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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
CONSTITUICAO E DEMOCRACIA |

Apresentacdo

Os artigos contidos nesta publicagéo foram apresentados no Grupo de Trabalho Constituicéo
e Democracia | durante o Encontro Virtual do Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-
graduacdo em Direito - CONPEDI, realizado nos dias 23 a 30 de junho de 2020, sob o tema
gera “Congtituicdo, Cidades e Crises’. O evento foi promovido por esta sociedade cientifica
do Direito em parceria com a Coordenagdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior
— CAPES e 0 Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnologico — CNPQ.

Trata-se da primeira experiéncia de encontro virtual do CONPEDI em quase trés décadas de
existénecia.

A apresentacdo dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussdo, em que 0s
pesquisadores do Direito puderam interagir em torno de questdes tedricas e préticas, levando-
se em considerac8o a tematica central grupo. Essa temética traz consigo os desafios que as
diversas linhas de pesguisa juridica enfrentam no tocante ao estudo dos referenciais tedricos
do Direito Constitucional e dos reflexos do constitucionalismo na atuagdo dos Poderes da
Republica no pais.

Os temas abordados vao desde os direitos fundamentais constitucionalizados, passando pelo
controle de constitucionalidade e as experiéncias diversas de exercicio da democracia. Teoria
e hermenéutica constitucionais, bem como a histéria do Direito Constitucional e afilosofia a
elarelacionada, como ndo poderia deixar de ser, também est&o presentes nos artigos.

Na coletdnea que agora vem a publico, encontram-se os resultados de pesquisas
desenvolvidas em diversos Programas de Pos-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado
e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliagdo cega por
pares (double blind peer review). Dessa forma, todos os artigos ora publicados guardam
sintonia direta com este Grupo de Trabal ho.

Agradecemos a todos 0s pesquisadores pela sua inestimavel colaboracéo e desejamos uma
6tima e proveitosaleitural

Prof. Dr. Antonio Celso Baeta Minhoto - Universidade Cruzeiro do Sul



Prof. Dr. Caio Augusto Souza Lara - SKEMA Business School/Faculdade Arnaldo/Escola
Superior Dom Helder Camara

Prof. Dr. Lucas Catib de Laurentiis — Pontificia Universidade Catélica de Campinas

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Constituicdo e Democracia | apresentados no
| Encontro Virtua do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados para
publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https:.//www.indexlaw.org/), conforme
previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista Brasileira de
Filosofia do Direito. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



PANDEMIA E LIBERDADE DE REUNIAO
PANDEMIC AND FREEDOM OF ASSEMBLY

Jodo Gabriel LemosFerreira

Resumo

O presente trabalho faz uma andlise dos direitos fundamentais, pandemia e a liberdade de
reunido. A sociedade civil € o espaco para colocar em prética a democracia e os direitos
fundamentais. Contudo, ela ndo € um local livre para ameacar 0s outros cidaddos. Ha limites
para o exercicio da liberdade de reunido. A pesguisa empreendida passou pela Constituicdo
Federal, legislacdo infraconstitucional, doutrina e decisdes judiciais com o objetivo
especifico de equilibrar esses valores. Tais evidéncias foram tratadas em topicos especificos
para facilitar sua sistematizacéo. A liberdade de reunido deve ser preservada tanto quanto a
salide dos demais membros da comunidade.

Palavr as-chave: Sociedade civil, Direitos fundamentais, Pandemia, Liberdade de reunido,
Crise

Abstract/Resumen/Résumé

The present work makes an analysis of fundamental rights, pandemic and the freedom of
assembly. Civil society is the space to practice democracy and fundamental rights. However,
it is not a free place to threaten another citizens. There are limits to exercise the freedom of
assembly. The research put in place went through the Federal Constitution,
infraconstitutional legislation, doctrine and judicial decisions with the specific purpose of
balancing these values. Such evidences have been treated in specific topics to facilitate its
systematization. The freedom of assembly must be preserved as much as the health of other
members of the community.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Civil society, Fundamental rights, Pandemic,
Freedom of assembly, Crisis



1. INTRODUCAO

O Direito ndo é imune as crises econémicas, sociais e de saude, havendo permanente
necessidade de atengdo para com os fins sociais a que ele se propde, bem como as exigéncias
do interesse coletivo.

Estes eventos criticos acontecem com habitualidade. Embora, talvez, ndo percebamos
0s inUmeros casos de eventos imprevistos e andmalos, sua presenca € insita ao Direito e
exigem respostas concretas todos os dias. Bens e liberdades individuais ou coletivas sdo
sempre colocados a prova. Governantes testam governados. Governados testam governantes.
Ambos testam os judicantes e legisladores.

Nos ultimos 30 anos, podemos escolher varios momentos de crise e de intensa
participacdo dos operadores do Direito na construcdo de desfechos compativeis com a
Constituicdo:

Neste trabalho, a proposta é investigar os espacos de tensdo entre a preservacdo da
salde publica e o direito de reunido em tempos de pandemia em um dos momentos mais
dificeis das Ultimas décadas para a sociedade brasileira.

Trata-se de um verdadeiro teste de resisténcia da Constituicdo Federal de 1988,

conforme se vera adiante.

2. BREVISSIMAS NOTAS SOBRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais representam o resultado do esfor¢o histérico da sociedade
em buscar protecdo e amparo do individuo em relacdo ao Estado. Constituem-se de um rol
definido pela Constituicdo Federal e ndo mantém um carater estanque em razdo da evolucéo
permanente das necessidades humanas.

Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2007, p. 54) afirmam que os

Direitos fundamentais sdo direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou
juridicas), contidos em dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram carater
normativo supremo dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o exercicio do
poder estatal em face da liberdade individual.

No escélio de Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Janior (2008, p.
110),



Os Direitos Fundamentais constituem uma categoria juridica, constitucionalmente
erigida e vocacionada a protecdo da dignidade humana em todas as dimensdes.
Dessarte, possuem natureza poliédrica, prestando-se ao resguardo do ser humano na
sua liberdade (direitos e garantias individuais), nas suas necessidades (direitos
econdmicos, sociais e culturais) e na sua preservacao (direitos a fraternidade e a
solidariedade).

Uadi Lammégo Bulos (2014, p. 525) também explica que

Direitos fundamentais sdo o conjunto de normas, principios, prerrogativas, deveres e
institutos, inerentes a soberania popular, que garantem a convivéncia pacifica, digna,
livre e igualitaria, independentemente de credo, raca, origem, cor, condi¢cdo
econdmica ou status social.

O regime de direitos fundamentais impde um dever ao legislador de ndo comprometer
esse nucleo essencial de bens do individuo, assim como imp&e os mesmos obstaculos aos

demais atores da Administracdo Publica.

3. HARD CASES, ESCOLHAS TRAGICAS, JURISPRUDENCIA DA CRISE E
DERROTABILIDADE DO DIREITO

O Direito ndo € estanque e responde pelas demandas da sociedade. Entretanto, ha
situagcBes em que parece impossivel, pela prépria natureza dos fatos, escolher a opcdo mais
acertada, no momento, para o sistema de garantia de direitos e liberdades, pois qualquer delas
implica no sacrificio de um valor de quilate tdo elevado quanto aquele prestigiado. Ha, ainda,
ocasides em que o préprio Direito ndo tem uma resposta para a solucdo do conflito.

Por tais razdes, a literatura juridica e os Tribunais produziram locucdes e verbetes para
descrever essas hipdteses. Os conceitos de hard cases, escolhas tragicas, jurisprudéncia da
crise e derrotabilidade do Direito socorreram o Estado e a sociedade para o desfecho de
conflitos sem aparente solucdo, pois as respostas tradicionais ndo eram adequadas a
excepcionalidade da realidade. O préprio Direito se torna disforme para atender o quadro
extraordinario da existéncia.

Na licdo de Andréa Magalhdes (2017, p. 9),

A crise produz reflexos negativos, sobretudo, em direitos econémicos e sociais.
Destacam-se as restri¢des ao direito ao trabalho, sendo inimeras as demissdes; ao
direito a um padrdo de vida adequado, tendo em vista o0 empobrecimento
generalizado; ao direito a seguridade social e a protecdo social, ao direito a moradia,
ao direito a educacdo e ao direito a bens vitais, como agua, alimentagdo e salde,
devido a reducbes de investimentos.



Em relacgéo aos hard cases (casos dificeist), Ronald Dworkin (1999, p. 306) leciona:

Os casos dificeis se apresentam, para qualquer juiz, quando sua analise preliminar
ndo fizer prevalecer uma entre duas ou mais interpretacdes de uma lei ou de um
julgado. Ele entdo deve fazer uma escolha entre as interpretacfes aceitaveis,
perguntando-se qual delas apresenta em sua melhor luz, do ponto de vista da moral
politica, a estrutura das instituicdes e decisdes da comunidade - suas normas
publicas como um todo.

Em relacdo ao conceito de jurisprudéncia da crise, Andréa Magalhaes (Op. cit., p. 12)

ensina que

Em sentido estrito, o termo aduz ao conjunto de precedentes em que o Poder
Judiciario aprecia a constitucionalidade de medidas de austeridade, enquanto em
acep¢do ampla contempla o rearranjo juridico necessario para responder as
demandas que surgem em razao da realidade critica.

A seu turno, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2017, p. 100-101)

explicam sobre a derrotabilidade da norma:

Com a derrotabilidade da norma-regra é possivel afirmar a impossibilidade de
sacrificar os valores fundamentais almejados pelo sistema juridico como um todo (e,
também, pretendidos pela propria regra em especifico), somente para promover a
sua aplicacdo fria e sensivel (subsung¢do) em um caso concreto.

Para os referidos autores, essa possibilidade est4 limitada aos “extreme cases” (casos

extremos?).

Humberto Avila também defende essa hipotese e a trata como “superabilidade das

regras” (2011, p. 112), advertindo que a ndo superagdo da regra “provocaria mais prejuizo

valorativo que beneficio (more harm than good)” (Op. cit., p. 116).
Por fim, Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco (2015, p. 642-643)

tratam das escolhas tragicas:

[...] em razéo da inexisténcia de suportes financeiros suficientes para a satisfacdo de
todas as necessidades sociais, enfatiza-se que a formulacdo das politicas sociais e
econdmicas voltadas a implementacdo dos direitos sociais implicaria,
invariavelmente, escolhas alocativas. Tais escolhas seguiriam critérios de justica
distributiva (o quanto disponibilizar e a quem atender), configurando-se como
tipicas opcgdes politicas, as quais pressupdem "escolhas tragicas"56 pautadas por
critérios de justica social (macrojustica).

E dizer, a escolha da destinacdo de recursos para uma politica e nfo para outra leva
em consideracdo fatores como o nimero de cidadédos atingidos pela politica eleita, a
efetividade e eficacia do servico a ser prestado, a maximizacao dos resultados etc.

! Tradugo livre.
2 Traducéo livre.



Em todas essas ocasifes, 0s sistemas legislativo e judicial devem criar ferramentas e
opcdes aptas para o enfrentamento das situacfes excepcionais, para as quais as respostas

convencionais ndo sao capazes de resolver.

4. A LIBERDADE DE REUNIAO

O art. 15, da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (COSTA RICA, 1969)

garante o direito de reunido:

E reconhecido o direito de reunido pacifica e sem armas. O exercicio de tal direito
sO pode estar sujeito as restrigdes previstas pela lei e que sejam necessarias, numa
sociedade democrética, no interesse da seguranca nacional, da seguranca ou da
ordem publicas, ou para proteger a saude ou a moral publicas ou os direitos e
liberdades das demais pessoas.

Na licdo de Valério de Oliveira Mazzuoli (2019, p. 193),

Tal direito € reconhecido aos cidadaos (quando exercido pacificamente e sem armas)
independentemente do fim a que perseguem com a realizacdo da dita reunido.
Assim, ndo importa a finalidade ou a pauta da reunido que se realiza; importa que
todos tém direito de estar reunidos para tratar de quaisquer assuntos que lhes
aprouver.

Na Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), o direito de reunido esta previsto no art. 5°,
inc. XVI, e consagra uma das mais importantes formas de expressdo das liberdades coletivas.
Jean Rivero e Hughes Moutouh (2006, p. 641) afirmam que o direito de reunido ¢ “a mais
elementar” dentre “todas as liberdades coletivas.”

Para Konrad Hesse (1998, p. 313), a liberdade de reunido guarda relacdo estreita com
a liberdade de opinido e cumpre um papel de “formacdo de opinido ou ‘formagdo preliminar
da vontade politica™”.

De acordo com 0 mesmo autor (op. cit., p. 313),

[...] reuniGes tornam possivel multiplicar o efeito de simples manifestacdo de
opinido pela colaboragdo. Elas sdo adequadas para fazer valer energicamente
exigéncias politicas, e, precisamente, também do outro lado da ‘formagdo
preliminar’ adaptada, de todo, da formagdo da vontade politica no parlamento e no
governo.

Por fim, reconhece (Op. cit., p. 313) que a liberdade de reunido garante



“a possibilidade para o exercicio de influéncia publica sobre 0 processo politico,
para o desenvolvimento de iniciativas e alternativas pluralistas ou, também, para
critica e protesto.

Pontes de Miranda (1968, p. 557-558) explica que reunido

[...] é a aproximacéo - especialmente considerada - de algumas ou muitas pessoas,
com o fim de informar-se, de esclarecer-se e de adotar opinido (deliberar, ainda que
s6 no foro intimo).

E ato representado pela “convergéncia de pessoas” que, “exercendo o direito de ir,
ficar e vir, vao ao mesmo lugar, ou a mesma casa; ou alguma ou algumas vao, ou vém, para se
encontrarem, ou se encontrarem com outra ou com outras.” (Op. cit., p. 558)

De acordo com Celso Ribeiro Bastos (2001, p. 100), a reunido possui trés elementos: a
“pluralidade de participantes”, o “tempo”, pois o ato deve “ter duracao limitada e carater
episodico” e a “finalidade”. Em suma, ensina que “A reunido ¢ um encontro combinado com
proposito determinado, fixado previamente.” (Op. cit., p. 100).

Manoel Gongalves Ferreira Filho (1990, p. 41) afirma que os elementos da reunido séo
quatro: “pluralidade de pessoas”, “organiza¢do”, “descontinuidade” e a “manifestagdo de
pensamento”.

Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Janior (Op. cit., p. 164) véo além e
listam sete requisitos para a caracterizacdo da reunido: participacdo de duas ou mais pessoas,
carater temporario, consciéncias e vontade dos participantes, objetivo proprio e imanente a
razdo de ser da reunido, finalidade licita (nela incluido o carater pacifico), auséncia de armas
(nas reunibes de caréater publico) e, por fim, a comunicacdo da autoridade competente (em
caso de utilizacdo de espacos publicos).

O Supremo Tribunal Federal (DISTRITO FEDERAL, Habeas Corpus 4.781, 1919)
abordou a matéria de maneira incisiva ha cerca de cem anos, ao tratar de habeas corpus em
beneficio de Rui Barbosa e outros. Naquela oportunidade, a Corte Suprema decidiu que a

“faculdade de livre locomocao” ¢ composta por trés direitos:

1.9) o de permanecer o individuo em qualquer lugar, a sua escolha, desde que seja
franqueado ao publico;

2.%) o de ir de qualquer parte, para esse lugar; e,

3.9) 0 de vir, para ele, também, de qualquer outro ponto.
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Em 1999, um decreto do Distrito Federal imp0s restricdes a “realizagdo de
manifestacdes publicas com a utilizacdo de carros, aparelhos e objetos sonoros na Praga dos
Trés Poderes, Esplanada e dos Ministérios, bem assim nas vias adjacentes.” Conforme o
Ministro Ricardo Lewandowski, do Supremo Tribunal Federal (DISTRITO FEDERAL, Ac¢édo
Direta de Inconstitucionalidade 1.969, 2007)

[...] a liberdade de reunido e de associacdo para fins licitos constitui uma das mais
importantes conquistas da civilizacdo, enquanto fundamento das modernas
democracias politicas, encontrando expressdo, no plano juridico, a partir do século
XVIII, no bojo das lutas empreendidas pela humanidade contra o absolutismo
monarquico.

O mesmo Ministro também assentou que a limitacdo ao direito de reunido era
“inadequada, desnecessaria e desproporcional quando confrontada com a vontade da
Constituicdo (Wille zur Verfassung)” (DISTRITO FEDERAL, Supremo Tribunal Federal,
Acdo Direta de Inconstitucionalidade 1.969, 2007).

O Ministro Celso de Mello (DISTRITO FEDERAL, Supremo Tribunal Federal, Acao
Direta de Inconstitucionalidade 1.969, 2007), em seu voto na mesma acdo direta de

inconstitucionalidade, afirmou que

[...] a liberdade de reunido traduz meio vocacionado ao exercicio do direito a livre
expressdo das idéias, configurando, por isso mesmo, um precioso instrumento de
concretizacdo da liberdade de manifestacdo do pensamento, nela incluido o
insuprimivel direito de protestar.” De acordo com o mesmo Ministro, “Impde-Se,
desse modo, ao Estado, em uma sociedade estruturada sob a égide de um regime
democrético, o dever de respeitar a liberdade de reunido (de que sdo manifestacdes
expressivas 0 comicio, o desfile, a procissdo e a passeata), que constitui prerrogativa
essencial dos cidaddos, normalmente temida pelos regimes despoéticos ou ditatoriais
que ndo hesitam em golpea-la, para asfixiar, desde logo, o direito de protesto, de
critica e de discordancia daqueles que se opSem a pratica autoritaria do poder.

Na Acgédo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 187, proposta junto ao
Supremo Tribunal Federal (DISTRITO FEDERAL, Supremo Tribunal Federal, Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 187, 2005), o Ministro Celso de Mello também

afirmou:

A praca publica, desse modo, desde que respeitado o direito de reunido, passa a ser 0
espaco, por exceléncia, do debate, da persuasdo racional, do discurso argumentativo,
da transmissdo de idéias, da veiculagdo de opinides, enfim, a praca ocupada pelo
povo converte-se naquele espaco magico em que as liberdades fluem sem indevidas
restricBes governamentais.
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E destacou a Suprema Corte (DISTRITO FEDERAL, Supremo Tribunal Federal,
Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 187, 2005):

A estrutura constitucional da liberdade de reunido autoriza que nela se identifiquem,
pelo menos, 05 (cinco) elementos que Ihe comp&em o perfil juridico:

a) elemento pessoal: pluralidade de participantes (possuem legitimacdo ativa ao
exercicio do direito de reunido os brasileiros e os estrangeiros aqui residentes);

b) elemento temporal: a reunido é necessariamente transitoria, sendo, portanto,
descontinua e ndo permanente, podendo efetuar-se de dia ou de noite;

c) elemento intencional: a reunido tem um sentido teleolégico, finalisticamente
orientado. Objetiva um fim, que é comum aos que dela participam;

d) elemento espacial: o direito de reunido se projeta sobre uma area territorialmente
delimitada. A reunido, conforme o lugar em que se realiza, pode ser publica (vias,
ruas e logradouros publicos) ou interna (residéncias particulares, v.g.);

e) elemento formal: a reunido pressupde organizacdo e direcdo, embora precarias.

Em decisdo sobre o artigo 33, da Lei n° 11.343/2006 (BRASIL, 2006), 0 Supremo

Tribunal Federal (DISTRITO FEDERAL, Supremo Tribunal Federal, Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade 4.274, 2012) fez uma

interpretacdo conforme & Constituicdo, para dele excluir qualquer significado que
enseje a proibi¢do de manifestacdes e debates publicos acerca da descriminalizagéo
ou legalizacdo do uso de drogas ou de qualquer substancia que leve o ser humano ao
entorpecimento episodico, ou entdo viciado, das suas faculdades psico-fisicas.

De acordo com o voto do relator, Ministro Carlos Ayres Britto (DISTRITO
FEDERAL, Supremo Tribunal Federal, Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4.274, 2012),

[...] traduz-se o direito de reunido na faculdade de encontro corporal ou juncéo fisica
com outras pessoas naturais, a céu aberto ou em via publica. Com a particularidade
de ser um direito individual, porém de exercicio coletivo (ninguém se reline sozinho
Ou apenas consigo mesmo). Mais ainda, direito de conteldo elastico, porquanto nao
restrito a esse ou aquele tema. Pelo que se constitui em direito-meio ou instrumental,
insusceptivel de censura prévia. Censura prévia que implicaria matar, no préprio
nascedouro, ndo sé esse direito-meio, como todos os direitos-fim com ele
relacionados..

H4, pois, um objetivo (vontade) especifico de ajuntamento, restando afastada a reuniéo
se caracterizada pelo acaso. N&o ha reunido sem o proposito tipico do encontro.

Vale ressaltar, porém, que a liberdade de manifestacdo do pensamento exteriorizada
pela reunido também engloba a possibilidade do siléncio, sendo desnecessaria a existéncia de
discursos no ato, como pode ocorrer numa passeata com as pessoas de labios cerrados, em
siléncio. Essas manifestacdes silenciosas sdo normalmente verificadas em defesa da paz ou
como protesto contra censuras estatais e ndo descaracterizam a vontade deliberada de reunido

dos seus participantes.
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S. PANDEMIA E LIBERDADE DE REUNIAO

A liberdade de reunido ndo € absoluta e permite certas limitagdes. Como exemplo,

deve ocorrer sem armas e com prévio aviso a autoridade competente. Essa notificagdo néo

significa que os interessados devam requerer a anuéncia da autoridade publica, mas que

apenas comuniquem a realizacéo do evento com antecedéncia.

Valério Mazzuoli de Oliveira (op. cit., p. 192/193) explica que

Justifica-se a restricdo ao direito de reunido quando em jogo a citada seguranca
nacional, a seguranca ou a ordem publicas, bem assim quando a vontade da lei é
proteger a salde ou a moral pablicas ou os direitos e liberdades das demais pessoas.

Por sua vez, Virgilio Afonso da Silva (2010, p. 104) esclarece:

N&o sdo poucas as restricdes ao direito de reunido que extrapolam as restricbes ja
previstas no préprio texto constitucional - carater pacifico, auséncia de armas, local
aberto ao publico, ndo-frustracdo de outra reunido, aviso a autoridade competente -,
proibindo certas reunifes em certos locais ou em certas datas, sem que isso
configure qualquer inconstitucionalidade. Dois exemplos parecem ser ilustrativos a
esse respeito.

Além do carater pacifico e do aviso prévio, ha outros dispositivos constitucionais

limitadores da liberdade de reunido, como na hipétese de decretacdo do estado de defesa (art.

136, inc. I, al. “a”, da Constitui¢ao Federal) ou de estado de sitio (art. 139, inc. IV, da

Constituigdo Federal).

Recentemente, a Lei n® 13.979/2020 (BRASIL, 2020), em seu art. 2°, incisos | e II,

passou a autorizar a imposicdo de isolamento e de quarentena as pessoas.

Isolamento é a

Quarentena é a

separacdo de pessoas doentes ou contaminadas, ou de bagagens, meios de transporte,
mercadorias ou encomendas postais afetadas, de outros, de maneira a evitar a
contaminagdo ou a propagacao do coronavirus (inciso I).

restricdo de atividades ou separagdo de pessoas suspeitas de contaminacdo das
pessoas que ndo estejam doentes, ou de bagagens, contéineres, animais, meios de
transporte ou mercadorias suspeitos de contaminacdo, de maneira a evitar a possivel
contaminagdo ou a propagacdo do coronavirus (inciso I1).
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Esses dispositivos autorizam a autoridade administrativa a impor medidas restritivas a
liberdade de reunido, o que, a principio, pode parecer contrario ao disposto no art. 5°, inc.
XVI, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

Contudo, em tempos de descontrole epidemioldgico, faz-se necessario adotar medidas
de enfrentamento ao contagio de doencas, 0 que esta previsto pela propria Constituicdo
Federal (BRASIL, 1988), em seu art. 200: “Ao sistema unico de saide compete, além de
outras atribuicBes, nos termos da lei: [...] Il - executar as a¢Bes de vigilancia sanitéria e
epidemioldgica, bem como as de satde do trabalhador; [...]".

Vale destacar que as medidas atipicas de isolamento e quarentena somente podem ser
decretadas com base em evidéncias cientificas e analises sobre as informacdes estratégicas em
salde (art. 3°, § 1° da Lei n°® 13.979/2020) (BRASIL, 2020). Nao héa discricionariedade em
relagdo aos fundamentos das restricdes. A decisdo da autoridade administrativa deve estar
lastreada em critérios cientificos.

Ademais, o principio da preservacdo da espécie exige que o Poder Publico atue para
garantir a propria existéncia do ser humano e da sociedade da qual faz parte. O isolamento e a
quarentena podem ser decretados de maneira excepcionalissima, pois o rigor das medidas é
bastante prejudicial as liberdades individuais e coletivas. Nesse sentido, defendem José
Joaquim Gomes Canotilho e Vital Moreira, que apenas consentem com essas restricbes em
caso de “estados de excepgdo constitucional” (2007, p. 632).

Daniel Romero Mufioz e Paulo Antonio Carvalho Fortes (1998, p. 58) alertam:

O principio da autonomia ndo deve ser confundido com o principio do respeito da
autonomia de outra pessoa. Respeitar a autonomia é reconhecer que ao individuo
cabe possuir certos pontos de vista e que é ele quem deve deliberar e tomar decisfes
segundo seu préprio plano de vida e agdo, embasado em crengas, aspiragdes e
valores proprios, mesmo quando divirjam daqueles dominantes na sociedade ou
daqueles aceitos pelos profissionais de saide. O respeito a autonomia requer que se
tolerem crencas inusuais e escolhas das pessoas desde que ndo constituam ameaca a
outras pessoas ou a coletividade. Afinal, cabe sempre lembrar que o corpo, a dor, 0
sofrimento, a doenca sdo da propria pessoa.

Também ¢é preciso que haja, conforme dito acima, evidéncias cientificas suficientes
que recomendem o isolamento ou a quarentena, devidamente justificadas no corpo do ato
administrativo que decidir por uma ou outra hipétese. A liberdade de reunido também deve
ser submetida aos critérios técnicos para evitar a propagacao de doengas entre as pessoas,
mormente em situagdes extremas, como & o caso da pandemia atual do novo coronavirus
(COVID-19 ou SARS-CoV02).
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Alias, o Poder Judiciario (SAO PAULO, Tribunal de Justica, Agravo de Instrumento
2080659-64.2020.8.26.0000, 2020), tem reconhecido a gravidade da pandemia e a
necessidade da “adocdo de medidas excepcionais, condizentes com esse quadro fatico
extremo, mitigando-se a legalidade estrita, em prol de proteger o bem maior da salde e vida
da populagédo.”

Para a referida Corte paulista (SAO PAULO, Tribunal de Justica, Agravo de
Instrumento 2080659-64.2020.8.26.0000, 2020), embora o caso concreto a ela submetido
exigisse “reflexdes e debates”, pareceu “recomendavel a preponderéncia da medida que
melhor salvaguarda a salde e a vida”, o que incluiu aquela do préprio autor da agéo.

Isto significa que o direito de reunido (art. 5°, inc. XVI, da Constituicdo Federal) deve
ser compatibilizado com o dever do Estado em executar as a¢Ges de vigilancia epidemioldgica
(art. 200, inc. 1, da Constituicdo Federal). Se a coexisténcia desses bens ndo for possivel em
razdo das evidéncias cientificas, o direito de reunido podera sofrer limitacdes em carater
excepcional.

Como exemplo, “a simples existéncia da pandemia”, sem fundamentagao técnica, nao
ampara a restricdo as atividades desempenhadas pela industria. De acordo com uma decisdo
monocréatica na Suspensao de Seguranga n® 5.362 (DISTRITO FEDERAL, Supremo Tribunal
Federal, Suspensdo da Seguranca 5.362, 2020) do Ministro Dias Toffoli, “a exigéncia legal
para que a tomada de medida extrema, como essa ora em andlise, seja sempre fundamentada
em parecer técnico e emitido pela ANVISA.”

Proibir a circulacdo de pessoas idosas (DISTRITO FEDERAL, Supremo Tribunal
Federal, Suspensédo de Tutela Provisoria 175, 2020), limitar o uso do transporte publico pela
mesma categoria de pessoas (SAO PAULO, Tribunal de Justica, Agravo de Instrumento
2062129-12.2020.8.26.0000, 2020) ou impor um toque de recolher afeta profundamente o
conjunto de direitos fundamentais de qualquer pessoa. Tais medidas atipicas somente devem
ser adotadas diante de situacdes especificas e extraordinarias, conforme as peculiaridades do
caso concreto e mediante rigoroso controle.

A titulo de exemplo, as manifestacdes realizadas por meio de carreatas nem sempre
causardo a possibilidade de contagio, padecendo imoderadas as medidas restritivas que
impecam a sua realizacéo, ainda que em caso de epidemia ou pandemia de transmissao por
contato fisico. Afinal, “a liberdade ¢é a regra e a restri¢do é a excepgdo” (CANOTILHO,
MACHADO, 2007, p. 106).

O Tribunal de Justica de Sdo Paulo (SAO PAULO, Tribunal de Justica. Agravo de
Instrumento 2062129-12.2020.8.26.0000, 2020) teve a oportunidade de apreciar a limitagcdo
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do uso do transporte publico por idosos em determinados horarios pelo Municipio de Santo
André, por meio de decreto:

Ao determinar a cassacdo de direito tdo basico, em virtude da declarada pandemia,
estd-se em verdade, e a principio, privando os idosos mais vulneraveis de
modalidade comum de acesso aos locais e aos servicos que tanto necessitam para
sua sobrevivéncia, em disparidade com todo o restante da populacéo.

Ainda que sob o argumento de preservacdo da saude, o Poder Publico ndo pode
simplesmente suprimir os direitos fundamentais dos individuos sem levar em consideracao as
alternativas para garantir o debate e a manifestacdo publica das pessoas. Antes de riscar o
proprio texto da Constituicdo Federal, cabe as autoridades sopesar os direitos em conflito e
criar ferramentas para a coexisténcia pacifica entre os bens em rota de colisdo. Afinal, qual a
possibilidade de contaminacdo ou propagacdo do virus em uma carreata, Com uma pessoa em
cada automdvel, devidamente isoladas nos logradouros publicos? Qual o problema social ou
juridico em manifestar a opinido por meio de palavras, gestos ou sinais sonoros dentro dos
veiculos? Dessa forma, as autoridades publicas devem preservar a salde da populacdo, mas
compatibilizando essa prote¢do com o exercicio das demais liberdades individuais e coletivas
para que ambas coexistam.

Ademais, o ser humano, embora de inato espirito social, ndo pode servir como um
meio para a consecucdo de uma finalidade estranha a sua vontade. Conforme Immanuel Kant
(2003, p. 277), 0 ser humano

[...] ndo é para ser valorado meramente como um meio para o fim de outros ou
mesmo para seus proprios fins, mas como um fim em si mesmo, isto é, ele possui
uma dignidade (um valor interno absoluto) através do qual cobra respeito por si
mesmo de todos os outros seres racionais do mundo.

Para Immanuel Kant, os seres humanos “[...] t€ém que ser considerados como membros
co-legisladores de um Estado (ndo meramente como meios, mas também como fins em si
mesmos) [...]” (op. cit., p. 188). Em suma, “[...] o ser humano ndo ¢ uma coisa, portanto, nao ¢
algo que pode ser usado apenas como um meio; em todas as suas agdes, ele precisa sempre ser
considerado uma finalidade em si” (KANT, 2018, p. 71/72).

Ora, o individuo é a causa suprema do Estado, a quem incumbe respeita-lo ndo apenas
como membro da comunidade, mas como centro de dignidade por si s6.

N&o se deve olvidar, ainda, que a populagdo tem o direito de externar a sua

concordancia ou desapreco pelas escolhas dos governantes e oferecer resisténcia por atos,
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gestos ou palavras. Afinal, “o povo é o tnico censor de seus governantes” (JEFFERSON,
1964, p. 89), e ndo o inverso. Governo algum deve censurar a livre vontade de reunido em
praca publica ou em ambiente privado sem justa causa, salvo se diante de hipoteses
excepcionalissimas que autorizem a limitacdo ou supresséo dessa liberdade.

A liberdade de reunido garante que os cidaddos possam, de maneira coletiva,
promover a livre circulacdo de ideias e deve merecer estimulo ao invés de ser reduzida
conforme a conveniéncia das autoridades governamentais.

Por outro lado, é claro que ndo se propde o uso indiscriminado da liberdade de
reunido, mas, isto sim, amparéa-la dentro de uma situacdo de risco epidemiolégico ou
pandémico, de modo a permitir que o direito & salde da coletividade ndo seja prejudicado por
guem pretenda reunir-se. A ninguém deve ser admitido exercer um direito que prejudique o
patrimonio juridico de outrem, o que inclui a saude e a dignidade humana. A autonomia da
vontade de uns ndo pode agredir a autonomia da vontade de outros.

Nesses casos deve valer, também, o principio da precaugdo que, na acepcdo de José
dos Santos Carvalho Filho (2019, p. 42), permite que “medidas preventivas devem ser
adotadas de imediato, ainda que ndo haja certeza cientifica absoluta, fator este que ndo pode
justificar eventual procrastinagdo das providéncias protetivas.” Para o mencionado autor
(2019, p. 43),

[...] o axioma tem sido invocado também para a tutela do interesse publico, em
ordem a considerar que, se determinada acdo acarreta risco para a coletividade, deve
a Administracdo adotar postura de precaucdo para evitar que eventuais danos
acabem por concretizar-se. Semelhante cautela é de todo conveniente na medida em
que se sabe que alguns tipos de dano, por sua gravidade e extensdo, sdo irreversiveis
ou, no minimo, de dificil reparacéo.

Paulo Affonso Leme Machado (2013, p. 99) assevera que “A implementacdo do
principio da precaucdo nao tem por finalidade imobilizar as atividades humanas. Néao se trata
da precau¢do que tudo impede ou que em tudo vé catdstrofes ou males”. O referido autor
ainda explica que a precaucao “visa a durabilidade da sadia qualidade de vida das geracdes
humanas”.

O principio da precaucdo serve, portanto, para evitar decisdes potencialmente lesivas
pelas autoridades administrativas, posto imbuidas pelo dever de planejamento e pelo zelo para
com a comunidade.

Ainda na licdo de Paulo Affonso Leme Machado (2013, p. 115),
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O adequado emprego do tempo para planejar e deliberar, portanto, ndo legitima o
aventureirismo, que age sem considerar os prds e 0s contras, que ndo se importando
com os resultados, da chance para resultados prejudiciais para os seres humanos, a
fauna e a flora.

A dependéncia exclusiva de dados técnicos ndo pode servir de pretexto para a tomada
de decisdo necessaria ao controle epidemioldgico, sob pena de submeter a coletividade ao
perigo do contagio.

Contudo, nem por isso os direitos fundamentais, como a liberdade de reunido,
merecem ser submetidos a reducdo desmedida, imoderada, ou seja, sem critérios ou sem
justificativas técnicas minimas. O ideal é compatibilizar o exercicio da liberdade de reunido

com as medidas de precaucdo determinadas pelas autoridades administrativas.

6. CONCLUSAO

Fica nitido que o sacrificio das liberdades individuais e coletivas ndo deve ser imposto
aos individuos sem fundamentacdo ou sem caminhos que viabilizem tais direitos. Cabe as
autoridades governamentais criar alternativas para o exercicio dessas liberdades e,
consequentemente, a sua compatibilizagdo com outros bens de grandeza equivalente.

Afinal, conforme licdo de Rui Barbosa, “A liberdade ndo é um luxo dos tempos de
bonanga: é, sobretudo, o maior elemento de estabilidade das instituigdes” (1948, p. 208).

A estabilidade social € fruto do respeito as liberdades. Esgarcar o direito de escolha
dos individuos é despertar o gérmen do inconformismo contra protoditaduras estabelecidas
por governantes pouco afetos ao didlogo com a populacéo.

A orientacdo e a recomendacao devem ser privilegiadas em detrimento das proibicdes,
pois nenhum cidaddo deve ser impedido de sair de casa sob ameaca de vara. Tampouco
podera ser impedido de reunir-se, em passeata, carreata ou qualquer espécie de exercicio de
liberdade coletiva, a favor ou contra as medidas governamentais. O direito de discordar faz
parte do Estado Democratico de Direito e nenhuma autoridade politica pode se insurgir contra
ele, salvo se para preservar a salde da comunidade e evitar surtos, epidemias ou pandemias.
Tais restricbes dependem, ainda, de justificativas cercadas por critérios cientificos e
amparadas pela estrita observancia do principio da legalidade. Nao séo cabiveis interdi¢Ges
esdraxulas, sem significacdo cientifica e com argumentos etéreos e abstratos, tais como o bem

estar coletivo ou o interesse publico.
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Infelizmente, alguns governantes passaram hostilizar os direitos fundamentais com
base em decretos, resolucGes e orientagdes, que estdo sob a tutela da Constituicdo Federal,
ainda que sob o argumento da ordem, da seguranca e da tranquilidade - também presentes no
indigitado e tirano Ato Institucional n°® 5, de 13 de dezembro de 1968 (BRASIL, 1968) da
populagéo.

A Constituigdo Federal de 1988 foi construida sob um espirito libertério, de alforria
dos grilhGes da ditadura militar e os valores nela inscritos devem prevalecer diante de
medidas repressivas, observando-se, naturalmente, a incolumidade da salde publica e a

preservacdo dos demais integrantes da comunidade.
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