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RESUMO: O objetivo das presentes consideracdes ¢ o de fazer breve andlise sobre
os efeitos de crises profundas, como a pandemia da COVID-19, sobre o regime
democratico e, especialmente, sobre a garantia dos direitos fundamentais,
incluindo o de liberdade. Em tais situagdes, pode ocorrer a atuagao restritiva do
Estado, com ordens de fazer (facere) e de nao fazer (non facere) as pessoas. E preciso
reconhecer, porém, a ténue membrana que separa a legitimidade da ilegitimidade
das medidas. Cabivel, entdo, € o socorro ao principio da proporcionalidade.
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interesse coletivo; Controle da legitimidade.

ABSTRACT: The purpose of these considerations is to make a brief analysis of the
effects of deep crises, such as the COVID-19 pandemic, on the democratic regime
and, especially, on the guarantee of fundamental rights, including freedom. In such
situations, restrictive action by the State may occur, with orders to do (facere) and
not to do (non facere) to people. However, it is necessary to recognize the tenuous
membrane that separates the legitimacy from the illegitimacy of the measures.
Appropriate, then, is the aid to the principle of proportionality.
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INTRODUCAO

Iniciada provavelmente na China no final de 2019 ou inicio de 2020, mas
rapidamente disseminada em praticamente todo o mundo, a pandemia do novo
coronavirus, cientificamente denominado de COVID-19, tem causado profundas
transformacoes nas sociedades atingidas e evidentes alteragdes no modus vivendi
das populagdes, bem como efeitos gravosos, como os altos indices de contaminacao
e de letalidade.

A pandemia teve natureza globalizada, difundindo-se entre quase todos os
paises de varios continentes. Justamente em virtude dos efeitos deletérios que
marcam a doenga, diversas medidas foram adotadas pelos governos como forma
de enfrentamento para sua atenuagao ou extingao. Algumas dessas providéncias, é
oportuno dizer, se revelaram bastante severas e invadiram a privacidade das
pessoas, compelindo-as a modificar seus habitos e costumes e causando-lhes
inegavel desconforto.

Como nao poderia deixar de ser, as medidas governamentais espelharam, por
vezes, a imposicao de restrigoes e condicionamentos a liberdade e a outros direitos
fundamentais, quase sempre necessarios ao duro enfrentamento da pandemia e,
principalmente, para impedir a surpreendente velocidade de sua propagacao. Sem
duvida, esse novo estado de coisas gerou inevitavel perplexidade e, por que nao
dizer, alguns dissabores e irresignac¢des, o que € de certo modo compreensivel pela
circunstancia de que, na verdade, ninguém gosta de sofrer restrigoes.

Causaram, de fato, surpresa certas determinagOes governamentais que
impuseram obrigacoes de fazer ou de nao fazer, condicionaram o exercicio de
alguns direitos fundamentais e alcangaram as linhas da garantia constitucional da
liberdade. Nao sem motivo, surgiram varios questionamentos sobre a legitimidade
ou nao dessas medidas, pois que nao estavam as pessoas preparadas para
imposi¢oes de nao frequentar praias, ou de nao circular pelas vias publicas, ou se
valer de transporte publico, ou mesmo de nao participar de reunides com
determinado nimero de integrantes.

As presentes consideragdes tém o escopo de proceder, objetivamente, a uma
analise da legitimidade ou nao dessas medidas estatais diante de situagao de crises
profundas na sociedade, cujos efeitos invadem diversos setores essenciais, como o
empresarial, cultural, turistico, normalmente provocando gravames a pessoas e
institui¢oes. Pretende-se relembrar os parametros do regime democratico e
confrontd-los com as restri¢oes impostas pelo Estado para a constatagao de sua
alterabilidade em situagdes de anomalia social, invocando-se a prevaléncia do
interesse publico e dos interesses coletivos sobre interesses individuais.

Ao cabo, sera realcada a extremamente ténue membrana que demarca as
condutas dotadas de legitimidade e de ilegitimidade, sem prejuizo das observagoes
sobre a dificuldade do exercicio de controle sobre as atividades restritivas do
governo, tendo em vista a situacdo heterodoxa oriunda dos periodos de crise,
sempre na perspectiva do perigo que essa atuagao pode causar as garantias
constitucionais e a propria democracia.
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2. REGIME DEMOCRATICO E PARAMETROS ESSENCIAIS

Foi no século XVIII que se criaram as raizes do Estado Democratico, fundado na
garantia de certos valores fundamentais da pessoa humana e na exigéncia de
organizagao e funcionamento direcionados a protecao desses valores. A crenga
nesses postulados estendeu-se pelos séculos XIX e XX, e ainda agora, no século XXI,
busca-se guindé-los a condi¢ao de pressupostos essenciais da democracia. Apesar
disso, os conflitos oriundos do regime tém demonstrado a extrema dificuldade
“que se tem encontrado para ajustar a ideia de Estado Democratico as exigéncias
da vida contemporanea” (DALLARI, 2011).

O fundamento principal do Estado Democratico tem assento na nogao de
governo do povo, mas a inter-relacdo entre as sociedades e o Estado a que
pertencem sempre esteve envolvida em conflitos. Isso é facil de compreender
diante da realidade de que o Estado detém o poder e a forga, ao passo que ao povo
cabe a manifestagao de vontade a que o Estado, em tese, deve submeter-se. Sem
embargo desses conflitos, o regime democratico, com todos os seus equivocos,
ainda se revela como o mais apropriado para respeitar a vontade popular. Por isso,
celebrizou-se a concepgao de Churchill, proclamada em 1947, de que “a democracia
¢ a pior forma de governo, a excegao de todas as outras que tém sido tentadas de
quando em vez”.

O verdadeiro regime democratico é aquele delineado por parametros definidos
na Constitui¢ao, mediante os quais se viabiliza a garantia da liberdade e dos demais
direitos fundamentais. Pode haver Constitui¢ao sem esses parametros, mas ela serd
Constituicao apenas formalmente, ou, por que nao dizer, mero documento de
retorica. Somente com a definicdo das garantias da liberdade e dos direitos
fundamentais é que se podera qualificar a carta maxima como Constituicao em seu
sentido material. Esta ndao depende necessariamente de formaliza¢ao, mas dela
devem sempre constar os parametros relativos a organizacdo do Estado e dos
Poderes e aos direitos e garantias fundamentais (ZIMMERMANN, 2006).

Os direitos fundamentais podem ser vistos em duas vertentes especificas. De
um lado, numa vertente subjetiva, sao aqueles que conferem aos individuos a
pretensao no sentido de ser adotada determinada conduta, positiva ou negativa,
considerando a dignidade da pessoa humana. De outro, no angulo objetivo, os
direitos fundamentais dao sustento a ordem juridica, sendo expressamente
mencionados na Constituicdo para conferir seguranca aos individuos e
coletividades por meio, como regra, de normas devidamente formalizadas que se
sobrepdem ao proprio Estado (MORAES, 2012).

A liberdade, por sua vez, em cuja esséncia pode vislumbrar-se tanto um aspecto
interno quanto um externo, também constitui garantia expressa no art. 37, caput,
da CF. Adotando-se a perspectiva de José Afonso da Silva, a liberdade interna
estampa o livre-arbitrio e a possibilidade de escolha para os titulares, ao passo que
a liberdade externa é a que permite sejam superados obstaculos ou impedimentos
que de algum modo hostilizem o querer individual. Com a liberdade, a pessoa
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satisfaz seu bem-estar e sua felicidade pessoal, que sao, na verdade, o apanagio da
democracia (SILVA, 2002).

E importante lembrar que, a despeito de serem esses direitos e garantias os
parametros essenciais da Constitui¢ao, nao sao eles absolutos, mesmo em situagoes
de normalidade social. A prépria Constituigao admite que, em certos casos, a lei
imponha algumas restricoes fundadas na necessidade de atendimento aos
interesses coletivos e ao interesse publico, primario ou secundério. As restri¢oes
podem surgir por intermédio de lei, editada pelo legislador com base na existéncia
de reserva legal explicita, ou “com base em uma lei”, nesse caso levadas a efeito por
intérpretes do texto constitucional em sua funcao de perscrutar a esséncia dos
mandamentos que compdem a linha dos direitos fundamentais (CARVALHO,
1999).

Aqui vale lembrar que, em se tratando de normas constitucionais de eficdcia
contida, ndo estdo elas providas de todo o seu possivel contetido e, com isso, nasce
a permissdao implicita de haver alguma reducdao de contetdo efetivada pelo
legislador. Usualmente, vém com delimitagdes conceituais, como “ordem publica”,
“perigo publico iminente”, “bons costumes” etc. Apesar de terem aplicabilidade
imediata, nao se confundem com as normas cujo conteudo se exaure dentro de suas
proprias linhas (normas de eficacia plena). Por outro lado, também se distinguem
das normas que, embora pendentes de regulamentacao futura, nao tém imediata
aplicabilidade (normas de eficdcia limitada), somando-se a isso o fato de que, em
relacao a estas, a lei futura nao se limita a restringir a norma, como ocorre com as
normas de eficdcia contida, mas vao além, servindo como elemento de integragao
da norma constitucional (SILVA, 1999).

Enfim, o que se quer realgar neste topico é o fato de que a Constituicao é dotada
de parametros essenciais ao regime democratico, mas podem eles ser alvo de
restricoes impostas pelo governo, ainda que em situagdes de normalidade, quando
a norma comporta esse tipo de interpretacao.

3. PANDEMIA E CRISE

A pandemia da COVID-19 pegou o mundo de surpresa neste ano de 2020 e
causou uma grande revolugao nos habitos e costumes das populacoes em geral.
Constatado seu grande poder de contaminagdo, os governos foram obrigados a
tomar algumas medidas que subverteram a rotina normal dos habitantes do
planeta. Com o ntimero crescente e assustador de pessoas infectadas e diante da
grande quantidade de dbitos decorrentes da doenga, a atuagao estatal se fez ainda
mais rigorosa para, ao menos, mitigar-lhe os efeitos até sua total extingao.

De acordo com as recomendacgdes técnicas da OMS — Organiza¢ao Mundial da
Saude de que essencial seria a necessidade de desagrupar as pessoas por causa da
violenta forca do contdgio, varios paises atingidos pela pandemia expediram
determinac¢Oes para que as pessoas nao saissem as ruas, a nao ser em situagoes
excepcionais e inevitaveis. Ou seja, foi ordenado que as pessoas permanecessem
em suas casas. Retirando-as de circulagdo, poder-se-iam minimizar os efeitos da
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doenga e, sobretudo, evitar a perigosa contaminacdo e o crescente niumero de
mortos.

E induvidoso que houve discrepancias quanto a eficicia das medidas
governamentais, inclusive entre os técnicos e infectologistas, entendendo-se, por
outro lado, que a pandemia nao estaria a exigir esse tipo de prisdao indireta, sem
que as pessoas pudessem exercer seu direito de ir e vir livremente. Esse
encarceramento seria incondizente com a liberdade das pessoas, ainda mais para
aquelas que teriam compromissos externos a serem honrados. Era facil entender as
divergéncias, visto que, afinal, o virus ndo era conhecido e o mundo foi
surpreendido com sua chegada devastadora.

A verdade é que, mesmo com idas e vindas, a medida considerada mais eficaz
para evitar a propagacao da doenca foi o isolamento (ou distanciamento) social,
devendo as pessoas permanecer em quarentena em suas casas até que a curva da
pandemia se tornasse descendente, quando entdo seria admitida alguma
flexibilizagdo, com a gradativa reabertura das empresas e institui¢des. Outras
ordens estatais foram baixadas, como o uso obrigatorio de mascaras nas ruas; o
fechamento de estabelecimentos comerciais; a vedagao a reunides com maior
numero de pessoas; o impedimento ao uso do transporte publico mediante
aglomeragao de usuadrios; e, enfim, varias determinagdes para fazer ou ndo fazer
alguma coisa.

Com a paralisagao total, praticamente, do setor produtivo — industria, comércio
e servigos — e com a assustadora perspectiva do tempo de duragao da pandemia até
a sua atenuagao e extingao, instalou-se no pais inegavel situacio de crise, que gerou
repercussao politica, social, econdmica, turistica — fato, alids, também ocorrido em
outros paises. Quando se faz mencao a situagao de crise, a ideia é a de que se trata
de periodo em que se da o afastamento das condi¢des normais de vida do grupo
social, de modo que essa anomalia social acaba por render ensejo a intervencao
mais restritiva do Estado.

E certo que essa ndo foi a primeira nem certamente sera a tltima situacao de
crise a assolar o pais, mas, como nos estamos deparando com novas realidades, se
comparadas com as anteriores, cumpre que recapitulemos alguns aspectos que
denotam a alteracao dos parametros constitucionais nesses periodos esdrtxulos.
Afinal, ante os questionamentos sobre a constitucionalidade ou ndo de certas
medidas estatais, que, em plano tedrico, agrediriam postulados constitucionais,
parece oportuno revisitar os parametros de excecao contidos na Constituicdo em
situacOes de crise.

4. ALTERACAO DOS PARAMETROS CONSTITUCIONAIS

E pacifico que a incidéncia das normas constitucionais nao pode ocorrer de
modo inflexivel para todas as hipoteses da dinamica social. A razao € de simples
compreensao: a voluntas do Constituinte consiste no fato de que a Constituicao deve
adequar-se as relagoes sociais com as quais se defronta. Nao teria o menor sentido
que a aplicabilidade das normas constitucionais nao sofresse qualquer altera¢do
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diante de eventual mutagdo social, como a que advém dos periodos de crise. Com
isso, forma-se o postulado central da questao: parametros constitucionais voltados
a situagoes de normalidade nem sempre se ajustam a situagdes anormais, como € o
caso da ocorréncia de crises.

Por via de consequéncia, toda Constituigao, por mais que proclame o regime
democratico e se consolide como Estado Democratico de Direito, precisa munir-se
de certas valvulas de escape para enfrentar momentos de crise, nos quais sobressaia
o carater de emergéncia. Esses mecanismos, a primeira vista, podem parecer
agressivos aos parametros ordindrios da Constitui¢ao, mas, em sua esséncia, tém
objetivo oposto, qual seja 0 de manter o equilibrio dos Poderes e das institui¢des e
a preservacao, tanto quanto possivel, dos direitos fundamentais.

Sao pertinentes, portanto, as observagdes da doutrina de que a ordem
constitucional precisa contar com mecanismos “que garantam a harmonizagao
(entre a realidade e a Constitui¢ao), o equilibrio (entre as situagOes de crise e as
medidas para debela-las) e a continuidade (a nao ruptura assegurada pelos limites
juridicos que caracterizam o sistema constitucional de emergéncia) desses
elementos”, vale dizer, um sistema pelo qual se possa controlar minimamente as
situagOes excepcionais incompativeis com a dic¢do constitucional ordindria
(ALMEIDA FILHO, 2009).

Na mesma linha de argumentacdo, é preciso reconhecer que o sistema de
enfrentamento de crises busca preservar a unicidade da Constituicao, e isso tendo
em vista seu objetivo de cuidar do ordenamento constitucional considerando a
decisao constituinte, reafirmando-se, assim, o relacionamento com a comunidade
politica. Inatacavel, desse modo, a conclusao de que “O funcionamento do Estado
e a realizacao dos direitos fundamentais estao diretamente vinculados, nessa linha,
a preservacao de uma margem minima de normalidade constitucional” (ALMEIDA
FILHO, 2009). Resulta, dai, ser possivel que, mesmo diante da situagao de crise,
possa manter-se o equilibrio institucional, ainda que com o recurso a mecanismos
de excecao.

As hipoteses de crise mais conhecidas sao as que pretendem a defesa do Estado
e das instituicoes democraticas: o estado de defesa (art. 136, CF) e o estado de sitio
(arts. 137 a 139, CF). Ambos traduzem situagoes de anomalia constitucional
decorrentes de guerras, revolugdes, calamidades e outras do género. Examinando-
se o lineamento juridico da Constituicao, ndo € dificil constatar que nele sao
apontados mecanismos excepcionais visando a autopreservacao do Estado de
Direito, em face dos efeitos provocados pela anomalia oriunda da crise. Sem
embargo de sua excepcionalidade, os instrumentos de excegao comportam-se como
barreiras de contencao contra acenos de arbitrariedade ou de anarquia.

Os instrumentos de exce¢do espelham uma resposta juridico-institucional para
impedir que a propria Constituicao seja excepcionada. Se a Constituigao supera os
periodos de crise social sem ser abandonada ou violada, empregando, para tanto,
mecanismos mais severos e de cardter excepcional, “essa é a prova de sua
estabilidade: ela consegue, tem forca normativa suficiente para regular nao apenas

@ @ 6 ]OURNAL OF INSTITUTIONAL STUDIES 3 (2020)
= Revista Estudos Institucionais, v. 6, n. 3, p. 847-860, set./dez. 2020

852



CRISES, PANDEMIA E DIREITOS FUNDAMENTAIS: O PERIGO NAS INTERSECOES

a normalidade, mas também as excec¢Oes”, como acentua, com inteira razao,
estudioso do tema (ROTHEMBURG, 2013). Na verdade, aduzimos, trata-se da
Constitui¢ao normal atuando ao lado da Constituigao excepcional.

Diante das crises, os mecanismos constitucionais de excecao normalmente
afetam, sem dudvida, a liberdade e direitos fundamentais. E comum, por isso
mesmo, que o governo lhes imponha restri¢oes e condicionamentos para o fim de
enfrentar e superar a situagao de anomalia, trazendo beneficios para a coletividade,
ainda mais quando se sabe que os efeitos de crises se irradiam diretamente sobre
as pessoas e comumente lhes causam desconfortos e desalentos.

No estado de defesa, instituido “para preservar ou prontamente restabelecer,
em locais restritos e determinados, a ordem publica ou a paz social ameagadas por
grave e iminente instabilidade institucional ou atingidas por calamidade de
grandes propor¢des na natureza” (art. 136, caput, CF), sdo previstas restri¢oes aos
direitos de reunido, sigilo de correspondéncia e sigilo de comunicagao telegrafica e
telefonica, além da possibilidade de ocupagao e uso tempordrio de bens e servigos
publicos nos casos de calamidade publica (art. 136, § 1%, I e II, CF).

J& no estado de sitio, implantado em situagdes de “comogao grave de
repercussao nacional ou ocorréncia de fatos que comprovem a ineficacia de medida
tomada durante o estado de defesa” ou de “declaracdo de estado de guerra ou
resposta a agressao armada estrangeira” (art. 137, [ e I, CF), outras sao as restrigoes:
obriga¢ao de permanéncia em localidade determinada; detengao em edificio ndo
destinado a acusados ou condenados por crimes comuns; restri¢oes relativas a
inviolabilidade de correspondéncia ou ao sigilo de informagdes; suspensao da
liberdade de reuniao; busca e apreensao em domicilio; intervencao em empresas de
servigos publicos; e requisi¢ao de bens (art. 139, I a VII, CF).

Como se pode inferir, as medidas contempladas na Constituicao para as
situagOes de crise geradoras do estado de defesa ou do estado de sitio retratam
induvidosa alteracao dos parametros constitucionais adotados para periodos de
normalidade. Constituem, na verdade, medidas de restricao a liberdade e a alguns
direitos fundamentais, mas se justificam em fungao de seu objetivo de preservar o
equilibrio do Estado e de suas institui¢des. Seu fundamento tem assento no que ja
se denominou de anomia transitéria, “sob cuja vigéncia, de maior ou menor duragao
— a depender das circunstancias -, sdo afastadas ou suprimidas as restri¢does que,
em situacdo normal, as leis impdem as autoridades e aos detentores do poder em
geral” (COELHO, 2009).

A pandemia da COVID-19 caracteriza-se como um fendmeno sanitario
mundial, que, independentemente do fator que lhe deu causa, afeta toda a estrutura
do Estado e acarreta nitidos gravames as coletividades, seja pela infec¢ao em si, seja
pelas mortes que dela se originam. Pela sua fisionomia, a doenga, nas condig¢oes
com que vem devastando os diversos setores da sociedade, bem poderia
enquadrar-se dentre as “calamidades de grandes propor¢oes na natureza”, a que
se refere o art. 136, CF, para sustentagao ao estado de defesa. De qualquer modo, o
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governo federal editou o Decreto Legislativo n® 6, de 20.3.2020, no qual ficou
declarado estado de calamidade publica para justificar exce¢Oes de natureza fiscal.

A Lei n® 13.979, de 6.2.2020, relaciona vérias medidas administrativas para
enfrentamento do novo coronavirus, entre elas o isolamento (separagao de pessoas)
e a quarentena (restricdo de atividades ou separacao de pessoas suspeitas de
contaminagao de outras sem doenga, e de bagagens, animais etc., também passiveis
de contaminagao). Além disso, prevé a determinagao para a realizagao compulsoria
de exames médicos, testes laboratoriais, coleta de amostras clinicas, vacinagao e
tratamentos médicos especificos (art. 3%).

Essas medidas, em tese, se contrapdem a liberdade das pessoas e a alguns de
seus direitos fundamentais, como o de reuniao, de lazer, e, enfim, da liberdade para
fazer tudo o que a lei nao proiba. Em situagoes de normalidade, semelhantes
determinacOes seriam a evidéncia inconstitucionais por refugirem aos parametros
fixados na Carta. Mas, em se tratando de situagao de crise, que afeta a estrutura do
Estado, a ordem democratica e o bem-estar da coletividade, sao revestidas de
legitimidade, porque — nao custa insistir — nos periodos de crise se alteram os
parametros constitucionais incidentes sobre situa¢ao de normalidade.

5. LIMITES MATERIAIS E TEMPORAIS

A alteragao dos parametros constitucionais tem como fundamento a ocorréncia de
situacao de crise e de emergéncias, nao incidindo, assim, conforme foi visto, sobre
aguas placidas dos periodos de normalidade politica, social e econdmica. Afinal, os
parametros alteradores configuram-se como exce¢des ao sistema definido na
Constitui¢ao, muito embora, por mais paradoxal que parega, tenha como alvo a
preservagao do equilibrio social e do regime democratico.

Nao obstante, as normas de exce¢ao que alteram os parametros normais da
Constituicao tém necessariamente que sujeitar-se a limites, visto que, se assim nao
fosse, seriam facil instrumento de abuso de poder e de arbitrariedade por parte de
agentes e orgaos de governo. Equivaleria, guardadas as proporg¢oes, a um cheque
em branco para atuagao fora do contexto ordindrio do quadro constitucional.
Consequentemente, seria indcua a protecado a liberdade e aos direitos
fundamentais, cujos mandamentos seriam caracterizados como mera peca de
ficcdo. Isso seria, obviamente, incompativel com o Estado Democratico de Direito.

Quanto aos requisitos das restri¢des, podemos socorrer-nos da classificacao de
Canotilho, segundo a qual as leis restritivas de direitos devem submeter-se a
requisitos formais e materiais: formais, para exigir-se que a lei obedeca ao
procedimento previsto na Constituicdo; materiais, para que seu conteudo se
ampare nos permissivos constitucionais pertinentes, ou seja, a substancia das leis
deve situar-se nos parametros de excegao tracados na Carta (CANOTILHO, 1998).
Assim como se impde a presenca de tais requisitos, 0 mesmo se exigira
relativamente aos limites das restrigoes.
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Nos periodos de crise, a aplicacdo dos parametros extraordindrios tem como
limite material a necessidade de expedicao de medidas mais gravosas para tentar
atenuar ou fazer cessar a situacdo de anomalia social. A legitimidade desses
parametros, que normalmente contrariam os parametros adotados para situagoes
de normalidade, pressupde que se destinem unica e exclusivamente ao combate
contra a situagao de crise. Como € facil verificar, ha uma grande responsabilidade
por parte das autoridades incumbidas dessas medidas, porquanto, uma vez
dissonantes das razoes que as fundamentaram, passam a configurar-se como abuso
de poder.

A necessidade interage com os pressupostos que geram a situagao de crise. No
estado de defesa, por exemplo, os pressupostos sdo a grave e iminente instabilidade
institucional ou a ocorréncia de calamidades de grandes propor¢oes na natureza
(art. 136, caput, CF) — a primeira ameagando e a segunda atingindo a ordem publica
ou a paz social. Ante semelhantes pressupostos, os atos restritivos a liberdade ou
aos direitos fundamentais, como, por exemplo, a restri¢ao ao direito de reuniao, sao
balizados por sua inafastdvel pertinéncia as situagOes de crise definidas na
Constituicao. Por conseguinte, a necessidade das restricdes se entrelaca com os
aludidos pressupostos constitucionais — estes, o limite material para a legitimidade
daquelas.

Noutro giro, qualquer ato restritivo que ndo guarde pertinéncia com os
pressupostos da situacdo de crise nao se revestira do carater de necessidade,
afastando-se do cunho de legitimidade para constituir conduta abusiva. Significa
que, fora dos limites materiais, atos de excegao encerram abuso de poder e refogem
ao permissivo constitucional de admitir excegOes especificas para aquela situagao
anomala. Pode-se afirmar, sem medo de errar, que os limites materiais das
restricoes dependem de sua relagao de congruéncia com os pressupostos fixados
para a situagao de crise.

Os limites temporais, a seu turno, espelham a transitoriedade das medidas
restritivas em fun¢ao da mesma transitoriedade que envolve os periodos de crise.
Nenhuma situacao de crise é permanente. Ao contrario, sempre tem carater
excepcional, sendo que essa € a razao da excepcionalidade das medidas restritivas.
Ja se afirmou com razao: “As medidas adotaveis, como frisado, tém natureza
excepcional. Assim sendo, devem ser tempordrias, so utilizadas quando realmente
necessarias, e, por fim, proporcionais a situagao de crise que pretendem superar”
(ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2012).

No que concerne aos limites materiais e temporais, invoca-se um dado que
merece comentdrio. Os limites materiais das medidas restritivas sdo sempre
expressos, e isso porque, como visto, guardam paralelismo com os pressupostos da
situacdo de crise, os quais, da mesma forma, também tém expressividade na
Constitui¢ao. Desse modo, sao revestidos de maior objetividade em virtude de
serem os pressupostos notoriamente declarados na disciplina constitucional.
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Contrariamente, os limites temporais das medidas restritivas nem sempre sao
definidos. Nao ha duvida de que as medidas restritivas sao sempre temporarias e
provisorias. Mas o periodo dentro do qual podem ser adotadas pode ou ndo vir
expresso na Constitui¢do. Para exemplificar, o tempo de duracao do estado de
defesa nao pode ser superior a trinta dias, admitida uma tnica prorrogagao, por
igual periodo, se ainda presentes os motivos que inspiraram a decretagao (art. 136,
§ 2%, CF). J4 no caso de guerra ou agressao armada estrangeira, o estado de sitio
pode ser decretado por todo o tempo em que perdurarem tais situagoes de crise
(art. 138, § 1%, CF). Infere-se, pois, que os limites temporais podem ser objetivos ou
subjetivos, dependendo do que estiver previsto na Constituigao.

Plasmando-se tais dados no ambito da COVID-19, urge fazer breve reflexdo
sobre os limites materiais e temporais. Antes de mais nada, embora nao se tenha
decretado estado de defesa ou estado de sitio, é inegavel que o estado de
calamidade publica advindo da pandemia constitui situagao de crise, de onde
resulta, em primeiro plano, a necessidade de implantar medidas restritivas a
liberdade e aos direitos fundamentais. Em tal cendrio, ha que se reconhecer a
legitimidade de medidas desconfortaveis para as pessoas, como a proibicao de
circular pelas ruas, o uso obrigatorio de mascaras, a sujei¢ao obrigatdria da pessoa
a exames laboratoriais, o fechamento do comércio e de shoppings e outras do
género.

Assim, limites materiais no periodo de crise decorrente da pandemia sao
aqueles que impdem que as medidas de governo sejam sempre pertinentes ao
embate da sociedade contra a doenga. Ausente essa congruéncia, a medida tera
extrapolado os limites materiais que poderiam amparar a sua legitimidade.

Ja os limites temporais, por inexistir previsao objetiva de prazo de vigéncia,
terao inevitavelmente duracao indefinida, vale dizer, estarao assentados em certo
subjetivismo que consiste em avaliar se ainda perdura o estado de calamidade com
risco para a saude e a vida das popula¢des. Por mais que se pretenda erigir um
elemento objetivo para tais limites, o certo é que a avaliagdo em si do estado de
calamidade publica pode sofrer uma ou outra variagao, até mesmo entre os técnicos
e cientistas — os quais, diga-se de passagem, também divergiram, desde o inicio,
quanto a necessidade das medidas restritivas e aos métodos empregados para o
combate ao novo coronavirus.

Em certo momento futuro — esperemos que seja em breve — o estado de
calamidade desaparecera e s6 entdo estara vedada a expedigio de medidas
restritivas. Nessa hipotese, a insisténcia em manté-las implica ofensa aos limites
materiais e temporais necessdrios a configuracao de sua legitimidade.

6. CONTROLE DA LEGITIMIDADE

Partindo-se da premissa de que as medidas restritivas em tempos de crise se
submetem a limites, materiais e temporais, constitui coroldrio l6gico uma sucinta
analise sobre a sua legitimidade. A sujeicao a limites comporta a 6bvia e preliminar
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conclusao de que ou a medida ¢é legitima por estar contida dentro dos limites
fixados para ela, ou, de outro lado, € ilegitima por havé-los ultrapassado. Como
nem sempre a linha limitrofe entre a legitimidade e ilegitimidade ¢ bem demarcada,
cabe fazer uma ou outra observacao sobre esse controle.

O exame do controle das medidas restritivas nao € despiciendo, e isso porque
sao praticadas em periodo de excecdo e crise. “E um direito de excecdo e de
necessidade, que leva a pré-compreensao de uma delimitacdo normativo-
constitucional de instituicoes e medidas nas situagdes emergentes de
anormalidade, consagrando wum direito de necessidade constitucional”
(FERREIRA, 1992). Assim como ha excecao e necessidade, o controle da
legitimidade — aduzimos - se revela importante para evitar que as restri¢des se
convertam em arbitrio.

As restricdes normalmente sdo formalizadas por lei, conforme autorizagao
constitucional. Serdo elas as restrigdbes primarias, porquanto o consentimento
provém diretamente da Constitui¢ao. No entanto, dependendo da situagao de crise,
poderdo ser baixadas restricdes por decreto regulamentar, que, nesse caso, se
caracterizam como restricdes subsidiarias, ou decorrentes. Por excecdo, o
Constituinte admitiu a expedi¢ao de decretos autonomos diretamente calcados na
Constituicao, podendo-se exemplificar com os decretos que instituem o estado de
defesa (art. 136, § 1°, CF) e o estado de sitio (arts. 137, caput, e 138, caput, CF). E
verdade que o primeiro desses decretos deve ser submetido ao Congresso Nacional
em 24 horas, enquanto o segundo demanda prévia autorizagdo do mesmo
Congresso. Mas o ato em si que mencionara as restri¢coes sera o decreto.

Considerando tais aspectos, tem-se que o controle pode ser de legalidade,
quanto aos decretos regulamentares que instituirem medidas restritivas
decorrentes, com base na lei pertinente, e de constitucionalidade, quanto as leis e
decretos autdbnomos restritivos, neste tltimo caso quando provierem diretamente
da Constituicao. Por outro lado, a constitucionalidade serd aferida quanto aos
aspectos formal e material. Se o ato for dissonante do que figura na Constituicao
relativamente a seu modus faciendi, a hipotese sera a de inconstitucionalidade
formal. Se o vicio se relacionar com o conteido da lei ou do ato, havera
inconstitucionalidade material, que ocorre “quando a lei ndo estd em consonancia
com a disciplina, valores e propositos da Constituicao” (MARINONI, 2015).

Qual o problema que pode ocorrer com o controle de legitimidade (legalidade
ou constitucionalidade) das medidas restritivas em tempos de crise? A questao
reclama alguma reflexao.

Quando se tratar de limites objetivos, como € o caso dos limites materiais e o
dos limites temporais com definigao constitucional (objetivos), o controle seguira a
mesma trilha de objetividade, visto que para o aplicador nada mais cabera sendo
proceder ao confronto entre o ato restritivo e os parametros constitucionais. O
confronto é inteiramente vinculado, de modo que inviavel serd qualquer tipo de
apreciagao de carater subjetivo para a conclusdo sobre legitimidade. Assim, se a
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vigéncia da medida foi prevista para o prazo de 30 dias, sera inconstitucional (ou
ilegal) qualquer ato levado a cabo no 31°¢ dia. O confronto € simples e objetivo.

Nao obstante, no caso de limites revestidos de certo grau de subjetividade, o
controle de legitimidade das medidas restritivas nem sempre sera muito facil ou
consistente, pois que ausentes estarao fatores objetivos de avaliagao. Ajusta-se bem
ao que foi dito o periodo de pandemia da COVID-19. Quanto ao limite material,
embora seja certo que o fato gerador da crise seja o estado de calamidade ptblica
decorrente da doenca e que as medidas restritivas so tém legitimidade se
pertinentes a situagao, a verdade é que a prépria avaliagao da calamidade publica
pode ser suscetivel a hesitagdes quanto a sua existéncia ou nao. Mesmo sendo de
cunho técnico a caracterizagao, € possivel a divergéncia, a exemplo, alids, do que
mais de uma vez ocorreu quanto as opinides técnicas sobre 0 maior ou menor
perigo da pandemia.

O mesmo se pode dizer quanto aos limites temporais. Uma vez invidvel prever,
com exatidao, se ainda persiste a situagdo de crise oriunda da pandemia, inviavel
sera, da mesma forma, garantir por quanto tempo serao legitimas as medidas
restritivas atinentes a doenga. Em outras palavras, ndo sera simples, em certas
circunstancias, assegurar a legitimidade ou nao das medidas, o que obrigara, com
certeza, a verificacdo em cada caso dos elementos que possam dar suporte a sua
compatibilidade com o sistema normativo.

Como se trata de restri¢des a direitos, deve o intérprete socorrer-se do principio
da proporcionalidade, que visa exatamente conter o excesso de poder. Cabe-lhe,
consequentemente, aferir (a) a adequagao, em que o meio empregado deve ser
amoldado ao fim, (b) a exigibilidade, para verificar se nao ha outro meio menos
gravoso ou oneroso para alcangar a finalidade, e (c) a proporcionalidade em sentido
estrito, em que as vantagens obtidas pelas restricoes superam as desvantagens,
como ja consignamos em outra oportunidade (CARVALHO FILHO, 2020). Fora
desses paradigmas, a medida sera desproporcional e, por conseguinte,
contaminada de abuso ilegitimo.

7. CONCLUSAO

As presentes observagoes, tendo como pano de fundo a fase do novo
coronavirus, alvitraram apenas, de modo sucinto, a andlise de situagoes de crise e
das medidas restritivas que necessariamente precisam ser instituidas para combate
a pandemia. Sao medidas que, a primeira vista, agridem a liberdade e direitos
fundamentais, mas, em sua esséncia, buscam preservar o interesse coletivo e o
proprio Estado Democratico de Direito.

A pandemia da COVID-19 provocou situacao de crise social, o que justifica e
fundamenta a imposi¢ao de medidas restritivas, tendo em vista a alteragao dos
parametros constitucionais adotados para situagoes de normalidade. As medidas,
todavia, s tém legitimidade se forem observados os limites materiais e temporais
fixados na Constituicao.
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O controle da legitimidade dessas medidas - constitucional ou de legalidade - é
sempre admissivel. Para os limites revestidos de objetividade, o controle ¢ mais
consistente. No que concerne aos limites com alguma subjetividade, o controle
pode tornar-se mais flexivel e varidvel diante do inevitavel juizo de valor a ser
empregado na situacdo de crise. Mas é certo que, fora dos limites, as medidas
podem configurar-se como abuso de poder. Exigivel, pois, que o intérprete aplique
o principio da proporcionalidade em cada caso.

Para terminar, € oportuno invocar as pertinentes consideracdoes de Steven
Levitsky e Daniel Ziblatt, de que, em situagdes de crise, os cidadaos ficam mais
inclinados a tolerar medidas autoritdrias quando temem por sua seguranca.
Aduzem que crises de seguranga — e, dizemos nos, quaisquer crises sociais — “sao
momentos de perigo para a democracia”, porquanto “lideres com carta branca para

‘fazer o que quiserem’ podem infligir grande dano as institui¢des democraticas”,
fato ja ocorrido em alguns paises (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018).
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