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1. Introducao

Temos visto com frequéncia uma ampla cobertura midiatica em relacao ao novo
coronavirus, também denominado Covid 19. Preliminarmente, nao se pode deixar
de tecer elogios ao esforco e comprometimento dos jornalistas no sentido de
informar a opiniao publica acerca do assunto em todos os seus desdobramentos.
Realmente, uma licao em prol da cidadania.

Pois bem, dentre outros aspectos no noticiario, merece estaque o fechamento de
praias no Estado de Sao Paulo e outros, bem como a existéncia de um suposto
conflito de Poderes entre o Governo Federal e alguns Estados, na medida em que
o primeiro propugna pela flexibilizacao do isolamento e retomada da atividade
econdmica, enquanto algumas unidades federadas, a exemplo do Estado de Sao
Paulo, de reves, pugnam em prol da manutencao do isolamento com eventual
exacerbacao do rigor em seu disciplinamento.

Ao demais, nao raro, ante esse debate, muitos cometem o equivoco no sentido de
imaginar que a Lei editada pelo Governo Federal se sobreporia a Legislacao
Estadual ou mesmo Municipal, o que significa um total desconhecimento da
esséncia do pacto federativo, no qual, a contrario de haver hierarquia, existe, sim,
uma inegavel igualdade entre a Uniao Federal, Estados e Municipios, configurando,
assim, o principio cristalizado na isonomia entre as pessoas constitucionais.

Nessa vereda, alias, em julgamento prolatado na ADI n° 6341, no dia 15 de abril
deste ano de 2020, em decisao unanime, o Pretorio Excelso reconheceu a
competéncia concorrente de Estados, Distrito Federal, Municipios e Uniao no
combate ao Covid 19.

O decisumharmoniza-se com o postulado da isonomia entre as pessoas
constitucionais, o que entreplica refusar a suposta e equivocada supremacia da
Uniao no pacto federativo, cabendo ressalvar que, em tese, somente a legislacao
nacional teria o apanagio de subordinar a legislacao local ao seu raio de
abrangéncia, nos termos do disposto no artigo 24, § 4°, da Constituicao, em que as
normas gerais da lei nacional suspendem a eficacia da legislacao local. Nessa
hipétese, a Uniao estaria desempenhando a funcao de legislador do Estado
brasileiro e ndo como uma das pessoas constitucionais.

Ao demais, importa ressaltar que o presente ensaio preordena-se a bordar o
assunto sob o prisma juridico, fazendo-o inspirado nas licbes da 7eoria Pura do
Direito, de Kelsen, passando ao largo, portanto, da boa intencao dos governantes e
de suas medidas, senao também fazendo abstracao de postulados da medicina ou
da politica ou quaisquer outros, circunscrevendo-se, pois, ao universo do
Direito.[1] Com efeito, o que se quer e refletir e aquilatar sobre dimensao de
competéncia constitucional dos multiplos planos do Poder, tudo na busca de
verificar a constitucionalidade ou nao das providéncias governamentais ja
efetivadas e outras cogitadas ou em andamento.

2. Fechamento de praias

A proposito, dentre outros conflitos, vé-se o Governo do Estado ou do Municipio
fechando as praias, caracterizando, assim, uma indevida invasao de competéncia,
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porquanto as praias maritimas sao bens da Uniao, conforme o disposto no art. 20,
inciso IV, da Constituicao Federal, a saber:

Art. 20. Sao bens da Uniao;

IV as ilhas fluviais e lacustres nas zonas limitrofes com outros paises; as praias
maritimas; as ilhas oceanicas e as costeiras, excluidas, destas, as que contenham a
sede de Municipios, exceto aquelas areas afetadas ao servico publico e a unidade
ambiental federal, e as referidas no art. 26, Il;(Redacao dada pela Emenda
Constitucional n® 46, de 2005). [2]

Por outro lado, nao se pode olvidar que os Municipios podem e devem disciplinar a
utilizacao das praias com fundamento no interesse local e com o designio de
implementar a legislacao federal aplicavel a espécie, o que, nem por hipotese,
autorizaria vedar o acesso as praias, como soi acontecer.

Na verdade, em tempos de crise ou nao, os Municipios poderiam disciplinar e
cuidar da adequada e boa utilizacao das praias, senao também deveriam proibir a
navegacao de quaisquer embarcacdes aquaticas na area de banhistas, o que
poderia evitar a ocorréncia de acidentes tragicos. O que nao podem, isto sim, &
proibir 0 acesso a algo que nao lhes pertence, no caso, as praias, nos termos do
comando constitucional retrocitado.

Por oportuno, cumpre comentar o caso da interdicao das praias de Santos no litoral
do Estado de Sao Paulo, pois, afora a vedacao genérica conforme as regras
constitucionais ora suscitadas, ha um convénio celebrado entre o Municipio de
Santos e a Uniao, o qual estabelece como uma das condicdes o livre acesso a
praia, tudo com fulcro em legislacao de conteudo nacional, no caso a Lei n° 9.636,
de 15 de maio de 1998, que, em seu artigo 4°, § 1°, assim preceituou, a saber:

Art. 4° Os Estados, Municipios e a iniciativa privada, a juizo e a critério do Ministério
da Fazenda, observadas as instrucdes que expedir sobre a matéria, poderao ser
habilitados, mediante convénios ou contratos a serem celebrados com a SPU, para
executar a identificacao, demarcacao, cadastramento e fiscalizacao de areas do
patrimdénio da Unido, assim como o planejamento e a execucao do parcelamento e
da urbanizacao de areas vagas, com base em projetos elaborados na forma da
legislacao pertinente.

. 1° Na elaboragao e execucao dos projetos de que trata este artigo, serao
sempre respeitados a preservagao e o livre acesso as praias maritimas, fluviais e
lacustres e a outras areas de uso comum do povo. [3]
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3 Isolamento e reflexdes sobre a cogitada flexibilizagao pelo governo federal

E de mister reafirmar que, em harmonia com o pacto federativo, o Governo Federal
nao é dotado de competéncia para flexibilizar a economia no sentido de legislar
sobre a matéria e, com isso, paralisar a eficacia da legislacao estadual ou municipal
no que lhe for contrario.

A afirmacao se justifica em nome da mencionada isonomia ou igualdade entre a
Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, premissa, alias, tipificadora do
Estado Federal. A titulo de exemplo, nao demasia insistir, a legislacao da Uniao
Federal nao reveste o condao de sobrepor-se a legislacao de um dado Estado ou
Municipalidade, mercé da autonomia das unidades federadas, cujos Poderes
encontram-se devidamente partilhados na Carta da Republica.

A confusao talvez decorra de uma impropriedade terminolégica segundo a qual
toda legislacao produzida pelo Congresso Nacional em conjunto com o Presidente
da Republica é indevidamente denominada de Lei Federal, quando, na verdade,
dependendo de dadas circunstancias havera de ser Federal ou Nacional, as quais
hospedam tracos diferencais claramente distintos.

Em veras, a legislacao federal € aquela concernente a Unidao, a exemplo da Justica
Federal, da Policia Federal, da emissao de moeda, do imposto sobre a renda e os
demais gravames inscritos no art. 153, incisos | usqueVIl, da Constituicao da
Republica e assim avante.

Por outro lado, o Cddigo Civil ou o Codigo Tributario Nacional ou a Lei de
Responsabilidade Fiscal, dentre muitas, embora produzidas pelo mesmo
Congresso Nacional e pelo Presidente da Republica, nao sao leis federais, mas,
sim, leis nacionais, porquanto reveste o carater de diplomas do Estado brasileiro e
nao apenas da Uniao que € um de seus componentes.

Uma das licdes pioneiras acerca do tema foi propugnada por Geraldo
Ataliba inscrita em seu classico Sistema Constitucional Tributario  Brasileiro.
Oucamo-lo, pois:

A lei nacional é lei do Estado Brasileiro, dirige-se a todos quantos estejam no
territorio nacional. A lei federal € lei da Uniao, so atingindo seus suditos. Logo, nao
tem o poder de obrigar os Estados e os Municipios, nem seus funcionarios. Nao
obriga, também, seus suditos, enquanto considerados nessa qualidade. [4]

A titulo de exemplo, cumpre atremar que a Lei de Responsabilidade Fiscal tem
como destinatarias e subordinadas as pessoas constitucionais, ao passo que, cada
qual, a seu turno, produz a lei orcamentaria federal, distrital, estadual ou municipal,
tudo sob a égide do mencionado diploma normativo e, obviamente, sob o crivo da
Carta da Republica.
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O asserto trazido a baila faz coro com a licao de Harada, que ressalta a distincao
entre legislacao de ambito nacional e local. Sao suas palavras:

As normas da lei sob comento obrigam a Uniao, Estados, Distrito Federal e
Municipios, por ser uma lei de vocacao nacional, destinada a controlar as financas
publicas de todos os entes componentes da Federacao e suas autarquias,
fundacoes e empresas estatais. [5]

Celso Bastos, a seu turno, observa que a Uniao se equipara as demais pessoas
constitucionais que gozam de autonomia, cabendo-lhe a soberania apenas no
plano internacionall6], na medida em que lhe compete manter relacdes com
Estados estrangeiros e participar de organizacdes internacionais, conforme o
disposto no art. 21, inciso |, da Constituicao da 1967, entdao em vigor quando a
referida obra foi escrita.

Ante a arguta reflexao do eminente constitucionalista, torna-se imperioso dessumir
que no plano do direito interno, ao produzir legislacao que subordina as leis
federais, estaduais, distritais € municipais, a Uniao assume a funcao de legislador
do Estado brasileiro. Deveras, a legislacao com tais matizes nao se confunde com a
lei federal, pois afigura-se decididamente lei nacional.

Em estreita sintese, poder-se-ia afirmar que a lei hacional tem como subordinados
quaisquer pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou privadas, inclusive as proprias
pessoas de direito publico interno, no caso a Uniao, os Estados, o Distrito Federal e
0s Municipios.

Nessa vereda, por exemplo, ao demandar em juizo, a Uniao se subordina ao
Codigo de Processo, assim como qualquer outra pessoa, 0 que acentua a
preeminéncia e a universalidade da legislacao nacional em relacao a federal.

Ante os argumentos trazidos a colacao, forca € depreender que a legislacao
federal, a qualquer titulo seja, falece de poderes para superpor-se a lei local,
convindo ponderar, no entanto, que na hipotese de ser editada legislacao estadual
ou municipal na contramao do figurino constitucional, o caminho adequado seria a
judicializacao do caso, simpliciter et de plano.

Outrossim, em face da adveniente disseminacao do Covid 19, o Congresso
Nacional em conjunto com o Presidente da Republica editou a Lei n°® 13.979, datada
de 6 de fevereiro de 2020, a qual dispde sobre as medidas para enfrentamento da
emergéncia de saude publica decorrente do coronavirus, conforme consta de seu
preambulo.

O referido diploma normativo prevé uma série de providéncias excepcionais, a
exemplo de isolamento, quarentena e restricao a liberdade de locomocao
interestadual e intermunicipal, nos termos do disposto no art. 3°, incisos |, Il e VI,
alinea b. [7/]
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Liberdade de locomocao

Cumpre advertir que a restricao a liberdade de locomocao /n casu, se valida fosse,
seria restrita ao espaco interestadual e intermunicipal e nao ao intramunicipal,
conforme pratica adotada em inumeras cidades do pais.

Assim, tirante a dimensao espacial questionada, a Constituicao Federal versa o
assunto com clareza solar, em consonancia com o disposto no inciso XV, de seu
art. 5°, a saber:

XV - é livre a locomogao no territdrio nacional em tempo de paz, podendo qualquer
pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens. [8]

Em veras, por se tratar de direito e garantia individual e, portanto, pétreo, resta
evidente que nao pode ser modificado, alterado, ou coarctado nem mesmo por
Emenda a Constituicao, donde, a fortiori; jamais poderia sé-lo por meio da Lei
Nacional n° 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, a qual, por esse motivo, nao se
escoima de invalidade pleno jure.

Destarte, € necessario destacar que somente a Decretacao de Estado de Sitio &
que teria o condao de restringir a liberdade de locomocao, cujo conteudo significa
o direito de ir, vir e tambéem de ficar, conforme a abalizada licao de Manoel
Gongalves Ferreira Filho. (o]

Dado a flagrante descompasso entre a lei em apreco e a liberdade de locomocao,
forca € admitir que o bloqueio de acesso a cidades, senao também o impedimento
de frequentar as praias, conforme esta ocorrendo no pais, traduzem hipoéteses que
afrontam o direito ora analisado.

Em abono ao alegado no tocante ao Estado de Sitio, vejamos a sua previsao
constitucional especifica imersa no art. 139, inciso |:

Art. 139. Na vigéncia do estado de sitio decretado com fundamento no art. 137, |, s6
poderao ser tomadas contra as pessoas as seguintes medidas:

| - obrigagdo de permanéncia em localidade determinada;[10]

Isolamento e quarentena

Demais disso, nao se pode olvidar que o isolamento, bem assim a quarentena, traz
empecos a atividade econdmica consubstanciada no exercicio de qualquer
trabalho, oficio ou profissao, em obsequio ao disposto no art. 5°, inciso XllI, da
Constituicao Federal, o qual, a exemplo da liberdade de locomocao, nao poderia
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ser restringido nem mesmo por Emenda Constitucional, em virtude de sua
petreidade contemplada no art. 60, § 4°, inciso IV, do Texto Magno. Vejamos, pois:

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

Xlll - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdao, atendidas as
qualificacdes profissionais que a lei estabelecer. [..]

Art. 60. A Constituicao podera ser emendada mediante proposta: [..]

. 4° Nao sera objeto de deliberagao a proposta de emenda tendente a abolir:
| — a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periodico;

Il - a separacao dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais. [11]

4. Inobservancia do isolamento e a sua indevida criminalizacao

O Codigo Penal estabelece a criminalizacao da propagacao de germes
patogénicos, bem como qualifica como crime, também, a infracao de medida
sanitaria preventiva destinada a impedir a transmissao de doencas contagiosa,
consoante estipulado nos artigos 267 e 268 contidos no Capitulo denominado “Dos
Crimes contra a Saude Publica.”

A proposito, relatos dessa natureza sao frequentes no discurso de autoridades
governamentais, os quais, bem-intencionados embora, afirmam que se houver
necessidade de preservar o isolamento poderao tomar providéncias mais incisivas,
incluindo a criminalizacao de condutas que descumpram as regras sanitarias
concernentes ao isolamento.

A codificacao penal, a bem ver, foi produzida por meio do Decreto-lei n° 2.848, de 7
de fevereiro de 1940, tendo por fundamento de validade a Constituicao Federal de
1937. O Codigo Penal, em sua generalidade, bem assim as normas ora examinadas,
guardavam harmonia com o Texto Constitucional de entao, tanto que, ao versar
sobre direitos e garantias por intermédio do artigo 122, havia uma série de
excecoes, dentre as quais, a possibilidade de edicao de leis destinadas a protecao
do interesse publico, bem-estar do povo e seguranca do Estado, o que
representava um verdadeiro cheque em branco em prol do legislador.
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Como se V&, a hipotese de alguem locomover-se publicamente ou desobedecer a
regra sanitaria de distanciamento, a época, poderia render margem as penas
previstas nos comandos normativos questionados, porquanto compativeis com a
ordem constitucional de antanho.

Entrementes, tais mandamentos nao foram recepcionados pela Constituicao de
1088, cujo texto e contexto contempla com cores escarlates o direito a liberdade
de locomocao - o ir e vir e o ficar - fazendo-o em sua plenitude, sem contar o
primado da atividade econdmica preordenado a assegurar uma existéncia digna,
nos termos do caput do artigo 170 e seus desdobres.

Nao se pode colocar no rol do esquecimento a existéncia de outros valores
sacramentais explicitados no Texto Supremo, como a dignidade da pessoa
humana, o direito a vida e ainda os direitos sociais relativos a educacao, a saude, a
alimentacao, a moradia, ao transporte e outros.

Em verdade, ressalta a evidéncia que o plexo de valores ora expostos nao se
compagina com a disposi¢cao dos artigos 267 e 268 do Codigo Penal, cujo preceito
proibe a liberdade e locomocao sob pretexto de impedir a propagacao de doenca
contagiosa.

Conforme antedito, ndo demasia insistir e reafirmar que a liberdade de locomocao
somente pode ser restringida por meio da decretacao de Estado de Sitio,
inexistindo qualquer outra possibilidade, sob pena de cometimento de ilegalidade
ou abuso de poder.

Realmente, o problema do coronavirus representa pressuposto pelo qual o
Presidente da Republica poderia solicitar ao Congresso Nacional a competente
autorizacao para decretar o Estado de Sitio, desde que ouvidos o Conselho da
Republica e o Conselho de Defesa Nacional.

De conseguinte, se decretado o Estado de Sitio, dai, sim, haveria legitimidade no
sentido de serem estabelecidas uma série de medidas restritivas de direito, as
quais vem sendo aplicadas e concretizadas mesmo a mingua de fundamento
constitucional.

5. Sintese conclusiva

Deveras, € necessario reconhecer, por um lado, que a eventual liberacao do
isolamento em sua plenitude estaria ha contramao dos postulados constitucionais
e legais que dizem respeito a saude, enquanto direitos do cidadao e dever do
Estado.

De outra parte, contudo, consoante exposto, uma série de restricoes estabelecidas
por governos estaduais e municipais nao resistem a um contraste de
constitucionalidade ou de legalidade, a teor do acesso a cidades ou as praias, bem
como as vedacdes em relacao ao exercicio da atividade econdmica, senao
também a vedacao a liberdade de locomocao.



Por conseguinte, em homenagem ao Texto Excelso, o que se quer seria a adog¢ao
de politicas publicas tendentes a compatibilizar o bindmio substanciado na
protecao a saude conjugado com o exercicio disciplinado e moderado da atividade
econdmica e pessoal, assim como o trabalho e a liberdade de locomocao.

Obviamente seria uma missao sobremodo complexa € muito acima do simples
“tudo pode” ou “nada pode” que nao requer nenhuma ciéncia, mas o que se espera
€ o enfrentamento desse grande desafio e a busca de solucoes.

Sobremais, tudo haveria de ser feito sob o império do Direito, compreendendo todo
O universo normativo, onde avulta a preeminéncia da Constituicao, a qual, como
visto, nao tem sido observada, ad exemplum de medidas restritivas que foram
impostas por leis e decretos, ao contrario de fazé-lo por decretacao de Estado de
Sitio, que seria 0 Unico meio compativel com o ordenamento constitucional.

Mesmo nessa hipdtese, nao se pode olvidar que os direitos e garantias poderiam
ser restringidos e disciplinados de tal sorte que as medidas buscassem
compatibilizar o distanciamento social com um minimo de atividade econdmica,
tudo com o designio de assegurar o direito a vida, maxime porque, se ao contrario,
teriamos uma incontida geracao de faléncias, desempregos e outras vicissitudes, a
exemplo da alimentacao como forma de sobrevivéncia, comprometendo, assim, de
maneira inexoravel, a qualidade da vida e o proprio direito de viver.

Decididamente, o que se vé configura um desconcerto a um plexo de valores
constitucionalizados, os quais, na percepcao deste Estudo, passam ao largo do
Texto Magno e do império da lei em sua acepcao lata. A primazia da lei foi
argutamente sintetizada por Aristoteles que, em sua obra Poljtica, opds-se a Platao,
pughando entao pela preeminéncia do império da lei. Sao suas palavras: “A Lei
deve governar preferencialmente a qualquer individuo”.[12]

Ha mais de 200 anos, Marcus Tullius Cicero, nos brindou com uma licao eternizada
do culto a lei, sintetizada com mestria na frase “somos todos servos das leis para
que possamos ser livres. [13] Em verdade, o texto original na integra encontra-se
assim redigido: “Legumministrimagistratus, legum interpreta instrumentos,
legumdeniqueidcirco omnes servi sumus uti liberi esse possimus.” Em traducao
livre: "Os magistrados que administram a lei, os juizes que atuam como porta-
vozes, todos nos que vivemos como seus servos concedem nossa lealdade como
garantia de nossa liberdade.” [14]

A Constituicao de Massachussets de 1770, por sua vez, consagrou o primado da lei
que foi devidamente explicitado em seu artigo XXX ao firmar que o Estado
Democratico € caracterizado pelo “Governo das Leis e nao dos homens”, conforme
disposto em sua versao original:

Art. XXX. In the government of this commonwealth, the legislative department shall
never exercise the executive and judicial powers, or either of them; the executive
shall never exercise the legislative and judicial powers, or either of them; the
judicial shall never exercise the legislative and executive powers, or either of
them; to the end it maybe a government of laws, and not of men”.[15]
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A proposito, impende pontuar que o artigo 1° da Constituicao Federal define o
Brasil como um Estado Democratico de Direito, o que, na abalizada licao
de Alexandre de Moraes configura o chamado Estado Constitucional, o qual
transcende o Estado de Direito, porquanto o Estado Democraticointroduz no
constitucionalismo a garantia de legitimacao e limitacao do poder.[16] Ao demais, o
renomado jurista aduz que num Estado com esse perfil as autoridades publicas
devem respeitar os direitos e garantias fundamentais.[17]

Por derradeiro, forca € reiterar que na percepcao do presente Estudo as
providéncias ora analisadas afiguram-se descomedidas e maculam os direitos e
garantias constitucionais ora suscitados, cabendo obtemperar que seria de mister a
busca de um ponto de equilibrio objetivado a conjugar a preservacao da saude
com a atividade econdmica.

6. Conclusoes

. Mercé da isonomia imanente ao pacto federativo, a legislacao federal nao
desfruta de competéncia constitucional para se sobrepor a legislacao de quaisquer
das unidades federativas.

. A legislacao nacional, diferentemente da lei federal, tem por suditos todas
as pessoas fisicas e juridicas, publicas e privadas, inclusive as pessoas
constitucionais, pois reveste a roupagem de Lei do Estado brasileiro.

. A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios desfrutam de
competéncia para o combate ao Covid 19, consoante consagrado pelo Pretoério
Excelso ao julgar a ADI n® 6341, respeitados os limites constitucionais firmados
neste ensaio, bem como a supremacia das hormas gerais editadas pela Uniao em
nome do Estado brasileiro, em obséquio ao disposto no art. 23, § 4°, da Constituicao
Federal.

. A vedacao a circulacao de pessoas ou de acesso a cidades ou praias traduz
restringéncia a direito e garantia fundamental que somente poderia ser firmado e
disciplinado por meio da Decretacao de Estado de Sitio, com duracao de tao
somente trinta dias.

. O isolamento exacerbado afronta o direito consubstanciado no exercicio de
liberdade de trabalho, oficio ou profissao (art. 5°, Xlll, CF) e culmina por ofender o
postulado da liberdade da atividade econdmica (art.170, CF), potencializando um
caos irreparavel na vida profissional e pessoal da sociedade.

. A derradeira, lembremos a memoravel licao de Ruy Barbosa que, numa
apologia ao culto da legalidade, assim averbou: Com a lei, pela lei e dentro da lej;
porque fora da lei nao ha solucao”.[18]
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