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DESENVOLVIMENTO E INOVAÇÃO 



— Apresentação —

A pandemia da covid-19 tem evidenciado, da forma mais cruel, a gravidade 
da ausência de normas efetivas de responsabilização das empresas pela violação de 
direitos humanos, demonstrando a necessidade de estudos jurídicos capazes de con-
tribuir com a reversão desse quadro omissivo, que atinge mais violentamente àqueles 
que se encontram em situação de vulnerabilidade.

Nesse contexto, o grupo de pesquisa sobre “Direitos das Minorias e das Pes-
soas em Situação de Vulnerabilidade”, criado em 2004 e composto por docentes e 
discentes da Universidade de Fortaleza (Unifor), vem, desde o início de 2020, desen-
volvendo projeto intitulado “Empresas e direitos humanos: comunicação dialógica e 
informação adequada e suficiente, como mecanismos de enfrentamento à pandemia 
do covid-19”, financiado pelo Edital do Programa de Apoio a Equipes de Pesquisa 
– Edital 49/2019, da Diretoria de Pesquisa, Desenvolvimento e Inovação (DPDI) da 
Unifor.

Esse projeto de pesquisa é um desdobramento do projeto sobre “Derechos Hu-
manos y Empresas en América Latina”, desenvolvido no período 2018-2020 pelo 
Consórcio Latino-Americano de Pós-Graduação em Direitos Humanos, rede interna-
cional de pesquisa da qual a Universidade de Fortaleza faz parte desde sua fundação 
em 2008, e que hoje está composta por 16 universidades nacionais e estrangeiras 
(Pontificia Universidad Católica del Perú, Universidad Austral de Chile, Universidad 
de Buenos Aires, Universidad Diego Portales – Chile, Universidad Externado de Co-
lombia, Universidad Iberoamericana – México, Universidad Nacional de Asunción, 
Universidad Nacional de La Plata – Argentina, Universidad Nacional de Lanús – Ar-
gentina, Universidade de Brasília, Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Univer-
sidade Federal da Paraíba, Universidade Federal de Goiás, Universidade Federal do 
Pará e Universidade Estadual Paulista).

A presente obra reúne os trabalhos de conclusão da pesquisa do grupo, contan-
do com a valiosa participação de convidados brasileiros e estrangeiros, alguns deles 
professores das universidades membros do Consórcio. Assim, do grupo de pesquisa 
participam Ana Maria D´Ávila Lopes (UNIFOR), Marynna Laís Quirino (UNIFOR) 
e Lucas Barjud Vieira Marques (UNIFOR) com o texto intitulado “Esforços da Or-
ganização das Nações Unidas para a responsabilização jurídica das empresas pela 
violação de direitos humanos diante da pandemia da covid-19”; Mônica Carvalho 
Vasconcelos (UNIFOR), Mara Lívia Moreira (UNIFOR) e Thalita de Sousa Lobo 
Duarte (UNIFOR) com o trabalho que leva por título “Gestão consensual de conflitos 
nas empresas no contexto da pandemia: contributos da comunicação não violenta e 
da mediação”. Participa, também, Fábio Carvalho de Alvarenga Peixoto (UNIFOR) 
com o trabalho sobre “A inconstitucionalidade do lockdown do Decreto 14.663, de 
2020, do município de Fortaleza: violação à reserva de lei”.



Os autores brasileiros convidados são Adolfo Braga Neto (IMAB), com o tex-
to “Breves comentários sobre o impacto nas empresas com as medidas de proteção 
contra a Covid 19, os Direitos Humanos e a Mediação Empresarial”; Danielle An-
noni (UFPR) e Tatiana Cardoso Squeff (UFU), com o trabalho intitulado: “Oeigwg 
on tncs and obes em defesa das obrigações diretas das empresas de acordo com o 
direito internacional dos direitos humanos: o caso brasileiro diante a pandemia”; Isa-
belle Maria Campos Vasconcelos Chehab (UFG) e Cristiane Leal de Morais e Silva 
Ferraz (UFG) apresentam trabalho que leva por título “Sobre mulheres emprega-
das, teletrabalho e covid-19: aspectos contextuais, normativos e suas consequências 
no Brasil”; José Rubens Morato Leite (UFSC), Elisa Fiorini Beckhauser (UFSC) e 
Valeriana Augusta Broetto (UFSC), com o trabalho “Empresas e Sustentabilidade: 
novos caminhos a partir da ecologização dos direitos humanos”; Manoela Carneiro 
Roland (UFJF), Felipe Fayer Mansoldo (UFJF) e Maria Fernanda Campos Goretti de 
Carvalho (UFJF), com o texto sobre “A agenda global sobre direitos humanos e em-
presas em tempos de covid-19”; Mariana Dionísio de Andrade (UNIFOR) e Eduardo 
Régis Girão de Castro Pinto (UNIFOR), com o trabalho “O papel das instituições de 
ensino superior privadas na garantia do direito à saúde física e mental dos trabalha-
dores em tempos de pandemia do covid-19”; Maria Tereza Fonseca Dias (UFMG) 
e Carolina Pereira Pinto (UFMG) trazem o trabalho cujo nome é “A efetivação do 
direito à educação infantil de pessoas portadoras do transtorno do espectro autista no 
Brasil e os impactos da pandemia da covid-19”; Paulo César Corrêa Borges (UNESP) 
com o texto Cooperativa de manejo e reutilização de resíduos sólidos: a proteção dos 
direitos humanos dos trabalhadores na pandemia;Vitória Larissa Dantas de Morais 
(UFERSA), Maria Teodora Rocha Maia do Amaral (UFERSA) e Ulisses Levy Sil-
vério dos Reis (UFERSA) com o trabalho intitulado “A pandemia da covid-19 e as 
obrigações empresariais em matéria de direitos humanos: a empresa Uber frente à 
garantia do mínimo existencial para os trabalhadores”.

Os autores estrangeiros convidados são Felipe Paredes Paredes (UACH) e Pa-
tricia Toledo Zúñiga (UACH), com o trabalho “Medidas para enfrentar el covid-19 
en Chile: entre la protección de la salud y el funcionamiento de la economía”. Final-
mente, Julián Tole Martínez (UEXTERNADO) “La licencia social para operar en la 
industria extractiva del pos-covid/19: importancia para la debida diligencia en dere-
chos humanos de las empresas en Colombia”.
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FÁBIO CARVALHO DE ALVARENGA PEIXOTO�

Introdução

Enquanto não forem, ou os filósofos reis nas cidades, ou os que agora se chamam reis e soberanos 
filósofos genuínos e capazes, e se dê esta coalescência do poder político com a filosofia, enquanto as 
numerosas naturezas que atualmente seguem um destes caminhos com exclusão do outro não forem im-
pedidas forçosamente de o fazer, não haverá tréguas dos males [...] para as cidades, nem sequer, julgo 
eu, para o gênero humano [...]. (PLATÃO, 2001, p. 170).

A frase posta na boca de Sócrates por Platão – que agora serve de epígrafe e de 
ponto de partida deste trabalho – é ao mesmo tempo sedutora e assustadora. É seduto-
ra porque faz imaginar o mundo de Justiça que o governo platônico de sábios poderia 
prover; é assustadora porque faz lembrar das atrocidades cometidas, em governos 
reais, por homens dotados de poder pouco ou nada limitado pelo Direito.

Foi em razão da preocupação com a impressão assustadora que se impuseram 
os direitos fundamentais. A Constituição da República – CRFB – não os fez descer 
dos céus, em um ato sublime de distribuição de Justiça; diferentemente: situou-se em 
uma longa linha de desenvolvimento da ciência jurídica, reativa ao poder excessi-

� Doutorando em Direito Constitucional pela Universidade de Fortaleza. Mestre em Direito e Gestão de Conflitos 
pela Universidade de Fortaleza. Pós-Graduado em Direito Empresarial pela Fundação Getúlio Vargas. Graduado em 
Direito pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Pesquisador do Grupo de Pesquisa Direito das minorias e dos 
grupos vulneráveis. Procurador do Estado do Ceará. Advogado.
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vo das maiorias (ou das eventuais minorias com capacidade de imporem-se). Nesse 
contexto, em um país que – muito embora de certa forma “acostumado” a ditaduras 
– esteve longe de vivenciar o terror europeu, em especial o pós-1ª Guerra Mundial, 
algumas garantias jusfundamentais podem parecer formalismos exagerados, a atra-
palharem a implementação de decisões políticas “corretas” ou “justas”, e este próprio 
trabalho provavelmente será lido por alguns como um apego démodé ao positivismo 
exegético. 

Agamben, conhecedor da realidade italiana, ainda profundamente marcada pela 
experiência do fascismo, publicou uma série de (polêmicos�) artigos em seu espa-
ço virtual intitulado Una Voce, posteriormente compilada, traduzida, e publicada no 
Brasil. Neles, questionou medidas governamentais adotadas na Itália durante o com-
bate à pandemia de coronavírus Covid-19 (SARS-CoV-2). Para Agamben (2020), 
governantes aproveitam-se da situação calamitosa para expandir os poderes estatais 
sobre o espaço de liberdade das pessoas.

Na Itália, ao contrário do Brasil, as medidas foram impostas por ato com força 
de lei (o Decreto-Legge) – o que significa que as preocupações, muito embora próxi-
mas, são um tanto distintas, e um tanto mais agudas aqui. Ampliam-se as distinções 
em razão da divisão federativa tripartite do Brasil – União, Estados e Municípios –, à 
qual se acresce o Distrito Federal, cabendo a cada qual competências não apenas exe-
cutivas, mas também legislativas próprias, conferidas pela CRFB (arts. 21 et seq.).  
Assim, por exemplo, todos os entes federativos têm competência comum para “cui-
dar da saúde” (art. 23, II) e concorrente para legislar sobre “defesa da saúde” (art. 24, 
XII) (BRASIL, 1988).

Por outro lado, ao contrário do que fez Agamben na Itália, não se questionará 
aqui a correção das medidas administrativas adotadas como forma de combater a 
pandemia. Muito ao contrário: a maioria delas pode ser tida como correta e perfei-
tamente afinada à ciência� – o que não as torna, apenas por isso, lícitas, e, de forma 
mais específica, conformes à CRFB.

O objetivo aqui, portanto, é bem mais modesto: pretende-se responder à questão 
sobre a constitucionalidade da decretação de lockdown,� por governadores e prefei-
tos, sem autorização em lei. Diversos municípios e estados editaram decretos com 

� Para uma abordagem crítica, cf. FRATESCHI, 2020: “O diagnóstico de Agamben a respeito da covid-19 antecede 
a análise dos fenômenos, o que faz parecer que ele está mais comprometido com a sua própria filosofia do que com 
o mundo que ela quer explicar. O resultado é uma análise que chega às raias do rompimento com a verdade factual e 
que não tem sensibilidade para os impactos da pandemia nas camadas mais vulneráveis da população”.
� Exceção, por exemplo, é a de proibição de reuniões e manifestações. Segundo a Organização Mundial da Saúde, 
nem todas as reuniões de massa deveriam ser proibidas: “As each international mass gathering is different, the fac-
tors to consider when determining if the event should be cancelled may also differ. Any decision to change a planned 
international gathering should be based on a careful assessment of the risks and how they can be managed, and the 
level of event planning. The assessment should involve all stakeholders in the event, and in particular the health au-
thorities in the country or community where the event is due to take place. These authorities and stakeholders are in 
the best position to assess the level of stress the event might place on the local health system and emergency services 
– and whether this level of stress is acceptable in the current situation” (WORLD HEALTH ORGANIZATION, 
2020). A despeito disso, como se verá adiante, manifestações públicas foram reprimidas em Fortaleza, inclusive com 
detenções, com fundamento na decretação de lockdown.
� Há um problema na definição de lockdown: a Organização Mundial da Saúde não a estabelece formalmente, muito 
embora mencione o termo em inúmeros documentos. A despeito disso, considera-se aqui o decreto analisado como 
impositor de lockdown, uma vez que as medidas impostas restringiram severamente diversos direitos fundamentais, 
em especial os de livre circulação e de livre reunião e manifestação, e o próprio prefeito que o editou assim o quali-
ficou (cf. MENEZES, 2020).
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medidas de “trancamento” das pessoas – isto é: tolhendo as suas liberdades funda-
mentais, em especial as de ir e vir e de reunião e manifestação –, e houve ao menos 
um caso de lockdown judicialmente determinado. Todos esses decretos (e decisão 
judicial) são instigantes e merecem uma pesquisa aprofundada, mas a limitação do 
tempo� e do espaço não permite que isso seja feito neste trabalho. Por isto, escolheu- 
-se um exemplar – o Decreto 14.663, de 2020, do Município de Fortaleza –, porque 
é nessa cidade que está sediado o grupo de pesquisa responsável pela edição deste 
livro. O leitor poderá, com sua reflexão e sob sua própria responsabilidade, trilhar o 
caminho que levará à conclusão de constitucionalidade ou inconstitucionalidade de 
outros atos infralegais.

O Decreto 14.663, de 2020, do Município de Fortaleza, estabeleceu, dentre as 
“medidas gerais de contenção à disseminação da COVID-19” (Art. 1°), o “dever es-
pecial de confinamento” (art. 3°), o “dever especial de proteção por pessoas do grupo 
de risco” (art. 4°), o “dever especial de permanência domiciliar” (art. 5°), o “controle 
da circulação de veículos particulares” (art. 8°), e o “controle da entrada e saída do 
município” (art. 9°).

O ponto de partida deste trabalho é o art. 5°, II, da CRFB: “ninguém será obri-
gado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei” (BRASIL, 
1988). O objetivo, no primeiro tópico, é identificar se o sistema constitucional bra-
sileiro de direitos fundamentais impõe a reserva de lei parlamentar para restrição de 
direitos fundamentais.

Adiante, analisam-se duas decisões muito relevantes proferidas por tribunais 
constitucionais estrangeiros: o espanhol e o alemão. Nelas, discutem-se os temas da 
restrição administrativa autônoma, de caráter geral (Sentencia 83/1994), e da dele-
gação, do Estado-Legislador ao Estado-Administração, do poder de decidir conflitos 
entre interesses coletivos e liberdades individuais (BVerfGE 20, 150). Não há difi-
culdades em traçar um paralelo com a CRFB, por meio de decisão proferida pelo 
Supremo Tribunal Federal (ADI 2998). A pretensão, neste segundo tópico, é respon-
der à questão: o Estado-Administração pode editar decretos autônomos restritivos de 
direitos fundamentais?

O terceiro tópico analisa os argumentos jurídicos identificados em pesquisa, 
contra e a favor da constitucionalidade do Decreto 14.663, de 2020, do Município de 
Fortaleza. De um lado, contrário à constitucionalidade, o que considera a reserva de 
lei óbice intransponível. De outro, sustentando a constitucionalidade, o que a extrai 
“diretamente” do art. 196 da CRFB; o que a nela chega como resultado de uma pon-
deração; e o que defende a adscrição das medidas restritivas à regulamentação do art. 
268 do Código Penal.

Por fim, um quarto tópico é dedicado ao argumento metajurídico, nem sempre 
apresentado de forma clara, que pretende legitimar um estado de exceção constitu-
cional na necessidade de adoção de medidas sanitárias não autorizadas por normas 
constitucionais. 

O dilema que inevitavelmente se coloca neste momento de crise constitucional 
é o de respeitar – contrariando a ciência – ou abandonar a CRFB. Como se verá, a 

� Pesquisas sobre legislação local (estadual e municipal), no Brasil, são um desafio extremo ao pesquisador, em razão 
do caos reinante nas compilações, quando existentes.
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admissão de restrições administrativas, de caráter geral (decretos com natureza de de-
cretos-lei, de nada saudosa memória), pode qualificar-se como antítese de uma Wille 
zur Verfassung – para usar as palavras de Hesse� – da CRFB: uma vez aberta a porta 
para a exceção, quem será o porteiro, daqui em diante?

O momento é de paixões, e o anseio pela Justiça – ainda que por uma Justiça 
provida por sábios governantes platônicos ou por uma ciência que, no ver de Agam-
ben (2020), assusta primeiro, para reprimir em seguida – é mais do que compreen-
sível. É preciso, porém, conhecer as consequências do que se tem feito, e ao que 
inevitavelmente se deve renunciar, para satisfazer a esse anseio. Não há uma terceira 
opção: é defender a CRFB, ou deixá-la morrer.

A pesquisa científica foi qualitativa e utilizou fontes bibliográficas e documen-
tais; procuraram-se fontes atuais, mas elas são até agora esparsas. É ainda o tempo 
da “miopia de contemporâneo” (CONY, 2014), mas o olhar adiante, desde logo, não 
fará mal nenhum – ao menos, não para os democratas.

1. A reserva de lei para restrição de  
direitos fundamentais (art. 5°, II, CRFB)

A CRFB estabelece que “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer al-
guma coisa senão em virtude de lei” (BRASIL, 1988, grifo nosso). Não se arrisca 
demais quem afirma que esta é uma das disposições-limite em que o programa nor-
mativo – ou, se se queira, a norma – é extraída de forma praticamente mecânica, sub-
suntiva. À ciência jurídica, não fará falta mais uma repetição da fundamentação para 
a conclusão aqui já apresentada: as garantias de direitos fundamentais estabelecidas 
direta ou indiretamente pela CRFB não podem, em regra, ser restringidas pelo Esta-
do-Administração, sem lei formal que autorize a intervenção restritiva� (PEREIRA, 
2006, p. 306). 

Há, porém, exceções.� Duas delas são o estado de defesa – cuja decretação au-
toriza a restrição, pelo Presidente da República, do direito de reunião e manifestação 
(art. 136, § 1°, da CRFB) – e o estado de sítio� – que, uma vez decretado, autoriza 
o Presidente da República a suspender o exercício daquele mesmo direito, e a obri-
gar as pessoas a permanecerem “em localidade determinada”, dentre outras medidas 

� Segundo Hesse (1991, p. 19, grifo nosso), a Wille zur Verfassung, a vontade de Constituição, é a “compreensão da 
necessidade e do valor de uma ordem normativa inquebrantável que proteja o Estado contra o arbítrio desmedido e 
disforme”.
� Segue-se, neste trabalho, a distinção entre restrições e intervenções restritivas proposta por Novais (2010, p. 193-
4): “As restrições em sentido estrito têm uma vocação normativa geral e abstracta, o que significa que o prejuízo da 
liberdade produzido se identifica com uma alteração da própria norma jusfundamental – isto é, verifica-se uma redu-
ção, amputação ou eliminação do conteúdo objectivo do direito fundamental constituído, reconhecido, conformado 
ou delimitado por essa norma, restringindo-se o seu âmbito de proteção. Já numa intervenção restritiva em direito 
fundamental afecta-se negativamente o conteúdo da posição individual que resulta da titularidade de um direito 
fundamental, permanecendo, todavia, em princípio, inalterada a norma de direito fundamental e o correspondente 
conteúdo objectivo do direito”.
� Poderia cogitar-se, ainda, de qualificar a lei delegada (art. 68 da CRFB) como exceção à reserva de lei parlamentar. 
Ela própria, no entanto, já pode ser considerada uma lei formal autorizadora.
� A Ordem dos Advogados do Brasil (2020) rechaçou contundentemente a constitucionalidade de eventual decre-
tação de estado de sítio em razão da pandemia de coronavírus COVID-19: “Não há dúvida de que a situação atual 
produz sensação de pânico e de temor na população. Esses sentimentos não podem, no entanto, ser explorados para 
autorizar medidas repressivas e abusivas que fragilizem direitos e garantias constitucionais”.
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(art. 139 da CRFB) (BRASIL, 1988). Especificamente quanto ao direito de reunião 
e manifestação, França (2020, p. 21) é assertivo ao sustentar, mesmo após analisar a 
Lei 13.979, de 2020, que “a imposição de restrição [...] pressupõe, para sua validade, 
a decretação de Estado de Defesa. E a suspensão do direito fundamental de reunião 
pacífica demanda a decretação de Estado de Sítio”. 

Outra exceção – que será tratada à frente – é a possibilidade de a Administração 
Pública ver-se obrigada a intervir sobre um direito fundamental garantido a fim de 
resguardar um outro, o qual se mostra, no caso concreto, mais merecedor da prote-
ção.

Novais (2019, p. 219 et seq.), em recente estudo, analisou toda a evolução his-
tórica do – assim intitulado pelo autor – princípio estruturante (do Estado de direito) 
da reserva de lei, e ligou-o, ainda que sem referência expressa, às pré-compreensões 
jurídicas de Estado e constituição. Sua contribuição mais relevante, porém – e aqui há 
uma manifesta coincidência com o pensamento já apresentado de maneira perfunctó-
ria na introdução deste trabalho –, é na investigação sobre as “razões da existência” 
da reserva de lei.�0 Segundo Novais, são duas: (1) relacionada à segurança jurídica 
no Estado de direito; e (2) relacionada à prevalência do princípio democrático. Ávila 
(2019, p. 21), ao analisar a norma extraível do art. 5°, II, da CRFB, também relacio-
na-a à democracia, para concluir que “não basta que exista uma lei; é também preciso 
que a própria lei, editada antes da ação do indivíduo, defina o conteúdo da restrição a 
seus direitos fundamentais de liberdade e de propriedade”.

É esta segunda razão, de origem rousseniana��, a que releva neste trabalho: se 
a lei é a vontade geral, o local adequado para consideração dos diferentes pontos de 
vista é o parlamento, não a Administração Pública. Diferente seria apenas se houves-
se uma fonte supraconstitucional de correção – como a “justiça de Deus”, de Rousse-
au –, da qual pudessem beber os sábios governantes platônicos; isso, porém, é por si 
só inimaginável já desde Platão.

Assim, reconhece-se sem dificuldade no Brasil que os regulamentos expedidos 
pelo Estado-Administração, de maneira geral, “não podem [...] restringir direitos fun-
damentais, em obediência ao princípio da legalidade disposto no art. 5º, II, da CF”�� 
(ABRAHÃO, 2017, p. 70). No dizer de Lopes (2001, p. 109-10), é do legislador – “e 
só [d]ele” – a competência para determinar o modo de exercício dos direitos funda-
mentais garantidos pela CRFB.

No que se refere ao objeto deste trabalho, a Lei 13.979, de 2020, de âmbito na-
cional, autorizou o Estado-Administração a adotar medidas interventivas restritivas 

�0 Na clássica lição de J. Silva (2014, p. 238, p. 425), o art. 5°, II, da CRFB revela duas dimensões: o princípio da 
legalidade e a regra de liberdade de ação. Desta última, “se extrai a ideia de que a liberdade, em qualquer de suas 
formas, só pode sofrer restrições por normas jurídicas preceptivas (que impõem uma conduta positiva) ou proibitivas 
(que impõem uma abstenção), provenientes do Poder Legislativo e elaboradas segundo o procedimento estabelecido 
na Constituição”. Mais adiante, aponta que a especificidade do “princípio da reserva de lei (legalidade específica) 
está em que [...] envolve questão de competência”. Ao mencionar, aqui, a reserva de lei, faz-se referência à noção 
abordada no direito germânico sob o título de Vorbehalt des Gesetzes – que não deve ser confundida com a Gesetzes-
vorbehalt, mais bem traduzida como reserva legal.
�� “Toda justiça vem de Deus, somente ele é sua fonte; porém, se soubéssemos recebê-la de tão alto, não teríamos 
necessidade nem de governo, nem de leis. Certamente há uma justiça universal emanada da razão apenas, mas essa 
justiça, para ser aceita entre nós, deve ser recíproca” (ROUSSEAU, 2019, p. 52).
�� Para uma compilação, na dogmática brasileira, sobre a reserva de lei do art. 5°, II, da CRFB, cf. ABRAHÃO, 2017, 
p. 204, nota de rodapé 998.
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em direitos fundamentais, dentre as quais se destacam duas: o isolamento “de pessoas 
doentes ou contaminadas, ou de bagagens, meios de transporte, mercadorias ou enco-
mendas postais afetadas” (art. 2°, I), e a quarentena, legalmente definida como 

restrição de atividades ou separação de pessoas suspeitas de contaminação das pessoas que não es-
tejam doentes, ou de bagagens, contêineres, animais, meios de transporte ou mercadorias suspeitos de 
contaminação, de maneira a evitar a possível contaminação ou a propagação do coronavírus [art. 2°, II]. 
(BRASIL, 2020b, grifo nosso).

Em suma: como aponta Binenbojm (2020, grifo nosso), o Estado-Legislador 
previu, na lei acima citada, “o isolamento (pessoas já doentes ou contaminadas), 
[e] a quarentena (gente com suspeita fundada de contaminação) [...] como medidas 
de polícia administrativa, desde que determinadas ou autorizadas pelo Ministério da 
Saúde”. Isto é: houve deliberação parlamentar e aprovação de uma lei que autoriza 
a intervenção restritiva do Estado-administração sobre direitos fundamentais de pes-
soas doentes, contaminadas ou sob suspeita fundada de contaminação; além dessas 
intervenções, autorizam-se também outras sobre bens afetados ou suspeitos de con-
taminação, e sobre atividades que possam possibilitar ou acarretar a “propagação do 
coronavírus”.

Fora dessas hipóteses, não há medida administrativa especificamente�� autori-
zada por lei de âmbito nacional. Daí não decorre, porém – ao menos ainda não –, a 
inconstitucionalidade da decretação de lockdown. Como já afirmado, há exceções; a 
mais relevante delas será explicada e demarcada com o auxílio de duas decisões pa-
radigmáticas, apresentadas adiante.

2. Intervenção, sem autorização legal, do Estado-Administração  
sobre direitos fundamentais, e seus limites

Dois julgados conduzirão o argumento deste tópico: um do Bundesverfassungs-
gericht – ou BVerfG, o Tribunal Constitucional alemão –, e outro do Tribunal Cons-
titucional espanhol.

A primeira menção é à decisão sobre a Sammlungsgesetz (Lei de Coletas), do 
BVerfG. A lei trata de coletas públicas de doações. Segundo o BVerfG, essa ativi-
dade insere-se no direito geral de liberdade (art. 2°, 1, da Lei Fundamental alemã), 
motivo por que somente poderia ser restringida “em virtude de lei” (art. 2°, 2) (ALE-
MANHA, 1949). A Lei de Coletas, na visão do BVerfG, estabelecia uma proibição 
geral da atividade de coleta, excepcionada apenas por possível decisão administrati-
va discricionária, o que seria inconstitucional, por deixar “ao critério da autoridade 
administrativa” a tarefa imposta pela Lei Fundamental ao legislador: delimitação da 
possibilidade de intervenção estatal sobre os direitos fundamentais (ALEMANHA, 
1966). Schlink (1976, p. 73, tradução nossa��), comentando a decisão, concluiu que 
“a Administração não está em posição de realizar um sopesamento cuidadoso quando 
se trata de interferência intensiva na liberdade do cidadão”.

�� A questão da fundamentação das restrições na norma extraível do art. 268 do Código Penal (não específica para o 
combate ao coronavírus Covid-19) será analisada mais adiante.
�� ”Zu sorgfältiger Abwägung ist, so läßt sich dies interpretieren, die Verwaltung jedenfalls dann nicht in der Lage, 
wenn es um intensive Eingriffe in die Freiheit des Bürgers geht”. 
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A segunda decisão comentada é a que foi proferida pelo Tribunal Constitucio-
nal espanhol, sobre a Lei de Bases da Saúde Nacional. A citada lei previa a regulação 
e a limitação, pelo Estado-Administração, das farmácias em todo o território nacional 
(base 16, § 9º) (ESPANHA, 1944). O fundamento para a decisão do Tribunal Consti-
tucional foi a reserva de lei, segundo a perspectiva democrática destacada acima: “Su 
significado último es el de asegurar que la regulación de los ámbitos de libertad que 
corresponden a los ciudadanos dependa exclusivamente de la voluntad de sus repre-
sentantes”. A parte mais importante, porém, é a que se segue: 

El principio no excluye, ciertamente, la posibilidad de que las leyes contengan remisiones a normas re-
glamentarias, pero sí que tales remisiones hagan posible una regulación independiente y no claramente 
subordinada a la Ley, lo que supondría una degradación de la reserva formulada por la Constitución en 
favor del legislador. (ESPANHA, 1984).

Após análise dessa sentença, Steinmetz (2000, p. 65) concluiu serem inconstitu-
cionais regulamentações restritivas gerais emanadas do Estado-Administração.

Dois elementos fundamentais semelhantes, porém distintos, devem ser extraí-
dos desses dois julgamentos comentados – a somarem-se ao já apresentado, no tópico 
acima –: a reserva de lei (1) impede que o Estado-Legislador estabeleça uma restrição 
geral a ser excepcionada discricionariamente pelo Estado-Administração; e (2) obsta 
que o Estado-Administração estabeleça restrições com caráter geral, ainda que por 
delegação legal.

A identificação, na CRFB, de uma reserva de lei com limites semelhantes não 
oferece dificuldades. Abrahão (2017, p. 207-8), por exemplo, observa, referindo-se à 
CRFB, que o “legislador ordinário não deve, na maioria dos casos, atribuir à adminis-
tração poderes discricionários para decidir sobre os limites de direitos fundamentais 
e, ainda, que não pode ser delegada ao Poder Executivo a capacidade de legislar sobre 
restrições”. De todo modo, para demonstrar a atualidade do tema, é interessante citar 
julgamento proferido pelo Supremo Tribunal Federal em 10 de abril de 2019 (acór-
dão ainda não publicado), nos autos da ADI 2998, no qual se reconheceu a inconstitu-
cionalidade tanto do estabelecimento de sanções autônomas pelo Conselho Nacional 
de Trânsito, quanto da delegação legal de competência ao Estado-Administração para 
tipificar condutas infracionais (BRASIL, 2019).

Os dois elementos acima citados são importantes para a compreensão dos limi-
tes à intervenção administrativa sobre direitos fundamentais, sem autorização legal. 
Dizem-se limites porque se admite aqui a possibilidade, ainda que excepcional, de 
uma intervenção restritiva concreta – mas não de uma restrição geral e abstrata – so-
bre direitos fundamentais, ainda que sem autorização legal.

Nessa linha, C. Silva (2009, p. 76) admite a ocorrência de “intervenção restri-
tiva autônoma” do Estado-Administração, em caso de necessidade “inevitável [...] 
de compatibilização de direitos fundamentais em conflito”, e Novais (2010, p. 857) 
sustenta que a negação da possibilidade de intervenção seria “demasiado formal ou 
até mesmo praticamente inaplicável”. Não parece ser difícil, dessa forma, chegar à 
conclusão – a que também já cheguei, outrora (PEIXOTO, 2019, p. 167) – de que o 
Estado-Administração até poderá intervir restritivamente, sem autorização legal, so-
bre direitos fundamentais, porém não poderá prever uma “intervenção” com caráter 
geral (isto é: uma restrição).
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Some-se a essa conclusão também aquela sobre a impossibilidade de restringir- 
-se legalmente um direito fundamental ao ponto de proibi-lo, deixando ao posterior 
alvedrio do Estado-Administração a decisão pela sua autorização excepcional. São as 
duas, em conjunto, que nortearão a análise do Decreto 14.663, de 2020, do Município 
de Fortaleza.

3. O Decreto 14.663, de 2020, do município de Fortaleza:  
restrição a direitos fundamentais, sem autorização legal

Já se disse acima que, na Itália, as medidas administrativas contra as quais se 
insurgiu Agamben foram veiculadas em um decreto-lei: o Decreto-Legge 17 marzo 
2020, n. 18 (ITÁLIA, 2020). Tal espécie normativa é prevista no art. 77 da Consti-
tuição italiana, para “casos extraordinários, de necessidade e de urgência” (ITÁLIA, 
2018, p. 35).

Em Fortaleza – onde prefeitos, pela CRFB (BRASIL, 1988) e pela Constituição 
do Estado do Ceará (CEARÁ, 2018), não podem editar decretos-lei –, restrições a 
direitos fundamentais foram impostas pelo Decreto 14.663, de 2020. Afora aquelas 
autorizadas pela Lei 13.979, de 2020�� – “dever especial de confinamento” de “pes-
soas comprovadamente infectadas ou com suspeita de contágio” (art. 3°), e proibição 
de entrada e saída do município (art. 9°) –, foram decretadas as seguintes medidas 
restritivas: proibição de circulação de pessoas (art. 4°, § 1°, e art. 5°, § 1°) e de veí-
culos particulares em vias públicas (art. 8°), e – extraível de forma sistemática – a 
proibição de exercício do direito fundamental de reunião e manifestação.�� O mesmo 
ato infralegal previu uma esdrúxula “responsabilização cível, administrativa e crimi-
nal, sem prejuízo do uso da força policial, se necessário para prevenir ou fazer cessar 
a infração, podendo ser, ainda, aplicadas as sanções de apreensão, interdição e/ou 
suspensão de atividade” (art.14, caput) (FORTALEZA, 2020).

A discussão jurídica sobre a constitucionalidade das normas restritivas não auto-
rizadas pela Lei 13.979, de 2020, pode ser aqui apresentada a partir dos julgamentos, 
pelo Supremo Tribunal Federal, da ADI 6341 e da ADPF 672. Na primeira, em de-
cisão monocrática, foi inicialmente reconhecida, em 24 mar. 2020, “no campo peda-
gógico e na dicção do Supremo, a competência concorrente” de estados e municípios 
para cuidarem da saúde e legislarem sobre sua defesa (BRASIL, 2020e, grifo nosso); 
posteriormente, em 15 abr. 2020, a decisão foi referendada pelo Plenário (STF..., 
2020). Na segunda, o Ministro Alexandre de Moraes proferiu decisão monocrática 

�� “Art. 3° Para enfrentamento da emergência de saúde pública de importância internacional decorrente do coronaví-
rus, as autoridades poderão adotar, no âmbito de suas competências, dentre outras, as seguintes medidas: (Redação 
dada pela Medida Provisória nº 926, de 2020) I – isolamento; II – quarentena; [...] VI – restrição excepcional e tem-
porária, conforme recomendação técnica e fundamentada da Agência Nacional de Vigilância Sanitária, por rodovias, 
portos ou aeroportos de: (Redação dada pela Medida Provisória nº 926, de 2020) [...] b) locomoção interestadual e 
intermunicipal; (Incluído pela Medida Provisória nº 926, de 2020)”. (BRASIL, 2020b). Quanto a este último dispo-
sitivo, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI 6343, suspendeu “parcialmente, sem redução de texto, o 
disposto no art. 3º, VI, b, [...] a fim de excluir estados e municípios da necessidade de autorização ou observância ao 
ente federal” (BRASIL, 2020c)
�� Para que não se tenham dúvidas, pelo menos 25 pessoas foram presas em Fortaleza no dia 20 maio 2020, “por 
descumprirem o lockdown determinado pelos governos estadual e municipal, para evitar a disseminação do novo 
coronavírus” (PELO..., 2020). Em 7 jun. 2020, conforme informado em nota oficial da Polícia Militar do Estado do 
Ceará, foram detidas sete pessoas que participavam de manifestação, “em cumprimento às medidas de isolamento 
social rígido [...], que visa conter a propagação do Coronavírus (Covid-19) no Ceará” (SETE..., 2020).
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assegurando aos estados e municípios “a adoção ou manutenção de medidas restriti-
vas legalmente permitidas durante a pandemia” (BRASIL, 2020d, grifo nosso).

Especialmente a partir desses entendimentos do Supremo Tribunal Federal, 
alinharam-se duas espécies de posições sobre a (in)constitucionalidade dos de-
cretos de lockdown editados por estados e municípios: (1) a primeira sustentando 
que o Estado-Administração colhe diretamente da CRFB fundamento para decre-
tos restritivos; e (2) a segunda afirmando que o reconhecimento das competências 
executiva e legislativa concorrentes não afasta a reserva de lei para legitimar a in-
tervenção restritiva do Estado-Administração nos direitos fundamentais. A análise 
da primeira espécie será desdobrada nos Tópicos 3.1 a 3.3; a da última será apre-
sentada no Tópico 3.4. 

3.1. O argumento da ordem “fique em casa”  
do art. 196 da CRFB

O primeiro argumento a favor da constitucionalidade foi sustentado, de início, 
pelo ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal Ayres Britto, para quem seria “pos-
sível extrair diretamente da Constituição essa ordem de ‘fique em casa’“ (CORRÊA, 
2020). Segundo ele, essa ordem estaria no art. 196 da CRFB: “A saúde é direito de 
todos e dever do Estado, garantido mediante políticas sociais e econômicas que visem 
à redução do risco de doença e de outros agravos [...]” (BRASIL, 1988). 

Em democracias mais maduras, a ideia de que o dever de saúde do Estado justi-
fica qualquer intervenção sobre os direitos fundamentais é tratada com extrema preo-
cupação, e não entusiasmo. Na Alemanha, por exemplo, o presidente do Bundestag 
– o parlamento alemão – Wolfgang Schäuble declarou que: “Quando ouço que todo o 
restante tem de estar subordinado à proteção da vida, então tenho que dizer: isso não 
está certo, nesse grau absoluto” (PAPIER..., 2020, tradução nossa��). 

O dever de prestação da saúde não autoriza o Estado a prestá-la de toda e qual-
quer forma; em especial, não o dispensa de obedecer à distribuição democrática de 
poderes: ao Estado-Legislador compete autorizar, e ao Estado-Administração reali-
zar intervenções em direitos fundamentais.

Se é possível “extrair diretamente” do art. 196 da CRFB a ordem de “fique em 
casa”, sem sequer considerarem-se outros direitos fundamentais igualmente garanti-
dos, também se poderiam “extrair diretamente”, por exemplo, as ordens de execução 
de pessoas contaminadas, de seu confinamento em campos de concentração, de inci-
neração de imóveis onde essas pessoas estiveram, de confisco de bens para alocação 
nas medidas administrativas de combate à pandemia, de contratações com sobrepreço 
e sem licitação etc.: afinal, o que poderiam significar outras normas constitucionais, 
ante o império absoluto da ordem emanada do art. 196 da CRFB?

Assim o argumento de que decretos de lockdown seriam constitucionais porque 
estariam simplesmente dando cumprimento a uma “ordem direta” extraível do art. 
196 da CRFB não se sustenta, mesmo em uma averiguação meramente perfunctória, 
como a feita aqui.

�� ”Wenn ich höre, alles andere habe vor dem Schutz von Leben zurückzutreten, dann muss ich sagen: Das ist in 
dieser Absolutheit nicht richtig‘“. 
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3.2. O argumento da ponderação

Outra espécie de argumento a favor da constitucionalidade das restrições é a 
que se sustenta como resultado de uma ponderação – supostamente – alexyana (FER-
REIRA; MORIBE, 2020).

É inegável o fascínio da ciência jurídica brasileira atual com a ponderação – 
uma espécie de fetiche, um “entusiasmo pelo sopesamento” (SCHLINK, 1976, p. 128 
et seq.) levado ao extremo por aqui –, justificador de verdadeiras atrocidades contra 
a CRFB. Um complicador é a equivocada recepção da teoria de Robert Alexy, no 
Brasil (cf. STRECK, 2011).

A ponderação – ou sopesamento (Abwägung) – existe há muito tempo, e não 
foi inventada nem por Alexy, nem pelo BVerfG.�� Muito embora a jurisprudência 
desse tribunal sobre a ponderação não seja sólida, Schlink (1976, p. 197, p. 215-7) 
identifica duas linhas completamente distintas: no controle judicial de intervenções 
estatais (conflito assimétrico), a ponderação como terceira etapa do mandamento de 
proporcionalidade impõe ao Estado um ônus argumentativo acrescido para legitimar 
a intervenção; no controle judicial de conflitos entre cidadãos (conflito simétrico), a 
ponderação impõe aos tribunais o respeito às assimetrias moldadas pelo Estado-Le-
gislador, ou – e apenas se ausentes essas – uma “otimização simétrica”.

O fetiche ponderativo elimina ou desconsidera a discricionariedade legislativa – 
a Dezision, uma decisão final na comparação de utilidades, a ser legitimada a revista 
apenas politicamente, mas não juridicamente (SCHLINK, 1976, p. 211) –, inevitável 
em uma democracia procedimental, e à qual o BVerfG, na aplicação da ponderação, 
sempre prestou reverência. As constituições – inclusa a CRFB – não dão resposta a 
tudo; há, para as medidas estatais, um largo “corredor” entre a proibição do excesso 
e a proibição da insuficiência (NOVAIS, 2019, p. 178-9), dentro do qual se atribui ao 
Estado-Legislador o poder de decidir.

Essa crítica ao fetiche ponderativo pode ser cientificamente relevante, mas não 
o é praticamente: é absurda a ideia de levar a ponderação ao ponto de atribuir peso 
à distribuição de poderes feita pela CRFB, e sopesá-la com o que se venha a identi-
ficar como princípios. Ávila (2018, p. 105-6, 2019, p. 58), que toma a reserva de lei 
tal como aqui tratada como uma regra constitutiva de delimitação material de com-
petência, conclui que se “o legislador constituinte opta pelo estabelecimento de uma 
regra [...], não pode o julgador substituí-la por um princípio e, com essa estratégia 
remeter a solução do litígio a uma ponderação [...]”; é o que o autor chama de “conse-
quencialismo”. De fato, se a regra de que o Estado(-Administração) só pode intervir 
sobre direitos fundamentais quando autorizado pelo Estado(-Legislador) pudesse ser 
ponderada com alguma outra norma, é evidente que não representaria nenhuma ga-

�� A Lei Fundamental alemã, por exemplo, já estabelecia que: “Die Entschädigung ist unter gerechter Abwägung 
der Interessen der Allgemeinheit und der Beteiligten zu bestimmen” (ALEMANHA, 1949, grifo nosso). O próprio 
Alexy (2011, p. 99-103) fundamenta o célebre capítulo Resultado de sopesamentos como normas de direito fun-
damental atribuídas de sua Teoria dos Direitos Fundamentais na decisão BVerfGE 35, 202 (Lebach-Urteil), de 5 
jun. 1973. Nada obstante: “Der einflussreichste Vorschlag zur methodischen Rekonstruktion rechtlicher Abwägung 
kommt heute von Robert Alexy, unter Zugrundelegung der so genannten “Prinzipientheorie”. Die Dominanz dieses 
Theoriezusammenhangs ist so stark, dass es heute offenbar genügt, von “der” Abwägungslehre zu sprechen, um sich 
auf ihn zu beziehen” (WINDISCH, 2014, p. 31). Windisch (2014, p. 38) conclui que a teoria dos princípios de Alexy 
não apresenta nenhuma utilidade dogmática que não possa ser provida pela aplicação do princípio da proporciona-
lidade.
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rantia contra a ação do próprio Estado – porque traria novamente para a possibilidade 
de consideração, na concretização da norma, de elementos (tais como o de melhor 
atendimento do bem comum) cuja utilização foi-lhe vedada pela função defensiva 
atribuída aos direitos fundamentais pela CRFB. O próprio Alexy (2011, p. 291, grifo 
nosso) esclarece que 

o Executivo tem que poder se apoiar em uma restrição constitucional indireta, na forma de uma lei, mes-
mo quando princípios constitucionais colidentes, como restrições constitucionais diretas, fundamentam 
materialmente uma restrição.

É importante não confundir esse argumento da ponderação com o argumento de 
Brandão (2020), de que as eventuais intervenções restritivas devem obedecer à pro-
porcionalidade. A posição defendida por Brandão – e, da mesma forma, aquela afir-
mada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI 6341 – não relativiza a 
reserva de lei: estados e municípios podem legislar concorrentemente sobre defesa da 
saúde (art. 24, XII, da CRFB), mas as restrições aos direitos fundamentais eventual-
mente estabelecidas devem ser idôneas, necessárias e proporcionais. Isso nada diz, no 
entanto, sobre a decretação de medidas restritivas, sem autorização legal.

3.3. O argumento da regulamentação do art. 268 do Código Penal

Uma variação – mais elaborada que os argumentos “rústicos”, fundados ex-
clusivamente no art. 196 da CRFB ou na ponderação – sustenta a constitucionali-
dade dos decretos autônomos com fundamento no tipo do art. 268 do Código Penal 
(PALHARES, 2020), que prescreve pena a quem: “Infringir determinação do poder 
público, destinada a impedir introdução ou propagação de doença contagiosa” (BRA-
SIL, 1940). 

Em uma análise perfunctória, parece ser um caso-limite de aplicação subsun-
tiva: “Infringir determinação do poder público, destinada a impedir introdução ou 
propagação de doença contagiosa” (BRASIL, 1940, grifo nosso). As medidas veicu-
ladas, por exemplo, no Decreto 14.663, de 2020, do Município de Fortaleza, tinham 
como objetivo “impedir [...] propagação de doença contagiosa”; seu descumprimento 
portanto configuraria infração à norma penal.

A análise aqui partirá da seguinte pergunta – meramente retórica, anote-se –: 
incidirá no tipo alguém suspeito de contaminação que infrinja uma hipotética deter-
minação estatal de confinamento em campo de concentração?�� É evidente que não 
são todas as determinações do poder público que caracterizam o tipo, tão somente as 
determinações constitucional ou legalmente autorizadas. Isto é: a norma extraível do 
art. 268 do Código Penal não é fundamento autorizador autônomo para intervenções 
do Estado-Administração; ela apenas determina acessoriamente a punição pelo des-
cumprimento de intervenções constitucional ou legalmente autorizadas. 

Por outro lado, ainda que fosse aceito o argumento da decretação de lockdown 
como regulamentação do art. 268 do Código Penal, haveria que se concluir ter ocor-
rido violação à reserva de lei, uma vez que tal raciocínio resultaria em uma indevida 
restrição geral à liberdade a ser excepcionada discricionariamente pelo Estado-Admi-
nistração – pelas razões já apresentadas no Tópico 2, acima.

�� O exemplo não é aleatório: mesmo Hungria (1959, p. 101), que sustenta que a fuga de campo de concentração (!) 
corresponde à hipótese penal, conclui que: “A competência da autoridade de que emana a determinação (cabimento 
dos limites do poder de polícia), pode ser examinada pelo juiz”.
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Muito embora não encontrado na pesquisa bibliográfica, é possível especular 
sobre um possível argumento, intimamente relacionado ao acima exposto, que se 
desenvolveria a partir da autorização ao Estado-Administração para intervir restri-
tivamente sobre “pessoas suspeitas de contaminação” (art. 2°, II, da Lei 13.979, de 
2020) (BRASIL, 2020b, grifo nosso). Seguindo a linha desse argumento hipotético, 
em razão de haver portadores da Covid-19 assintomáticos, todas as pessoas seriam 
suspeitas de contaminação, e, por esse motivo, estaria autorizada uma “intervenção 
restritiva geral”. As medidas do Decreto 14.663, de 2020, seriam, então, legalmente 
autorizadas, e aplicar-se-ia sem maiores dificuldades a norma extraível do art. 268 do 
Código Penal para punir o seu descumprimento.

O argumento tal como especulado é insustentável. Essa “suspeição geral”, ain-
da que fosse hermeneuticamente possível, qualificar-se-ia inevitavelmente como res-
trição geral aos direitos fundamentais, a ser excepcionada discricionariamente pelo 
Estado-Administração – como já exposto no Tópico 2, não seria aceitável no Estado 
de direito. O próprio texto, de todo modo, já obsta essa interpretação: a Lei 13.979, 
de 2020, estabelece expressamente que: “As definições estabelecidas pelo Artigo 1 
do Regulamento Sanitário Internacional, constante do Anexo ao Decreto nº 10.212, 
de 30 de janeiro de 2020, aplicam-se ao disposto nesta Lei [...]” (art. 2°, par. úni-
co). Naquele regulamento, listam-se expressamente – embora não de forma exaustiva 
– “motivos para suspeitar da presença de uma doença de natureza infecciosa”: febre 
persistente, prostração, diminuição de consciência, aumento de gânglios, icterícia, 
tosse ou dispneia, sangramento incomum, paralisia, exantema ou erupção cutânea 
aguda, vômitos severos, diarreia severa e convulsões recorrentes (BRASIL, 2020a). 
A Lei 13.979, de 2020, não autoriza, portanto, uma definição arbitrária – do tipo: 
“todos são suspeitos” – do que seja a suspeição de contaminação: a “suspeição geral” 
está fora do horizonte de sentido do texto normativo. 

Vê-se assim que o argumento em questão, fundado no tipo do art. 268 do Códi-
go Penal, apesar de muito persuasivo sob um primeiro olhar, não contribui de forma 
alguma para a análise da constitucionalidade das medidas restritivas estabelecidas 
por decreto, sem autorização legal. Sua eficácia argumentativa encontra-se em outro 
plano: na legalidade da sanção pelo descumprimento de uma ordem legal ou constitu-
cionalmente autorizada – o fundamento de constitucionalidade da ordem em si deve 
ser buscado alhures.

O tipo, assim, deve ser lido como “infringir determinação legal do poder pú-
blico” (“legal” no sentido de determinada ou autorizada por lei ou pela CRFB) – o 
que remete a argumentação de volta ao seu início: o município de Fortaleza poderia 
determinar, com caráter geral e sem fundamento em lei (ou em decreto presidencial 
de estados de defesa ou de sítio), a proibição de circulação de pessoas e veículos não 
suspeitos de contaminação e a proibição de exercício do direito fundamental de reu-
nião e manifestação?

3.4. O argumento da violação da reserva de lei

O Ministro Alexandre de Moraes, fora dos autos, comentando as intervenções 
administrativas realizadas no ensejo do combate à pandemia de coronavírus Covid-19,  
sustentou que: “É inegável que a própria Constituição autoriza, seja administrati-
vamente ou seja do ponto de vista mais radical [...], restrições administrativas mais 
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radicais de ir e vir”. Ao final, porém, fez uma espécie de transição no argumento, ao 
sustentar que “sempre tem que se partir, em um primeiro momento, da análise da le-
galidade de eventuais decretos” (FALCÃO, 2020, grifo nosso).

Este argumento reconhece – por sua obviedade – que a CRFB impõe a saúde 
como dever do Estado, assim como que o Estado-Administração pode intervir sobre 
as liberdades. Porém, identifica limites ao poder estatal de intervenção administra-
tiva, ante a inexistência de lei autorizadora: “Não havendo previsão da aplicação de  
lockdown disciplinada em lei formal [...], não se pode adotar tal medida para restrin-
gir a liberdade de locomoção da população por meio de um mero decreto” (ARAÚ-
JO, 2020). 

As proibições gerais de circulação de pessoas não suspeitas de contaminação, 
de circulação de veículos particulares em vias públicas, e de exercício do direito 
fundamental de reunião e manifestação, veiculadas no Decreto 14.663, de 2020, do 
Município de Fortaleza, violam a reserva de lei, porque não têm autorização legal, 
seja ela nacional – excluída já a possível aplicação da Lei 13.979, de 2020 –, seja ela 
local. Quanto a esta última inexistência, importa destacar que a pesquisa realizada�0 
não encontrou nenhuma autorização legal específica, tão somente genérica: o Códi-
go de Saúde municipal (Lei 4.950, de 1977, do Município de Fortaleza) estabelece, 
quanto a “doenças transmissíveis”, que: “O Município adotará medidas preventivas, 
visando a evitar ou impedir o surto e a propagação de doenças transmissíveis [...]” 
(art. 6°) (FORTALEZA, 1977, p. 3). As decisões analisadas no Tópico 2, acima, ilu-
minam o caminho para a correta interpretação do texto legal: lá, já se mostrou que a 
reserva de lei obsta que o Estado-Administração estabeleça restrições com caráter ge-
ral, ainda que por delegação legal. Assim, a norma extraível do dispositivo não pode 
conferir autorização genérica para o Estado-Administração intervir quando e como 
queira sobre os direitos fundamentais, sob a justificativa de combater a propagação 
de doenças infecciosas.

Não pode haver dúvida, assim, de que o Decreto 14.663, de 2020, do Município 
de Fortaleza, na parte acima mencionada – que determina a proibição de circulação 
de pessoas e veículos não suspeitos de contaminação, e a proibição de exercício do 
direito fundamental de reunião e manifestação –, é inconstitucional, portanto nulo.

Isso fica exposto de maneira muito clara na esdrúxula norma sancionadora, que 
prevê a “responsabilização cível, administrativa e criminal, sem prejuízo do uso da 
força policial [...], podendo ser, ainda, aplicadas as sanções de apreensão, interdição 
e/ou suspensão de atividade” (art.14, caput) (FORTALEZA, 2020). Afora a obvieda-
de de que a competência para legislar sobre direitos civil e penal é da União Federal 

�0 A pesquisa realizou-se até 16 jul. 2020, nos sítios eletrônicos da Procuradoria-Geral do Município de Fortaleza  
(https://legislacao.pgm.fortaleza.ce.gov.br/index.php/P%C3%A1gina_principal) e da Câmara Municipal de Fortale-
za (https://sapl.fortaleza.ce.leg.br/norma/pesquisar), por termos como “pandemia”, “coronavírus”, “covid”, “sanitá-
rio”, “sanitária”, “quarentena”, “isolamento”, “infecção”, “infecciosa” e “infeccioso”, sem limitação temporal. Além 
do Código de Saúde, de que se trata com mais detalhe no corpo do texto, concluiu-se ser também relevante a Lei 
8.222, de 1998, que “[d]isciplina a aplicação de penalidades às infrações a legislação sanitária e dá outras providên-
cias”. Esta lei estabelece pena para quem “descumprir ates emanados das autoridades sanitárias competentes visando 
à aplicação da legislação pertinente” (art. 3°, XXXI) (FORTALEZA, 1998, p. 4). A qualificação do ato desobedecido 
como de “aplicação da legislação pertinente” remete a discussão para o Código de Saúde – em especial no que toca 
a compreender se eventual ordem dada com fundamento na norma extraível do art. 6° qualifica-se como “legislação 
pertinente” –, uma vez que, assim como já apresentado quanto ao art. 268 do Código Penal, a norma extraível do art. 
3°, XXXI, não pode ser tida como restrição autônoma aos direitos fundamentais.
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(art. 22, I, da CRFB) (BRASIL, 1988), há que se lembrar que também a sanção deve 
ser prevista em lei para poder ser aplicável – como, aliás, foi destacado recentemente 
pelo próprio Supremo Tribunal Federal, em decisão já comentada (BRASIL, 2019). 
Ou seja: se respeitada a CRFB, ou as sanções já são previstas em lei,�� e o decreto em 
nada acresce às previsões legais, ou são escandalosamente inconstitucionais.

4. Necessitas legem non habet: o perigoso argumento de que a  
necessidade não tem lei (nem Constituição)

Até aqui, tratou-se dos argumentos que pretendiam justificar juridicamente as 
restrições aos direitos fundamentais promovidas pelo Decreto 14.663, de 2020, do 
município de Fortaleza. Viu-se que nenhum deles pode prevalecer sobre o argumento 
da violação da reserva de lei. Agora, deverá ser analisado o argumento de que a ne-
cessidade não tem lei – o qual, segundo Agamben (2004, p. 40), compreende-se em 
dois sentidos opostos: “‘a necessidade não reconhece nenhuma lei’ e ‘a necessidade 
cria sua própria lei’”. 

Este argumento é profundamente inquietante: “A teoria da necessidade não é 
aqui outra coisa que uma teoria da exceção (dispensatio) em virtude da qual um 
caso particular escapa à obrigação da observância da lei” (AGAMBEN, 2004, p. 41). 
Acresça-se: a necessidade pode ser usada como argumento para escapar ao dever de 
respeito à Constituição – e isto tende a ocorrer em momentos de grande crise. Exem-
plo disso é que, em maio de 2020, auge da devastação causada pela pandemia do 
coronavírus Covid-19 na Itália, quatro em cada dez italianos declaravam que emer-
gências justificam a suspensão da democracia (DIAMANTI, 2020).

Bem antes disso, referindo-se ao surto de SARS 2002-3, em 2002, Schwartz 
(2012, p. 330, tradução nossa��) comparou as respostas estatais da China – governo 
autoritário – e de Taiwan – governo democrático. Sua conclusão foi que uma “efetiva 
resposta a pandemias depende de ações governamentais coercitivas que podem ser 
profundamente impopulares e desgostantes, e portanto de difícil implementação em 
uma democracia”. Agora, sob o sugestivo título de “Political Regimes and Deaths in 
the Early Stages of the Covid-19 Pandemic [Regimes Políticos e Mortes nos Estágios 
Iniciais da Covid-19]”, Cepaluni, Dorsch e Branyiczki (2020, p. 24-5, tradução nos-
sa��) analisaram a ligação entre instituições políticas e mortes durante os primeiros 
100 dias da pandemia de coronavírus Covid-19, e concluíram que governos “autocrá-
ticos podem ter uma vantagem extra, na medida em que seus cidadãos são mais obe-
dientes aos decretos governamentais, especialmente àqueles que podem interromper 
as vidas social e empresarial dos cidadãos”. 

�� A Lei 8.222, de 1998, do Município de Fortaleza, prevê como sanções: “I – advertência; II – apreensão, inutiliza-
ção ou interdição do produto; III – suspensão de atividades, vendas ou fabricação de produtos; IV – interdição parcial 
ou total de atividade ou de estabelecimento; V – suspensão ou cassação da licença ou alvará; VI – multa, cujo reco-
lhimento deverá ser efetuado no prazo de 20 (vinte) dias” (art. 2°) (FORTALEZA, 1998, p. 2).
�� “The seemingly obvious conclusion to draw from this analysis is that effective pandemic response depends on 
coercive government actions that would be deeply unpopular and distasteful and therefore difficult to implement in 
a democratic society”.
�� “Autocratic governments may have had an extra advantage to the extent that their citizens are more obedient to 
governmental decrees, especially those that may disrupt the social and business lives of citizens”.
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Eis aí o grande perigo do argumento: pode-se admitir, como demonstraram as 
pesquisas acima citadas, que governos autoritários são mais eficientes que os demo-
cráticos no combate a crises sanitárias. Isso, porém, não os torna em melhores, ou em 
mais desejáveis: eles são mais eficientes na realização de um fim estatal específico 
apenas porque respeitam menos (ou não respeitam) as pessoas. 

Por outro lado, as conclusões ajudam a explicar a imbricação entre o aumento 
da tolerância a regimes autocráticos e o anseio de proteção da saúde contra um ini-
migo que excede em muito as forças individuais. Se a escolha fosse entre a vida e a 
liberdade, seria cruel. 

Contudo, não é exatamente assim. Harari (2020), também tratando da pande-
mia de coronavírus Covid-19, aborda a questão sob outro viés. Segundo ele, a esco-
lha geralmente ofertada entre a saúde e a privacidade é falsa: a verdadeira escolha é 
entre combater a pandemia de forma democrática ou de forma autoritária. Exemplos 
de sucesso do combate democrático, citado pelo autor, são a Coreia do Sul, Taiwan 
e Singapura. 

No Brasil, em que o nível de respeito à autoridade estatal é perceptivelmente 
inferior àquele observado na tríade citada, é ainda mais tentador apelar-se emocional-
mente para que se “suspenda” a CRFB, como única forma de abrirem-se as vias mais 
efetivas – porque mais incisivas sobre as liberdades – de combate à pandemia. Isso, 
mesmo fora das hipóteses de decretação de estados de defesa e de sítio, cujos meios 
de controle são dados pela própria CRFB. Isto é: pela necessidade – inegável – de 
combater uma grande ameaça, cogita-se de renunciar às garantias jusfundamentais.

O argumento de necessitas legem non habet (necessidade não tem lei) sepulta 
o regime democrático tal como traçado pela CRFB, e deve por isso ser enfrentado de 
duas formas distintas. A primeira é a que refuta a imperiosidade da escolha trágica 
entre um Estado de exceção mais eficiente e um Estado democrático menos eficiente: 
há modelos democráticos suficientemente eficientes a serem tomados como exem-
plo. A segunda é a que enfatiza que, ainda que um Estado de exceção possa ser mais 
eficiente que um Estado democrático no atingimento de um fim específico – como no 
combate a uma pandemia –, o custo global de manutenção de um Estado de exceção 
não é vantajoso para as pessoas a ele submetidas.

Conclusão

Nestes tempos conturbados, os democratas e fiéis do culto à Constituição te-
mos que temer em especial duas espécies de argumentos: o primeiro é o argumento 
criptojusnaturalista de que da correção (segundo quem?) de uma medida decorre a 
sua constitucionalidade; o segundo é o argumento de que momentos excepcionais 
ensejam medidas que se excepcionam à CRFB. O primeiro é mais denso; o segundo, 
mais perigoso.

Ideias criptojusnaturalistas encontram-se difusas no argumento que extrai do 
dever estatal de prestação à saúde uma ordem de “fique em casa”, e naquele que, por 
ponderação, conclui que a saúde é abstratamente mais importante que as liberdades. 
As premissas dessa ordenação objetiva de valores são tidas, por exemplo, por Ale-
xy (2017, p. 28), como “muito discutíveis”. Pode-se defender – como se tem feito 
agora – a aceitação de determinadas medidas estatais por serem “corretas”, mas não 
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se ouvirá a defesa da subjacente (e contraditória em seus próprios termos) premissa 
filosófica de que “o Estado pode tomar, pelos meios democráticos, qualquer decisão, 
desde que seja a correta”. O tempo dirá se a não restrição legal das liberdades de ir 
e vir e de reunião e manifestação foi ou não correta, se o Estado-Legislador deveria 
tê-las autorizado, a fim de combater o avanço da pandemia de coronavírus Covid-19 
no Brasil; ainda que se conclua terem sido as omissões legislativas nacional e local 
erradas, isso não modificará a inconstitucionalidade da restrição estabelecida por de-
creto, sem autorização em lei.

A sutileza do argumento de necessitas legem non habet (necessidade não tem 
lei) torna-o, assim, em mais perigoso. A ideia de que a Constituição pode ser afasta-
da para atingimento de um fim estatal específico é sedutora para os que sustentam a 
necessidade de atingimento desse fim, mas profundamente aterrorizante para os que 
dependem unicamente da Constituição para terem uma vida minimamente digna – o 
que inclui a garantia de suas liberdades mais fundamentais. Como observou Agamben 
(2004, p. 46), “a necessidade, longe de apresentar-se como um dado objetivo, implica 
claramente um juízo subjetivo e que necessárias e excepcionais são, é evidente, ape-
nas aquelas circunstâncias que são declaradas como tais”; isto é: a necessidade não 
é um estado de fato a ser identificado por um sábio governante platônico, e sim uma 
retórica de legitimação de um poder que pretende se colocar fora da Constituição. 
Assim é a fundamentação do decreto, editado sem autorização legal, na afirmação de 
que “mais vidas só poderão ser salvas se [...] [o] Poder Público, no uso de seu legí-
timo poder de polícia, [adotar] as providências necessárias” (FORTALEZA, 2020, 
grifo nosso): uma retórica que pretende legitimar um passo para fora da CRFB.

Observou-se, neste trabalho, que as democracias e as constituições democrá-
ticas abrem possibilidades de combate efetivo a crises – tais como a causada pela 
pandemia de coronavírus Covid-19 –, mas é preciso aprender com os erros do passa-
do, para que elas não provejam meios tão menos eficientes que aqueles providos por 
Estados autoritários. 

Neste permanente processo de aprendizagem, apresenta-se o ponto que deve 
servir de conclusão deste trabalho: a questão das sanções aplicadas com fundamento 
no Decreto restritivo. É impensável que, sem vilipendiar a CRFB, se apliquem even-
tuais sanções pelo descumprimento de normas gerais estabelecidas em decreto sem 
fundamento em lei; isso vale seja para as sanções em decorrência da circulação “não 
autorizada” de pessoas e veículos, seja para os processos criminais pelo exercício de 
outros direitos fundamentais, como o de livre reunião e manifestação. 

Há um sopro de esperança no ar. No momento em que se escreve este trabalho, 
países dentre os mais afetados, como a Itália e a Espanha, já vivenciam uma “nova 
normalidade” – expressão sintética e prenhe de significado que se incorporou ao lé-
xico desta nova era. Enquanto ainda se choram os mortos – em 16 de julho de 2020, 
75.568 em todo o Brasil, 7.090, no Ceará, e 5.188, apenas no Município de Fortale-
za (CASOS..., 2020; ÓBITOS..., 2020) –, pode parecer de extrema insensibilidade 
e mau gosto uma reflexão sobre a constitucionalidade de atos estatais que – não se 
duvida – foram praticados com o objetivo de preservar vidas, em um cenário de de-
senvolvimento científico bem próximo a zero. 

Por outro lado, Agamben (2020) tem razão ao chocar-se com a passividade 
com que se toleraram restrições à liberdade. Em seu artigo “Una domanda [Uma 
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pergunta]”, observa que uma “categoria que não honrou as próprias tarefas foi a dos 
juristas”. Segundo ele, “todo limite foi ultrapassado, e se tem a impressão de que as 
palavras do primeiro-ministro e do chefe da defesa civil tenham, como se dizia em 
relação àquelas do Führer, imediatamente valor de lei”.

Esta crise mostrou que os grandes desafios não aguardam a evolução da ciên-
cia – e isto se aplica também à ciência do Direito –; o trabalho precisa começar já, 
até porque a porta para as “exceções” à CRFB foi perigosamente aberta, e não há, 
no momento, quem a controle. Neste cenário aterrorizante, a “categoria dos juristas” 
não pode omitir-se.
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