei Federal 13.979/2020, dispondo sobre medidas
sanitarias ao combate a pandemia da COVID-19, o fez em carater de
excepcionalidade, em razdo do perigo de iminente colapso da saude publica.
Tratava-se de um perigo extremamente grave, que ameagava primordialmente o
direito coletivo a saude publica.

O segundo elemento, necessidade de carater transitorio, também se fez
presente. Nos termos do seu art. 8°, a transitoriedade dessa lei se limita a vigéncia
das circunstancias anormais presentes no estado de calamidade publica que vive a
populacido mundial.

A boa-fé das autoridades administrativas restou demonstrada quando, diante
do agravamento da crise decorrente da disseminagédo acelerada do virus, o Poder
Executivo apresentou a Camara dos Deputados o Projeto de Lei n. 23/2020,
transformado na Lei n. 13.979/2020, que trouxe em sua exposicao de motivos os

seguintes objetivos:

adequar a legislagao interna, coordenando as agdes e os servigos do SUS
em todas as esferas federativas para permitir uma atuagao eficiente e
eficaz, mediante a definicdo de instrumentos que possibilitem o
enfrentamento agil da situagdo de emergéncia sanitaria internacional
existente, objetivando a protegcdo da coletividade, com maior seguranca
juridica (BRASIL, 2020b).
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O quarto elemento, relativo a analise da proporcionalidade das medidas
adotadas pela Lei 13.979/2020, também restou demonstrada, conforme ja aduzido
no subcapitulo anterior. E que o STF, ao analisar a constitucionalidade da referida
lei, legitimou a pré-ponderagao (analise da proporcionalidade em abstrato) feita pelo
legislador. Ademais, em geral, os atos administrativos dos governos estaduais e
municipais ndo extrapolaram os limites da proporcionalidade, conforme analise da
proporcionalidade em concreto, pelos Tribunais de Justica.

Por fim, o quinto e ultimo elemento diz respeito a sujeicdo da Lei
13.979/2000 a mecanismos de accountability, com responsabilizagao civil do Estado
pelos danos eventualmente causados a terceiros, o que é garantido pela
Constituicdo Federal em seu artigo 37, §6°, que prevé a responsabilidade civil do
Estado sem prejuizo do direito de regresso, e da responsabilizacdo do agente
publico por improbidade administrativa (art. 37, §4°, CF/88).

Tem-se, portanto, que “as restricbes excepcionais e temporarias a
democracia e aos direitos fundamentais s&o, assim, o sacrificio necessario para
preserva-los de mal maior (BINENBOJM, p. 151).

Ao criar a regra que limita o direito fundamental a liberdade de locomog¢ao do
individuo (art. 3°, VI, da Lei 13.979/2020), o legislador, no exercicio do poder de
policia, ponderou ser mais importante proteger o direito fundamental a saude e
restringir temporariamente o direito a livre circulagdo. Isso porque, o objetivo inicial
era 0 de garantir o pleno funcionamento do sistema de saude publica e,
consequentemente, salvar vidas.

O carater excepcional e transitério da situagdo — pandemia — constituiu fator
necessario e justificavel para limitar os direitos subjetivos. Dessa forma, as
liberdades individuais ndo foram suprimidas, mas apenas restringidas,
temporariamente, em favor de um bem maior a coletividade: a saude publica.

Importante frisar que ha limites para restricdo dos direitos fundamentais, de
modo a ndo se tornar um completo estado de excecéo sanitario. O primeiro, como
vimos, o carater transitério das medidas, que deve ter seus efeitos limitados
enquanto durar o estado de necessidade. O segundo, diz respeito a motivagéao
fundamentada das decisdes das autoridades técnico-administrativas que justifiquem
a adocao de medidas restritivas. Nesses termos, o Supremo Tribunal Federal tem
entendimento consolidado no sentido de que as politicas publicas de restricdo a
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direitos fundamentais somente podem ser implementadas com base em evidencias

cientificas. A esse respeito:

(...) o Sistema Unico de Saude filiou-se a corrente da “Medicina com base
em evidéncias”. Com isso, adotaram-se os “Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas”, que consistem num conjunto de critérios que permitem
determinar o diagnostico de doengas e o tratamento correspondente com os
medicamentos disponiveis e as respectivas doses. Assim, um medicamento
ou tratamento em desconformidade com o Protocolo deve ser visto com
cautela, pois tende a contrariar um consenso cientifico vigente” (STA n. 175,
Relator o Ministro Gilmar Mendes, Plenério, DJe 30.4.2010). (BRASIL, ADI
6.341/DF, 2020)

As restricoes aos direitos fundamentais nao podem ter como fundamento de
validade a sujeicdo cega a supremacia do interesse publico sobre o privado, pois
deverao estar submetidas ao exame da proporcionalidade.

Dessa maneira, a protecdo a saude publica deve ser realizada sem a
imposicao de restricbes excessivas, que deverao ser submetidas ao controle da
regra da proporcionalidade, a fim de se evitar que tais medidas sejam declaradas
inconstitucionais.

Em relacdo a medida que restringiu a liberdade de locomogédo, de modo
excepcional e temporario, adotada pela policia administrativa durante o combate da
pandemia da Covid-19 e prevista na Lei 13.979/2020, conclui-se pela sua
legitimidade.
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5 CONCLUSAO

O objetivo deste trabalho foi investigar a validade das medidas sanitarias
restritivas de direitos, previstas na Lei 13.979/2020, cuja razdo era conter os
avancgos da pandemia da COVID-19, e, consequentemente, evitar um colapso na
saude publica brasileira. Nessa esteira, questionou-se se uma medida de policia
poderia restringir o direito fundamental a liberdade de locomogéo.

Diante do discutido, constatou-se, primeiramente, que os direitos
fundamentais, em virtude de seu carater principiolégico, podem ser restringidos por
outras normas (regras ou principios) constitucionais ou infraconstitucionais. Logo,
até mesmo um direito subjetivo, como € o caso do direito a liberdade de locomogéo,
pode vir a sofrer limitacbes quando em conflto com outros valores de maior
interesse social, como a saude publica.

Sob essa perspectiva, inferiu-se que nao pode o direito a locomogao ser
suprimido de modo a inviabilizar por completo o seu nucleo essencial (livre
locomog&o) em prol de interesse coletivo, sob o risco de o ato ser considerado
desproporcional, e, portanto, ilegal.

A vista disso, a medida de policia sanitaria prevista no art. 1°, do Decreto
Municipal n. 21/2020, do Municipio de Sao Tomé das Letras, que proibiu totalmente
a entrada de trabalhadores oriundos de outros municipios vizinhos na cidade, foi
considerada desproporcional pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais ao analisar
em concreto a medida restritiva. Isso por que, além de suprimir por completo o
direito a livre locomogao, a medida ndo era a mais adequada e a menos gravosa a
ser aplicada no momento, ja que ndo havia qualquer recomendacéo das autoridades
técnicas acerca da necessidade de aplicagao dessa medida.

Por meio da analise jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, concluiu-
se que a adogao de restricio do exercicio do direito a liberdade, por atos
administrativos editados com fundamento na Lei 13.979/2020, foi considerada
legitima, em abstrato, validando o primeiro exame de proporcionalidade realizado
pelo Congresso Nacional, ao dispor da relacédo entre os direitos fundamentais a
saude e a liberdade.

Importante frisar que a aplicacdo do método da proporcionalidade, nos
moldes como é proposto por Alexy, ndo corresponde ao formato que o Supremo

Tribunal Federal adota em suas decisdes. A suprema corte, valendo-se do raciocinio



63

proposto por Alexy, aplica o método de forma geral, ignorando as férmulas
propostas no postulado, que se baseia por considerar todos os pontos de vista
relevantes na solucdo de um determinado conflito entre direitos fundamentais.

Por todo o exporto, conclui-se, portanto, que, em regra, foram legitimas as
medidas de policia, restritivas de direito a liberdade, tomadas pelas diversas esferas
de governo, no combate a pandemia.

Por essa razao, a restricao a liberdade de locomocao, de forma excepcional
e temporaria, € absolutamente justificavel e plenamente proporcional como medida
de contencdo da transmissdo da doenca provocada pela Covid-19, satisfazendo,
assim, o objetivo proposto que € proteger o direito fundamental a saude e,

consequentemente, a vida humana.
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