LOCKDOWN: TEMORES JURIDICOS EM TEMPOS DE CRISE
LOCKDOWN: LEGAL FEARS IN TIMES OF CRISIS
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Resumo: Em plena ambiéncia pandémica, inadvertidamente um tempo de crise, provocada pelo SARS-
CoV-2 (Covid-19), estamos experimentando o “direito vivo”, sendo produzido a partir das necessida-
des urgentes. Contudo, essa producao juridica tem ocorrido a revelia da Constituicdo Federal e tem se
sobreposto a super-rigidez constitucional. Tal situacdo desperta os perigos parainstalacdo de politicas
ditatoriais ao se caminhar em um movimento de inconstitucionalidade.
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Abstract: in the midst of a pandemic environment, inadvertently a time of crisis, caused by SARS-CoV-2
(Covid-19), we are experiencing the “living right”, being produced from urgent needs. However, this legal pro-
duction has taken place in spite of the Federal Constitution and has been superimposed on constitutional
super-rigidity. Such a situation awakens the dangers for the installation of dictatorial policies when walking in
amovement of unconstitutionality.
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1. CONSIDERAGOES INICIAIS

O presente artigo analisa a medida administrativa restritiva Lockdown e sua (in) constitucionalidade,
estabelecendo como problema da pesquisa a instabilidade democratica e inseguranca juridica geradas
pelamedidaadministrativa,comoobjetivo geral de andlise dotema aluzda Constituicdo Federal de 1988
ecomobjetivos especificos que se desdobram nesse contexto de producdo dodireitoemtempos decrise.

Em analise emotiva é comum aceitarmos medidas que restringem nossa liberdade em prol de uma sen-
sacdo de seguranca, aquilo de Ferreira (2020a, p. 112) denomina imperativo de seguranca:

Eaoaceitaressassituagdes,asociedadeestapondoemriscoaautonomiaindividualenaturalmente
sesubmetendoaviolacdodaprivacidade,oquefatalmente,apartirdaampliagdodasintervencoes
estatais naliberdade individual, caminha-se paraum Estado absolutista e expansivo.

Leva-se em conta ainda, que nossa Republica como afirmara Ferreira (2017, p. 4) “vivencia uma demo-
cracia infanto-juvenil em um processo lento de amadurecimento”, sobretudo quanto ao exercicio dessa
democracia, aquele comportamento que Nietzsche (2005) classificou com de “rebanho”.

O fato é que estamos vivendo um momento de crise provocada pelo provocada pelo SARS-CoV-2
(Covid-19) que exige arranjos regulatorios urgentes, porém, nao ha o que se falar em novo direito, em
Direito da Crise, pois essas solucgdes juridicas devem obediéncia a CF/88 e as regras basilares de exe-
gesejuridica.

Nao podemos desconsiderar a funcao social do direito como pacificador da sociedade e protetor da
dignidade humana, tampouco ignorar as lutas histéricas pela sedimentacdo dos direitos fundamentais:

A forma como os direitos fundamentais estdo dispostos hoje, é fruto de longas conquistas,
conforme pode ser observado no tépico seguinte sobre a evolucio deles. J& existia uma
preocupacgao em afirma-los, como no artigo 1° da Declaragéo de Virginia4 na qual proclamava
que todos os homens sao iguais, nascem livres e independentes, e possuem direitos inatos e
essenciais, e sobre esses ndo pora contrato ou privara sua posteridade, identificadamente
o direito a vida e a liberdade, com os meios de adquirir propriedades e obter a felicidade e a
seguranca. (FERREIRA, 2020a, p.08)

A pretensdo desse estudo, portanto, ndo é relativizar a vida, por via de consequéncia, a saude, pelo
contréario, ndo podemos subestimar o poder desse virus que assola a humanidade, entretanto, faze-
mos um convite a lucidez, para que o Lockdown seja analisado racionalmente e possam perceber que a
CF/88 é um marco civilizatério no Brasil e ndo pode ser relativizada por conveniéncia politica.

N&o esquecamos que os Direitos Fundamentais sdo frutos de lutas histéricas em prol da contencio do
poder absolutista, por isso mesmo sio limitadores da atuacao estatal.

2. DECISAO DO STF: ADPF 672

Na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 672, o Supremo Tribunal Federal
(STF) permitiu aos governadores e prefeitos o exercicio de medidas restritivas durante a pandemiada
Covid-19, dentre elas: imposicdo de distanciamento social, suspensao de atividades de ensino, restri-
¢cOes de comércio, atividades culturais, circulacao de pessoas.

Nadecisdo da ADPF 672, 0 Ministro Alexandre de Morais afirmou a gravidade da emergéncia causada
pelo Covid-19 exige das autoridades em todos os niveis de governo, a efetivacao concretada protecdo
asaulde publica,com a adocgdo de todas as medidas possiveis e tecnicamente sustentaveis para o apoio
e manutencio das atividades do Sistema Unico de Satide (SUS).
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Mas o que seriam medidas possiveis e tecnicamente sustentaveis para o Ministro? A davida persiste,
ja que sua decisao contraria, com todo o respeito, a sua prépria obra de Direito Constitucional como
demonstramos ao longo desse artigo.

Outro ponto importante da decisao diz respeito ao conflito de competéncias entre as unidades fede-
rativas, no qual fora afirmado pelo Ministro que ndo compete ao Presidente da Republica afastar uni-
lateralmente, as decisdes dos governos locais no exercicio de suas competéncias constitucionais, que
adotem medidas restritivas reconhecidamente eficazes para a reducdo do nimero de infectados e de
bbitos, em consondncia com as recomendacdes da Organizacao Mundial de Saide (OMS) e demais
estudos cientificos.

Pois bem, adecisdo seria acertada se ndo tivesse aberto precedentes para ofensas constitucionais gra-
ves, nomeadamente, as cldusulas pétreas. Dessa forma, na pratica, o que vém ocorrendo sao lesdes ao
direito individual de locomocao, ao pacto federativo e a separacdo dos poderes.

Dessa forma, comungamos da opinido de que a ADPF 672 é inconstitucional.

3. LOCKDOWN E AS OFENSAS CONSTITUCIONAIS

Terminamos o capitulo anterior defendendo a tese de que a ADPF 672 tem promovidos diversas
inconstitucionalidades, vejamos entdo, os argumentos em defesa dessa opinido, para tanto, usaremos
como base olivro de Direito Constitucional do préprio Ministro Relator do caso.

O Lockdown ou em bom portugués “bloqueio total” € um protocolo de seguranca que isola determinados
locais e impede a circulacdo de pessoas. Logo, estamos diante de uma restricao ao direito fundamental
individual de locomocao: Art. 5° XV - élivre alocomogdo no territorio nacional em tempo de paz, podendo qual-
quer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens (BRASIL, CF/1988).

Sobre o Direito de Locomocéo afirma Moraes (2015, p. 138):

Trata-se, porém, de norma constitucional de eficacia contida, cuja lei ordinaria pode delimitar
a amplitude, por meio de requisitos de forma e fundo, nunca, obviamente, de previsdes
arbitrarias. Assim, podera o legislador ordinario estabelecer restri¢des referentes a ingresso,
saida, circulacao internade pessoas e patriménio. (grifo nosso)

A CF/88 éresultado de umajuncao de principios e regras estabelecidos de forma consciente pelo legisla-
dor constituinte para organizagao do nosso Estado, por isso € classificada como dogmatica. Inobstante,
aguele momento historico vivido carregava muitos traumas e resquicios de governos autoritdrios, pru-
dentemente, nossos legisladores se preocuparam em estabelecer mecanismos de estabilizacdo das insti-
tuicbes democraticas, antecipando protecdes para os momentos de crises que poderiam surgir.

E 0 que Moraes (2015, p. 839) chama de sistema constitucional da crise: “consistente em um conjunto de
normas constitucionais, que informadas pelos principios da necessidade e da temporariedade, tém por objeto
as situacdes de crise e por finalidade a mantenca ou restabelecimento da normalidade constitucional”.

Por esse motivondohaoque sefalaremnovodireitodacrise, mas simemutilizacdo dodireitoemtempos
decrise. Todavia,o momentode crise ndo pode ser um pretexto pararelativizacdo do texto constitucional.

Nesse embalo, a CF/88 trouxe trés institutos de estabilizacdo constitucional (estado de sitio, estado de
defesaeintervencao federal), que notocante ao Lockdown nos interessa especificamente o Estado de Sitio.

O artigo 21, V da CF/88 determina que é competéncia exclusiva da Unido decretar o estado de sitio,
estado de defesa e intervencao federal. Sendo exclusiva é indelegavel.
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O artigo 49, IV da CF/88 diz que é competéncia (também exclusiva) do Congresso Nacional aprovar o
estado de defesae aintervencao federal e autorizar o estado de sitio, bem como suspender tais medidas.

O artigo 84, X da CF/88 dispde que compete ao Presidente da Republica (competéncia privativa)
decretar o estado de defesa e o estado de sitio.

Jaoartigo 90, | e § 1° designa o Conselho da Republica e o Conselho da Defesa Nacional para opinar
sobre adecretacio dessas medidas de contencao dacrise.

Perceba caro leitor, que estamos diante de um mecanismo complicado, cheio de especificidades que
visaocontrole firme do Estado para que ndorestrinja os direitos fundamentais de qualquer maneira. O
legislador constituinte, calejado pelos autoritarismos vividos, se preocupou emdisciplinar como deve-
riamos agir institucionalmente em tempos de crise.

Porsuavez,oartigo 138 da CF/88 disciplinacomose dard o Estado de Sitio, estabelecendo que o decre-
to deve indicar a duracdo da medida, as normas necessarias a sua execucao, as garantias constitucio-
nais que ficardo suspensas, as dreas abrangidas e quem serd o executor das medidas.

Dentre as medidas que podem ser tomadas, o artigo 139, | da CF/88 estabelece o Lockdonw (obrigacéo
de permanénciaem localidade determinada).

A vista desses dispositivos constitucionais, a decretacdo do Lockdown sob a batuta do STF é uma
inconstitucionalidade sem precedentes no Brasil, que ofende diretamente trés clausulas pétreas.

A CF/88 no artigo 60, § 4° dispoe como clausula pétrea: aforma federativa de Estado, o voto, a separa-
cdo dos Poderes e os direitos e garantias individuais.

A restricdo ao direito de locomocao, sem seguir o procedimento exigido pela CF/88, atenta direta-
mente um direito e garantia individual (Art. 5° XV, CF/88). Ao mesmo tempo em que ofende o Pacto
Federativo, ja que o Chefe (governadores e prefeitos) de uma unidade federativa (Estado, DF e
Municipios) invade a competéncia do Chefe (Presidente da Republica) de outra unidade federativa
(Unido). N3o satisfeito, ofende, também, a cldusula pétrea Separacéo dos Poderes, ja que tudo isso foi
autorizado pelo Poder Judiciario (STF), usurpando, dessa maneira, a competéncia do Poder Executivo
Federal (determinar que o chefe de uma unidade federativa exerca competéncia de um chefe de outra
unidade federativa) e do Poder Legislativo (permitindo a decretagdo de medidas sem previsio legal).

Moraes (2015, p. 840) definiu muito bem qual deve ser o papel do Poder Judicidrio em tempos de crise:

Assim, serd possivel ao Poder Judiciério reprimir eventuais abusos e ilegalidade cometidas
durante aexecugaodas medidasdo Estado de Defesaoude Sitio, inclusive por meiode mandode
seguranca e habeas corpus, pois a excepcionalidade da medida ndo possibilita a total supressao
dos direitos e garantias individuais, e tampouco configura um salvo-conduto aos agentes
politicos para total desrespeito a Constitui¢do e as leis. (grifo nosso)

Nao satisfeito, Moraes (2015, p. 840), na mais completa lucidez em relacdo a decretacdo do Estado de
Sitio,complementa: “adoutrinadominante entende impossivel, por parte do Poder Judiciario, aanalise
da conveniéncia e oportunidade politica para adecretacao”.

Nao o bastante, no tocante ao Direito Administrativo, a ofensa constitucional continua na andlise do
principio dalegalidade. Temos aqui duas vertentes distintas que se completam:

“Ao contrario da legalidade fundada nos direitos fundamentais?, aqui esse principio se funda
na estrita obediéncia a lei no sentido de que nao ha exercicio da atividade administrativa se
nao houver previsio legal. Entdo ndo se pode fazer tudo que néo for proibido, mas sim, fazer

2- CF/88.Art. 55 11: ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;
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apenas o que for permitido. O administrador publico tem que atuar em submissao a lei, por
isso a quem chame esse principio de Juridicidade. A lei nesse caso é no sentido amplo, ndo sé a
norma legislada (sentido estrito), mas também aquelas advindas do poder (da Administragao)
normativoeregulamentar, pois se subentende que estdoemacordocomaleiemsentidoestrito”.
(FERREIRA, 2020b, p. 42)

A legalidade para o cidadéo de fazer ou deixar de fazer algo apenas em virtude de lei esta prevista no
artigo 5° Il da CF/88 e alegalidade paraa Administracdo Publicacomo umaobrigacdo de seguir os man-
damentos da lei encontra-se no artigo 37 da CF/88.

Ante o exposto, adecretacio de Lockdown por governadores ou prefeitos ofende o principio da legali-
dade em todas as suas formas, pois esta obrigando o cidaddo a cumprir uma determinacdo administra-
tiva sem previsao legal. Isso é preceito basico, um ato administrativo, em regra quase absoluta, neces-
sitade amparo legal paraser editado®.

Encerro esse tdpico com as palavras do inclito Ministro Alexandre de Moraes (2015, p. 797):

Portanto, ndo tera cabimento a interpretacao constitucional conforme a Constituicdo quando
contrariar texto expresso da lei,que ndo permita qualquer interpretacdo em conformidade com
a Constituicdo, pois o Poder Judiciario nio poder3, substituindo-se ao Poder Legislativo (leis)
ou Executivo (medidas provisérias), atuar como legislador positivo, de forma a criar um novo
texto legal. Nessas hipoteses, o Judiciario devera declarar a inconstitucionalidade da lei ou do
ato normativo incompativel com a Constituicao. (grifo nosso)

Sem mais...

4.RIGIDEZ CONSTITUCIONAL E OS LIMITES DO PODER
CONSTITUINTE DIFUSO

O Poder Constituinte Difuso é também chamado de Mutacao Constitucional, por meio do qual o Poder
Judicidrio modifica a norma constitucional sem alterar seu texto, transformando seu sentido.

A rigidez constitucional é uma classificacdo que aponta a Constituicdo com um processo de reforma
mais dificil do que o processo de legislacdo infraconstitucional. A CF/88 é classificada pela doutrina
como rigida e, excepcionalmente, super-rigida, esta ultima pelo motivo de conter normas que ndo
podem ser modificadas pelo processo de reforma, portanto, normas petrificadas que sé podem ser
modificadas mediante aconvocacao do Poder Constituinte Origindrio, ou seja,comaproducdode uma
nova Constituicao.

Essacompreensaoreforcaaideiade respeito as clausulas pétreas robustecendo a necessidade de pre-
servacdo do texto constitucional e nos alertando para o perigo da sua relativizaco. E uma questéo de
estabilidade juridica e politica.

Dada essa rigidez, a hermenéutica constitucional ndo se sobrepde as regras de competéncia
pré-estabelecidas:

“Se a Constituicido regula de uma determinada maneira o papel respectivo dos agentes
das fungbes estatais, o 6rgao de interpretacdo deve manter-se na marca das fungdes a ele
encaminhadas; dito 6rgao ndo devera modificar adistribuicdo das funcées através domodoedo
resultado de ditainterpretacdo”. (ARAUJO e NUNES JUNIOR, 2013, p. 128)

3- FERREIRA (2020b, p. 94): “Isto posto, a Administracao Publica, ao cumprir as suas vontades, esta cumprindo as vontades da lei. Nessa
medida, o ato administrativo é um ato tipico, pois se ajusta as determinacdes antecedentemente assentadas na lei. Essa imposicao a lei
evitaque o administrador publico aja livremente e seja ilimitado em sua discricionariedade”.
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Nesse sentido, o Ministro Gilmar Mendes enfatiza: “a interpretacdo conforme a Constituicdo €, por
isso, apenas admissivel se ndo configurar violéncia contra a expressao literal do texto e nao alterar
osignificado do texto normativo, com mudanca radical da propria concepcéo original do legislador”.

Parece claro que o texto constitucional somado as regras tradicionais de interpretacdo é o préprio limi-
tador da atuacdo do Poder Constituinte Difuso.

Issotudo corroboracomaideiaaté aquiempreendidade relativizacao constitucional, o alerta paraque
percebamos que permitir que a CF/88 seja direcionada a revelia do seu préprio texto abre precedente
paraque os Poderes da Republicaatuem de forma autoritaria, definindo de acordo com a conveniéncia
politicao que é e o que ndo direito.

5. IMPORTANCIA DOS MECANISMOS CONSTITUCIONAIS PARA
ENFRENTAMENTO DA CRISE

Da mesma forma que alertamos para o respeito arigidez da CF/88 e aos limites do Poder Constituinte
Difuso,chamamos a reflexao para aimportancia dos mecanismos de estabilizacdo constitucionais aqui
jadispostos, quais sejam: intervencao federal, estado de defesa e estado de sitio.

Os mecanismos democréticos de defesa tém a finalidade de enfrentar periodos de crise e normalizar
o estado democrético de direito, o que inclui ai a estabilizacao social que demande medidas urgentes,
como é o caso da pandemia do Covid-19.

Nao sobejam duvidas de qual foi a intencao do legislador constituinte ao definir esses mecanismo,
como bem explicou José Celso de Mello Filho (2001, p. 1037):

“A preservacdo da intangibilidade do ordenamento e da autoridade do Estado, ameacados
por situagdes de crise politico, institucional ou social, constitui o objetivo especificos desses
instrumentosjuridicos postosadisposicdodo Poder Executivofederal. Asregras constitucionais
em andlise instituem direitos publicos subjetivos deferidos ao Estado, que geram, no ambito da
sociedade civil, o status subjectionis, complexo de relacées juridicas que impdem as pessoas
deveres, prestacdes e encargos, a serem por elas cumpridos e observados em beneficio da
organizacao estatal. A excepcionalidade dos mecanismos constitucionais de defesa do Estado
torna necessariamente transitério o exercicio dos poderes extraordinarios de que o Executivo,
por autorizagao constitucional, se investe. O status subjectionis, gerado por tais mecanismos,
afetade modo substancial, o regime das liberdades publicas”.

Destarte, é perceptivel que a CF/88 se preocupou em estatuir os direitos fundamentais, se preocupou
com sua efetividade e se preocupou ainda com sua preservacdo em tempos de crise.

Os mecanismos aqui estudados asseguram os valores constitucionais maiores, que sdo extraidos do prin-
cipio da dignidade da pessoa humana (Art. 1° 11, CF/88), ao contrario disso, permitir que quaisquer dos
Poderes limitem os direitos fundamentais fora dos ditames constitucionais € uma forma de ditadura.

6. CONSIDERACOES FINAIS

As reflexdes empreendidas até aqui nos levam as reflexdes maiores como, por exemplo, a necessidade
de umanova Constituicao Federal.

Nao estou com isso afirmando que deva ser convocada uma Assembleia Constituinte, contudo, para
aqueles que acham que vale tudo juridicamente em tempos de crise, precisam entender que essanédo é
avocacao da atual Constituicao.
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Caso essa Constituicdo ndo esteja sendo suficiente para o enfrentamento das crises, que crie outra,
mas enquanto a CF/88 existir, deve-se a elao maximo respeito.

Relativizar o texto constitucional é um precedente muito perigoso. Permitir que os Poderes extrapo-
lemas suas competéncias é um precedente muito perigoso. Como jaafirmado, os direitos fundamentais
limitam a atuacao estatal e as medidas inconstitucionais que estdo sendo tomadas estio enfraquecen-
do essa barreira imposta por tais direitos. Em um ano de pandemia estamos destruindo o simbolismo
constitucional forjado ao longo dos séculos.

Reforcamos a ideia de preservacao da saude e da vida humana, voltamos a afirmar que ndo podemos
subestimar o poder devastador do Covid-19, todaviaisso ndo pode ser umadesculpa paraque os agen-
tes politicos descumpram a CF/88.

Outrossim, mesmo que a CF/88 seja estritamente cumprida, para estabelecer limitagdes ao direito de
locomocao, faz-se necessario apresentar as evidéncias cientificas, com edicdo de pareceres e reco-
mendacoes técnicas para cada realidade local. Por exemplo, é totalmente ilégico apertar o horario de
funcionamento do comércio, bem como do transporte publico, provocar maior aglomeracao durante
odiaedecretartoque derecolher anoite, sem apresentacdo de qualquer parecer dos 6rgaos de saide
que comprove a eficacia dessas medidas. A ideia deveria ser diminuir a aglomeracao e ndo aumentar,
como tem ocorrido nareducdo do funcionamento do comércio.

Nao é o cumprimento da CF/88 que causard mortes, mas sim a negligéncia daqueles que estao ou deve-
riam estar a frente das estratégias de saude publica. A verdadeira causa de tantas mortes na satide
publica no Brasil é anterior ao Covid-19 e chama-se corrupcao.
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