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DECREES AND FERRAJOLI'S RULE OF LAW MODEL: AN
ANALYSIS IN THE LIGHT OF GARANTISM AND ADI 6.341
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RESUMO

Com a aprovacgao dalei 13.979/2020, passou-se a admitir no Brasil um rol de
medidas para o enfrentamento da Covid-19. Algumas delas possibilitam que
autoridades determinem a restri¢cdo de direitos mediante o confinamento
obrigatério e a restricdo de atividades econdmicas e comportamentais, por
exemplo. O Supremo Tribunal Federal, na ADI 6.341, chancelou a possibilidade
de todos os entes federados adotarem tais medidas nos limites de sua compe-
téncia. Utilizando-se do método dedutivo, investiga-se neste artigo a constitu-
cionalidade da restrigdo de direitos fundamentais pelos decretos infralegais a
luz do garantismo de Ferrajoli, considerando a AD16.341 ealei 13.979/2020.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Covid-19. Garantismo.
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ABSTRACT

With the approval of law 13.979/2020, a list of measures for dealing with
Covid-19 has been adopted in Brazil. Some of them allow authorities to determine
the restriction of rights through compulsory confinement and restriction of
economic and behavioral activities, for example. The Federal Supreme Court,
in ADI 6.341, endorsed the possibility of all federative entities to adopt such
measures within the limits of their competence. Using the deductive method,
this article investigates the constitutionality of the restriction of fundamental
rights by infra-legal decrees in the light of Ferrajoli’s garantism, considering ADI
6.341 and law 13.979/2020.

Keywords: Fundamental rights. Covid-19. Garantism.

INTRODUCAO

Apo6s o surgimento do corona virus em 2019, completou-se 01
ano, no inicio de 2021, da ado¢do de medidas para seu enfrentamento
e prevencgao por parte das autoridades internacionais e brasileiras. No
inicio do primeiro semestre do ano de 2020, a rapidez das informagoes e
noticias fez chegar aos brasileiros varias situacdes de pessoas que morriam
ou passavam sérios problemas de atendimento em leitos hospitalares
lotados em razdo da Covid-19. Os meios de comunicacdo ndo tardaram
a alarmar o crescimento do nimero de mortes e a transmitir cenas das
ruas das principais cidades europeias, costumeiramente sempre bastante
povoadas e movimentadas, completamente vazias.

No dia 11 de marc¢o de 2020 a Organizacdo Mundial da Satude
declarou estado de pandemia da Covid-191. As autoridades sanitarias
no Brasil e no mundo pouco sabiam sobre esse novo virus. Em que pese
o preocupante desconhecimento da doenga, tornou-se majoritaria a tese
de que o distanciamento ou isolamento social das pessoas retardaria a
propagacao do virus e contribuiria para evitar a lotacdo dos hospitais.

No Brasil, com a aprovacdo dalei 13.979/2020 passou-se a admitir um
rol de medidas que poderiam as autoridades utilizar para o enfrentamento
da emergéncia (art. 32), entre elas: isolamento, quarentena, restricdo
excepcional e temporaria de locomogao interestadual e intermunicipal
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por rodovias, portos e aeroportos etc. Por sua vez, 0 §42do art. 3% criaa
obrigacdo das pessoas a se sujeitarem ao cumprimento destas medidas
sob pena de responsabilizacio na forma da lei?.

Dias ap6s, o Supremo Tribunal Federal decidiu, na ADI 6.431, que
as medidas previstas na lei de enfrentamento a Covid-19 nao seriam de
competéncia exclusiva da Unido, podendo estados e municipios praticarem
as mesmas ou outras a¢des conforme suas particularidades regionais ou
locais. A partir dessa decisdo, decretos municipais e estaduais tornaram-
se recorrentes e tomaram variadas posturas.

Ocorre que a restricdo de direitos neste periodo de pandemia
gerou inumeros conflitos entre os cidadios e entre eles e a policia3 (e
outros o6rgaos de fiscalizacdo em geral), pois, se de um lado crescia o
temor de contagio e propagacdo da doeng¢a - medo agravado por novo
aumento de casos no inicio do ano de 2021 -, do outro, questiona-se a
constitucionalidade das medidas considerando-as arbitrarias e irrazoaveis.

Aborda-se neste artigo a restri¢cdo dos direitos fundamentais pelos
decretos infralegais a luz do garantismo de Ferrajoli, considerando a decisao
do STF na ADI 6.341 e a lei federal 13.979 de 06 de fevereiro de 2020.

Questiona-se se a teoria do garantismo criada por Ferrajoli, e a sua
nocao de Estado de direito de cunho positivista,admite a constitucionalidade
formal e substancial de restricdo de direitos pelos decretos do Executivo
fora do texto constitucional.

O objetivo geral da presente pesquisa consiste em identificar os
pontos de concordancia ou discordancia entre a racionalidade juridica
instalada no combate a pandemia no Brasil pelos entes federativos e a
teoria garantista de Ferrajoli. Para tanto, foram delineados os seguintes
objetivos especificos: a) verificar o alcance da teoria do garantismo
como esquema geral de protecio dos direitos civis do individuo contra
o abuso estatal; b) examinar a constitucionalidade da restri¢ao desses
direitos pelos decretos do Executivo, sob enfoque da teoria de Ferrajoli,
relacionando-a com a tese estabelecida pelo STF na ADI 6.341 e com
os contornos estabelecidos pela lei 13.979/2020. Tais objetivos foram
trabalhados, respectivamente, na segunda e terceira secdes deste artigo.

Parte-se da hipétese de que o modelo de Estado de direito proposto por
Ferrajoli, com base na sua teoria do garantismo, ndo admite interpretacao
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da decisdo da ADI 6.341 que viabilize criacdo de restricdo de direitos
fundamentais por meio de decretos do Poder Executivo, pois a competéncia
dos entes federativos quanto a implementag¢do de medidas sanitarias
ndo se estende a possibilidade de inovar no sistema juridico positivado
e limitar norma de direito fundamental prevista no texto constitucional.

A pesquisa é qualitativa e exclusivamente bibliografica, utilizando-
se de fontes diretas do préprio autor da teoria do garantismo e de seus
comentadores em artigos cientificos. O método utilizado foi o dedutivo,
considerada a hipétese extraida da confrontacdo entre as premissas
faticas - politicas e juridicas - ocorridas durante o periodo de pandemia
e a teoria do garantismo.

O MODELO DE ESTADO DE DIREITO DE FERRAJOLIE A
PROTECAO DE DIREITOS CIVIS DO INDIVIDUO CONTRA
O ABUSO ESTATAL

A teoria do garantismo, criada e trabalhada pelo jurista italiano
Luigi Ferrajoli, se afasta da ideia, muito difundida no Brasil, que a retrata
como uma teoria vinculada exclusivamente ao direito e processo penal.
0 garantismo é uma teoria bem mais profunda e complexa, que trabalha
um modelo normativo de direito, uma teoria do direito e uma filosofia
politica* Estende-se, portanto, a todos os campos do ordenamento juridico.

Em sua obra Diritto e ragione: teoria del garantismo penale, de 1989,
Ferrajoli utiliza o direito penal como objeto de aplicagdo de sua teoria
(TRINDADE, 2012. p. 06). Contudo, na parte final dessa obra, alerta
que a conotacdo exclusivamente penal que até entdo tinha ganhado
predomindncia tem também um alcance tedrico e filoséfico geral
(FERRAJOLI, 2006, p. 788).

Com efeito, o senso comum juridico brasileiro tem insistido em
associar o nome e o pensamento de Ferrajoli exclusivamente ao campo
penal; todavia, o préprio autor afirma - principalmente em obras
posteriores — que o garantismo se vincula, como um todo (muito além
do direito penal), a trabalhar o Estado constitucional, a concretizacao
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dos direitos fundamentais e a consolidacao dos regimes democraticos
(TRINDADE, 2012, p. 06).

Ao escrever o prefacio do Diritto e ragione, Norberto Bobbio explicita
a pretensao de Ferrajoli de criar uma teoria geral do garantismo, lastreada
na tensao entre liberdade e poder, na construgdo dos fundamentos do
estado de direito pautados na tutela das liberdades do cidadio frente as
varias formas de exercicio arbitrario do poder (TRINDADE, 2012, p. 05).

Portanto, o sistema teorizado de garantismo delineia uma teoria
geral cujos elementos principais seriam:

[...] o carater vinculado do poder publico no Estado de direito; a divergéncia
entre validade e vigor produzida pelos desniveis das normas e um certo
grau irredutivel de ilegitimidade juridica das atividades normativas de
nivel inferior; a distingdo entre ponto de vista externo (ou ético-politico)
e ponto de vista interno (ou juridico) e a conexa divergéncia entre justica e
validade; a autonomia e a prevaléncia do primeiro e em certo grau irredu-
tivel de ilegitimidade politica com relacdo a eles das institui¢des vigentes
(FERRAJOLI, 2006, p. 788).

Estes elementos sdo gerais, e ndo exclusivos do direito penal. O
garantismo aplica-se na protecdo de direitos fundamentais em todo o
ordenamento, sendo possivel elaborar, em favor desses direitos, “outras
técnicas e critérios de legitimagdo, modelos de justica e modelos garantistas
de legalidade - de direito civil, administrativo, constitucional, internacional,
do trabalho” (FERRAJOLI, 2006, p. 788).

Segundo a concepgao de Ferrajoli, o Estado de direito se caracteriza,
no plano epistemoldgico, como um sistema cognitivo ou de poder minimo;
no plano politico, caracteriza-se como uma técnica de tutela idonea a
minimizar a violéncia e a maximizar a liberdade; e, por fim, no plano
juridico, como um sistema de vinculos impostos a fung¢ao punitiva do Estado
em garantia dos direitos dos cidadaos (FERRAJOLI, 2006, p. 785-786).

Portanto, o Estado de direito sera garantista quando se afasta de
ordenamentos autoritarios ou totalitarios, tendo o poder uma fonte e
uma forma legal. A concepg¢do de Estado de direito garantista é fundada
no Estado constitucional — em particular aqueles de Constitui¢ao rigida
-, balizado por limites formais e substanciais ao exercicio dos poderes.
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Assim, para o modelo garantista, deve-se considerar a legalidade em
sentido estrito, ou seja, sua validade substancial, “que exige, outrossim,
que lhe sejam legalmente preordenadas e circunscritas, mediante
obrigagées e vedagdes, as matérias de competéncia e os critérios de decisdo”
(FERRAJOLI, 2006, p. 790).

Disso decorre que o Estado garantista atua no plano formal limitando
os poderes e, no plano substancial, atua protegendo direitos fundamentais.
Nesse sentido, Ferrajoli descreve as caracteristicas desse modelo de
Estado da seguinte maneira:

a) no plano formal, pelo principio da legalidade, por for¢a do qual todo
poder publico - legislativo, judiciario e administrativo - est4 subordina-
do as leis gerais e abstratas que lhes disciplinam as formas de exercicio
e cuja observancia é submetida a controle de legitimidade por parte dos
juizes delas separados e independentes (a Corte Constitucional pelas leis,
os juizes ordinarios para as sentencas, os tribunais administrativos para
os provimentos); b) no plano substancial da funcionalizagdo de todos os
poderes do Estado a garantia dos direitos fundamentais dos cidadaos, por
meio da incorporagdo limitadora em sua Constituicdo dos deveres publi-
cos correspondentes, isto é, das vedagdes legais de lesdo aos direitos de
liberdade e das obrigag¢des de satisfacdo dos direitos sociais, bem como
dos correlativos poderes dos cidaddos de ativarem a tutela judiciaria
(FERRAJOLI, 2006, p. 790).

A protecdo dos direitos fundamentais decorre daquilo que Ferrajoli
entende por regras sobre quem pode e sobre como se deve decidir. As
regras do Estado de direito garantem os direitos dos cidadados assinalando
para tal fim limites aos direitos fundamentais somente nas formas e nos
casos taxativamente previstos (FERRAJOLI, 2006, p. 792). Pelo Estado
garantista, a privacdo de direitos fundamentais ndo é legitimada, por
si s6, pela escolha de qualquer maioria, seja de aspecto publico ou de
aspecto privado. Também nao cabe ao Estado optar por ndo adotar
medidas para assegurar a subsisténcia e a sobrevivéncia dos cidadaos
(FERRAJOLI, 2006, p. 798).

Para Ferrajoli, a estrutura normativa do Estado de direito - e
aqui se aborda sua conceituacio de vigor, validade e eficacia da
norma -, é caracterizada:
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a) por pertencerem as normas vigentes a niveis diversos e hierarquicamen-
te ordenados, cada um dos quais se configura como normativo respecti-
vamente aquele inferior, e como fatico respectivamente aquele superior;
b) pela incorporacdo nas normas superiores das obrigacoes e vedacdes
que disciplinam a produgdo das normas inferiores, e cuja obtemperacao é
condicao da efetividade das primeiras e da validade das segundas; c) pelas
antinomias produzidas pelas violagdes das normas superiores por parte
das inferiores, e pelo simultaneo vigor de umas, ainda que nao efetivas, e de
outras, ainda que invalidas; d) pela consequente ilegitimidade juridica que,
em qualquer medida, investe sempre os poderes normativos, legislativo
e judiciario, e que é tanto maior quanto mais ampla mas nao efetiva é a
incorporacdo limitativa dos deveres nos niveis mais altos do ordenamento
(FERRAJOLI, 2006, p. 804).

Mencionou-se a no¢do de antinomias e lacunas, duas espécies de
inobservancias dos direitos constitucionais. As antinomias ligam-se aos
direitos individuais, e as lacunas aos direitos sociais. Enquanto estas
correspondem a omissdo na concretizacao de direitos sociais por parte
do Estado, aquelas correspondem a acao prejudicial que afeta o direito
individual, em que ao Estado caberia se abster de praticar qualquer ato
que atente contra este mandamento.

Para que uma norma seja valida, ou, tratando-se da tutela dos
direitos fundamentais individuais, para se evitar uma antinomia, exige-
se observancia e respeito aos valores constitucionalmente previstos,
tais como a igualdade, a liberdade, e as demais garantias dos cidaddos
(FERRAJOLI, 2006, p. 806).

As antinomias e lacunas sao recorrentes nas atuais democracias,
reconhece Ferrajoli. Isso é resultado das discrepancias existentes nos
sistemas juridicos, principalmente da desconexio entre a vigéncia
(existéncia de normas) e validade substancial (coeréncia de contetidos).
A resolugio dessas discrepancias do ordenamento juridico parece ser o
principal desafio de Ferrajoli na sua obra Principia Iuris. Segundo o jurista,
a composicao da coeréncia, unidade e completude do ordenamento nio
se realiza por aspectos externos a ele, mas pelos dispositivos e técnicas
do proéprio direito positivo (que é nomoestatico em relacio aos direitos
fundamentais). Somente assim haveria, propriamente, a aplicacdo de uma
metodologia garantista (CADEMARTORI; STRAPAZZON, 2010, p. 293).
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0 garantismo impde limites ao poder estatal, condicionando-o ao
direito, e cria um programa de conteng¢do do poder punitivo. Remodela
ainda os conceitos de vigéncia e validade da norma a partir de critérios
formais e substanciais, delimitados primordialmente por uma constituicao
rigida que prima pelos direitos fundamentais (PINHO; ALBUQUERQUE,
p. 178). Enfim, é uma teoria sobre o sistema de garantias dos direitos
fundamentais, que “analisa, valoriza e elabora os dispositivos juridicos
necessdrios a tutela dos direitos civis, politicos, sociais e de liberdade
sobre os quais se fundam as hodiernas democracias constitucionais”
(IPPOLITO, 2011, p. 40).

Com a publicagao do Principia luris, Ferrajoli consagra o garantismo
como teoria de direitos subjetivos enquanto direitos fundamentais,
explicitando técnicas disponiveis no direito positivo para garantir direitos
de liberdade e direitos sociais. E, pois, uma teoria garantista da democracia
contemporanea (CADEMARTORI; STRAPAZZON, 2010, p. 286).

A Constituicdo da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988 tem valores
garantistas intrinsecamente instalados. A teoria do garantismo encontra-
se identificada em varios dispositivos do ordenamento juridico brasileiro,
inclusive porque a CF88 possui uma boa gama de direitos e garantias
fundamentais, criando deveres de contengao e de prestacao para o Estado
(SANTIAGO; NOTTINGHAM, 2017).

O sistema de garantias de Ferrajoli é, por conseguinte, esquema
tedrico que pode ser associado a CF88, sobretudo quanto a protecdo de
direitos fundamentais. No contexto da pandemia da Covid-19, o sistema
brasileiro de garantias passa por uma fase de testes quanto a eficiéncia
de sua for¢a normativa, porquanto direitos fundamentais de liberdade
de locomocao, de liberdade econdmica, de propriedade, dentre outros,
estdo sendo relativizados na tentativa de conter o avanco do virus.

0 GARANTISMO E A RACIONALIDADE JURIDICA NO
PERIODO DE PANDEMIA (2020-2021)

Em 6 de fevereiro de 2020 foi sancionada a lei federal 13.979/2020,
a qual dispde sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de
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saude publica de importancia internacional decorrente do coronavirus.
Em seu artigo 3¢, dispde de medidas que poderdo ser adotadas pelas
autoridades, como o isolamento, a quarentena, o uso obrigatoério de
mascaras, restricio excepcional e temporaria de locomoc¢io interestadual
e intermunicipal, entre outras. O §12 do artigo 32 condiciona a adoc¢ao
dessas medidas ao embasamento cientifico. Elas somente poderio ser
determinadas com base em evidéncias cientificas e em andlises sobre as
informacoes estratégicas em saude, e deverdo ser limitadas no tempo e
no espag¢o ao minimo indispensavel a promocao e a preservacao da satde
publica. O §42, por sua vez, estabelece que as pessoas deverio sujeitar-se
ao cumprimento das medidas previstas no art. 32, e o descumprimento
delas acarretara a responsabiliza¢ido nos termos previstos em lei.

Logo apds a sangdo da lei 13.979/2020, o STF foi provocado
pelo Partido Democratico Trabalhista, que ajuizou a a¢io direta de
inconstitucionalidade n® 6.341, em que se questiona eventual exclusividade
da Unido quanto a competéncia de aplicacdo das medidas do art. 32.
Aduziu-se que o sistema preconizado no art. 32 e seus paragrafos poderia
levar a interpretacdo de se atribuir exclusividade a Unido quanto a
aplicacdo de medidas sanitarias de combate a pandemia da Covid-19.
Com efeito, segundo o autor da acdo, a centralizacdo de competéncia na
Presidéncia da Republica e no 6rgdo regulador ou o Poder concedente
ou autorizador, como consta no §10 do art. 32, esvazia uma dimensao
vital da responsabilidade constitucional dos demais entes federativos®.
Em razdo de tudo isso, em seu pedido requereu que fosse pronunciada
ainconstitucionalidade desses dispositivos quanto ao sentido em que se
conota exclusividade a Unido para dispor sobre interdicdo de servicos
publicos e atividades essenciais, bem como para adotar as medidas
descritas nos incisos I, Il e IV do art. 32 dalei 13.979/2020.

No dia 15 de abril de 2020, o Plenario do STF, por unanimidade,
decidiu no sentido de dar interpreta¢do aos dispositivos questionados
para que as medidas 14 previstas possam ser adotadas por todos os entes
federados, os quais, por causa do desenho constitucional das competéncias
comum e concorrente, poderiam adotar providéncias normativas e
administrativas conforme particularidades regionais e locais. Em sintese,
o STF adotou como fundamento normativo o disposto nos artigos 22, 23,
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24,26 e 30 da CF88 (quanto as competéncias federativas), bem como os
artigos 62, 196 e 198 da CF88 (quanto ao direito a satide)®.

A decisdo do STF trabalhou eminentemente aspectos formais da
distribuicio de competéncias entre os entes federativos. Relacionou o
direito a saude e as politicas epidemiolodgicas e de vigilancia sanitaria
como matérias de interesse e competéncia de todos os entes, conforme
mandamentos constitucionais.

Por se tratar de uma ac¢ao direita de inconstitucionalidade contra lei
em tese, ndo houve, por 6bvio, enfrentamento de caso concreto especifico.
Mas as decorréncias faticas advindas desta decisdo foram variadas,
porquanto prefeitos e governadores passaram a emitir decretos sem se
atentar que o aval concedido pelo STF - cuja decisdo abordou apenas
aspectos gerais de distribuicdo de competéncia - ndo os autorizava a
praticar medidas indiscriminadas fora do aspecto constitucional e da lei
geral federal 13.979/2020.

A decisido, tomada de forma unianime, considerou os limites e
mandamentos constitucionais da CF88 quanto a competéncia federativa
e quanto ao direito a saude, relacionando-os as medidas dispostas na lei
13.979/2020, considerada esta - pelo préprio STF - como lei geral de
enfrentamento a Covid-19, nos termos do §12 do art. 24 da CF887, a ser
seguida e complementada pelos estados e municipios.

Em seu voto, o Ministro Edson Fachin, em relagdo a organizacdo de
competéncias prevista na CF88, esclarece:

[...]aUnido exerce a sua prerrogativa de afastar a competéncia dos demais
entes sempre que, de forma nitida, veicule por lei geral - estou, aqui, a me
referirao § 12 do art. 24 da Constituicdo - ou por lei complementar - ai, sera
a hipotese do paragrafo tnico do art. 23 da Constitui¢do - uma norma que
organiza essa cooperacao federativa. Dito de outro modo, na organizagio
das competéncias federativas, a Unido exerce a preferéncia, a preempgao
em relacdo as atribuicdes dos demais entes. E, no siléncio da legislacao
federal, tém Estados e Municipios uma presunc¢io de atuagdo contra essa
preempgdo (BRASIL, 2021, p. 34-35)

No entanto, tem-se tornado senso comum, de forma quase
indiscriminada - inflamado por discursos politicos adversos e pela
guerra midiatica sensacionalista - que o STF teria dado aos governadores
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e prefeitos amplos poderes, de aspecto em boa parte discricionario,
condicionados quase unicamente a motivacdo de cunho cientifico. Tal
entendimento distorce o real alcance da decisdo do Supremo.

Instalou-se um quadro de irracionalidade juridica pelo pais, pois
ndo demorou a aparecer questionamentos sobre a constitucionalidade
de medidas impostas nos decretos dos poderes executivos estaduais e
municipais. As proprias medidas previstas nos decretos muitas vezes sdo
incompreensiveis e de dificil fiscalizacdo e aplicacido pratica, como se, no
fundo, sua real intengao fosse a contenc¢do moral dos administrados por
uma apenas potencial e latente forca de coercao.

Nao obstante, ndo deixa de haver aceitacdo dos decretos e suas
medidas por uma consideravel parcela da populagio, que vé nas escolhas
14 feitas as Unicas viaveis, pelo menos até o advento de uma vacina segura
ou do livramento substancial da gravidade do virus.

A apreensdo popular pode ter exigido da Administragdo a adogdo
de duras medidas ainda que sua indispensabilidade nado tenha sido,
em alguns casos, seguramente demonstrada por uma fonte cientifica
segura. Esse estado de duvida e observagio parece influenciar nio sé
os chefes do Executivo na ado¢do dessas acdes, mas também os outros
poderes e 6rgdos controladores que se atentam a cautela pelo receio do
erro. Portanto, fatores extrajuridicos como o clamor social e o estado de
incerteza cientifica agravam a atual irracionalidade da operacionalizacdo
do sistema juridico.

Internamente ao ordenamento, a racionalidade depende do correto
entendimento do que se pode ou nao fazer, com base na Constituicdo e
na lei geral federal 13.979/2020. Primeiramente, as medidas de combate
a Covid-19 s6 deveriam relativizar direitos fundamentais caso essa
relativizacao decorra de norma constitucional ou lei infraconstitucional
por aquela autorizada. A submissao de qualquer ato a Constituicdo é
proprio de um sistema de garantias.

O direito de liberdade de locomoc¢ao previsto no art. 52, inc.
XV, por exemplo, pelo préprio teor desse dispositivo, s6 deveria ser
restringido quando ndo se estiver em tempo de paz. De mesma hierarquia
constitucional, o inc. XLVI do art. 52 admite a priva¢do ou restricao
de liberdade por aplicagdo de uma pena criminal, a ser regulada por

R. Dir. Gar. Fund,, Vitéria, v. 22, n. 3, p. 79-106, set./dez. 2021

89



Francisco das Chagas de Vasconcelos Neto « Antonio Jorge Pereira Junior

90

lei (mandamento constitucional). A limitacdo de trafego é admitida
quando condicionado ao pagamento de pedagio, conforme norma de
igual hierarquia constitucional (art. 150, inc. V). Somente no estado de
sitio, com disposicoes previstas na Constituicdo, admitem-se as hipdteses
de obrigacdo de permanéncia de pessoa em localidade determinada ou
a detencio em edificio ndo destinado a acusados ou condenados por
crimes comuns (art. 139).

Com efeito, a lei 13.979/2020 prevé e autoriza a aplicacdo do
isolamento e da quarentena como medidas de combate a doenca. Elas
sdo conceituadas na prépria lei (art. 22), reproduzindo aquilo antes
determinado pela Organizacdo Mundial da Satide no regulamento sanitario
de 2005. Por isolamento entende-se a separacao de pessoas doentes
ou contaminadas, ou de bagagens, meios de transporte, mercadorias
ou encomendas postais afetadas, de outros, de maneira a evitar a
contaminacdo ou a propagac¢do do coronavirus. A quarentena, por sua
vez, é a restricdo de atividades ou separacido de pessoas suspeitas de
contaminagdo das pessoas que nao estejam doentes, ou de bagagens,
contéineres, animais, meios de transporte ou mercadorias suspeitos
de contaminacdo, de maneira a evitar a possivel contaminagio ou a
propagacio do coronavirus.

Portanto, o isolamento e a quarentena, segundo conceituado na
lei 13.979/2020 e no regulamento sanitario de 2005 da OMS, néo se
caracterizariam de imediato como simples medidas de restri¢cdo de
liberdade, mas formas de tratamento e precaucdo destinadas a pessoas
determinadas e identificadas: o isolamento, para pessoas diagnosticadas;
e a quarentena, para as pessoas com suspeitas de contagio. A expressdo
restrigdo de atividades, citada na conceituagao de quarentena, diz respeito
as atividades da pessoa suspeita de contagio, em particular - sujeito
determinado. Dessa forma, é descabido entender a quarentena como medida
de restricdo de atividades econdmicas ou comportamentais erga omnes.

Verifica-se inobservancia a lei geral por parte dos estados e municipios
que adotam medidas que subvertem o conceito delimitado nessa legislacdo.
Figuras como isolamento social ou isolamento social rigido ndo foram
previstas na lei federal - tampouco na Constituicao.
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Outro efeito da atual irracionalidade no sistema juridico brasileiro
em razdo da pandemia tem sido a invasio, pelos estados, de competéncia
tipica dos municipios. Com a confirmacdo da competéncia comum dos
entes, tem prevalecido, de fato, a decisdo do ente que detém mais poder
politico, exclusividade do comando da forga policial e melhor estrutura nos
demais 6rgdos de fiscalizacdo. Alguns estados-membros restringiram, em
todo seu territdrio, atividades cuja regulacdo e controle sdo de competéncia
exclusiva dos municipios, contrariando o art. 30 da CF88.

Tal conflito decorre do entendimento equivocado de que a competéncia
comum para cuidar da sadde, prevista no art. 23, inc. I, e do principio
da descentralizacdo dos servicos do SUS (art. 198, I), setores que mais
tém relacdo com politicas de gestdo do sistema de satide propriamente
dito (distribuicdo de medicamentos, descentralizacdo de tratamentos,
lotacdo de profissionais da saide, construgio de unidades de satude etc.)
sejam confundidos com qualquer outra medida de restrigao de direito
fundamental que nenhuma relacdo direta tem com o sistema de saude
no sentido aqui apresentado.

Para melhor elucidar os pontos até aqui levantados, toma-se
como amostra o recente decreto n? 33.965/2021 do Governador do
Estado Ceara, publicado em 04 de marco de 2021. O decreto é restrito
ao municipio de Fortaleza e estabelece a politica de isolamento social
rigido e outras providéncias.

Constata-se, primeiramente, que o decreto é deficiente quanto
a demonstracdo da motivacdo técnica nos seus “considerandos”,
contrariando o que determina o §1¢ do art. 32 da lei 13.979/2020,
que exige como condicdo da adoc¢do de qualquer medida a motivacdo
com base em evidéncias cientificas e em andlises sobre as informacgdes
estratégicas em satde.

Nao obstante na época o decreto ter se pautado em fatos publicos
e notérios que retratavam o aumento no niimero e na gravidade dos
casos, como também a superlotacdo dos hospitais, persistiu a lacuna, no
documento, da motivacio cientifica da necessidade de cada nova acdo de
combate para a reducdo desses numeros.

Com efeito, o decreto se limita a informar, em tom genérico, que
“segundo os especialistas da saide [sem que se mencione expressamente
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quem], para conter esse aumento significativo do niimero de casos da
COVID19, outra solucdo mais eficaz ndo ha [sem qualquer comprovagio da
relacdo causa-efeito], para o atual momento, onde os dados epidemioldgicos
e assistenciais preocupam, senio instituir a politica de isolamento social
no municipio de Fortaleza”.

Se as conclusdes cientificas sdo pautadas na demonstracdo da prova
de relacdo causa-efeito, ndo houve, nesse decreto em especifico, a exibicao
da fonte cientifica que tivesse demonstrado que o isolamento rigido, na
metodologia que foi pensado e imposto, poderia produzir a diminui¢ao
do ndmero de contagios.

O decreto também é inconstitucional e ilegal na medida que cria
medida diversa daquelas previstas na lei 13.979/2020 e em desacordo
com o sistema de direitos fundamentais constitucionais. Estabeleceu-se
na capital do Ceara o isolamento social rigido, conceituado pelo préprio
decreto como “restricdo ao desempenho de atividades econO6micas e
comportamentais [termos sem correspondéncia na Lei 13.979/2020],
bem como no controle da circulacdo de pessoas e veiculos nos espacos
e vias publicas” (art. 12).

O art. 22 traz um rol de restricdes decorrentes do isolamento
social rigido: I - restricdes ao desempenho de atividades econémicas
e comportamentais; Il - dever especial de confinamento; III - dever
especial de protecao por pessoas do grupo de risco. IV - dever especial de
permanéncia domiciliar; V - controle da circulacdo de veiculos particulares;
VI - controle da entrada e saida do municipio.

Narestrigao de atividades econdmicas e comportamentais, suspendeu-
se o funcionamento de bares, restaurantes, igrejas, cinemas, academias,
lojas, shoppings, estabelecimentos de ensino, feiras, espagos publicos
etc. Vedou-se a realizacao de festas ou eventos em ambiente aberto ou
fechado, publico ou privado. Varios outros setores foram liberados, aqueles
de cunho industrial, ou de prestacio de servicos publicos essenciais ou
relacionados a satde.

Como se observa dos dispositivos do decreto citado, algumas medidas
impostas invadem a competéncia constitucional do municipio, como
também afrontam de alguma forma direitos fundamentais tutelados na CF88.
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Quando o STF reconheceu a competéncia comum dos entes federados,
ndo ampliou o sentido da expressdo “no ambito de suas competéncias”
situada no texto do art. 32 dalei 13.979/2020. Assim, s6 caberia ao decreto
estadual criar medidas que facam parte do desenho de competéncia
constitucional atribuido ao Estado.

Observa-se no decreto 33.965, de pronto, que as medidas foram
aplicadas tdo somente no municipio de Fortaleza. A maioria delas diz
respeito ao controle do territério e funcionamento de atividades de
interesse local, as quais deveriam ser reguladas pelo municipio por meio
de seus alvaras de funcionamento, permissées, autorizacdes e outros atos
administrativos. A circulacdo de veiculos, a ser controlada pelo érgao
de transito municipal, interesse local, foi restringida pelo ente estatal. A
obrigacdo de confinamento e permanéncia domiciliar, por sua vez, sdo
exemplos de afronta direta ao art. 52, XV da CF88.

Em 20 de margo de 2021, foi publicado o decreto 33.992 que ampliou
o isolamento social rigido a todos os municipios do Estado. A referida
invasdo de competéncia constitucional dessa vez é intensificada pelo
§22 do art. 12, que proibe taxativamente que os municipios adotem
medidas menos rigidas daquelas adotadas neste novo decreto. Com
isso, a divisdo de competéncias defendida pelo STF, que possibilitaria
a observancia das particularidades de cada municipio e territério, foi
desatendida pelo estado-membro.

Com esse novo decreto, o Estado legislou sobre transporte coletivo
local, restringindo a circulacido as pessoas em deslocamento para
atividades essenciais, interferindo indevidamente em competéncia
constitucional dos municipios conforme estampado no art. 30,1 e V da
CF88. 0 decreto ainda proibe atividades em areas comuns e de lazer
em condominios, regulamentando matéria eminentemente privada de
interesse e responsabilidade exclusivos da assembleia de condéminos,
que regula o funcionamento e atividades do condominio com base em
seus estatutos e convengdes.

Posteriormente, também com deficiéncia na exposi¢cdo de motivacio
cientifica, foi publicado o decreto 34.005 prorrogando o isolamento
social rigido em todos os municipios do Estado do Ceara até o dia 04
de abril de 2021. Curiosamente, o novo decreto passou a admitir que
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os participantes do Campeonato Brasileiro de Basquetebol pudessem
realizar treinamento com atletas, com duracido de uma hora diaria. Este
detalhe mostra a elasticidade da discricionariedade do Executivo, que
aparenta pautar algumas das medidas de forma casuistica e sem motiva¢io
cientifica especifica.

Finaliza-se esta abordagem fazendo mengio ao artigo 2688 do Codigo
Penal, instrumento sancionador que amplia as agdes estatais temerarias
de controle da populacio, agravando a irracionalidade juridica aqui
mencionada e elevando o tratamento dos conflitos entre Estado e cidaddos
ao contexto policial - palco de intensificados abusos e desentendimentos.
Com isso, a desobediéncia de regras simples, como o uso incorreto de
mascara, pode, segundo o art. 268, gerar uma persecug¢do criminal contra
o cidadao; tudo a depender do que estipular os decretos ou “qualquer
determinacdo do poder ptiblico”.

Airracionalidade juridica instalada desde o advento da pandemia é
o tipico contexto que contrasta com a teoria do garantismo. Ficou nitida
a divergéncia entre a normatividade do modelo em nivel constitucional
e sua ndo efetividade nos niveis inferiores, principalmente nos decretos
infralegais. Viu-se na pratica o que Ferrajoli alertava sobre o risco das
normas constitucionais tornarem-se uma simples referéncia, com mera
funcdo de mistificacdo ideolégica no seu conjunto (2006, p. 786).

Ndo se tem registro de quanto a efetividade das normas da
Constituicdo de 1988 tivesse sido posta a prova com tamanha intensidade e
abrangéncia. Sem duvida a carta constitucional é garantista - foi apelidada
de Constituicdo cidada -, promulgada com a promessa de que o Estado
ndo mais toleraria qualquer ato arbitrario contra os cidadios.

Certamente o grau de garantismo do sistema constitucional brasileiro
é elevado caso se considerem os seus principios positivados. Contudo, esse
grau pode ser bem diminuto caso haja defeitos nas técnicas coercitivas de
controle e neutralizacio do poder ilegitimo (FERRAJOLI, 2006, p. 786).

Alguns decretos infralegais sdo claros exemplos de antinomias uma
vez que divergem substancialmente do direito positivo. Evidenciadas as
antinomias, retira-se dos decretos a legitimidade de suas medidas com
contornos antiliberais ou arbitrarios.
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No entanto, vé-se pouca insurgéncia na comunidade juridica
académica e profissional. No Estado do Cear3, por exemplo, ndo se tem
noticia de questionamentos de inconstitucionalidade de algum decreto
perante o Tribunal de Justica. Ha certa postura de inquestionabilidade
dessas medidas - alimentada pela decisdo do STF, entendida para além
do que efetivamente quis que se entendesse - provavelmente pelo risco
de se levantar qualquer ideia contraria a ser tachada como subversiva a
ideia da protecao da saude coletiva.

Disso se retira que a via secunddria de protecdo de direitos
fundamentais, a cargo da jurisdi¢do, responsavel pela remoc¢io das
antinomias, passa pelo risco de estar pouco operante ou mal utilizada
(FERRAJOLI; STRECK; TRINDADE, 2012, p. 56).

A perspectiva garantista, contudo, exige o constante estado de dtivida,
incerteza e espirito critico sobre a validade das leis e de suas aplicacées.
Pressupde também a mesma observacao e analise firmes quanto as fontes
que as legitimam juridicamente (FERRAJOLI, 2006, 787).

0 atual clamor social, na visdo juspositivista de Ferrajoli, ndo deveria
abalar a estrutura e corre¢ido do ordenamento. O uso politico desse clamor,
e a propagacao de ideologias politicas nesse contexto de desordem, nao
deveriam ser causa de quebra do direito positivado, fonte de seguranca
garantidora dos direitos fundamentais.

Este clamor politico e social, conforme observado, tem sido um dos
critérios externos ao direito para legitimar a relativizacdo de direitos
civis. O uso apelativo desse clamor, paradoxalmente, termina por diluir o
garantismo que, por sua vez, é uma teoria critica das ideologias politicas
e juridicas quanto a influéncia que exercem no direito:

Uma teoria do garantismo, além de fundar a critica do direito positivo
referente aos seus parametros de legitimacio externa e interna é, por
consequéncia, também uma critica das ideologias: das ideologias politicas,
sejam estas jusnaturalistas ou ético-formalistas, as quais confundem, sob
o plano politico externo, a justica com o direito, ou pior, vice-versa; e das
ideologias juridicas, sejam estas normativas ou realistas, que paralelamente
confundem, sob o plano juridico ou interno, a validade com o vigor, ou, ao
contrario, a efetividade com a validade (FERRAJOLI, 2006, p. 789).
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Uma abordagem garantista do contexto social e juridico atualmente
enfrentado exige, portanto, constante analise critica dos parametros de
legitimagdo interna (do direito) e externa. E necessaria uma verificagio
da coeréncia dos atuais decretos quanto ao sistema juridico constitucional
vigente; como também essa andlise critica ndo pode se furtar de incidir
no discurso politico e social, sobretudo quando pautados em ideologias.

Na ideia de democracia substancial garantista, Ferrajoli defende
“que as decisdes tomadas no interior do estado constitucional de direito
sdo limitadas e vinculadas, substancialmente, pelo contetido dos direitos
fundamentais” (TRINDADE, 2012, p. 17).

Os prefeitos e governadores, entendendo que o STF teria avalizado
qualquer atuacdo motivada para o combate ao virus, passaram a exercer
nesse periodo um protagonismo pouco observado na edicdo de normas,
por autoridade executiva, apés a promulgacdo da Carta de 1988. Pelo
contrario, a CF88 limitou a liberdade de criacao juridica pelo Executivo, e
o embate doutrinario e jurisprudencial sobre a producdo e interpretacio
das fontes juridicas restringiu-se mais ao Legislativo e ao Judiciario.

Do ponto de vista do garantismo, e de sua tendéncia juspositivista, se
é errada a intervengdo, na producao do direito, de um Judiciario ativista
e guiado por um constitucionalismo principialista, seria de modo mais
intenso ndo admissivel que os chefes dos poderes executivos pudessem
inovar o ordenamento juridico contra legem e em desacordo com as
normas constitucionais.

Ferrajoli, Streck e Trindade apontam os riscos da inova¢do normativa
por técnicas de cunho principialista:

Estamos, aqui, diante de verdadeiras inven¢des normativas, em contraste
com a submissdo dos juizes a lei. Os principios constitucionais - em es-
pecial aqueles que enunciam direitos - sdo normas prescritivas, que nao
podem ser neutralizadas por principios ético-politicos de criagdo legislativa
e, muito menos, jurisprudencial, mas vinculantes para todos os poderes
publicos. E esta a substancia e o papel garantista do constitucionalismo
juspositivista que a abordagem principialista arrisca tornar inttil: o carater
rigidamente normativo dos principios formulados nas Constitui¢des, ndo
ponderaveis com principios nelas ndo expressos e supraordenados a todos
os poderes dotados de potestas normativa, que prescrevem aquilo que é
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proibido e aquilo que é obrigatério decidir, a fim de garantir os direitos
fundamentais neles estipulados (2012, p. 45).

Parte das inven¢des normativas em decretos estaduais e municipais
funda-se na ideia de limitagdo a direitos fundamentais, que estaria
lastreada em um raciocinio de ponderacdo no qual o direito a saude
prevaleceria sobre outros direitos individuais. A “era da ponderacao”
aproxima-se do Executivo, enfraquecendo o carater vinculante das normas
constitucionais de forma mais grave que o uso do método pelo Judiciario,
pois a Administragdo Publica deveria prevalecer, contrariamente, o
exercicio da subsungdo as regras. A ponderacao, dessa forma, aplicavel
exclusivamente aos principios, é técnica contraria a teoria garantista
quando resulta em inovagdes conflitantes com o ordenamento juridico
positivado (FERRAJOLI; STRECK; TRINDADE, 2012, p. 46).

Pelo principio da legalidade do art. 37 da CF88, a Administragao
Publica, mais que a atividade legislativa ou judicidria, deve ater-se aos exatos
limites legais como garantia contra eventuais arbitrios. Ao administrador
ndo se autoriza fazer tudo o que a lei ndo proibir, mas fazer ou deixar de
fazer o que diz o mandamento estampado na lei. A técnica de subsuncao,
segundo o principio da legalidade administrativa, € uma obrigacdo ao
gestor publico, cuja discricionariedade nao pode contrariar a norma
constitucional ou qualquer outra norma infraconstitucional superior.

As acgdes de combate a pandemia disciplinadas nos decretos sdo
exemplos de decisdes discricionarias que inovam no campo juridico,
contrastando com normas constitucionais e normas infraconstitucionais.
0 recorrente apelo a um tipo de raciocinio que estaria vinculado ou se
assemelharia a ponderagdo hermenéutica, de forma indiscriminada,
fez dela uma espécie de “bolha terminolodgica”, “tdo dilatada que chegou
as formas mais variadas de esvaziamento e de inaplicagdo das normas
constitucionais, tanto no nivel legislativo quanto no nivel jurisdicional’
(FERRAJOLI; STRECK; TRINDADE, 2012, p. 47). Ferrajoli et al. referiram-
se somente ao nivel legislativo e jurisdicional, mas a inclusdo do Poder
Executivo nessa citacdo ndo deixa de ser valida. Esses mesmos autores
explicam como seria admitido o uso da ponderagdo em relagao aos
direitos de liberdade:
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Os direitos de liberdade, em especial, geralmente ndo admitem qualquer
ponderacdo: a sua violagdo gera antinomias, a menos que nio existam
limites expressos por regras, como, por exemplo, o limite a liberdade de
associacdo, imposto no art. 18 da Constituicdo italiana, com a proibi¢ao das
associagdes secretas, que prevalece com base no principio da especialidade.
Eles exigem uma ponderacdo somente quando o limite for expresso por
principios diretivos, como, por exemplo, o genérico principio da seguranga,
se este for expressamente formulado por normas do mesmo nivel (FER-
RAJOLI; STRECK; TRINDADE, 2012, p. 47).

Vé-se que os critérios e limites de ponderacdo descritos acima
nao sdo os mesmos dos adotados em algumas situagdes vivenciadas
no Brasil no periodo de enfrentamento a pandemia da Covid-19. Certas
violagdes de direitos fundamentais, motivadas pela ponderagdo em prol
da saude coletiva, configuram-se uma antinomia na medida em que nao
sdo embasadas em limites igualmente constitucionais, considerados
como principios diretivos. Para efeitos de comparacio, a Constituicdo
da Italia, no seu artigo 16, traz um exemplo de ponderagdo admitida
expressamente no texto constitucional. 0 mandamento constitucional
viabiliza a limitagdo do direito de liberdade, de maneira geral, mediante
lei, por motivo de satide ou de seguranca.’

Nao se discute a gravidade do virus e o alto grau de emergéncia de
saude publica. A ponderac¢ido tem indubitavelmente recaido em favor
deste lado. Em prol da manutencdo da satde coletiva, considerada como
um principio mais pesado, ou mais justo ou importante, a restricao
de direitos individuais fundamentais tem ocorrido de forma mais
ampla e discricionaria. Ha, no entanto, um equivoco nessa concepc¢ao
da ponderacgao pela escolha do principio mais pesado. O problema diz
respeito ao objeto da propria ponderacio, pois a escolha é sempre operada
em relacdo ao caso concreto submetido, ndo as normas que se pretende
aplicar. O objeto da ponderacao, portanto, ndo sao as normas: sao as
circunstancias faticas por elas reguladas, a fim de qualificar juridicamente
e de conotar equitativamente o caso analisado (FERRAJOLI; STRECK;
TRINDADE, 2012, p. 50).

Dito isso, ndo se trata de se estabelecer qual principio juridico é
mais importante: se a manutenc¢do da saude publica ou a protecdo dos
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direitos individuais. S3o as circunstancias do fato concreto que devem
ser ponderadas. Deveriam ser claros e motivados os critérios juridicos,
econdmicos, sociais e cientificos quanto a adog¢ao de cada medida restritiva
de direito fundamental - desde que, repita-se, admitidos pelo ordenamento
juridico-constitucional quanto a forma e a substancia.

Houve um incremento no poder criativo dos chefes do Executivo,
que se transforma num “poder de disposicdo”, ilegitimo, portanto,
independente do fato e das normas serem formuladas como principios
ou como regras, uma vez que invade a competéncia politica das outras
funcdes de governo (FERRAJOLI; STRECK; TRINDADE, 2012, p. 51).

Vé-se que a pandemia desestabilizou a unidade harmoénica do
ordenamento juridico positivado brasileiro. Reconhece-se a necessidade de
tomadas de decisoes de forma rapida. Eventuais burocracias e observancias
formais de natureza garantidoras, mais arrojadas e demoradas, poderiam
prejudicar a eficacia de medidas que pressuporiam aplicagdo imediata. Por
outro lado, quaisquer medidas estranhas a racionalidade do direito interno
sdo incoerentes com o sistema de garantias de Ferrajoli, que alerta para o
perigo de que concessdes recorrentes, ainda que inicialmente legitimas em
certos pontos, transformem-se em politicas indiscriminadas e arbitrarias.

CONSIDERACOES FINAIS

As incertezas cientificas e o alto grau de contdgio do coronavirus
exigiram dos poderes publicos ado¢do de medidas ageis, ainda que de
efetividade ndo suficientemente comprovada. Esse contexto de urgéncia
e estado de incertezas afetou a racionalidade do sistema juridico
brasileiro com a ado¢ao de imposicdes de duvidosa constitucionalidade
e legalidade por parte de decretos emitidos pelos poderes executivos
estaduais e municipais.

O objetivo geral da pesquisa foi atendido com a demonstragido -
inclusive com andlise de decretos especificos do Estado do Ceara - de
acdes que apresentam discordancia com o sistema normativo brasileiro
de tutela de direitos fundamentais e distribuicio de competéncias entre
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os entes federados, contexto em que se evidenciam sinais de alerta
aludidos pelo garantismo.

Pelo método dedutivo empregado nesta pesquisa, partindo-se das
premissas gerais da teoria do garantismo e do sistema constitucional
brasileiro, cotejadas com o entendimento do Supremo e com os decretos
estaduais citados, concluiu-se logicamente pela confirmacio da hipotese
aventada. Ou seja, pelo modelo de Estado de direito garantista, a decisao
da ADI 6.341 nao pode ser interpretada admitindo-se criacdo de restricao
de direitos fundamentais por decretos do Poder Executivo, pois a
competéncia dos entes federativos quanto a implementacio de medidas
administrativas sanitarias ndo se estende a possibilidade de inovar no
sistema juridico positivado ou limitar norma de direito fundamental
prevista no texto constitucional.

Constataram-se possiveis ocorréncias de antinomias causadas pelos
decretos - como foi o caso dos decretos estaduais do Ceara -, havendo
pontos de incongruéncia com o sistema juridico positivado: no aspecto
material, pelo conflito com normas de direitos fundamentais previstas na
CF88; e, no aspecto formal: pela inobservancia das regras de organizacdo
de competéncias previstas nos artigos 23, 24 e 30 da CF88.

Evidenciou-se ainda inobservancia de decretos estaduais e municipais
alei 13.979/2020, considerada, de acordo com a sistematiza¢do do §12
do art. 24 da CF88, lei geral de competéncia da Unido, com possibilidade
de mera complementacao por leis regionais especificas, ndo se admitindo
inovagdo em contraste com os delineamentos gerais. Como amostra disso,
abordou-se o desvirtuamento das nogdes de isolamento e quarentena,
previstos no art. 32 da lei 13.979/2020 e regulamento sanitario da
OMS, tornado-os, pelos decretos infralegais, mais graves e restritivos
aos direitos fundamentais.

A teoria do garantismo pretende evitar exatamente a desordem no
campo juridico tal qual observada nesse periodo pandémico. Diverge-se
anormatividade do modelo em nivel constitucional e sua ndo efetividade
nos niveis inferiores, principalmente nos decretos. E o risco concretizado,
alertado por Ferrajoli, de parte das normas constitucionais terem se
tornado uma simples referéncia, com mera funcido de mistificacido
ideoldgica no seu conjunto. Pelo entendimento juspositivista de Ferrajoli,
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aspectos externos nao poderiam ser causa de rompimento da estrutura e
correc¢do do ordenamento. O uso politico do clamor social e a propagacdo
de ideologias politicas nesse contexto de desordem nao deveriam ser
causa de quebra do direito positivado, pois dele decorre a garantia
firme de direitos fundamentais. O sistema de garantias de Ferrajoli é
caracterizado pelo seu rigor formal, cunhado por um Estado constitucional
forte, inabalado por pressodes externas ao direito, pois, caso contrario,
sua ideia de fonte garantidora da estabilidade juridica e de protecdo de
direitos fundamentais estaria comprometida pelas recorrentes concessodes
mal explicadas e irracionais.

Relata-se, por fim, que nao foi objeto de pesquisa e questionamento
a eficicia cientifica de eventuais medidas de enfrentamento a Covid-19,
abrangendo este trabalho tdo somente o enquadramento e método juridico
de aplicacdo dessas agoes.

NOTAS

1 https://gl.globo.com/bemestar/coronavirus/noticia/2020/03/11/oms-declara-pandemia-de-
-coronavirus.ghtml (acesso em 17 de margo de 2021)

2 No ambito criminal, tem-se utilizado na prética a aplicagdo do art. 268 do Cédigo Penal: “Infrin-
gir determinacgdo do poder publico, destinada a impedir introdugéo ou propagacdo de doenca
contagiosa: pena - deteng¢do, de um més a um ano, e multa.

3 https://diariodonordeste.verdesmares.com.br/seguranca/mulher-sem-mascara-desrespeita-
-lockdown-e-empurra-pm-durante-abordagem-na-beira-mar-1.3059702 (acesso em 17 de margo
de 2021).

4 Sobre as trés concepgdes de garantismo, cf. COSTA e VERAS NETO (2016, p. 168-169): “Luigi
Ferrajoli (2012) distingue trés significados para o constitucionalismo garantista: modelo ou
tipo de sistema juridico, teoria do direito e filosofia politica. No primeiro, o constitucionalismo
garantista se caracteriza, com relagdo ao que ele chama de “paleo-juspositivismo”, pela positivagao
também dos principios que devem subjazer toda a produ¢do normativa. No segundo, ou seja,
como teoria do direito, o constitucionalismo garantista tematiza a divergéncia entre o dever ser
(constitucional) e o ser (legislativo) do direito, caracterizando-se pela distingdo entre validade
e vigéncia, ja que admite a existéncia de normas vigentes ainda que invalidas, pois, apesar de
terem sido produzidas de acordo com as normas procedimentais sobre a sua formacao, sdo in-
compativeis com as normas substanciais previstas constitucionalmente. Por fim, como filosofia
politica, o constitucionalismo garantista consiste em uma teoria da democracia. Ndo apenas uma
abstrata teoria do bom governo, mas sim uma teoria da democracia substancial, além de formal,
ancorada empiricamente no paradigma de governo por ele apresentado”.

5 §10. As medidas a que se referem os incisos I, Il e VI do caput, quando afetarem a execugio de
servigos publicos e atividades essenciais, inclusive as reguladas, concedidas ou autorizadas,
somente poderdo ser adotadas em ato especifico e desde que em articulagio prévia com o 6rgio
regulador ou o Poder concedente ou autorizador.

6 EMENTA: REFERENDO EM MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DA INCONSTITUCIONALIDADE.
DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE. EMERGENCIA SANITARIA INTERNACIONAL. LEI
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13.979 DE 2020. COMPETENCIA DOS ENTES FEDERADOS PARA LEGISLAR E ADOTAR MEDIDAS
SANITARIAS DE COMBATE A EPIDEMIA INTERNACIONAL. HIERARQUIA DO SISTEMA UNICO
DE SAUDE. COMPETENCIA COMUM. MEDIDA CAUTELAR PARCIALMENTE DEFERIDA. 1. A
emergéncia internacional, reconhecida pela Organiza¢do Mundial da Satde, ndo implica nem
muito menos autoriza a outorga de discricionariedade sem controle ou sem contrapesos tipicos
do Estado Democratico de Direito. As regras constitucionais ndo servem apenas para proteger
a liberdade individual, mas também o exercicio da racionalidade coletiva, isto é, da capacidade
de coordenar as agdes de forma eficiente. O Estado Democratico de Direito implica o direito de
examinar as razdes governamentais e o direito de critica-las. Os agentes puiblicos agem melhor,
mesmo durante emergéncias, quando sdo obrigados a justificar suas agdes. 2. O exercicio da
competéncia constitucional para as agdes na area da satide deve seguir parametros materiais
especificos, a serem observados, por primeiro, pelas autoridades politicas. Como esses agentes
publicos devem sempre justificar suas a¢des, é a luz delas que o controle a ser exercido pelos de-
mais poderes tem lugar. 3. O pior erro na formulagdo das politicas publicas é a omissdo, sobretudo
para as agdes essenciais exigidas pelo art. 23 da Constituicdo Federal. E grave que, sob o manto
da competéncia exclusiva ou privativa, premiem-se as inagdes do governo federal, impedindo que
Estados e Municipios, no ambito de suas respectivas competéncias, implementem as politicas
publicas essenciais. O Estado garantidor dos direitos fundamentais ndo é apenas a Unido, mas
também os Estados e os Municipios. 4. A diretriz constitucional da hierarquizagao, constante do
caput do art. 198 ndo significou hierarquizag¢do entre os entes federados, mas comando tnico,
dentro de cada um deles. 5. E preciso ler as normas que integram a Lei 13.979, de 2020, como
decorrendo da competéncia prépria da Unido para legislar sobre vigilancia epidemioldgica,
nos termos da Lei Geral do SUS, Lei 8.080, de 1990. O exercicio da competéncia da Unido em
nenhum momento diminuiu a competéncia prépria dos demais entes da federagdo narealiza¢do
de servigos da saide, nem poderia, afinal, a diretriz constitucional é a de municipalizar esses
servicos. 6. O direito a satide é garantido por meio da obrigacdo dos Estados Partes de adotar
medidas necessarias para prevenir e tratar as doencas epidémicas e os entes publicos devem
aderir as diretrizes da Organizacdo Mundial da Satide, ndo apenas por serem elas obrigatérias
nos termos do Artigo 22 da Constitui¢do da Organiza¢do Mundial da Satde (Decreto 26.042, de
17 de dezembro de 1948), mas sobretudo porque contam com a expertise necessaria para dar
plena eficacia ao direito a satide. 7. Como a finalidade da atuagdo dos entes federativos é comum,
a solugdo de conflitos sobre o exercicio da competéncia deve pautar-se pela melhor realizagdo
do direito a saude, amparada em evidéncias cientificas e nas recomendagdes da Organizacdo
Mundial da Satde. 8. Medida cautelar parcialmente concedida para dar interpreta¢do conforme
a Constituicdo ao § 92 do art. 32 da Lei 13.979, a fim de explicitar que, preservada a atribui¢do
de cada esfera de governo, nos termos do inciso I do artigo 198 da Constituicdo, o Presidente da
Republica podera dispor, mediante decreto, sobre os servigos publicos e atividades essenciais.
(ADI 6341. Orgio julgador: Tribunal Pleno. Relator(a): Min. MARCO AURELIO. Redator(a) do
acérdao: Min. EDSON FACHIN. Julgamento: 15/04/2020. Publicagdo: 13/11/2020.)

“§ 12 No ambito da legislagdo concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-a a estabelecer
normas gerais”.

“Infringir determinac¢do do poder publico, destinada a impedir introdu¢do ou propagagio de
doenga contagiosa: Pena - deten¢do, de um més a um ano, e multa”.

Art. 16 Todos os cidaddos podem circular e residir livremente em qualquer parte do territério
nacional, observadas as limitagdes que a lei estabelece de maneira geral por motivo de satide ou
de seguran¢a. Nenhuma restri¢do pode ser determinada por razdes politicas. Todos os cidadados
sdo livres de sair e de regressar ao territério da Republica, salvo as obrigacgdes de lei.
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