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Resumo: Esse estudo versa sobre 
poder de polícia e direitos funda-
mentais em situações de excepcio-
nalidade. Busca-se demonstrar a 
legalidade das medidas administra-
tivas ante os direitos fundamentais. 
Apresenta-se uma análise histórica 
do poder de polícia, suas caracte-
rísticas e limitações. Discute-se 
acerca das atribuições do Estado 

Democrático de Direito em regi-
mes de exceção, com especificida-
de em relação ao direito de ir e vir. 
O método utilizado é o dedutivo, 
com investigação em livros, artigos 
e análise de legislação.

Palavras-chave: Poder de polí-
cia. Direitos fundamentais. Esta-
do de exceção. Pandemia.
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1.	 INTRODUÇÃO
A COVID-19 é uma doença causada pelo coronavírus 

SARS-CoV-2, o qual apresenta um quadro clínico que varia de 
infecções assintomáticas a quadros respiratórios graves, como 
esclarece o Ministério da Saúde (BRASIL, 2020).

De acordo com a Organização Mundial de Saúde (OMS), 
a maioria dos pacientes com COVID-19 (cerca de 80%) pode 
ser assintomática, e cerca de 20% dos casos podem requerer 
atendimento hospitalar por apresentarem dificuldade respira-
tória, sendo que, desses casos, aproximadamente 5% podem 
necessitar de suporte para o tratamento de insuficiência res-
piratória (BRASIL, 2020).

O novo agente do coronavírus foi descoberto em 31/12/19, 
após casos registrados na China. Sua transmissão acontece de 
uma pessoa doente para outra por contato próximo por meio 
de: toque do aperto de mão; gotículas de saliva; espirro; tosse; 
catarro; objetos ou superfícies contaminadas, como celulares, 
mesas, maçanetas, brinquedos, teclados de computador etc. 
(BRASIL, 2020).

Em atenção à potencialidade de transmissão do vírus, di-
versas autoridades administrativas decidiram adotar medidas 

Abstract: This study deals with 
police power and fundamental 
rights in exceptional situations. 
The aim is to demonstrate the le-
gality of administrative measures 
regarding fundamental rights. A 
historical analysis of police pow-
er, its characteristics and limita-
tions is presented. The role of the 
Democratic State of Law in ex-

ception regimes is discussed, with 
specificity in relation to the right 
to come and go. The research 
uses the deductive method, with 
investigation in books, articles 
and analysis of legislation.

Keywords: Police power. Funda-
mental rights. State of exception. 
Pandemic.



289REVISTA DA ESMESC, v.27, n.33, p. 287-314 , 2020

para tentar conter a pandemia, minimizar seus efeitos e evitar 
a calamidade pública.

No Brasil, as medidas mais significativas foram adotadas 
pelos governantes estaduais. Santa Catarina, por exemplo, em 
17 de março, decretou situação de emergência suspendendo 
os transportes coletivos municipal, intermunicipal e interesta-
dual durante sete dias em regime de quarentena (HOLLAND; 
CALDAS, 2020).

Dessa maneira, restou restringido pelo decreto estadual o 
direito de locomoção em virtude de ato proveniente do poder 
de polícia do Estado. Nesse contexto, o que pretende o presen-
te estudo é justamente investigar se os decretos de emergência 
têm, ou não, legalidade.

Primeiramente, será feito um estudo do poder de polícia, 
abordando suas origens históricas e demonstrando sua evolu-
ção até o conceito atual, para verificar como se chegou a tal 
definição e sua importância.

Conceituado o poder de polícia, o estudo passará às suas 
características essenciais, o que é necessário para entender sua 
forma de atuar e suas limitações, bem como para que se saiba 
quando uma medida é autoritária ou quando se trata de atuação 
permitida pelo direito.

Em sequência, será reservado tópico para investigar a relação 
entre as medidas policiais e os direitos fundamentais, levando-se 
em conta as preocupações que envolvem a atuação do poder de 
polícia para que não ocorram regressões ao absolutismo. Assim, 
será visto como a doutrina administrativa enxerga a legalidade, 
ou não, das medidas coibitivas a direitos fundamentais.

Ainda, o estudo contornará o debate doutrinário acerca 
do papel do direito administrativo em tempos emergenciais e 
imprevisíveis. Será feito o contraponto entre entendimentos 
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iniciais na matéria e posições mais modernas, assim como a 
verificação da corrente doutrinária mais adequada no enfrenta-
mento da crise gerada pela pandemia.

Finalmente, será feita análise específica do direito funda-
mental de locomoção frente ao interesse coletivo da saúde pú-
blica, bem como a legalidade das medidas adotadas pelo poder 
de polícia para coibir um em favor de outro.

Nesse contexto, novamente a indagação que se pretende 
responder, agora colocada de outro modo, é se há possibilida-
de de a polícia administrativa limitar o direito fundamental à 
locomoção ou se o último é constitucionalmente inatingível.

O objetivo geral se concentrará em compreender as intera-
ções entre as medidas administrativas, os direitos fundamen-
tais e os interesses coletivos.

A justificativa para a discussão do tema está, primeiramen-
te, em sua atualidade e no impacto à sociedade brasileira, já 
que as medidas adotadas pelas autoridades administrativas afe-
tam diretamente os cidadãos em seus direitos fundamentais.

Para tanto, pretende-se utilizar os seguintes referenciais 
teóricos específicos na matéria: BINEBOJM, Gustavo. Poder 
de polícia, ordenação, regulação: transformações político-ju-
rídicas, econômicas e institucionais do direito administrativo 
ordenador (2016); MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Curso 
de direito administrativo (2010); Di Pietro, Maria Sylvia Za-
nella. Direito administrativo (2019).

Além dessa introdução, o artigo está estruturado nas se-
guintes subseções: 2 Poder de polícia, contexto histórico e 
conceito; 2.1 Características essenciais do poder de polícia; 
2.2 Poder de polícia e direitos fundamentais; 2.2.1 Poder de 
polícia e situações de emergência; 2.3 Poder de polícia como 
limite ao direito de locomoção durante a Covid-19; 3 Conside-
rações finais. 4 Referências.
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2.	 PODER DE POLÍCIA, CONTEXTO 
HISTÓRICO E CONCEITO

As sociedades patriarcais romana e grega introduzem o po-
der de polícia à sociedade ocidental, com conceito próximo ao 
de política, ambos associados à constituição do Estado.

Política significava viver na polis, submetendo-se a uma for-
ma de governo entre membros autônomos em grau de igualdade, 
na qual decisões acontecem mediante compromissos e sem uso 
da violência. Já polícia designava a atuação fora da polis, a vida 
familiar, em que o patriarca comandava seus subordinados des-
poticamente, os bens e as pessoas da casa eram seus recursos, 
assim como o uso da violência (BINENBOJM, 2016, p. 27-28).

Essa dicotomia entre poderes adquiriu nova dinâmica du-
rante o período feudal europeu. Ali, o senhor feudal, asseme-
lhado ao patriarca, exercia polícia sobre seus servos, vassalos e 
familiares, bem como praticava política com os demais senho-
res feudais com os quais não possuía relação de subordinação 
(BINENBOJM, 2016, p. 28-29).

Percebe-se que o poder de polícia deixa o âmbito domésti-
co, passando a atuar também na vida dentro da polis, vez que 
se concentram na mesma figura, Estado e patriarca, pelo me-
nos em relação ao feudo independente.

Essa ampliação do poder de polícia é intensificada duran-
te o período absolutista europeu, sistema político contraposto 
ao modelo feudal, no qual o rei, embora considerado primeiro 
entre iguais, tinha poder bastante limitado ou até mesmo figu-
rativo. O poder político era, na verdade, fragmentado entre a 
igreja, o monarca e a nobreza (ASSIS, 2016, p. 3-4).

Diferente de sua contraparte feudal, o rei absolutista exer-
cia de fato o poder. O monarca baixava leis, instituía e cobrava 
tributos, comandava o exército, nomeava funcionários, organi-
zava a justiça etc. (ARRUDA, 1974, p. 61).
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Essa dimensão do poder de polícia, que de fato conti-
nha toda a atividade administrativa, justificando inclusive a 
expressão Estado de Polícia, começou a ter suas primeiras 
restrições durante a Revolução Francesa, sendo efetivamente 
afetado por dois grandes giros do direito administrativo: o 
regime democrático constitucional, contemporâneo ao pós-
-guerra, que busca a legitimidade da organização e funciona-
mento da Administração Pública em oposição ao regime au-
tocrático; e o pragmático, esforço concentrado na aproxima-
ção entre teorias e experiências de fato, analisando decisões 
ante as consequências práticas, em contexto concreto, sem 
referência a premissas teóricas inquestionáveis (BINENBO-
JM, 2016, p. 23-60).

O democrático constitucional influencia os aspectos políti-
co-jurídicos do poder de polícia, superando o conceito de seu 
exercício em razão de uma supremacia geral do Estado sobre o 
particular em favor de uma fonte de legitimidade extraída dos 
direitos fundamentais e da democracia, sem chegar a formar 
uma sujeição completa em favor do particular, mas se tratando 
de um conjunto de compromissos entre particular e coletivida-
de que habilitam e delimitam a atividade ordenadora do poder 
de polícia (BINENBOJM, 2016, p. 63-65).

Já a contribuição pragmática implica em submeter o texto 
constitucional que legitima o poder de polícia a uma análise 
que considera as consequências práticas das decisões para en-
frentamento de problemas concretos (BINENBOJM, 2016, p. 
66-68). Trata-se de compromisso entre o fundamento e o caso 
concreto na busca pela eficiência.

Assim, o poder de polícia atualmente é entendido como 
ordenação econômica e social que conforma liberdade e pro-
priedade por prescrições estatais, objetivando proteção aos 
direitos fundamentais e coletivos definidos democraticamente 
de acordo com a Constituição, erigindo um sistema de incen-
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tivos a comportamentos sociais desejáveis e desestimulando 
indesejáveis de acordo com finalidades político-jurídicas pre-
determinadas (BINENBOJM, 2016, p. 71). Esse sentido amplo 
abrange os poderes Legislativo e Executivo.

Numa interpretação mais restrita, poder de polícia se dá 
nas intervenções estatais gerais, como regulamentos, ou espe-
cíficas, como autorizações ou licenças, emanadas pelo Poder 
Executivo para prevenir atividades particulares de encontro ao 
interesse social. Esse sentido é chamado de polícia administra-
tiva (MELLO, 2010, p. 822).

A polícia referida difere da polícia judiciária, vez que a 
primeira se predispõe unicamente a impedir e paralisar ativi-
dades antissociais; já a última se preocupa com a responsabi-
lização dos violadores da ordem jurídica. Cabe ressaltar que, 
enquanto a judiciária observa as regras da legislação proces-
sual penal, a administrativa é regida pelas normas adminis-
trativas (MELLO, 2010, p. 835).

O Código Tributário Nacional optou por conceituar o poder 
de polícia por meio de seu art. 78:

Art. 78. Considera-se poder de polícia atividade da ad-
ministração pública que, limitando ou disciplinando di-
reito, interesse ou liberdade, regula a prática de ato ou 
abstenção de fato, em razão de interesse público con-
cernente à segurança, à higiene, à ordem, aos costumes, 
à disciplina da produção e do mercado, ao exercício 
de atividades econômicas dependentes de concessão ou 
autorização do Poder Público, à tranquilidade pública 
ou ao respeito à propriedade e aos direitos individuais 
ou coletivos.
Parágrafo único. Considera-se regular o exercício do po-
der de polícia quando desempenhado pelo órgão com-
petente nos limites da lei aplicável, com observância do 
processo legal e, tratando-se de atividade que a lei te-
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nha como discricionária, sem abuso ou desvio de poder. 
(BRASIL, 1966).

O conceito adotado pelo legislador foi ao encontro das defi-
nições atuais de poder de polícia em sentido amplo, abrangen-
do atividades legislativas e executivas, que são exercidas pelo 
Estado, respectivamente, por meio de:

Atos normativos, onde se criam limitações adminis-
trativas ao exercício de direitos a atividades indivi-
duais, estabelecendo normas gerais e abstratas, bem 
como infrações, sanções e previsão de medidas pre-
ventivas e repressivas, relaciona-se ao princípio da 
legalidade; e atos administrativos e procedimentos de 
aplicação da lei ao caso concreto, compreendendo a 
execução de medidas preventivas e repressivas (DI 
PIETRO, 2019, p. 154).

2.1.	 Características essenciais do poder de polícia
Os principais atributos relacionados ao poder de polícia 

são: a discricionariedade, a autoexecutoriedade, a coercibilida-
de e a indelegabilidade do poder de polícia a pessoas jurídicas 
de direito privado.

A discricionariedade, muito presente nas medidas do po-
der de polícia, não é regra absoluta. Primeiramente, a lei dá 
a margem de liberdade quanto à apreciação de determinados 
elementos, como o motivo ou o objeto.

Da mesma forma, em grande parte dos casos concretos, a 
Administração decide o melhor meio e momento de agir ou a 
sanção aplicável diante das previstas legalmente. Nessas cir-
cunstâncias, o poder de polícia é discricionário. Entretanto, em 
face de determinados requisitos, a solução previamente estabe-
lecida deve ser adotada. Nesse momento, o poder é vinculado 
(DI PIETRO, 2019, p. 154-155).
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Logo, o poder de polícia pode ser tanto discricionário (fre-
quentemente o será) quanto vinculado (DI PIETRO, 2019, p. 
154-155).

Em relação à autoexecutoriedade, a maioria das medidas 
da polícia administrativa carrega essa característica, segundo 
a qual a Administração pode adotar, independente de autori-
zação judicial, as medidas coativas necessárias. Obviamente, 
o particular sempre pode recorrer ao Judiciário para sustar 
providência da qual tenha fundado receio de ilegalidade ou 
para receber indenizações por medidas ilegais (MELLO, 
2010, p. 841-843).

A coercibilidade é indissociável da autoexecutoriedade, e 
o ato de polícia é autoexecutável, porque é dotado de força 
coercitiva (DI PIETRO, 2019, p. 155).

Quanto à indelegabilidade do exercício do poder de polícia 
a pessoas jurídicas de direito privado, a jurisprudência, incluí-
do o Supremo Tribunal Federal (STF), tem reconhecido essa 
vedação sob o argumento de que se trata de atividade típica do 
Estado. Os atributos referidos anteriormente somente podem 
ser exercidos por quem seja legalmente competente (DI PIE-
TRO, 2019, p. 157).

Ainda, como todo ato administrativo, mesmo que predo-
minantemente discricionário, o poder de polícia tem limita-
ções impostas pela lei quanto à competência, à forma, aos 
fins e até mesmo em relação aos motivos ou ao objeto. No 
que concerne a estes dois últimos, ainda que domine a dis-
cricionariedade, esta deve ser exercida nos limites legais (DI 
PIETRO, 2019, p. 158).

Em relação aos fins, o poder policial somente pode ser 
exercido para atender ao interesse público. Assim, quando 
usado para benefício ou prejuízo de particulares, há desvio de 
poder. O objeto sofre limitação quanto à proporcionalidade do 
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meio, não podendo ir além do necessário para a satisfação do 
interesse público (DI PIETRO, 2019, p. 158).

Pelo exposto neste tópico, percebe-se que o poder de polí-
cia, em função de sua origem no âmbito doméstico, de carac-
terística mais “privada”, era exercido pelo patriarca sem qual-
quer tipo de restrição.

Com o declínio da democracia grega e da república romana, 
em que os cidadãos livres eram considerados como “iguais”, 
em favor do sistema feudal, que instituía o rei como superior 
a seus servos e vassalos, o poder de polícia doméstico, com 
sua ausência de limitação, passou a ser exercido no âmbito pú-
blico, intensificando-se durante os governos absolutistas, que 
sucederam o feudalismo.

Essa origem tornou o exercício do poder estudado intima-
mente ligado a uma atuação autoritária, tornando laboriosa a 
imposição de limites adequados. Atualmente, entende-se que 
seu exercício se dá pelo balanceamento entre interesses indi-
viduais e coletivos, bem como entre liberdade e propriedade, 
sendo criadas descrições conceituais de características e limi-
tes dos poderes a fim de legitimar sua aplicação.

Como visto, a contribuição democrática constitucional do di-
reito administrativo transformou o poder de polícia, que passou 
a retirar sua legitimidade da democracia e dos direitos funda-
mentais. Porém, conforme já citado, o pragmatismo demanda a 
análise do caso concreto, com atenção ao princípio da eficiência.

No entanto, como procede a Administração quando os di-
reitos fundamentais que legitimam o poder de polícia entram 
em conflito com as medidas a serem adotadas? Ou quando a 
medida mais eficiente para a coletividade importa em restri-
ções desses direitos fundamentais? Como evitar um retrocesso 
às origens patriarcais do poder de polícia? Até onde podem 
avançar as medidas preventivas e restritivas necessárias?



297REVISTA DA ESMESC, v.27, n.33, p. 287-314 , 2020

O tópico seguinte é dedicado a um estudo do confronto 
entre poder de polícia e direitos fundamentais, com maior es-
pecificidade em relação ao direito de ir e vir em atenção ao 
momento ímpar experimentado pela sociedade brasileira em 
razão da pandemia global.

2.2.	 Poder de Polícia e Direitos Fundamentais
Existem três situações em que os direitos fundamentais 

atuam como um limite ao poder de polícia, sendo seu exercício 
efetivamente inconstitucional.

A primeira ocorre quando a medida adotada contraria li-
teralmente o âmbito de proteção de um direito fundamental. 
Dentro desse âmbito, estão os fatos, os atos, os estados ou as 
posições jurídicas pela norma que o garante (BINENBOJM, 
2016, p. 117).

Ou seja, quando a própria norma estabelece o campo de 
atuação do direito fundamental, não pode o poder de polícia 
tentar limitá-lo, tanto por ato normativo quanto administrativo. 
Ainda, no caso do Brasil, onde grande parte dos direitos fun-
damentais encontra-se prevista no texto constitucional (CF/88, 
arts. 5º a 17), pode-se dizer que medida policial que busque 
diminuir o campo predeterminado é inconstitucional.

Dentro dessas situações, tem-se, por exemplo, suposta me-
dida que pretenda estabelecer regime de licença prévia para 
realização de reunião pacífica e desarmada em local público, 
em afronta ao art. 5º, inciso XVI, da Constituição Federal. Em-
bora os direitos fundamentais sejam restringíveis, a restrição 
pelo uso do poder de polícia está excluída pelo conteúdo do 
texto legal (BINENBOJM, 2016, p. 117-118).

O STF, inclusive, já decidiu sobre esse limite em relação ao 
Decreto distrital nº 20.098/99, que vedava realização de mani-
festações públicas com uso de carros de som ou assemelhados 
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na Praça dos Três Poderes, na Esplanada dos Ministérios e na 
Praça do Buriti. Contra o Decreto, foi ajuizada a ADI nº 1.947. 
Do voto do Ministro Relator Ricardo Lewandowski se extrai:

[...] a liberdade de reunião e de associação para fins lícitos 
constitui uma das mais importantes conquistas da civiliza-
ção, enquanto fundamento das modernas democracias po-
líticas, encontrando expressão, no plano jurídico, a partir 
do século XVIII, no bojo das nas lutas empreendidas pela 
humanidade contra o absolutismo monárquico. [...] A cha-
mada Constituição cidadã, promulgada em 1988, [...] ga-
rantiu a liberdade de reunião, no art. 5º, XVI, estabeleceu, 
no próprio texto magno, de forma parcimoniosa, os limites 
e condições para o seu exercício, quais sejam, “reunir-se 
pacificamente”, “sem armas”, “que não frustrem outra re-
união anteriormente convocada para o mesmo local” e o 
“prévio aviso à autoridade competente”. Não se ignora, 
é verdade, que liberdade de reunião não é um direito ab-
soluto. Nenhum direito, aliás, o é. Até mesmo os direitos 
havidos como fundamentais encontram limites explícitos 
e implícitos no texto das constituições. O Decreto distrital 
20.098/99 simplesmente inviabiliza a liberdade de reunião 
e de manifestação, logo na Capital Federal, em especial na 
emblemática Praça dos Três Poderes, “local aberto ao pú-
blico” [...] a legitimidade de eventual medida restritiva a 
direitos fundamentais há de ser aferida no contexto de uma 
relação meio-fim (Zweck-Mittel Zusammenhang), deven-
do ser pronunciada a inconstitucionalidade que contenha li-
mitações inadequadas, desnecessárias ou desproporcionais. 
[...] Isso posto, pelo meu voto, julgo procedente a presente 
ação direta para declarar a inconstitucionalidade do Decre-
to distrital 20.098. (BRASIL, 2007).

Da decisão, conclui-se que os direitos fundamentais são res-
tringíveis, porém essas limitações estão previstas no texto cons-
titucional, que estabelece o campo de restrição e o “espaço in-
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violável”. Cabe destaque para a menção do Ministro Relator em 
relação ao esforço para afastar-se de características absolutistas.

A segunda hipótese ocorre quando a pretensão ordenadora 
não ultrapassa máximas inerentes ao dever de proporcionalida-
de, a intervenção do poder de polícia situa-se na área de pro-
teção de direito fundamental, mas com a finalidade de garantir 
outro direito fundamental ou princípio de interesse geral, tam-
bém de valor constitucional. A medida policial atua no sentido 
de harmonizar a convivência entre direitos fundamentais que 
concorram entre si ou mesmo com interesses gerais (BINEN-
BOJM, 2016, p. 119).

A legitimidade de tais medidas dependerá da observância 
da proporcionalidade em seus três exames sucessivos:

De adequação, exige que a medida seja apta a promover 
razoavelmente o direito fundamental ou interesse geral 
em oposição; de necessidade, a medida não pode ser 
substituída por outra que atinja a mesma finalidade com 
menor prejuízo ao direito restringido; e de proporciona-
lidade em sentido estrito, exige que o grau de importân-
cia da promoção do direito fundamental ou interesse ge-
ral justifique a gravidade da limitação imposta ao direito 
fundamental. Existe efeito recíproco, as normas que in-
tervêm em direitos fundamentais limitam e são limitadas 
pelos mesmos (BINENBOJM, 2016, p. 119-120).

A terceira hipótese trata das situações em que os direi-
tos fundamentais impõem uma prestação negativa do Estado, 
em que a medida policial, efetiva ou potencialmente, redu-
za o direito ao ponto de torná-lo inexistente. Trata-se de um 
núcleo irredutível desses direitos, um conteúdo essencial de 
determinado direito, que será afetado quando o poder de po-
lícia produzir como efeito o tolhimento significativo de sua 
finalidade, frustrando as expectativas legítimas do titular (BI-
NENBOJM, 2016, p. 122-128).
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Junto à eficácia bloqueadora, como visto, há também a 
habilitadora ao poder de polícia no sentido de proteção do 
direito fundamental, que muitas vezes exige restrição desse 
mesmo direito ou outros direitos fundamentais a terceiros. A 
eficácia horizontal de tais direitos demanda atuação protetiva 
da polícia administrativa nas relações entre particulares (BI-
NENBOJM, 2016, p. 128-130).

2.2.1.	 Poder de Polícia e Situações de Emergência
O direito historicamente tem dificuldade em antecipar ex-

cepcionalidades, algo que coloca em perigo o próprio Estado 
de Direito em situações de emergência. Também é colocado 
sob pressão o direito administrativo e sua capacidade de sub-
meter as ações estatais, nesse período, a controle jurídico de-
mocrático (BINENBOJM, 2016, p. 144-145).

Nesse sentido, Adrian Vermule (apud LIMA, 2016, p. 261) 
cita Carl Schmidt sobre a impossibilidade de as democracias 
liberais especificarem as condições materiais que envolvam as 
situações de emergência e anteciparem os processos para a to-
mada de decisão nesses contextos, visto que a característica es-
sencial das emergências é a imprevisibilidade. O máximo que 
o Direito poderia fazer é declarar a quem cabe a competência 
para decisões nessas circunstâncias.

Vermeule (2009 apud LIMA, 2016, p. 262) afirma que o di-
reito administrativo, inevitavelmente, contém: buracos negros, 
quando a lei dispensa a administração de seguir quaisquer re-
quisitos legais; e buracos cinzentos, buracos negros disfarça-
dos, em que os requisitos legais são tão insignificantes que a 
administração praticamente pode agir como bem entender, não 
havendo sentido em tentar tapá-los, usando destes o Judiciário 
para manter uma fachada de juridicidade.

A abdicação de controle às ações do Estado em situações 
de exceção implica em dois problemas diferentes: a necessária 
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arbitrariedade do exercício do poder na excepcionalidade, não 
sujeita a limites jurídicos; e o risco de perpetuação da situação 
de excepcionalidade, convertendo-se em “estado de exceção 
permanente” (BINENBOJM, 2016, p. 151).

No entanto, ainda que reconhecidos esses dois problemas, 
essa postura “fatalista” não oferece caminho seguro para pre-
servação do constitucionalismo democrático, ao contrário, essa 
posição resignada da inevitabilidade desses buracos contribui 
para o risco de regressão em relação ao Estado Democrático de 
Direito (BINENBOJM, 2016, p. 147).

Tal postura seria a entrega do poder de polícia à autoridade 
ilimitada do soberano, como no tempo do patriarcado grego 
(BINENBOJM, 2016, p. 151).

Uma postura mais promissora parece ser a aposta em so-
luções jurídico-institucionais que permitam o surgimento de 
uma juridicidade de excepcionalidade, viabilizando respostas 
adequadas da Administração sem abandono aos parâmetros do 
ordenamento jurídico.

Trata-se de modelo dualista, em que o estado de necessi-
dade obedece à normatividade distinta, traço característico 
de regimes ocidentais não absolutistas (BINENBOJM, 2016, 
p. 148).

Nesse sentido, destacam-se as previsões da Constituição 
Federal, que estabelece normatividade distinta durante o esta-
do de defesa:

Art. 136. O Presidente da República pode, ouvidos o 
Conselho da República e o Conselho de Defesa Nacio-
nal, decretar estado de defesa para preservar ou pronta-
mente restabelecer, em locais restritos e determinados, 
a ordem pública ou a paz social ameaçadas por grave e 
iminente instabilidade institucional ou atingidas por ca-
lamidades de grandes proporções na natureza.
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§ 1º O decreto que instituir o estado de defesa determina-
rá o tempo de sua duração, especificará as áreas a serem 
abrangidas e indicará, nos termos e limites da lei, as me-
didas coercitivas a vigorarem, dentre as seguintes:
I – restrições aos direitos de:
a) reunião, ainda que exercida no seio das associações;
b) sigilo de correspondência;
c) sigilo de comunicação telegráfica e telefônica;
II – ocupação e uso temporário de bens e serviços públi-
cos, na hipótese de calamidade pública, respondendo a 
União pelos danos e custos decorrentes.
§ 2º O tempo de duração do estado de defesa não será 
superior a trinta dias, podendo ser prorrogado uma vez, 
por igual período, se persistirem as razões que justifica-
ram a sua decretação.
[...] § 4º Decretado o estado de defesa ou sua prorroga-
ção, o Presidente da República, dentro de vinte e quatro 
horas, submeterá o ato com a respectiva justificação ao 
Congresso Nacional, que decidirá por maioria absoluta.
[...] § 7º Rejeitado o decreto, cessa imediatamente o es-
tado de defesa. (BRASIL, 1988).

O texto constitucional traz regramento distinto ampliando 
as possibilidades da Administração até em relação a direitos 
fundamentais, mas também existem requisitos que claramen-
te não se tratam de “buracos cinzentos” com esforço genuíno 
para evitar o estado de exceção permanente.

Nesses moldes, ainda há o dispositivo constitucional refe-
rente ao estado de sítio, a ser decretado em casos de comoção 
grave de repercussão nacional ou ocorrência de fato que com-
prove ineficácia de medida tomada durante estado de defesa, 
bem como em casos de estado de guerra ou resposta à agressão 
armada estrangeira. (BRASIL, 1988).

Entretanto, o estado de sítio difere do estado de defesa por 
não ter duração máxima estabelecida:



303REVISTA DA ESMESC, v.27, n.33, p. 287-314 , 2020

Art. 138. O decreto do estado de sítio indicará sua duração, 
as normas necessárias a sua execução e as garantias cons-
titucionais que ficarão suspensas, e, depois de publicado, o 
Presidente da República designará o executor das medidas 
específicas e as áreas abrangidas. (BRASIL, 1988).

Ainda, o estado de sítio possibilita uma amplitude maior de 
medidas restritivas de direitos fundamentais, como:

Obrigação de permanência em localidade determina-
da; detenção em edifício não destinado a acusados ou 
condenados por crimes comuns; restrições relativas à 
inviolabilidade da correspondência, ao sigilo das co-
municações, à prestação de informações e à liberdade 
de imprensa, radiodifusão e televisão, na forma da lei; 
suspensão da liberdade de reunião; busca e apreensão 
em domicílio; intervenção nas empresas de serviços 
públicos; requisição de bens. (BRASIL, 1988).

Da mesma forma, as atitudes tomadas extraordinariamente 
pela Administração podem ser legitimadas se devidamente se-
guidos os seguintes elementos estruturantes:

Excepcionalidade do perigo, atual ou iminente; seu ca-
ráter transitório; boa-fé das autoridades administrativas, 
principalmente em relação aos motivos; proporcionali-
dade das medidas adotadas à essencialidade dos bens, 
direitos ou interesses a preservar; sujeição a mecanismos 
de prestação de contas em relação às atitudes tomadas. 
Esse regime excepcional é uma tentativa de preservar o 
elo entre o poder e o direito em situações excepcionais, 
sendo sacrifício necessário para evitar mal maior (BI-
NENBOJM, 2016, p. 149-151).

2.3.	 Poder de Polícia como limite ao Direito de 
Locomoção durante a Covid-19

A pandemia da Covid-19 fez com que diversos países 
adotassem medidas rigorosas para impedir a propagação da 
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doença. Os Estados Unidos, por exemplo, suspenderam to-
das as viagens internacionais provenientes de China, Irã e, 
posteriormente, toda a Europa, à exceção do Reino Unido 
(TRUMP..., 2020).

As medidas mais drásticas podem ser observadas na Itália. 
No dia 9 de março, controles policiais entraram em vigor em 
estradas, aeroportos, pedágios e estações de trem do norte da 
Itália. Somente era permitida a movimentação entre cidades 
por motivos de trabalho, saúde ou retorno ao domicílio. Au-
torizados precisavam preencher uma autodeclaração de saúde 
junto à polícia (MONTENEGRO, 2020).

No Brasil, diversos estados suspenderam viagens interesta-
duais e mesmo intermunicipais. Santa Catarina, por exemplo, 
em 17 de março, decretou situação de emergência suspendendo 
os transportes coletivos municipal, intermunicipal e interesta-
dual durante sete dias em regime de quarentena (HOLLAND; 
CALDAS, 2020).

Como visto anteriormente, as medidas do poder de polícia, 
em razão das revoluções administrativas constitucional demo-
crática e pragmática devem ser sempre analisadas sob a ótica 
de sua legitimidade e eficiência.

A coibição desses transportes restringe o direito funda-
mental de locomoção. Dessa maneira, necessário analisar se a 
Administração tinha legitimidade para adotar a medida e se a 
restrição imposta eficientemente protege outro direito funda-
mental ou o interesse coletivo.

O primeiro teste à legitimidade das medidas tomadas pelos 
governadores estaduais se dá em relação à competência esta-
dual sobre a matéria. Esse aspecto foi esclarecido pelo STF, 
que reconheceu a competência concorrente para legislar sobre 
saúde pública entre os entes da Administração direta, decla-
rando que as medidas adotadas pela União não afastam as pro-
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vidências normativas e administrativas estaduais, distritais e 
municipais (BRASIL, 2020b).

Entretanto, como visto anteriormente, a análise de legali-
dade de medida policial que envolve direitos fundamentais vai 
além de critérios de competência.

A questão da restrição ao direito de locomoção foi enfren-
tada pelo STJ no HC nº 570.079-BA. No caso, indivíduos con-
tratados para prestar obras no Estado de Minas Gerais encon-
travam-se impossibilitados de retornar a seus respectivos do-
micílios em virtude de decretos estaduais impedindo serviços 
de locomoção interestadual.

Nesse contexto, foi publicado, em Sergipe, o Decreto nº 
40567: “a circulação de transporte interestadual, público e pri-
vado, de passageiros com origem nos estados em que a cir-
culação do vírus for confirmada ou a situação de emergência 
decretada.” (SERGIPE, 2020).

Também, no Maranhão, foi promulgada norma similar, qual 
seja, o Decreto nº 35672, que estabelece que: “fica vedado, por 
15 (quinze) dias, o trânsito interestadual de ônibus ou similares, 
em todo o território do Estado do Maranhão, a partir da nona 
hora do dia 21 de março de 2020.” (MARANHÃO, 2020).

Em relação a esses decretos, em decisão monocrática, o 
Ministro Mauro Campbell Marques ponderou:

[...] relativamente aos Governadores dos Estados do Ma-
ranhão e de Sergipe, conforme se depreende dos trechos 
dos decretos acima reproduzidos, vislumbra-se a prática 
de atos de efeitos concretos de vedação de transporte co-
letivo interestadual que levam à configuração do justo 
receio quanto ao exercício do direito previsto no art. 5º, 
XV, da Constituição Federal, motivo pelo qual é de se 
conceder a ordem no presente habeas corpus relativa-
mente aos pacientes domiciliados nessas unidades fede-
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rativas e que para lá se dirigirão em razão da suspensão 
dos trabalhos de construção civil nas localidades onde 
atualmente se encontram. Ademais, importante enfatizar 
que a concessão da ordem, nos termos acima, visa as-
segurar o trânsito dos pacientes até as unidades federa-
tivas onde se encontram domiciliados, porém, SEM O 
AFASTAMENTO DO EXERCÍCIO DA COMPETÊN-
CIA DAS DIVERSAS AUTORIDADES FEDERAIS, 
ESTADUAIS E MUNICIPAIS ENGAJADAS NA 
PROTEÇÃO DA SAÚDE PÚBLICA AO LONGO DO 
PERCURSO DOS ÔNIBUS FRETADOS ATÉ SEUS 
DESTINOS FINAIS. Ante o exposto, concedo a ordem 
de habeas corpus aqui requerida para assegurar o salvo-
-conduto tão somente em relação aos pacientes listados 
nos documentos de fls. 21 a 24-e que são domiciliados 
nos Estados do Maranhão e do Sergipe, de forma tenham 
seu trânsito assegurado, [...] desde as localidades onde 
se encontram atualmente até seus destinos finais, [...] e 
sem embaraços por parte de órgãos de policiamento e de 
fiscalização federais e estaduais, com jurisdição nesses 
trajetos, que tenham como fundamento somente a ve-
dação do transporte interestadual de passageiros. FICA 
RESSALVADA, ENTRETANTO, A APLICAÇÃO 
DAS NORMAS FEDERAIS DE NATUREZA SANI-
TÁRIA RELACIONADAS AO TRANSPORTE INTE-
RESTADUAL DE PASSAGEIROS (v.g. PORTARIAS 
INTERMINISTERIAIS) QUE TRATEM DO USO DE 
MÁSCARAS PELOS PASSAGEIROS, DA HIGIENI-
ZAÇÃO DOS VEÍCULOS ETC, BEM ASSIM DAS 
NORMAS DE IGUAL NATUREZA EDITADAS PE-
LOS ESTADOS AQUI REFERIDOS NO QUE IMPOR-
TA AO DESEMBARQUE DOS PASSAGEIROS NELE 
DOMICILIADOS – OU SEJA, QUANDO CONCLUÍ-
DOS SEUS RESPECTIVOS TRAJETOS Jurisprudên-
cia/STJ – Decisões Monocráticas Página 13 de 14 -, QUE 
DISPONHAM SOBRE TRIAGEM DE PESSOAS, ME-



307REVISTA DA ESMESC, v.27, n.33, p. 287-314 , 2020

DIÇÃO DE TEMPERATURA CORPORAL, DENTRE 
OUTRAS MEDIDAS DO GÊNERO. Comuniquem-se, 
com urgência, os Governadores dos Estados do Mara-
nhão e de Sergipe, bem assim o Governo do Estado de 
Minas Gerais, o Diretor-Geral da Polícia Rodoviária Fe-
deral e a Agência Nacional dos Transportes Terrestres 
– ANTT sobre o inteiro teor da presente decisão, com 
remessa de cópias dos documentos de fls. 21 a 24-e e das 
petições juntadas aos autos em que informados os veícu-
los que serão utilizados e as rotas que serão percorridas. 
Publique-se. Intimem-se. (BRASIL, 2020a, grifo nosso).

O Ministro foi claro no sentido de não caber limitação ao 
direito de locomoção dos indivíduos mesmo diante da pande-
mia. Ainda que se trate de motivo específico relacionado a re-
torno ao domicílio, o fundamento da decisão declarou que as 
vedações ao transporte coletivo interestadual configuram justo 
receio quanto ao exercício do direito.

Entretanto, entende-se que a decisão, nos termos em que 
foi fundamentada, foi omissa ao levar em conta somente a 
existência de direito fundamental à locomoção, sem observar a 
presença de interesse coletivo relativo à saúde pública.

Como visto nos tópicos anteriores, a teoria contemporâ-
nea de direito administrativo, em relação ao poder de polícia, 
permite limitações excepcionais a direitos fundamentais em 
favor de interesses coletivos desde que preenchidos os re-
quisitos: excepcionalidade do perigo, atual ou iminente; seu 
caráter transitório; boa-fé das autoridades administrativas, 
principalmente em relação aos motivos; proporcionalidade 
das medidas adotadas à essencialidade dos bens, direitos ou 
interesses a preservar; sujeição a mecanismos de prestação de 
contas em relação às atitudes tomadas.

Ainda, cabe a lembrança de que a proporcionalidade se 
entende em sentido amplo, subdividindo-se em: adequação, 
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necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, conforme 
explicitado anteriormente.

Dessa maneira, parece a decisão estar em desconformidade 
com a teoria administrativa exposta neste artigo ao reconhecer, 
apenas, a existência de direito fundamental e determiná-lo ina-
tingível pela Administração.

Não se afirma aqui, também, a aplicação cega dos decre-
tos, devendo o direito de locomoção dos pacientes ser tolhido. 
Parece até ser justificável que seja permitido aos trabalhadores 
retornarem a seus domicílios, considerando a circunstância do 
caso, porém o fundamento deveria envolver, em caso de enten-
dimento nesse sentido, a ausência de necessidade ou mesmo 
perigo concreto, no caso específico de esses indivíduos sofre-
rem restrição à locomoção, bem como a eficiência da medida.

Considera-se que a decisão, nos termos em que foi prola-
tada, sem delinear circunstâncias específicas à situação dos 
trabalhadores, subtrai os efeitos dos decretos estaduais em 
questão, podendo falar-se até mesmo em invasão à compe-
tência executiva estadual.

As medidas do poder de polícia adotadas pela Administra-
ção em relação ao momento ímpar que vive a sociedade ine-
vitavelmente interagem com o direito fundamental da locomo-
ção, causando sua restrição. Entretanto, tal limitação se dá em 
razão de interesse à saúde coletiva.

Ressalta-se que essa hipótese de restrição a direito fun-
damental pela polícia administrativa foi exposta em tópico 
anterior. A análise para esclarecer se há possibilidade dessa 
limitação envolve critérios pré-estabelecidos pela técnica 
administrativa, justamente para evitar regresso ao absolu-
tismo e ao patriarcado sem tornar o regime jurídico demo-
crático constitucional completamente ineficaz perante im-
previsibilidades.
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Fazendo-se uma reflexão sobre as medidas impostas, pon-
tua-se que: existe perigo excepcional atual, qual seja, o vírus 
Covid-19; há o caráter essencialmente transitório, sendo que 
todos os decretos analisados continham prazos de vigência de-
terminados; há boa-fé das autoridades administrativas, devendo 
ser comprovada má-fé para afastar tal presunção; a Constituição 
Federal prevê o sistema de freios e contrapesos, havendo con-
trole posterior das medidas pelo Legislativo e pelo Judiciário.

A verdadeira incógnita se desdobra, no entanto, em rela-
ção à proporcionalidade do ato em sentido amplo. Quanto à 
adequação, entende-se que restringir momentaneamente a lo-
comoção interestadual promove o interesse geral de saúde pú-
blica, pois, conforme a própria Organização Mundial da Saúde 
atesta, o isolamento social é de suma importância no que diz 
respeito à excepcionalidade enfrentada (OMS..., 2020).

A necessidade demanda que a medida não possa ser substi-
tuída por outra menos gravosa que atinja a mesma finalidade. 
Trata-se de critério bastante relacionado à discricionariedade 
do Administrador. Entende-se inexistir medida menos gravosa 
óbvia. Não se nega a possibilidade de sua existência, porém, 
em razão de sua obscuridade, presumem-se as restrições a via-
gens interestaduais como as menos gravosas, cabendo ao res-
tringido ou ao interessado demonstrar o contrário.

Finalmente, em relação à proporcionalidade em sentido 
estrito, ainda que reconhecida a importância da liberdade de 
locomoção, sua restrição parcial e momentânea é absoluta-
mente justificável em razão da saúde pública no caso concre-
to de uma pandemia.

Dessa maneira, as medidas adotadas pela polícia adminis-
trativa durante a pandemia global, sacrificando em parte o di-
reito de ir e vir dos indivíduos, tem caráter de legalidade sob a 
ótica administrativa, não representando uma regressão ao ab-
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solutismo, e sim uma manifestação do procedimento teórico 
para enfrentamento de imprevisibilidades.

3.	 CONCLUSÃO
Diante do discutido, foi constatada a possibilidade de 

restrição ao direito fundamental de locomoção sem que ne-
cessariamente seja a medida administrativa eivada por au-
toritarismo.

No discorrer do trabalho, foram analisadas as origens do 
poder de polícia, sua relação embrionária com a ausência de 
limites e seu percurso até o entendimento contemporâneo, 
marcado por esforços contínuos em afastar sua característica 
primordial e substituí-la por bases de legitimidade.

Foram demonstradas as contribuições que as transformações 
do direito administrativo forneceram à sua polícia. Ainda, foi 
delineado o conceito atual, com suas características marcantes.

Em seguida, foi estudada a relação entre as medidas poli-
ciais e os direitos fundamentais, abordando as áreas inalcan-
çáveis e as possibilidades de intervenção para harmonizar a 
coexistência destes com outros semelhantes e mesmo com in-
teresses coletivos.

A atuação do direito administrativo durante as situações 
de emergência e excepcionais também foi analisada. Visita-
das as primeiras doutrinas a abordarem o assunto, entendeu-
se pelas conclusões mais modernas que propõem a existên-
cia de regime jurídico próprio em épocas imprevisíveis. 
Tal regime é necessariamente temporário e com requisitos 
preestabelecidos.

Abordado o caso concreto da limitação ao direito de lo-
comoção especificamente em razão da pandemia, foram apre-
sentadas as primeiras decisões judiciais sobre o assunto. A 
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primeira demonstrou que as medidas possuíam legalidade em 
relação à competência. A segunda confrontou atuação norma-
tiva estadual que restringia o direito de locomoção de determi-
nados indivíduos, e o julgado foi criticado neste estudo por não 
observar as teorias administrativas em relação à contraposição 
entre direitos fundamentais e interesses coletivos.

Finalmente, foi realizada tentativa de expor as medidas 
estudadas aos requisitos estabelecidos nos tópicos anteriores 
para verificar sua legalidade e evitar regressões autoritárias.

Ainda que a análise não seja dotada de grande profundi-
dade em virtude da natureza de artigo deste estudo, a posição 
adotada foi a de legalidade das medidas, reconhecida a neces-
sidade de uma reflexão mais profunda sobre essas em razão 
dos requisitos doutrinários demonstrados.

De todo o exposto, a contribuição deste artigo para a ciên-
cia jurídica foi justamente a de incentivar um debate funda-
mentado na doutrina sobre o tema, auxiliando, assim, o avanço 
da tecnologia administrativa, principalmente em relação ao 
enfrentamento de crises.

Fica o estímulo às pesquisas sobre a matéria em evidên-
cia, visto que, durante a produção deste artigo, o vírus Co-
vid-19 ainda permanece na categoria de pandemia, sendo, a 
cada dia, discutidas as medidas a serem tomadas para conter 
sua propagação.
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