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Covid-19 - V.Conclusao

I.Introducao e premissas

No ano de 2020, o mundo vem vivendo algo realmente sem precedentes. Pela primeira
vez, em mais de um século (considerando-se a epidemia de Gripe Espanhola entre 1918
e 1920), vive-se uma pandemia de uma doenga altamente contagiosa, potencialmente
letal, que se espraia diariamente por quase todos os paises do mundo e que tem no ser
humano seu principal agente transmissor.

A Covid-19, infeccdo causada pelo virus Sars-Cov-21, conhecido pelo novo Coronavirus,
vem se alastrando com enorme velocidade e causando enormes estragos para a
sociedade contemporanea. Desde a noticia do inicio das infeccbes no primeiro epicentro
da doenca, a Cidade de Wuhan, na China, em janeiro, ja ha alguns milhGes de pessoas
infectadas mundo afora e um nlimero imenso de pessoas mortas em diversos paises.

Dada a alta contagiosidade da doenca em questao, diversos governos estabeleceram
restricdes, com diferentes graus de intensidade, sobre o direito de circulacdo de pessoas,
ora incentivando, ora determinando, sob pena de sancdo, que os individuos
permanecessem em casa. E essas medidas vém sendo objeto de intensos debates entre
especialistas em medicina, saude publica, direito e economia.

Neste cenario, iniciou-se uma intensa discussdo, sob o prisma do Direito Constitucional e
do Direito Administrativo, se é aceitavel ou ndo impedir as pessoas de circular
livremente, com a finalidade de conter a disseminacdo de uma doenca potencialmente
letal. Ou seja, muito se discute hoje se o Estado detém a capacidade juridica de impedir
por completo a circulacdo de pessoas, em funcao da simples possibilidade de contagio de
uma doenga que ndo necessariamente produzira ébitos.

Novamente vem a baila uma discussdo secular do Direito Publico acerca dos limites e
das premissas do conflito entre liberdade e autoridade. E dizer, novamente se discute o
quantum das liberdades individuais pode ser limitado pela autoridade do Estado, em
nome de beneficios coletivos.

Destarte, o quetivo deste brevissimo estudo serd analisar, sob um enfoque
multidisciplinar”, se as medidas de restricdo impostas por entes publicos no Brasil
mundo afora para a livre circulagao das pessoas podem ou nao ser admitidas.

Para tanto, analisaremos o direito de ir e vir dos cidaddaos, sua natureza no Direito
Constitucional, seu conteldo e as possibilidades hipotéticas de limitacdo. Na sequéncia,
faremos algumas analises matematicas sobre a contagiosidade da Covid-19, para
identificar, em diversos cenarios, se ha ou ndo proporcionalidade nas medidas restritivas
de circulacdo que vém sendo impostas aos cidaddos brasileiros, variando desde um
cenario em que nao seja imposta qualquer restricdo especial (i.e., adicional aquelas que
normalmente vigem) até um cenario de restricdo completa (usualmente chamado de
lockdown), com base no nimero de vidas potencialmente perdidas em cada qual.

II.Liberdades individuais e seus contornos

A discussdo sobre a extensao e o conteudo das liberdades individuais esta longe de ser
uma novidade. Nos contornos atuais, essa discussdo tem seu inicio durante o periodo
que se convencionou denominar iluminismo, quando dois elementos fundamentais
apareceram nas discussdes da filosofia e da teoria geral do Estado sobre o poder do
Estado e sua legitimagdo: (i) o racionalismo, consistente no afastamento de premissas
religiosas de legitimacao do Estado; e (ii) a valorizacao das liberdades individuais em
face do poder restritivo do Estado, maximizado no contexto do Estado absolutista.

Para os fins ora perseguidos, ndao nos deteremos no debate verificado durante o
iluminismo, embora pensadores como John Locke, Thomas Hobbes e Jean-Jacques

Rousseau tenham sido fundamentais para a edificacdo das bases que hoje aceitamos no
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cotejamento da extensdo das liberdades individuais diante do poder do Estado.

Ao que nos parece, € mais interessante iniciar a presente reflexdo a partir da
inauguracdo do Estado contemporaneo, com a Revolugdao Francesa deflagrada em 14 de
julho de 1789. Isso porque é a partir dai que o exercicio do poder do Estado passa a ser
limitado e regulado pelo Direito, deixando de ser fruto de escolhas arbitrarias de um
lider absolutista.

Procurando sintetizar ao maximo um debate de grande complexidade, a inauguracdo do
Estado contemporéaneo trouxe consigo dois elementos fundamentais para a construgdo
do Direito Publico e para a inauguracdo do Direito Administrativo: a triparticdo de
poderes2 e a submissdo do Estado a lei’.

Como ¢é notdrio, essas modificagdes sdo decorrentes da prevaléncia, naquele momento
histérico, do pensamento liberal, que pretendia afirmar ao maximo as liberdades
individuais e limitar os poderes intrusivos do Estado. Reflexo disso é a Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, que afirmou direitos basicos do homem e
reafirmou 3 excepcionalidade da intervengdo estatal sobre o exercicio das liberdades
individuais.

Em um momento inicial, chegou-se até mesmo a se pugnar pela negativa de existéncia
de uma Administracdo Publica capaz de intervir nas liberdades individuais, cabendo a
gestdo da coisa publica a uma coletividade formada pelo conjunto de cidaddos de cada
localidade.”> Sendo esse modelo impossivel, houve a consolidagdo do Poder Executivo
(principalmente por obra de Napoledo Bonaparte), mas com a consolidacdo de que
atividades interventivas do Estado nas liberdades individuais deveriam ser excepcionais,
destinadas apenas a garantia de vida liberdade e propriedade.6

Com o passar do tempo no século XIX, passou-se a entender que uma atividade
interventiva nas liberdades individuais era essencial para garantir a vida em coletividade.
Elementos como o bem comum, o interesse geral ou o interesse publico aparecem como
fundamento da imposicdo de liberdades individuais, a fim de se garantir a funcionalidade
da coletividade.’

Esse movimento, contudo, ndo abrandou o pensamento liberal. Pelo contrario, era
diretamente vinculado a ele. Analisando-se as obras dos principais publicistas da virada
do século XIX para o século XX, vé-se claramente uma preocupagdo muito grande em se
estudar e afirmar a autoridade, a fim de se garantir a liberdade. E dizer, o objeto
primario de estudo dos publicistas era estabelecer quadrantes e limites para a
autoridade, a fim de assegurar a regra da liberdade.

Nesse momento é assinalada de forma mais clara a posicdao dispar entre Estado e
cidaddo, pois, nos casos excepcionais de manejo da autoridade, haveria uma supremacia
capaz de obrigar unilateralmente os cidadaos, impondo-se a vontade do Estado sobre a
vontade individual. Em contrapartida, contudo, essa autoridade verticalizada do Estado
ficava condicionada a lei e a um regime especial de Direito Publico, que funcionava como
uma forma de protecdo dos cidaddos, operacionalizada pela jurisdigao administrativa.®

Parece-nos importante assentar essas ideias para colocar o pensamento liberal dentro de
seu real contexto: o de afirmagdo dos direitos e liberdades individuais (em contraste
com o que havia no chamado antigo regime) em contraste a limitagdo do poder do
Estado, sem, contudo, jamais negar o poder do Estado e sua capacidade de limitar as
liberdades individuais.

A grande questdo que vai se colocar ao longo do tempo € acerca dos critérios e métodos
gue serdo aplicaveis para determinar quando o Estado podera limitar as liberdades
individuais e em qual medida podera fazé-lo.

A razdo para tanto é simples: a formula originaria do pensamento liberal de determinar

em lei os casos e os limites da intrusdo estatal nas liberdades individuais, perde sua
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possibilidade para o caso concreto, na exata medida em que cresce a complexidade da
sociedade regulada pelo Estado.

Explicamo-nos. No pensamento oitocentista, o campo de regulacdo estatal era
consideravelmente reduzido. Exatamente por conta da prevaléncia do pensamento
liberal, o Estado deveria regular pouco e de forma muito controlada. Nesse contexto, a
lei era instrumento adequado para prever os instrumentos de regulacdao e para
determinar sua intensidade.

Na exata medida em que a sociedade vai se tornando mais complexa e mais plural, os
campos de conflito aumentam e, portanto, a capacidade do legislador de disciplinar in
abstracto e antecipadamente todas as formas de regulacdo e suas respectivas
intensidades esvai-se.’

Um elemento fundamental na demonstracdo do aumento dessa complexidade é o
centralismo dos direitos fundamentais inaugurado com a Lei Fundamental Alema, de
1949.

Como é notdrio, a Constituicdo Alema trouxe grande inovacdo ao mundo juridico ao
contemplar dois efeitos aos direitos fundamentais: sua aplicacao direta, independente de
reconhecimento por parte da lei infraconstitucional, e seu carater vinculativo sobre os
trés poderes do Estado (artigo 1°, item 3, da Constituicdo Alema). Como resultado, o
poder do legislador é pré-vinculado a certos direitos que a ordem juridica trata como
basilares para todas as relagfes juridicas, transferindo-se diretamente para o texto
constitucional parte significativa da regulacdo dos direitos e liberdades individuais.

Ocorre, contudo, que os direitos fundamentais tém uma estrutura um tanto quanto
peculiar. Sdo normas de carater principioldgico, com grande amplitude. Conforme licGes
precisas de Virgilio Afonso da Silva, os direitos fundamentais tém suporte fatico amplo,
ou seja, sdo normas de grande abrangéncia, que podem ser aplicadas a situacdes das
mais variadas.'°

Como consequéncia desse suporte fatico amplo, os direitos fundamentais tém o que se
denomina eficacia prima facie, ou seja, sdo normas que ndo tém um contetdo definivel
integralmente de forma aprioristica. Sabe-se qual o @mbito de protecdo do direito,
sabe-se o limite interventivo do Estado, mas ndo se sabe, perfeitamente, a extensao do
direito no caso concreto.

Ademais, exatamente por serem diversos e amplos, os direitos fundamentais estdao
sujeitos a constantes conflitos, ou seja, sendo normas que tém suporte fatico amplo, os
direitos fundamentais poderdo ter conflitos entre si, casos em que podera ser necessaria
a restricdo a um direito fundamental para a realizacdo de outro, definindo-se suas
extensdes em cada caso concreto.

Dai se extrai uma conclusdo simplesmente essencial para o deslinde deste estudo: o
conteldo de (quase) nenhum direito fundamental é absoluto e ndo sujeito a restrigoes
impostas pelo Estado. Bem ao contrario, alids, por serem normas finalisticas com grande
suporte fatico, é de sua esséncia que possa haver restricdes nas hipoteses de conflitos
com outros direitos da mesma espécie.

E dizer, o fato de os textos constitucionais contempordneos garantirem um conjunto de
direitos fundamentais (dentre os quais o direito a locomogdo) ndo pressupde que nao
possa haver restricdes impostas pelo Estado. Pelo contrario, o fato de haver diversos
direitos fundamentais com suporte fatico amplo pressupbe restricbes que visem a
garantir a maxima extensdo de todos esses direitos no caso concreto.

E isso significa um enorme ganho de complexidade no desafio de se encontrar um ponto
de equilibrio entre liberdade e autoridade, em relagdo ao tradicional pensamento liberal.
Se neste a liberdade poderia ser limitada por um ato de indole legislativa, concebido em

um ambiente democratico, para garantir a ordem publica, o advento da centralidade dos
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direitos fundamentais torna a discussdo muito mais complexa, eis que ha diversos
direitos dotados de superioridade dentro do ordenamento juridico que podem gerar
situacOes de conflito diante de casos concretos nao necessariamente previstos de forma
exaustiva na lei parlamentar.

Portanto, é necessario que seja encontrado um critério para determinar, diante das
circunstancias de cada caso concreto, como se dara o encontro do ponto maximo de
restricdo que se pode impor a uma determinada liberdade escorada por um direito
fundamental.

Dentre os diversos métodos que podem ser pensados nos mais diferentes sistemas
juridicos, aquele que mais ganhou relevo na criagdo de um método para a definicdo da
extensdo dos direitos fundamentais e que vem sendo mais utilizado é o desenvolvido
pela Corte Constitucional Alemd (Bundesverfassungsgericht) no célebre julgado das
farmacias de 1958. Trata-se do método de teste calcado no denominado Principio da
Proporcionalidade (Verhaltnismassigkeit).*!

Destarte, parece fora de discussdo que os direitos fundamentais podem, sim, ser
restritos. Contudo, é necessario que a restricdo imposta seja aceitavel a luz do Principio
da Proporcionalidade, que serd o método de arbitramento de conflitos entre direitos
fundamentais.

II1.O Principio da Proporcionalidade

Tendo como superada a ideia de que o direito de locomogdao (e aqueles diretamente
ligados a ele, como a livre iniciativa em alguns de seus aspectos), por ser um direito
fundamental, ndo pode ser restrito, € necessario entender como funciona o mecanismo
adotado para definir a possibilidade e a extensdo de sua restricao, a fim de verificar, no
caso concreto da pandemia do novo Coronavirus, se as restrigdes estatais sao legitimas
ou nao.

Como ja mencionado, o processo de constitucionalizacdo do Direito, decorrente da
criacdo de normas constitucionais que vinculam diretamente os trés poderes do Estado e
baseado em normas de carater principioldogico de amplo suporte fatico, leva a uma
impossibilidade de definicdo aprioristica do conteddo preciso de cada direito
fundamental.

Via de consequéncia, diante de cada situagdo concreta podera ser verificado um conflito
entre direitos fundamentais, o qual devera ser resolvido por meio de instrumentos
juridicos especificos.

Em algumas oportunidades, esses conflitos entre direitos fundamentais sao resolvidos
por meio de uma lei parlamentar, que impde uma restricdo a um determinado direito
fundamental com aplicacdo genérica e abstrata, para a garantia de outro (por exemplo,
€ o caso das normas de transito, que impdem certas limitagdes ao direito de ir e vir em
veiculos para garantia da vida e da incolumidade das pessoas). Em outros casos, esses
conflitos decorrem de situagdes concretas nao previstas por lei parlamentar (ou, ainda
que previstas, tém sua solugdo atribuida a Administracdo Publica diante das
circunstancias do caso concreto) e, portanto, devem ser objeto de decisGes especificas
da Administragao Publica.

A decisdo publica restritiva de um direito fundamental (seja ela legislativa ou
administrativa) deve ser tomada a partir de um sopesamento, que leve em conta, diante
das circunstancias do caso concreto, o ambito de protecdo de cada direito fundamental,
seu conteldo essencial e as circunstdncias do caso concreto que determinardo o
contelido real de um direito fundamental.'?

E é ai que aparece o Principio de Proporcionalidade®?®, eis que serd ele o instrumento
juridico a ser utilizado para verificar tanto se a decisdo tomada pelo legislador

parlamentar quanto pela Administracdao Publica (i.e., ato administrativo) promove uma
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restricdo aceitdvel aos direitos fundamentais. E dizer, sempre que houver um conflito
entre direitos fundamentais e uma decisdo publica que realize um sopesamento impondo
limitagdes reciprocas aos direitos em conflito ou impondo uma restricdo a um em
beneficio de outro, serd necessario um teste a luz do Principio da Proporcionalidade.

Conforme ja ressaltado, o Principio da Proporcionalidade foi desenvolvido e é largamente
utilizado pelo Tribunal Constitucional Alemao. Contudo, desde 1958 vem sendo com
importﬁncia crescente também adotado em diversos outros paises, dentre os quais o
Brasil.

Segundo a concepgdo germanica do Principio da Proporcionalidade, expressa
inicialmente no ja mencionado julgado das farmacias de 1958, houve a determinacdo da
obrigatoriedade da analise de uma restricdo imposta a um direito fundamental a um
controle de trés etapas (a chamada Drei-Stufen-Teorie)lS. Essas etapas consistem na
verificacdo de (i) adequacdo, (ii) necessidade e (iii) proporcionalidade em sentido estrito.
Além disso, evidentemente, ha que se verificar a legitimidade da finalidade buscada pelo
Estado ao se impor uma restrigdo a um direito fundamental.'®

O primeiro elemento a ser analisado é a legitimidade da finalidade buscada pelo Estado
(seja o Estado legislador, seja o Estado administrador), dado que é essencial para a
aceitabilidade ou ndo da acao estatal'’. Trata-se da demanda de se perquirir se o
Estado, com a medida editada, busca a realizacdo de uma finalidade legitima ou atua
com desvio de finalidade, ou seja, uma finalidade ilegitima. Como ocorre com qualquer
caso de desvio de finalidade, ha que ser comprovado manejo da respectiva funcdo para
que se alcance outra finalidade que nao aquela acolhida pelo Direito. E dizer, o desvio de
finalidade ndo pode ser presumido, ha que ser comprovado.

A adequacdo, a seu turno, refere-se a capacidade da medida tomada de alcancar as
finalidades legitimas que a justificaram. Isto &, considera-se adequada a medida quando
ela possibilita que a realizagdao da finalidade. Conforme bem anota Volker Epping, “basta
a possibilidade de alcance dos objetivos, ndo sendo necessaria a verificacdo do equilibrio
entre a medida e esses objetivos”.!®

Ademais, a necessidade consiste na demanda de uma medida tdo pouco intensiva
qguanto possivel para o alcance do resultado pretendido. E dizer, além da medida ser
adequada para o alcance do resultado pretendido, deve ela ser necessaria para a
intervencdo mais suave possivel no campo de aplicacdo de um direito fundamental.
Novamente utilizando as licdes de Volker Epping, “dentre diversos meios que levem ao
mesmo resultado, deve ser escolhido aquele que assegure a menor intensidade de
intervencgdo”.®

Por derradeiro, a proporcionalidade em sentido estrito®® se refere & obrigatoriedade de
correspondéncia entre a intensidade da medida tomada e a finalidade que se busca. “
Quanto mais acentuada a intervencdao for, também mais importante devera ser a
finalidade buscada”.?! Com isso, proporcional sera a intervencao que corresponder, em
termos de intensidade, a relevancia da finalidade buscada.

Nesses quadrantes, portanto, tem-se uma situagdo na qual a analise da possibilidade
juridica de se impor restricdes ao direito fundamental de livre circulagdo demanda a
analise de sua proporcionalidade, a partir da verificacdo de legitimidade de finalidade,
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

IV.A proporcionalidade das medidas impostas pela pandemia de Covid-19

Tendo assentado as bases tedricas para analise do caso concreto, passaremos, neste
topico, a verificar a proporcionalidade das restricGes que vém sendo impostas pelo Poder
Publico sobre o direito fundamental de livre circulacdo em funcdo da pandemia da
Covid-19.

Inobstante, para que a analise seja mais efetiva, € necessario aqui assentar algumas
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premissas faticas que guiardo as consideracbes que serdo apresentadas. Sdo elas:

Em primeiro lugar, serd uma premissa objetiva deste trabalho a ideia de que uma inagdo
do Estado ndo é aceitavel e ndo deve ser uma varidvel considerada. A razdo para tanto
decorre de uma ideia muito ventilada de que cerca de 70% da populagdo sera infectada
independentemente de qualquer agao estatal. Portanto, deveria o Estado se abster de
agir limitando as liberdades individuais, em funcao da impossibilidade de se evitar um
resultado que é certo de qualquer forma.

Essa premissa sera rejeitada no presente estudo por uma razdo extremamente simples:
ndo se pode considerar, em hipdtese alguma, que o Estado permanega inerte diante de
um genocidio. Isso, pois, aceitando-se a p055|b|I|dade de o Estado nada fazer,
aceitar-se-ia como resultado a morte de milhdes de pessoas , 0 que é inconcebivel a luz
do ordenamento juridico brasileiro.

Em segundo lugar, ndo serd considerada aqui a possibilidade do chamado isolamento
vertical, em que apenas a parcela da populagao que se encontra no grupo de risco mais
agudo da Covid-19 seria isolada (i.e., idosos e pessoas portadoras de comorbidades).

Essa possibilidade é rejeitada por duas razdes. A primeira decorrente do fato de que ndo
ha qualquer fundamento cientifico que possa lhe respaldar. Ou seja, ndo ha qualquer
indicio epidemioldgico que possa ser utilizado para defender essa técnica de isolamento.
E a segunda é decorrente do fato de %ue mesmo que se considere possivel fazer um
isolamento vertical - o que se contesta , seu resultado ainda se consubstanciaria em
um ndmero eIevad|SS|mo de mortes, que poderla num cenario extremo, chegar a 1,2
milhdes de pessoas.

Em terceiro lugar, ndo teceremos qualquer comentario acerca de um alegado conflito
entre o direito a vida e a prosperidade econ6mica. Embora o desenvolvimento econémico
seja um direito fundamental (entre outros, artigo 170 da Constituicdo Federal), ndo ha
como se cogitar uma restricdo ao direito a vida para garantia de prosperidade
econ6mica. Ndo ha ganho econ6mico que possa compensar vidas perdidas.

Por fim, em quarto e ultimo lugar — e mais importante de tudo -, aceita-se como
premissa o carater absoluto do direito a vida. Isto €, havendo um conflito entre um
direito fundamental e o direito a vida, este ndo pode ser objeto de restrlgoes somente
sendo cabiveis restricdes ao direito que entrar em colisdo com o direito a vida.”

Pois bem. Diante dessas premissas € necessario passar a analisar a capacidade do Poder
Publico de impor limitacdes ao direito de circulagdo dos cidadaos, como forma de conter
a contaminacgdo da populacao pela Covid-19.

Para tanto, o ponto de partida é o entendimento acerca de qual da origem do conflito
entre o direito de livre circulagdo e o direito a vida. Ou seja, é necessario assentar como
a livre circulacdo das pessoas pode colocar em risco a vida de diversos cidadaos.

Como vem sendo exaustivamente ventilado, o contagio se da de forma direta, a partir
do contato direto de uma pessoa com a secrecao de outra contaminada, de forma
indireta, por meio do contato com objetos contaminados com a secrecdo de uma pessoa
contaminada, ou pelo ar, dentro de um raio limitado ao redor de uma pessoa
contaminada. Por conseguinte, é razoavel assumir que, quanto maior o nimero de
pessoas circulantes, maior sera o nimero de contatos diretos e indiretos e, portanto, de
infectados. Dos infectados, aproximadamente 15% precisarao de internagdao hospitalar,
boa parte de cuidados intensivos.

Contudo, a oferta de leitos hospitalares é basicamente inelastica a quantidade de
infectados. Ou seja, independentemente da quantidade de pessoas infectadas, a
quantidade de leitos permanecera praticamente a mesma (por uma simplificagdo sera
ignorada aqui a capacidade marginal adicional criada pelos hospitais de campanha). E,

dada a inelasticidade da oferta mencionada acima, enquanto o nimero de pessoas que
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demandam internagdo hospitalar permanecer abaixo da quantidade de leitos disponiveis,
nao se tem um problema.

Em sentido contrario, quando o numero de infectados que demandam internagdo
hospitalar passa a ser maior do que o nimero de leitos disponiveis, ha um problema. E é
precisamente dai que decorre o conflito entre o direito de circulacdo e o direito a vida:
guanto mais as pessoas circulam, maior a taxa de contagio e, pois, maior o nimero de
pessoas que demandara leitos hospitalares. Portanto, a inagdo governamental no
refreamento do contagio coloca a vida das pessoas em risco, pois aumenta
consideravelmente a chance de o numero de pessoas demandantes de leitos hospitalares
ser maior do que o nimero de leitos disponiveis.

E, a partir do momento em que a quantidade de infectados demandando internagao
superar a oferta de leitos, ha, claramente, um problema, ja que todos (e ndo sd os
infectados) deixardo de ter atendimento adequado quando recorrerem ao sistema de
salde, inclusive pessoas que procuram atendimento hospitalar por outros problemas
(problemas cardiacos, oncoldgicos, neurolégicos, acidentes diversos, entre tantos
outros). Isso significa, por evidente, que toda a sociedade serd muito prejudicada e nao
apenas os infectados pela Covid-19.

A Unica medida capaz de conter o cenario de esgotamento do atendimento hospitalar é o
isolamento social €, na medida em que nos aproximamos de 100% da utilizacdo de
leitos, é natural que as autoridades, em qualquer lugar do mundo, aumentem as
medidas de restricdo a circulagdo da populacdo. Tao simples quanto isso, ndo ha outra
alternativa, é preciso reduzir a taxa de contagio, diretamente relacionada a circulacdo de
pessoas. Da mesma forma, quanto menor a taxa de transmissao, mais brandas podem
ser as medidas de restricdo, exatamente como se vé agora nos paises que ja passaram
pela pior fase da primeira onda de infecgao.

Ha diversos modelos matematicos utilizados para estimar a disseminacao de uma dada
doenca contagiosa, que podem ser utilizados para provar a argumentagao aqui usada
para defender o isolamento social. Neste artigo, gara efeito de simplificacdo, utilizamos o
modelo SIR (Suceptible, Infectious, Recoverd)“”, assumindo numero de nascimentos
igual ao numero de mortes (ou seja, populacdo constante) dado pelo conjunto de
equacodes diferenciais abaixo.

ds 1S

5= (ea- 1)
IS

2=E_y (eq. 2)

Y1 (eq. 3)

Onde:
dI
—+dt+——0 (eq. 4)
Portanto:
S()+I(t) +R(t) =N (eq. 5)
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Onde:

B = quantidade de contatos entre os individuos,

multiliplicado pela probablidade de transmissao a cada contato

YI = nimero de individuos infectados
N = tamanho da populagio

A disseminacgdo da doenca é dada por , calculado como:

Rg = &*F (eq. 6)

ou

K= =% (eg. 7)
e

Ry = p - 7, onde: (eq. 8)

K = taxa de crescimento da contamingdo para o periodo t

A aplicacao do modelo acima pode ser observada na Figura 1, calculada com base nos
dados oficiais divulgados pelo Ministério da Saude do Brasil disponibilizados até o dia 11
de maio de 2020, sendo o dia zero o dia quando o numero oficial de infectados foi igual
a 60 pessoas.

E importante ressaltar que os nimeros apresentados abaixo representam somente uma
aproximacdo, ja que ha uma notodria subnotificacdo do numero oficial de infectados, e
mesmo do numero de mortes. Alguns estudos estimam que o nimero real de infectados
seja muitas vezes superior ao numero oficial, o que, novamente, faz com que o aqui
calculado seja uma mera estimativa. Com relagdo aos 6bitos, uma simples comparacao
entre os casos de mortes por insuficiéncia respiratéria aguda e pneumonia registrados
no periodo entre margo e maio de 2019 com o mesmo periodo de 2020 resulta em um
adicional de aproximadamente 10.000 registros de dbitos por essas causas em 202027,
sendo razoavel imaginar que uma parte deste acréscimo seja devido a infeccdo pela
Covid-19.
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Figura 1. Valores observados e previstos de infeccao pelo modelo gerado.

Vale lembrar que diversas medidas de restricdo a circulagdo de pessoas foram
implementas no Pais a partir da segunda quinzena do més de margo, o que
provavelmente explica a diferenca entre os valores previstos e observados. Como se
pode ver na Figura 2, a taxa de disseminacdo € hoje no Brasil muito inferior a medida

mundial (1.22 contra até 3.5°%).
Caovid-19 no Brasil
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Figura 2. Valores observados e previstos de infeccao para valores 1.22 e 2.5,

respectivamente.
Para uma mortalidade aproximada de 4,5%, calculada com base nos dados oficiais,

teriamos pouco mais de 198.000 mortes no periodo. Ou seja, é inquestionavel que
centenas de milhares de vidas foram salvas pelas medidas de distanciamento
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implementadas até o momento. A diferenca entre as mortes estimadas e as mortes
observadas podem ser observadas na Figura 3.

Mortes por Covid-19 no Brasil
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Figura 3. Valores observados e previstos de mortes para valores 1.22 e 2.5,
respectivamente.

A luz dessas informacbes, é necessario perquirir a proporcionalidade das medidas
restritivas impostas pelo Estado nos dias atuais, considerando-se a analise dos trés
niveis tratados no topico precedente deste estudo.

O ponto de partida é um conflito muito simples entre dois direitos fundamentais:
mantendo-se inalterada a extensdo da fruicdo do direito de locomogao, havera uma
disseminagao descontrolada da Covid-19, como resultado do contato direto ou indireto
entre os seres humanos, ponderados pela probabilidade de contagio a cada contato (B).
Portanto, de duas uma: ou se restringe o direito de locomocado, ou se restringe o direito
a vida. Os numeros expostos acima sdo muito claros quanto a isso.

Contudo, como ja mencionado, o direito a vida possui carater absoluto, ndo admitindo
restricoes. Ndo ha meia vida ou partes de uma vida. O ambito de protegdo do direito a
vida é idéntico ao seu conteldo essencial, de tal sorte que nao se pode, em sede de
sopesamento, limita-lo.

Diante dessa constatacdo, tem-se o primeiro ponto assentado: é legitima a finalidade da
restricao estatal imposta ao direito de livre circulagao, eis que a completa e desenfreada
circulagdo ameaca a vida e esta nao pode sofrer restrigdes.

Na mesma esteira, tem-se clara a adequacdo da medida. Novamente se recorrendo aos
demonstrativos matematicos acima postos, tem-se evidente que restringir a circulagao
das pessoas é um meio adequado para se garantir o direito a vida. Ou seja, restringir a
circulacdo de pessoas € um meio capaz de proteger o direito a vida.

A maior controvérsia, contudo, poderia residir nas anadlises da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito.

No que se refere a necessidade, € necessario, em primeiro lugar, analisar se ha outras
medidas estatais que possam levar ao mesmo resultado com intensidade igual ou menor
de intervencdo em um direito fundamental®®. Ao que nos parece, baseado em todos os
estudos cientificos ja produzidos, ndo ha outra acdo estatal que possa garantir a
protecdao da vida contra os avangos e os efeitos da Covid-19 com intensidade
interventiva tdo baixa. Apenas se poderia imaginar a existéncia de medidas interventivas
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mais intensas, como a prisdo domiciliar, a lacracdo da porta de residéncias e outras que
podem ser imaginadas.

Destarte, por mais que ideias como o isolamento vertical (impossivel por definicdo) e
outras intervengdes mais leves possam ser consideradas do ponto de vista meramente
especulativo, a Unica medida com eficacia comprovada capaz de proteger o direito a vida
com intervengdo menos intensa € a limitagdo da capacidade de circulagdo.

Por fim, o ponto de maior controvérsia consiste na analise da proporcionalidade em
sentido estrito, eis que devera ser comprovada que a intensidade da intervencdo em um
direito fundamental é correspondente aos efeitos produzidos.

Dizemos que esse é o ponto mais controverso porque os efeitos das medidas restritivas
a circulagcdo, que induzem ao distanciamento social, produzem efeitos muito
significativos, com especial destaque para a desaceleracdao da atividade econdmica, a
qual, a seu turno, leva a perdas generalizadas por toda a sociedade.

Em tese, poder-se-ia argumentar que as perdas geradas com a desaceleracdo econémica
(que estdo longe de ser despreziveis) ndo justificam as limitacdes colocadas ao direito de
livre circulagdo, eis que poderiam produzir efeitos piores do que o adoecimento em
massa da populagao por contaminagao pela Covid-19.

Contudo, apds se analisar a figura 3 deste topico, € mais do que evidente a falsidade de
um raciocinio desse jaez. Deixar de restringir o direito de livre circulagdo de pessoas
levaria a uma quantidade de mortes completamente certa e descontrolada, em
contrapartida de uma suposta preservagao da condicao digna de vida da populacao que
poderia manter algum nivel de remuneracdo de atividade econémica.

Ademais, aceitar esse raciocinio é juridicamente absurdo, pois seria admitir que o direito
a vida possa ser sopesado. Ou seja, cogitar que as restricoes impostas nao
correspondem a gravidade dos efeitos produzidos implica restringir, por sopesamento, o
direito a vida para a garantia de outro direito fundamental, o que é completamente
inadmissivel a luz do disposto no artigo 1° da Constituicdo Federal.

Portanto, ao que nos parece, a restricdo do direito fundamental de livre circulagao para
reduzir o contagio pela Covid-19 parece ser uma acao plenamente proporcional,
independentemente da gravosidade do resultado obtido, eis que o direito fundamental
teoricamente colidente nao admite restrigdo.

O que se coloca em discussdo, segundo nosso sentir, € a intensidade da restrigao
imposta ao direito de livre circulagdo. Como ja mencionado, é proporcional restringir a
liberdade de circulagdo das pessoas. Contudo, a forma como se da essa restricao pode
apresentar intensidades muito distintas.

O cenario visto na maior parte do Brasil, na atualidade, é de restrigdes com baixa
intensidade. Ha a determinacdo de fechamento de parte do comércio e apenas a
recomendacdo a que as pessoas se mantenham em suas residéncias. Ndo ha sancgbes e
ndo ha o impedimento juridico a circulagdo.

Como resultado, na maior parte do territério, ndo se logrou encontrar um isolamento
completo dos cidaddos. O nivel de isolamento verificado no Brasil ainda se encontra
abaixo daquele encontradigco em outros paises, que adotaram medidas mais intensas de
restricao ao direito de circulagdo, como, por exemplo, a previsdao de sangdes e o controle
intenso de agentes de seguranca que impedem proibem a circulagédo.

Nesse sentido, analisando-se as premissas matematicas ora adotadas, é evidente que,
guanto menos circulam as pessoas, menos se propaga a Covid-19. Por conseguinte, é
possivel que sejam adotadas medidas mais intensas de restricdo ao direito de livre e,
ainda assim, seja preservada a proporcionalidade em sentido estrito.

A Unica varidvel que pode afastar a proporcionalidade em sentido estrito no caso da
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adocdo de medidas mais gravosas consiste na existéncia de oferta de leitos hospitalares,
pois, havendo leitos disponiveis estara, em tese, garantido o direito a vida, rompendo-se
a situacao de conflito entre direitos fundamentais originalmente configurada.

Na exata medida em que o sistema de salde esteja pressionado e a quantidade de
individuos aumente, cresce a proporcionalidade da adogdo de medidas restritivas mais
intensas. Nega-lo é combater uma informacgdo estritamente objetiva e independente de
juizo de valores.

V.Conclusao

O objetivo desse estudo é analisar, juridicamente, se é possivel impor restricdes ao
direito fundamental de livre circulacdo dos cidaddos na situagdo pandémica que
atualmente vivemos, a luz de conhecimentos matematicos que explicitam os riscos a
vida inerentes a discussao posta.

Ao que nos parece, invocar o direito de liberdade para se insurgir contra as restricdoes
existentes é nao apenas desatualizado, como completamente incorreto. Desde a
afirmagdo maxima do liberalismo com a Revolucdo Francesa, foi afirmado o carater mais
alto do direito a vida, como se depreende do artigo 1° da Declaragdo Universal dos
Direito do Homem e do Cidadao de 1789.

A sociedade evoluiu para construir mecanismos juridicos que estabelegam, licitamente,
limites ao exercicio de certas liberdades fundamentais, sedimentando que nenhum
direito é absoluto, exceto o direito a vida.

Nessa esteira, dentre os diversos mecanismos entabulados ao longo do tempo, o
Postulado (ou Principio) da Proporcionalidade parece o mais apropriado. E, analisando-se
a imposicdo de restricbes ao direito de livre circulacdo nas atuais circunstancias,
parece-nos haver clara proporcionalidade, em todas as suas dimensdes: adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Enfim, quanto mais negarmos a realidade e postergarmos (ou criticarmos) as medidas
de isolamento, mais tempo demoraremos para reduzir a taxa de infeccdo, e por mais
tempo sofreremos as consequéncias do colapso iminente do nosso sistema de saude.

1 Como muito bem menciona Eberhard Schimidt-Assmann, o Direito Administrativo
demanda conceitos e contribuicbes de outras ciéncias para encontrar respostas para
seus problemas. Cf. Verwaltungsrechtliche Dogmatik. Tlibingen: Mohr Siebeck, 2013. p.
21-23.

2 Como é cedico, a individualizacdo do Poder Executivo e a sua separagdo das funcGes
judiciaria e legislativa sdo essenciais para que seja implementado o modelo de
racionalizacao da regulacao das liberdades individuais pelo Estado, na medida em que a
lei seria o fruto de um consenso coletivo, por meio do qual as pessoas livre e
racionalmente abririam mao de parcela de suas liberdades para o bem comum,
legitimando o poder da fungdo executiva e da fungdo judiciaria. Sobre o tema,
confira-se: GIANNINI, Massimo Severo. Diritto Amministrativo. 2. ed. Mildo: Giuffre,
1988. v. I, p. 35 e ss.

3 O marco inicial da submissdo do Estado a lei é atribuido historicamente a Lei do 28 de
Pluviose do Ano VIII (ou 17 de fevereiro de 1800), que determinou que a lei se aplicaria
também ao exercicio das fungdes administrativas pela Administracdo Publica. Sobre o
tema, confira-se: MEDAUAR, Odete. Direito administrativo em evolugdo. 3. ed. Brasilia:
Gazeta Juridica, 2016. p. 2 e ss.

4 Exemplo claro dessa afirmagao sao os artigos 1° e 4° da Declaracdo, que assim dispde
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(in verbis): “Art. 1° Os homens nascem e sao livres e iguais em direitos. As distincoes
sociais s6 podem fundamentar-se na utilidade comum. [...] Art. 4° A liberdade consiste
em poder fazer tudo que ndo prejudique o préximo. Assim, o exercicio dos direitos
naturais de cada homem nao tem por limites sendao aqueles que asseguram aos outros
membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser
determinados pela lei.”

5 Cf. MANNORI, Luca; SORDI, Bernardo. Storia del diritto amministrativo. 10. ed.
Roma-Bari: Laterza, 2018. p. 247 e ss.

6 Cf. SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Em busca do ato administrativo
perdido. Coimbra: Almedina, 2003 (reimpressao da edicao de 1995). p. 38 e ss.

7 Cf. MAYER, Otto. Deutsches Verwaltungsrecht, Erster Band. 3. ed. Berlin: Von Duncken
& Humblot, 2004 (data da reimpressao da edicdao de 1924). p. 116 e ss. (tradugao
nossa).

8 Cf. CASSESE, Sabino. Monismo e dualismo giudiziario. Storia e prospettive. Rivista
trimestrale di Diritto Pubblico, Mildo: Giuffré, Ano LXVII, fasciculo 3, 2017, p. 579 e ss.

9 Em consonéancia com as precisas licdes de Federico Sorrentino, a lei parlamentar perde
seu papel primordial na estruturacdao do ordenamento juridico a partir de duas
modificacdes: o advento de constituices rigidas protegidas por um complexo sistema de
controle de constitucionalidade das leis parlamentares — também decorrente do disposto
no artigo 1° da Lei Fundamental da Bonn, acrescentamos —, € a mudancga do papel da
lei, derivada do Estado de bem-estar social. Cf. SORRENTINO, Federico. Le fonti del
diritto italiano. 2. ed. Padua: CEDAM, 2015. p. 4.

10 Conforme precisas licdes do autor, o suporte fatico dos direitos fundamentais é muito
particular, pois ndo inclui somente a condicdo para a emanagdo de sua consequéncia
juridica. Em funcdo da amplitude e da até certa vagueza dos direitos fundamentais, o
suporte fatico dessa norma juridica contempla seu @mbito de protecao, bem como o
limite de uma intervencao estatal. Isso quer dizer que um direito fundamental possui um
suporte fatico amplo, definindo a esséncia do direito protegido e o limite da intervencao
restritiva do Estado, constante exatamente do minimo dessa esséncia. Cf. SILVA, Virgilio
Afonso da. Direitos fundamentais - conteddo essencial, restricdes e eficacia. Sao Paulo:
Malheiros, 2009. p. 70 e ss.

11 “A jurisprudéncia do Tribunal Constitucional (BVerfG) estabeleceu em 1958 uma
dicotomia do programa de analise. A revolucionaria decisao das farmacias é realmente o
ponto de nascimento do Principio da Proporcionalidade. O elemento fundamental é o
teste do controle. O principio exige - de forma resumida - que a restricdo a um direito
fundamental se dé para uma finalidade legitima, e tenha como meio de realizacdo dessa
finalidade meios apropriados, necessarios e proporcionais”. Cf. BERKEMANN, Jorg. Der
Grundsatz der Verhaltnismassigkeit — Bericht Gber den “State of the Art”. Deutsches
Verwaltungsblatt (DVBI), 2018, p. 741 e ss., Col6nia: Carl Heymanns, 2018.

12 Consoante precisa colocacdo de Virgilio Afonso da Silva, "O sopesamento é
exatamente aquilo que liga — e fundamenta - o carater inicial e prima facie de cada
principio com o dever-ser definitivo nos casos concretos”. Cf. Direitos fundamentais -
contelido essencial, restricdes e eficacia. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 165.

13 Importante mencionar que nés, neste estudo, adotaremos o temo “Principio” da
Proporcionalidade, mesmo sem a conviccdo de que a proporcionalidade seja, realmente,
um principio juridico. A abordagem ora aceita decorre do fato de que, no Direito alemao,
é comum a referéncia a proporcionalidade como um principio juridico (Rechtsgrundsatz),
embora, ao nosso sentir, ndo se apresente, na proporcionalidade, um carater normativo
como é inerente a todos os principios juridicos. Por esta razao, concordando com autores
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como Humberto Avila, seria mais adequado fazer alusdo a um “Postulado da
Proporcionalidade” ou a um “Crivo da Proporcionalidade”, eis que se trata mais de um
método de aplicagdo do Direito do que de um principio juridico. Sobre o tema,
confira-se: AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 14. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013.
p. 154-158.

14 Sobre o tema, confira-se BARAK, Aharon. Proportionality — Constitutional rights and
their limitations. Cambridge: Cambridge University Press, 2012. p. 181 e ss.
Especificamente sobre sua configuracao no Brasil, confira-se: MENDES, Gilmar Ferreira;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 217 e ss.

15 Cf. EPPING, Volker. Grundrechte. 4. ed. Heidelberg: Springer, 2010. p. 171, entre
diversos outros.

16 Cf. KLATT, Mathias; MEISTER, Moritz. The constitutional structure of proportionality.
Oxford: Oxford Unversity Press, 2012. p. 8 e ss.

17 Cf. EPPING, Volker. Grundrechte. 4. ed. Heidelberg: Springer, 2010. p. 19.

18 Cf. EPPING, Volker. Grundrechte. 4. ed. Heidelberg: Springer, 2010. p. 20 (tradugao
nossa).

19 Cf. EPPING, Volker. Grundrechte. 4. ed. Heidelberg: Springer, 2010. p. 21 (traducdo
nossa).

20 Diz-se proporcionalidade em sentido estrito porque a ideia de proporcionalidade é
presente no direito administrativo ordenador alemao desde o século XIX. Otto Mayer ja
mencionava o dever de proporcionalidade como uma forma de vedacao ao excesso (cf.
MAYER, Otto. Deutsches Verwaltungsrecht, Erster Band. 3. ed. Berlin: Von Duncken &
Humblot, 2004 (data da reimpressao da edicao de 1924). p. 123 e ss.). Aqui,
menciona-se a proporcionalidade em sentido estrito porque impde o dever de
equivaléncia entre a medida e a finalidade, vedando-se excessos, como uma das
analises conduzidas e ndo como a Unica, como ocorria nos tempos anteriores ao julgado
das farmacias.

21 Cf. EPPING, Volker. Grundrechte. 4. ed. Heidelberg: Springer, 2010. p. 21 (traducdo
nossa).

22 A taxa média de mortalidade estimada para a nova Covid-19 é de 4.5%, mas este
nimero, embora calculado com base nos dados oficiais, provavelmente esta
superestimado, dada a notdria subnotificagdo dos casos de contaminacao.

23 Como é evidente, para que o isolamento vertical fosse possivel, seria necessario
assumir que todas as pessoas que se encontram no grupo de risco poderao ficar isoladas
das pessoas que ndo se encontram nesse grupo, o que é impossivel. HA um sem-numero
de pessoas do grupo de risco que coabita com pessoas fora desse grupo, o que torna seu
isolamento impossivel.

24 Esse numero é encontradico a partir da consideracdo da totalidade da populagao
brasileira (212 milhdes de pessoas), deduzida a populacdo do grupo de risco (estimada
em 80 milhdes de pessoas), multiplicada por 70% (taxa estimada de contaminacgao) e,
depois, multiplicada por 1,5% (taxa de mortalidade reduzida a um terco por nao incluir
as pessoas do grupo de risco).

25 Cf. MICHAEL, Lothar. Das Verhaltnismassigkeitsprinzip als Schliissel(bund)konzept.
In: JEASTEDT, Mathias; LEPSUS, Oliver (Org.). Verhaltnismassigkeit, Tibingen: Mohr
Siebeck, 2015. p. 44. No mesmo sentido: BARAK, Aharon. Proportionality -
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Constitutional rights and their limitations. Cambridge: Cambridge University Press, 2012.
p. 36 e ss.

26 Cf. HARKO T, LOBO FSN, MAK MK. Exact analytical solutions of the
Susceptible-Infected-Recovered (SIR) epidemic model and of the SIR model with equal
death and birth rates. Appl Math Comput. 2014;236(March):184-194.
doi:10.1016/j.amc.2014.03.030.
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