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RESUMO

A pandemia do novo Coronavirus exigiu do Poder Publico uma série de medidas
sanitarias com vistas a conter os avangos do virus e suas consequéncias. Em suma,
o principal objetivo dessas medidas consistiu em assegurar o direito a saude e,
sobretudo, o direito a vida. No entanto, as mesmas medidas que tentam garantir a
vida, impuseram uma série de limitagdes ao direito de ir e vir dos cidadaos,
especialmente a partir do distanciamento e até mesmo isolamento social, além da
restricdo ou completo fechamento de estabelecimentos comerciais e a proibicdo de
acesso a lugares publicos. Nessa situagdo atipica, embora amparado pela
Constituicao Federal de 1988, em seu Art. 5°, XV, o direito de ir e vir se transformou
em infragdo, visto que o Cddigo Penal, em seu Artigo 268, tipifica a assim chamada
infracdo de medida sanitaria preventiva. Assim, a partir de referencial bibliografico e
pesquisa documental, objetivamos analisar o aparente conflito de normas, que
confronta de um lado o direito a saude e a vida e de outro o direito a liberdade de
locomogéo. Para tal, além da legislagdo e dos conceitos dos doutrinadores
constitucionais brasileiros, buscamos analisar as recomendacdes e os dispositivos
legais especificos, editados pela a Organizagdo Mundial da Saude (OMS) e dos
governos federal, estadual e municipal. Para a presente analise foram selecionados
trés Decretos da Prefeitura Municipal de Concérdia e um Decreto do Governo do
Estado de Santa Catarina, sobre os quais langaremos um olhar atento com vistas a
responder se o direito de ir e vir constitui, de fato, um direito absoluto e irrestrito aos
cidadaos brasileiros.
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ABSTRACT

The new Coronavirus pandemic required a series of sanitary measures from the
Government to contain the advances of the virus and its consequences. In short, the
main objective of these measures was to ensure the right to health and, above all, the
right to life. However, the same measures that try to guarantee life, imposed a series
of limitations on the citizens' right to come and go, especially from the distance and
even social isolation, in addition to the restriction or complete closing of commercial
establishments and the prohibition of access to public places. In this atypical situation,
although supported by the Federal Constitution of 1988, in its Article 5, XV, the right to
come and go was transformed into an infraction, since the Penal Code, in its Article
268, typifies the so-called infraction of sanitary measure preventive. Thus, based on
bibliographic references and documentary research, we aim to analyze the apparent
conflict of norms, which confronts the right to health and life on the one hand and the
right to freedom of movement on the other. To this end, in addition to the legislation
and concepts of Brazilian constitutional scholars, we sought to analyze the
recommendations and specific legal provisions issued by the World Health
Organization (WHO) and the federal, state and municipal governments. For the
present analysis, three Decrees of the Municipality of Concordia and one Decree of
the Government of the State of Santa Catarina were selected, on which we will take a
closer look in order to answer whether the right to come and go is, in fact, an absolute
right and unrestricted to Brazilian citizens.

Keywords: Freedom. Right to come and go. Pandemic. Preventive health
determination.
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1 INTRODUGAO

Embora a palavra liberdade carregue em si uma gama de sentidos e de
possibilidades, como a liberdade de pensamento, liberdade de expresséao, liberdade
de crencga ou religido e tantas outras formas, importa reconhecer a palavra “liberdade”
no singular, tendo em mente o conjunto das liberdades a partir desse coletivo,
enquanto garantias individuais e, especificamente, no presente trabalho, observar de
modo particular a liberdade de locomocgao, ou, o direito de ir e vir.

Nesse sentido, o presente trabalho tem por objetivo estabelecer um paralelo
entre o pleno exercicio do direito de ir e vir, amparado pela Constituicao Federal de

1988, confrontando-o com as restricdes impostas pela pandemia do novo
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Coronavirus, transformando, inclusive, o exercicio de um direito em uma infracédo
penal, a saber, a infragdo de medida sanitaria preventiva, prevista no Artigo 268 do
Caddigo Penal.

Assim, a partir de pesquisa bibliografica, fundamentada, especialmente, na
revisdo de literatura e de pesquisa documental, fundamentando tanto na doutrina
quanto na legislagao brasileira, o artigo tratara da liberdade substanciada no direito
constitucional de ir e vir para, posteriormente, tratar da pandemia do Novo
Coronavirus e as restricdes impostas a partir de entdo, especialmente com a edigao
dos Decretos e Normativas nas trés esferas para, ao final, destacar a infracdo de
medida sanitaria preventiva, fundamentada na legislagéo penal brasileira.

Nessa esteira, busca-se responder ao problema posto: quais as bases legais
para que o direito de ir vir se converta em infragcao de medida sanitaria preventiva no

atual contexto de pandemia?

2 A LIBERDADE ENQUANTO DIREITO FUNDAMENTAL

Reza a Carta Magna Brasileira, em seu Art. 5°, XV que “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).

A liberdade de locomogéao, também amplamente conhecida como “direito de ir
e vir’, amparada no dispositivo constitucional mencionado, tem assento como um dos
principais direitos fundamentais tutelados pelo e para o ser humano. Consiste no
direito de ir, vir, ou de permanecer no local em que se encontra, se essa for a sua
vontade.

A histéria da humanidade é a histéria dos direitos humanos e, sobretudo, a
historia da liberdade dos individuos. “Direitos humanos” é, portanto, um tema central,
que perpassa a nossa trajetoria histérica enquanto seres sociais, oscilando entre
momentos em que tais direitos foram negligenciados e momentos em que estiveram
em grande evidéncia.

Sobre as civilizagbes primitivas ndo ha muitos registros, mas a histéria das
civilizagbes da Grécia e Roma Antigas evidencia a preocupagado em relagdo aos
direitos humanos, a liberdade e, de forma especial, a interferéncia do Estado nas

esferas individuais. Os grandes filosofos gregos, por exemplo, ja langcavam seus
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olhares atentos a liberdade dos individuos, em especial, para eles, a liberdade de
pensamento (MASCARO, 2019).

Ademais, os ideais de liberdade marcaram a transi¢cao da Idade Média para a
Idade Moderna, sobretudo alavancados pela Revolugdo Francesa, sob o mote
“‘liberdade, igualdade e fraternidade”. Este importante evento histérico ndo marca
apenas a transicdo de um periodo da Historia universal, mas também inaugura uma
nova concepgao no campo do Direito: a atengédo aos direitos humanos (MASCARO,
2019).

A partir da Revolugdo Francesa emergiu a Declaragéo dos Direitos do Homem
e do Cidadao, em 26 de agosto de 1789; um documento importante, que, sendo a
primeira tentativa da humanidade estabelecer os parametros humanitarios, define os
direitos individuais e coletivos dos seres humanos como universais, validos e exigiveis
em qualquer tempo e em qualquer lugar, visto que sdo inerentes a propria natureza
humana. E, vez que a liberdade € um direito universal, mas individual, o seu limite
deve observar o direito da outra pessoa, de forma reciproca e harménica (JELLINEK,
2015).

Decorrido cerca de um século e meio da Revolugéo Francesa, apds a Segunda
Guerra Mundial, a ONU promulgou em sua Assembleia Geral, em 10 de dezembro de
1948, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH): um documento
importante na histéria da protecdo dos direitos humanos, como norma comum a ser
alcangcada por todos os povos e nagdes, que serviu de inspiragao para as
Constituicdes de muitos Estados e democracias recentes, como, por exemplo, a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988 (ONU, 2020).

A exemplo da Declaracdo francesa, a Declaragao Universal dos Direitos
Humanos da Organizacao das Nac¢des Unidas, em seu Artigo Primeiro preconiza que
“todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados
de razdo e de consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito de
fraternidade” (ONU, 2020).

Destes dois documentos importantes na protegdo dos direitos humanos
podemos inferir que a liberdade € um direito que deve ser garantido a todas as
pessoas, desde o seu nascimento. Os predmbulos de ambas as Declarag¢des fazem
referéncia as consequéncias negativas quanto a negligéncia ou a ndo observancia

dos assim chamados direitos humanos que, por sua vez, devem ser compreendidos
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e analisados sob os aspectos da universalidade e da indivisibilidade, requisitos

essenciais para a vida harménica em sociedade. Nesse sentido:

A chamada concepgédo contemporanea de direitos humanos é fundada na
universalidade e na indivisibilidade desses direitos. Universalidade porque a
condigado de pessoa ha de ser o requisito Unico para a titularidade de direitos,
afastada qualquer outra condig¢ao. Indivisibilidade porque os direitos civis e
politicos hdao de ser somados aos direitos sociais, econémicos e culturais, ja
que nao ha verdadeira liberdade sem igualdade e nem tampouco ha
verdadeira igualdade sem liberdade. Esta concepgdo, acolhida pela
Declaragao Universal em 1948, veio a ser endossada pela Declaragao de
Viena de 1993, que em seu paragrafo 5° consagrou que os "direitos humanos
sd0 universais, indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados. A
comunidade internacional deve tratar os direitos humanos globalmente de
forma justa e equitativa, em pé de igualdade e com a mesma énfase."
(PIOVESAN, 1999. p. 92).

Tendo como fundamentos esses pressupostos internacionais e como evidéncia

de um processo de redemocratizagcdo que o Brasil experimentava no pos regime

militar, o predmbulo da Constituicido da Republica Federativa do Brasil de 1988

expressa o proposito do Constituinte ao promulgar a Carta Magna:

[...] Instituir um Estado democratico, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solugao pacifica das controvérsias
(BRASIL, 1988).

Imbuido desse espirito garantista, o Titulo Il da Constituicdo Federal de 1988,

que trata dos direitos e garantias fundamentais, tanto individuais quanto coletivos,

abarca o famoso Artigo 5°, uma das clausulas pétreas da Carta Magna. Neste Artigo

5°, XV esta inserido o direito de ir e vir que, para José Afonso da Silva (2004 p. 211),

“constitui o cerne da liberdade da pessoa fisica no sistema juridico, abolida que foi a

escraviddo. A Constituicao reservou-lhe um dispositivo, o que nao era feito pelas

anteriores. Ressaia, antes, como primeira manifestagao da liberdade geral de agao”.

Do texto se extrai o seguinte:

Art. 5° Todos sé&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:
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[..JXV - 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).

Este inciso evidencia duas situagdes: a primeira € a liberdade de locomocéo no
territorio nacional e a segunda € a liberdade de qualquer pessoa entrar no Brasil,
permanecer ou sair com seus bens. José Afonso da Silva (2004, p. 211) destaca que
“a liberdade de locomogao no territério nacional em tempo de paz contém o direito de
ir e vir (viajar e migrar) e de ficar e permanecer, sem necessidade de autorizagao”.

O texto constitucional, portanto, indica que qualquer pessoa pode se locomover
livremente pelas ruas, pelas pragas, pelos lugares publicos, sem receio ou temor de
sofrer quaisquer restricobes a esse direito dentro das fronteiras nacionais. Como se
observa, a liberdade de ir, vir e permanecer € a primeira de todas as liberdades, sendo,

inclusive, condicdo de quase todas as demais, como assevera Clever Vasconcelos:

A Constituicao instituiu a liberdade de locomocéo dentro do territério nacional
em tempo de paz, consagrando a pessoa fisica o livre ato de andar ou se
transportar de um lugar para o outro. Conferiu a possibilidade de a pessoa ir,
vir, permanecer e ficar com os seus bens. Nos termos da Constituicdo, a
protecdo alcanga qualquer pessoa, vale dizer: os brasileiros natos ou
naturalizados, e o0s estrangeiros, residentes ou n&o no Pais
(VASCONCELOS, 2013. p. 166).

Nesse contexto, Eduardo Espinola, citado por José Afonso da Silva (2004)
afirma que esta é a nocao primordial da liberdade de locomocgéo, a saber, o poder que
tém todos de coordenar e dirigir suas atividades, além de dispor de seu tempo como
bem Ihes aprouver, observadas e respeitadas as medidas impostas pela lei,
especialmente com atencéo ao interesse comum, e, dessa forma, abster-se de atos
lesivos aos direitos de outrem (SILVA, 2004. p. 211).

O autor é taxativo ao afirmar que esse direito ndo pode sofrer qualquer tipo de
restricdo, pois “a lei referida no dispositivo ndo se aplica a hipétese de locomocao
dentro do territério nacional em tempo de paz. Portanto, sera inconstitucional lei que
estabeleca restrigdes nessa locomogao” (SILVA, 2004. p. 211)

Ha que se observar, no entanto, que esse poder de qualquer pessoa se
deslocar de um lugar para outro ou permanecer em determinado lugar, dentro do
territério nacional, de acordo com suas conveniéncias, nao pode acontecer de forma

indiscriminada.
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A esse respeito, Marcelo Galante (2012) destaca que essa é mais uma
conquista do Estado Democratico de Direito. A liberdade dos individuos que compdem
uma sociedade € prerrogativa da democracia. Evidentemente, ha que se respeitar
certos limites, especialmente aqueles delineados pela Constituicdo e pela legislagao.
Também emerge a responsabilizagédo, tanto civil quanto criminal, dos atos desses
individuos que, embasados no direito a liberdade, acabam por extrapolar os limites
determinados. Assim, “o direito a liberdade nao é absoluto e pode sofrer limitagdes
quando entra em conflito com outros direitos assegurados constitucionalmente”
(GALANTE, 2012. p. 47).

O direito de circulacéo, nessa esteira, reside na possibilidade de deslocamento
de um lugar para outro, em vias publicas, sem qualquer interferéncia por parte da
Administracdo Publica, assegurado o livre transito dos cidadaos pelas ruas,
excepcionalmente ordenado pelo Poder Publico, se assim for preciso
(VASCONCELOQOS, 2013. p. 167), como observam Luiz Alberto Araujo e Vidal Nunes

Junior:

A Administragdo ndo pode coibir a passagem por uma rua, ou particulares
nao podem restringir 0 acesso a uma praia ou limitar a circulagdo por uma
rua publica. Deve-se ressalvar, no entanto, que a Administragdo pode exercer
atividade ordenadora do transito, quer criando proibi¢des de estacionamento,
quer limitando o fluxo de automéveis em determinadas vias. Assim, € licito
aquela proibir o fluxo de automoéveis em determinadas vias, por determinado
periodo de tempo, ou interditar o fluxo de outras, por exemplo a caminhdes.
As restrigcbes, porém, devem revestir-se de carater genérico (apanhar a todos
que se encontrem em determinada situagao), provir da Administragdo Publica
e possuir carater ordenador (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2007. p. 163).

No entanto, diante da problematica situacdo que o mundo vivencia em funcao
da pandemia do novo Coronavirus, ou Covid-19, o direito de ir e vir sofreu uma série
de restricbes, impostas, sobretudo, a partir de decretos em nivel federal, que se
repetiram no Estado de Santa Catarina e, também, no municipio de Concérdia.

Nesse novo cenario, Uadi Bulos traz consideragdes pertinentes:

O Poder Estatal ndo podera cercear o livre transito salvo em hipéteses
excepcionais, como no caso de a administragao interditar uma rua, isolar uma
via afetada ao uso publico, impedir a passagem em local sujeito a obra de
melhoria, etc. Mas isso € em nome do interesse geral da populagéo, porque,
comumente, o transeunte encontra-se desimpedido de transitar pelas vias
publicas, sem que a administragdo possa tolher o seu percurso (BULOS,
2005. p. 178).
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Fica evidente, portanto, que o direito de ir e vir somente pode sofrer restricdes
em nome do bem comum, por tempo limitado e em situagdes de anormalidade
institucional.

Com base nisso, a principal restricao legal imposta ao direito de ir e vir é a
possibilidade de prisdo do cidaddo. A esse respeito, ainda que de forma genérica,

cumpre observar que:

A prisdo configura uma excegéo: € a antitese da liberdade de locomogao e
pode se dar das seguintes formas: a) Prisdo em flagrante.

b) Prisdo decretada por juiz competente (é clausula de reserva judicial)
conforme o critério do juiz natural. Ainda tera que ser de forma escrita e
fundamentada. Ou seja: o mandado de prisdo (ordem escrita) deve vir
acompanhado dos motivos. Faltando um destes requisitos, a prisdo é
inconstitucional (VASCONELOS, 2013. p. 167)

A preocupagdo com o direito a livre locomogcao esta tdo presente na
Constituicao Brasileira, que o legislador previu, inclusive, remédio especifico para sua
tutela, com base no Direito Romano. Esses remédios constitucionais ou garantias “sao
as previsdes constitucionais que asseguram os direitos emanados pela Constitui¢ao.
Servem de precaugao ou repreensao a arbitrariedade, a ilegalidade ou ao abuso de
poder que violam os direitos” (GALANTE, 2012. p. 59). Nesse sentido, o Habeas
Corpus, disciplinado no art. 5° inciso LXVIII, tutela a livre locomogao contra atos
ilegais ou abuso de poder. A Constituicdo Federal ndo apenas garante a liberdade de
ir e vir, mas, também, garante o habeas corpus como acgao constitucional que tutela
esse direito. Sempre que alguém sofrer ou estiver a iminéncia de sofrer
constrangimento ilegal em seu direito de ir e vir, pode recorrer a este remédio

constitucional.

3 APANDEMIA DO NOVO CORONAVIRUS E AS RESTRIGOES IMPOSTAS AO
DIREITO DE IR E VIR

Desde o final do ano de 2019, o mundo todo vem sendo marcado por uma série
de restrigdes impostas pela pandemia do novo Coronavirus (2019-nCoV), também
conhecido por Covid-19. Diante dessa situagao epidémica de propor¢des mundiais, o

direito individual de ir e vir sofreu impactos significativos em todas as esferas.
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Inicialmente, torna-se necessario analisar, ainda que de forma superficial e
genérica, o que representa esse novo virus e a pandemia por ele causada, atentando
as formas de contagio e/ou transmissao, visto que delas decorrem as medidas

sanitarias impostas.

3.1 O NOVO CORONAVIRUS OU COVID-19

O novo Coronavirus impés ao mundo uma situagdo de pandemia, visto que
“‘pandemias sdo definidas como epidemias de doencgas infecciosas que se espalham
por grandes regides geograficas, ocorrem ao redor do mundo, praticamente ao
mesmo tempo” (TUNAS et al, 2020. p. 01).

Os pesquisadores da area da saude também descrevem o cenario que o
mundo enfrenta no atual contexto como uma pandemia. A Revista Brasileira de
Odontologia (2020), por exemplo, publicou um artigo cientifico apresentando algumas
consideragdes gerais da doenca acarretada pelo Coronavirus 2019 — Covid-19,
trazendo uma abordagem preventiva e os aspectos relacionados a origem da doencga,

como se observa:

Em dezembro de 2019, um surto de pneumonia comegou na China e se
espalhou por varias regides geograficas, sendo causado pelo virus que
chamamos de Coronavirus, ou como muitos chamam, Covid-19. Desse grupo
de virus, podendo langar o virus do tipo SARS-CoV que pertence a mesma
familia do SARS-CoV-2. No entanto, atualmente, ainda ndo se sabe a real
origem e os possiveis vetores intermediarios da SARS-CoV-2, bem como o
mecanismo exato. Benvenuto et al. destaca que através de uma analise
filogenética foi possivel encontrar uma origem de morcego para o SARS-CoV-
2. Ele ainda menciona que este virus esta relacionado apenas ao coronavirus
especifico do tipo SARS de morcego isolado de Rhinolophus sinicus em 2015
na China (TUNAS et al, 2020. p. 01).

De acordo com os autores, as informacbes que se tem sobre o virus

demonstram que o mesmo apresenta uma elevada capacidade de infecgao:

Os primeiros dados disponiveis sobre o novo Coronavirus relatam que
apresenta elevada capacidade de infecgao, porém letalidade relativamente
baixa. Na Europa a taxa de mortalidade oscila em torno de 2%, entretanto
aumenta de acordo com a idade e pode chegar a 8% em pacientes com mais
de 70 anos. Individuos que apresentam doengas cronicas tais como diabetes,
doengas cardiovasculares e respiratorias também estdo sujeitas a maior
letalidade.2,3 Até o dia 15 margo de 2020, mais de 100 paises foram
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afetados, com mais de 150 miI~casos confirmados, sendo mais de 10 mil
casos novos e 5.735 ébitos (TUNAS, et al, 2020. p. 01).

E possivel que essa elevada capacidade de infeccdo esteja relacionada com
as principais vias de transmissao do virus, vez que estas incluem transmissao direta,
transmissao através do contato com superficies ja contaminadas pelo virus e a

transmisséao indireta:

As principais vias de transmissdo do 2019-nCoV incluem transmisséo direta
através de tosse, espirro e perdigotos além de transmissao por contato com
mucosa oral, nasal e dos olhos. Apesar das manifestacdes clinicas nao
incluirem sintomas oculares, as analises das conjuntivas de casos suspeitos
e confirmados sugeriram que a transmisséo nao se limita ao trato respiratorio.
Além disso, foi verificado que os virus podem ser transmitidos de pessoa para
pessoa através de contato direto ou indireto, de fluidos e saliva (TUNAS e al,
2020. p. 01)

Como se observa, a transmissao pode ocorrer de forma direta, na interagao
com outras pessoas por espirros, goticulas de saliva e outras secregdes corporeas,
além do contato em superficies contaminadas e posteriormente tocar ou cocar os
olhos, a boca e o nariz. Com base nessas evidéncias, se acentua a relevancia de
medidas como o distanciamento social, o isolamento em caso de apresentagédo de
sintomas e o uso de mascaras faciais.

Somente no dia 08 de janeiro de 2020, “um novo Coronavirus foi oficialmente
anunciado pelo Centro de Controle e Prevengao de Doengas da China como agente
etiologico de uma nova doenca respiratoria em humanos” (MAIA, et al. 2020. p. 01).

A partir disso, no dia 30 de janeiro de 2020, a Organizagdo Mundial de Saude
(OMS) classificou a epidemia como uma emergéncia de saude publica de interesse
internacional e, em 11 de marco de 2020, foi oficialmente declarada a pandemia por
SARS-CoVID-2. No Brasil, o primeiro caso da doenga foi notificado em 26 de fevereiro
de 2020 e a transmissao comunitaria foi reconhecida em 20 de marco de 2020. Desde
entdo, esta nova realidade impactou fortemente em todo arcabouco que estrutura
tanto as relagdes cotidianas quanto a economia e, sobretudo, impés aos profissionais
de saude o maior desafio sanitario dos ultimos 100 anos (MAIA, et al. 2020. p. 01).

O novo Coronavirus, ou, Covid-19, trouxe impactos violentos para individuos e
também para a sociedade. Suas consequéncias refletem ndo apenas na saude e na

economia, mas, em todas areas surgiram reflexos da pandemia, em maior ou menor

615
Acad. Dir. (ISSN: 2763-6976)
v. 5, p. 606-632, 2023



Aline Cristie Bortolin dos Santos Ferraz; Fabiano Franscico Caitano

escala. Também o Direito sofreu suas consequéncias visto que entidades
governamentais, em todas as esferas, buscaram fomentar medidas sanitarias com
vistas a reduzir os impactos desta pandemia. Diante disso, a legislacdo passou a
abarcar diversas leis, decretos, portarias, normativas e instrugbes com vistas a
controlar a transmiss&o do virus e, assim, minimizar os impactos do Coronavirus no

Brasil.

3.2 DETERMINACOES E MEDIDAS DE CONTROLE DA PANDEMIA NA ESFERA
FEDERAL

Muito antes da atual pandemia, ainda no ano de 2011, o governo federal editou
o Decreto n° 7.616, dispondo acerca da declaragao de Emergéncia em Saude Publica
de Importancia Nacional — ESPIN. Por ocasido desse Decreto, também foi instituida a
Forga Nacional do Sistema Unico de Saude — FN-SUS.

De acordo com o referido Decreto, a Declaragao de Estado de Emergéncia

deve atender a alguns requisitos, quais sejam:

Art. 2° A declaragao de Emergéncia em Saude Publica de Importancia
Nacional - ESPIN ocorrera em situagées que demandem o emprego urgente
de medidas de prevencéo, controle e contengéo de riscos, danos e agravos
a saude publica.

Art. 3° A ESPIN serd declarada em virtude da ocorréncia das seguintes
situacgodes:

| - epidemiolégicas;

Il - de desastres; ou

Il - de desassisténcia a populagao.

§ 1° Consideram-se situagdes epidemioldgicas, para os fins de aplicagdo do
inciso | do caput, os surtos ou epidemias que:

| - apresentem risco de disseminag¢ao nacional;

Il - sejam produzidos por agentes infecciosos inesperados;

Il - representem a reintrodugao de doencga erradicada;

IV - apresentem gravidade elevada; ou

V - extrapolem a capacidade de resposta da diregao estadual do Sistema
Unico de Saude - SUS.

§ 2° Consideram-se situagdes de desastres, para fins da aplicagédo do inciso
Il do caput, os eventos que configurem situacdo de emergéncia ou estado de
calamidade publica reconhecidos pelo Poder Executivo federal nos termos
da Lein®12.340, de 1° de dezembro de 2010, e que impliquem atuagao direta
na area de saude publica

§ 3° Consideram-se situagdes de desassisténcia a populagéo, para fins da
aplicacdo do inciso Il do caput, o evento que, devidamente reconhecido
mediante a decretacdo de situagdo de emergéncia ou calamidade publica
pelo ente federado afetado, coloque em risco a saide dos cidadaos por
incapacidade ou insuficiéncia de atendimento a demanda e que extrapolem a
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capacidade de resposta das diregdes estadual e municipal do SUS (BRASIL,
2011).

Importa observar, ainda, que o Art. 4° deste Decreto destaca que “a declaragao

de ESPIN sera efetuada pelo Poder Executivo federal, por meio de ato do Ministro de
Estado da Saude” (BRASIL, 2011). E, em seguida, aponta que

Art. 8° O Ministro de Estado da Saude podera definir requisitos
complementares para a declaragdo de ESPIN e dispensar as exigéncias
referidas no inciso Il do caputdo art. 6° e inciso Il do caputdo art. 7°,
considerando a intensidade do desastre ou da situagdo de desassisténcia a
populagao e seu impacto social, econdmico ou ambiental (BRASIL, 2011).

Tendo por base este Decreto e considerando a situagéao critica que nao apenas

o Brasil, mas o mundo vivenciou diante da pandemia do novo virus, uma situacao

epidemiologica, no dia 03 de fevereiro de 2020 o Ministério da Saude publicou a

Portaria n° 188, declarando “Emergéncia em Saude Publica de importancia Nacional

(ESPIN) em decorréncia da Infeccdo Humana pelo novo Coronavirus (2019-nCoV)”
(BRASIL. MINISTERIO DA SAUDE, 2020), com uma série de consideragdes, como

se observa:

Considerando a Declaragcdo de Emergéncia em Saude Publica de
Importancia Internacional pela Organizacdo Mundial da Saude em 30 de
janeiro de 2020;

Considerando que o evento é complexo e demanda esforgo conjunto de todo
o Sistema Unico de Salde para identificagéo da etiologia dessas ocorréncias
e adogao de medidas proporcionais e restritas aos riscos;

Considerando que esse evento esta sendo observado em outros paises do
continente americano e que a investigagao local demanda uma resposta
coordenada das agbes de salude de competéncia da vigilancia e atencao a
saude, entre as trés esferas de gestdo do SUS;

Considerando a necessidade de se estabelecer um plano de resposta a esse
evento e também para estabelecer a estratégia de acompanhamento aos
nacionais e estrangeiros que ingressarem no pais e que se enquadrarem nas
definicbes de suspeitos e confirmados para Infecgdo Humana pelo novo
Coronavirus (2019-nCoV); e

Considerando que a situagdo demanda o emprego urgente de medidas de
prevencgdo, controle e contencéo de riscos, danos e agravos a saude publica;
[...] Art. 1° Declarar Emergéncia em Saude Publica de Importancia Nacional
conforme Decreto n° 7.616, de 17 de novembro de 2011;

Art. 2° Estabelecer o Centro de Operagbes de Emergéncias em Saude
Publica (COE-nCoV) como mecanismo nacional da gestao coordenada da
resposta & emergéncia no ambito nacional (BRASIL. MINISTERIO DA
SAUDE, 2020).
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Mesmo apds a publicagdo dessa Portaria decretando Estado de Emergéncia
no Brasil, a populacdo ndo percebeu a gravidade da situagdo ou ainda ndo conhecia
sua dimenséo. Festas como o Carnaval, por exemplo, mantiveram suas celebrag¢des
em diversas cidades brasileiras, aumentando a circulagao de pessoas e o fluxo de
turistas. Como consequéncia, o virus se espalhou rapidamente, como se observa no
grafico que apresenta a situagdo da Covid-19 no Brasil ao tempo de um més do

primeiro caso registrado:

Figura 01 — Grafico com a evolugao da Covid-19 no Brasil entre os dias 26/02 e 26/03 de 2020:
CORONAVIRUS NO BRASIL

1° caso confirmado foi em 26 de fevereiro,
17 morte em 17 de margo

"' TOTAL
NO DIA ACUMULADO

5@ feira - 26.mar (até 17h30) 2.915
+482 +20 ows0s
confirmados
novos casos mortes
290
mortes
1 2 7 34 1
26.fev 1%.mar 5.mar 10.mar 17.mar 26.mar

FONTE: PODER 360, 2020.

Do grafico disposto na Figura 01 destaca-se a velocidade de ascenséao tanto
do numero de pessoas infectadas quanto de dbitos. Nesses 30 dias apresentados,
observa-se que o pais chegou perto dos 3 mil casos e, em apenas 09 dias, totalizou
mais de 70 mortes.

Logo apds a publicagdo Portaria do Ministério da Saude, o governo federal
editou a Lei n® 13.979, dispondo “sobre as medidas que poderao ser adotadas para
enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia internacional
decorrente do Coronavirus” (BRASIL, 2020).

Esta Lei definiu e diferenciou isolamento e quarentena, medidas com vistas a

evitar a contaminagao ou a propagacao do virus, como se verifica:
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Art. 2° Para fins do disposto nesta Lei, considera-se:

| - isolamento: separagao de pessoas doentes ou contaminadas, ou de
bagagens, meios de transporte, mercadorias ou encomendas postais
afetadas, de outros, de maneira a evitar a contaminagao ou a propagacao do
coronavirus; e

Il - quarentena: restricdo de atividades ou separagédo de pessoas suspeitas
de contaminagao das pessoas que nao estejam doentes, ou de bagagens,
contéineres, animais, meios de transporte ou mercadorias suspeitos de
contaminacgao, de maneira a evitar a possivel contaminagéo ou a propagagao
do coronavirus (BRASIL, 2020).

Além disso, a Lei também apresentou uma série de medidas a serem adotadas

pelas autoridades no ambito de suas competéncias, a saber:

Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia
internacional de que trata esta Lei, as autoridades poderao adotar, no ambito
de suas competéncias, entre outras, as seguintes medidas:

| - isolamento;

Il - quarentena;

Il - determinagao de realizagado compulséria de:

a) exames médicos;

b) testes laboratoriais;

c) coleta de amostras clinicas;

d) vacinagao e outras medidas profilaticas; ou

e) tratamentos médicos especificos;

IlI-A — uso obrigatério de mascaras de protegao individual;

IV - estudo ou investigagao epidemioldgica;

V - exumagao, necropsia, cremagao e manejo de cadaver;

VI — restricdo excepcional e temporaria, por rodovias, portos ou aeroportos,
de:

a) entrada e saida do Pais; e

b) locomocéao interestadual e intermunicipal;

VII - requisicdo de bens e servigos de pessoas naturais e juridicas, hipotese
em que sera garantido o pagamento posterior de indenizagdo justa; e

VIII — autorizagdo excepcional e temporaria para a importagéo e distribui¢cao
de quaisquer materiais, medicamentos, equipamentos e insumos da area de
saude sujeitos a vigilancia sanitaria sem registro na Anvisa considerados
essenciais para auxiliar no combate a pandemia do coronavirus, desde que:
a) registrados por pelo menos 1 (uma) das seguintes autoridades sanitarias
estrangeiras e autorizados a distribuicdo comercial em seus respectivos
paises:

1. Food and Drug Administration (FDA);

2. European Medicines Agency (EMA);

3. Pharmaceuticals and Medical Devices Agency (PMDA);

4. National Medical Products Administration (NMPA);

§ 1° As medidas previstas neste artigo somente poderdo ser determinadas
com base em evidéncias cientificas e em analises sobre as informagdes
estratégicas em saude e deverdo ser limitadas no tempo e no espago ao
minimo indispensavel a promogdo e a preservagdo da saude publica
(BRASIL, 2020).

Ainda, cabe destacar a obrigatoriedade do uso de mascara facial para a

circulagao, como preconiza o Art. 3°A:
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Art. 3°-A. E obrigatdrio manter boca e nariz cobertos por méscara de protecéo
individual, conforme a legislagdo sanitaria e na forma de regulamentagéo
estabelecida pelo Poder Executivo federal, para circulagdo em espagos
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 — 6nibus, aeronaves ou embarcagdes de uso coletivo fretados;

Il - estabelecimentos comerciais e industriais, templos religiosos,
estabelecimentos de ensino e demais locais fechados em que haja reunido
de pessoas (BRASIL, 2020).

Este € um elemento importante a ser mencionado, visto que o n&do cumprimento
deste artigo ou, o fato de alguém nao usar mascara de prote¢cdo no rosto incide,

necessariamente, em proibi¢cao do direito de ir e vir, visto que a prépria Lei define que

Art. 3°-G. As concessionarias e empresas de transporte publico deverao atuar
em colaboragdo com o poder publico na fiscalizagdo do cumprimento das
normas de utilizagao obrigatéria de mascaras de protegéo individual, podendo
inclusive vedar, nos terminais € meios de transporte por elas operados, a
entrada de passageiros em desacordo com as normas estabelecidas pelo
respectivo poder concedente (BRASIL, 2020).

O artigo em questéo deixa expresso que quem nao estiver usando mascara de
protecao individual, podera ser barrado pelas empresas de transporte publico, tanto
nos terminais quanto nos proprios meios de transporte.

Com as medidas de quarentena e isolamento impostas pelos diversos Estados
e Municipios, aliadas as campanhas de “#fiqueemcasa”, que tomaram as redes
sociais, a restricdo na circulacido de pessoas, o fechamento de muitos postos de
trabalho e as possibilidades de trabalho remoto (online) permitiram que as pessoas
ficassem, de fato, mais tempo em suas casas.

Assim, o Supremo Tribunal Federal (STF), em resposta a Arguicédo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 672, através do Ministro Alexandre de
Moraes, no dia 08 de abril de 2020 reconheceu e assegurou que os governos federal,
estaduais e municipais tém competéncia concorrente para estabelecer medidas que
visem evitar a disseminag¢ao do Coronavirus € minimizar seus efeitos. Em seu voto, o

Ministro Alexandre de Moraes admitiu a

COMPETENCIA CONCORRENTE DOS GOVERNOS ESTADUAIS E
DISTRITAL E SUPLEMENTAR DOS GOVERNOS MUNICIPAIS, cada qual
no exercicio de suas atribuicdes e no ambito de seus respectivos territorios,
para a adogdo ou manutencado de medidas restritivas legalmente permitidas
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durante a pandemia, tais como, a imposicao de distanciamento/isolamento
social, quarentena, suspensdo de atividades de ensino, restricobes de
comeércio, atividades culturais e a circulagdo de pessoas, entre outras;
INDEPENDENTEMENTE DE SUPERVENIENCIA DE ATO FEDERAL EM
SENTIDO CONTRARIO, sem prejuizo da COMPETENCIA GERAL DA
UNIAO para estabelecer medidas restritivas em todo o territério nacional,
caso entenda necessario (BRASIL, 2021a).

Essa decisédo se sustentou em uma decisédo anterior e semelhante, proferida
pelo Ministro Marco Aurélio quando analisou a Medida Cautelar na ADI 6.341, ainda

em 24 de marco. Para o Ministro,

[...] ndo afasta a competéncia concorrente, em termos de salde, dos Estados
e Municipios. Surge acolhivel o que pretendido, sob o angulo acautelador, no
item a.2 da peca inicial, assentando-se, no campo, ha de ser reconhecido,
simplesmente formal, que a disciplina decorrente da Medida Proviséria n°
926/2020, no que imprimiu nova redagdo ao artigo 3° da Lei federal n°
9.868/1999, nado afasta a tomada de providéncias normativas e
administrativas pelos Estados, Distrito Federal e Municipios (BRASIL,
2021b).

Considerando a gravidade da situagao e a urgéncia que a pandemia demanda
por respostas das autoridades em todos os niveis de governo, o Supremo, com essas
duas decisdes referendou a efetivacdo concreta da protecdo da saude publica. Ao
assegurar aos governos estaduais e municipais a competéncia concorrente, se
possibilita que sejam tomadas medidas emergenciais locais, “possiveis e
tecnicamente sustentaveis para o apoio e manutencao das atividades do Sistema
Unico de Saude (SUS) (BRASIL, 2021a).

3.3 RESTRICOES AO DIREITO DE IR E VIR NA LEGISLACAO ESTADUAL

Com fulcro na decisao do Supremo Tribunal Federal, o Governo do Estado de
Santa Catarina publicou, no dia 23 de margco de 2020, o Decreto n° 525, dispondo
sobre novas medidas para enfrentamento da emergéncia de saude publica de
importancia internacional decorrente do Coronavirus. Este primeiro Decreto foi
bastante incisivo restringindo sobremaneira o direito de ir e vir, especialmente no seu
Artigo 7°, onde se observam restricoes por trés diferentes periodos, visto que algumas
atividades foram suspensas por sete dias, outras por trinta dias e outras, ainda, por

tempo indeterminado, como se observa:
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Art. 7° Ficam suspensas, em todo o territério catarinense, sob regime de
quarentena, nos termos do inciso Il do art. 2° da Lei federal n® 13.979, de 6
de fevereiro de 2020:

| — pelo periodo de 7 (sete) dias:

a) as atividades e os servigos privados ndo essenciais, a exemplo de
academias, shopping centers, bares, restaurantes e comércio em geral;

b) os servigos publicos considerados nao essenciais, em ambito municipal,
estadual e federal, que ndo puderem ser realizados por meio digital ou
mediante trabalho remoto;

¢) a entrada de novos hdspedes no setor hoteleiro;

d) a circulagdo de veiculos de transporte coletivo urbano municipal e
intermunicipal de passageiros; e

e) a circulagéo e o ingresso no territorio catarinense de veiculos de transporte
interestadual e internacional de passageiros, publico ou privado, bem como
os veiculos de fretamento para transporte de pessoas;

Il — pelo periodo de 30 (trinta) dias:

a) os eventos e as reunides de qualquer natureza, de carater publico ou
privado, incluidas excursdes, cursos presenciais, missas e cultos religiosos;
b) a concentragéo e a permanéncia de pessoas em espagos publicos de uso
coletivo, como parques, pragas e praias; e

c¢) contados de 19 de margo de 2020, as aulas nas unidades das redes publica
e privada de ensino, municipal, estadual e federal, incluindo educagéo infantil,
ensino fundamental, nivel médio, educagao de jovens e adultos (EJA), ensino
técnico e ensino superior, sem prejuizo do cumprimento do calendario letivo,
o qual devera ser objeto de reposi¢cao oportunamente; e

Il — por tempo indeterminado, o calendario de eventos esportivos
organizados pela Fundagdo Catarinense de Esporte (FESPORTE), bem
como o acesso publico a eventos e competi¢cdes da iniciativa privada (SANTA
CATARINA, 2020).

A exemplo da esfera federal, o Decreto estadual também preconizou a

emergéncia por respostas rapidas, imposta pela pandemia. E importante registrar que

na data deste Decreto o Estado contava com 1.325 casos confirmados.

Posteriormente, outras leis, decretos e normativas foram editadas pelo Governo

do Estado e estdo disponiveis na base de dados que disponibiliza a legislagao

estadual publicada para o enfrentamento a pandemia de coronavirus (COVID-19) no

Estado de Santa Catarina em endereco eletrénico especifico?.

Na legislacdo mencionada se verificam as diversas restricdes impostas sobre

o direito de ir e vir no Estado de Santa Catarina, sempre com a prerrogativa de

preconizar o enfrentamento da pandemia e controlar a disseminacao do virus.

4 A legislagao estadual completa pode ser localizada no site: http:/dados.sc.gov.br/dataset/covid-19-

leis-estaduais.
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3.4 RESTRIGOES AO DIREITO DE IR E VIR NA LEGISLAGAO MUNICIPAL

Em 17 de margo de 2020, a prefeitura municipal de Concodrdia, SC, editou o

Decreto n® 6.475, dispondo de sobre as medidas de enfrentamento da emergéncia de

saude publica de importéncia internacional, decorrente da infeccdo humana pelo

coronavirus (COVID-19), entre outras providéncias.

Deste Decreto destacam-se os Artigos 4°, 5° e 6°, onde se |é:

Art. 4° Ficam canceladas as atividades letivas dos estabelecimentos de
ensino da rede publica de educagao no ambito do Municipio de Concérdia, a
iniciar-se no dia 19 de margo de 2020, pelo prazo de 30 (trinta) dias,
recomendando-se que a medida seja adotada pelos estabelecimentos da
rede particular de educagéo.

Art. 5° Ficam suspensas, pelo prazo de 30 (trinta) dias:

| - as atividades de capacitacdo, treinamento ou de eventos coletivos
realizados pelos 6rgaos ou entidades da Administragdo Publica municipal;

Il - a visitagdo publica e o atendimento presencial do publico externo que
puder ser prestado por meio eletrénico;

Il - a visitagdo a espacgos publicos fechados, a exemplo de museus,
bibliotecas, etc,

IV - a participagéo de agentes publicos em eventos ou viagens.

Art. 6° Eventos publicos e particulares de qualquer ordem, com publico
superior a 60 (sessenta) pessoas em espacos abertos e publico superior a 40
(quarenta) pessoas em espacgos fechados, deverdo ser cancelados ou
adiados.

§ 1° Os alvaras para realizagao dos referidos eventos, ainda que ja expedidos
pelo Municipio, ficam suspensos por prazo indeterminado.

§ 2° Excetua-se da limitagao prevista neste artigo, as reunides organizadas
para divulgagao e orientagdo de medidas de combate ao contagio do COVID-
19, observados rigidos critérios de higiene e, quando possivel, o uso de
ferramentas de audio e video (CONCORDIA, 2020).

A partir deste, outros decretos também foram editados, com vistas a enfrentar

a pandemia, como o Decreto n® 6.476, de 17 de margo de 2020, que aprovou o Plano

de Agao Contingencial de Doenca pelo Coronavirus no municipio de Concérdia, e o

Decreto n° 6.477, de 18 de margo de 2020, complementando o Decreto anterior,

acrescentando medidas de restricdo, como se observa:

Art. 1°[...] fica suspensa no ambito do Municipio de Concordia, pelo prazo de
7 (sete) dias:

| - a circulagdo de veiculos de transporte coletivo urbano municipal de
passageiros;

Il - as atividades e os servigos privados ndo essenciais, a exemplo de
academias, centros comerciais, restaurantes e comércio em geral;
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Il - as atividades e os servigos publicos ndo essenciais, no ambito municipal,
estadual e federal, que ndo puderem ser realizados por meio digital ou
mediante trabalho remoto; e

IV - a entrada de novos hospedes no setor hoteleiro.

[...] Art. 2° As indUstrias deverdo operar somente com a capacidade minima
necessaria. (CONCORDIA, 2020)

A Prefeitura Municipal também dispbée de uma pagina na internet onde se
encontra toda a legislacdo editada e publicada em fungdo da pandemia do Novo

Coronavirus.®

4 INFRAGAO MEDIDA SANITARIA

Uma vez editadas e publicadas essas medidas sanitarias, a sua nao
observancia implica em infracao, tipificada no Cédigo Penal brasileiro. Nesse aspecto,
se torna imperioso retomar as licbes mais elementares do Direito Penal. Damasio de

Jesus e André Estefam asseveram que:

O fato social é sempre o ponto de partida na formacao da nogéo do Direito.
O Direito surge das necessidades fundamentais das sociedades humanas,
que sdo reguladas por ele como condigdo essencial a sua propria
sobrevivéncia. E no Direito que encontramos a seguranca das condigbes
inerentes a vida humana, determinada pelas normas que formam a ordem
juridica. O fato social que se mostra contrario a norma de Direito forja o ilicito
juridico, cuja forma mais séria é o ilicito penal, que atenta contra os bens mais
importantes da vida social. Contra a pratica desses fatos o Estado estabelece
sangdes, procurando tornar inviolaveis os bens que protege. Ao lado dessas
sanc¢des o Estado também fixa outras medidas com o objetivo de prevenir ou
reprimir a ocorréncia de fatos lesivos dos bens juridicos dos cidadaos. A mais
severa das sangdes € a pena, estabelecida para o caso de inobservancia de
um imperativo [...] Impondo sangbes aos sujeitos que praticam delitos, o
Direito Penal robustece na consciéncia social o valor dos bens juridicos,
dando forga as normas que os protegem. (JESUS; ESTEFAM, 2020. p. 45-
46).

Assim, o Codigo Penal vigente tipifica que:

Art. 268 - Infringir determinacdo do poder publico, destinada a impedir
introdugdo ou propagac¢éo de doenga contagiosa:

Pena - detencéo, de um més a um ano, e multa.

Paragrafo unico - A pena é aumentada de um tergo, se o agente é funcionario
da saude publica ou exerce a profissdo de médico, farmacéutico, dentista ou
enfermeiro (BRASIL, 1940).

5 A legislagdo municipal completa pode ser acessada na seguinte pagina na internet:
https://leismunicipais.com.br/prefeitura/sc/concordia/categorias/covid-19.
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Dessa determinagao, penalistas brasileiros, como Rogério Greco, por exemplo,
pontuam que o nucleo infringir no diploma legal é utilizado no sentido de violar,
desrespeitar, ignorar, ou até mesmo descumprir determinacdo do poder publico.
Como se nota, trata-se de norma penal em branco, em que a determinagao do poder
publico devera ser destinada a impedir a introdugdo ou a propagacao de doenga
contagiosa. Introdugéo, nesse contexto, significa o ingresso ou a entrada da doencga
contagiosa, ao passo que a propagacao deve ser entendida como difundir ou
disseminar a referida doenga (GRECO, 2021. p. 604).

Em sentido semelhante, Guilherme de Souza Nucci aponta que o verbo infringir
denota sinbnimo de violar ou transgredir determinagdo do poder publico, inscrita em
ordem ou resolucao dos 6érgaos investidos de autoridade para realizar as finalidades
tipicas do Estado. Trata-se de norma penal em branco, que depende de outra para
complementa-la, a fim de se conhecer o seu real alcance. Nesse sentido, a norma &
destinada a impedir, seja para obstruir ou para tornar impraticavel, a introdugéo ou a
propagacdo de doenga contagiosa, compreendida como “enfermidade que se
transmite de um individuo a outro por contato imediato ou mediato). A pena é de
deteng¢ado, de um més a um ano, e multa” (NUCCI, 2021b. p. 884).

Importante mencionar, ainda, o que se dispde a respeito da possibilidade de

aumento de pena, visto que:

Se o autor do crime for funcionario da saude publica, médico, farmacéutico,
dentista ou enfermeiro, que exercem a profissdo, agrava-se a pena em um
terco, pois tais pessoas tém obrigacéo de evitar a propagagao ou introdugéo
de doencgas contagiosas, pelo proprio dever inerente ao cargo ou a fungao
que possuem. Note-se que a causa de aumento exige habitualidade na
atividade profissional do médico, farmacéutico, dentista ou enfermeiro, néo
bastando, pois, que ostentem tais titulos (NUCCI, 2021b. p. 885).

Como se observa, o bem juridicamente protegido € a incolumidade publica
consubstanciada, no caso, especificamente, na saude publica. O sujeito ativo pode
ser qualquer pessoa, ao passo que o sujeito passivo é, necessariamente, a sociedade
em geral. O elemento subjetivo € sempre o dolo, podendo a conduta “ser comissiva
ou mesmo omissiva, dependendo do complemento exigido pela norma penal em
branco em exame. Nada impede, tendo em vista sua natureza hibrida (comissiva e

omissiva), que o delito seja praticado via omissao imprépria” (GRECO, 2021. p. 606).
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Muito embora a maioria da doutrina entenda que o delito encontra-se no rol das
infragbes penais de perigo abstrato (presumido), consumando-se tdo somente com a
pratica da conduta descrita no nucleo do tipo, em obediéncia ao principio da
lesividade, a situagdo de perigo a incolumidade publica, criada pelo agente que
infringiu determinagdo do poder publico, devera ser demonstrada no caso concreto,
nao se podendo, assim, presumi-la, contudo, a tentativa € admissivel (GRECO, 2021.
p. 606).

Como ilustragdo, Guilherme Nucci apresenta a Lei n° 13.979/2020 que
complementa este artigo penal, para fins de aplicagdo, além dos atos administrativos
do Ministério da Saude e gestores de saude das esferas estadual e municipal. Nos
termos do art. 3.° da referida Lei: “para enfrentamento da emergéncia de saude publica
de importancia internacional de que trata esta Lei, as autoridades poderao adotar, no
ambito de suas competéncias, entre outras, as seguintes medidas [...]" e o autor passa

a listar as medidas ja apresentadas da referida lei (NUCCI, 2021a. p. 1134).

5 O CONFLITO APARENTE ENTRE OS PRINCIiPIOS CONSTITUCIONAIS DA
LIBERDADE E AS RESTRIGOES IMPOSTAS PELO PODER PUBLICO

Aparentemente, o Art. 5°, XV, da Carta Magna, que garante a liberdade de
locomogao como direito fundamental, se contrapde com as restricdbes impostas pelo
Poder Publico nas trés esferas durante a pandemia do Novo Coronavirus, denotando
um aparente um conflito de normas. Estaria o direito de ir e vir sofrendo cerceamento,
nesses casos?

Para responder tal pergunta, Maria Ariadna Dantas pontua que em fung¢ao dos
decretos de calamidade publica, os direitos fundamentais se tornaram maleaveis e
entraram em choque. O direito a vida €, sem duvida, o mais importante de todos, se

sobrepondo a todos os demais. Contudo, a autora destaca que:

O direito a vida arrasta o direito a saude, que exige o direito a educacgéo e ao
trabalho, que puxam o direito a liberdade de locomogao e assim, como em
um jogo de quebra-cabeca, todos vao se aglomerando, garantindo a
cidadania. No momento atual, estamos limitados, em alguns direitos e até
deveres, em face das normas advindas dos decretos de calamidade publica,
editados pelos governos federal, distrital, estaduais e municipais. Mas jamais
esquecidos dos direitos duramente conquistados (DANTAS, 2020. n.p.)

626
Acad. Dir. (ISSN: 2763-6976)
v. 5, p. 606-632, 2023



Do exercicio do direito a infragdo penal: o direito constitucional de ir e vir em tempos de pandemia
versus a infragdo de medida sanitaria preventiva

Resta claro, portanto, que ndo ha cerceamento do direito de ir e vir, mas, sim,
uma ponderacao de fatores que eventualmente podem ocasionar certas restricdes e
impor determinados limites a liberdade de locomogao. A autora conclui seu argumento

observando que:

Por que nao podemos mais ir e vir livremente, abrir nossos estabelecimentos
comerciais, manter a rotina de trabalho, estudo e lazer tao importantes para
a saude mental e fisica? Porque, no momento de uma pandemia, foi
necessaria a decretagdo do estado de calamidade, legitimando o Estado a
editar normas drasticas, que afetam os direitos fundamentais, para o bem
maior que € a propria sobrevivéncia de todos os cidadaos. Nao ha duvida de
que, se estivéssemos vivendo dentro da normalidade, tais medidas seriam
total, formal e materialmente inconstitucionais, por violarem tantos direitos
fundamentais. Porém, a crise sanitaria advinda do coronavirus, acoberta, de
forma excepcional, a tolerancia das restricées a direitos fundamentais, para
a preservagdo dos direitos a vida e a saude, menos individual e mais
coletivamente considerados. Quanto mais durarem os decretos editados, na
crise pandémica e calamitosa, mais havera conflito entre a prote¢édo a saude
e a economia, que sdo deveres constitucionais do Estado (DANTAS, 2020.
Online).

Haja vista que o direito de locomogéao de qualquer cidadao € previsto no artigo
5°, inciso XV da Constituicao Federal brasileira, como ja demonstrado, é evidente que,
a partir da pandemia do novo Coronavirus este direito foi restringido em alguma
medida. Entretanto, como toda liberdade constitucional, também o direito de ir e vir
deve ser analisado a luz de outros valores igualmente tutelados pela Constitui¢ao,
“passando por um juizo de ponderagéo, do qual pode resultar uma limitagdo pontual
e transitoria no seu exercicio” (POLLI et al, 2020. p. 07).

Nessa esteira, o rol de direitos fundamentais constitucionalmente consagrado
nao apresenta um conteudo uniforme, comportando, eventualmente, a introdugao de
novos direitos e a reformulagao de direitos ja anteriormente acolhidos, “na medida em
que os desafios que se antepdéem a plena realizacdo do ser humano vao se
modificando, a luz do contexto histérico” (RAMOS, 2007. p. 329)

Por essa razao, a luz do cenario desencadeado pela pandemia do novo
Coronavirus nos motivos expostos e considerados para edicdo de cada um dos
decretos ja apresentados, observa-se que a jurisprudéncia tem aplicado a regra da
proporcionalidade a fim de solucionar o conflito entre o direito individual de ir e vire o
direito a saude e, sobretudo, o direito a vida, que “tem por finalidade precipua

equilibrar os direitos individuais com os anseios da sociedade [...] e preceitua que
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nenhuma garantia constitucional goza de valor supremo e absoluto, de modo a

aniquilar outra garantia de valor e grau equivalente” (CAPEZ, 2005. p. 322).

A contencdo da pandemia do novo coronavirus é desafio mundial que pode
exigir a aplicagdo de medidas rigidas. Restricdes antes impensaveis, hoje séo
adotadas por Estados democraticos e nédo democraticos, em prol da
preservagdo da saude publica e da prépria sociedade [...] A vida em
sociedade e a efetividade da democracia demandam a abdicagdo de
vontades individuais em prol de uma ordem légica coletiva, de uma vontade
que satisfaca, se ndo a todos, pelo menos a maioria. Nado se questiona o
modelo idealizado, mas a pratica traz os mais diversos desafios relacionados
as minorias, seja pela necessidade de medidas positivas para sua a inclusao,
seja para obriga-las a se ajustarem a maioria. O novo cenario ocasionado
pelo Covid-19 pbe em discussdo a supremacia da saude publica (art. 6°)
sobre os demais direitos, como a liberdade de locomogao (art. 5°, inc. Il e XV,
CF), de reunido (art. 5° inc. XVI, CF) e até mesmo da inviolabilidade da
intimidade (art. 5°, inc. X e XIl, CF), entre outros (MELLO et al, 2020. n.p.).

Compreende-se, portanto, que as medidas sanitarias tomadas nas trés esferas
encontraram respaldo na supremacia do interesse publico sobre o particular,
representado pela concretizagdo do direito a vida e a saude, corolarios da dignidade
da pessoa humana. Assim, diante da pandemia ocasionada pela Covid-19, proteger o

direito a saude incidiu, necessariamente, em proteger a vida.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

O direito constitucional de ir e vir € um direito fundamental e, por esta razao,
nao pode ser restringido de forma arbitraria pelo Estado. No entanto, diante da
problematica situagdo que o mundo vivencia em funcdo da pandemia do novo
Coronavirus, o direito de ir e vir acabou sofrendo uma série de restricdes, impostas,
sobretudo, a partir de dispositivos legais em nivel federal, que se repetiram na esfera
estadual, no Estado de Santa Catarina e, também, no municipio de Concérdia.

Dentre os direitos considerados fundamentais, o direito a vida se sobrepde a
todos, visto que a proépria vida se constitui como pré-requisito tanto para a existéncia
quanto para o exercicio de todos os demais direitos. Nesse sentido, a pandemia trouxe
a tona um polémico conflito de normas: de um lado o direito a liberdade de ir e vir de
cada cidadéo e, de outro, o direito a saude, que de uma forma mais abrangente, no

atual cenario, incide no direito a vida.
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Considerando que o direito a vida € o principal de todos, quando a situacéo
imposta pela pandemia se tornou um alerta emergencial, a partir das declaragdes de
emergéncia em saude publica, coube ao Estado tomar todas as medidas possiveis e
cabiveis para assegurar a vida. Desse modo, as medidas impostas nao tiveram o
intuito de reprimir o cidad&o ou tolher seu direito de ir e vir, indiscriminadamente. Pelo
contrario, visaram proteger o direito fundamental a saude e assegurar a vida.

Embora exista um aparente conflito de normas, resta evidente que a solugao
emana da observancia do principio da proporcionalidade, no qual se compreende que
as medidas sanitarias adotadas prevalecem sobre a liberdade individual de ir e vir dos
cidadaos, em raz&o das garantias e direitos constitucionais fundamentais inerentes a
vida e a saude, nesse caso especifico, entenda-se saude publica. Dessa forma, néo
houve violagao ao direito de ir e vir, trata-se tdo somente de uma limitagao deste em

razao de um bem maior: a vida humana.
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