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RESUMO

Objetivo: A presente pesquisa possui como objetivo central compreender a seguinte
guestdo: as medidas emergenciais tomadas pelo Governo do Estado do Para e pelo
Municipio de Belém podem ser justificadas a partir da aplicacdo do Principio da
Proporcionalidade?

Metodologia: Foi utilizada a pesquisa bibliografia e em textos legais, com discurso
descritivo/explorativo e, na concluséo, fez-se uso de metodologia de estudo empirico
entrelacando exposicdo bibliografica com a prética.

Resultados: Os autores concluem que o Principio da Proporcionalidade, se
estudado a partir da pesquisa pura e comparado com a pratica brasileira, é utilizado
COmMO um recurso retorico persuasivo que esconde interesses no controle das
decisdes politico-administrativas, de outra sorte, entendem, também, que a pesquisa
do instituto de modo dialético complementar indica que a Proporcionalidade pode
justificar grande parte das medidas politicas tomadas a fim de preservar o Direito a
Vida em face da Liberdade (lato sensu).

Contribuicbes: Os autores conseguem apontar a diferenca entre investigar a
Proporcionalidade a partir da producdo de diferenca local pela doutrina e
jurisprudéncia brasileira, sem contudo, se distanciar das proposi¢cdes alemas acerca
do debate. Ao largo em que a exposicado se desenrola, na conclusdo os autores
apresentam perspectiva critica quanto a estrutura da férmula peso na visdo de
Robert Alexy para incluir elementos morais e éticos no controle de racionalidade da
ponderacdo, com isso, as medidas restritivas situadas nos Decretos Estaduais do
Paré e Municipal de Belém, poder&o ser justificados também pelo prisma da Etica.

Palavras-chave: Proporcionalidade; Restricdes; Limitacdes; Pandemia.

ABSTRACT

Objective: The present research has as main objective to understand the following
guestion: can the emergency measures taken by the Government of the State of
Pard and the County of Belém be justified based on the application of the
Proportionality Principle?

Methodology: Bibliographic and legal texts research was used, with a descriptive /
exploratory discourse and, in it’'s conclusion, an empirical study methodology was
used intertwining bibliographic exposure with practice.
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Results: The authors conclude that the Proportionality Principle, if studied from pure
research in comparisson with Brazilian practice, is used as a persuasive rhetorical
resource that hides interests in the control of political-administrative decisions,
otherwise, they also understand, that the institute's research in a complementary
dialectical way indicates that Proportionality can justify most of the political measures
taken in order to preserve the Right to Live in face of Freedom (lato sensu).

Contributions: The authors manage to point out the difference between
investigating Proportionality based on the production of local difference by Brazilian
doctrine and jurisprudence, without, however, distancing itself from the German
propositions about the debate. As the exposition unfolds, in the conclusion the
authors present a critical perspective regarding the structure of the weight formula in
the view of Robert Alexy to include moral and ethical elements in the control of the
rationality of the weighting, thus, the restrictive measures located in the State
Decrees of Para and Municipal of Belém, may also be justified by the ethics prism.

Keywords: Proportionality; Restrictions; Limitations; Pandemic.

1 INTRODUCAO

Dentre varios temas que podem ser suscitados a respeito da letalidade, ou,
das politicas de prevencdo, medicacdo, etc., contra o Corona Virus, umas das
poucas certezas que é possivel assumir € a que ndo se esta diante de uma
patologia simples cuja mortalidade pode ser negada ou, sequer diminuida.
Justamente por conta do tom da seriedade com a qual o tema merece ser tratado é
imperiosa a conscientizacdo que, 0s juristas, ndo podem deixar de considerar que a
historia da ciéncia juridica podera ser contada pré e pos-pandemia. Existia um modo
de compreensao do fenbmeno juridico (especialmente no que tange a relacdo entre
Estado-cidad&o) antes do COVID-19 e outro comecou a ser construido a partir deste
momento (e ainda se desenrolara apos a imunizagéo da sociedade)

Juristas ndo estdo na linha de frente, nos hospitais, atendendo aos pacientes
e colocando em risco suas vidas para salvar outras. Nao estdo nos laboratdrios
pesquisando acerca do desenvolvimento de uma vacina para imunizar 0s

contaminados. E isso ndo quer dizer que a sua misséo, enquanto investigadores do
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direito tenha que ser interpretada com um peso qualitativamente diminuto. A
consciéncia de sua posicao em relagéo ao contexto em que vive e as possibilidades
de influir e contribuir positivamente no status em que todos estdo inseridos, esta
deve ser usada como ferramenta do jurista para enfrentar a Pandemia.

Por todo o pais, durante o periodo de explosdo de casos, medidas
emergenciais foram tomadas por parte do Governo Federal, dos Estados e dos
Municipios. O que veio, em ultima ratio externar um problema ja antigo do Sistema
Federal Brasileiro!. Muito embora o Art. 23, paragrafo Gnico, da Constituicdo Federal
estabeleca que os Entes Federados podem desenvolver métodos de cooperacéo
para concretizacdo das competéncias administrativas comuns, percebe-se que ha,
ainda, muitas questdes e divergéncias politico-administrativas que devem ser
equacionadas para que tal dispositivo realmente seja aplicado?.

A controvérsia passa a ficar mais evidente quando do julgamento da
Arguicado de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 672/DF em 13 de
Outubro de 2020, sob a relatoria do Ministro Alexandre de Moraes. Nos autos do
processo se encontra a impugnacao feita pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB) contra os atos, sejam eles omissivos ou comissivos, por
parte do Governo Federal quando do enfrentamento da Pandemia (STF, 2020, pg.
04). O argumento principal reside no fato de o Presidente da Republica ndo ter
respeitado a autonomia estatal e municipal ao incentivar pratica negacionista e
contraria as orientacdes da Organizacdo Mundial de Saude (OMS) (STF, 2020, pg.
04).

1 A respeito deste tema vale a mencdo de dois estudos interessantes a respeito das principais
probleméticas do Federalismo brasileiro, a exemplo, a auséncia de um regime de cooperacgéo de fato
entre os Entes Federativos, a diminuta atuacdo dos Municipios na gestdo das competéncias
administrativas, os critérios de coordenacdo das competéncias legislativas no &ambito das
competéncias concorrentes, em Bercovici (2004/2008), Bonavides (2006) e Bacelar (2012).

2 Nesse mesmo sentido veja-se, “As tensbes do federalismo contemporaneo, situadas basicamente
entre a exigéncia da atuacdo uniformizada e harmoénica de todos os entes federados e o pluralismo
federal, sdo resolvidas em boa parte por meio da colaboracdo e atuacdo conjunta das diversas
instancias federais. A cooperacdo se faz necesséria para que as crescentes necessidades de
homogeneizacdo ndo desemboquem na centralizagcdo. A virtude da cooperacdo € a de buscar
resultados unitarios uniformizadores sem esvaziar os poderes e competéncias dos entes federados
em relagdo a Unido, mas ressaltando a sua complementaridade” (BERCOVICI, 2008, pg. 07).
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De fato, no dia 06 de Fevereiro de 2020, o Congresso Nacional publicou,
com o aval do Presidente (muito embora 0 mesmo tenha vetado alguns dispositivos),
a Lei n. 13.979 que versa a respeito das medidas para enfrentamento da
emergéncia de Saude Publica de importancia internacional decorrente do
coronavirus. Amparada nos dispositivos constitucionais previstos nos art’s 23, II° e
24, X4, o referido instrumento normativo deixa bem claro que prima pela protecédo
da coletividade e do bem-estar social. Prevendo as medidas de isolamento, de
guarentena, determinacdo de realizacdo compulséria de exames médicos, testes
laboratoriais, coleta de amostras clinicas, dentre outras medidas, a lei centraliza no
Ministro da Saude diversas funcdes e no 87°, do art. 3° e prevé a participacdo dos
gestores locais com autorizacdo do Ministro a tomarem as medidas emergenciais.

De acordo com o pleito do Conselho Federal da OAB a atuacao dos Estados
e Municipios demonstra-se mais importante do que a do Governo Federal na edi¢cao
e autorizacdo de medidas emergenciais para seus cidadaos, especialmente quando
o Chefe do Executivo Federal incentiva o desrespeito aos protocolos mundiais de
seguranca e saude publica (STF, 2020, pg. 05). Do outro lado, a Advocacia Geral da
Unido (AGU), atua no sentido de argumentar que tanto o Presidente da Republica
guanto o Governo Federal se mantiveram ativamente produtivos editando Medidas
Provisorias, Decretos Administrativos e sancionando Entes Federativos que
descumpriam as medidas emergenciais (STF, 2020, pg. 06).

Para o Ministro Relator, nos momentos de acentuada crise institucional &
imperioso que haja uma ampliacdo da cooperacao entre os trés Poderes no ambito
de todos os Entes Federados, igualmente, a necessidade do distanciamento pessoal
da autoridade e suas convic¢des de foro intimo (STF, 2020, pg. 11). O que significa
dizer que, em conclusao, os Estados e 0os Municipios devem ter mais autonomia no

manejo das medidas que podem ser tomadas durante o periodo da pandemia a fim

3 Dispde o referido dispostivo: Art. 23. E competéncia comum da Uni&o, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios: Il — Cuidar da salde e assisténcia publica, da protecdo e garantia das
pessoas com deficiéncia.

4 Dispde o referido dispositivo: Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre: Xl — Previdéncia Social, protecé@o e defesa da saude.
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de proteger o bem-estar social e garantir aos brasileiros seu Direito a Saude (STF,
2020, pg. 23). Grande parte do argumento considera a existéncia de desigualdades
regionais e da interpretacdo de que o tema se trata de Competéncia Concorrente em
matéria legislativa (STF, 2020, pg. 26).

Tal julgamento ndo s6 validou as medidas locais de Estados e Municipios
como, também, serve de ponto de partida para comprovacdo deste argumento
inicial: existe uma latente instabilidade no federalismo brasileiro que ficou mais
evidente durante a pandemia. De toda sorte, este ndo € a tese central da presente
pesquisa, porém, é através dele que o Decreto Estadual n. 729 de 05 de Maio de
2020, o Decreto Estadual n. 800 de 31 de Maio de 2020 e o Decreto Municipal n.
96.253 de 06 de Maio de 2020 puderam ser juridicamente justificados e postos em
pratica estabelecendo o chamado Lockdown no Estado do Para e no Municipio de
Belém, bem como o projeto de reabertura gradual dos servicos ndo essenciais.

Prevendo a suspensao das atividades néo essenciais, inclusas as escolas e
universidades, a limitacdo da circulacdo de pessoas, a obrigatoriedade do uso de
mascaras, dentre outras, os referidos decretos impactaram a vida dos cidadaos e
condicionaram a um novo comportamento primando pelo distanciamento, isolamento
numa tentativa de frear a escalada dos casos e dos Obitos em decorréncia da
pandemia. O argumento que pretende ser levantado no presente texto, a questao
gue substancia a pesquisa em deslinde, ndo visa discutir acerca da necessidade das
referidas medidas. Muito pelo contrario, acredita-se que elas sdo acdes que
deveriam ser tomadas diante do momento em que se vive. Porém, a proposicao diz
respeito ao modo pelo qual elas sdo juridicamente justificadas pela doutrina
brasileira: o critério de proporcionalidade.

Diante disto, o problema de pesquisa pode ser expresso da seguinte forma:
as medidas emergenciais tomadas pelo Governo do Estado do Parad e pelo
Municipio de Belém podem ser justificadas a partir da aplicacdo do Principio da
Proporcionalidade? O que leva a hipétese central a ser averiguada, ou seja:
acredita-se que, muito embora algumas medidas sdo extremamente importantes (no

ambito politico-administrativo) para impedir o avan¢o do virus a Proporcionalidade
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se tornou um argumento de autoridade para justificar qualquer medida, mesmo que
algumas representem um paradoxo em comparagdo com outras. O que significa
dizer que a Proporcionalidade se torna, juridicamente um tipo especial de topoi para
convencimento e persuaséao dos interlocutores.

Para tanto a pesquisa serd dividida em trés partes: a) na primeira, de cunho
tedrico e reflexivo, abordar-se-d80 o0s principais aspectos do Principio da
Proporcionalidade no Brasil; b) na segunda, de cunho pratico, abordar-se-do as
principais medidas que foram tomadas em ambito Estadual e Municipal para a
contencdo do aumento de casos através dos Decretos emitidos pelas autoridades
mencionadas e, por fim; c) na terceira parte, analisar-se-a se 0 Principio da
Proporcionalidade realmente estd sendo utilizado do modo adequado a fim de
justificar as medidas emergéncias tomadas por estas duas administracoes.

Como referéncias de base tedrica utilizar-se-d40 os autores Robert Alexy
(2008/2015), Luis Roberto Barroso (2009), Humberto Avila (1999) e Virgilio Afonso
da Silva (2002), dentre outros a fim de fornecer a explicacdo de como deve ser
orientada a compreensédo acerca do Principio da Proporcionalidade. Como objetos
do estudo pratico, tomar-se-do como base os decretos 729/20 e 96.253/20
publicados pelo Governo do Estado do Para e Municipio de Belém respectivamente
estabelecendo o Lockdown nestas duas regides. Pretende-se, ao largo em que a
pesquisa se desenvolve atingir o objetivo central que é a conscientizacdo dos
juristas e administradores que, muito embora algo possa ser argumentativamente
defendido através de uma aparéncia de Proporcionalidade, a aplicacdo deste
Principio deve ser orientada através da obediéncia de critérios sérios de
argumentacao e comprovacao cientifica.

Como foi dito em algum momento neste introito, 0s juristas ndo estdo na
linha de frente do combate e enfrentamento do virus como o fazem os médicos que
ainda assistem aos adoecidos e os cientistas que desenvolveram as vacinas. Por
iIsso mesmo sua seriedade e afinco em externar e compreender os reflexos que esta
doenca tem causado em no universo de observacao cientifica do direito deve ser

redobrado. Ao fazermos isto, imagina-se que esta contribuicdo ndo € sé um tributo
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ao conhecimento humano ou & ciéncia, mas, de modo particular é, precipuamente,
um tributo a todas as pessoas que tiveram suas vidas direta ou indiretamente

impactadas pela Pandemia.

2 ASPECTOS TEORICOS RELACIONADOS AO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE

O ponto de partida para a compreensdo a respeito do que trata,
evidentemente, o chamado principio da Proporcionalidade passa pela necessidade
de apresentar um duplo encurralamento que deve nortear a pesquisa a respeito
deste instituto. Se, de um lado a tradicdo juridica estrangeira desenvolveu um
sentido de Proporcionalidade a partir de sua propria experiéncia, de outro, o Brasil
se apropriou de varias dessas referéncias e passou a produzir o seu sentido local de
Proporcionalidade, presente em reducfes epistémicas nos manuais juridicos que
formam a compreenséo do jurista comum.

Para Barroso (2009), no Brasil se utliza da Proporcionalidade como
sinbnimo de Razoabilidade®, e isto ndo é um grande equivoco, pois, apesar de ndo
ser expresso nha Constituicdo de 1988 e sim aduzido a partir dela, o referido
instrumento consegue servir de ferramenta contra o arbitrio do poder publico
protegendo os Direitos Fundamentais (pg. 304-5). Porém, apesar de acentuar que
existe uma diferenca originaria entre o sentido de Razoabilidade e de
Proporcionalidade a tradicdo brasileira resolver uni-los por crer que ndo ha uma
mutua exclusdo e perda de funcionalidade entre ambos os sentidos (BARROSO,
2009, pg. 305).

5 Para o ilustre Ministro do STF “a ideia de Razoabilidade remonta ao sistema juridico anglo-saxao,
tendo especial destaque no direito norte-americano, como desdobramento do conceito de devido
processo legal substantivo. O principio foi desenvolvido, como préprio do sistema de common Law,
através de precedentes sucessivos, sem maior preocupa¢do com uma formulacdo doutrinaria
sistematica. J4 a nocdo de proporcionalidade vem associada ao sistema Juridico aleméo, cujas
raizes romano-germanicas conduziram a um desenvolvimento dogmético mais analitico e ordenado
(...) Por essa razdo, razoabilidade e proporcionalidade sdo conceitos proximos o suficiente para
serem intercambiaveis” (BARROSO, 2009, pg. 304).
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De outra sorte, conforme a licdo de Virgilio Afonso da Silva (2002), ndo so é
uma precipitagdo académica tratar Proporcionalidade como sindnimo de
Razoabilidade, como também é precipitado tratar a primeira como um principio ou
como uma ideia de dever (pg. 24-5). Considerando a distingdo contida na Teoria dos
Direitos Fundamentais de Robert Alexy (2006)%, o que se chama de “principio” da
Proporcionalidade n&o poderia ser entendido enquanto um mandamento de
otimizacdo do sistema juridico pois ela ndo estabelece um dever prima facie que
depende de sopesamento para fixacdo de seu conteudo definitivo.

A definicdo de Humberto Avila (1999) se justifica neste diapasio para
argumentar que o correto seria defender a ideia de um dever de proporcionalidade,
nao sendo ela um principio por ndo consistir num dever prima facie e ndo depender
de um sopesamento para que fixar definitivamente seu conteudo, a ideia de
proporcionalidade deveria ser entendida mais como um dever dos Juizes em limitar
a discricionariedade administrativa o que a aproximaria do sentido de razoabilidade
e, consequentemente, de proibicdo de excesso (pg. 159-61).

Virgilio Afonso da Silva (2002), novamente, ressalta que muito embora a
utilizacdo do termo “dever de proporcionalidade” seja mais acertada do que
principio, ainda assim é equivocada, pois apenas contorna o problema na medida
em que normas S80 Oou regras ou principios, ndo sendo ela um principio
necessariamente devera ser compreendida enquanto regra (pg. 26). O grande
problema é que a expresséao principio, para o Brasil, significa algo que determina o
inicio, 0 comeco, a base angular, ou, o fundamento de uma determinada disciplina.
Em conclusdo, ha um problema terminolégico que precisa ser resolvido antes de
continuar qualquer investigacao que tenha por objeto a Proporcionalidade.

Para esta pesquisa, acredita-se que ndo ha como fazer uma analise acurada

sobre o tema descartando uma perspectiva ou outra. Ou seja, grande parte dos

5 Para o professor Alexy (2006) regras e principios ndo se diferem por questdes de contetido e sim
por questdes de forma, eles sdo estruturalmente diferentes na medida em que principios devem ser
entendidos enquanto mandamentos de otimizacdo do sistema juridico e regras enquanto disposi¢ées
semanticas relativas a regulamentagdo da conduta e reducao linguistica da norma (texto), por isso
alega-se uma diferenga qualitativa, porém num grau estrutural (pg. 85-91).
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argumentos levantados pelos autores visa assumir que a proporcionalidade deve ser
entendida: a) ou, como regra; b) ou, como principio; ¢) ou, como dever. Neste
diapaséo entende-se que cada uma das tomadas de posicdo por parte dos autores,
ao desconsiderar a outra, distancia-se da realidade da prética juridica péatria que é
ideologicamente miscigenada e repleta de referéncias e consequéncias.

Entende-se, por oportuno, que analisar a questdo da Proporcionalidade no
Brasil deve considerar todas estas diferencas e ainda, a propria questdo semantica
da palavra principio que quer dizer, no sentido da dogmética juridica patria alicerce,
fundamento, inicio. Em conclusédo, para que se possa abordar a questdo pretende-
se realizar uma andlise que pode ser denominada, na licdo de Miguel Reale (2001)
como “dialética de complementaridade”, melhor dito, o fendbmeno da
proporcionalidade ndo pode ser apreendido exclusivamente por um enfoque e, desta
feita, deve ser estudado a partir das conjecturas que desvela enquanto objeto
cultural’.

Ciente disso a investigacao propde conhecer de uma questdo estrutural na
oOtica da Proporcionalidade, quer se adote qualquer uma das trés posicoes alhures, e
uma questdao empirica a respeito do funcionamento da aplicacdo da mesma. A
referéncia é feita no que tange a distincdo entre Restricdo e Limitacdo que instiga a
necessidade de ponderacdo por meio da Proporcionalidade enquanto a questao
estrutural e, de outra sorte, a0 modo de aplicacdo, ou seja, as etapas que
compreendem a analise da Adequacéao, da Necessidade, e a técnica de Ponderacao
na Proporcionalidade em Sentido Estrito.

A hipétese é a de que, mesmo que o Brasil ndo utilize a Proporcionalidade
no modelo puro proposto pela doutrina e jurisprudéncia alema, ndo se pode tentar
corrigir os problemas internos da leitura brasileira justapondo respostas externas.

Muito embora acredite-se que a Proporcionalidade usada como um tipo de

7 Para Miguel Reale (2001) a reducdo do Direito enquanto um fendmeno apreensivel pela
sensibilidade ou pela especulagdo cientifica ndo representa a totalidade do que é o Direito, dai a
necessidade de desenvolver uma via alternativa entre a filosofia kantiana e o idealismo hegeliano
através da fenomenologia e da Hermenéutica para expandir o conceito de Cultura e propor uma
dialética da complementaridade (pg. 22-30).
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argumento persuasivo e vazio se dé sem justificativa é importante que a tradicdo
juridica brasileira se conscientize de que € sempre necessario fornecer fundamentos
(praticos, légicos, normativos, etc.) para validar argumentos juridicos. Passar-se-a,
portanto, a analise destas questdes e destas hipoteses.

2.1 RESTRICAO VS LIMITACAO E A NATUREZA DO DEBATE NO BRASIL

O primeiro problema claro que a analise sobre a Proporcionalidade revela é
a questado da diferenca estrutural entre o que vem a ser Restricdo e Limitacdo de
Direitos Fundamentais. Para Robert Alexy (2008) deve-se entender que a propria
estrutura das normas juridicas comporta graus qualitativos de diferenca entre as
categorias que delas fazem parte, porém, acentua que normas possuem um
contetdo deontologico enquanto que regras possuem um sentido descritivo (pg. 66).
Desse modo, a questao sobre os principios € tratada por ele enquanto uma questao
estrutural, por iSso define 0s principios juridicos enquanto
“Optimierungsanforderungen”, que na tradugdo para o portugués ficou entendido
como mandamentos, ou, requisitos de otimizacao.

Muito embora grande parte da doutrina assuma que a diferenca entre
regras e principios pode ser entendida a partir do Taking Rights Seriously de Ronald
Dworkin (1978) as proposicbes entre eles sdo antagonicas tanto na fundacéo e
pertencimento a uma tradicéo filoséfica quanto na consequéncia de suas posicoes®.
Tendo Dworkin (2007) abandonado a distincdo entre Regras e Principios no Law’s
Empire parece que a orientacdo de Alexy (2008) deve ser entendida como a
predominante no Brasil na medida em que se continua a assumir uma diferenca de

grau entre regras e principios. Dai porque Alexy (2008) se torna a fundamentacéo

8 Podemos observar que enquanto Dworkin claramente esta se situando no &mbito de uma filosofia
mais metafisica, idealista e hermenéutica, o Professor Alexy esta falando do ponto de vista de uma
filosofia analitica, kantiana e pautada sobre uma perspectiva l6gica de Aristteles & Perelmann. De
outra sorte, em consequéncia para o primeiro 0s principios juridicos poderiam surgir a partir do
julgamento de um hard case, enquanto que para o segundo todos os principios ja estariam contidos
no ordenamento. Podemos observar estas questdes sendo tratadas por autores como Virgilio Afonso
da Silva (2003), e Alberto Papaléo Paes (2014).
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tedrica para que se possa tratar da diferenca estrutural entre Restricdo e Limitacao
de Direitos Fundamentais.

Semanticamente, limitar algo é diminuir o seu alcance, porém, toma-se como
pressuposto que a limitacdo € algo possivel e acontece sem perda de algo que héa
havia sido amplamente garantido. Como por exemplo, de acordo com a Constituicdo
Federal Brasileira, especificamente o art. 37, VII, garante o direito a Greve do
Servidor Publico, porém, nos limites definidos em lei especifica, trata-se, portanto,
de norma constitucional de eficacia limitada.

Veja-se, 0 Servidor Publico possui um direito que lhe é conferido pela
Constituicdo Federal, porém, o seu exercicio depende de que o Congresso Nacional
edite lei no sentido de estabelecer em quais condi¢cdes o exercicio deste direito nao
representa violacdo objetiva as outras liberdades também garantidas no texto
constitucional. Trata-se, desse modo, de reserva legal qualificada. No momento em
gue o Congresso se manifestar a respeito do tema estar-se-4 diante de uma
limitacdo da Liberdade de greve Conferida ao Servidor Publico.

De outra sorte, os cidadaos brasileiros ja gozam de uma série de direitos
relativos a liberdade de locomocédo, por exemplo. Porém, se o Governo propde
alguma medida extrema que diminui um direito em pleno gozo pelos cidadaos e
desta diminuicdo presume-se um prejuizo em relacédo a posicéo original dos direitos
em jogo, se esta diante da restricdo de direitos. Ou seja, a resolucdo do Poder
Publico para permanéncia em localidade determinada (toque de recolher) deve ser
sempre justificada, pois trata de restricdo a direito fundamental®.

Em suma, quando se esta diante, por exemplo, do Direito a Liberdade de
Oficio ou Profisséo, o legislador infraconstitucional, apesar de poder limitar o direito

estabelecendo requisitos legais que devem ser preenchidos para que o direito se

® Uma adverténcia necessaria diz respeito a Defesa das Instituicdes Democraticas na Constituicdo
Federal de 1988, que preceitua na Decretacdo de Estado de Sitio, a possibilidade de ado¢&o de
medidas restritivas a Direitos Fundamentais. Estas ndo necessitam de uma justificacdo, pois o fato de
estarem insculpidas no texto constitucional j& basta para que se corporifique a vontade soberana
expressa na forma do Poder Constituinte Originario. Em conclusdo, exige-se apenas a motivagdo da
decretacdo e obediéncia do procedimento para que a Decretacdo do Estado de Sitio seja
reconhecida como valida.
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formalize, ele ndo podera diminui-los de tal modo que esta diminuicdo represente
uma perda em relacdo a posi¢cdo original. Por exemplo, os advogados que ja
exerciam sua profissdo antes da exigéncia de aprovacdo no Exame de Ordem nao
perderam seu direito objetivo ao desempenho das funcdes?®.

De outra sorte, a propria natureza dos principios de direitos fundamentais
exige deles a orientacdo da aplicacdo na maxima medida e este € um dos fatores
gue reflete na sua conflituosidade. Desse modo que o professor Robert Alexy (2008)
aduz que proporcionalidade “em sentido estrito decorre do fato de principios serem
mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades juridicas (...) ja& as maximas
da necessidade e da adequacdo decorrem da natureza [deles] (...) em face de
possibilidades faticas” (pg. 118). A fim de demonstrar a maxima da necessidade
Alexy (2008) explica:

A constelacdo mais simples é caracterizada pela presenca de apenas dois
principios e dois sujeitos de direito (Estado/cidad&do). Ela tem a seguinte
estrutura: o Estado fundamenta a persecucédo do objetivo Z com base no
principio P1 (ou Z é simplesmente idéntico a Pi1). H& pelo menos duas
medidas M1 e Mz para realizar ou fomentar Z, e ambas s&o igualmente
adequadas. M: afeta menos intensamente que M1 — ou simplesmente néao
afeta — a realizacdo daquilo que uma norma de direito fundamental com
estrutura de principio — P2 — exige. Sob essas condi¢des, para Pi1 é
indiferente se se escolhe M1 ou M2. Nesse sentido, P1 ndo exige que se
escolha M1 em vez de Mz, nem que se escolha M2 em vez de M:. Para Py,
no entanto, a escolha entre M1 e M2 ndo € indiferente. Na qualidade de
principio, P2, exige uma otimizacdo tanto em relacdo as possibilidades
faticas quanto em relacéo as possibilidades juridicas. No que diz respeito as
possibilidades faticas, P2 pode ser realizado em maior medida se se escolhe
M2 em vez de Mi. Por isso, pelo ponto de vista da otimizacdo em relagéo as
possibilidades faticas, e sob a condi¢cdo de que tanto P:1 quanto P2 sejam
vélidos, apenas M: é permitida e Mz é proibida” (ALEXY, 2008, pg. 119).

10 De acordo com Robert Alexy (2008) “Se se tomam as normas de direitos fundamentais
estabelecidas sem reserva de forma literal, pode-se dizer que elas garantem muita coisa. Ja o
problema das normas de direitos fundamentais com reserva simples — também se as tomamos
literalmente — é que elas garantem muito pouco. Assim é que, segundo o teor das disposi¢des de
direitos fundamentais, a liberdade pessoal, ou seja, a liberdade fisica de locomocao, garantida pelo
art. 2°, 82° da Constituicdo alema, esta, nos termos da regra de reserva do art. 2°, §2° 3, e até o
limite de seu conteddo essencial, completamente a disposicdo do legislador, que deve apenas
respeitar as exigéncias formais do art. 19, 82° Se se leva em consideracdo apenas 0 texto
constitucional, os direitos fundamentais garantidos com reserva simples ficam esvaziados na parte
que esta além de seu conteudo essencial” (pg. 130).
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Apesar da rebuscada retorica logico-analitica o exemplo do professor Alexy
(2008) pode ser adaptado da seguinte maneira. Entendendo P1 enquanto o Principio
da Liberdade e o Principio P> enquanto a necessidade de Ordem Publica, pode-se
pensar nas Medias M1 como: restricdo de circulagdo de pessoas em locais publicos;
e M2 como: uso compulsério de mascaras em locais publicos. Desse modo, sendo Z
0 objetivo de diminuir a circulacdo do virus tanto Mi quanto M. fomentam ou
incentivam a Z, porém, sendo irrelevante para P> alguma das medidas e relevante
para P: apenas uma delas, a que é aceita pelos dois deve ser tomada, em
detrimento da outra que deve ser desconsiderada.

Em conclusao, se para atingir Z tanto a Liberdade quanto a Ordem Publica
aceitam que a utilizacdo de mascaras € relevante para um e irrelevante para outro,
naturalmente, a restricdo de circulacdo de pessoas em locais publicos seria objeto
de reconsideracédo por parte do Governo ao selecionar quais medidas devem ser
adotadas. Nesse sentido, a teoria de Alexy (2008) capacita compreender que néo
sdo somente as questbes teodricas que envolvem a solucdo da colisdo entre
principios e a necessidade de realizacdo de controle racional por meio da
Proporcionalidade, mas, € imperioso que se considere as variagcdes praticas a
respeito do contelido das medidas®.

Desse modo, para o debate a respeito de que tipo de restricdo pode ser
objeto de resolucdo por meio de utilizacdo da Proporcionalidade, ndo se deve tomar
em conta somente a questdo da Reserva Legal (se ela € simples ou qualificada),
mas, as implicacfes nas praticas sociais e consequéncias ldgicas na conduta dos
cidaddos. Nesse ponto, entdo, sera possivel afirmar que o Brasil ndo aplica a
Proporcionalidade estritamente considerando a distincdo de Alexy (2008), muito

embora, seja sua teoria a base teérica do instituto em apreco*?.

11 A respeito desta questdo pretende-se abordar no tépico seguinte questdes mais profundas a sobre
a proporcionalidade em sentido estrito, ou, ponderacgéo a partir do estudo da férmula peso.

12 De acordo com as pesquisas de Virgilio Afonso da Silva (2002) “a invocagdo da proporcionalidade
€, ndo raramente, um mero recurso a um topos, com carater meramente retérico, e ndo sistemaético.
Em inlmeras decisfes, sempre que se queria afastar alguma conduta considerada abusiva, recorre-
se a formula ‘a luz do principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, o ato deve ser considerado
inconstitucional’” (pg. 31).
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Para Virgilio Afonso da Silva (2002) o Supremo Tribunal Federal tem
aplicado a Proporcionalidade apenas como um artificio retérico mencionando a sua
estruturacdo sistematica e divisdo, mas reduzindo-a a uma férmula silogistica que
considera a formulagdo simplista: “.a constituigho consagra a regra da
proporcionalidade. .0 ato questionado nao respeita essa exigéncia. .. o0 ato
guestionado é inconstitucional” (pg. 31). Nao parece precipitada a analise do
professor, porém, ha de se salientar que sua critica considera a comparacao entre o
sentido puro proposto por Alexy (2008) em face da interpretacdo que é dada pelos
Ministros do STF.

Apesar de reconhecer-se que o modelo puro deve ser respeitado e que €
possivel encontrarem-se outras variaveis na justificacdo das decisbes judiciais
(como por exemplo, os interesses politico-econdbmicos de uma Elite), o
guestionamento feito aqui ndo € sobre a fidelidade académica ou sincretismo
metodolégico da pesquisa cientifica em relacdo com a pratica juridica. O
guestionamento € sobre como € possivel enfrentar a realidade do modo em que ela
de fato se apresenta para o investigador. De modo que se pode lancar outra
hipétese a respeito do tema sobre o indice de decisdes judiciais que s&o
fundamentadas estritamente nos critérios logico-dedutivos exigidos pela proposta
alexyana.

Em conclusdo, adotando realidade patria como paradigma, as medidas
emergenciais tomadas pelo Poder Publico podem ser consideradas enquanto
medidas restritivas a Direitos Fundamentais nos pontos em que apresentam
diminuicdo de direitos ou garantias que causam prejuizo em relagdo a sua posicao
original. As medidas que estdo diretamente ligadas a gestdo da Saude Publica no
Brasil sdo de reserva legal qualificada, na medida em que a prépria Constituicdo
estabelece a cooperacao entre os diversos niveis da federacdo para concretizacao
do Direito a Saude?3. Estas podem ser submetidas pelo critério de Proporcionalidade

no Brasil, como sinénimo de proibicdo de Excesso ou Razoabilidade.

13 Conforme se pode perceber da leitura do dispositivo no art. 197 da CF/88 “Sdo de relevancia
publica as acdes e servigcos de saude, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua
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Por outro lado, as medidas que estdo diretamente ligadas a restricdo do
direito a Liberdade, ou, que estdo diretamente correlatas a violagbes referidas a
Dignidade da Pessoa Humana, estas estdo postas num plano argumentativo mais
denso que exige uma postura muito mais incisiva no ato da justificacdo das medidas.
Porém, se esta falando aqui, ainda, num contexto puramente especulativo. Na
medida em que se descerd aos detalhes praticos sera possivel voltar a tais

assercdes e complementa-las com o devido arcabougo empirico.

2.2 COMO (DEVERIA) FUNCIONA(R) A PROPORCIONALIDADE

No posfacio da primeira edicdo de sua Teoria dos Direitos Fundamentais,
Alexy (2008) reitera existirem trés tipos de discricionariedade em sua teoria: a) para
definir objetivos; b) para escolher meios e; c¢) para sopesar (pg. 585). A primeira
deve ser entendida como a liberdade autorizada que o legislador possui para definir
guais objetivos devem ser perseguidos pelo Poder Publico; ja o segundo tipo entra
em cena quando as normas de direitos fundamentais exigem uma prestacao estatal
pois teria liberdade para definir o modo pelo qual as metas seriam concretizadas
(ALEXY, 2008, pg. 584-6).

A ultima espécie de discricionariedade € a de sopesar. Pautada na negacéo
de que existe um ponto maximo em matéria de concrecado de principios de direitos
fundamentais, e que portanto ndo existiria uma unica resposta correta para 0s casos
de colisdo, Alexy (2008) procura desenvolver melhor os conceitos que norteiam a
aplicacdo da Proporcionalidade na solucdo das colisbes (pg. 587-8). Aparecem,
aqui, as etapas da Proporcionalidade, quais sejam: a) Adequacao; b) Necessidade

e; ¢) Sopesamento, ou, Proporcionalidade em Sentido Estrito.

regulamentacao, fiscalizacdo e controle, devendo sua execucéo ser feita diretamente ou através de
terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado”; do art. 198, §1° “O sistema uUnico
de salde sera financiado, nos termos do art. 195, com recursos do orgcamento da seguridade social,
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes”; e o art. 199 “A
assisténcia a saude é livre a iniciativa privada”; ressalvadas outras peculiaridades decorrentes do
custeio, fiscalizagdo e prestacdo dos Servigos de Saude.
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Adequacédo aqui deve ser entendida a partir da seguinte pergunta: o0 meio
escolhido fomenta, ou, torna possivel atingir ao objetivo pretendido? Alexy (2008)
cita o exemplo da restricdo de comercializacdo de produtos de varejo em
estabelecimentos comerciais que ndo séo destinados a venda destes produtos e da
exigéncia de conhecimento técnico para que a venda seja autorizada (pg. 589).
Ainda, que um cabeleireiro comercialize cigarros no seu estabelecimento a restricéo
para comercializacdo seria adequada se fomentasse, ou, incentivasse 0 objetivo
para o qual a lei foi produzida. Em conclusdo, se o objetivo é a protecdo do
consumidor, a medida seria considerada adequada.

O mesmo entendimento pode ser encontrado por Virgilio Afonso da Silva
(2002) para quem “a medida estatal é adequada quando o seu emprego faz com que
o objetivo legitimo pretendido seja alcangado ou pelo menos fomentado” (pg. 36),
dessa forma uma medida inadequada pode ser considerada como aquela que em
nada contribui ou fomenta para consecucao do objetivo pretendido.

Necessidade, por seu turno, deve ser compreendida como a existéncia de
medida menos restritiva do que aquela que pretende ser adotada pelo Poder Publico
(ALEXY, 2008, pg. 591). Se para proteger o direito do consumidor em adquirir o
produto por fornecedor devidamente preparado e ciente dos riscos do produto uma
medida menos restritiva seria 0 fornecimento de cursos preparatérios e de
especializacdo para os fornecedores, esta medida restringe menos Direitos
Fundamentais do que a proibicdo de comercializacdo (ALEXY, 2008, pg. 591).

Para Virgilio Afonso da Silva (2002), novamente, o critério de necessidade
aduz que determinado ato estatal que visa restringir um Direito Fundamental
somente sera considerado necessario “caso a realizagao do objetivo perseguido nao
possa ser promovida, com a mesma intensidade, por meio de outro ato que limite,
em menor medida, o direito fundamental atingido” (pg. 39). Ainda nesse sentido, o
autor aduz que “uma aplicacao real da sub-regra da necessidade, algo ndo realizado
pelo STF, implica analisar medidas alternativas que satisfacam essa condi¢ao”
(SILVA, 2002, pg. 39).
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Ou seja, em se tratando da avaliacdo a respeito da Proporcionalidade o
critério da necessidade ndo € tdo discutido na pratica, seja pelas autoridades, seja
pelo préprio Supremo Tribunal Federal, na medida em que: a) ndo ha um arcabougo
de solucgBes alternativas que possam ser submetidas a discussao para tomada de
decisdo e; b) o desconhecimento da diferenca entre desproporcionalidade e
necessidade. A respeito da primeira questao € bastante citar os exemplos de gestdo
econbmica experimentados nos ultimos anos no Brasil, nos quais se viu que a
medida que restringe o orcamento para pesquisa e tecnologia é mais necessaria do
gue o enxugamento de contas publicas com reducdo de ministérios no executivo e
corte de regalias para parlamentares.

Para a segunda questao interessante notar, conforme leciona Virgilio Afonso
da Silva (2002), que algumas Medidas ProvisoOrias (cuja natureza exige a existéncia
de relevancia e urgéncia nos moldes do Art. 62 caput), poderiam ser submetidas ao
crivo da analise da necessidade e serem derrubadas por existirem medidas menos
gravosas a Direitos Fundamentais, porém, ndo se pode descartar o fato de que em
algumas situacbes a medida alternativa restringe o direito em apreco do mesmo
modo, o que faria de ambas necessarias (pg. 39). A questédo entdo deve ser tratada
por outro critério diferente, e se podera observar o fendmeno de medidas restritivas
gue sao necessarias, porém, desproporcionais por algum outro motivo.

Ainda a respeito das exigéncias de aplicacdo da Proporcionalidade é
interessante notar que existe uma progressdo no método e, para a andlise em
deslinde, somente se cogitara a utilizacdo da necessidade caso a resposta da
adequacao seja negativa. Deste modo, ndao € possivel “pular” uma etapa.
Obrigatoriamente, quem desejar realizar uma avaliacdo a respeito da
Proporcionalidade devera seguir as etapas na ordem proposta, quer dizer, primeiro o
teste de adequacédo, em seguida o de necessidade e, por fim o sopesamento, ou
proporcionalidade em sentido estrito.

Sobre esta Ultima fase deter-se-4& mais acentuadamente sobre a
problematica que envolve sua compreensdo. No artigo Human Dignity and

Proportionality Analysis, Robert Alexy (2015) desenvolve o que chamou de formula
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peso atualizada, situada no dmago da técnica de sopesamento (pg. 86). Ele a

expressa a partir da seguinte equacao:

W Iy - W;-Rf - R}
L =
] II.H,E.RJE.R}?I

Wi; corresponde ao peso concreto do Principio P; em face daquele com
guem colide (Pj), estabelecendo a férmula peso que o peso concreto é o quociente
de trés fatores relacionados a Pi e P; sendo que o ultimo fator se subdivide em dois
(ALEXY, 2015, pg. 86-7). | significa “intensidade de interferéncia”, W, deve ser
entendido enquanto “peso abstrato”, enquanto que R refere-se a “confiabilidade das
suposi¢cdes empiricas e normativas”; os qualitativos ¢ e n relativos a R sao
entendidos como “empiricas” e “normativas” respectivamente (ALEXY, 2015, pg. 87).
Em concluséo é seguro dizer que o Peso concreto do Principio P; (para fins deste
exemplo, vida), em face de Pj(para fins deste exemplo, liberdade), € o resultado do
guociente entre: intensidade de interferéncia, peso abstrato, confiabilidade empirica
e normativa de Vida e Liberdade.

Ou seja, tomando como base o famoso caso da transfusdo de sangue das
Testemunhas de Jeova, se a vida possui um grau de intensidade maior que a
liberdade, se o0 seu peso abstrato € maior e se tanto empiricamente quanto
normativamente existem razdes suficientes para crer que a confiabilidade da
garantia do direito a vida é maior do que a restricdo da liberdade, nas condi¢cdes em
gue 0 caso se apresenta sao maiores, é correto afirmar que o peso concreto do
Direito a Vida € maior do que o do Direito a Liberdade.

O grande problema levantado aqui reside no fato de que, tanto na
construcdo dos elementos do Peso em Abstrato quando dos critérios de
Confiabilidade Empirica e Normativa, encontrar-se-do selecdes focais e casos

centrais. Alexy (2008-2015) esta falando dentro de uma concepcdo kantiana de
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dignidade humana pautada na autonomia do individuo e instituindo uma espécie de
relativismo empirico na medida em nem todo ser humano poderd exercer
dignidade!* e nem todo caso terd sempre a mesma ordem de preponderancia entre
0s principios?®.

A consequéncia logica em se assumir tal posicdo tedrica é o fomento
desvelado de um relativismo consequencial. Muito embora os padrdes de
organizacdo e debates partam de premissas universalizaveis, as consequéncias
variam de caso para caso. A respeito deste tema talvez seja importante salientar
gue, novamente, se esta partindo da premissa de uma investigacéo pura e aplicacéo
pura da doutrina estrangeira. O sopesamento, ou melhor, a proporcionalidade em
sentido estrito deveria funcionar desta maneira, todavia, no Brasil, ela ndo chega
nem proximo do modo de justificagcdo adotado pelos magistrados e autoridades

tupiniquins.

3 MEDIDAS EMERGENCIAIS DECORRENTES DA PANDEMIA DO COVID 19

(DECRETOS DE LOCKDOWN E BANDEIRAMENTO)

As medidas emergéncias tomadas pelo Estado do Para e pelo Municipio de
Belém, estdo reduzidas nos decretos 729/20, 800/20 e 96.253/20, autorizadas,

14 Para Alexy (2015) a Dignidade da Pessoa Humana deve ser entendida a partir da premissa da
dupla triade, na qual, para ser destinatario da Dignidade o sujeito deveria possuir trés caracteristicas
(ou, atributos) essenciais: a) inteligéncia; b) emocéo e; ¢) consciéncia; esta Ultima se subdivide em:
cl) autoconsciéncia; c2) consciéncia valorativa e; ¢3) consciéncia hormativa. Por isso nem todo o ser
vivente seria destinatario da Dignidade (pg. 89-90).

15 Virgilio Afonso da Silva (2002) explica muito bem a relacdo que se estabelece na lei de colisdes
(P1(P)P2=Cx) do Tribunal Constitucional Alem&o ndo apenas explicando-a pela reducéo sistemética da
frase que assevera que o Principio P1 Prepondera sobre o Principio P2 nas condi¢es x; para ele,
numa relagdo de prevaléncia entre principios de Direitos Fundamentais é imperioso lembrar que séo
as condi¢Bes do caso que estabelecem a ordem de prevaléncia pois estamos falando de um caso
pratico, como no caso de uma pessoa prometer ao amigo que vai a festa de aniversario quando a
perna de seu irmao € fraturada em acidente de carro, nestas condi¢bes o peso do principio que
ordena ajudar os amigos enfermos possui maior relevancia do que o de honrar suas promessas (pg.
621-2). Mesmo que alguém decida ndo ir para festa de aniversario de um amigo por conta deste
motivo, nem por isso passara, a partir daguele momento, a descumprir com todas as outras
promessas por ele assumidas.
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conforme visto na introducédo do presente artigo, pela Lei Federal n. 13.979/20. Na
presente secao da pesquisa pretende-se expor cada uma das medidas tomadas em
todos os decretos, para entdo analisa-las de acordo com 0s pressupostos teoricos
estudados no tdpico anterior. A andlise sera, portanto quantitativa e qualitativa, pois
procurar-se-a ndo s6 destacar as medidas que de fato restringem Direitos
Fundamentais. Pretende-se, por oportuno, analisar os decretos como um todo para,
somente na Conclusdo emitir posicionamento critico quanto a adequacéo,

necessidade e sopesamento das restricdes neles contidos.

3.1 ESTADUAIS

No ambito Estadual existem dois Decretos que serdo analisados no presente
topico: o 729/20 e o 800/20. Neles tem-se, respectivamente, a suspensao das
atividades ndo essenciais no territorio do Estado do Para e, a retomada gradual das
atividades depois de cessadas as medidas do Decreto anterior. Ambos os decretos
estdo pautados no Art. 135, Ill da Constituicdo Estadual que confere o Poder Geral
de Administracdo e Fiscalizacdo do Governador na direcdo superior da
administracdo estadual e perante o trabalho desenvolvido pelas Secretarias
Estaduais.

Enquanto justificativas para elaboracdo do primeiro decreto indica-se a alta
taxa de ocupacao dos leitos hospitalares publicos e privados, bem como os leitos da
UTl's, alem da previsdo da OMS acerca da necessidade de decretagdo de
Lockdown sempre que as medidas de distanciamento ndo forem suficientes para
conter o avanco do numero de casos de infeccao por COVID-19. Ressalte-se que 0
decreto considera como parametro territorial que insta a necessidade de decretacéo
das medidas extraordinérias, o avanco dos casos hos municipios de Belém,
Ananindeua, Marituba, Benevides, Castanhal, Santa Izabel do Para, Santa Barbara,
Breves, Vigia, Santo Anténio do Taua, Cameta, Parauapébas, Maraba, Santarém,

Abaetetuba e Capanema.
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Em seu artigo primeiro, o Decreto limita as medidas que serdo tomadas a
estas localidades ndo possuindo, desse modo, a aplicacdo em todo territ6rio
Estadual. Porém, nos municipios em que as medidas serdo efetivamente aplicadas
considera-se a que a suspensdo sera total e temporaria das atividades néao
essenciais'®. A primeira proibicdo é a relativa a circulacdo de pessoas, sendo
excepcionalmente autorizada para aquisicdo de alimentos, medicamentos, produtos
hospitalares, produtos de limpeza e higiene pessoal; para o comparecimento, préprio
ou de uma pessoa como acompanhante para consultas ou realizacdo de exames
médico-hospitalares caso haja problema de saulde; para operacdo de saques e
depdsito de valores e; trabalho nas atividades consideradas essenciais (PARA,
2020a).

O 81° deste artigo deixa bem claro que, para qualquer uma dessas saidas
excepcionais, é obrigatério o uso de mascaras, 0 82° aduz que a saida das pessoas
gue apresentarem qualquer tipo de sintoma correlato a infeccdo da COVID somente
poderd ocorrer no caso de atendimento médico (PARA, 2020a). Ainda nesse
sentido, em qualquer caso que se proceda a circulacdo excepcional esta devera
obrigatoriamente ser devidamente justificada pela apresentacdo de documento que
comprove o pertencimento a alguma das hipoteses do Art. 1° do Decreto (PARA,
2020a). Quando se tratar de servico essencial a simples apresentacdo do
documento de identidade funcional ou CTPS, por exemplo, sdo meios aceitos para
comprovacao e, por fim, os servicos de taxi, mototaxi e transpor por aplicativo de
celular deverdo obrigatoriamente exigir dos passageiros a comprovacao documental
necessaria para circulacdo (PARA, 2020a).

As reunides publicas ou privadas inclusive as familiares (de parentes que
nao coabitam uns com o0s outros), fica proibida de acordo com art. 3° do Decreto,
estendendo-se essa proibicdo para visitas em casas e prédios a ndo ser que se trate

de exercicio de funcdo essencial, e no caso de menores sob a tutela de guarda

16 As fungBes consideradas como Essenciais estéo contidas no Anexo Unico do Decreto 729/20, que
aqui sera anexado na integra para posterior consulta do leitor.
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compartilhada que poderdo realizar um deslocamento semanal para exercicio de
direito de visita por parte dos pais (PARA, 2020a).

Um ponto crucial relativo as medidas tomadas no art. 3° do Decreto diz
respeito ao exercicio do Direito de Liberdade de Crenca e Consciéncia, uma vez que
as reunides religiosas também ficam proibidas na modalidade presencial, porém,
com a ressalva de que serdo consideradas essenciais quando estiverem prestando
servico de assisténcia social e atendimento a populacdo em estado de
vulnerabilidade (PARA, 2020a). Ou seja, no que tange a celebracao religiosa em si,
o Estado preferiu restringir sua realizacdo a fim de evitar aglomeracdes, porém,
autorizou a realizagéo delas pela via remota (PARA, 2020a).

Todas as vezes que algum estabelecimento for autorizado a funcionar e se
enquadrar numa das situacbes previstas, ainda assim, para manter seu

funcionamento, ele devera seguir algumas regras dispostas como se segue:

| — controlar a entrada de pessoas, limitando a 1 (um) membro por grupo
familiar, respeitando a lotacdo maxima de 50% (cinquenta por cento) de sua
capacidade, inclusive na area de estacionamento; Il — seguir as regras de
distanciamento, respeitada distancia minima de 1 (um) metro para pessoas
com maéscara; lll — fornecer de alternativas de higienizacdo (agua e sabao
e/ou &lcool em gel); IV — impedir 0 acesso ao estabelecimento de pessoas
sem mascara; e V — observar os horarios de funcionamento!’ previstos no
Decreto Estadual n. 609 de marco de 2020”. (PARA, 2020a).

Pensando, também, noutras atividades que podem ser desempenhadas e
gue se enquadram no previsto neste Decreto, propugna-se pela possibilidade de
adequacao das feiras de rua as exigéncias acima previstas, claro, no que for cabivel
e a limitacdo do uso dos caixas-eletronicos nos estabelecimentos que os dispuserem
(PARA, 2020a). Autoriza-se, também, a utilizacdo de servicos de delivery de
alimentos e de produtos in natura sem restricdo de horario (PARA, 2020a). Ao cabo,
o Decreto trata da fiscalizacdo e das sanc¢des cabiveis caso haja o descumprimento

de alguma das medidas elencadas em seu corpo, que sdo dispostas de modo

17 Qual seja de 09h00 as 15h00 para os servigos essenciais da Administracdo Publica e, até as 20h00
0S servigos autorizados par os servigos da rede privada.
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progressivo considerando: a) Adverténcia; b) multa diaria de até R$ 50.000,00
(cinquenta mil reais) para pessoas juridicas, a ser duplicada por cada reincidéncia;
¢) multa diaria de R$ 150,00 (cento e cinquenta reais) para pessoas fisicas, MEI, ME
e EPP’s, a ser duplicada por cada reincidéncia; d) embargo e/ou interdicdo de
estabelecimentos (PARA, 2020a).

A fiscalizacao sera realizada pelo Sistema Integrado de Seguranca Publica e
Defesa Social (SIEDS) bem como outras pessoas autorizadas a fiscalizar os
servicos publicos, havendo previsdo para educacdo e orientacdo como postulado
base e sancdo como Ultima medida (PARA, 2020a). Em conclusdo, o Decreto
também proibe a mobilidade intermunicipal entre os municipios mencionados no
caput do Art. 1° seja por transporte rodoviario ou hidroviario, o que atinge
logicamente a liberdade de locomog&o (PARA, 2020a).

Como é possivel perceber o Decreto 729 ndo foi o primeiro em matéria de
medidas que o Governo do Estado tomou a fim de enfrentar a pandemia, ja havia
um anterior, menos restritivo que este. Todavia, as medidas contidas aqui tratam de
medidas excepcionais e que restringem de modo intenso nas liberdades dos
cidadaos. Este decreto foi revogado pelo posterior de n. 800/20, jA prevendo a
retomada gradual das atividades ndo essenciais e a estratégia do “bandeiramento”
em todo o Estado. O Decreto 800/20 ainda estd em vigor e estipula medidas
restritivas diferentes em graus mais interventivos aos Direitos Fundamentais ou
menos interventivos dependendo da bandeira e da quantidade de infectados por
regido (PARA, 2020b).

Este projeto ficou conhecido como “Retoma Para” e possui como finalidade
o reestabelecimento econdmico do Estado retomando as funcdes ndo essenciais de
modo gradativo e primando pela manutencdo do distanciamento, controle dos
protocolos de seguranca e usando a capacidade da Saude em conter os casos de
COVID-19 (PARA, 2020b). As medidas obedecem ao chamado “bandeiramento” e
este é dividido em cinco faixas que vao do 0 ao 5, cada uma delas estabelecendo
uma cor e uma justificativa conforme segue-se: a) Zona 00 (bandeira preta),

contaminacao aguda, definida pelo colapso hospitalar e avan¢co da doenca; b) Zona
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01 (bandeira vermelha), alerta maximo, definida pela capacidade hospitalar em risco
e/ou evolugéo acelerada da contaminacao; c) Zona 02 (bandeira laranja), controle I,
definida pela capacidade hospitalar em risco e/ou da doenca em fase de atencéao; d)
Zona 03 (bandeira amarela), controle Il, definida pela capacidade hospitalar em risco
e/ou da doenca relativamente controlada; e) Zona 04 (bandeira verde), abertura
parcial, definida pela capacidade hospitalar controlada e evolugcdo da doenca em
fase decrescente, por fim; f) Zona 05 (bandeira azul), nova normalidade, definida
pelo total controle sobre a capacidade hospitalar e a evolugdo da doenca (PARA,
2020b).

Para que tal medida possa ser executada se torna necessaria constante
atualizacdo dos dados relativos as medidas de contencéo para o avanc¢o da doenca,
dos dados relativos ao numero de infectados, leitos disponiveis nas unidades de
atendimento, dentre outros elementos que serédo de responsabilidade do Governo do
Estado (PARA, 2020b). De outra sorte, é importante salientar que a partir deste
decreto o Lockdown nédo deixou de existir, pois, quando houver catalogacdo de
determinada regido como bandeira preta, area de contaminacdo aguda, as medidas
extremas de restricdo estardo autorizadas por meio do inciso I, do §1° do art. 3°
desse Decreto (PARA, 2020b). Nota-se que, nesse caso, a restricdo de circulacio é
total ndo se limitando apenas aos servicos nao essenciais, dai a diferenca das
medidas que podem ser tomadas na bandeira vermelha, alerta maximo, que
restringe a circulagdo mas autoriza os servicos essenciais (PARA, 2020b).

Na bandeira laranja prevé-se a manutencdo das atividades essenciais e a
autorizacado de alguns setores econdémicos, desde que cumpridos os protocolos de
saude, e assim se segue a abertura das demais atividades até se chegar na
bandeira azul com a permissdo para funcionamento de todas as atividades
econdmicas ndo essenciais (PARA, 2020b). Vamos nos ater portanto, aos critérios
mais extremos que sao previstos neste decreto, especificamente no que tange as
areas referentes a Zona 00, 01 e 02. Na Zona 00, Bandeira preta, hd uma
reproducao literal do decreto 792/20 mantendo todas as restricbes do Lockdown
(PARA, 2020b).

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.03, n.65, p.154-186, Abril-Junho. 2021
[Received/Recebido: Janeiro 03, 2021; Accepted/Aceito: Margo 02, 2021]

Este obra esta licenciado com uma Licenga Creative Commons Atribuicdo-NdoComercial 4.0 Internacional.


http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 03, n°. 65, Curitiba, 2021. pp. 154 - 186

Na Zona 01 héa previsdo de funcionamento dos servicos essenciais desde
gue atendidas as exigéncias dos protocolos internacionais de Saude Publica, uso de
mascaras, equipamentos necessarios, higienizacdo, dentre outros (PARA, 2020b).
Outrossim, a restricdo para exercicio da liberdade de reunido fica suspensa para
manifestacdes acima de 10 (dez) pessoas, 0s cultos religiosos deveréo ser restritos
para no maximo 10 (dez) pessoas com o distanciamento de 1,5 m (um metro e meio)
entre os participantes, e todas as outras atividades deverado ser realizadas de modo
remoto (PARA, 2020b). Estabelecimentos comerciais que estiverem autorizados a
funcionar deverdo obedecer aos protocolos de salde, e operardo com capacidade
reduzida para 50% (cinquenta por cento), bem como deverdo estabelecer horarios
especiais para consumidores com mais de sessenta anos ou que pertengcam ao
grupo de risco (PARA, 2020b).

Shopping centers, saldes de beleza, balnearios e praias, bares,
restaurantes, casas noturnas e similares, dentre outros, deverdo obedecer a ordem
de fechamento e ndo poderdo desenvolver sua atividades no modo presencial,
podendo, de outra sorte, entregar produtos e alimentos por servico de delivery
(PARA, 2020b). Para o Bandeiramento laranja, Zona 02 o Decreto prevé a abertura
de outras atividades de acordo com a possibilidade de cada regido, dai a
necessidade de informacéo e transparéncia entre governo municipal e estadual para
que as medidas possam efetivamente ser cumpridas (PARA, 2020b). Tal perspectiva
se aplica para as outras zonas e bandeiras em menor grau de restricio em
comparacdo com a anterior até a retomada da normalidade sempre mantendo a
obrigatoriedade do uso de mascaras e o0s protocolos de higienizacdo nas
orientacbes de Saude Internacional (PARA, 2020b). A Ultima colocacgéo, porém, diz
respeito a manutencao das sancdes para o descumprimento das medidas adotadas
pelo Decreto, que reproduzem literalmente as do anterior. Em linhas gerais estas
sdo as medidas adotadas pelo Governo do Estado do Para a fim de conter o avanco
da Infeccéo da COVID-19.
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3.2 MUNICIPAIS

O Decreto Municipal 96.253 € validado por forca do art. 94, incisos VII e XX
da Lei Organica do Municipio de Belém que preceituam: a competéncia do Prefeito
para dispor sobre a estruturacdo, organizacdo e funcionamento da administracéo
municipal e a expedicdo de atos proprios da atividade administrativa municipal,
respectivamente (BELEM, 2020). Ainda, este Decreto faz referéncia a um Decreto
anterior o n. 95.955 de 18 de Marco de 2020 que veio a declarar estado de
emergéncia no municipio. Considerando a competéncia diminuta do Municipio em
razdo da mateéria, ele se reserva a especificar aspectos mais locais e regionalizados
no que tange as medidas que poderdo ser tomadas, e 0 modo pelo qual o Municipio
se encarregara de concretiza-las.

Desse modo, o Decreto Municipal 96.253 reproduz integralmente as
medidas restritivas do Decreto Estadual 729 para formalizar o Lockdown no
Municipio de Belém. Adotando a restricdo de circulacdo de pessoas, a proibicdo
para exercicio do direito de reuniao, liberdade de crenca e consciéncia, a suspensao
de atividades ndo essenciais, bem como as sanc¢des pecuniarias nos valores
estipulados pelo ato estadual, o Decreto Municipal se difere essencialmente na
descricéo da fiscalizacdo que sera exercida pela Guarda Municipal, a Ordem Publica
e a Superintendéncia Executiva de Mobilidade Urbana (BELEM, 2020).

Ademais, reconhecendo estas autoridades a existéncia de algum ato
atentatério as medidas restritivas previstas neste decreto e, por consequéncia, no
estadual, deverédo se reportar imediatamente as Policias Civil e Militar para que elas
possam promover oS meios necessarios a investigacao criminal para que se proceda
a responsabilizacdo dos atores envolvidos na violacdo (BELEM, 2020). Outra
diferenca relevante é que o Decreto Municipal prevé um segundo anexo que
especifica os horarios de funcionamento para 0s servicos essenciais (BELEM,
2020).
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Pelo exposto nos topicos anteriores é possivel perceber que o Principio da
Proporcionalidade pode ser estudado a partir de uma duplice perspectiva: a) através
de uma pesquisa pura mantendo a orientacdo externa (do Tribunal Constitucional
Alemdo e doutrina alema), ou; b) através de uma pesquisa de dialética da
complementaridade, considerando os usos que a tradi¢cdo juridica brasileira toma
desta ideia. Ao se escolher a primeira orientacdo sera possivel criticar 0s excessos
interpretativos cometidos por parte dos doutrinadores e da jurisprudéncia patria.
Porém, ao se tomar a segunda orientacdo se tornara viavel compreender o
fendmeno juridico internamente e explica-lo “de dentro para fora”.

Ao se propor a presente investigacao teve-se como pergunta inicial e como
hipétese inicial uma orientagcdo que somente faz sentido dentro da concepcao do
gue denominamos de uma pesquisa pura. O que significa dizer que, se se considera
gue os juristas brasileiros ndo levam em conta a tradicdo sistematica da
Proporcionalidade oriunda da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemao em
seus usos e aplicacbes, fatalmente ela sera utilizada como um artificio retorico na
forma de um topoi como argumenta Virgilio Afonso da Silva (2002). De outra sorte, a
guestdo do uso e aplicacdo a partir da orientacdo da dialética da complementaridade
nao parece se esvaziar, quando ndo muito se torna uma implicacdo salutar para
uma visao holistica do tema.

Diante do que a investigacao externa na questdo pratica do tema, ou seja, a
analise das restricbes a Direitos Fundamentais provenientes dos chamados
Decretos de Lockdown, pode-se cataloga-las do seguinte modo: a) Restricbes ao
Direito a Liberdade lato sensu; b) Restrices ao Direito de Liberdade de Reunido; c)
Restricbes ao Direito de Locomocdo e; d) Restricbes ao Direito de Liberdade de
Crenca e Consciéncia. Por Liberdade lato sensu entende-se um conceito mais
amplo que envolve, por exemplo, a liberdade para busca da felicidade (persuit of

happyness), consequentemente, a liberdade para empreender, abrir uma empresa,
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realizar atividades de negoécio e interferéncia no mercado (inclusiva a propria
liberdade de ndo usar mascaras, por exemplo).

Por Liberdade de Reunido entenda-se, justamente o direito de reunir-se
pacificamente em locais abertos ao publico, sem armas, nos moldes estabelecidos
na CF/88. A liberdade de Locomocéo resta restrita nos momentos em que se
estabelece a vedacdo para mobilidade, seja local, seja intermunicipal, além dos
requisitos para as saidas excepcionais possam ocorrer. Ja a Liberdade de Crenca e
Consciéncia sofre uma restricdo diminuta em relacdo as outras, pois, ndo significa
gue o Estado estd impedindo a pessoa de professar sua fé, apenas que ela ndo
pode fazé-lo no templo respectivo. Porém, ha de se considerar que determinados
cultos e liturgias se esvaziam quando nao a realizacdo do momento do sagrado na
forma presencial (a exemplo dos tambores e rituais de sacrificio nos cultos de matriz
africana).

Considerando o critério de Adequacédo acredita-se que as medidas acima
realmente fomentam e contribuem para consecucéo da finalidade a que se propdem
os Decretos. No que tange ao critério de Necessidade a concluséo € a de que duas
medidas devem ser repensadas no que tange a sua viabilidade pratica e se ha
necessidade de repensa-las, entdo, muito provavelmente existe medida menos
restritiva que deva ser tomada em seu lugar. Vamos enumera-las: a) funcionamento
dos comércios de rua com adequacéo; b) o direito de visita do menor restringido a
uma saida por semana. E inviavel exigir do comerciante de rua, em Belém que se
proceda a adequacdo de sua banca ao nivel de exigéncia dos protocolos
internacionais e exigir que ele pare de trabalhar seria ume medida muito mais
gravosa (ainda mais quando se considera a imposi¢cao de sancado pecuniaria no caso
de descumprimento). De outra sorte, se se pensar que a simples exposicdo do
alimento na rua gera risco de contaminacao para 0os consumidores, sera necessario
aqui de realizar o sopesamento.

A respeito da visita é claro que persiste a alegacdo de uma vagueza dos
conceitos juridicos apresentados no decreto uma vez que ele é impeditivo da

realizacao de visita entre familiares que nao coabitam, porém, no caso da guarda de
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menor que € compartilhada pelos pais esta-se diante de situacdo onde o menor faz
parte de dois nucleos familiares distintos. Dadas estas condi¢des é prudente pensar
que é um prejuizo o distanciamento do menor de um dos pais. Porém, a limitacao a
uma saida semanal € ambigua, pois pode significar tanto um dia quanto uma
semana na casa do pai e uma semana casa da méae, por exemplo.

A respeito do ultimo critério, 0 Sopesamento, deve-se analisar 0s principios
gue estdo envolvidos na colisdo. Colocar-se-do na seguinte forma e posicao: a)
Principio Colisor: Vida e Saude Publica; b) Principio Colidente: Liberdade (lato
sensu) inclusas as outras espécies citadas anteriormente. A intensidade de
interferéncia pratica das restricdes no direito a Vida e a Saude Publica € maior do
gue na Liberdade, por exemplo, a restricdo da liberdade de crenca e consciéncia
ndo aduz a impossibilidade total do exercicio do direito, mas representa uma
preservacao relevante do aumento de casos e do contagio.

O Peso Abstrato do Direito a Vida e a Saude Publica também inclina a
coloca-lo em posicao de preponderancia em relacdo a liberdade (lato sensu), pois,
como logicamente pode-se aduzir, em qualquer posicdo que se encontre um
argumento de Liberdade (L), se necessita, antes de tudo, de uma Premissa
relacionada a Vida (Pv). Ndo ha liberdade sem vida, pois ndo ha autonomia sem
vida. Por fim, no que tange a confiabilidade empirica das suposi¢cdes levantadas,
dados os numeros apresentados a respeito da evolucado da doenca, para cada dez
pessoas que fazem parte de um circulo de convivéncia social, duas serdo vitimas da
COVID-19. Ou seja, empiricamente, a preponderancia do Direito a Vida e Saude
Publica se justifica em face da Liberdade (lato sensu).

Por fim, e neste ponto proceder-se-4 uma intervencao critica em relagdo a
férmula peso modificada, a confiabilidade normativa € amplamente corroborada pela
estrutura de validade do ordenamento que confere prerrogativa para os referidos
orgaos tomem tais decisdes. Porém, acredita-se que ndo se deve fazer uma anélise
formalmente legalista do tema, pois h& aqui um requisito que ndo € incluido na
analise da formula peso, mas que faz parte da teoria do direito ndo-positivista

inclusiva: o critério ético de correcdo moral.
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O critério ético de correcdo moral aduz que uma determinada proposicéo
juridica somente é considerada direito quando, além da validade, busca a corre¢céo
de uma conduta e de uma postura tomada pelo cidadao que vai de encontro ao que
€ moralmente aceito pela coletividade. Pautada na Formula Radbruch, € possivel
sentenciar: total injustica ndo é direito. Como derivagdo do critério de confiabilidade
normativa ndo devemos distanciar que Vida, Saude Publica e Liberdade também
devem ser sopesadas a partir da convicgao ética de que se pretende o florescimento
do ser humano enquanto tal.

A pandemia ndo deve despertar em na sociedade o alerta biolégico e o
temor reverencial as instancias das quais ndo conseguimos compreender 0os motivos
ou as razles, ela deve também despertar em todos o sentimento humanitario de
gue, o que for feito em matéria de restricdo aos direitos individuais dos cidadaos,
nao se estara fazendo porque o Estado acredita que seja o0 melhor a se fazer. Estar-
se-a aceitando uma restricdo da autonomia individual em prol dos dois amigos que,
estatisticamente, ndo fardo mais parte de um circulo social individualmente
considerado caso esta infeccdo continue se alastrando. A correcdo moral e a
compreensao da ética na base da normatividade devem deixar de ser silentes e se
tornar, cada vez mais evidentes para que faca sentido uma aplicacao sistematica da

Proporcionalidade sem o risco de um ilégico relativismo.
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