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Resumo: O surgimento de uma pandemia global reflete em todos os aspectos da vida de uma
sociedade, de sorte que até mesmo a compreensdo sobre os direitos constitucionalmente
tutelados passam por modificagdes em sua compreensao quando colidem entre si. No cenario
atual, a pandemia da Covid-19 acarreta restri¢cdes a certos direitos fundamentais como forma
de contengdo ao avanco da doenga. A relevancia deste estudo ¢ evidente tendo em vista que
sua égide ¢ o fundamento da Republica Federativa do Brasil, a dignidade da pessoa humana.
Nesta senda, constitui-se objetivo do presente trabalho analisar as colisdes de direitos
fundamentais advindas com a pandemia, bem como observar como os tribunais vém lidando
no caso concreto com a aludida situagdo a partir do estudo da decisao jurisprudencial que
decretou o lockdown em Sao Luis-MA. A andlise perpassa pela discussdo quanto a
constitucionalidade do /lockdown, tendo em vista que este instituto nao estad previsto no
ordenamento juridico brasileiro. Para tanto, o método adotado foi o exploratério, com
pesquisa nos meios bibliograficos, na doutrina e nas jurisprudéncias. O escopo se cristalina na
apreciag¢do de que as medidas tomadas sdo constitucionais e a imprescindibilidade do uso do
principio da proporcionalidade para este fim.

Palavras-chaves: Direitos fundamentais; pandemia; restrigdes de direitos; principio da
proporcionalidade; lockdown.

1 INTRODUCAO

Na atual circunstancia advinda da pandemia causada pela Covid-19, ¢ clara a
percepcao da necessidade de se discutir os direitos fundamentais, que sdo o eixo da protecao
da dignidade humana, positivados no ambito interno de um Estado, sendo inafastaveis do ser

humano e dos pressupostos que dao base para a construcao do Estado Democratico de Direito.

" A Covid-19 ¢ uma doenca causada pelo coronavirus, denominado SARS-CoV-2. A doenga pode apresentar
ameagas clinicas variando de infec¢des assintomadticas a quadros graves. A Covid-19 foi identificada no final do
ano de 2019, na cidade de Wuhan, provincia de Hubei, na Reptblica Popular da China. E em 30 de janeiro de
2020, a Organizagdo Mundial da Saude (OMS) declarou emergéncia de Saude Publica em ambito internacional.
Em 11 de marco de 2020, a doenga ja estava presente em mais de 100 paises, sendocaracterizada pela OMS
como pandemia. (OPAS - Organizagdo Pan-Americana da Satude. Folha informativa — Covid-19: doenga causada
pelo novo coronavirus. Brasilia (DF), 2020. Disponivel em:
https://www.paho.org/bra/index.php?option=com_content&view=ar

ticle&id=6101:covid19&Itemid=875. Acesso em: 06 ago. 2020
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Contudo, vale salientar, que apesar desses direitos serem inerentes a pessoa humana, eles nao
sdo absolutos, posto que, encontra-se certas limitagdes a sua efetividade.

Destarte, nota-se que a excepcionalidade trazida pela Covid-19, instaura um quadro de
emergéncia ou calamidade publica, com forca suficiente para ampliar os poderes do Estado,
permitindo-o adotar medidas excepcionais, inclusive restringir direitos. Evidentemente que
em prol da saude coletivaé salutar a restri¢do de outros direitos de modo a convergir para o
direito a satde, com a finalidade de impedir o alastramento do virus.

As medidas excepcionais mencionadas sao das mais diversas, como o estabelecimento
de quarentena, isolamento social, lockdown entre outras. Diante de tais medidas, tem-se aqui
grande interesse em analisar o estabelecimento do lockdown, posto que dentre as medidas
citadas, essa ¢ a mais extrema, ¢ deve ser aplicada somente quando as demais medidas nao se
mostram suficientes para a conten¢ao do sistema de saude.

Em sintese, os direitos fundamentais podem ser limitados ou até mesmo restringidos
quando entram em conflito com outro direito. Assim analisa-se a colisdo de direitos diante do
cenario atual, o recente surto da Covid-19 que gerou uma pandemia mundial. Partindo desta
explanagdo, este trabalho levanta o seguinte problema: qual a solugdo para a colisdo de
direitos fundamentais em tempos de pandemia? E ainda questiona-se se o lockdown
implementado se mostra uma medida razoavel, e se sim, quais os fundamentos para a sua
aplicacao?.

Desta forma, apresenta-se como hipotese o principio da proporcionalidade como
resposta a colisdo de direitos e ao estabelecimento do /ockdown como medida de protecao,
tendo como finalidade proteger o direito a vida e a saide, de modo a ponderar sobre a
eventual restri¢ao de um direito em detrimento de outro.

Nesta senda, o presente estudo tem como objetivo analisar as colisdes de direitos
fundamentais advindas com a pandemia da Covid-19, bem como observar como os tribunais
vém lidando com a aludida situa¢do a partir do estudo da decisdo jurisprudencial que
decretou o lockdown em Sao Luis-MA. Para tanto, primeiramente, aprecia-se o conceito de
direitos fundamentais, assim como, as dimensdes de direitos. Em seguida, serdo analisadas as
limita¢des aos direitos fundamentais no ordenamento juridico brasileiro, para entdo elucidar
quais medidas foram aplicadas no Brasil que levaram a colisdo de direitos. Aofim, busca-se
identificar se essas medidas utilizadas pelo poder publico foram razodveis como medida de
prevencao.

Justificando-se, portanto, este trabalho pela relevancia de se esclarecer a respeito das

restricdes de direitos advindos do estabelecimento do lockdown por parte de alguns Estados e
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demonstrando se este constitucional.

Por fim, caracterizar-se-4 o método deste trabalho como hipotético-dedutivo, partindo-
se da hipdtese da utilizagdo do principio da proporcionalidade para a solugdo da colisdo de
direitos. Outrossim, adotar-se-a também o método exploratorio, por meio do aprofundamento
da tematica, realizando-se para tanto levantamento bibliografico, que parte de uma analise da
doutrina, jurisprudéncia, periddicos, artigos, dentre outras fontes, que retratam as questdes
inerentes aos direitos fundamentais no constitucionalismo brasileiro ¢ as agdes tomadas

durante pandemia da Covid-19.

2 EVOLUCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Para melhor compreender o que sdo e quando ocorrem as colisdes dos direitos
fundamentais, serdo abordados neste topico o conceito, dimensdes e restrigoes aos direitos

fundamentais trazidos pela doutrina juridica.

2.1 Conceito de Direitos fundamentais

Segundo George Marmelstein (2019), os direitos fundamentais sdo normas juridicas,
que se encontram vinculados a uma determinada ordem juridica, intimamente ligadas a ideia
de dignidade da pessoa humana e de limitacdo do poder, positivadas no plano constitucional
de determinado Estado Democratico de Direito, que, por sua importancia axiologica,
fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico.

Nesse sentido, encontram-se afirmagao de Michael e Morlok (2016, p. 47), em que os
direitos fundamentais “figuram, entre os elementos nucleares de uma Constitui¢ao”.
Outrossim, Silva (2005, p. 178) alega que “No qualitativo fundamentais acha-se a indicacdo
de que se trata de situacdes juridicas sem as quais a pessoa humana ndo se realiza, ndo
convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive [...].”

Dai parte-se a ideia da importancia dos direitos fundamentais, e a imprescindibilidade
de serem positivados na Carta Constitucional de um Estado Democratico de Direito.
Complemento indispensavel a esse pensamento ¢ a fala de Pinho (2020), para quem nao
basta que o Estado reconhecga esses direitos na ordem juridica, mas que busque concretiza-
los, compreendé-los na vida do cidadao.

Levando-se em consideracao tais entendimentos doutrindrios ora expostos, vé-se que
os direitos fundamentais, possuem, em si, o fim de resguardar a dignidade da pessoa

humana, sendo pressuposto basico para a instituicdo de um Estado Democratico de Direito.
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Logo, se mostram como indispensaveis a condicdo humana na sociedade, e asseguram a
todos uma existéncia digna, livre e igual.

Salienta-se que a doutrina compartilha da ideia de que a evolugdo dos direitos
fundamentais podem ser entendidas sob a Otica de geragdes/dimensdes. Desse modo, ¢

imperioso discutir as principais dimensdes elencadas pela doutrina juridica.

2.2 Dimensoes de direitos fundamentais

Os direitos fundamentais surgiram conforme as necessidades de cada periodo
historico, entende-se, desse modo, que eles foram sendo positivados nos ordenamentos
juridicos conforme a evolucao da propria sociedade.

Com fulcro, nesse mesmo entendimento tem-se as palavras de Marmelstein (2019, p.
38), para quem esses “valores sdo bastante dinamicos, sujeitos a saltos evolutivos e a
tropegdes historicos, ja que acompanham a evolugado cultural da propria sociedade.”

Importante esclarecer que esses direitos ndo sdo suplantados pelo direitos que o
sucedem. Sao assim valiosas as palavras de Branco (2019, p. 138) ao afirmar que “os direitos
de cada geracdo persistem validos juntamente como os direitos da nova geracdo, ainda que o
significado de cada um sofra o influxo das concepgdes juridicas e sociais prevalecentes nos
novos momentos.”

Nessa seara, ha aspectos interessantes quanto a terminologia utilizada para se referir a
ideia de sistematizacdo histérica dos direitos fundamentais, existindo divergéncias
doutrinarias sobre qual seria a terminologia mais adequada, formando-se assim criticas
direcionadas, principalmente, quanto a utilizacdo do termo “geracdes”’. (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2019).

Isto posto, entende-se ser mais adequada a utilizacdo neste artigo da expressdo
“dimensdes” para tratar sobre a evolugdo dos direitos fundamentais, contudo, considerando
que alguns doutrinadores utilizam a expressdo ‘“‘geracdes”, nas passagens cujo termo
“geragdes” for mencionado, entenda-se “dimensdes”.

Adentrando nas dimensdes de direitos fundamentais, primeiramente, observa-se que os
direitos de primeira dimensdo sdo conhecidos como direitos de liberdade, possuem carater
negativo, tendo em vista que o Estado deve proteger a esfera da autonomia individual, assim
como, sao também chamados de direitos de defesa, posto que “protegem o individuo contra
intervengdes indevidas do Estado, possuindo cardter de distribui¢do de competéncias
(limitagdo) entre o Estado e o ser humano.” (RAMOS, 2019, s/p).

Quanto aos direitos de segunda dimensdo, Bonavides(2004, p. 563-564) ilustra que
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“nasceram abragcados ao principio da igualdade”, acrescenta estes direitos requerem
prestagdes positivas por parte do Estado e dizem respeito aos chamados direitos sociais,
culturais e econdmicos, com a titularidade expressa nas coletividades e grupos sociais. Assim
como, conferem a paridade de armas aos individuos e grupos singularizados, se ligando assim
a reivindicagdes de justica social (BRANCO, 2019).

Ja os direitos de terceira dimensdo sdo direitos difusos ou coletivos, reconhecidos
como direitos de solidariedade. Conforme Branco (2019, p. 137) “[...] peculiarizam-se pela
titularidade difusa ou coletiva, uma vez que sdo concebidos para a protecdo ndo do homem
isoladamente, mas de coletividades, de grupos.”

Percebe-se que direitos de solidariedade sdo imprescindiveis, pois protegem a
convivéncia do homem no planeta, garantindo que haja equilibrio nas a¢des humanas, posto
que cada acdo isolada do homem na sociedade afeta todos de algum modo. Por isso, €
necessario o estabelecimento de direitos com base na solidariedade.

Ademais, tem-se que o Supremo Tribunal Federal utiliza a teoria geracional, com a

seguinte sintese:

Os direitos de primeira geracgdo (direitos civis e politicos) — que compreendem as
liberdades classicas, negativas ou formais — realgam o principio da liberdade e os
direitos de segunda geracgdo (direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientais —
DESCAs) — que se identifica com as liberdades positivas, reais ou concretas —
acentuam o principio da igualdade, os direitos de terceira geracdo, que
materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as
formagdes sociais, consagram o principio da solidariedade ¢ constituem um
momento importante no processo de desenvolvimento, expansdo e reconhecimento
dos direitos humanos, caracterizados, enquanto valores fundamentais indisponiveis,
pela nota de uma essencial inexauribilidade. (MS 22.164, Rel. Min. Celso de Mello,
julgamento em 30-10-1995, grifo nosso).

Quanto a ideia de novas dimensdes de direitos, tem-se assim, o entendimento, de que
independente de quantas dimensdes se estabeleca na doutrina, t€ém elas validade, pois a
sociedade a todo momento passa por transformagdes, € com os direitos fundamentais nao ¢
diferente, eles acompanham as novas reivindicacdes que surgem. Entrementes, imperioso
destacar pensamento de Branco (2019, p. 138), para o qual “alguns dos novos direitos sejam
apenas os antigos adaptados as novas exigéncias do momento”.

Compreender de que forma caminha a evolucdo dos direitos fundamentais e sua
formagdo através das dimensdes torna-se necessaria para adentrar ao estudo das limitagdes

dos direitos fundamentais.
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3 LIMITACOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais tem como caracteristica a universalidade, sendo que essa
caracteristica enseja que todos podem ser titulares desses direitos. Sob esse fundamento dar-
se 4 entender que ndo podem ser, de maneira alguma, absolutos, tendo em vista que em
algum momento, os direitos fundamentais podem ser confrontados por outros direitos, assim
como ndo podem ser invocados para a pratica de atos considerados ilicitos. Logo, os
“direitos fundamentais sdo — de regra — direitos submetidos a limites e suscetiveis de serem
restringidos.” (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2019, p. 390).

Para tanto, se todos possuissem direitos fundamentais absolutos, seriam esses
exercidos de forma arbitraria, e reinaria um caos social, nunca se chegaria ha uma resolugao
de conflitos. Destarte, infere-se assim, que o exercicio de um direito pode encontrar entraves
na convivéncia com outros direitos do mesmo ordenamento juridico patrio.

Com base nisso, ha de se falar sobre as restricdes e limites que recaem sobre os
direitos fundamentais, para tanto adequado primeiramente discorrer sobre as teorias que

justificam tais limitacdes.

3.1 Restricoes aos Direitos Fundamentais

Segundo Farias (1996, p. 55), “a restricdo de um direito fundamental ¢ uma limitagdo
do ambito de protegdo ou pressuposto de fato desse direito fundamental”. Assim, cumpre
esclarecer sobre a teoria interna e externa que busca explicar as limitagdes dos direitos
fundamentais. Para a teoria interna, “[...] o processo de defini¢do dos limites de cada direito ¢
algo interno a ele.” (SILVA, 2006, p. 37).

Ja para a teoria externa, as restrigdes ocorrem por forgas externas ao direito
fundamental, ou seja, ocorrem por outros direitos. Segundo Rothenburg (2014), deve-se
determinar a abrangéncia do direito fundamental, para entdo verificar o possivel conflito com
outro direito fundamental ou mesmo com um bem juridico que seja constitucionalmente
protegido, que imponha limites. Nesse sentido, percebe-se que existe os direitos e as
restrigoes.

Quanto a qual das teorias ¢ utilizada para se discutir restrigdes aos direitos

fundamentais, imprescindivel consideraras palavras de Robert Alexy (2008, p, 278; 280):
Saber se correta ¢ a teoria externa ou a teoria interna ¢ algo que depende
essencialmente da concepgdo de normas de direitos fundamentais como regras ou
como principios, ou seja, da concepcao das posicdes de direitos fundamentais como

posicdes definitivas ou prima facie. Se se parte de posi¢des definitivas, entdo, a
teoria externa pode ser refutada; se se parte de posi¢des prima facie, entdo, ¢é a teoria
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interna que o pode ser. Se se parte do modelo de principios, o que ¢ restringido néo ¢é
simplesmente um bem protegido pela norma de direito fundamental, mas um direito
prima facie garantido por essa norma. No modelo de principios, portanto, ¢ correto
falar em restri¢do a direitos fundamentais. Por conseguinte, nesse modelo vale a
teoria externa.

Assim, ao se falar de restrigdes aos direitos fundamentais, tem-se que entendé-los
consagrados como principios. Ademais, tais restrigdes recaem sobre o objeto ou fato que esta
sendo protegido por essa norma. Em razdo disso, faz mister adentrar nas modalidade de

restrigoes.

3.1.1 Tipos de restrigdes

Com base no entendimento de Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2019) as restri¢des podem
ser diretamente constitucionais, restricdes indiretamente constitucionais e restricdes nao
expressamente autorizadas pela Constituigao.

Seguindo este entendimento, necessario se faz a compreensdao das diferencas que

determinam os tipos de restrigdes, os quais serdo na sequéncia analisados.

3.1.1.1Restrigdes diretamente constitucionais

Segundo Mendes (2019), nas restricoes com expressa disposi¢do constitucional,
também conhecidas como restrigdes imediatas, serd o proprio texto constitucional de forma
expressa, que impde diretamente, um limite ao exercicio de direitos individualmente
assegurados.

Sendo assim, essas restricoes podem ser identificadas na Constituicdo Federal de
forma expressa, como por exemplo: “¢ livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato (art. 5°, IV)”. Destarte, percebe-se que ao mesmo tempo em que se consagra o
direito de liberdade, também traz-se a sua devida restricdo na forma da expressao ‘“sendo

vedado o anonimato”, ou seja, ha a proibi¢ao de forma expressa de determinada conduta.

3.1.1.2 Restri¢des indiretamente constitucionais

As restrigdes constitucionalmente indiretas ou restricdes mediatas sdo aquelas
decorrentes de normas infraconstitucionais, com fulcro na Constituicdo. Conceigdo (2016, p.
103)afirma que em alguns momentos “a Constituigdo nao restringe, ela mesma, o exercicio do
direito fundamental; ela transfere essa incumbéncia para o Legislador ordinério, para o
Executivo e até para o Judicidrio”. Essas restricoes mediatas sdo classificadas em Reserva

legal simples e Reserva legal qualificada.
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Segundo ensinamento de Mendes (2019), na reserva legal simples o constituinte
autoriza a interveng¢do legislativa sem que haja exigéncia quanto ao conteudo ou a finalidade
da Lei, entrementes, na reserva legal qualificada, a restricdo deve ser feita levando-se em
consideragdo o encal¢co a determinado objetivo ou atendimento de determinado requisito

expressamente definido na Constituigao.

3.1.1.2.1 Reserva legal simples

Na reserva legal simples, ha liberdade de conformagdo do legislador, ou seja, a
Constituicao concede autorizagdo a intervengao do legislador sem qualquer condicionamento,
podendo assim usar da discricionariedade para definir e delimitar os direitos fundamentais.

A unica exigéncia ¢ que a restricdo deve ser prevista em lei, conforme vé-se no
exemplo: “¢ livre a locomogdo no territorio nacional em tempo de paz, podendo qualquer
pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens” (CF, art. 5°,
XV). Percebe-se, na reserva legal simples, utiliza-se de férmulas diversificadas, que
demonstram claramente as restrigdes aos direitos, como: na forma da lei; nos termos da lei;
salvo nas hipdteses previstas em lei; assim definida em lei, no prazo da lei. (CONCEICAO,

2016).

3.1.1.2. 2 Reserva legal qualificada

A Reserva legal qualificada, nos termos definidos por Mendes (2019, p. 206) ¢
“quando a constituicdo ndo se limita a exigir que eventual restri¢do ao ambito de protecdo de
determinado direito seja prevista em lei, estabelecendo, também, as condigdes especiais, 0s
fins a serem perseguidos ou os meios a serem utilizados”.

Dessa forma, para melhor entendimento do assunto, verifica-se o disposto no art. 5°,
XIII da CF, “¢ livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
qualificacdes profissionais que a lei estabelecer”. Observa-se, assim, que no citado
dispositivo o legislador restringiu o exercicio profissional, que podera ser exercido mediante

qualificacao profissional.

3.1.1.3 Restri¢des ndo expressamente autorizadas pela constituicao

Sobre essas restricdes pondera Conceigao (2016, p. 104)que “o constituinte, ao
declarar os direitos fundamentais, estabelece o seu ambito de atuagdo, o seu contetido, as suas

fronteiras”. Observa-se, assim que, o autor ao falar dessa modalidade de restricdo, refere-se



REVISTA
ELETRONICA
DA ESA/RO

aos limites internos dos direitos fundamentais.

Discute Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2019, p. 394) que existe possibilidade de
“restrigoes a direitos por for¢a de colisdes entre direitos fundamentais, mesmo inexistindo
limitagdo expressa ou autorizagdo expressa assegurando a possibilidade de restricdo pelo
legislador.”

Portanto, ao analisar os direitos fundamentais, chega-se a conclusdo que podem ser
limitados ou restringidos. Contudo, nao se pode deixar de discutir que mesmo essas restri¢des

sao limitadas, € a isso que se refere otopico seguinte.

3.2 Limites dos Limites

ApoOs compreendidas as restrigdes, insta consignar que os direitos fundamentais,
embora sujeitos a limitagdes ou restricdes, devem resguardar o seu nucleo essencial. Extrai-se

disso, a teoria dos limites dos limites. Acerca do tema, leciona Barroso (2019, p. 513):

O conceito de nucleo essencial ¢ bastante intuitivo: ele corresponde a parcela
minima do direito fundamental que ndo pode ser suprimida, sob pena de se ter de
reconhecer que o direito foi violado.

No plano objetivo, ¢ correto afirmar que a lei ndo pode restringir um direito
fundamental afetando o seu nucleo essencial [...]

E imperioso destacar que a concepc¢do do nucleo essencial coaduna com o principio da
proporcionalidade, significativo em caso de colisdo de direitos fundamentais. E o que se 1€ da

passagem:

o nucleo essencial do direito ¢ um conceito til, mas de autonomia apenas relativa,
porque, frequentemente, sera secundario a proporcionalidade. Ele deve ser levado
em conta pelo intérprete, que tem o dever de procurar preservar a esséncia minima
do direito. (BARROSO, 2019, p. 514).

Merece destaque as palavras de Barroso no que tange ao principio da
proporcionalidade. O jurista alude as méaximas que devem ser levadas em consideragdo no

momento de sua aplicagdo, mormente para apreciar as restrigdes a direitos fundamentais:

A proporcionalidade, por sua vez, evoluiu, sobretudo, como um mecanismo
instrumental para aferir a legitimidade das restrigdes a direitos fundamentais. [...] ela
se tornou um mecanismo de controle dividido em trés etapas, nas quais se vai
verificar: (i) a adequagdo de uma medida para produzir determinado resultado
(idoneidade do meio para realizar o fim visado), (ii) a necessidade da providéncia,
sendo vedado o excesso (se houver meio menos gravoso para atingir o mesmo fim ¢
ilegitimo o emprego do meio mais gravoso) e (iii) a proporcionalidade em sentido
estrito, pela qual se afere se o fim justifica o meio, vale dizer, se o que se ganha ¢
mais valioso do que aquilo que se sacrifica. (BARROSO, 2019, p. 514).

Uma vez compreendido isso, que embora passivel de restrigdes, o nucleo essencial do

direito fundamental deve ser resguardado em conformidade com o principio da
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proporcionalidade, ¢ impreterivel apresentar as nuances acerca do referido principio, o que se

vEé a seguir.

3.3 Colisao entre direitos fundamentais: principio da proporcionalidade

Conforme trazido a baila, os direitos fundamentais podem sofrer colisdes que resultam
em restricoes. Diante da colisdo de direitos fundamentais, o principio da proporcionalidade ¢ a
medida que se impde. Neste ambito, ao apreciar uma demanda nesse contexto fatico em que
ocorre 0 embate entre diferentes valores constitucionais, para o deslinde constitucional, o

Supremo Tribunal Federal assentou o entendimento:

[...] o constituinte concebeu a liberdade de expressdo como direito absoluto,
insuscetivel de restri¢do, seja pelo Judiciario, seja pelo Legislativo. Ha hipéteses
em que essa acaba por colidir com outros direitos e valores também
constitucionalmente protegidos. [..] a aplicacdo do principio da
proporcionalidade se dia quando verificada restricio a determinado direito
fundamental ou um conflito entre distintos principios constitucionais de modo a
exigir que se estabeleca o peso relativo de cada um dos direitos por meio da
aplicacio das maximas que integram o mencionado principio da
proporcionalidade. (STF - ADI: 5136 DF, Relator: Min. GILMAR MENDES, Data
de Julgamento: 01/07/2014, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJe-213 DIVULG
29-10-2014 PUBLIC 30-10-2014) (Grifo nosso)

E imprescindivel notar como este principio se delineia no entendimento do STF. Com

efeito, anotou o ministro Gilmar Mendes em seu voto proferido no HC 82.424 / RS:

A par dessa vinculagdo aos direitos fundamentais, o principio da
proporcionalidade alcanca as denominadas colisdes de bens, valores ou
principios constitucionais. Nesse contexto, as exigéncias do principio da
proporcionalidade representam um método geral para a solucdo de conflitos
entre principios, isto ¢, um conflito entre normas que, ao contrario do conflito entre
regras, ¢ resolvido ndo pela revogagdo ou reducdo teleoldgica de uma das normas
conflitantes nem pela explicitagdo de distinto campo de aplicagdo entre as normas,
mas antes e tdo-somente pela ponderagcdo do peso relativo de cada uma das normas
em tese aplicaveis e aptas a fundamentar decisdes em sentidos opostos. Nessa tlltima
hipoétese, aplica-se o principio da proporcionalidade para estabelecer ponderagdes
entre distintos bens constitucionais.

Sao trés as maximas parciais do principio da proporcionalidade: a adequacao,
a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. [...] na aplicacio do
principio da proporcionalidade, se em face do conflito entre os dois bens
constitucionais contrapostos, o ato impugnado afigura-se adequado (isto é, apto
para produzir o resultado desejado), necessario (isto ¢, insubstituivel por outro
meio menos gravoso e igualmente eficaz) e proporcional em sentido estrito (ou
seja, se estabelece uma relacio de ponderaciio entre o grau de restricio de um
principio e o grau de realizacio do principio contraposto). (STF - HC: 82424 RS,
Relator: Min. MOREIRA ALVES, Data de Julgamento: 17/09/2003, Tribunal Pleno,
Data de Publicacao: DJ 19-03-2004 PP-00017 EMENT VOL-02144-03 PP-00524,
Grifo nosso)

Insta asseverar que nos casos de conflitos entre direitos fundamentais, deve-se recorrer
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ao principio da proporcionalidade. Gonet Branco (2019, p. 237) assinala que “tem-se, pois,
auténtica colisdo apenas quando um direito fundamental afeta diretamente o ambito de
protecao de outro direito fundamental”.

E relevante ressaltar que os valores relacionados ao fundamento constitucional da
dignidade da pessoa humana tém proeminéncia no tocante a elucidacdo do conflito entre
direitos. O referido principio € inerente ao direito a vida. Neste cerne, preconiza Branco
(2019, p. 259) que “a existéncia humana ¢ o pressuposto elementar de todos os demais
direitos e liberdades dispostos na Constituicdo. O direito a vida ¢ a premissa dos direitos
proclamados pelo constituinte]...]”.

Diante do exposto, concebida a primordialidade da proporcionalidade, urge consignar

as restri¢des advindas com a pandemia.

4 RESTRICOES DE DIREITOS DURANTE A PANDEMIA

Na atual conjuntura, em que a pandemia da Covid-19 enseja que o direito a saude seja
resguardado, sobretudo para acautelar o direito a vida, € premente que seja salutar a restricao
de outros direitos de modo a convergir para o direito a satde, maxime para impedir o
alastramento do virus. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal espelha a notoriedade
do direito a satde que deve ser prontamente tutelado:

O direito a satde - além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a
todas as pessoas - representa conseqiiéncia constitucional indissociavel do direito
a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuag@o no
plano da organizacdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao
problema da saude da populacdo, sob pena de incidir, ainda que por omissdo, em
censuravel comportamento inconstitucional.O direito piiblico subjetivo a satde
traduz bem juridico constitucionalmente tutelado,por cuja integridade deve
velar, de maneira responsavel,o Poder Publico (federal,estadual ou municipal),
a quem incumbe formular - e implementar - politicas sociais e econémicas que
visem a garantir a plena consecuciio dos objetivos proclamados no art. 196 da
Constituicio da Republica. (STF - RE: 271286 RS, Relator: Min. CELSO DE

MELLO, Data de Julgamento: 02/08/2000, Data de Publicagdo: DJ 23/08/2000 P -
00052) (Grifo nosso)

Com vista a elucidar melhor o cendrio atual, imprescindivel estabelecer alguns pontos
sobre a pandemia ocasionada pela Covid-19. A portaria do Ministério da Saude n° 188, de 3
de fevereiro de 2020, declarou emergéncia em satide publica de importdncia nacional em
consequéncia da infeccdo humana causada pelo novo coronavirus. Em vista disso a Lei n°
13.979, de 6 de fevereiro de 2020, dispde acerca das medidas de enfrentamento da emergéncia
de satde publica, institui medidas de enfrentamento como isolamento, quarentena, bem como

as determinagdes compulsorias.
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Como corolario desta senda, diversos direitos fundamentais foram limitados de modo
a convergir para o direito a saude, o bem da vida protegido pela norma. Assim, ¢ importante
analisar o direito a saude sob um carater coletivo.

E de bom alvitre destacar que os direitos coexistem e ndo sdo absolutos, por isso

podem ser passiveis de limitagdes. Nesse sentido conforme Branco (2019, p. 143):

tornou-se voz corrente na nossa familia do Direito admitir que os direitos
fundamentais podem ser objeto de limitacdes, ndo sendo, pois, absolutos. Tornou-se
pacifico que os direitos fundamentais podem sofrer limitagdes, quando enfrentam
outros valores de ordem constitucional, inclusive direitos fundamentais.

Depreende-se da passagem mencionada que em prol de um bem constitucionalmente
valioso pode ocorrer restrigdo na abrangéncia de outro.

Urge reportar que nos termos dos artigos 137 a 139 da Constituicdo Federal, o
caminho constitucional para restrigoes de direitos € a decretagao de estado de sitio ou defesa.
No entanto, diante da situa¢do excepcional trazida pela pandemia em que ndo ha previsdes
legais expressas de procedimento afigura-se um Estado de legalidade extraordinaria. Seguindo

este entendimento, Serrano (2020) pontua:

No plano juridico, a existéncia de uma pandemia inscreve-se como uma situagao de
emergéncia ou calamidade publica de carater extraordinario, para a qual a ordem
juridica pode e deve oferecer respostas. O constitucionalismo democratico prevé
que, em situagdes de emergéncia como a atual, o Estado tenha seus poderes
ampliados, podendo, inclusive, suspender parcialmente direitos para atender as
exigéncias do momento de crise.

A excecdo, como se sabe, caracteriza-se pela anomia, pela falta de norma, pela
auséncia de legalidade. Trata-se de uma legalidade extraordindria ou um regime
juridico especial, que se estabelece para reger uma situagio excepcional.

Dado que o atual cenario ensejou um periodo de excepcionalidade no ordenamento
juridico, medidas excepcionais foram tomados a fim de conter a propagagdo da Covid-19.

Dentre elas, a implementagao do lockdown, o que sera objeto de analise a seguir.

5 ANALISE DECRETACAO DE LOCKDOWN EM SAO LUIS

Preliminarmente, ¢ notavel evidenciar o estudo feito pela Fundacdo Gettlio Vargas

(2020, p. 10), denominado “mapa Covid-19”, que, relativamente ao lockdown exp0s:

O lockdown ¢ versdo mais rigida do isolamento social, determinada por norma
juridica (no caso, municipais e estaduais), que restringe abrangentemente a liberdade
de ir e vir dos cidaddos. Essa medida foi adotada em apenas 7 unidades federativas
brasileiras: no Amap4d, em todos os municipios; no Maranhdo, somente na regido
proxima a Sdo Luis; no Pard em 10 municipios; em Pernambuco, na regido
metropolitana de Recife, no Rio de Janeiro, parcialmente em bairros da capital, e em
mais 3 municipios; em Tocantins, em 35 municipios; ¢ no Ceard, somente em
Fortaleza. Em Fortaleza e no Par4, o lockdown foi ainda mais exigente que em
outras areas do pais: determinou a permanéncia dos cidaddos em casa, excetuando
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para as atividades essenciais, que cada Estado e municipio regulamentou a sua
maneira (em linhas gerais, consistem em servigos hospitalares, farmacia,
supermercado, delivery).

Um outro estudo apresentado pela Fundacdo Oswaldo Cruz (2020) em 30 de abril,
apontou o estado do Maranhdao como uma localidade em que ocorreu o aumento exponencial
de obitos causados pela Covid-19, constatou ainda que o Estado apresenta o maior ritmo de
crescimento do total de obitos.

Em vista disso, o Ministério Publico, por meio da acdo civil publica 0813507-
41.2020.8.10.0001, pleiteou perante o Poder Judiciario, dentre outros pedidos, a concessao de
tutela de urgéncia para determinacdo do lockdown, definido no pedido formulado como: “a
suspensdo expressa a todas as atividades ndo essenciais a manutengdo da vida e da saude,
trazendo rol exaustivo das atividades essenciais que ficariam excepcionadas dessa suspensao”.

Segundo o Boletim Epidemioldgico n® 7 do Ministério da Saude, o lockdown refere-se

ao bloqueio total:

Esse ¢ o nivel mais alto de segurancga ¢ pode ser necessario em situacdo de grave
ameaga ao Sistema de Satde. Durante um bloqueio total, TODAS as entradas do
perimetro sio bloqueadas por profissionais de seguranga ¢ NINGUEM tem
permissao de entrar ou sair do perimetro isolado.

Isto posto, € necessario esclarecer que o instituto do lockdown nao tem previsao no
direito brasileiro, sua figura, portanto, trata-se de um estrangeirismo no ordenamento juridico.
Ainda segundo o boletim supracitado o objetivo do instituto ¢ paralisar as atividades
por um curto periodo de tempo, almejando a reducdo da curva de casos. Dito isso, frise-se que
o lockdown distingue-se da quarentena uma vez que essa, nos termos do artigo 2° da Lei n°

13.979 trata-se de:

restricdo de atividades ou separagdo de pessoas suspeitas de contaminagdo das
pessoas que ndo estejam doentes, ou de bagagens, contéineres, animais, meios de
transporte ou mercadorias suspeitos de contaminagdo, de maneira a evitar a possivel
contaminagdo ou a propagacao do coronavirus.

A razoabilidade do pedido tem espeque na dignidade humana, fundamento da
Republica Federativa do Brasil previsto no artigo 1°, inciso III da Constituicdo Federal, do
qual o direito a satde assegurado pelo disposto no artigo 196 ¢ consectario. Outrossim, o
direito social a saude tem amparo no artigo 6° da CF/88.

E imperioso destacar que diante da colisdo de direitos fundamentais, como no caso em
tela do direito a satde e outros direitos ¢ inarredavel que ocorra o sopesamento entre eles,
mormente por meio do juizo de ponderagdo, tendo em vista o principio da proporcionalidade.
Para que o referido principio possa ser aplicado, pressupde a andlise de critérios como a

adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.
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Tal andlise ¢ primordial a fim de verificar a constitucionalidade da decretacdo do
aludido instituto, uma vez que perante colisdo de direitos fundamentais, o entendimento
sedimentado no ordenamento juridico ¢ de que medidas proporcionais sdo constitucionais.

Por via de excertos da decisdo do magistrado, passa-se a analisar a presenca dos
critérios mencionados na decisdo que decretou o lockdown. Em primeiro lugar, a adequacao
diz respeito a verificacdo de que a medida tomada ¢ o recurso apto para alcangar o fim

pretendido, nesse sentido o magistrado demonstrou que:

[...] para o presente momento as medidas de distanciamento social estdo se
mostrando ineficazes para contengdo da propagacdo do virus causador da COVID-
19, demandando do Poder Publico a adogdo de medidas mais intensas para evitar um
colapso do sistema publico de saude, que, na Capital, ja se evidencia, com a lotacdo
maxima dos leitos de UTI destinados a pacientes com COVID-19. (TJ-MA -
PROCESSO: 0813507-41.2020.8.10.0001. Juiz: Douglas de Melo Martins. Orgio
Julgador: Vara de Interesses Difusos e Coletivos da Comarca da Ilha de Sao Luis).

De igual modo, o magistrado aprecia o critério da necessidade, em que se verifica se

ha a existéncia de outro mecanismo menos gravoso para atingir o fim almejado, assim:

Para esse estdgio, segundo Boletim Epidemiolégico do Ministério da Saude, a
medida preconizada pela OMS para conter a proliferacdo descontrolada da doenga e
possibilitar a recuperacdo do sistema de saude, caso o distanciamento social ndo se
mostre mais eficaz, ¢ o lockdown (bloqueio total de atividades). (TJ-MA -
PROCESSO: 0813507-41.2020.8.10.0001. Juiz: Douglas de Melo Martins. Orgio
Julgador: Vara de Interesses Difusos e Coletivos da Comarca da Ilha de Sao Luis).

No tocante ao juizo de proporcionalidade em sentido estrito, julga-se a ponderacao dos

valores do caso em tela. Nessa percepg¢ao, o magistrado aduz que:

Muito embora o lockdown possa suscitar duvidas acerca de sua constitucionalidade,
pois importa em restricGes a circulagdo de pessoas, funcionamento de
estabelecimentos comerciais e sacrificios de outros direitos, consigne-se que 0s
direitos fundamentais ndo sdo absolutos. Para convivéncia harmonica entre eles, €
necessario que o exercicio de um ndo implique danos a ordem publica ou aos
direitos e garantias de terceiro. (...) No presente caso, 0 mais importante no
momento ¢ assegurar a saude da coletividade, utilizando-se dos meios necessarios
para evitar a proliferacdo da doenga, mesmo que isso signifique privar
momentaneamente o cidaddo de usufruir, em sua plenitude, certas prerrogativas
individuais. (TJ-MA - PROCESSO: 0813507-41.2020.8.10.0001. Juiz: Douglas de
Melo Martins. Orgdo Julgador: Vara de Interesses Difusos e Coletivos da Comarca
da Ilha de Sao Luis).

O lockdown implementado em Sao Luis e regidovigorou de 5 a 17 de maio.
Inicialmente teve o prazo de 10 dias a contar do dia 5 de maio, com vigéncia para as cidades
da Grande Sao Luis (Sao Luis, Sao Jos¢ de Ribamar, Paco do Lumiar e Raposa). Consoante a

matéria referenciada da FGV (2020, p.101):

Em face da decisdo judicial, coube ao Governo do Estado regulamentar o lockdown
na Ilha do Maranhdo. Entre as medidas restritivas, o Governo estabeleceu, para o
funcionamento dos servicos essenciais, o revezamento de funcionarios, bem como a
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distancia entre eles e seus clientes, a utilizagdo de mascaras de protecgdo, a dispensa a
funcionarios que compdem grupos de risco sem contrapartidas, a organizacdo de
filas, entre outros. Ainda, obrigou as empresas a assinar autorizagdo para circulacio
em favor de cada funcionario.

Para Branco (2019), ¢ incumbéncia do Poder Judiciario a defesa dos direitos violados
ou ameagados de lesdo. O jurista entende que, “a defesa dos direitos fundamentais ¢ da
esséncia da sua fungdo. Os tribunais detém a prerrogativa de controlar os atos dos demais
Poderes, com o que definem o contetido dos direitos fundamentais proclamados pelo
constituinte.” (2019, p. 153)

O entendimento do Supremo Tribunal Federal segue o mesmo sentido, conforme
trecho do acdérddo abaixo reproduzido:

Ademais, o Supremo Tribunal Federal assentou o entendimento de que o Poder
Judicidrio pode, sem que fique configurada violagdo ao principio da separagdo dos
poderes, determinar a implementacdo de politicas publicas nas questdes relativas ao
direito constitucional a saude.

Com efeito, o Supremo Tribunal Federal entende que, na colisdo entre o direito a
vida e a saude e interesses secundarios do Estado, o juizo de ponderacdo impde que
a solugdo do conflito seja no sentido da preservacdo do direito a vida. (STF - ARE:
801676 PE, Relator: Min. ROBERTO BARROSO, Data de Julgamento: 19/08/2014,

Primeira Turma, Data de Publicagio: ACORDAO ELETRONICO DJe-170
DIVULG 02-09-2014 PUBLIC 03-09-2014).

Sendo assim, ponderando entre os direitos em tela e com vista a preservar o direito a
vida e a satde, o magistrado decidiu quanto a decretagdo do lockdown. A decisdo em sede
cautelar teve como finalidade a protecdo de direitos fundamentais na qualidade de nucleo de
protecao da dignidade humana. Notadamente, a situacdo excepcional existente requer o
sopesamento dos direitos de modo a inibir a dissemina¢ao do virus, sendo assim, a via
encontrada pelo magistrado para tanto foi a decretacao do lockdown.

Por fim, ¢ mister destacar que de acordo com o portal de noticias do governo do
Maranhao, a ilha de Sao Luis apresentou redugao da velocidade de contagio com a medida de
isolamento social: “A taxa de contagio de coronavirus na Ilha de Sdo Luis apresentou queda
apds as medidas de isolamento social e o lockdown, adotado na regido durante 13 dias.
Estudos nacionais e internacionais mostram que o isolamento ¢ a principal arma para conter a
pandemia da Covid-19.” Segundo o GI1, houve o registro de efeitos positivos com a
implementagao da medida: “O nimero de casos suspeitos também caiu. Um dia antes de
comegar o lockdown, o Maranhdo tinha quase 9 mil casos sob investigacdo. No primeiro

boletim pos-lockdown, ha registros de 2.400 casos suspeitos; redugdo de 72%."

°G1. Jornal Nacional. Sdo Luis registra efeitos positivos do lockdown na Regiio Metropolitana. 20 mai.
2020.Disponivel em: https://gl.globo.com/jornal-nacional/noticia/2020/05/20/sao-luis-registra-efeitos-positivos-
do-lockdown-por-dez-dias-na-regiao-metropolitana.ghtml Acesso em: 05 ago.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Com o advento da pandemia global causada pela Covid-19, o Brasil vivencia um de
seus momentos mais dificeis. Em quatro meses, desde o primeiro caso registrado® até o
momento presente, o numero de ocorréncias e mortes aumentaram significativamente,
fazendo com que o pais que possui dimensdes continentais alcangasse rapidamente o posto de
segundo maior em numero de casos e mortes no mundo, atras apenas dos EUA.

Os numeros do Brasil podem ser ainda maiores, j& que existe comprovada
subnotificagdo pois o pais ainda ndo implementou a testagem em massa, atitude adotada pelo
governo dos EUA.’

Para evitar o colapso do sistema de saude publica brasileira, Estados e Municipios tém
adotado, medidas de restricdo aos seus cidaddos, através da implementacdo de quarentena e
em casos mais graves, o lockdown, restringindo o direito de locomogdo da populagdo em
geral, inclusive com aplicagdo de multa nos casos de descumprimento.

Sendo o direito de locomo¢do um dos direitos fundamentais alicer¢ados na
Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso XV, houveram questionamentos tanto
em midias sociais e jornalisticas, como no judiciario quanto a legalidade e consequente
cumprimento de medidas que afrontam direitos constitucionalmente garantidos.

Desta forma, o presente estudo buscou clarear a situagdo do ponto de vista
hermenéutico, fugindo dos ‘“‘achismos” causados pela interpretacdo rasa do ordenamento
patrio, aprofundando a discussdo sobre o que sdo e qual a fungdo dos direitos fundamentais a
serem observados no caso em tela.

Em um primeiro ponto, conclui-se que os direitos fundamentais sdao assim
compreendidos por encerrarem direitos que buscam resguardar a dignidade da pessoa
humana, sendo entdo indispensaveis em um Estado Democratico de Direito.

Os direitos fundamentais, embora inerentes a pessoa humana, nao foram
compreendidos de pronto na histdria da civilizagdo, ao contrario, surgiram como conquistas
do estudo e da compreensao sobre a sociedade.

Divididos em dimensdes como assevera a doutrina, a compreensdo sobre os direitos

fundamentais passou dos direitos individuais aos direitos difusos e coletivos,devendo o

SMINISTERIO DA SAUDE. Brasil confirma primeiro caso da doenca. Disponivel em:
https://www.saude.gov.br/noticias/agencia-saude/46435-brasil-confirma-primeiro-caso-de-novo-coronavirus
Acesso em: 05 ago. 2020.

"UOL. EUA passam de 2 milhdes de testes e fazem casos de coronavirus explodirem. Disponivel em:
https://noticias.uol.com.br/saude/ultimas-noticias/redacao/2020/04/10/testes-estados-unidos-coronavirus.htm
Acesso em: 05 ago. 2020.
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Estado garantir que estes direitos sejam igualmente respeitados.

Todavia, como demonstra a doutrina, os direitos fundamentais ndo sdo absolutos,
havendo casos em que podem sofrer restrigdo ou conflito com outros direitos de igual
magnitude.

Nestes casos, devem ser observados principios que auxiliem na interpretagdo de qual
direito deve prevalecer no caso concreto, como o principio da proporcionalidade que encerra
um mecanismo de controle baseado na ponderagdo entre a magnitude dos direitos que se
busca preservar.

Através do principio da proporcionalidade, ¢ possivel asseverar que na colisdo entre direitos
individuais e direitos coletivos, este ultimo se evidencia por suscitar a prote¢do de um nimero
incalculavel de cidadaos que a ele fazem jus.

Desta forma, na andlise juridica da instituicdo do lockdown ou quarentena como
medida de contencdo do avan¢o da pandemia causada pela Covid-19, resta evidente que o
direito fundamental a vida e satide da populag¢do se encontra em posi¢do de supremacia em
relagdo ao direito de locomogdo, sendo adequadas do ponto de vista hermenéutico a adogao

destes institutos.
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