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RESUMO

Para 0 momento atual de pandemia em que 0 mundo se encontra, os chefes dos Estados adotaram
medidas e ainda estudam provisdes para tentar combater ou a0 menos restringir e diminuir o
impacto do Covid-19 em todo territério de seus respectivos paises e de forma global. Com o
Brasil ndo é diferente. Diariamente sdo estipuladas medidas que a todo momento se confrontam
com a Constituicdo Federal que é a supremacia do Estado e que € fundamento de validade de
todas as demais normas. O presente artigo tem por finalidade debater o estudo das delimitacGes
da relativizacdo dos direitos fundamentais diante da Constituicdo Federal e até que ponto essa
relativizacdo ¢é licita para o combate e controle de uma Pandemia. Enquanto as pessoas sdo ao
mesmo tempo, titulares e destinatarios de direitos fundamentais, € comum que nas relacGes
intersubjetivas venham surgir colisdes entre as normas que regulam os direitos fundamentais de
cada parte. Para a solucdo deste tipo de conflito, é primordial localizar a natureza da norma que
protege cada direito, assim como definir qual o contetido da protecéo e seus limites. Sobre a
perspectiva sobre essas consideracgdes, fica nitido que os direitos fundamentais podem néo se
manifestar de forma absoluta. Para essa observacdo, basta imaginar todas as possibilidades de
exercicio do direito fundamental & liberdade.
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INTRODUCAO

O cenario atual € de disseminacdo do novo virus que circula o globo, o Coronavirus
com seus efeitos impactando o presente e o futuro da sociedade, tanto na vida pessoal e coletiva
como nos interesses privados e publicos. Os primeiros casos de coronavirus surgiram na China
em meados de dezembro de 2019. Em mar¢o o Ministério da Satde confirmou a primeira morte
pelo coronavirus no Brasil. Objetivado pela extin¢cdo ou ao menos diminuir a proliferacdo do
virus, constantemente sdo tomadas medidas pelos chefes de Estado, o que ndo é diferente no

Brasil.

Observando o juridico constitucional, enfatizando os direitos fundamentais, mais preci-
samente o direito a liberdade, de ir e vir, as medidas tomadas pelos governantes sao ou nao
licitas para objeto de relativizacdo em face de uma pandemia da qual a prevengéo da dissemi-
nacdo do virus depende da conscientizacdo da populacao de forma que se ndo se atentarem para
orientacdes de precaucdes relacionadas ao alcance do virus as consequéncias sdo de grande
escala para todos, inclusive para as pessoas que respeitam as diligéncias. Uma das medidas
adotadas referente ao tema abordado é o lockdown, sdo vérias as duvidas que surgem sobre a
constitucionalidade da adogéo de tal medida.

O lockdown restringe os direitos de ir e vir e de reunido, € o bloqueio total de atividades
e pode ser implementado sem que haja estado de defesa ou de necessidade, em regra, as pessoas
sO devem ir a rua para fazer compras em farméacias e supermercados ou trabalhar em atividades
essenciais. Por haver limitacdo do direito a liberdade, de ir e vir, ha quem questione a inconsti-

tucionalidade dessa medida.

E sabido que n&o temos direitos absolutos, tais direitos podem ser limitados em prol da
salde publica, pois caso ndo haja tais restri¢cdes, o bem-estar da populacdo pode estar sob ame-
aca. Existem situacdes de emergéncia que impde a ado¢do de medidas mais severas e necessa-
rias para conter o espalhamento da doenca e o colapso das redes publicas e privada de salde,

como de fato o Brasil e 0 mundo estao vivenciando com o Covid-19.

Ha questdes que ficam pairando em relacdo ao ponto e a limitacéo que tais direitos po-
dem ser restringidos e deixados em segundo plano visando beneficiar a populagdo geral e como

séo controladas essas limitagOes para que ndo haja abuso de poder.



I-DIREITOS FUNDAMENTAIS: LIBERDADE DE IR E VIR

O conceito adequado de direito é resultante da interposicédo de trés elementos, sdo eles:
eficacia social, correcdo material e legalidade conforme o ordenamento juridico. Sem esses trés
elementos, teremos um conceito de direito positivista ou jusnaturalista. Robert Alexy elaborou
uma teoria dos direitos fundamentais com base nas normas juridicas, onde as espécies sdo regras
e principios. O conceito semantico, baseado em seu conceito de norma, tem em vista a impor-
tancia da compreenséo dos direitos fundamentais e derrubar com as davidas existentes sobre a

diferenciacdo entre principios e regras.

As normas de direito fundamental sdo dividias em dois grupos: as normas diretamente
estatuidas pela Constituicdo Federal e as normas decorrentes a ela, O primeiro grupo diz res-
peito as normas textualmente postas na Constituicdo Federal e o segundo é resultado de inter-
pretacdo que deixa mais explicito o dispositivo constitucional. Alexy em sua tese sustenta que
principios e regras sdo normas com base no argumento de que ambos expressam um dever ser.
Para ele, a diferenca entre os dois ndo € de grau, mas uma diferenca qualitativa. Ele distingue
principios e regras no conceito de principio uma norma que ordena algo que seja realizado na
maior medida possivel dentro da possibilidade fatica e juridica. Houve critica a esse principio

pois ndo difere regra de principio.

Para Alexy ha duas caracteristicas em comum que ligam principios e valores. Assim
como se fala em conflito e ponderacédo de principios, fala-se em conflito e ponderacéao de valo-
res. Por outro lado, cumprir parcial ou gradualmente um principio equivale a realiza¢éo gradual
de valores. Alexy defende, baseado na classificacdo dos conceitos praticos elaborados por
Wright, que o principio se diferencia pois esta no nivel deontol6gico, enquanto que o valor esta
no nivel axioldgico. A diferenca de entre principios e valores é o que o modelo de valores indica
0 que é melhor enquanto o modelo de principios indica o que € devido, diferenca presente nos

noveis axioldgico e deontoldgico.

E possivel desenvolver uma ordem flexivel, que ao invés de desconsiderar, prestigia a
ponderacdo, mas para tanto, Alexy afirma que deve basear-se na preferéncia prima facie que
tem certos principios e valores e também numa rede de preferencias construidas sobre decisdes
concretas. As primas facie séo reconhecidas atraves de argumentacdo concebidas a favor de
certos principios e uma rede de preferencias é formada com o apoio das decisdes de um tribunal

que ao longo do tempo expressou preferencias de alguns principios em relacao a outros.



A teoria de Alexy defende que os direitos fundamentais possuem caréter de principios
e nessa condicdo eles se colidem, sendo assim necessaria uma solugdo que pondere em favor
de um deles. Para isso, leva em consideracao os principios como um mundo de deve ser ideal,
ou Seja, Ndo como as coisas sdo mais como elas devem ser, como o objetivo de evitar contradi-
cao. Canotilho discorre que "Muitos direitos impdem um dever ao Estado (poderes publicos)
no sentido de este proteger perante terceiros os titulares de direitos fundamentais” (CANO-
TILHO, 2002, p.409).

Assim, regras e principios sdao normas, onde ambos séo dever ser. Os principios como
as regras, sdo fundamentos para 0s casos concretos, mas distintos em sua aplicacdo. Alexy néo
diz que que os direitos fundamentais ndo contem regra, ndo contém defini¢cdes precisas ou de-
finitivas. Ele apenas afirma que os direitos fundamentais enquanto balizadores de definicdes
precisas e definitivas possuem estrutura de regras e também alega que o nivel de regras antecede
ao nivel dos principios, devido ao alto nivel de generalidade. Com a Constituicdo Federal Bra-
sileira de 1988 os direitos fundamentais ganham forcas, sdo pressupostos infestaveis do Estado

Democratico de Direito por buscarem a realizacdo de valores inerentes.

Conforme os sujeitos séo titulares de direitos fundamentais, a colisdo entre as normas
gue regulamentam esses direitos é natural. Por esse motivo, fica nitido que os direitos funda-
mentais ndo sdo concretizados de forma absoluta. Alexy explana apontando que a restricdo de
um direito fundamental é algo comum e facilmente compreensivel. O que ele coloca em questao

€ 0 que diz respeito a tais restricdes esta na delimitacdo de conteudo e extensdo.

A Constituicdo Federal de 1988 € o texto-base que determina os direitos e obrigacdes
dos cidadaos e dos entes politicos de nosso pais. Foi escrita com o processo de redemocratiza-
cdo do Brasil que aconteceu apés 1985, quando a chapa Tancredo Neves e José Sarney foi
eleita para a Presidéncia da Republica. E conhecida como Constituicdo Cidad4, fruto de um
grande debate democratico, do qual envolveu vérias organizagcdes populares e o engajamento
de milhdes de brasileiros. A Constituicdo de 1988 proporcionou a defesa de inumeros direitos
sociais, direitos que ndo existiam durante a Ditadura Militar, o que inclui também o direito das
minorias, ou seja, grupos que historicamente sdo excluidos e colocados a margem em nossa

sociedade.

Para Canotilho (2003, p.105) “os Direitos Fundamentais ndo sdo apenas um limite do

Estado, sdo também uma tarefa do Estado. Ao Estado incumbe defendé-los e garanti-los. Nao



apenas um dado a respeitar, sdo também uma incumbéncia a realizar (cfr. art. 2°)”, entdo ndo
sdo algo isolado dentro da Constituicdo, mas sim parte de um grupo constitucional, que estdo o

organicamente conectados aos outros dominios constitucionais.

Os Direitos Fundamentais fazem parte de um dos componentes essenciais da deciséo
constituinte e formam um todo coerente com outros componentes da deciséo constituinte, par-
ticularmente o democratico. A ordem constitucional dos Direitos Fundamentais esta totalmente
conectada a constituicdo politica e a concepgdo constitucional do Estado de direito democratico.
Ou seja, a ordem constitucional dos Direitos Fundamentais é uma parte integrante e integrada
da ordem constitucional global. Os Direitos Fundamentais devem ser entendidos com conex&o
com uma ordem juridico-constitucional. Canotilho (1991, p.73) discorre:

A constitucionalizagdo dos principios fundamentais tem um relevante signifi-
cado juridico. Por um lado, eles assumem forca normativo-constitucional,
dada a superagdo definitiva das ideias de Constituicdo como simples ‘com-
plexo de directivas politicas’ e uma vez rejeitada a ideia de que as normas e

principios constitucionais sdo meramente programaticos, sem qualquer vincu-
latividade imediata.

Canotilho interliga os Direitos Fundamentais com o principio democratico e faz com
que entendamos que a sua efetividade se da pelos modos de garantia e preservacao da propria
Constituicdo. Por ser o principio democratico um principio juridico normativo, aponta para a
democracia como forma de vida, de racionalizacdo do processo politico e de legitimacdo do

poder.

Um dos pensadores Iluminista, Jean Jaques Rousseau, defendia o direito de ir e vir no
final do século XVIII. Dizia que todos os homens nascem livres e a liberdade faz parte da
natureza do homem e, os direitos inaliendveis do seriam o equilibrio da igualdade e da liber-

dade. Rousseau (1962, p.28) discorreu:

Cada um de nds pde em comum sua pessoa e toda a sua autoridade, sob o
supremo comando da vontade geral, e recebemos em conjunto cada membro
como parte indivisivel do todo. Logo, ao invés da pessoa particular de cada
contratante, esse ato de associacdo produz um corpo moral e coletivo, com-
posto de tantos membros quanto a assembleia de vozes, o qual recebe desse
mesmo ato sua unidade, seu eu comum, sua vida e sua vontade. A pessoa pu-
blica, formada assim pela unido de todas as outras, tomava outrora 0 nome de
cidade e toma hoje o de republica ou corpo politico, o qual é chamado por seus
membros: Estado, quando é passivo; soberano, quando é ativo; autoridade,
guando comparado a seus semelhantes. No que concerne aos associados, ad-
quirem coletivamente o nome de povo, e se chamam particularmente cidad&os,



na qualidade de participantes na autoridade soberana, e vassalos, quando su-
jeitos as leis do Estado. Todavia, esses termos frequentemente se confundem
e s&o tomados um pelo outro. E suficiente saber distingui-los, quando empre-
gados em toda a sua preciséo.

A liberdade de ir e vir € um direito fundamental de primeira geracdo que se da em
defesa da arbitrariedade do Estado no direito de ingressar, sair, permanecer e se locomover
no territério brasileiro. Este direito esta acolhido no art. 5, XV, CF, no qual menciona ser
livre a locomocao no territdrio nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos ter-
mos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens. Definido por Jean Rivero
como "o poder de autodeterminacdo, em virtude do qual o homem escolhe por si mesmo seu
comportamento pessoal”. Esse direito surgiu como reacéo as violagdes das monarquias abso-

lutistas, no mundo moderno, e com a Magna Carta de 1215, no artigo 39 proclamava:

Nenhum homem livre ser& preso, aprisionado ou privado de uma proprie-
dade, ou tornado fora-da-lei, ou exilado, ou de maneira alguma destruido,
nem agiremos contra ele ou mandaremos alguém contra ele, a ndo ser por
julgamento legal dos seus pares, ou pela lei da terra.

Depois de 500 anos da assinatura da Magna Carta, veio surgir a declaracdo de direitos
da Virginia, que defendia o direito a vida, a liberdade e a propriedade, mas, segundo Cassales
o direito de ir e vir ndo foi explicitamente expresso nessa declaragdo. Em 1822, segundo Cas-
sales (2002, p 27) a Constituicao de Portugal, influenciada pela Revolucao Francesa conceituou
o termo liberdade

A faculdade que compete a cada um de fazer tudo o que a lei ndo proibe,
enquanto que a conservagao dessa liberdade depende da exata observancia das
leis. Esse conceito, apesar de ter sido redigido ha cerca de 180 anos, continua
atual, porque, ainda hoje, a Unica limitacdo que se permite seja imposta a li-
berdade individual é aquela decorrente da lei.

Logo apds isso vem sendo reconhecido nas Constitui¢cbes dos Estados Democraticos
de Direito. Como direito fundamental, a liberdade de locomocdo tem as caracteristicas dessa
natureza de direito, como: a imprescritibilidade, universalidade, indivisibilidade, complemen-
taridade, interdependéncia. Tem for¢a normativa que atinge o Estado, informando suas ativi-
dades politicas, administrativas, judiciais e legislativas, e os particulares, através da eficacia

horizontal dos direitos fundamentais.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10730517/inciso-xv-do-artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988

Podemos conceituar os direitos fundamentais, por José Afonso da Silva, como aqueles
direitos atinentes a situacGes juridicas sem as quais a pessoa humana néo se realiza, ndo convive
e, as vezes, nem mesmo sobrevive. Nas palavras de Luigi Ferrajoli (2004, p.73):

[...] sdo direitos fundamentais todos aqueles direitos subjetivos que corres-
pondem universalmente a "todos" os seres humanos enquanto dotados do sta-
tus de pessoas, cidaddos ou pessoas com capacidade de agir; entendido por
‘direito subjetivo’ qualquer expectativa positiva (de prestacdes) ou negativa
(de ndo sofrer lesbes) ligada a um individuo por uma norma juridica; e por
‘status’ a condicdo de um sujeito, prevista também por uma norma juridica

positiva, como pressuposto de sua idoneidade para ser titular de situacoes ju-
ridicas e/ou autor dos atos que sao exercicio destas.

Por ocuparem o mais alto nivel do ordenamento juridico, toda e qualquer regra infra-
constitucional que limite, restrinja ou se oponha a este rol fundamental serd tida por antijuridica.
Os direitos e garantias fundamentais tém aplicabilidade imediata, mesmo que sua eficacia plena
dependa de planejamento de politicas publicas. O que ndo quer dizer que sejam absolutos. Os
direitos e as garantias fundamentais encontram limites internos a propria Constitui¢do e podem,
no caso concreto, ser sopesados com outros direitos fundamentais, respeitada a proporcionali-
dade.

A atual Constituicdo Federal é chamada de Constituicdo Cidada devido ao seu cuidado
pelos direitos e garantias fundamentais, pressuposto I6gico de toda cidadania. O grafico cons-
titucional afastou a ideia de um Estado como um fim em si mesmo, e elevou a pessoa humana
digna a esta funcdo. Entdo os direitos e garantias fundamentais sdo a marca do Estado de Di-
reito. O direito de ir e vir, o direito a liberdade, esta garantido na Constituicdo Federal de 1988,
porém ndo € absoluto, ja que é limitado e condicionado pelas normas de convivéncia social e
nos termos da lei. O direito de ir e vir faz parte do direito natural do ser humano, podendo ser

limitado para o bem da sociedade.

I1- PANDEMIA

O termo Pandemia € usado para descrever uma situagdo em que uma doenca infecciosa
ameaga muitas pessoas ao redor do mundo simultaneamente. As doengas pandémicas séo in-
fecciosas, possuem facilidade de transmissibilidade, sdo altamente contagiosas e possuem ra-
pida propagacgdo. Analisando a origem linguistica de palavra, o conceito pandemia significa
“algo que afeta todas as pessoas”. Para a epidemiologia (area que estuda como doencas afetam

populagcdes humanas), a pandemia é uma epidemia que se origina em um ponto especifico do



globo e se transmite através dos continentes ao longo do tempo. Mas nem toda doenca que afeta

varios paises ao mesmo tempo é uma pandemia.

Doencas endémicas que estdo em varios pontos do planeta e sdo estaveis ndo podem
ser consideradas epidemias. Por exemplo as gripes sazonais, que afetam o hemisfério norte du-
rante todos os invernos. O que define uma pandemia é a analise da intensidade do ritmo de
contaminagdo no prolongar da doenca por intermédio da OMS (Organizacdo Mundial da Sa-

ude), esta é a principal autoridade de global para a classificacdo de doencas.

OMS é uma agéncia criada junto a organizacdo das NacGes Unidas em 1948, através de
diplomatas que perceberam a necessidade de o globo possuir uma organizacdo de saude, pro-
posto no nascimento da ONU, herdou a estrutura da ja dissolvida Liga das Nac¢des (a precursora
da ONU que operou entre as duas guerras mundiais). A Organizacdo Mundial de Satude (OMS)
surgiu com a proposta de cuidar de questdes relacionadas com a saude global. A agéncia espe-
cializada das Nagdes Unidas foi fundada em 7 de abril de 1948, quando seus estatutos foram
ratificados. Atualmente, mais de 7000 pessoas trabalham em 150 escritérios em diferentes pai-

ses, em seis escritdrios regionais e na sede, em Genebra.

O objetivo da OMS, de acordo com sua constitui¢do, é garantir a todas as pessoas 0 mais
elevado nivel de saude. Vale destacar que essa agéncia define satide como um estado de com-
pleto bem-estar fisico, mental e social, ou seja, a salde € muito mais do que a auséncia de
doencas. Seu trabalho é desempenhado por um Secretariado, uma Assembleia Mundial de Sa-
Ude composta por representantes dos 192 paises-membros e um Conselho Executivo. As con-
tribuicGes avaliadas dos paises-membros e contribui¢fes voluntéarias de membros e de outros

sdo as duas fontes de financiamento da OMS.

A OMS mantém uma relagdo com o Brasil, ajudando em projetos especiais, como por
exemplo: Prevencgdo e Controle da Dengue; Informacdo em Salde, Gestdo do Conhecimento e
Comunicacao; projeto Especial Amazonico de Ciéncia; Saude Ambiental e Mudanca Climética
na Amazonia; Tecnologia e Inovacdo em Saude; Fortalecimento e aperfeicoamento do SUS;
Saude do Adolescente, entre outros. O Brasil participa constantemente de discussdes internaci-
onais que englobam o acesso universal a saide. O pais defende o multilateralismo, onde este

acarreta avancos nos planos ético, politico e institucional.


https://www.nhs.uk/conditions/flu-jab/documents/seasonal%20flu%20vaccination%20leaflet%20-%20portuguese.pdf

O Brasil defende, umas grande e vigorosa vontades politicas que sustente e revigore o
sistema multilateral, que tem nas Nag6es Unidas seu principal pilar (AGNU, 2013). Durante a
66° Assembleia Mundial da Saude, o Brasil entrou para o Conselho Executivo da OMS, o que
mostra seu papel importante para o alcance da cobertura universal a saide, levando em consi-
deracdo sua influéncia no universal, seu modelo e experiéncias de sistema Unico de saude e seus

avancos tecnoldgicos (OPAS, 2014).

Com relac&o ao sistema de satde do Brasil, destaca-se o Sistema Unico de Saude (SUS),
gue garante assisténcia integral e completamente gratuita para a totalidade da populacéo, inclu-
sive aos pacientes portadores do HIV, sintomaticos ou ndo, aos pacientes renais cronicos e aos
pacientes com cancer. Segundo a ONU, o Brasil é hoje referéncia internacional na area de sade
publica e exemplo para outros paises que buscam sistemas mais igualitarios de saide. Com a
criagdo do SUS, o Brasil foi um dos primeiros e poucos paises fora da Organizagdo para a
Cooperacéao e Desenvolvimento Econémico (OCDE) a prever na legislagdo o acesso universal
aos servicos de saude, reconhecendo a salide como direito do cidadao e dever do Estado

Os objetivos e modos de agir da OMS se tornam claros ao enumerarmos alguns
de seus valores: compreende que a saude ¢ um estado de completo bem-estar fisico,
mental e social, e ndo apenas a auséncia de doencga ou enfermidade. Infelizmente, as
desigualdades entre paises oferecem um perigo para a comunidade internacional, e por
isso a saude de todos os povos depende da cooperacdo entre individuos e Estados (Cons-
tituicdo da Organizacdo Mundial da Salde). Para acabar com estas necessidades, a OMS
fornece apoio aos paises para estender os beneficios dos conhecimentos médicos a todos
0s povos através da promocdo da saude e do controle das doencas. Como agéncia do
sistema ONU, ela atua na categorizacdo das doencas que afetam o planeta e colocam em

risco a seguranca das populagoes.

O Unico 6rgao com autoridade para declarar quando ha uma nova pandemia € a OMS.
A declaracdo de uma pandemia ndo é de conhecimento de todos, a OMS afirma que entende a
implicacdo da palavra e serve para despertar atencdo para a doenga que justificou o decreto,
segundo a agéncia. Ao declarar uma pandemia, a organizacdo apenas confirma que ha uma

doencga que atingiu proporgdes internacionais.
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Antes de tomar a decisdo, a OMS leva em conta a opinido de profissionais de saude e
dados sobre o estagio das epidemias nos paises afetados. Apesar disso, ndo ha férmula mate-
matica (como um piso de infec¢des ou de paises que a doenga deve atingir) para haver o decreto.
A epidemia de ebola matou 11 mil pessoas na Africa entre 2013 e 2016, mas néo foi considerada

uma pandemia.

As pandemias atualmente podem ocorrer com mais facilidade, isso porque é cada vez
mais facil o deslocamento das pessoas de um local para outro e, consequentemente, haver dis-
seminacao de uma doenca entre eles. A falta de cuidado causa a transmissao da doenca e a in-
feccdo de um grande nimero de pessoas. Nesses casos em que ndo ha sintomas, é facil ir de

uma regido para outra sem levantar suspeitas das autoridades de saude.

Quando uma doenca se espalha por varias regides, torna-se dificil prever o desfecho da
historia, uma doenca grave, por exemplo, ao atingir uma regido pobre, pode causar uma grande
devastacdo em virtude da falta de recursos para conter o avango da enfermidade. E dependendo
da gravidade da doenca e do nimero de casos, o sistema de salde de um pais pode ndo estar
preparado para garantir o tratamento de todos Além das gripes, desde 1982 a AIDS é classifi-
cada como uma pandemia, uma vez que o virus responsavel pela doenca conseguiu espalhar-se

de forma facil e consideravelmente rapida entre as pessoas.

Apesar dos casos atualmente ndo crescerem na mesma proporcao de que anteriormente,
a Organizacdo Mundial de Saude ainda considera a AIDS como pandémica, pois o0 agente in-
feccioso pode espalhar facilmente. Outra doenca infecciosa que foi considerada pandémica foi
a coblera, que foi responsavel por pelo menos 8 episoddios de pandemia, sendo a Ultima notificada

em 1961 com inicio na Indonésia e que se espalhou para o continente asiatico.

Atualmente Zika, Ebola, Dengue e Chikungunya sao consideradas doencas endémicas
e tém sido estudadas devido ao seu potencial pandémico em fungéo da facilidade de transmis-
s&o. O que de fato aconteceu mais recente é que Organizacdo Mundial da Saude (OMS) decla-

rou que o Covid-19, causado pelo novo coronavirus, € uma pandemia.

Mas uma pandemia ndo se caracteriza pela gravidade da doenca que ela causa. "O prin-

cipal fator é o geografico, quando todas as pessoas no mundo correm risco”, diz Ritchmann


https://brasilescola.uol.com.br/o-que-e/biologia/o-que-e-infeccao.htm
https://brasilescola.uol.com.br/o-que-e/biologia/o-que-e-infeccao.htm
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(2020), infectologista do Instituto Emilio Ribas. Pandemias sdo mais provaveis com novos vi-
rus, como nédo temos defesas naturais contra eles ou medicamentos e vacinas para nos proteger,

eles conseguem infectar muitas pessoas e se espalhar facilmente e de forma sustentada.

Pandemias aparecem mais com novos virus, pois como ndo temos defesas naturais con-
tra eles ou medicamentos/vacinas para nos proteger, eles conseguem infectar muitas pessoas e
se espalhar facilmente e de forma que ndo da para evitar rapidamente, é cada vez mais fécil
o deslocamento das pessoas de um local para outro e, consequentemente, haver disseminagédo
de uma doenca entre eles. Muitas vezes, 0 doente nao apresentou sintomas de uma determinada

doenca e relaciona-se com outras pessoas ndo se preocupando com a transmiss&o.

. Com os choques ambientais produzidos pelo homem, o turismo entre continentes, a
contaminacdo das aguas, o surgimento de mega favelas criadas a partir do crescimento descon-
trolado da populacdo urbana, a revolugdo na criacdo de animais, a industrializacdo e a interna-
cionalizacdo dos alimentos, entre outros fatores contribuem para a disseminagéo de novas do-
encas. Em relacdo a isso, Tedros Adhanom Ghebreyesus (2020), diretor-geral da OMS diz que: Pan-
demia n&o é uma palavra para ser usada de maneira leviana ou descuidada. E uma palavra que, se mal utilizada,
pode causar medo irracional ou aceitagao injustificada de que a luta acabou, levando a sofrimento e morte des-

Necessarios.

As pandemias fazem parte da experiéncia humana pois as pessoas convivem com 0s
agentes que causam as doencas infecciosas (microrganismos como virus, bactérias, fungos, pa-
rasitas etc.) durante toda a vida, por meio do contato com o ambiente, com 0s animais, com 0
lixo ou com a agua contaminada. As infec¢des ficam descontroladas quando esses microrganis-
mos, além de se hospedarem no corpo humano, conseguem se reproduzir facilmente e se trans-

mitir entre as pessoas, como 0 virus do sarampo, por exemplo.

Ao longo dos anos, atividades como viagens, comércio, guerras e invasdes contribui-
ram para propagar essas doencas. As pandemias ndo incluem os casos de disseminacao da gripe
comum ou de outras doengas normais, ou seja, comuns de determinada época do ano, como por
exemplo o0 outono ou o inverno. Tem que haver a transmissdo simultanea em todo o globo e

fora de temporada, para que uma epidemia de gripe vire uma pandemia.
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Todo o tempo a OMS monitora casos de surtos de doencas que tém potencial de virar uma
emergéncia mundial. Ela fica sabendo desses casos por meio das autoridades nacionais e de outros par-
ceiros. Por essas informacdes, pode avaliar se ha risco de pandemia. Quando hé risco, a OMS da apoio
com pessoal, suprimentos, recursos etc. aos paises afetados e informa os outros governos sobre o caso.
A partir da evolugdo dos surtos, a OMS pode fazer uma declaracdo de Emergéncia de Saude Publica de

Importancia Internacional.

A decisdo de fazer essa declaracéo cabe ao diretor-geral da agéncia. A declaracéo significa que
ha um evento extraordinario que pode constituir risco a salde publica de outros Estados e exigir acéo
coordenada. Ainda ndo é uma pandemia, mas € uma situacéo séria, incomum e inesperada. Apos esse
alerta, a OMS faz um comité que elabora recomendagBes aos paises para tentar conter a epidemia, dai
a declaracdo de emergéncia, a OMS pode considerar, com base em mais avaliagdes, que a epidemia
global se tornou uma pandemia. Na pratica, a pandemia ndo é tdo diferente da emergéncia internacional

de saude.

I1I-REGRAS RESTRITIVAS DE LIBERDADE E SAUDE PUBLICA

Os direitos fundamentais por serem direitos prementes, fundamentadores de todo o
ordenamento juridico, muito se discute a respeito de sua limitacdo, sendo importante entender
0 seu carater ndo absoluto, como se pode depreender do seguinte raciocinio. Essa questdo a
respeito das restri¢cdes ou limites aos direitos fundamentais, estudados por J.J. Gomes Cano-
tilho, é intrigante, pois sempre imaginamos que, por serem fundamentais, esses direitos ndo

podem ser limitados, restritos, obstaculizados.

Segundo Canotilho, a restricdo depende da comprovacao da validade de uma restricéo,
do julgamento do ambito de protecdo do direito, da finalidade da lei, tipo e natureza da res-
tricdo e observacdo se ha respeito, ou ndo, aos limites impostos pela Constituicdo. Para Ca-
notilho (2003, p.150) a restri¢cdo a um direito fundamental é diretamente constitucional quando
“¢ a lei constitucional que, de forma expressa, procede a um primeiro recorte restritivo do con-

teudo juridicamente garantido de um direito fundamental”.

Essas restricdes sdo facilmente identificaveis quando posicionadas em clausula de ex-
cecdo contida no proprio dispositivo que assegura o direito, como ocorre no inciso XI do art.

5° (a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante
o dia, por determinacdo judicial) ou no inciso XXXIII do art. 7° (proibicdo de trabalho noturno,
perigoso ou insalubre a menores de dezoito e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos,

salvo na condicdo de aprendiz, a partir de quatorze anos).

Mas também existem as restri¢des indiretamente constitucionais que séo aquelas decor-
rentes de norma infraconstitucional, porém previstas pela Constitui¢do. A previsdo constituci-
onal da possibilidade de restricdo de um direito fundamental pode ocorrer tanto de forma mais
abrangente, quanto de forma mais especifica. Em outras palavras, o constituinte pode atribuir
ao legislador infraconstitucional uma competéncia de restricdo mais ampla ou uma competéncia
de restricdo mais limitada, atendendo a pressupostos ou objetivos especificos. Alexy refere-se
a essas competéncias de restricao (restricGes indiretas) como reservas legais simples e reservas
legais qualificadas. Entretanto, pela possibilidade de confusdo com a terminologia utilizada no
direito constitucional brasileiro para diferenciar a exigéncia constitucional de lei complementar

ou ordinaria, referidas expressdes nao serdo utilizadas neste trabalho.

Assim, quando enuncia no inciso XV do art. 5° que “¢ livre a locomog¢ao no territorio
nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer
ou dele sair com seus bens”, a Constitui¢ao confere ao legislador uma competéncia de restricao
da liberdade de entrada, saida e permanéncia, sem indicar finalidades especificas ou requisitos

para essa restricdo, ou seja, sem limitar seu conteudo.

Ademais, existem as restricdes que nao estdo autorizadas explicitamente pela Constitui-
cdo ou restricbes implicitamente autorizadas pela Constituicdo sdo aquelas que, ndo decorrem
imediatamente do texto constitucional e nem de reserva de lei, sdo extraidas da pré-compreen-
sdo de que ndo existem direitos absolutos ou ilimitados. Os limites ao seu exercicio decorrem
da prépria ordem juridico-constitucional. Canotilho (2004, p 471) diz que “direito de manifes-
tacdo esta sujeito aos limites da ndo-violéncia e aos limites resultantes da necessidade de pro-
tecdo do conteldo juridicamente garantido dos direitos dos outros, como, por exemplo, a liber-

dade de deslocacdo”.

Gilmar Mendes (2015, p;224) pondera que a existéncia de restricbes que ndo estdo au-
torizadas de forma expressa pela Constituigao ¢ “decorréncia logica da propria necessidade de

convivéncia pratica das diversas posi¢des constitucionais.” Como diz o0 autor, para além da
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norma contida no inciso Il do art. 5°, por prevencgéo, qualquer acao restritiva sem reserva legal

expressa deve ser fundamentada também em norma constitucional, a fim de se evitar abusos.

A questdo levantada para a elaboracao desse trabalho estd na possibilidade de restricao
dos direitos fundamentais, e saber sobre os limites para que essa restricdo ndo ocasione a lesdo
por parte do aplicador da norma. A despeito da necessidade de se garantir os direitos funda-
mentais para a conservacao do Estado de Direito, em alguns casos, é necessario diminuir a
aplicacdo deles para permitir ndo apenas a existéncia do Estado, mas que a sociedade nao seja
prejudicada por atos ou interesses de um ou poucos individuos. Como regra os direitos funda-
mentais sdo preservados, e a sua restricdo seja uma excec¢do, acontecendo somente em casos
que tais direitos sejam utilizados para evitar que outros direitos fundamentais ou valores cons-

titucionais sejam ignorados.

Existem inimeras normas que protegem os mais diversos direitos dos membros da so-
ciedade e, devido ao fato de estarem na Constituicdo, o que, contudo, ndo os transforma em
fundamentais, possuem a mesma importancia, ja que se compartilha do entendimento de que
todos os direitos constitucionais possuem o mesmo nivel e devem ser defendidos ao mesmo

tempo. As restricdes aos direitos fundamentais sdo admitidas pelo ordenamento constitucional.

Porém, sdo necessarios limites para evitar a discricionariedade de quem aplica. A justi-
ficativa para a restricdo € a garantia de outro direito fundamental, ou interesse ou bem consti-
tucionalmente protegido, sendo vedado o excesso e a obrigacdo da observancia do principio da
proporcionalidade; por ultimo, as leis restritivas devem ter vinculacdo material com o principio

da preservacao do ndcleo essencial.

Segundo Alexy, no caso de principios, as restricdes so podem ocorrer quando um prin-
cipio colide com outro principio, realizando a ponderagéo. Porém, ainda se critica o fato de ndo
se saber de que forma é possivel se alcancar a justa forma de ponderabilidade, devendo, por
isso, haver um principio da proporcionalidade. Tal principio teria como funcdo proporcionar
uma ponderagéo racional, o que é uma das maiores incognitas.350 E diferente quando existe

uma regra de direito fundamental, imponderavel, portanto, s6 podendo haver restri¢ao.

Existem hipoteses admitidas pela doutrina sobre a restricdo de direitos fundamentais

sem que haja permissivo constitucional expresso. Inicialmente, é de se afirmar que o alcance
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dos direitos fundamentais vai até o encontro dos direitos fundamentais alheios, além de outros
valores constitucionais que também deverdo ser observados, sabido que todos os direitos cons-
titucionais possuem o mesmo nivel de importancia. Entéo o direito a liberdade é direito funda-
mental que pode ser usufruido na sua totalidade, exceto se essa liberdade ferir outros direitos
alheios, sendo restringidos pelos demais direitos fundamentais e, ordinariamente, pelo Cdodigo
Penal. Estas restricdes ndo estdo expressas na norma constitucional, mas presume-se, tendo em

vista a defesa de outros direitos, como o direito a vida.

A colisdo entre direitos e bens juridicos é aceita pela doutrina tradicional., Canotilho diz
que sdo bens passiveis de protecdo constitucional a “satide publica”, “patrimonio cultural”, “de-
fesa nacional”, “integridade territorial”, “familia”. Destaca que sdo “bens juridicos constituci-

onalmente recebidos, e ndo qualquer bem prepositivo ou outro valor.

Na doutrina, € comum refletir sobre as restricdes aos direitos fundamentais a partir de
questdes referentes a saide pablica. Martin Borowski observa o direito dos nacionais de ingres-
sar e sair do pais, asseverando ser constitucional, por exemplo, lei que, para proteger a salde
da populacdo contra pandemias, veda o ingresso de pessoa com grau de infecciosidade e da

gravidade da doenca, € um ato normativo infraconstitucional enfermidade contagiosa grave.

Mas se a lei proibe qualquer cidaddo enfermo de entrar no pais, independentemente do
onde viola o direito fundamental locomocao desproporcionalmente, pois se uma pessoa possuli
uma doenca inofensiva a proibicdo de seu ingresso ndo é adequada para proteger a saude publica

e a integridade fisica dos demais individuos.

No assunto de salde pablica as restricdes aos direitos fundamentais precisam ser funda-
das em laudos médicos, sendo inconstitucional a adogdo de motivos politicos ou ideoldgicos na
limitacdo desses direitos. O parecer cientifico é diferente de uma opinido politica ou de uma
consideracao ideoldgica, tratando o conhecimento de maneira metodologica, sistematica, espe-
cializada e verificavel os problemas cientificos, auxiliando na correta compreensado de condutas

danosas aos direitos a vida, a saude e as integridades fisica e psiquica.

O paragrafo primeiro do artigo terceiro da Lei Federal n°. 13.979/2020 prevé que as
medidas restritivas para protecdo da satde publica e dos direitos & vida e a protecéo da integri-

dade fisica precisam ser tomadas a partir evidéncias cientificas. As meras crengas e opinides
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ndo sdo razdes suficientes para formar politicas publicas de salde e estratégias sanitarias ade-
quadas. Um entendimento politico ndo pode fixar procedimentos e protocolos médicos despro-

vidos de respaldo cientifico.

O coronavirus, COVID-19. Doenga que é causada pelo virus SARS-CoV-2, incide em
uma grave crise sanitaria global. Desde o seu aparecimento na cidade de Wuhan, na China, em
dezembro de 2019, o globo vivencia, amedrontado o crescimento exponencial do nimero de
infectados e mortos. A Organizacdo Mundial da Satde considerou, em 11 de margo de 2020, a
COVID-19 uma pandemia. Por ser uma doenca extremamente contagiosa, com o potencial de
causar graves complicacdes respiratdrias, pode colapsar os sistemas publico e privado de sa-
ude.

Com 21.516.967 casos confirmados e 599.359 mortes derivadas do coronavirus no Brasil até ou-
tubro de 2021, varias medidas para tentar disseminar 0 aumento de casos pelo virus foram tomadas, dentre
elas a quarentena no pais. A pandemia do coronavirus suscita uma questao essencial a pretensao
do Direito de fixar normas obrigatérias para a disciplina da vida social: situacfes extremas,
como as decorrentes de graves crises de saude publica como a presente, fariam emergir um

estado de excec¢do sanitéria.

O Congresso Nacional aprovou a Lei n® 13.979/2020, que disp&e sobre as medidas para
enfrentamento da emergéncia de salde publica de importancia internacional decorrente do co-
ronavirus. Essa lei permitiu o isolamento de pessoas contaminadas, a restricdo de atividades e
separacdo de pessoas suspeitas de contaminacdo (quarentena), além da realizacdo compulsoria
de exames médicos e outras providéncias. Uma portaria interministerial (Ministério da Justica
e Ministério da Saude) previu também que aquele quem ndo se sujeitar as medidas poderia
responder pelos crimes de infracdo e de desobediéncia de medida sanitaria preventiva.

Outra acéo adotada foi a aprovacéo pelo Congresso Nacional do estado de calamidade
publica, autorizando gastos extraordinarios para conter o avango da doenca. Essas a¢Ges e nor-
mas excepcionais e adequadas a ordem constitucional vigente. Elas definiram os proprios limi-
tes e sua transitoriedade, aplicando-se apenas e tdo somente aos casos ou ao periodo excepcional
relacionado ao novo virus. A mencionada lei 13.979 condiciona as imposi¢Oes a evidéncias

cientificas e garante aos infectados o direito de serem informados sobre seu estado de salde, de
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terem assisténcia familiar, tratamento gratuito e pleno respeito & dignidade e as suas liberdades

fundamentais.

Mesmo se ndo for decretado o estado de sitio, conforme a propria CF Unica situacdo que
ha autorizacdo expressa para restricdo geral da liberdade de locomocao, deve conviver com
outros principios da Constituicio e ndo deve ser considerado absoluto. E o caso do direito a
satde. Com efeito, o artigo 196 prevé que o direito a saide tem duas dimensdes: como direito
subjetivo de todos e como dever do Estado de desenvolver uma politica publica, abrangendo
regramentos, organizacdo pessoal e previsdo orcamentaria especifica. A lei 13.949, ao prever
as medidas de isolamento e quarentena, traz medidas para salvaguarda do direito a satde do
individuo. Sao expressdes do artigo 196 da Constituicdo da Republica.

No cenario atual complicado em que estamos vivendo que envolve o conflito aparente
entre os principios da liberdade de locomocéo e direito a satide, o Supremo Tribunal Federal
tem aplicado a regra da proporcionalidade para solugcdo do conflito. A regra de proporcionali-
dade prescreve que um principio deve ceder diante de outro desde que atenda aos seguintes

requisitos: adequacao; necessidade; e proporcionalidade em sentido estrito.

A questdo inicial deve ser sobre se as medidas de isolamento e quarentena sdo adequadas
para cumprir com o objetivo sanitario perseguido, a contengdo da pandemia de Coronavirus,
para restringirem a liberdade de locomoc¢&o. Considerando os estudos médicos, orientacfes da
Organizacdo Mundial da Saude e exemplo de diversos outros paises, a diminui¢do do contato
entre pessoas é a providéncia mais adequada atualmente para enfrentamento da pandemia. A
transmissdo da doenca covid-19 se dé, pelo ar, secre¢bes ou saliva. A transmissao também se
da pelo contato com superficies contendo saliva ou secrecdes e ap6s a colocagdo das maos a
boca, olhos e nariz. O isolamento e quarentena reduz seu fluxo de pessoas em espacos publicos

evitando aglomeragdes, sdo medidas adequadas para 0 combate o virus.

CONSIDERACOES FINAIS

Parece acertado dizer que, por mais que estejam avangadas a ciéncia e as organizagoes
humanas, milhdes de vidas estdo sendo afetadas diretamente pela pandemia de COVID-19 e

outras milhdes estdo sendo e ainda serdo afetadas reflexamente, em suas condigdes de trabalho,
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renda, alimentacdo, moradia, educacdo, saude, acesso a direitos etc., e diante da inexisténcia
de tratamento efetivo e vagas em hospitais, o isolamento social é a providéncia que vem se
mostrando mais eficaz nesse cenario pandémico se fazendo necessaria, adequada e proporcional
a prevaléncia do direito a saude de todos, frente ao direito de ir e vir, ndo sendo verificado um

sacrificio desmedido do direito

De qualquer forma, ao observar hoje as medidas restritivas ao direito & locomog&o da
lei 13.979/20, sob o enfoque constitucional da tutela do direito a satde, pode se concluir que
elas devem prevalecer, neste caso, sob a liberdade de ir e vir dos cidad&os, pois tem como
objetivo salvaguardar um bem maior, que é a protecdo da salude de toda a coletividade, sendo
assim empregado o juizo de ponderagdo. Nao existindo prejuizo a sociedade, pois no caso da
Pandemia do Coronavirus, tal sopesamento tem como objetivo maior a protecdo do bem maior
paraa coletividade, o qual é a higidez da saude publica, sendo legal, constitucional e plenamente

correta e justa 0 seu emprego.

E importante salientar que o papel do Estado no regime democratico tem relacio a sal-
vaguarda da vida humana e a saude (artigo 5°, caput, e 196 a 200, CR/88), ainda com a liber-
dade, a dignidade, e os valores éticos que Ihe sdo inerentes. Estado e governo nada mais sdo do

que instrumentos a servico do homem e da sociedade.

A pessoa € o centro de todo o Direito, e ndo pode ser usada como meio e sim como fim
em si mesmo. Aos Estados ndo ha escolha a ser feita, ha somente o primeiro objetivo e imediato
de proteger a pessoa e sua condicdo, e isso independe do matiz ideoldgico de um governante

ou outro, que apenas estdo temporariamente no cargo.
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