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Uso obrigatério de mascara facial para conter a COVID-19
no Brasil: limitacao legitima ao direito fundamental de
autodeterminacao

Mandatory use of a face mask to contain COVID-19 in Brazil:
legitimate limitation to the fundamental right of self-determination

RESUMO

Carol de Oliveira Abud* Introducdo: A autonomia da vontade do individuo visando o exercicio de liberdade
individual ao recusar a utilizacdo de mascara facial como meio de protecdo pode
trazer sérias consequéncias coletivas em relacdo a prevencdo e a propagacdo de
doenca infectocontagiosa causada pelo SARS-CoV-2. Objetivo: Analisar se a liberdade
de autodeterminacédo do individuo em confronto com o interesse coletivo nos casos de
utilizacdo compulsoria de mascara facial ira prevalecer. Método: O estudo foi elaborado
por meio de coleta documental e bibliografica, com viés descritivo. Resultados: Os dados
oficiais e as orientacées da Organizacdo Mundial de Salide em analise conjunta com a
legislacao brasileira existente e os mandamentos constitucionais dos direitos fundamentais
nos permitiram chegar ao objetivo proposto. Conclusdes: Os atos normativos editados tém
fundamento de validade em norma federal com status de lei em sentido formal, havendo
neles a previsdao de adocdo de medidas de profilaxia, dentre elas o uso obrigatério da
mascara, no combate a pandemia. A prevaléncia do interesse coletivo em prol da saide
publica e do direito fundamental a vida e a salde de outrem sdo legitimas frente a
liberdade de autodeterminacéo do individuo.

Luciano Pereira de Souza

PALAVRAS-CHAVE: Direito a Saude; Infeccdes por Coronavirus; Transmissdao de Doenca
Infeciosa; Saude Publica; Prevencéo e Controle

ABSTRACT

Introduction: The autonomy of the individual’s will aiming at the exercise of individual
freedom by refusing the use of a face mask as a means of protection can have serious
collective consequences in relation to the prevention and spread of the contagious
infectious disease caused by SARS-CoV-2. Objective: To analyze whether the individual’s
freedom of self-determination against collective interest in cases of compulsory use of
a face mask will prevail. Method: The study was developed through documentary and
bibliographic collection, with descriptive bias. Results: The official data and guidelines of
the World Health Organization in joint analysis with the existing Brazilian legislation and
the constitutional commandments of fundamental rights, allowed us to reach the result of
the proposed objective. Conclusions: The published normative acts are based on validity
in a federal standard with the status of a law in a formal sense, with the provision for the
adoption of prophylaxis measures, including the mandatory use of the mask, to combat

Universidade Santa Cecilia the pandemic. The prevalence of the collective interest in favor of public health and the

(Unisanta), Santos, SP, Brasil fundamental right to life and health of others is legitimate given the individual’s freedom
of self-determination.
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INTRODUCAO

0 mundo todo vive hoje uma crise de satde ocasionada pelo novo
coronavirus (SARS-CoV-2), causador da doenca COVID-19 (2019-
nCoV), cujo alcance e propagacao criaram diversas modificacoes
comportamentais em todas as pessoas. Algumas modificacoes
foram motivadas pela propria consciéncia e atitudes dos indi-
viduos, outras, motivadas pelas normas que passaram a vigorar
nos diversos paises, na esperanca de conter o avanco do virus e
proteger a populacao local.

No Brasil ndo foi diferente. O nimero de infectados e o nimero de
o6bitos em decorréncia da COVID-19 indicaram um aumento veloz
na propagacao da doenca. O aumento significativo e a velocidade
de espalhamento foram apontados pela pesquisa Evolucao da Pre-
valéncia de Infeccdo por COVID-19 no Brasil (Epicovid-19-BR)',
realizada pela Universidade Federal de Pelotas.

Devido a gravidade do quadro de transmissdo e propagacdo da
doenca, novas leis, medidas provisorias, decretos, resolucoes e
toda sorte de atos infralegais provenientes das mais diversas fon-
tes estatais passaram a fazer parte do novo cenario normativo
nacional. As novas regras tiveram reflexos nas leis penais, na Lei
Geral de Protecao de Dados, nas leis trabalhistas, na Lei dos Pla-
nos de Salude, na lei consumerista, na Lei de Locacdo e em varias
outras leis e diplomas legais vigentes no pais. A quantidade de
novas regras e novas normas foi de tamanho alcance que, no
ambito federal, o site do Planalto?, visando facilitar a busca e
a pesquisa, mantém uma atualizacdo constante das portarias,
medidas provisorias, decretos e outros atos editados em razao
do enfrentamento ao coronavirus.

De forma geral, uma medida foi tomada com amplo alcance, que foi
a obrigatoriedade do uso de mascara facial protetora, nao apenas
como Equipamento de Protecao Individual (EPI) voltada aos profis-
sionais***, mas, como forma de protec&o a todos os individuos®”.

Atuando de forma preventiva, o Ministério da Saide (MS) langou
sua primeira orientacao, de forma nao compulsoria, com a Nota
Informativa n° 3/2020-CGGAP/DESF/SAPS/MS, sugerindo a pro-
ducdo de mascaras caseiras para uso geral da populagdo’, com
ressalva das pessoas acometidas de sindrome gripal em isola-
mento domiciliar e seus cuidadores (para esses é recomendado
0 uso de mascaras cirdrgicas). A nota ministerial sugere que a
populacdo produza e utilize mascaras caseiras, recomendando
que as demais medidas de prevencao e controle sejam mantidas.

A orientacao visa diminuir o risco de propagacao da doenca, eli-
minando ou diminuindo a disseminagdo de goticulas expelidas do
nariz ou da boca do usuario no ambiente, medida essa que garante
uma barreira fisica auxiliar na diminuicao de casos, desde que
haja a aderéncia massiva da populacdo a esse comportamento®®.

Algumas caracteristicas socioecondmicas da populagao, a nega-
cao da doenca', a falha ou a falta de informacao eficaz'', a
escassez de mascaras cirlrgicas (comprovadamente eficazes),
o temor causado pela doenca ainda desconhecida e varios pro-
blemas organizacionais dos servigos publicos de salde somados
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aos problemas politicos que o pais enfrenta e a politizagGo em
torno de duas formas de comportamento (isolamento/afasta-
mento social com restricao de atividades versus livre circulacao
e utilizacdo de espacos publicos com retomada imediata das ati-
vidades econdmicas) sao fatores que podem estar contribuindo
com o desespero, a confusdo e a desconfianca' de muitas pes-
soas quanto a adesdo as medidas profilaticas e, consequente-
mente, nao surtindo o desejado efeito de conter o alastramento
da doenca.

O aumento do numero de casos de COVID-19 no Brasil*saltou de
um caso positivo detectado em 4 de marco de 2020 e nenhum 6bito
para 1.032.913 casos confirmados e 54.771 6bitos em 19 de junho
de 2020, sendo os 30 Gltimos dias o periodo de maior irradiaco.

0 numero de mortes verificado nos meses que sucederam o pri-
meiro Obito revelou o crescimento exponencial da doenca no
Brasil. Em pouco mais de 100 dias, a doenca se espalhou numa
velocidade abrupta e fez surgir a discussao sobre a obrigatorie-
dade ou nao do uso da mascara facial para colaborar na protecéao
individual e conter o alastramento da COVID-19.

0 uso de mascara facial individual protetora (ainda que caseira),
em ambiente coletivo ou ambiente privado com grande circu-
lacdo de pessoas, de forma compulsoéria a toda populacao, ira
restringir a liberdade de escolha individual ou sera sua aplica-
cao razoavel frente ao risco de contaminacao de terceiros e da
primazia do interesse publico e coletivo no controle sanitario e
epidemioldgico da doenca COVID-19?

O presente estudo pretendeu analisar se o exercicio de autode-
terminacdo quanto a recusa de utilizacdo da mascara facial ira
prevalecer frente a possibilidade que o Estado tem para exigir
esse cumprimento.

0 problema abordado é uma questao juridica e consiste em saber
se, a luz do direito vigente no Brasil, os decretos e atos norma-
tivos infralegais editados pelos chefes dos poderes executivos
das varias unidades da federacdo (estados, Distrito Federal e
municipios) tém validade para obrigar juridicamente as pessoas
destinatarias dessas normas a fazerem o uso da mascara facial.

A ddvida surge porque, nos termos do artigo 5°, inciso Il, da
Constituicao Federal de 1988 (CF/88), “ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei”,
enquanto preceito (regra de conduta) juridico (coativo) emanado
do Poder Estatal competente, no caso da lei em sentido formal,
0 0rgdo competente é Poder Legislativo; nao o Executivo, como
vem nos decretos questionados neste trabalho.

Além disso, para ser obrigacdo juridicamente vinculante, ainda
que imposta por lei, € preciso que nao esteja em contrariedade
com normas juridicas de hierarquia superior, sob pena de ser
declarada invalida por inconstitucionalidade ou contrariedade a
tratados de direitos humanos incorporados ao ordenamento juri-
dico brasileiro.
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METODO

Para enfrentar o problema proposto foi adotado o método técni-
co-juridico, que consiste basicamente na interpretacao do texto
das normas juridicas, elaboracao, classificacao e sistematizacdo
de institutos juridicos e definicdo de principios®.

O procedimento utilizado consistiu em saber se a obrigacao de
usar mascaras faciais imposta nos decretos possui fundamento
na lei, como manda a norma da Constituicao Federal.

Para isso, foi realizada a interpretacao do texto da Lei n® 13.979,
de 6 de fevereiro de 2020, que “dispoe sobre as medidas para
enfrentamento da emergéncia de satde publica de importancia
internacional decorrente do coronavirus”'®, e foi verificado se
o uso de mascaras faciais tem previsao, ainda que genérica, no
texto da referida lei.

Em especial, por meio da interpretacao gramatical, buscou-se
extrair o sentido juridico do texto do artigo 3° da Lei, que esta-
belece que, para o enfrentamento dessa emergéncia de saude
publica, “as autoridades poderao adotar, no ambito de suas com-
peténcias, dentre outras, as seguintes medidas [...] vacinacéao e
outras medidas profilaticas”.

0 raciocinio utilizado foi o dedutivo: se a lei obriga os desti-
natarios a observarem as medidas profilaticas adotadas pelos
governantes e se o uso de mascaras faciais € uma dessas medidas
profilaticas, entao estas autoridades do executivo podem lici-
tamente e com amparo legal impor o uso das mascaras faciais,
observados demais requisitos legais.

Dessa forma, os decretos questionados estariam apenas acla-
rando ou esclarecendo o contedo genérico da lei e nao ino-
vando na ordem juridica ao criar obrigacdes para as pessoas sem
amparo legal.

Em seguida, procurou-se verificar se a imposicao legal genérica
ou expressa do uso de mascaras, como medida profilatica, esta-
ria a contrariar alguma norma supralegal ou constitucional, por
impor restricao ao direito fundamental de liberdade de autode-
terminacao (art. 5°, I, CF/88).

Para tanto, foi realizado juizo de balanceamento ou ponderacao
dos bens envolvidos, a saber: o direito ou liberdade individual de
autodeterminacao de um lado, em contraposicao com o direito
coletivo a salde publica no aspecto epidemiologico e o direito
individual a saide e a vida de terceiros.

Esse juizo utilizou-se de critério axioldgico ou valorativo, ainda que
questionavel, mas apto a produzir resultados que possam ser refu-
tados ou falseados, diante do procedimento metodolégico adotado.

Na escala de valores obtida a partir da relevancia do interesse
envolvido (coletivo x particular) e do acimulo de bens em cada
lado da balanca, constatou-se, num primeiro momento, que
o interesse coletivo na salde plblica em estado emergencial,
reconhecido por lei, bem como o direito individual a salde e a
vida dos possiveis infectados, pelo ndao uso da mascara facial,
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estariam a justificar ou tornar justa no campo da ciéncia do
direito a intervencao estatal na esfera da liberdade individual
para impor o uso de mascara facial como medida de prevencao
ao contagio da doenca. A técnica de pesquisa foi bibliografica
e documental, elaborada sobre textos e dados divulgados em
paginas oficiais da internet.

Os dados analisados dos nimeros e normas compreendem o periodo
correspondente entre 1° de marco de 2020 e 19 de junho de 2020.

RESULTADOS E DISCUSSAO

Em 30 de janeiro de 2020, a Organizacdo Mundial da Satde (OMS)
declarou Emergéncia de Saude PUblica de Importancia Internacio-
nal (ESPII) o surto da doenca causada pelo novo coronavirus, deno-
minada COVID-19. Pouco tempo depois, em 11 de marco de 2020,
a OMS declarou que a COVID-19 foi caracterizada como pandemia.
Desde entdo, diversos paises de todos os continentes iniciaram
luta contra a doencga, sempre recebendo apoio técnico da OMS™.

Os 196 paises que aderiram ao Regulamento Sanitario Internacional
assumiram por meio de instrumento vinculante diversas obrigacoes
com vistas a prevenir, a proteger, a controlar e a dar uma resposta
de salide pUblica contra a propagagao internacional da COVID-19.
Esse regulamento estabelece que sejam tomadas medidas que
diminuam os riscos para a salde publica, evitando interferéncias
desnecessarias com o trafego e o comércio internacionais'.

Dentre as principais obrigacoes assumidas estao a manutencao
de uma central de relacionamento com a OMS (Ponto Focal
Nacional), o fornecimento de informacdes, a permanente ava-
liacao de riscos sanitarios de acordo com as diretrizes da OMS, o
desenvolvimento de capacidades, estruturas e servicos de vigi-
lancia e de resposta a eventos de saide pUblica.

Portanto, a atuacao do Estado brasileiro nesse desastroso evento
também deve se pautar pelas regras que pactuou com os demais
Estados soberanos e Organizacdes Internacionais, como também
€, no minimo, razoavel que o Brasil coopere com a OMS e consi-
dere as suas orientacées nesse momento para adocao das medi-
das internas de combate ao virus.

Enquanto cumprem o pacto do Regulamento Sanitario, varias
pesquisas estao em andamento visando descobrir a forma de
disseminacao do virus causador da COVID-19, as possibilidades
de tratamento e os meios de imunizacdo. O que se tem, até o
momento, é que o novo coronavirus (SARS-CoV-2) é transmitido
principalmente pelo contato com goticulas respiratorias, que
nao ha vacina nem tratamento seguro e eficaz cientificamente
comprovado contra a doenca por ele provocada.

Como a doenca pode ser transmitida de pessoa infectada para as
demais pessoas, principalmente através de goticulas do nariz ou
da boca que se espalham com a tosse, o espirro ou até mesmo
enquanto a pessoa fala, essa transmissao pode ser evitada quando
mantida distancia minima entre as pessoas e realizada a correta uti-
lizacdo de mascaras faciais™®?, além de outras regras de etiqueta
- entenda-se, respeito e cuidado para com os outros - respiratoria.
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Como forma de reforco e amparo para auxiliar na contencao da
doenca, as intervencdes nao farmacoldgicas (INF) sao indicadas
pelo MS?', cujo alcance é individual e comunitario. Destacamos
dentre elas: a lavagem das méos, o distanciamento social, a pra-
tica de etiqueta respiratoria, a limpeza adequada de ambientes,
o fechamento de locais de grande circulacao de pessoas.

As INF, se adotadas de forma correta e em conjunto com a uti-
lizagdo de mascaras faciais, podem ser efetivas na redugao da
propagacao da doenca?.

A orientacdo inicial da OMS a respeito do uso de mascaras era de
que as mascaras cirurgicas fossem usadas por: i) pessoas com sin-
tomas respiratorios, como tosse ou dificuldade de respirar, inclu-
sive ao procurar atendimento médico; ii) profissionais de salde e
pessoas que prestam atendimento a individuos com sintomas res-
piratorios; e iii) profissionais de saude, ao entrar em uma sala com
pacientes ou tratar um individuo com sintomas respiratorios?.

A orientacdo, portanto, relacionava-se ao uso de mascaras cirdr-
gicas apenas por profissionais de salde de forma geral ou pes-
soas com sintomas respiratorios e, dependendo da situacdo e
da caracteristica de cada pais, poderia ser analisada e utilizada
além das trés opcoes acima descritas.

O crescente numero de casos e Obitos, contudo, fez nascer a
necessidade de revisao das orientacoes de prevencao pessoal e
comunitaria. Ao mesmo tempo, a pandemia trouxe consigo outro
cenario em crise: a falta de material e de equipamento profissio-
nal adequado, entre eles, as mascaras cirurgicas.

Surgiu, assim, uma nova visao sobre as medidas de protecao e
utilizacdo de mascaras.

A Organizacao Pan-Americana da Saude (OPAS), que atua no com-
bate a doenca juntamente com a OMS, abordou o tema durante
coletiva de imprensa virtual e esclareceu que o uso de mascaras
caseiras nao possui evidéncias cientificas fortes quanto ao resul-
tado de reducao de velocidade de transmissdo do virus. Esclare-
ceu, ainda, que os paises que decidirem recomendar uso de mas-
caras para pessoas sem sintomas, inclusive as caseiras, precisam
também informar a populagdo que essa medida unicamente nao
protegera da infeccao pela COVID-19 de forma eficaz, devendo
ser mantidas as demais orientacoes?*?°: etiqueta da tosse, evitar
proximidade fisica com outras pessoas, fazer constantemente
higiene das maos etc.

Tomando por base a falta de conhecimentos técnicos e especifi-
cos sobre a COVID-19 e tomando por base tratar-se de moléstia
ainda pouco conhecida no mundo cientifico, a propria OMS, con-
siderando a escassez de “armas” no combate a doenca, passou a
aceitar a recomendacao do uso de mascaras faciais protetoras,
na tentativa de conter a disseminacao. Em 5 de junho de 2020,
a OMS reforcou a recomendacgao anterior e tracou novas orien-
tacoes sobre a confeccdo da mascara caseira, sugerindo o uso a
toda populagao?.

A par das mascaras cirurgicas, o uso das caseiras associado a
outras medidas de prevencao é, portanto, recomendavel por
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estas organizagdes internacionais de salde, porém nao obrigato-
rio, de acordo com estas orientacoes acima tracadas.

Na preparacao e na resposta ao surto de COVID-19, o Brasil estabe-
leceu certas medidas iniciais, as quais, com o passar de um curto
periodo, foram se modificando e se adequando as realidades locais.

0 uso de mascaras pela populacao em geral vinha sendo a orien-
tacao proposta pelo MS” através da Nota Informativa n° 3/2020-
CGGAP/DESF/SAPS/MS, que, apesar de oficial, também nao tor-
nava o uso de carater obrigatoério. Contudo, diante do rapido
aumento de contagio e nimeros de infectados, a utilizacao de
mascaras faciais protetoras (mesmo as caseiras) passou a ser con-
siderada uma medida importante na luta contra o coronavirus.

As medidas recomendadas pelo MS, tais como: distanciamento
social, higiene constante das maos, uso de alcool etilico 70%
somadas ao uso de mascara e as demais orientacdes como o uso
adequado da etiqueta da tosse podem ter efetiva potencialidade
na protecao®'*22' contra a COVID-19. O MS reforcou, também,
a necessaria participacao e conscientizacdo de toda populacéo
com a finalidade de interromper a cadeia de transmissao.

Na Nota Informativa, o ministério convoca a sociedade a se
organizar e a participar da iniciativa, chamando-a de “Mascara
para Todos” (#Masks4All), que reforca o lema “Eu protejo vocé
e vocé me protege”.

A Sociedade Brasileira de Infectologia (SBI) emitiu Nota de Escla-
recimento? sobre o uso de mascaras na pandemia de COVID-19,
que foi publicada em 2 de abril de 2020 e atualizada em 8 de abril
de 2020, informando que as mascaras cirurgicas devem ser usa-
das pelos pacientes com sintomas respiratorios (tosse, espirros,
dificuldade para respirar), pelos profissionais de saude e pelos
profissionais de apoio que prestarem assisténcia ao paciente
suspeito ou confirmado de COVID-19, e as mascaras caseiras,
considerando a escassez da mascara cirGrgica no mercado de
consumo, podem ser usadas pela populacdo como uma forma de
barreira mecénica. Destacam a importancia da manutencao das
outras medidas preventivas, como distanciamento social, evitar
tocar os olhos, nariz e boca, além de higienizar as maos com
agua e sabonete ou sabao ou alcool a etilico 70%.

A SBI esclarece que a mascara de pano pode diminuir a dissemi-
nacao do virus por pessoas assintomaticas ou pré-sintomaticas
que podem estar transmitindo o virus sem saberem, entretanto,
segundo sua Otica, a mascara de pano nao protege o individuo
que a esta utilizando, ja que nao possui capacidade de filtragem.

Enfim, as diversas orientacdes prestadas por drgaos relacionados
a salde, incluindo aqui, as orientagdes prestadas pela OMS, pela
OPAS, pelo MS e pela SBI foram harmonicas em suas recomen-
dacoes sobre a positiva necessidade de utilizacdo de mascaras
faciais como meio de protecao para toda populacao, abrindo a
possibilidade de utilizagdo de mascaras caseiras.

Visando contornar a situagdo da crise sanitaria e lutando com
poucas “armas”, varios governantes, em atualizacdo com as
orientagdes prestadas, passaram a decretar o uso obrigatério de
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mascaras, caseiras ou profissionais, na tentativa de proteger sua
populacdo da propagacdo da doenca, como politica pUblica de
necessaria e urgente implementacao.

E assim foi feito em varios locais. Governos municipais e estadu-
ais lancaram decretos?” e legislacoes infralegais, cada qual com
sua particularidade, mas todos visando a imposicao de utilizacao
de mascaras em ambiente pUblico ou coletivo.

No estado de Sao Paulo, o Decreto Estadual n° 64.959, de 4 de
maio de 2020, dispds sobre o uso geral e obrigatorio de mascaras
de protecao facial, preferencialmente de uso nao profissional,
nos espacos publicos e no interior de estabelecimentos.

No estado do Rio de Janeiro, o Decreto Estadual n® 47.060, de 5
de maio de 2020, especificou que deve ser feito o uso da prote-
¢&o para usuarios e funcionarios do transporte ferroviario, rodo-
viario intermunicipal e interestadual, metroviario e aquaviario
de responsabilidade do estado do Rio de Janeiro.

No estado do Ceara, o Decreto Estadual n° 33.608, de 30 de maio
de 2020, estabeleceu que as pessoas enquadradas no grupo de
risco da COVID-19 estarao sujeitas a um dever especial de pro-
tecdo, ndo podendo circular em espacos e vias publicas, ou em
espacos e vias privadas equiparadas a vias pUblicas, exceto, com
0 uso obrigatorio de mascaras.

No estado de Pernambuco, o Decreto Estadual n°® 48.969, de 23
de abril de 2020, recomendou o uso de mascara, mesmo que
artesanal, para populacdo em geral, no territorio do estado de
Pernambuco, notadamente pelas pessoas que tenham de sair de
casa e circular pelas vias publicas para exercer atividades ou
adquirir produtos ou servicos essenciais, inclusive quando se uti-
lizem do transporte publico.

No estado do Amazonas, o Decreto Estadual n°® 42.278, de 13 de
maio de 2020 estabeleceu o uso de mascaras de protecao facial,
preferencialmente nao profissional, nos espacos de acesso ao
publico e de uso comum da populacao.

No estado do Para, a Lei Estadual n®9.051, de 7 de maio de 2020,
disp0s que todos os cidadaos e cidadas, no ambito do estado,
ficam obrigados a utilizar mascara de protecao ao transitar por
ruas e espacos publicos, e inclusive no interior de coletivos urba-
nos e demais formas de transporte de passageiros.

No Distrito Federal, o Decreto n° 40.648, de 23 de abril de 2020,
determinou a obrigatoriedade da utilizacdo de mascaras de pro-
tecao facial, conforme orientacoes da Secretaria de Estado de
Salde do Distrito Federal, em todos os espacos publicos, vias
publicas, equipamentos de transporte publico coletivo, estabe-
lecimentos comerciais, industriais e de servicos e nas areas de
uso comum dos condominios residenciais e comerciais.

No municipio de Sao Paulo, o Decreto Municipal n° 59.396, de 5
de maio de 2020, determinou a obrigatoriedade de uso de mas-
cara nos espacos e logradouros publicos estabelecida, conforme
a norma estadual.
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No municipio de Santos, o Decreto Municipal n° 8.944, de 23 de
abril de 2020, considerou obrigatorio o uso de mascara facial
nao profissional durante o deslocamento de pessoas pelos bens
publicos do municipio e para o atendimento em estabelecimen-
tos com funcionamento autorizado, em especial, para uso de
meios de transporte publico ou privado de passageiros e para
executar atividades laborais em ambientes compartilhados, nos
setores publico e privado.

No municipio do Rio de Janeiro, o Decreto Municipal n° 47.375,
de 18 de abril de 2020, tornou obrigatério o uso de mascaras de
protecao facial, como medida complementar a reducédo do con-
tagio pelo SARS-CoV-2.

No municipio de Manaus, os Decretos Municipal n° 4.821 e
n° 4.822, de 8 de maio de 2020, determinaram o uso obrigatorio
de mascara de protecdo para acesso e permanéncia no trans-
porte coletivo publico, privado e individual de passageiros do
municipio de Manaus e em estabelecimentos comerciais.

Sao muitos outros os municipios e estados, que por meio de
decretos e atos infralegais, determinaram semelhante obrigacao
de utilizacdo de mascaras, algumas em ambientes pUblicos, em
transporte coletivo, outras em todos os ambientes de grande cir-
culacao de pessoas.

Percebe-se, portanto, um direcionamento comum entre as nor-
mas no sentido de tornar obrigatério o uso de mascaras, cada
qual com sua particularidade local, mas todas com a mesma fina-
lidade de contencéo de propagacao do novo virus.

Além de todas essas normas apresentadas, contamos com um
vasto regramento sobre a crise sanitaria, podendo o problema
ser tratado no ambito federal, estadual e até mesmo municipal,
nos moldes do que foi canonizado pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) na Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6341/DF%,

O Plenario do STF referendou a decisao liminar do Ministro Marco
Aurélio, reafirmando que as medidas adotadas pelo Presidente
da Republica na Medida Proviséria n° 926, de 20 de marco de
2020, nao excluem a competéncia concorrente dos demais entes
federados para combater a pandemia, nem impedem a adocao
de medidas administrativas e normativas no ambito dessas Uni-
dades da Federacao. Entretanto, restringiu-se a possibilidade de
o Executivo federal definir por decreto a respeito da essencia-
lidade dos servicos publicos, em face da autonomia dos entes
locais. A decisédo torna valido o cumprimento das medidas toma-
das pelos estados, municipios e Distrito Federal no enfrenta-
mento ao nNovo virus.

Poderia ser suscitado um conflito entre os atos normativos
infralegais editados com a regra constitucional. Esse conflito
poderia afrontar os preceitos constitucionais que garantem que
ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer algo, sendao em
virtude de lei.

Juridicamente, o Poder Executivo nao poderia editar regras
de conduta como essa. Tal funcédo, a priori, € de competéncia
do Poder Legislativo. Contudo, para que tais atos normativos
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infralegais tenham validade, é necessario que a conduta imposta
seja prevista por lei, ndo seja contraria as normas supralegais e
que nao seja contraria as regras constitucionais e aos tratados de
direitos humanos dos quais o Brasil é signatario.

Fazendo uma andlise interpretativa e dedutiva, ndo apenas a
decisdao da corte suprema, mas também a Lei n° 13.979/20,
de ambito federal, que traca regras gerais sobre a conduta, o
enfrentamento e o combate ao coronavirus'é, da amparo legal as
medidas tomadas pelos municipios, estados e Distrito Federal.

Ainda em termos de legislacao que possam amparar as medidas
coercitivas de utilizagdo da mascara como meio de protecéo, con-
tamos com o Projeto de Lei n° 1.562/2020, que, se sancionado,
ira alterar e acrescentar textos na Lei Federal de n° 13.979/2020.

O Projeto de Lei ja foi aprovado pela Camara dos Deputados
em 19 de maio de 2020 e teve tramitacao encerrada em 04 de
junho de 2020, no Senado Federal, com aprovacao unanime?.
Em 28 de junho de 2020, ainda aguardava sancao do Presidente
da Republica.

O texto do projeto dispoe sobre a obrigatoriedade do uso de
mascaras de protecao para circulacao em locais publicos, 6rgéos
publicos, locais com grande circulacdo de pessoas etc., exceto
em algumas situacdes especificas, como no caso de criancas
menores de trés anos de idade, pessoas portadoras de alguma
deficiéncia e outras situacdes elencadas no documento. O texto
prevé a imposicao de penas e responsabilizacao para descumpri-
mento, uso das forcas de seguranca publica e também aplicacao
de multas aos infratores, com duracao prevista enquanto persis-
tir o enfrentamento de emergéncia de salde publica decorrente
da COVID-19.

Caso seja sancionada pelo Presidente da RepUblica, em breve, a
obrigatoriedade que hoje ocorre em alguns estados e alguns muni-
cipios, passara a valer com maior forca legislativa federal para toda
populacéo do Pais enquanto durar a pandemia do novo coronavirus.

Essa compulsoriedade no uso de mascaras nos leva a analise con-
flitiva proposta nesse estudo: o direito de autodeterminacao do
individuo frente a obrigatoriedade imposta pela legislacao.

Como uma particularidade a ser observada, fatos recentes ocor-
ridos em todo o territdrio brasileiro podem indicar uma possivel
relutancia ao uso compulsorio de mascara de protecao.

Trata-se de circunstancias por nés observadas e que sugerem a
ndo aderéncia da populacédo as normas, como, por exemplo: em
25 de abril de 2020, quando uma reportagem do Jornal Semana-
rio apontou que, na regido da Serra Galcha, existia uma resis-
téncia a utilizacdo do meio de protecdo, apesar da obrigatorie-
dade decretada em mais de 20 municipios daquela area®.

Outra ocorréncia foi notada no municipio de Santos, onde a
prefeitura aplicou diversas multas aos municipes, geradas pela
recusa de utilizacdo da mascara (item obrigatdrio na cidade)*'.
Nesse mesmo municipio, houve a propositura de uma agao
judicial, na qual o municipe pretendia a isencdo pessoal da
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obrigatoriedade do uso de mascara. A liminar, que havia sido
concedida em primeira instancia, foi suspensa pelo Tribunal de
Justica do estado de Sao Paulo (TJSP), que manteve a obriga-
cao do uso da mascara, considerando a situacdo de calamidade
publica e a possibilidade de medidas excepcionais em prol da
salde e da vida da populagao®.

A resisténcia também se fez notar no estado do Amazonas. A
reportagem do jornal A Critica relatou a resisténcia ao uso de
mascara em matéria publicada em 13 maio de 2020, constatando
que grande parte da populacao de Manaus vinha descumprindo o
decreto municipal que determinou sua obrigatoriedade?.

No municipio de Juiz de Fora, em 20 de abril de 2020, a repor-
tagem da Tribuna de Minas exp0s a resisténcia da populacao ao
uso de mascara, também obrigatoria no municipio**. Em Belo
Horizonte, o jornal Estado de Minas, em matéria de 25 de junho
de 2020, constatou que uma parte da populacao “relapsa e tei-
mosa” ainda resistia ao uso de mascara, apesar da obrigatorie-
dade imposta®.

Em Brasilia, o governo do Distrito Federal aplicou multa ao
entdo Ministro da Educacao, Abraham Weintraub, por circular
em ambiente pUblico em 14 de junho de 2020 sem a mascara
facial - obrigatoria pelo decreto local®.

E como maxima demonstracdo de resisténcia ao uso da prote-
¢do, o lider da nagao brasileira, cuja aparicao publica é constan-
temente desacompanhada de mascara facial, teve sua conduta
condicionada judicialmente, na Acao Popular de n° 1032760-
04.2020.4.01.3400 que tramita na 92 Vara Federal Civel do Dis-
trito Federal. O juiz federal Renato Coelho Borelli concedeu
liminar obrigando o Presidente da Republica, Jair Messias Bolso-
naro, ao uso de mascara de protecédo, sob pena de aplicacdo de
multa diaria em caso de descumprimento®. A acdo ainda esta em
tramite e houve recurso da Advocacia Geral da Unido.

Nessa explanacao, constatamos algumas condutas humanas que
demonstram o individuo agindo, possivelmente, em defesa de
seu proprio interesse e de sua liberdade de autodeterminacao.

Ao passarmos para essa analise do direito de autodeterminacao,
consideraremos inicialmente o individuo, cuja nocédo é debatida
por teoricos que fundamentam o direito a sua liberdade de esco-
lha (considerada por estes o pilar da autonomia da vontade, no
sentido de autodeterminacao)®. Para a autodeterminacao, leva-
-se em conta o direito de escolha, a manifestacao da vontade e a
liberdade, reconhecendo ao individuo a prerrogativa de estabe-
lecer suas proprias regras de conduta, dentro de um espaco vazio
delimitado apenas pelas balizas da lei.

A Constituicdo Federal de 1988 reconhece expressamente o
direito a liberdade e a individualidade quando trata dos direi-
tos fundamentais e garantias instrumentais a servico da pro-
tecdo desses direitos. A autonomia da vontade privada esta,
portanto, amparada no poder do individuo escolher o que lhe
convém, desde que, para isso, ndo infrinja direitos de outrem
ou preceitos legais.
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Ao analisarmos os preceitos de direitos fundamentais, de forma
centrada na dimensao inviolavel dos direitos a vida e a salde,
considerando que todos sao iguais perante a lei (art. 5°, CF/88),
teremos o interesse individual e de autodeterminacao inegavel-
mente garantidos.

Isto porque, os direitos fundamentais asseguram uma série
de garantias ao cidadao, como sendo uma reserva de direitos
proprios e inatingiveis pelo poder do Estado e inatingiveis até
mesmo por outros particulares®.

Sendo esses direitos inatingiveis e de aplicacdo imediata, pois
se vinculam a norma constitucional positiva, num Estado Demo-
cratico de Direito, prevaleceria o direito do particular acima do
interesse publico.

Em analise conjunta ao principio da ampla legalidade, fazendo o
contraponto entre a liberdade individual prevista no texto consti-
tucional, em que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa senao em virtude de lei (art. 5°, Il, CF/88), as razoes
individuais sdo maiores que as razoes do Estado, uma vez que as
leis gerais condicionam e vinculam os direitos fundamentais.

A autonomia da vontade, no direito contemporaneo, porém, surge
nao apenas como forma de individualidade de cada ser humano,
mas como uma individualidade que nao pode se sobrepor ao inte-
resse social coletivo, diante de uma funcao social maior.

Considerando esses argumentos, a liberdade individual pode
sofrer restricao quando confrontada com o bem-estar coletivo
e a obrigatdria preservacao da salde que é garantida a todos e
imputada como responsabilidade ao Estado (art. 196, CF/88).

Fica evidenciada a posicao colidente de direitos: de um lado, o
individuo livre que possui vontade e liberdade de escolha indivi-
dual, de outro lado, o Estado em amparo a coletividade, respon-
savel pela integridade fisica e saude (imposicdo constitucional
de garantia a saude).

Atender apenas um deles seria violar o outro direito?

Em casos de conflito de direitos, a interferéncia do Estado na
autonomia da vontade do individuo é amparada legalmente?

0 principio da proporcionalidade atua nessas questdes e pondera
de forma a equacionar e resolver os direitos em conflito. Essa
ponderacao ira analisar entre o gravame imposto e o beneficio
trazido® pela medida coercitiva de utilizagcdo de mascaras.

E certo que, se o individuo se recusar a utilizar a mascara facial
protetora, nos moldes estabelecidos pela lei, sera multado con-
forme regulamentacao propria. Certo também que a utilizacdo
de mascara é uma das formas de criar barreira contra a propa-
gacao de COVID-19, diminuindo a possibilidade de contaminacao
pela doenca. A mascara nao imuniza o individuo, contudo, pode
controlar a proliferacao da doenca e garantir a toda coletividade
adequada protecao.

Traca-se, facilmente, o paralelo com a obrigatoriedade de
vacinagao por outras moléstias. O entendimento é o mesmo. A

http://www.visaemdebate.incgs.fiocruz.br/

Abud CO & Souza LP Mascara facial x autonomia da vontade

obrigatoriedade visa ndo apenas cuidar da saide do individuo,
mas visa, principalmente, cuidar da salide da populacdo frente
a possibilidade de doencas infectocontagiosas. Na vacinagao, a
autonomia da vontade cede diante do interesse publico e coletivo.

0 interesse individual ndo podera sobrepor-se ao interesse cole-
tivo quando se trata de algo tado grave quanto importante. O
interesse em defesa da sociedade e da comunidade, visando a
imposicdo do uso de mascaras faciais em situacdes como essa,
sobrepde-se ao interesse particular e a autonomia do individuo.

Como ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer algo senao
em virtude de lei, é preciso encontrar fundamento de validade dos
decretos estaduais, distrital e municipais, em norma de hierarquia
legal, para que nao haja afronta a liberdade de autodeterminacao.
No caso, o fundamento restou comprovado pelo dispositivo contido
no art. 3°, lll, da Lei n° 13.979/2020 que prevé a determinacao de
realizacdo compulsoria' para casos de medidas profilaticas.

Entre as medidas profilaticas, definidas como providéncias toma-
das para a prevencao de doencas*, podemos incluir o uso de
mascaras faciais a serem utilizadas em locais publicos, abertos
ao publico (estabelecimentos), nos transportes e servicos publi-
cos, por se tratar de medida de prevencao para evitar a propa-
gacao do virus e refrear a disseminacao da doenca.

A questado, portanto, admite intervencao Estatal, como forma
excepcional e desde que demonstrados alguns requisitos, como
no caso analisado.

A tutela da vida e do interesse coletivo configura legitima causa
de supremacia do interesse publico sobre o interesse privado.
Esta conclusdo nao restringe o direito fundamental do individuo,
podendo ser realizada tal restricao com fundamento no interesse
publico, desde que: i) seja fundamentada, ii) seja uma limita-
cao proporcional e iii) atenda os interesses sociais. O interesse
a prevalecer nao podera ser o publico e nem o privado, mas o
interesse social, beneficiando e contribuindo com a coletividade
como um todo.

Nesse sentido, havendo o interesse social demonstrado e fun-
damentada nos textos legais e infralegais a proporcionalidade
dos interesses mais relevantes (a vida e a saude da coletividade)
diante da vigilancia epidemioldgica e da satde puUblica, permi-
tem que seja o interesse publico axiologicamente maior do que
a liberdade de autodeterminacao das pessoas.

Moralmente, a conduta de utilizacdo de mascara deveria ser ape-
nas uma acao consciente do individuo, sem que fosse necessaria
a intervencao legislativa. Legalmente, temos a conduta humana
que passou a ser norteada de forma compulsoria pelo Estado,
tracando regras sobre o comportamento e o convivio coletivo.

Aobrigatoriedade da utilizacdo de mascara facial como meio de
protecao nao apenas encontrou respaldo na regra fundamental
da manutencao da salde e da vida da coletividade, mas, tam-
bém, encontrou abrigo em outros diplomas legais garantidores
do cumprimento forcoso, sob pena de aplicacdao de multas e
outras penalidades, como é caso de descumprimento exercido
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pelos estabelecimentos comerciais, que estao sujeitos tam-
bém as regras do Codigo Sanitario Federal (Lei n°. 6.437, de 20
de agosto de 1977) e o descumprimento das regras do Codigo
Penal Brasileiro, cujo conteldo e consequéncias renderiam
outro estudo.

Com isso, a autonomia da vontade esta moralmente condicio-
nada ao alcance do bem comum. Juridicamente, seguindo juizo
de proporcionalidade, o sacrificio do individuo é diminuto frente
ao sacrificio extremamente grave de expor-se aos riscos de
doencas e da sua propagacao em prejuizo da saude publica2. O
exercicio individual da vontade auténoma, portanto, é limitado
pelo interesse da coletividade no atendimento ao bem social®.

N&o se submeter ao uso de mascaras podera deixar o individuo
vulneravel a enfermidade e o tornara fator de risco podendo ser
considerado vetor de proliferacao da COVID-19, notadamente se
for assintomatico ou durante a fase pré-sintomatica da doenca.

A medida de protecao encontra abrigo na pergunta proposta pela
OMS: “O que posso fazer para me proteger e evitar transmitir
para outras pessoas?”.

CONCLUSOES

E evidente e de conhecimento notdrio que, até o momento, para
a COVID-19 ainda nao existe vacina disponivel. Estudos estao
sendo realizados por todo o planeta numa busca incansavel pela
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