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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

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.

historical analysis of police pow-
er, its characteristics and limita-
tions is presented. The role of the
Democratic State of Law in ex-

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

1. INTRODUCAO

A COVID-19 ¢ uma doenca causada pelo coronavirus
SARS-CoV-2, o qual apresenta um quadro clinico que varia de
infeccdes assintomaticas a quadros respiratorios graves, como
esclarece o Ministério da Saude (BRASIL, 2020).

De acordo com a Organizagao Mundial de Saude (OMS),
a maioria dos pacientes com COVID-19 (cerca de 80%) pode
ser assintomatica, e cerca de 20% dos casos podem requerer
atendimento hospitalar por apresentarem dificuldade respira-
toria, sendo que, desses casos, aproximadamente 5% podem
necessitar de suporte para o tratamento de insuficiéncia res-
piratoria (BRASIL, 2020).

O novo agente do coronavirus foi descoberto em 31/12/19,
apos casos registrados na China. Sua transmissao acontece de
uma pessoa doente para outra por contato proximo por meio
de: toque do aperto de mao; goticulas de saliva; espirro; tosse;
catarro; objetos ou superficies contaminadas, como celulares,
mesas, maganetas, brinquedos, teclados de computador etc.
(BRASIL, 2020).

Em atencdo a potencialidade de transmissao do virus, di-
versas autoridades administrativas decidiram adotar medidas

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



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

No Brasil, as medidas mais significativas foram adotadas
pelos governantes estaduais. Santa Catarina, por exemplo, em
17 de margo, decretou situacdo de emergéncia 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 locomocao em virtude de ato proveniente do poder
de policia do Estado. Nesse contexto, o que pretende o presen-
te estudo ¢€ justamente investigar se os decretos de emergéncia
tém, ou ndo, legalidade.

Primeiramente, serd feito um estudo do poder de policia,
abordando suas origens historicas e demonstrando sua evolu-
¢do até o conceito atual, para verificar como se chegou a tal
definicdo e sua importancia.

Conceituado o poder de policia, o estudo passara as suas
caracteristicas essenciais, 0 que € necessario para entender sua
forma de atuar e suas limitagdes, bem como para que se saiba
quando uma medida ¢ autoritaria ou quando se trata de atuagao
permitida pelo direito.

Em sequéncia, sera reservado topico para investigar a relacao
entre as medidas policiais e os direitos fundamentais, levando-se
em conta as preocupagdes que envolvem a atuagdo do poder de
policia para que nao ocorram regressoes ao absolutismo. Assim,
sera visto como a doutrina administrativa enxerga a legalidade,
ou nao, das medidas coibitivas a direitos fundamentais.

Ainda, o estudo contornara o debate doutrinario acerca
do papel do direito administrativo em tempos emergenciais e
imprevisiveis. Serd feito o contraponto entre entendimentos
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iniciais na matéria e posi¢des mais modernas, assim como a
verificacdo da corrente doutrinaria mais adequada no enfrenta-
mento da crise gerada pela pandemia.

Finalmente, sera feita andlise especifica do direito funda-
mental de locomogao frente ao interesse coletivo da saude pu-
blica, bem como a legalidade das medidas adotadas pelo poder
de policia para coibir um em favor de outro.

Nesse contexto, novamente a indagacdo que se pretende
responder, agora colocada de outro modo, ¢ se ha possibilida-
de de a policia administrativa limitar o direito fundamental a
locomogao ou se o ultimo ¢ constitucionalmente inatingivel.

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

A justificativa para a discussao do tema estd, primeiramen-
te, em sua atualidade e no impacto a sociedade brasileira, ja
que as medidas adotadas pelas autoridades administrativas afe-
tam diretamente os cidadaos em seus direitos fundamentais.

Para tanto, pretende-se utilizar os seguintes referenciais
tedricos especificos na matéria: BINEBOJM, Gustavo. Poder
de policia, ordenagado, regulagdo: transformagdes politico-ju-
ridicas, econdmicas ¢ institucionais do direito administrativo
ordenador (2016); MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso
de direito administrativo (2010); Di Pietro, Maria Sylvia Za-
nella. Direito administrativo (2019).

Além dessa introdugdo, o artigo esta estruturado nas se-
guintes subsecdes: 2 Poder de policia, contexto histérico e
conceito; 2.1 Caracteristicas essenciais do poder de policia;
2.2 Poder de policia e direitos fundamentais; 2.2.1 Poder de
policia e situagdes de emergéncia; 2.3 Poder de policia como
limite ao direito de locomogao durante a Covid-19; 3 Conside-
racoes finais. 4 Referéncias.
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2. PODER DE POLICIA, CONTEXTO
HISTORICO E CONCEITO

As sociedades patriarcais romana e grega introduzem o po-
der de policia a sociedade ocidental, com conceito préximo ao
de politica, ambos associados a constitui¢ao do Estado.

Politica significava viver na polis, submetendo-se a uma for-
ma de governo entre membros autdbnomos em grau de igualdade,
na qual decisdes acontecem mediante compromissos € sem uso
da violéncia. J4 policia designava a atuagao 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 violéncia (BINENBOJM, 2016, p. 27-28).

Essa dicotomia entre poderes adquiriu nova dinamica du-
rante o periodo feudal europeu. Ali, o senhor feudal, asseme-
lhado ao patriarca, exercia policia sobre seus servos, vassalos e
familiares, bem como praticava politica com os demais senho-
res feudais com os quais ndo possuia relagdo de subordinacao
(BINENBOJM, 2016, p. 28-29).

Percebe-se que o poder de policia deixa o ambito 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 relagdo ao feudo independente.

Essa ampliacdo do poder de policia ¢ intensificada duran-
te o periodo absolutista europeu, sistema politico contraposto
ao modelo feudal, no qual o rei, embora considerado primeiro
entre iguais, tinha poder bastante limitado ou até¢ mesmo figu-
rativo. O poder politico 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, instituia e cobrava
tributos, comandava o exército, nomeava funcionarios, organi-
zava a justica etc. (ARRUDA, 1974, p. 61).
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Essa dimensdao do poder de policia, que de fato conti-
nha toda a atividade administrativa, justificando inclusive a
expressao Estado de Policia, comegou a ter suas primeiras
restri¢des durante a Revolucdo Francesa, sendo efetivamente
afetado por dois grandes giros do direito administrativo: o
regime democratico constitucional, contemporaneo ao pds-
-guerra, que busca a legitimidade da organizacao e funciona-
mento da Administragdo Publica em oposi¢do ao regime au-
tocratico; e o pragmatico, esforco concentrado na aproxima-
¢do entre teorias e experiéncias de fato, analisando decisdes
ante as consequéncias praticas, em contexto concreto, sem
referéncia a premissas tedricas inquestionaveis (BINENBO-
IM, 2016, p. 23-60).

O democratico constitucional influencia os aspectos politi-
co-juridicos do poder de policia, superando o conceito de seu
exercicio em razao de uma supremacia geral do Estado sobre o
particular em favor de uma fonte de legitimidade extraida dos
direitos fundamentais e da democracia, sem chegar a formar
uma sujeicao 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 policia (BINENBOIM, 2016, p. 63-65).

Ja a contribui¢cdo pragmatica implica em submeter o texto
constitucional que legitima o poder de policia a uma analise
que considera as consequéncias praticas das decisdes 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 eficiéncia.

Assim, o poder de policia atualmente ¢ entendido como
ordenacdo econdmica e social que conforma liberdade e pro-
priedade por prescrigdes estatais, objetivando prote¢do aos
direitos fundamentais e coletivos definidos democraticamente
de acordo com a Constitui¢do, erigindo um sistema de incen-
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tivos a comportamentos sociais desejaveis e desestimulando
indesejaveis de acordo com finalidades politico-juridicas pre-
determinadas (BINENBOJM, 2016, p. 71). Esse sentido amplo
abrange os poderes Legislativo e Executivo.

Numa interpretagdo mais restrita, poder de policia se da
nas intervengdes estatais gerais, como regulamentos, ou espe-
cificas, como autorizagdes ou licencas, emanadas pelo Poder
Executivo para prevenir atividades particulares de encontro ao
interesse social. Esse sentido € chamado de policia administra-
tiva (MELLO, 2010, p. 822).

A policia referida difere da policia judiciaria, vez que a
primeira se predispde unicamente a impedir e paralisar ativi-
dades antissociais; ja a ultima se preocupa com a responsabi-
lizacao dos violadores da ordem juridica. Cabe ressaltar que,
enquanto a judiciaria observa as regras da legislacdo proces-
sual penal, a administrativa € regida pelas normas adminis-
trativas (MELLO, 2010, p. 835).

O Cédigo Tributéario Nacional optou por conceituar o poder
de policia por meio de seu art. 78:

Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da ad-
ministracdo publica que, limitando ou disciplinando di-
reito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou
abstengdo de fato, em razdo de interesse publico con-
cernente a seguranga, a higiene, a ordem, aos costumes,
a disciplina da produgdo e do mercado, ao exercicio
de atividades econdmicas dependentes de concessao ou
autorizagdo do Poder Publico, a tranquilidade publica
ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais
ou coletivos.

Paragrafo unico. Considera-se regular o exercicio do po-
der de policia quando desempenhado pelo 6rgdo com-
petente nos limites da lei aplicavel, com observancia do
processo legal e, tratando-se de atividade que a lei te-
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nha como discricionaria, sem abuso ou desvio de poder.
(BRASIL, 1966).

O conceito adotado pelo legislador foi ao encontro das defi-
ni¢des atuais de poder de policia em sentido amplo, abrangen-
do atividades legislativas e executivas, que sao exercidas pelo
Estado, respectivamente, por meio de:

Atos normativos, onde se criam limitagdes adminis-
trativas ao exercicio de direitos a atividades indivi-
duais, estabelecendo normas gerais e abstratas, bem
como infragdes, sangdes ¢ previsdo de medidas pre-
ventivas e repressivas, relaciona-se ao principio da
legalidade; e atos administrativos e procedimentos de
aplicagdo da lei ao caso concreto, compreendendo a
execucdo de medidas preventivas e repressivas (DI
PIETRO, 2019, p. 154).

2.1. Caracteristicas essenciais do poder de policia

Os principais atributos relacionados ao poder de policia
sdo: a discricionariedade, a autoexecutoriedade, a coercibilida-
de e a indelegabilidade do poder de policia a pessoas juridicas
de direito privado.

A discricionariedade, muito presente nas medidas do po-
der de policia, ndo ¢ regra absoluta. Primeiramente, a lei da
a margem de liberdade quanto a apreciacdo de determinados
elementos, como 0 motivo ou o objeto.

Da mesma forma, em grande parte dos casos concretos, a
Administracdo decide o melhor meio e momento de agir ou a
sancao aplicavel diante das previstas legalmente. Nessas cir-
cunstancias, o poder de policia ¢ discriciondrio. Entretanto, em
face de determinados requisitos, a solu¢ao previamente estabe-
lecida deve ser adotada. Nesse momento, o poder ¢ vinculado
(DI PIETRO, 2019, p. 154-155).
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Logo, o poder de policia pode ser tanto discricionario (fre-
quentemente o serd) quanto vinculado (DI PIETRO, 2019, p.
154-155).

Em relacdo a autoexecutoriedade, a maioria das medidas
da policia administrativa carrega essa caracteristica, segundo
a qual a Administragdao pode adotar, independente de autori-
zacao judicial, as medidas coativas necessarias. Obviamente,
o particular sempre pode recorrer ao Judiciario para sustar
providéncia da qual tenha fundado receio de ilegalidade ou
para receber indenizacdes por medidas ilegais (MELLO,
2010, p. 841-843).

A coercibilidade ¢ indissociavel da autoexecutoriedade, e
o ato de policia ¢ autoexecutavel, porque ¢ dotado de forca
coercitiva (DI PIETRO, 2019, p. 155).

Quanto a indelegabilidade do exercicio do poder de policia
a pessoas juridicas de direito privado, a jurisprudéncia, inclui-
do o Supremo Tribunal Federal (STF), tem reconhecido essa
vedagdo sob o argumento de que se trata de atividade tipica 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 discricionario, o poder de policia tem limita-
¢oes impostas pela lei quanto a competéncia, a forma, aos
fins e até mesmo em relagdo aos motivos ou ao objeto. No
que concerne a estes dois Ultimos, ainda que domine a dis-
cricionariedade, esta deve ser exercida nos limites legais (DI
PIETRO, 2019, p. 158).

Em relacdo aos fins, o poder policial somente pode ser
exercido para atender ao interesse publico. Assim, quando
usado para beneficio ou prejuizo de particulares, ha desvio de
poder. O objeto sofre limitacdo quanto a proporcionalidade do
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meio, ndo podendo ir além do necessario para a satisfagdao do
interesse publico (DI PIETRO, 2019, p. 158).

Pelo exposto neste topico, percebe-se que o poder de poli-
cia, em fun¢do de sua origem no ambito doméstico, de carac-
teristica mais “privada”, era exercido pelo patriarca sem qual-
quer tipo de restricao.

Com o declinio da democracia grega e da republica romana,
em que os cidaddos livres eram considerados como “iguais”,
em favor do sistema feudal, que instituia o rei como superior
a seus servos e vassalos, o poder de policia doméstico, com
sua auséncia de limitagdo, passou a ser exercido no ambito pu-
blico, intensificando-se durante os governos absolutistas, que
sucederam o feudalismo.

Essa origem tornou o exercicio do poder estudado intima-
mente ligado a uma atuag@o autoritaria, tornando laboriosa a
imposicdo de limites adequados. Atualmente, entende-se que
seu exercicio se da pelo balanceamento entre interesses indi-
viduais e coletivos, bem como entre liberdade e propriedade,
sendo criadas descri¢des conceituais de caracteristicas e limi-
tes dos poderes a fim de legitimar sua aplicagao.

Como visto, a contribui¢do democratica constitucional do di-
reito administrativo transformou o poder de policia, que passou
a retirar sua legitimidade da democracia e dos direitos funda-
mentais. Porém, conforme j4 citado, o pragmatismo demanda a
analise do caso concreto, com atencao ao principio da eficiéncia.

No entanto, como procede a Administragdo quando os di-
reitos fundamentais que legitimam o poder de policia entram
em conflito com as medidas a serem adotadas? Ou quando a
medida mais eficiente para a coletividade importa em restri-
coOes desses direitos fundamentais? Como evitar um retrocesso
as origens patriarcais do poder de policia? Até onde podem
avancar as medidas preventivas e restritivas necessarias?
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O topico seguinte ¢ dedicado a um estudo do confronto
entre poder de policia e direitos fundamentais, com maior es-
pecificidade em relagdo ao direito de ir e vir em atencdo ao
momento impar experimentado pela sociedade brasileira em
razdo da pandemia global.

2.2. Poder de Policia e Direitos Fundamentais

Existem trés situacdes em que os direitos fundamentais
atuam como um limite ao poder de policia, sendo seu exercicio
efetivamente inconstitucional.

A primeira ocorre quando a medida adotada contraria li-
teralmente o dmbito de protecdo de um direito fundamental.
Dentro desse ambito, estdo os fatos, os atos, os estados ou as
posicdes juridicas pela norma que o garante (BINENBOJM,
2016, p. 117).

Ou seja, quando a propria norma estabelece o campo de
atuacdo do direito fundamental, ndo pode o poder de policia
tentar limita-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. 5° a 17), pode-se dizer que medida policial que busque
diminuir o campo predeterminado ¢ inconstitucional.

Dentro dessas situagdes, tem-se, por exemplo, suposta me-
dida que pretenda estabelecer regime de licenca prévia para
realizacdo de reunido pacifica e desarmada em local publico,
em afronta ao art. 5°, inciso X VI, da Constituicao Federal. Em-
bora os direitos fundamentais sejam restringiveis, a restri¢ao
pelo uso do poder de policia estd excluida pelo conteudo do
texto legal (BINENBOJM, 2016, p. 117-118).

O STF, inclusive, ja decidiu sobre esse limite em relagdo ao
Decreto distrital n® 20.098/99, que vedava realizacdo de mani-
festagdes publicas com uso de carros de som ou assemelhados
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na Praca dos Trés Poderes, na Esplanada dos Ministérios e na
Praca do Buriti. Contra o Decreto, foi ajuizada a ADI n°® 1.947.
Do voto do Ministro Relator Ricardo Lewandowski se extrai:

[...] a liberdade de reunido e de associagdo para fins licitos
constitui uma das mais importantes conquistas da civiliza-
¢do, enquanto fundamento das modernas democracias po-
liticas, encontrando expressao, no plano juridico, a partir
do século XVIII, no bojo das nas lutas empreendidas pela
humanidade contra o absolutismo monarquico. [...] A cha-
mada Constituigdo cidada, promulgada em 1988, [...] ga-
rantiu a liberdade de reunido, no art. 5°, XVI, estabeleceu,
no proprio texto magno, de forma parcimoniosa, os limites
e condi¢des para 0 seu exercicio, quais sejam, “reunir-se
pacificamente”, “sem armas”, “que nao frustrem outra re-
unido anteriormente convocada para o mesmo local” e o
“prévio aviso a autoridade competente”. Ndo se ignora,
¢ verdade, que liberdade de reunido ndo ¢ um direito ab-
soluto. Nenhum direito, alias, o é. Até mesmo os direitos
havidos como fundamentais encontram limites explicitos
e implicitos no texto das constituigdes. O Decreto distrital
20.098/99 simplesmente inviabiliza a liberdade de reunido
e de manifestagdo, logo na Capital Federal, em especial na
emblematica Praca dos Trés Poderes, “local aberto ao pu-
blico” [...] a legitimidade de eventual medida restritiva a
direitos fundamentais ha de ser aferida no contexto de uma
relacdo meio-fim (Zweck-Mittel Zusammenhang), deven-
do ser pronunciada a inconstitucionalidade que contenha li-
mitagdes inadequadas, desnecessarias ou desproporcionais.
[...] Isso posto, pelo meu voto, julgo procedente a presente
acao direta para declarar a inconstitucionalidade do Decre-
to distrital 20.098. (BRASIL, 2007).

Da decisdo, conclui-se que os direitos fundamentais sdo res-
tringiveis, porém essas limitagdes estdo previstas no texto cons-
titucional, que estabelece o campo de restri¢do e o “espaco in-
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violavel”. Cabe destaque para a mengao do Ministro Relator em
relag@o ao esforgo para afastar-se de caracteristicas absolutistas.

A segunda hipotese ocorre quando a pretensdo ordenadora
ndo ultrapassa maximas inerentes ao dever de proporcionalida-
de, a intervenc¢do do poder de policia situa-se na area de pro-
tecdo de direito fundamental, mas com a finalidade de garantir
outro direito fundamental ou principio de interesse geral, tam-
bém de valor constitucional. A medida policial atua no sentido
de harmonizar a convivéncia entre direitos fundamentais que
concorram entre si ou mesmo com interesses gerais (BINEN-
BOIM, 2016, p. 119).

A legitimidade de tais medidas dependera da observancia
da proporcionalidade em seus trés exames sucessivos:

De adequacao, exige que a medida seja apta a promover
razoavelmente o direito fundamental ou interesse geral
em oposicdo; de necessidade, a medida ndo pode ser
substituida por outra que atinja a mesma finalidade com
menor prejuizo ao direito restringido; e de proporciona-
lidade em sentido estrito, exige que o grau de importan-
cia da promogao do direito fundamental ou interesse ge-
ral justifique a gravidade da limitagdo imposta ao direito
fundamental. Existe efeito reciproco, as normas que in-
tervém em direitos fundamentais limitam e sao limitadas
pelos mesmos (BINENBOJM, 2016, p. 119-120).

A terceira hipotese trata das situagdes em que os direi-
tos fundamentais impdem uma prestagcdo negativa do Estado,
em que a medida policial, efetiva ou potencialmente, redu-
za o direito ao ponto de torna-lo inexistente. Trata-se de um
nucleo irredutivel desses direitos, um conteudo essencial de
determinado direito, que sera afetado quando o poder de po-
licia produzir como efeito o tolhimento significativo de sua
finalidade, frustrando as expectativas legitimas do titular (BI-
NENBOJM, 2016, p. 122-128).
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Junto a eficacia bloqueadora, como visto, hd também a
habilitadora ao poder de policia no sentido de prote¢do do
direito fundamental, que muitas vezes exige restricdo desse
mesmo direito ou outros direitos fundamentais a terceiros. A
eficacia horizontal de tais direitos demanda atuagdo protetiva
da policia administrativa nas relagdes entre particulares (BI-
NENBOIM, 2016, p. 128-130).

2.2.1. Poder de Policia e Situacées de Emergéncia

O direito historicamente tem dificuldade em antecipar ex-
cepcionalidades, algo que coloca em perigo o préprio Estado
de Direito em situagdes de emergéncia. Também ¢ colocado
sob pressdo o direito administrativo e sua capacidade de sub-
meter as agdes estatais, nesse periodo, a controle juridico de-
mocratico (BINENBOIM, 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 condigdes materiais que envolvam as
situacdes de emergéncia e anteciparem 0s processos para a to-
mada de decisdo nesses contextos, visto que a caracteristica es-
sencial das emergéncias ¢ a imprevisibilidade. O maximo que
o Direito poderia fazer ¢ declarar a quem cabe a competéncia
para decisOes nessas circunstancias.

Vermeule (2009 apud LIMA, 2016, p. 262) afirma que o di-
reito administrativo, inevitavelmente, contém: buracos negros,
quando a lei dispensa a administra¢do de seguir quaisquer re-
quisitos legais; e buracos cinzentos, buracos negros disfarca-
dos, em que os requisitos legais sdo tao insignificantes que a
administracdo praticamente pode agir como bem entender, ndo
havendo sentido em tentar tapa-los, usando destes o Judiciario
para manter uma fachada de juridicidade.

A abdicacao de controle as agdes do Estado em situagoes
de excecdo implica em dois problemas diferentes: a necessaria
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arbitrariedade do exercicio do poder na excepcionalidade, nao
sujeita a limites juridicos; e o risco de perpetuacgdo da situagdo
de excepcionalidade, convertendo-se em “estado de exce¢ao
permanente” (BINENBOJM, 2016, p. 151).

No entanto, ainda que reconhecidos esses dois problemas,
essa postura “fatalista” ndo oferece caminho seguro para pre-
servacao do constitucionalismo democratico, ao contrario, essa
posicdo resignada da inevitabilidade desses buracos contribui
para o risco de regressdo em relacdao ao Estado Democratico de
Direito (BINENBOJM, 2016, p. 147).

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

Uma postura mais promissora parece ser a aposta em so-
lucdes juridico-institucionais que permitam o surgimento de
uma juridicidade de excepcionalidade, viabilizando respostas
adequadas da Administragdao sem abandono aos parametros do
ordenamento juridico.

Trata-se de modelo dualista, em que o estado de necessi-
dade obedece a normatividade distinta, traco caracteristico
de regimes ocidentais nao absolutistas (BINENBOIM, 2016,
p. 148).

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

Art. 136. O Presidente da Republica pode, ouvidos o
Conselho da Republica e o Conselho de Defesa Nacio-
nal, decretar estado de defesa para preservar ou pronta-
mente restabelecer, em locais restritos e determinados,
a ordem publica ou a paz social ameagadas por grave e
iminente instabilidade institucional ou atingidas por ca-
lamidades de grandes proporg¢des na natureza.
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§ 1° O decreto que instituir o estado de defesa determina-
ra o tempo de sua duragdo, especificara as areas a serem
abrangidas e indicard, nos termos ¢ limites da lei, as me-
didas coercitivas a vigorarem, dentre as seguintes:

I —restrigdes aos direitos de:

a) reunido, ainda que exercida no seio das associagdes;
b) sigilo de correspondéncia;

c) sigilo de comunicagao telegrafica e telefonica;

IT — ocupagao e uso temporario de bens e servigos publi-
cos, na hipotese de calamidade publica, respondendo a
Unido pelos danos e custos decorrentes.

§ 2° O tempo de duracdo do estado de defesa ndo serad
superior a trinta dias, podendo ser prorrogado uma vez,
por igual periodo, se persistirem as razdes que justifica-
ram a sua decretagao.

[...] § 4° Decretado o estado de defesa ou sua prorroga-
¢do, o Presidente da Republica, dentro de vinte ¢ quatro
horas, submetera o ato com a respectiva justificacdo ao
Congresso Nacional, que decidira por maioria absoluta.
[...] § 7° Rejeitado o decreto, cessa imediatamente o es-
tado de defesa. (BRASIL, 1988).

O texto constitucional traz regramento distinto ampliando
as possibilidades da Administragdo até em relacdo a direitos
fundamentais, mas também existem requisitos que claramen-
te ndo se tratam de “buracos cinzentos” com esfor¢o genuino
para evitar o estado de exce¢do permanente.

Nesses moldes, ainda hé o dispositivo constitucional refe-
rente ao estado de sitio, a ser decretado em casos de comogao
grave de repercussao nacional ou ocorréncia de fato que com-
prove ineficicia de medida tomada durante estado de defesa,
bem como em casos de estado de guerra ou resposta a agressao
armada estrangeira. (BRASIL, 1988).

Entretanto, o estado de sitio difere do estado de defesa por
nao ter duragdo maxima estabelecida:
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Art. 138. O decreto do estado de sitio indicara sua duragao,
as normas necessarias a sua execucao e as garantias cons-
titucionais que ficarao suspensas, e, depois de publicado, o
Presidente da Republica designara o executor das medidas
especificas e as areas abrangidas. (BRASIL, 1988).

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

Obrigagdo de permanéncia em localidade determina-
da; detencdo em edificio ndo destinado a acusados ou
condenados por crimes comuns; restrigdes relativas a
inviolabilidade da correspondéncia, ao sigilo das co-
municagoes, a prestagdo de informagoes e a liberdade
de imprensa, radiodifusdo e televisdo, na forma da lei;
suspensdo da liberdade de reunido; busca e apreensio
em domicilio; intervengdo nas empresas de servigos
publicos; requisi¢ao de bens. (BRASIL, 1988).

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

Excepcionalidade do perigo, atual ou iminente; seu ca-
rater transitorio; boa-fé das autoridades administrativas,
principalmente em relagdo aos motivos; proporcionali-
dade das medidas adotadas a essencialidade dos bens,
direitos ou interesses a preservar; sujeicao a mecanismos
de prestagdo de contas em relagdo as atitudes tomadas.
Esse regime excepcional ¢ uma tentativa de preservar o
elo entre o poder e o direito em situagdes excepcionais,
sendo sacrificio necessario para evitar mal maior (BI-
NENBOIJM, 2016, p. 149-151).

2.3. Poder de Policia como limite ao Direito de
Locomocao durante a Covid-19

A pandemia da Covid-19 fez com que diversos paises
adotassem medidas rigorosas para impedir a propagagdo da
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doenga. Os Estados Unidos, por exemplo, suspenderam to-
das as viagens internacionais provenientes de China, Ira e,
posteriormente, toda a Europa, a excecdo do Reino Unido
(TRUMP..., 2020).

As medidas mais drasticas podem ser observadas na Italia.
No dia 9 de margo, controles policiais entraram em vigor em
estradas, aeroportos, pedagios e estagdes de trem do norte da
Italia. Somente era permitida a movimentagdo entre cidades
por motivos de trabalho, satde ou retorno ao domicilio. Au-
torizados precisavam preencher uma autodeclaragdo de satde
junto a policia (MONTENEGRO, 2020).

No Brasil, diversos estados suspenderam viagens interesta-
duais e mesmo intermunicipais. Santa Catarina, por exemplo,
em 17 de marco, decretou situacdo de emergéncia 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 policia,
em razao das revolu¢des administrativas constitucional demo-
cratica e pragmatica devem ser sempre analisadas sob a oOtica
de sua legitimidade e eficiéncia.

A coibi¢ao desses transportes restringe o direito funda-
mental de locomocgao. Dessa maneira, necessario analisar se a
Administracdo tinha legitimidade para adotar a medida e se a
restrigdo imposta eficientemente protege outro direito funda-
mental ou o interesse coletivo.

O primeiro teste a legitimidade das medidas tomadas pelos
governadores estaduais se da em relacdo a competéncia esta-
dual sobre a matéria. Esse aspecto foi esclarecido pelo STF,
que reconheceu a competéncia concorrente para legislar sobre
saude publica entre os entes da Administra¢ao direta, decla-
rando que as medidas adotadas pela Unido nao afastam as pro-
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vidéncias normativas e administrativas estaduais, distritais e
municipais (BRASIL, 2020b).

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

A questdo da restri¢dao ao direito de locomogao foi enfren-
tada pelo STJ no HC n° 570.079-BA. No caso, individuos con-
tratados para prestar obras no Estado de Minas Gerais encon-
travam-se impossibilitados de retornar a seus respectivos do-
micilios em virtude de decretos estaduais impedindo servigos
de locomogao interestadual.

Nesse contexto, foi publicado, em Sergipe, o Decreto n°
40567: “a circulagdo de transporte interestadual, publico e pri-
vado, de passageiros com origem nos estados em que a cir-
culacdo do virus for confirmada ou a situa¢do de emergéncia
decretada.” (SERGIPE, 2020).

Também, no Maranhao, foi promulgada norma similar, qual
seja, o Decreto n® 35672, que estabelece que: “fica vedado, por
15 (quinze) dias, o transito interestadual de 6nibus ou similares,
em todo o territorio do Estado do Maranhao, a partir da nona
hora do dia 21 de marco de 2020.” (MARANHAO, 2020).

Em relacdo a esses decretos, em decisdo monocratica, o
Ministro Mauro Campbell Marques ponderou:

[...] relativamente aos Governadores dos Estados do Ma-
ranhao e de Sergipe, conforme se depreende dos trechos
dos decretos acima reproduzidos, vislumbra-se a pratica
de atos de efeitos concretos de vedacdo de transporte co-
letivo interestadual que levam a configuragdo do justo
receio quanto ao exercicio do direito previsto no art. 5°,
XV, da Constituicdo Federal, motivo pelo qual ¢ 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 14 se dirigirdo em razao da suspensao
dos trabalhos de construcdo civil nas localidades onde
atualmente se encontram. Ademais, importante enfatizar
que a concessao da ordem, nos termos acima, visa as-
segurar o transito dos pacientes até as unidades federa-
tivas onde se encontram domiciliados, porém, SEM O
AFASTAMENTO DO EXERCICIO DA COMPETEN-
CIA DAS DIVERSAS AUTORIDADES FEDERAIS,
ESTADUAIS E MUNICIPAIS ENGAJADAS NA
PROTECAO DA SAUDE PUBLICA AO LONGO DO
PERCURSO DOS ONIBUS FRETADOS ATE SEUS
DESTINOS FINAIS. Ante o exposto, concedo a ordem
de habeas corpus aqui requerida para assegurar o salvo-
-conduto tdo somente em relagdo aos pacientes listados
nos documentos de fls. 21 a 24-e que sdo domiciliados
nos Estados do Maranhao e do Sergipe, de forma tenham
seu transito assegurado, [...] desde as localidades onde
se encontram atualmente até seus destinos finais, [...] €
sem embaragos por parte de 6rgdos de policiamento e de
fiscalizagdo federais e estaduais, com jurisdicdo nesses
trajetos, que tenham como fundamento somente a ve-
dacgdo do transporte interestadual de passageiros. FICA
RESSALVADA, ENTRETANTO, A APLICACAO
DAS NORMAS FEDERAIS DE NATUREZA SANI-
TARIA RELACIONADAS AO TRANSPORTE INTE-
RESTADUAL DE PASSAGEIROS (v.g. PORTARIAS
INTERMINISTERIAIS) QUE TRATEM DO USO DE
MASCARAS PELOS PASSAGEIROS, DA HIGIENI-
ZACAO DOS VEICULOS 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 CONCLUI-
DOS SEUS RESPECTIVOS TRAJETOS Jurisprudén-
cia/STJ — Decisdes Monocraticas Pagina 13 de 14 -, QUE
DISPONHAM SOBRE TRIAGEM DE PESSOAS, ME-
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DICAO DE TEMPERATURA CORPORAL, DENTRE
OUTRAS MEDIDAS DO GENERO. Comuniquem-se,
com urgéncia, os Governadores dos Estados do Mara-
nhdo e de Sergipe, bem assim o Governo do Estado de
Minas Gerais, o Diretor-Geral da Policia Rodoviaria Fe-
deral e a Agéncia Nacional dos Transportes Terrestres
— ANTT sobre o inteiro teor da presente decisdo, com
remessa de copias dos documentos de fls. 21 a 24-¢ ¢ das
peti¢gdes juntadas aos autos em que informados os veicu-
los que serdo utilizados e as rotas que serdo percorridas.
Publique-se. Intimem-se. (BRASIL, 2020a, grifo nosso).

O Ministro foi claro no sentido de nao caber limitacdo ao
direito de locomo¢ao dos individuos mesmo diante da pande-
mia. Ainda que se trate de motivo especifico relacionado a re-
torno ao domicilio, o fundamento da decisdo declarou que as
vedagdes ao transporte coletivo interestadual configuram justo
recelo quanto ao exercicio do direito.

Entretanto, entende-se que a decisdo, nos termos em que
foi fundamentada, foi omissa ao levar em conta somente a
existéncia de direito fundamental a locomog¢ao, sem observar a
presenga de interesse coletivo relativo a satude publica.

Como visto nos topicos anteriores, a teoria contempora-
nea de direito administrativo, em relagdo ao poder de policia,
permite limitagdes excepcionais a direitos fundamentais em
favor de interesses coletivos desde que preenchidos os re-
quisitos: excepcionalidade do perigo, atual ou iminente; seu
carater transitorio; boa-fé das autoridades administrativas,
principalmente em relacdo aos motivos; proporcionalidade
das medidas adotadas a essencialidade dos bens, direitos ou
interesses a preservar; sujei¢do a mecanismos de prestagao de
contas em relagdo as atitudes tomadas.

Ainda, cabe a lembranca de que a proporcionalidade se
entende em sentido amplo, subdividindo-se em: adequacao,

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



necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, conforme
explicitado anteriormente.

Dessa maneira, parece a decisdo estar em desconformidade
com a teoria administrativa exposta neste artigo ao reconhecer,
apenas, a existéncia de direito fundamental e determind-lo ina-
tingivel pela Administragao.

Nao se afirma aqui, também, a aplicacdo cega dos decre-
tos, devendo o direito de locomogao dos pacientes ser tolhido.
Parece até ser justificavel que seja permitido aos trabalhadores
retornarem a seus domicilios, considerando a circunstancia do
caso, porém o fundamento deveria envolver, em caso de enten-
dimento nesse sentido, a auséncia de necessidade ou mesmo
perigo concreto, no caso especifico de esses individuos sofre-
rem restricdo a locomogao, bem como a eficiéncia da medida.

Considera-se que a decisdo, nos termos em que foi prola-
tada, sem delinear circunstancias especificas a situacdo dos
trabalhadores, subtrai os efeitos dos decretos estaduais em
questdo, podendo falar-se até mesmo em invasdo a compe-
téncia executiva estadual.

As medidas do poder de policia adotadas pela Administra-
¢do em relagdo a0 momento impar que vive a sociedade ine-
vitavelmente interagem com o direito fundamental da locomo-
¢ao, causando sua restri¢cao. Entretanto, tal limitacao se da em
razao de interesse a saude coletiva.

Ressalta-se que essa hipotese de restricao a direito fun-
damental pela policia administrativa foi exposta em topico
anterior. A analise para esclarecer se ha possibilidade dessa
limitagdo envolve critérios pré-estabelecidos pela técnica
administrativa, justamente para evitar regresso ao absolu-
tismo e ao patriarcado sem tornar o regime juridico demo-
cratico constitucional completamente ineficaz perante im-
previsibilidades.

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



Fazendo-se uma reflexdo sobre as medidas impostas, pon-
tua-se que: existe perigo excepcional atual, qual seja, o virus
Covid-19; héd o carater essencialmente transitorio, sendo que
todos os decretos analisados continham prazos de vigéncia de-
terminados; ha boa-fé das autoridades administrativas, devendo
ser comprovada ma-fé para afastar tal presungao; a Constitui¢ao
Federal prevé o sistema de freios e contrapesos, havendo con-
trole posterior das medidas pelo Legislativo e pelo Judiciario.

A verdadeira incognita se desdobra, no entanto, em rela-
¢do a proporcionalidade do ato em sentido amplo. Quanto a
adequacdo, entende-se que restringir momentaneamente a lo-
comogao interestadual promove o interesse geral de saude pu-
blica, pois, conforme a propria Organizacdo Mundial da Saude
atesta, o isolamento social ¢ de suma importancia no que diz
respeito a excepcionalidade enfrentada (OMS..., 2020).

A necessidade demanda que a medida ndo possa ser substi-
tuida por outra menos gravosa que atinja a mesma finalidade.
Trata-se de critério bastante relacionado a discricionariedade
do Administrador. Entende-se inexistir medida menos gravosa
obvia. Nao se nega a possibilidade de sua existéncia, porém,
em razao de sua obscuridade, presumem-se as restricdes a via-
gens interestaduais como as menos gravosas, cabendo ao res-
tringido ou ao interessado demonstrar o contrario.

Finalmente, em relagdo a proporcionalidade em sentido
estrito, ainda que reconhecida a importancia da liberdade de
locomocao, sua restri¢gdo parcial e momentanea ¢ absoluta-
mente justificavel em razdo da satide publica no caso concre-
to de uma pandemia.

Dessa maneira, as medidas adotadas pela policia adminis-
trativa durante a pandemia global, sacrificando em parte o di-
reito de ir e vir dos individuos, tem carater de legalidade sob a
Otica administrativa, ndo representando uma regressao ao ab-
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solutismo, e sim uma manifestacdo do procedimento tedrico
para enfrentamento de imprevisibilidades.

3. CONCLUSAO

Diante do discutido, foi constatada a possibilidade de
restri¢do ao direito fundamental de locomogao sem que ne-
cessariamente seja a medida administrativa eivada por au-
toritarismo.

No discorrer do trabalho, foram analisadas as origens do
poder de policia, sua relacdo embrionaria com a auséncia de
limites e seu percurso até o entendimento contemporaneo,
marcado por esforcos continuos em afastar sua caracteristica
primordial e substitui-la por bases de legitimidade.

Foram demonstradas as contribui¢des que as transformacdes
do direito administrativo forneceram a sua policia. Ainda, foi
delineado o conceito atual, com suas caracteristicas marcantes.

Em seguida, foi estudada a relacdo entre as medidas poli-
ciais e os direitos fundamentais, abordando as areas inalcan-
caveis e as possibilidades de intervengdo para harmonizar a
coexisténcia destes com outros semelhantes € mesmo com in-
teresses coletivos.

A atuacdo do direito administrativo durante as situacoes
de emergéncia e excepcionais também foi analisada. Visita-
das as primeiras doutrinas a abordarem o assunto, entendeu-
se pelas conclusdes mais modernas que propdem a existén-
cia de regime juridico proprio em épocas imprevisiveis.
Tal regime ¢ necessariamente temporario € com requisitos
preestabelecidos.

Abordado o caso concreto da limitacdo ao direito de lo-
comocao especificamente em razdo da pandemia, foram apre-
sentadas as primeiras decisdes judiciais sobre o assunto. A
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primeira demonstrou que as medidas possuiam legalidade em
relagdo a competéncia. A segunda confrontou atuagdo norma-
tiva estadual que restringia o direito de locomogao de determi-
nados individuos, e o julgado foi criticado neste estudo por ndo
observar as teorias administrativas em relagdo a contraposi¢ao
entre direitos fundamentais e interesses coletivos.

Finalmente, foi realizada tentativa de expor as medidas
estudadas aos requisitos estabelecidos nos topicos anteriores
para verificar sua legalidade e evitar regressdes autoritarias.

Ainda que a andlise ndo seja dotada de grande profundi-
dade em virtude da natureza de artigo deste estudo, a posi¢ao
adotada foi a de legalidade das medidas, reconhecida a neces-
sidade de uma reflexdo mais profunda sobre essas em razao
dos requisitos doutrindrios demonstrados.

De todo o exposto, a contribui¢do deste artigo para a cién-
cia juridica foi justamente a de incentivar um debate funda-
mentado na doutrina sobre o tema, auxiliando, assim, o avango
da tecnologia administrativa, principalmente em relagdo ao
enfrentamento de crises.

Fica o estimulo as pesquisas sobre a matéria em evidén-
cia, visto que, durante a producdo deste artigo, o virus Co-
vid-19 ainda permanece na categoria de pandemia, sendo, a
cada dia, discutidas as medidas a serem tomadas para conter
sua propagacao.
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