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Resumo: A pesquisa objetiva verificar se medidas de restricdo a liberdade
ambulatorial consubstanciadas no lockdown e no fechamento de vias terrestres por
parte de governos locais para prevenc¢ao do novo coronavirus tem base constitucional.
JiF N Para tanto, investiga-se a “nova quest&o constitucional” inserida na Teoria dos Direitos
ésrt{g‘r’md:;gtr’:;gsesc’b Fundamentais, para que sejam examinados os limites a discricionariedade daqueles
Commons, permiteuso  que atuam em nome do Estado. Esses limites sdo analisados a partir do estudo dos
e e et aqe  cinco passos do teste de proporcionalidade: I. Objetivo legitimo; II. Meio legitimo; Ill.
?Ounet : ;ﬁ;?r:aclfedltea Adequ_agéo; IV. Necessidade; e V) Sopesamento [ou ponderagao]. Ap final do (.est.udo,
conclui-se que, apesar de aprovada nos passos | e lll, essas restricdes ao direito a
liberdade sao reprovadas nas fases Il, IV e V, pois desproporcionais. O método de
pesquisa sera o indutivo, sempre subsidiado pela pesquisa bibliografica e qualitativa
direcionada a consulta pormenorizada de tedricos do Direito Constitucional, bem como

da legislacao brasileira.
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Abstract: The aim of this research is to examine the constitutional basis of the government measures to
restrict the freedom to come and go, embodied in the blocking and closure of land routes by local governments
in an attempt to halt the spread of the new coronavirus. It investigates the “new constitutional issue”, inserted
in the Theory of Fundamental Rights, in order to examine the limits of discretionarity of those acting on
behalf of the State. These limits are analyzed through the study of the five steps of the proportionality test:
I. Legitimate objective; Il. Legitimate means; Ill. Adequacy; IV. Need; and V) balance [or weighting]. At the
end of the study, we conclude that despite passing steps | and lll, these restrictions of the right to freedom
fail in steps Il, IV and V, as they are disproportionate. The research method used is inductive, supported by
bibliographic and qualitative research, through a detailed search on theorists of Constitutional Law, as well as

Brazilian legislation.
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Resumen: La investigacién objetiva verificar si medidas de restriccion a la libertad ambulatorial
consubstanciadas en el Lockdown y el cierre de vias terrestres por parte de gobiernos locales para
prevencion del nuevo coronavirus tiene base constitucional. Para tanto, se investiga la “nueva cuestion
constitucional” inserta en la Teoria de los Derechos Fundamentales, para que sean examinados los limites
a la discrecionalidad de aquellos que actuan en nombre del Estado. Esos limites son analizados a partir del
estudio de los cinco pasos del test de proporcionalidad: I. Objetivo legitimo; Il. Medio legitimo; 11l. Adecuacion;
IV. Necesidad; y V) Ponderacion. Al final del estudio, se concluye que, a pesar de aprobado en los pasos | y
[Il, estas restricciones al derecho a la libertad son reprobadas en las fases Il, IV y V, pues desproporcionales.
El método de investigacion sera el inductivo, siempre subsidiado por la investigacion bibliografica y cualitativa
direccionada a la consulta pormenorizada de tedéricos del Derecho Constitucional, bien como de la legislacion
brasilefa.

Palabras clave: Libertad; Discrecionalidad; Pandemia; Restricciones. Proporcionalidad.

INTRODUCAO

Este trabalho esta inserido na linha de pesquisa Principiologia Constitucional e Politica do
Direito e procurara refletir sobre um tema fundamental, antigo e complexo: a liberdade de ir, vir
e ficar. E essa reflexdo sera realizada na imersao do contexto pandémico gerado pela Covid-19,
sobretudo na discricionariedade operada por gestores publicos — Governadores de Estados e Prefeitos

de Municipios - no cerceamento da liberdade ambulatorial.

Inicialmente, abordar-se-a a perspectiva de uma “nova questdo constitucional” dentro do seio
da Teoria do Direito Constitucional, do Estado de Direito e dos limites a discricionariedade daqueles
que atuam em nome do Estado. Essas reflexdes serdo importantes para que sejam tratadas, na
sequéncia, a relacao entre o Estado de Liberdade e o Direito, afim de que sejam resgatadas as linhas

centrais e os fundamentos da liberdade sob o viés jusfilosofico.

A erupcdo do paradigma do constitucionalismo, demais de sua central relacdo com a
manutencao do Estado de Direito, protecao contra atos de poder governamental e fazer respeitar os
direitos fundamentais, é elemento de central importancia no dialogo realizado e figurara no proximo

campo de abordagem.

Perpassa, além de outras perspectivas, a relevancia da compreensao da rigidez constitucional
como conceito cunhado ha muitos anos e cuja razao de ser parece passar despercebida nos dias que
correm. Esses desenvolvimentos contemporaneos datados do ponto de mutagdo radicado a partir
dos horrores da Segunda Grande Guerra surgiram, exatamente, para fazer jamais esquecer os abusos

perpetrados por um poder de controle que, rapidamente, pode ser convolado em arbitrio.
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Todo esse alinhamento tedrico sera objeto de analise para que, a partir do principio da
proporcionalidade como vetor (principio dos principios) de checagem da validade da intervencao
e restricdo de direitos fundamentais, seja possivel responder a seguinte pergunta: é adequada a

restricao a liberdade sem base na Constituicao Federal?

Conforme se vera, muitas das vezes a proporcionalidade é manipulada para que se relativizem
direitos fundamentais sob o argumento de que "nao existem direitos absolutos”. No entanto, no que
se refere a liberdade ambulatorial, os argumentos que procuram justificar restricdes determinadas
por prefeitos e governadores em portarias e/ou decretos exarados no contexto pandémico nao

parecem encontrar abrigo constitucional, vez que reprovados no teste da proporcionalidade.

O momento em que vive o Brasil e o mundo é altamente complexo e polarizado politicamente.
Ha decisdes judiciais de todos os niveis e, em diversas esferas de poder em que se buscou equacionar
a competéncia concorrente entre gestores nos niveis federal, estadual e municipal, abusos passaram
a ser objeto de novas deliberagdes. E € exatamente nos recorrentes abusos que se perceberam as
restricoes a liberdade de ir, vir e ficar, como direito fundamental. Dissociada de seus fundamentos,
suas raizes e do leitmotiv de sua protecao na Constituicao Federal de 1988, torna-se mais importante

do que nunca uma revisitacao para que se evite a naturalizacdo da lesdo as suas bases.

Permitir abusos de gestores, ndo importando a que nivel pertencam, e, neste sentido, o
mesmo valendo para filiacdo partidaria ou inclinagdo ideoldgica, significa admitir ndo apenas o uso
da discricionariedade, pesadelo e problema tanto para jusnaturalistas quanto para juspositivistas,
problema, inclusive, jamais solucionado por pos-positivistas. Significa, além disso, manipulacao
teorética em perspectiva constitucional, desconectada do texto da Constituicdo de 1988 e que
parte de premissas equivocadas, o que representa um problema tedrico com sérias consequéncias
constitucionais, pois estilhaca o tecido da rede de protegao urdida exatamente para evitar os abusos

gue muitos parecem dispostos a tolerar de maneira ad hoc nos dias de hoje.

Sera a partir do desenvolvimento de tais discussdes tedricas que a pesquisa transitara. O método
de pesquisa sera o indutivo, sempre subsidiado pela pesquisa bibliografica e qualitativa direcionada

a consulta pormenorizada de tedricos do Direito Constitucional, bem como da legislacdo brasileira.
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1. ENTRE TEORIA CONSTITUCIONAL, ESTADO DE DIREITO E LIMITES AO
PODER: DISCRICIONARIEDADE

Gunther Teubner® chama atencdo para uma “nova questdo constitucional”, diferente das
questdes constitucionais dos séculos XVIII e XIX, as quais se relacionavam, especialmente, com a
“liberagd@o das energias do poder politico do Estado Nacional, e, simultaneamente, da limitacdo das
mesmas em um Estado de Direito”. Na chamada “nova questdo constitucional”, de maneira distinta,
cuida-se de “liberar energias sociais completamente diferentes, especialmente perceptiveis na
economia”, e também na ciéncia e na tecnologia, inclusive na medicina e nos meios de comunicagao

em massa, além de restringir efetivamente seus efeitos destrutivos.

Isso conduz a um necessario refinamento das reflexdes contemporaneas, mormente em
tempos como os hoje vivenciados (de Pandemia de Covid-19), em que os diversos Estados Nacionais
precisam lidar com sérias ameacas ao direito a salde e com o direito de conviver em meios urbanos e
ambientais saudaveis, além das severas limitacdes a inUmeros direitos fundamentais. Neste sentido,
Richard Fallon, refletindo sobre meios e critérios de ado¢do da “melhor teoria constitucional”, observa
a existéncia de inumeros desenvolvimentos tedricos concorrentes entre si, de fato verificaveis, a partir
do questionamento sobre como os juizes e os tribunais devem interpretar e aplicar a Constituigao,
muito embora exista um certo grau de concordancia (implicita) acerca dos critérios que precisam
ser satisfeitos, especialmente sobre a necessidade de fazer valer o Estado de Direito, preservar a

democracia politica e fazer respeitar direitos fundamentais®.

3 Teubner menciona, ainda, algo digno de registro: “Nos Ultimos anos, uma série de escandalos publicos chamou atengao para a nova questéao
constitucional. Viola¢des de direitos humanos por empresas multinacionais; decisdes controversas da Organizagao Mundial do Comércio que,
em nome do livre comércio global, ameagam a protecdo ao meio ambiente e a saude; doping esportivo; corrupcao na medicina e na ciéncia;
ameagas a liberdade de expressao por intermediarios privados na internet; interferéncias massivas na esfera privada decorrentes da coleta e
retencédo de dados por organizagbes privadas; e, com forga especial, a liberagéo de riscos catastréficos nos mercados financeiros mundiais -
todos esses fendbmenos levantam nédo apenas problemas politicos e juridicos de regulagdo, mas também problemas constitucionais em sentido
estrito. No plano de fundo desses escandalos, situa-se o elemento constitutivo fundamental das dinamicas sociais, € ndo uma mera questéao
de implementacao de “policies” de regulacao estatal (...) Os escandalos mencionados extrapolam as fronteiras do Estado Nacional em duplo
sentido. Constitucionalismo além do Estado Nacional quer dizer duas coisas: os problemas constitucionais se situam fora das fronteiras do
Estado Nacional, em processos politicos transnacionais; e, simultaneamente, fora do setor politico institucionalizado, nos setores ‘privados’ da
sociedade mundial”. Cfr. TEUBNER, Gunther. Fragmentos constitucionais: constitucionalismo social na globalizagdo. S&o Paulo: Saraiva,
2016, p. 15.

4 O tema, evidentemente, também remonta ao debate Posner /Dworkin /Sunstein sobre o uso de teoria no @ambito do direito. Cfr. POSNER,
Richard. Conceptions of legal “Theory”: a Response to Ronald Dworkin. Arizona State Law Journal, vol. 29, 1997; SUNSTEIN, Cass. From
Theory to Practice Order of the Coif Lecture: Response. Arizona State Law Journal, vol. 29, 1997; DWORKIN, Ronald. In Praise of Theory.
Arizona State Law Journal, vol. 29, 1997, p. 353-376; DWORKIN, Ronald. Reply. Arizona State Law Journal, vol. 29, 1997, p. 431-456;
DWORKIN, Ronald. Darwin’s New Bulldog. Harvard Law Review, vol. 111, 1997-1998, p. 1718-1738.

5 Em traducéo livre: “As pessoas preocupadas com o direito constitucional enfrentam um grande nimero teorias constitucionais concorrentes,
que oferecem relatos conflitantes de como os juizes devem interpretar e aplicar a Constituigdo. Avaliagao de tais teorias precisam se basear
parcialmente em bases normativas. Além disso, existe um grau surpreendente de concordancia implicita entre os tedricos sobre os critérios
que uma teoria constitucional deve satisfazer. Além de ‘encaixar’ tanto o texto da Constituicdo escrita quanto a pratica constitucional, as
teorias constitucionais devem ser julgadas com base em sua capacidade de (i) manter o estado de direito, (ii) preservar oportunidades justas
para a democracia politica e (iii) proteger um conjunto moral e politicamente aceitavel de direitos substantivos. Determinando qual teoria
constitucional promover melhor esses objetivos requer um calculo parcialmente instrumental, incluindo uma avaliacdo de quem provavelmente
nossos juizes e juizes serdo. No entanto, a necessidade de selecionar uma teoria por motivos instrumentais nao justificar manipulagéo caso a
caso sem principios. Uma boa teoria constitucional deve impor restricdes aqueles que a aceitam”. Cfr. FALLON JR., Richard. How to choose
a Constitutional Theory. California Law Review, v. 87, 1999.
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Crucial acaba sendo a ndo manipulacao das teorias, bem como, essencialmente, a imposicao
de limitacdo aqueles que a aceitam. Conforme Claus Wilhem Canaris®, as teorias juridicas também
devem obedecer aos requisitos impostos pela filosofia da ciéncia, quais sejam, consisténcia e
verificabilidade. Neste sentido, uma teoria sera sempre inconsistente se tiver uma contradicao légica,
pois € comum no seio do direito as chamadas “contradi¢des valorativas”. Portanto, uma abordagem
gue seja consistente e verificavel sobre problemas juridicos, necessariamente, precisa estar de acordo
com o Estado de Direito, protecao as condicdes da democracia politica e respeito aos direitos

fundamentais, e jamais estar atrelada a gostos pessoais ou manipulagdes de ocasido (ad hoc).

Dito isto, como elemento prévio das proximas reflexdes, também se precisa mencionar que, no
ambito juridico, dois modelos tentaram formatar o conceito de Direito, quais sejam, o Direito Natural
e o Positivismo Juridico (ambos com inUmeras variantes expositivas), centrais para a compreensao do
tema abordado. Em linhas gerais, o Direito Natural possui trés pontos que se complementam: a) a
perspectiva de que o direito positivo deve ser sempre visto desde sua necessaria concordancia com
conteudo metafisicos e superiores (ou seja, pressupostos e naturais); b) a pressuposicao de que tais
conteddos decorreriam de fonte superior, universal e imutavel (podendo ser a natureza, um deus,
algum ideal de justica, etc.); e, ¢) a assuncao de que tais conteddos deveriam prevalecer sempre em

contraposi¢do com o direito positivo que com ele esteja em dissonancia’.

A seu turno, em contraponto, o positivismo juridico possuiria em Hans Kelsen um opositor
ferrenho (embora ndo seja o Unico, e nem o primeiro positivista juridico®), que buscou submeter
o Direito Natural perante o “Tribunal da Ciéncia”, com ao menos seis pontos de contraste e

qguestionamento: (i) Monismo ontoldgico®; (ii) Padrdao epistemoldgico relativistico™; (iii) Otimismo

6 Neste sentido, em tradugao livre: “Se chega a concluséo de que, efetivamente, uma teoria juridica pode ser contrastada e falseada mediante a
comparagao com os enunciados basicos. Estes possuem seu fundamento em normas que podem ser obtidas da Lei, ou com os instrumentos
proprios do desenvolvimento do Direito que supera a Lei. Quando tal enunciado basico estd em contradicdo com o enunciado basico
correspondente, que resulta da realizagdo consequente de uma teoria, ela restara falseada. “Salva-la”, mediante uma pura hipétese ad hoc
€ inaceitavel; tal ocorre quando a hipotese se exaure com a supressao da dificuldade em questéo, vale dizer, quando ndo apresenta um
conteudo informativo que a transcenda. Da eficacia de uma teoria deve se diferenciar a possibilidade de sua falsificagdo, pois inclusive as
teorias de alta eficacia podem ser falseadas”. Cfr. CANARIS, Claus Wilhem. Funcién, estrutura y falsacion de las teorias juridicas. Trad.
Daniela Briickner y Luis de Castro. Madrid: Civitas, 1995, p. 71-98.

7 BEDIN, Gilmar Anténio. Direito Natural. Em: BARRETO, Vicente Paulo [Coord.]. Dicionario de Filosofia do Direito. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2009, p. 240-241; COELHO, Luiz Fernando. Aulas de introdugao ao direito. Barueri-SP: Manole, 2004, p. 124.

8 Para uma abordagem relativamente profunda, em lingua nacional, conferir o texto de Lenio Streck et al.; para uma exaustiva abordagem de
carater analitico, confira-se Pierluigi Chiassoni. STRECK, Lenio Luiz; ORTIZ MATOS, Daniel. Mitos sobre o positivismo juridico: uma leitura
para além do senso comum tedrico. Revista UNIFESO — Humanas e Sociais Vol. 1, n. 1, 2014; STRECK, Lenio Luiz; RAATZ, |.; MORBACH,
Gilberto. Desmistificando o positivismo de Jeremy Bentham: sua codificagcéo utilitarista e a rejeicao ao stare decisis como autorizagéo para
errar por Ultimo. Revista Brasileira de Direito Processual, v. 99, p. 221-242, 2017; STRECK, Lenio Luiz. Kelsen e o positivismo juridico
contemporaneo: notas de um (possivel) acerto de contas. Revista del Posgrado en Derecho de la UNAM, v. 9, p. 145-169, 2018; CHIASSONI,
Pierluigi. El discreto placer del positivismo juridico. Bogota: Externado, 2016.

9 Conforme abordado: “existe apenas uma realidade passivel de investigacao cientifica, qual seja, a realidade da experiéncia, o mundo dos
fendbmenos naturais e sociais que podem ser percebidos por nossos sentidos e ordenados pela razdo (nossa ‘faculdade de conhecer’)”. Cfr.
CHIASSONI, Pierluigi. Kelsen on Natural Law Theory An Enduring Critical Affair, Revus: Journal for Constitutional Theory and Philosophy
of Law, 23, 2014.

10 Neste sentido: “ndo existe ‘verdade’ absoluta, mas apenas verdades baseadas na experiéncia relacionadas a critérios racionais de investigagéo
cientifica”. Cfr. CHIASSONI, Pierluigi. Kelsen on Natural Law Theory An Enduring Critical Affair, Revus: Journal for Constitutional Theory
and Philosophy of Law, 23, 2014.
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moderado epistemoldgico em relagdo a razao e aos sentidos'; (iv) Pessimismo epistemoldgico em

relagdo a diferentes ferramentas de investigagdo pretendidas'?; (v) Validade epistémica universal'®; e,

(vi) Subjetivismo metaético e ndo cognitivismo™.

Segundo Kelsen, um dos grandes problemas do Direito Natural é a “discricionariedade”,
pois envolve a questdao da reivindicacdo ontoldgica inerente ao consequente processo de
individualizacdo da norma geral para a norma individual: “o processo de individualizagdo de normas
gerais materiais, na medida em que ordens legais positivas sdao consideradas, € necessariamente um
processo discricionario”’, ou seja, um processo de substituicdo discricionaria de normas gerais por
normas individuais (ndo necessariamente “correspondentes”), que dependeria ndo apenas de atos
de conhecimento, mas também de atos de vontade (o 6rgdo de aplicacao da lei deve estabelecer
“constitutivamente” um caso individual do mesmo tipo considerado no antecedente de uma norma
geral, bem como, também, deve estabelecer “constitutivamente” quais consequéncias juridicas se

seguem a ele).

Contudo, adiscricionariedade também é um problema inerente ao positivismo juridico (inclusive
em suas diversas tipologias). Sobre este modelo, ganha relevo a adequagao formal da norma, e néo
do conteudo ético, sociolégico ou ideoldgico. Aqui ha uma verdadeira cisdo tedrica entre validade
e quaisquer consideragdes acerca da legitimidade dos textos normativos, conforme recorda Mario
Losano, a partir de Karl Bergbohm, pois existem dois principios elementares comuns a todas as
vertentes positivistas'®: (a) a consideracao de que apenas (e exclusivamente) o direito positivo seria
Direito, que deveria ser produzido por autoridade devidamente constituida, bem como por meio de
procedimentos previamente especificados; (b) de que o direito posto pela autoridade competente,
devidamente constituida (e que tenha obedecido os procedimentos formais pertinentes) seria a norma

juridicamente valida, e, neste sentido, deveria ser obedecida acima de qualquer questionamento.

1" Afirma-se: “mesmo que sejam incapazes de levar nossas investigagdes além dos limites da experiéncia, mesmo que seu uso exija suposicoes
basicas e o constante exercicio de duvida epistémica, a razao e os sentidos devem ser considerados como ferramentas bastante eficientes e
confiaveis para investigacdes empiricas”. Cfr. CHIASSONI, Pierluigi. Kelsen on Natural Law Theory An Enduring Critical Affair, Revus: Journal
for Constitutional Theory and Philosophy of Law, 23, 2014.

12 Em termos gerais: “por mais imperfeitos que sejam, a raz&o e os sentidos sdo as Unicas ferramentas de investigacao cientifica disponiveis para
nos; outras pretensas ferramentas realmente nao fazem nada pela ‘busca da verdade [cientifica], sendo equivalentes a formas mais ou menos
abertas de “imaginagdo que cumprem desejos”. Cfr. CHIASSONI, Pierluigi. Kelsen on Natural Law Theory An Enduring Critical Affair, Revus:
Journal for Constitutional Theory and Philosophy of Law, 23, 2014.

13 Aponta-se: “a abordagem critico-cientifico se mantém n&o apenas para a investigagdes sobre o reino de fatos (conectados de maneira causal),
mas também para aqueles sobre o dominio de normas e valores. O competente Tribunal para decidir sobre a Teoria do Direito Natural (e, de
maneira mais geral, sobre direito, politica, moralidade e teorias) € o mesmo que, digamos, ouviria um caso sobre uma suposta descoberta
terapéutica milagrosa na ciéncia médica”. Cfr. CHIASSONI, Pierluigi. Kelsen on Natural Law Theory An Enduring Critical Affair, Revus: Journal
for Constitutional Theory and Philosophy of Law, 23, 2014.

14 Sobre o tema: “do ponto de vista da ciéncia, o subjetivismo (ndo ha normas morais objetivas, nem valores morais objetivos; normas e valores
morais dependem de atos humanos de vontade que espelhem suas preferéncias, emogdes, interesses) e 0 ndo-cognitivismo (a razéo, nossa
faculdade de conhecimento, ndo pode resolver o problema da justiga por si sé, nem qualquer outro problema pratico) sdo as Unicas visdes
meta-éticas aceitaveis. Historia, sociologia, psicologia e antropologia convergem para apoiar esta conclusdo”. Cfr. CHIASSONI, Pierluigi.
Kelsen on Natural Law Theory An Enduring Critical Affair, Revus: Journal for Constitutional Theory and Philosophy of Law, 23, 2014.

15 KELSEN, Hans. The Idea of Natural Law. In: Essays in Legal and Moral Philosophy [1928]. Selected and Introduced by Ota Weinberger.
Dordrecht & Boston (Mass.): Reidel, 1973, p. 39-56.

16 LOSANO, Mario G. Sistema e estrutura no direito: o século XX. v. ll. Trad. de Luca Lamberti. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010,
p. 33, nota de rodapé n. 50.

Revista Novos Estupos Juripicos - ELETRONICA, VoL. 25 - N. 3 - SET - DEZ 2020 679




A [ ]

A
N < | Dor: 10.14210/nej.v25n3.p674-703
1 N 4

Novos Estudos Juridicos

Neste caso, a reforma legislativa seria permitida apenas por meio da autoridade competente, ou em

outros termos, aquilo que Bobbio™ viria chamar de “teoria da obediéncia” (Gesetz ist Gesetz - lei é lei).

Prosseguindo para além dos “conceitos fundamentais da doutrina positivista”, observam-se as
principais teses desse modelo, considerando o fato de que, nas palavras de Eugenio Bulygin', por se
tratar de modelo que trouxe adesao de variados e distintos pensadores, despiciendo dizer que nem
todos trilham o mesmo aspecto e nem subscrevem as teses centrais do positivismo, sejam elas: (i)
a diferenciacdo entre dever-ser e ser, originalmente radicada em Bentham; (ii) postura negacionista
de uma conexdao entre moral e Direito (Bentham, Kelsen, dentre outros); (iii) a perspectiva de
que dos fatos sociais depende a existéncia e o conteddo do direito — o chamado postulado das
fontes sociais, de Joseph Raz; (iv) o denominado ceticismo ético (de Hans Kelsen e Alf Ross); (v) o
negacionismo do direito natural, uma vez que s6 o direito positivo seria direito (Hans Kelsen e Alf
Ross); (vi) a proposicao da teoria juridica como ciéncia (Kelsen); (vii) a perspectiva da filosofia como
uma abordagem conceitual (H. Hart); e, por ultimo, (viii) a perspectiva de que tribunais e juizes
disporiam de discricionariedade para a solucao de casos dubios (H. Hart). Dworkin também admite a
discricionariedade’™, e ela também esta presente na ideia de Kelsen?® sobre a moldura da norma, na
diferenciacao entre interpretagdo auténtica e interpretagao inauténtica, que remata ato de vontade
(de poder)?'.

Por isso, evidentemente, Kelsen também é chamado de realista juridico (realismo juridico do tipo
Vienense). Olivier Jouanjan assevera que a ciéncia do direito, para Kelsen, estaria posta num sentido
puro (purificada), muito embora o mesmo ndo valha para a pratica.?? Na regulacao da interpretacao
auténtica, levado a um segundo plano, como se fosse uma simples e mera “politica do Direito”,?
Kelsen (em seu normativismo) abre as portas para um decisionismo escancarado e se transforma “em

um realismo juridico radical”®.

17 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. trad. e notas Marcio Publiesi, Edson Bini, Carlos Rodrigues. Séo
Paulo: icone, 2008, p. 133.

18 BULYGIN, Eugenio. Il positivismo giuridico. A cura di Pierluigi Chiassoni, Ricardo Guastini e Giovani Ratti. Milano: Dott. A. Giuffré Editore,
2007, p. 3-5.

19 DWORKIN, Ronald. ¢ Es el derecho um sistema de normas? Em: La filosofia del derecho. Ronald Dworkin (comp.), Miguel Carbonell (prdl.),
Javier Sainz de los Terreros (trad.), 2. ed. México: FCE, 2014, p. 107-109.

20 Acerca do tema “moldura da norma”, observe-se a referéncia de Lenio Streck, na perspectiva da analise kelseniana: “E importante registrar
que a palavra em alemao Bild pode ser traduzida de varios modos. Tradicionalmente, na obra Teoria pura do direito, tem sido vertida como
“moldura”. Mas também significa imagem ou ideia. Lendo o texto original de Kelsen, veremos que “ideia” ou “imagem” podem se tornar
coerentes com o contexto. Nao esquegcamos o paradigma filoséfico no qual esta inserido Hans Kelsen e como ele via a relagdo cognitiva.
Ora, Kelsen n&o era um positivista exegético. Sua obra vem para superar essa concepg¢ao de positivismo. O seu positivismo & normativista.
Ele ndo separa o direito da moral, mas, sim, a ciéncia do direito da moral. Para Kelsen, o cientista faz um ato de conhecimento, descritivo,
nao prescritivo; ja o aplicador da lei faz um ato de vontade (acrescento poder). Juiz ndo faz ciéncia e, sim, politica juridica. Sua preocupagao
com relagao a ciéncia do direito € de que o intérprete tem uma ideia (ou imagem) da lei (do seu texto).” Em: STRECK, Lenio Luiz. Verdade e
Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 35, nota 7.

21 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado, 8. ed., Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 388.

22 JOUANUJAN, Olivier. De Hans Kelsen a Friedrich Miiller — método juridico sob o paradigma pés-positivista. Em: MULLER, Friedrich. O novo
paradigma do direito: introdugdo a teoria e metddica estruturantes. 3. ed., rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 215.

23 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado, 8. ed., Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 393.

24 JOUANUJAN, Olivier. De Hans Kelsen a Friedrich Miiller — método juridico sob o paradigma pés-positivista. Em: MULLER, Friedrich. O novo
paradigma do direito: introdugdo a teoria e metddica estruturantes. 3. ed., rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 216.
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Também essa é a arguta percepcdo de Pierluigi Chiassoni, que destaca que as questdes
relacionadas a correta interpretagao de textos juridicos, ou a correta solucao de conflitos do ponto de
vista normativo, sdo postas por Kelsen como mera politica juridica, ou legal politics.?® Por este motivo,
e ressaltando um grupo das caracteristicas centrais do realismo juridico (realistic jurisprudence) — no
bojo das quais, evidentemente, se encontra a discricionariedade judicial®® —, o jurista genovés também
conclui que Hans Kelsen seria um realista, criando a expressao Wiener Realism.?” Ou seja, buscando
superar o problema da discricionariedade do Direito Natural, o Positivismo Juridico também caiu nas

malhas do mesmo problema que buscou suplantar.

Desse modo, verifica-se que a luta do direito e das diversas matrizes formativas dos sistemas
juridicos contemporaneos é uma luta pela reducao e pelo estrangulamento da arbitrariedade
(discricionariedade) com a busca constante pela limitacdo do poder, essenciais para a ideia mesma
de Estado de Direito Constitucional. Contencdo do poder dos governantes, na impugnacao ao seu
agir discricionario, e na mesma intensidade em que também foi essa a ideia que presidiu, e ainda
hoje preside, os diversos modelos de pretensdo de formatacéo dos sistemas juridicos. Em uma breve

sintese, cuida-se da eterna busca pelo equilibrio da liberdade.

No ambito constitucional, a atual discussao juridica sobre as medidas de protecdo e combate
contra o novo coronavirus (Covid-19) trazem a lume um debate que, se por um lado camufla (ou
ndo aborda apropriadamente) a tematica do problema do arbitrio e da discricionariedade no ambito
juridico, por outro lado, faz recordar o intenso debate sobre as medidas de restricdo apds o atentado
as Torres Gémeas no 11 de setembro em solo americano (o Ato Patriota), bem como, dali, o instigante
debate travado entre Bruce Ackerman?® (de um lado) e Laurence Tribe®® e Patrick Gudridge (de outro).
O primeiro defendeu a época que fossem tracadas as linhas mestras para uma “Constituicao de
Emergéncia” com a identificacdo de medidas emergenciais de restricdo a direitos fundamentais; os
dois Ultimos, em contraponto, defenderam a ndo adocdo de medidas de emergéncia restritivas,
pois as linhas mestras de conteng¢do do arbitrio ja estavam desenhadas e demarcadas nas linhas da

propria Carta Magna americana, numa “Constitui¢do Anti-Emergéncia”.

25 Assim: “[...] propostas relativas a maneira correta de interpretar uma determinada clausula estatutaria ou a maneira correta de resolver, de
acordo com o direito existente, um conflito normativo. Tais propostas, embora preocupadas com o direito existente (e ndo com a forma como
o direito deveria ser), pertencem, ndo obstante, ao dominio da concesséo pratica e da politica juridica...” Em: CHIASSONI, Pierluigi. Wiener
Realism. Em: Luis Duarte d’Almeida; John Gardner; Leslie Green [edit.]. Kelsen Revisited: New Essays on the Pure Theory of Law. Oxford
and Portland, Oregon: Hart Publishing, 2013, p. 152.

26 “Tomarei os seguintes como os oito principios inerentes a uma jurisprudéncia realista: 1. Direito positivo como ideologia institucionalizada; 2.
Direito natural como ideologia em busca de institucionalizagao; 3. Mutabilidade do direito; 4. Instrumentalidade dos direitos; 5. Ceticismo de
regras, discrigado judicial, ndo cognitivismo interpretativo, ceticismo de fatos; 6. falta de sistematicidade intrinseca do direito; 7. Empirismo e
ndo-cognitivismo meta-ético; 8. Epistemologia realista.” Em: CHIASSONI, Pierluigi. Wiener Realism. Em: Luis Duarte d’Almeida; John Gardner;
Leslie Green [edit.]. Kelsen Revisited: New Essays on the Pure Theory of Law. Oxford and Portland, Oregon: Hart Publishing, 2013, p. 134-
135.

27 CHIASSONI, Pierluigi. Wiener Realism. Em: Luis Duarte d’Almeida; John Gardner; Leslie Green [edit.]. Kelsen Revisited: New Essays on the
Pure Theory of Law. Oxford and Portland, Oregon: Hart Publishing, 2013.

28 ACKERMAN, Bruce. The Emergency Constitution. The Yale Law Journal, v. 113, 2004.

29 TRIBE, Laurence H.; GUDRIDGE, Patrick. The Anti-Emergency Constitution. The Yale Law Journal, v. 113, 2004.

Revista Novos Estupos Juripicos - ELETRONICA, VoL. 25 - N. 3 - SET - DEZ 2020 68 1




L 2—
|\ | b I Dot: 10.14210/nej.v25n3.p674-703
1 N -

Novos Estudos Juridicos

Com efeito, este € o cerne da controvérsia a ser enfrentada neste estudo. Numa proposta de
dialogo a partir (e além) de posicionamentos aparentemente hegemonicos, buscam-se contrapontos
antagonicos para, de alguma maneira, contribuir com o debate fora da zona de conforto de aderir
a posicionamentos previamente dados e, muitas vezes, nao muito bem refletidos. Para tanto, a
liberdade € avaliada na perspectiva do significado de sua elevacao a categoria de Direito Fundamental,

bem como nos parametros igualmente constitucionais para a sua eventual restricao.

2. O ESTADO DE LIBERDADE E O DIREITO

A liberdade é como o ar que se respira. Nao se pergunta o que é esse ar; nao se perde tempo
a discutir acerca dele, a argumentar sobre ele, a pensar nele. A menos que, por qualquer questao
improvavel, ele venha a faltar e, por algum motivo, ndo se consiga respirar.®® Diante das suas
mais diversas acepcdes, a designagao que pode ser atribuida a categoria liberdade é igualmente
diversificada. Qualquer espécie de analise de tudo o que estivesse associado a ela conduziria a uma
extensa (ou infindavel) tarefa de cunho juridico, social e moral. Por isso, a analise que aqui interessa é
aquela alinhada as posic¢des juridicas fundamentais da liberdade. No ambito da sociologia, Zygmunt
Bauman?®' esclarece que a liberdade parece relativamente pouco. No essencial da teoria social, as
consideragdes quanto ao “condicionamento social” da liberdade sdo poucas, espacadas e marginais.
Por outro lado, existe muito interesse e observacdes profundas sobre as “coacdes sociais”, as
pressdes, as influéncias, a forca, a coercédo e todos os fatores criados pelo homem, os quais foram
responsabilizados por impedirem a liberdade de se manifestar. Conforme o autor®’, para uma pessoa
ser livre, tem de haver pelo menos duas. A liberdade pressupde uma relacéo social, uma assimetria
de condic¢des sociais; essencialmente implica diferenga social — presume e implica a presenga de
divisdo social. Se ser livre significa poder ir seja para onde for (consultas aos dicionarios normalmente
ofertam essa concepcao), significa também que ha pessoas que estdo presas as suas casas e a quem

é negado o direito de se deslocar livremente.

A partir de uma apertada digressao historica®, no universo espiritual e politico da polis grega
(séculos VII-IV a.C), o conceito de liberdade era verificado a partir da possibilidade de participagao
dos cidadaos na vida publica da cidade. No séc. V a.C, com Socrates, a categoria sofre importante
inflexdo, convertendo-se em desafio ético ligado ao dominio de si proprio: “o homem so sera livre
se nao for dominado por seus apetites e paixdes”. Na Idade Média (séc. V-XV), a liberdade (no

Ocidente) recebeu forte influéncia teoldgica, em razdo da acentuada presenca da Igreja Catolica

30 Inspirado em: BAUMAN, Zygmunt. A liberdade. Tradugéo de M. F. Gongalves de Azevedo. Lisboa: Editorial Estampa, 1989, p. 9.

31 BAUMAN, Zygmunt. A liberdade. Tradugdo de M. F. Gongalves de Azevedo. Lisboa: Editorial Estampa, 1989, p. 13.

32 BAUMAN, Zygmunt. A liberdade. Tradugdo de M. F. Gongalves de Azevedo. Lisboa: Editorial Estampa, 1989, p. 21-22.

33 Construida a partir dos estudos de: MENDES, Alexandre Fabiano. Liberdade. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.). Dicionario de
Filosofia do Direito. Sdo Leopoldo/Rio de Janeiro: Editora Unisinos/Editora Renovar, 2006, p. 534-538.

682 DisponiveL Em: www.univali.br/periodicos



—

[ P —
Dor: 10.14210/nej.v25n3.p674-703 |\ | — & I
I NL.... ]

Novos Estudos Juridicos

e do Cristianismo na Europa. A partir do séc. XIV, com o Renascimento e a consequente guinada
do cenario politico-cultural da Europa, retoma-se o conceito de liberdade politica e afirma-se uma
progressiva liberdade de pensamento. No séc. XVIl, o conceito de liberdade atravessa os debates
teoricos sobre a formacao do Estado, sua legitimidade e fungdo. O direito de liberdade formulado
neste periodo reforca a ideia de que o Estado sé pode intervir na liberdade individual mediante um
devido processo legal. No séc. XVIll, o movimento filoséfico-politico do lluminismo preconizou a
garantia das liberdades e dos direitos do cidadao, combatendo o autoritarismo estatal, e difundiu
o modelo de uma libertagdo humana guiada pelos ditames da razao e da reflexado filosofica.** O
nascimento dos direitos vitais passa a criar forma neste periodo com a inovacao institucional do
Estado de Direito, mas é a partir da constitucionalizacao de deveres publicos que os direitos naturais
se tornam direitos positivos inviolaveis, pois sdo esses deveres publicos, ou obrigacdes, que formam
as garantias dos cidaddos.*® Essa primeira categoria de direitos protege, exatamente, a liberdade
do individuo e, por isso, consiste na denominada “pretensdo de resisténcia a intervencao estatal”
— também chamada de direito de defesa —, pois limita as possibilidades de atuagdo do Estado na
supressao ou limitacdao desse direito (chamada de proibicdo de interferéncia).?® No séc. XIX, consolida-
se o modelo liberal ao tempo em que surgem os paradigmas deterministas, os quais confrontam as
teorias alinhadas a ideia de liberdade universal e abstrata. Conforme os deterministas, o ser humano
nao é plenamente livre, pois sofre interferéncia de determinagdes internas e/ou externas®’. No séc.
XX, o conceito de liberdade passa a ser problematizado de forma singular pelo existencialismo, a qual
parte da premissa de que a existéncia humana precede sua esséncia. Um dos grandes expoentes
dessa via de analise da liberdade é Jean Paul Sartre®: "minha liberdade esta perpetuamente em
questdao em meu ser; nao se trata de uma qualidade sobreposta ou uma propriedade de minha

natureza; é bem precisamente a textura de meu ser (...)".

Assim, a liberdade pertence a determinacao do conceito de pessoa humana. Liberdade indica
um determinado estado. As vitimas de um poder opressivo pedem, antes de mais nada, liberdade.
Diante de um poder arbitrario, pedem justica. Diante de um poder despético, que seja a0 mesmo

tempo opressivo e arbitrario, a exigéncia de liberdade ndo pode se separar da exigéncia de justica.*

34 Neste periodo, Thomas Hobbes propds o sacrificio da liberdade sob o primado da coagao. Conforme registra Norberto Bobbio, Hobbes foi um
conservador, ndo um totalitario. O estado de perfeita liberdade € o estado de natureza. O estado civil ndo nasce para salvar a liberdade do
individuo, mas para salvar o individuo da liberdade, ja que esta o conduz a ruina. A liberdade de que fala Hobbes &, certamente, a liberdade
do individuo em relagdo ao Estado, a liberdade que o individuo desfruta no silentium legis (Hobbes jamais teria ousado dizer, como o fara
Hegel, que a “verdadeira” liberdade consiste na obediéncia as leis). Conduto, essa liberdade em relacdo ao Estado néo é, para o individuo,
um direito, e sim uma concessao do soberano, razéo por que a maior ou menor extensdo da mesma depende do arbitrio de quem detém o
poder (Conforme: BOBBIO, Norberto. A teoria politica de Hobbes. : Thomas Hobbes. Tradugao de C. Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus, 1991, p. 60).

35 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: teoria do garantismo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2006, p. 793.

36 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 50-51.

37 As principais vertentes deterministas s&o o bioldgico, o psicolégico e o socioldgico, ndo sendo incomum concepgdes deterministas que
agregam todas esses modelos.

38 SARTRE, Jean Paul. O ser e o nada: ensaio de ontologia fenomenoldgica. Tradugado: Paulo Perdigéo. 6. ed. Rio de Janeiro: Vozes, 1998, p.
543.

39 BOBBIO, Norberto. Igualdade e Liberdade. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. 3. ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 1997, p. 7.
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Pertence a liberdade ao grupo dos chamados Direitos Inatos do homem; direitos inerentes
a condicdo humana e essenciais para a realizagdo da personalidade*’; direitos que assistem a
determinada pessoa somente pelo fato de ela existir.#’ Conforme Robert Alexy*, seu ambito de
aplicacao parece ser quase ilimitado. Quase tudo aquilo que, a partir de algum ponto de vista, é
considerado como bom ou desejavel é associado ao conceito de liberdade. E isso vale tanto para

disputas filoséficas quanto para polémicas politicas.

3. DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE NA CRFB/88

Com José Afonso da Silva, pode-se falar de uma “regra constitucional dntica* da liberdade”,
sendo certo que “regra constitucional Ontica € a estrutura de um ser constitucional” e, neste sentido,
recordando que a democracia repousa sobre trés pilares ou principios fundamentais (principio da
maioria, principio da igualdade e principio da liberdade), também se torna relevante recordar que
liberdade, no sentido constitucional, divide-se em liberdade interna (liberdade subjetiva, psicolégica
ou moral; ou, ainda, liberdade “do querer” ou liberdade metafisica); e liberdade externa (liberdade
objetiva), também dividida em liberdade fisica, liberdade pessoal, liberdade civil, liberdade politica
e liberdade da precisdao*. Para efeitos de reflexdo sobre o tema, na perspectiva jusfilosofica do
mesmo autor®, sdo de eficacia plena e aplicabilidade direta e imediata “porque o legislador deu
normatividade suficiente aos interesses vinculados a matéria de que cogitam”, ndo dependendo de

legislagdo e nem de providéncia do Poder Publico para serem aplicadas.

A liberdade de locomocao, também chamada de liberdade de ir e vir (e ficar), sempre foi uma
figura central para o sistema das liberdades fundamentais, de tal sorte que se constitui em presenca
constante desde a fase inaugural do constitucionalismo.*® A partir da leitura do art. 5°, caput, da
CRFB/88, pode-se verificar que o direito a liberdade assume papel de extrema relevancia no rol
dos direitos fundamentais, principalmente porque se outorga a liberdade e aos demais direitos ali

consignados a garantia de sua inviolabilidade.

40 Ver: SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 27 e ss.

41 O Direito de Liberdade foi por Kant denominado Direito Inato: o direito absoluto dos Direitos Fundamentais (BOBBIO, Norberto. A era dos
direitos. E-book. Trad. Carlos Nelson Coutinho; apres. Celso Lafer. Nova ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, paginacéo irregular (posicéo 625).

42 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva. 2. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 218.

43 Observa José Afonso da Silva: “Ontico é adjetivo de origem grega que se refere a estrutura do ser. Convencéo 6ntica é aquela que da origem
a um ser. Agora se entende, as regras que dao a organizacdo do jogo, as regras que dao estrutura a convengao para que o jogo exista, sdo
regras Onticas, porque definem a propria existéncia do ser, como as que definem a estrutura, a forma do tabuleiro de xadrez ou a estrutura,
a forma do campo de futebol, sdo regras que exprimem uma necessidade, no sentido de que sdo necessarias para que o jogo exista, porque
criam o espago em que o jogo deve realizar-se; por isso, como foi dito, sdo regras Onticas, regras que se expressam mediante o verbo ser”.
Cfr. SILVA, José Afonso da. Teoria do Conhecimento Constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 363.

44 SILVA, José Afonso da. Teoria do Conhecimento Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 466-483.

45 Conforme o autor: “Algumas normas podem caracterizar-se como de eficacia contida, mas sempre de aplicabilidade direta e imediata, caso em
que a previsao de lei ndo significa que desta dependa sua eficacia e aplicabilidade, visto que tal lei ndo se destina a Ihes integrar a eficacia (ja
que tem amplamente), mas visa a lhes restringir a plenitude desta, regulando os direitos subjetivos que delas decorrem para os individuos ou
grupos”. Cfr. SILVA, José Afonso da. Teoria do Conhecimento Constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 482.

46 SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito Constitucional. In: SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luis Guilherme; MITIDIERO Daniel
(Org.). 6. ed. Séo Paulo, SP: Saraiva, 2017 (versao digital), posicéo 564.
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Violam a Constitui¢do, portanto, normas que ordenam ou proibem algo que uma norma de
direito fundamental permite fazer ou deixar de fazer. Trata-se daquilo que Robert Alexy*’ chama
de “liberdade protegida”: todas as liberdades fundamentais que existem em relacdo ao Estado
sao protegidas por determinado direito, o qual garante que este ndo crie embaracos ao titular da
liberdade em fazer ou ndo aquilo que a Constituicao Ihe permite. Conforme se observa, é neste
mesmo sentido que o art. 5°, inciso I, da CRFB/88 prescreve "que ninguém sera obrigado a fazer ou

deixar de fazer algo, sendo em virtude de lei".

No plano constitucional brasileiro, estao expressamente previstos, dentre outros, os seguintes
direitos de liberdade: a) liberdade de locomocao (art. 5°, XV); b) liberdade de pensamento (art. 5°,
IV); c) liberdade de consciéncia, crenca e culto (art. 5°, VI); d) liberdade de imprensa (art. 5°, IX); e)

liberdade de associacao (XVII).

O dispositivo referente ao Direito de Locomocao tem no inciso XV do art. 5° da CRFB/88 a
seguinte redacao: “é livre a locomocao no territério nacional em tempo de paz, podendo qualquer
pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens"#. Nesse contexto, a
liberdade de locomocao se verifica como figura central para o sistema das liberdades fundamentais®,
inclusive se assegurando a utilizacdo do remédio constitucional do habeas corpus em caso de sua
violacao, conforme art. 5°, LXVIII da CRFB/88°.

E claro que a liberdade é um direito que ndo se revela ilimitado ou imune a intervencdes
restritivas. Porém, ainda que cientes de que a liberdade nao é, em principio, absoluta, mas sim
juridicamente conformada e limitada, ndo se podera recair no extremo oposto, qual seja, sustentar
que liberdade ndo apenas € juridicamente limitada, mas até mesmo é tida como criada pelo aparelho
regulamentador estatal. Na verdade, como Direito Inato que € a liberdade, ja que o ser humano, por
forca de sua propria natureza e dignidade, é livre®’, deve-se resistir a tese apresentada por Jirgen

Schwabe®?, no sentido de que toda e qualquer atuagdo dos particulares seja, em Ultima analise,

47 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2015, p. 233.

48 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988

49 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2012. p 470.

50 “[...] LXVIII - conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer violéncia ou coagdo em sua liberdade de
locomogao, por ilegalidade ou abuso de poder”. In: BRASIL. Constituicdo (1988). Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF: Senado Federal, 1988.

51 Alids, neste ponto, importa anotar que a redacéo do art. 5°, XV, da CRFB/88 traz norma de eficacia contida e aplicabilidade imediata por
conter a expressao “nos termos da lei”, ou seja, estando ausentes leis ulteriores que regulamentem a questao, sua aplicagéo sera imediata,
pois dependem de restricdes previstas ou dependentes de regulamentagdo que limite a sua aplicabilidade (Conf.: SILVA, José Afonso da.
Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 3. ed. rev. ampl. atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1998. p. 83). No mesmo sentido, o art. 5°,
§1°da CRFB/88 prevé que as normas de direitos fundamentais possuem aplicagdo imediata, mas o referido preceito possui exceg¢des, conforme
o exemplo citado. Canotilho, neste ponto, anota que “(...) se esta ideia de aplicabilidade direta significa uma normatividade qualificada, nem
sempre os direitos, liberdades e garantias dispensam a concretizagéo através de entidades legiferantes. Por outras palavras: a aplicabilidade
direta das normas consagradoras de direitos, liberdades e garantias ndo implica sempre, de forma automatica, a transformagao destes em
direitos subjetivos, concretos e definitivos” (CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almeidina, 2003, p. 438). Por fim, vale a assertiva trazida por Robert Alexy: “(...) toda agéo (fazer ou nao-fazer) é permitida, a ndo ser que
seja proibida por meio de uma norma juridica formal e materialmente compativel com a Constituicao” (ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos
Fundamentais. Tradugéo de Vergilio Afonso da Silva. Sado Paulo: Malheiros, 2008, p. 234).

52 Professor de Direito Publico na Universidade de Hamburgo, Alemanha.
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decorréncia de uma autorizacao ou nao proibicao do Estado.>® Mas sendo a liberdade de locomocao

passivel de limitagdes, em que circunstancias ou condicdes poderia ela ser restringida?

Conforme registra Ingo Sarlet>, essas limitagdes ao direito de liberdade de locomocao decorrem
da necessidade de salvaguardar outros direitos fundamentais ou mesmo bens juridico-constitucionais,
como € o caso do direito de propriedade, visto que a liberdade de locomocdo ndo abrange o direito
de livre ingresso na propriedade particular, notadamente em se tratando da residéncia de alguém,
situacdo que chega a configurar ilicito penal®®. Ainda, existem restricdes fundadas e justificadas na
necessidade de salvaguardar a salde, a seguranca e a ordem publicas, impondo-se a ressalva de que,
em qualquer caso, a legitimidade constitucional de tais restri¢des esta condicionada a satisfacao das
exigéncias da proporcionalidade e/ou da razoabilidade, ja pelo fato de que, a teor do art. 5.°, LIV, da

CRFB/88, ninguém sera privado de sua liberdade sem o devido processo legal.

Desse modo, as possiveis limitagdes ao direito de liberdade de locomocao se justificam, tanto
em razao da natureza da norma, quanto na medida em que a liberdade ultrapassar a esfera do
individuo e passe a atingir a coletividade de forma negativa, sendo necessaria a ado¢do de meios
de restricao. Trés sao as possibilidades constitucionalmente previstas: a) flagrante delito; b) ordem
escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente; c) vigéncia de Estado de Sitio.>® As
duas primeiras hipoteses estao previstas no art. 5°, LXI, da CRFB/88>’; a terceira encontra previsao do
art. 139, inciso |, do texto constitucional®®. Nesta Ultima situacao, autoriza-se uma série de medidas
que afetam diretamente a liberdade de locomogado dos individuos (obrigacdao de permanecer em
local determinado e deten¢do em edificio ndo destinado a acusados ou condenados por crimes
comuns), “mas em nenhum momento, mesmo na pendéncia de Estado de Sitio, a Constituicao prevé
a completa suspensao da liberdade de locomocao”. Conforme Ingo Sarlet*, essas restri¢des cabiveis
no caso de Estado de Sitio (que abrange a hipdtese de um estado de guerra externa) sao, todavia,

excepcionais e se justificam apenas na vigéncia de tal Estado de Excecao.

53 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideragées em torno da vinculagéo dos particulares aos direitos
fundamentais. In: . (Org.). A constituicao concretizada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 136.

54 SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito Constitucional. In: SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luis Guilherme; MITIDIERO Daniel
(Org.). 6. ed. Sao Paulo, SP: Saraiva, 2017 (verséo digital), posigéo 570.

55 Cadigo Penal Brasileiro, Art. 150 - Entrar ou permanecer, clandestina ou astuciosamente, ou contra a vontade expressa ou tacita de quem de
direito, em casa alheia ou em suas dependéncias: Pena - detengéo, de um a trés meses, ou multa. (...); CRFB/88, Art. 5°, XI: XI - a casa ¢é asilo
inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para
prestar socorro, ou, durante o dia, por determinagéo judicial; (...).

56 Ha algumas excegdes a essas trés regras, também previstas no texto constitucional, a exemplo da restricdo da liberdade do militar nos casos
de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei (conforme art. 5°, LXI, parte final).

57 CRFB/88, art. 5°, LXI, ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente
(-r)-

58 Art. 139. Na vigéncia do Estado de sitio decretado com fundamento no art. 137, |, s6 poderédo ser tomadas contra as pessoas as seguintes
medidas: | - obrigacdo de permanéncia em localidade determinada [...]”. In: BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.

59 SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito Constitucional. In: SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luis Guilherme; MITIDIERO Daniel
(Org.). 6. ed. Sao Paulo, SP: Saraiva, 2017 (verséao digital), posicdo 569.
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Tem-se, na liberdade de locomogao, aquilo que se entende por liberdade juridica, no sentido
de que a permissdo no sentido de negacao deve ser descrita na forma colocada por Hobbes: “nos
casos nos quais o soberano nao proscreveu nenhuma regra, o sujeito tem a liberdade de agir ou de
se abster de acordo com a sua proépria discricionariedade”. Na medida em que permissdes nada mais
sao do que a auséncia de proibicdes®, a liberdade de locomocao pode ser usufruida sempre que ndo

estiver presente qualquer das limitagdes constitucionais e/ou legais.

4. A COVID-19 E AS RESTRICOES NO AMBITO DA LIBERDADE DE LOCOMOGCAO

A pandemia do virus SARS-CoV-2 tem provocado questdes diversas sobre as medidas mais
eficazes no seu enfrentamento, sobretudo porque deixa nua a fragilidade de postulados juridicos
afetados. No centro do problema®, a implementacdo de medidas de distanciamento social e de
restricdes a liberdade de locomocao das pessoas. Implementa-se, aqui, uma tensado entre a liberdade
de locomocao e a seguranca no que concerne aos controles sanitarios considerados essenciais para

se evitar a disseminacao do virus.

E essas medidas restritivas implantadas em razdo do reconhecido estado de emergéncia®
tém provocado inquietacbes no ambito tedrico. Acerca do contexto italiano e na linha critica
as restricbes aos direitos de liberdade, estda Giorgio Agamben® que, por exemplo, consignou
considerar as medidas desproporcionais, sobretudo em razéo de dois fatores. Primeiro, diante da
crescente tendéncia da utilizacdo do Estado de Exce¢do como técnica de governo®; depois, em
razao da difusao de um “estado de medo” a justificar medidas restritivas de direitos em prol de

uma maior seguranca das pessoas.

60 Enunciado encontrado em August Thon a partir de Robert Alexy (ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da
Silva. 2. ed. Séo Paulo: Malheiros Editores, 2015, p. 231).

61 Thomas V. Conti destaca uma “Crise Tripla do Covid-19”: a) comportamental, consistente na exigéncia de rapida mudanga de habitos sociais.
Os habitos que precisam ser mudados podem ir desde a¢des pequenas, como habitos da higiene (lavar as maos, formas de cumprimento);
padrées maiores, como tamanho de eventos possiveis de serem realizados (festas, encontros sociais); até setores econdmicos especificos
em queda livre (hotelaria, turismo, casas noturnas). Também é uma crise no comportamento de governantes, pressionados por agilidade,
transparéncia, comunicacao verdadeira, decisdes baseadas em evidéncias, corte de privilégios e de outros gastos supérfluos e redirecionamento
de recursos; b) sanitaria, que consiste na possibilidade real e provavel do colapso do sistema de saude de todos os paises do mundo cuja
velocidade de propagacgéo do virus néo for reduzida rapida e substancialmente. Este risco extremamente provavel de colapso aumentara a
letalidade ndo apenas da Covid-19, mas também de todas as outras doengas e internagdes por conta da falta de leitos e profissionais de
saude. Adicionalmente, ha o risco real de colapso do sistema funerario, podendo gerar cenas de terror e consequente desespero e caos social;
e c) econdmica, que se refere a todas as dificuldades econdémicas impostas pela mudanga de comportamentos, aumento da averséo ao risco,
medo crescente conforme o sistema de saude colapsa, queda do comércio e investimentos internacionais e possiveis problemas econémicos
adicionais a depender de quais politicas publicas forem adotadas, e quando (Conf.: CONTI, Thomas V. Crise Tripla do Covid-19: um olhar
econdmico sobre politicas publicas de combate a pandemia. Disponivel em: http://thomasvconti.com.br/pubs/coronavirus/ Acesso em: 18 jun.
2020).

62 Ver: PEREZ TAPIAS, José Antonio. Entre o risco e o medo, a biopolitica em alta. Instituto Humanitas UNISINOS, 17 mar. 2020. Disponivel
em: http://www.ihu.unisinos.br/78-noticias/597 147-entre-o-risco-e-o-medo-a-biopolitica-em-alta. Acesso em: 20 jun. 2020.

63 AGAMBEN, Giorgio. O Estado de Excegédo provocado por uma emergéncia imotivada. Tradugdo de Luisa Rabolini. Instituto Humanitas
UNISINOS, 26 fev. 2020a. Disponivel em: http://www.ihu.unisinos.br/78-noticias/596584-0-estado-de-excecao-provocado-por-uma-
emergencia-imotivada. Acesso em: 22 jul. 2020.

64 Essa tendéncia foi mais bem diagnosticada pelo autor na obra: AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excepgéao. Tradugcdo de Miguel Freitas da
Costa. Lisboa: Edigdes 70, 2010.

Revista Novos Estupos Juripicos - ELETRONICA, VoL. 25 - N. 3 - SET - DEZ 2020 687




L 2—
|\ | b I Dot: 10.14210/nej.v25n3.p674-703
1 N -

Novos Estudos Juridicos

De forma semelhante, Raul Zibechi® registrou que é necessario voltar aos periodos do nazismo
e do estalinismo, ha quase um século, para encontrar exemplos de controle de populacéo téo
extenso e intenso como os que aconteceram na China, quando verificado o contexto pandémico
da doenga, sob o “pretexto” do coronavirus. Ha um gigantesco pan-6ptico militar e sanitario, que
limita a populacdo a viver trancada e sob permanente vigilancia. O autor considera que se esta diante
de um ensaio que sera aplicado em situagdes criticas futuras, como desastres naturais, tsunamis e
terremotos, mas, sobretudo, diante das grandes convulsdes sociais capazes de provocar devastadoras
crises politicas para “"os de cima”. De acordo com Zibechi, eles se preparam para eventuais desafios
a sua dominagdo. Conforme se verifica, esses autores interpretam essas medidas restritivas como
meros exercicios de poder de controle do Estado, considerando-as desproporcionais para tratar
de uma ameacga que se apresenta. Agamben® diz que, depois que o terrorismo foi esgotado como
justificativa para medidas excepcionais, a invencdo de uma epidemia poderia oferecer o pretexto
ideal para expandir essas medidas para além de qualquer limite. A segunda razéo seria "o estado
de medo que nos anos recentes tem sido difundido na consciéncia individual e que se traduz em
uma necessidade real por estados de panico coletivo, nos quais a epidemia uma vez mais oferece o

pretexto ideal”. ¢’

Slavoj Zizek® reconhece que Agamben descreve um aspecto importante do funcionamento
do controle estatal nas epidemias em andamento. No entanto, algumas perguntas parecem nao
ter resposta na analise do fil6sofo italiano: por que é que o poder estatal estaria interessado em
promover esse panico, que € acompanhado por desconfianca no proprio poder estatal e que perturba

a reproducao normal do capital?

E realmente do interesse do capital e do poder estatal desencadear uma crise econdmica global
para revigorar seu reinado? Sao claros os sinais de que ndo apenas as pessoas comuns, mas também
os poderes estatais, estdo em panico, plenamente conscientes de ndo serem capazes de controlar a

situacdo. Mas seria isso tudo apenas um estratagema?

65 ZIBECHI, Raul. Coronavirus: a militarizagao das crises. In: DAVIS, Mike, et al.: Coronavirus e a luta de classes. Terra sem Amos: Brasil,
2020, p. 31-33.

66 Vale registrar que esse texto foi publicado, originariamente, na ultima semana de fevereiro de 2020, antes, portanto, de a Organizagdo Mundial
da Saude (OMS) reconhecer o contexto pandémico do virus.

67 AGAMBEN, Giorgio. O estado de excegao provocado por uma emergéncia imotivada. Disponivel em: http://www.ihu.unisinos.br/78-
noticias/596584-0-estado-de-excecao-provocado-por-uma-emergencia-imotivada. Acesso em: 22 jul. 2020.

68 ZIZEK, Slavoj. Monitorar e Punir? Sim, por favor! Tradugéo de Leonardo Mendonga. Publicado em 16 de margo de 2020. Disponivel em:
https://thephilosophicalsalon.com/monitor-and-punish-yes-please/. Acesso em: 28 jul. 2020.
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O fato é que essa interpretacao social ndo faz desaparecer a realidade da ameaca. Por isso,
possivelmente ha uma aderéncia a uma disciplina rigorosa sobre restricdes da liberdade ambulatorial
que seja necessaria, na medida em que oferece apoio e protecao fundamental a todos aqueles que
estdo mais expostos: todos os profissionais de saude, é claro, que estdo diretamente na linha de
frente de combate ao virus, e que devem poder contar com uma disciplina firme, especialmente, por
parte dos infectados. Mas, também, aos fisicamente mais frageis, como os idosos, especialmente os
que estdao em asilos; assim como todos aqueles que precisam, necessariamente, trabalhar e correr o
risco de contagio. Neste ponto, uma reflexao trazida por Alain Badiou® é importante: “a disciplina
daqueles que podem obedecer ao imperativo ‘fiqguem em casa’ também deve encontrar e propor
meios para aqueles que mal tém um “lar” ou nenhum, para que possam, mesmo assim, encontrar um

abrigo seguro”.

4.1RESTRICAOALIBERDADEDELOCOMOCAONOBRASILPORDETERMINACAO
DE GOVERNOS LOCAIS

No Brasil, as rela¢des institucionais estao pautadas dentro de um padrao organizacional em
que se encontram dois ambientes: a) o de legalidade ordinaria, em que cada poder exerce suas
atribuicdes conforme a constituicdo e os direitos e garantias fundamentais sdo protegidos; b) o de
legalidade extraordinaria, que acontece quando ha, em regra, uma hipertrofia do Poder Executivo
e no qual ha restricdo de direitos e suspensdao de garantias dos cidaddos. Neste segundo caso,
duas espécies de medidas sdo previstas no texto constitucional que seja possivel o Poder Executivo
responder a crise que se apresente, notadamente, com a supressao de direitos e garantias que nao
seriam possiveis, legitimamente, no ambito da legalidade ordinaria. A primeira € o Estado de Defesa
(menos invasiva e prevista no artigo 136); a segunda, o Estado de Sitio (mais invasiva e prevista nos
artigos 137, 138 e 139).7°

De fato, o Estado de Sitio, conforme verificado, s6 é possivel em dois casos bem especificos:
a) comocao grave de repercussao nacional ou ocorréncia de fatos que comprovem a ineficacia
de medida tomada durante o Estado de Defesa; b) declaragdo de estado de guerra ou resposta a

agressao armada estrangeira.”

69 BADIOU, Alain. Sobre a situacéo epidémica. In: DAVIS, Mike, et al.: Coronavirus e a luta de classes. Terra sem Amos: Brasil, 2020, p. 36.

70 TAVARES, Marcelo Leonardo. A restrigao a liberdade e o Conselho da Republica em época de coronavirus. Disponivel em: < https://www.
conjur.com.br/2020-mai-01/marcelo-tavares-restricao-liberdade-conselho-republica>. Acesso em: 20 jul. 2020.

71 Conforme redacgéo do art. 137 da CRFB/88.
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Assim, de acordo com aquilo que se observa, a crise sanitaria provocada pela pandemia do
novo coronavirus ndo se encaixa em nenhuma dessas hipdteses constitucionalmente previstas.
Diante disso, em 06 de fevereiro de 2020, entra em vigor a Lei Federal 13.979/20207%, quando passa a
vigorar, também, outros instrumentos disciplinadores do Poder Executivo Federal que regulamentam
possiveis medidas restritivas no ambito da emergéncia instalada pela pandemia da Covid-19, dentre
as quais, a Portaria n. 356/2020/GM/MS e a Portaria Interministerial n. 5/2020/MS/MJSP.

No entanto, numa leitura confusa da Lei 13.979/2020 e apostando em técnicas de isolamento
social como mecanismo de reducao de propagacao do virus, governos locais (Estados e Municipios)
passaram a instituir, ainda que em plano temporario, medidas do confinamento absoluto (lockdown)™,
emitindo-se determinacdes de bloqueio total de determinadas regides, bairros ou cidades (restricao
genérica de acesso ao seu territério)’4, além de "toques de recolher’” e também fechamento e

interdicao de vias federais e estaduais.

Lenio Streck aborda exatamente este problema de limitacdo de direitos fundamentais no
momento da grave crise pandémica provocada pela Covid-19. Para tanto, faz referéncia ao texto de
Tom Ginsburg’ em perspetiva comparativa com mais de 150 paises e as medidas para contencao
do virus adotadas nesses locais. Nas palavras de Streck, o modelo de restricdo dos espacos de
liberdade ambulatorial pela via de decretos/portarias de governos locais adotado pelo Estado

Brasileiro é correto.

72 Dentre as medidas previstas no art. 3°, destacam-se aquelas dos incisos | e Il: isolamento e quarentena, respectivamente. O art. 2°, |, traz
o conceito legal de “isolamento”: “separagéo de pessoas doentes ou contaminadas, ou de bagagens, meios de transporte, mercadorias ou
encomendas postais afetadas, de outros, de maneira a evitar a contaminagéo ou a propagacgao do coronavirus; (...)". O inciso Il do mesmo
artigo traz o conceito para a categoria “quarentena”: “restricdo de atividades ou separacéo de pessoas suspeitas de contaminagao das pessoas
que nao estejam doentes, ou de bagagens, contéineres, animais, meios de transporte ou mercadorias suspeitos de contaminagéo, de maneira
a evitar a possivel contaminacédo ou a propagacéo do coronavirus”.

73 No més de maio de 2020, os Estados do Maranhao, Ceara e Para adotaram essa técnica.

74 Ver matéria publicada em 02 de julho de 2020 no “G1 - Minas”: “Para frear chegada do coronavirus, Prefeitura de Tiradentes fecha a cidade
para os turistas”. Disponivel em: https://g1.globo.com/mg/minas-gerais/noticia/2020/07/02/covid-19-prefeitura-de-tiradentes-fecha-cidade-
para-turismo.ghtml. Acesso em: 25 jul. 2020.

75 Noticia do periddico “Correio”, de 24 de junho de 2020: “Mais 22 cidades baianas terao toque de recolher estabelecido pelo estado”. Disponivel
em: https://www.correio24horas.com.br/noticia/nid/mais-22-cidades-baianas-terao-toque-de-recolher-estabelecido-pelo-estado/. Acesso e: 25
jul. 2020.

76 GINSBURG, Tom; VERSTEEG, Mila. Covid-19: States of Emergencies: Part | and Part Il. Blog Harvard Law Review, de 17 e 20 de abril de
2020.

m DisponiveL Em: www.univali.br/periodicos



Dor: 10.14210/nej.v25n3.p674-703 I\ | — & I

—

i N -4

Novos Estudos Juridicos

Trata-se, conforme artigo publicado pelo autor em coautoria com Pedro Serrano”, uma

espécie de “legalidade extraordinaria”’®. Na perspectiva dos autores, ndo se trataria, pois, de um

Estado de Excecao. Conforme se verifica do texto, o fundamento central para este posicionamento

é o argumento de que os direitos ndo seriam absolutos, sobretudo porque o texto constitucional

nao poderia prever todos os casos. Inclusive, permite-se a posterior judicializagdo em caso de

eventuais abusos.

7

78

STRECK, Lenio. OPINIAO Lockdown e Estado de Sitio: operar uma unha n&o exige anestesia geral! Conjur de 11 de maio de 2020; SERRANO,
Pedro. E a ciéncia, estupido! Carta Capital de 20 de maio de 2020.

Em suas palavras, proferidas no webinario “Constituicdo em tempos de crise: até onde vai a forga do texto?”, do qual também participaram o
min. Gilmar Mendes (STF), Cristina Peduzzi (Presidente do TST), Paulo Mota Pinto e Otavio Luiz Rodrigues Jr, mencionou o professor Lenio
Streck: “Eu tenho uma posicédo bem ortodoxa sobre isso. Obvio, ha uma diferenca entre o Estado de Excecdo, que é um conceito politico,
e 0 que Pedro Serrano e eu chamamos de “legalidade extraordinaria”, mas eu andei fazendo uma pesquisa pelo mundo e encontrei bons
textos sobre isso, e um texto do Tom Ginsburg na revista de Harvard sobre o modo como os paises estéo lidando com isso. E uma luta contra
a Covid levou esses paises, inclusive as democracias liberais, a tomarem medidas extraordinarias, que poderiam ser constitucionalmente
problematicas. Entdo testemunhamos paises inteiros sendo bloqueados, com vigilancia em massa a telefones celulares, servigos religiosos
suspensos, viagens restritas, toques de recolher, militares, etc. Isso liga um alarme né? Se poderia levar a uma deterioragéo das liberdades
civis e da democracia constitucional a longo prazo. Os professores fizeram uma pesquisa em cento e cinquenta e tantos paises e mostraram
que existem 3 bases legais para as medidas da Covid nesse periodo todo. A primeira € o modo de declaragdo de um estado de emergéncia
sob a Constituicdo. Isso hoje, mais de 90% das Constituicdes do mundo possuem clausulas de algum modo. E 56% das Constituicdes exige
que o parlamento aprove. O segundo modo ¢ a legislagéo existente que trata da saude publica em desastres nacionais, e essa questdo € uma
maneira de conceder poderes extraordinarios ao governo, €, uma das maneiras € ativar a legislagao extraordinaria, que é destinada a lidar,
por exemplo, com uma emergéncia sanitaria. E amplamente aceito pela maioria que os direitos constitucionais ndo sdo absolutos, e que eles
podem ser restringidos. Bom, eu ndo posso matar, e também durante a Pandemia ndo posso fazer algumas coisas, entdo, como os direitos
nunca séo absolutos, pode nao ser necessario declarar uma emergéncia constitucional. O governo pode combater as crises por Lei, desde
que quaisquer restrigdes as liberdades sejam necessarias e proporcionais. E o que se chama de modelo legislativo: garante o envolvimento
legislativo no enfrentamento da crise. E talvez, mais importante, como quadro constitucional comum permanece em vigor, as restricdes aos
direitos permanecem sujeitas a revisao judicial. Isso me parece fundamental. Entdo, em vez de suspender alguns direitos fundamentais por
meio de uma declaragdo de emergéncia, um grupo de paises pode optar por limitar os direitos por meio de clausulas de limitagdo comum
consagradas nas Constituigdes. Neste sentido, Austria, Dinamarca, Burkina Fasso, Noruega, Holanda, Taiwan, Japdo e Suica usam esse
tipo de legislagcdo para impor medidas contra o coronavirus. O terceiro modelo é a nova legislagcédo de emergéncia. Entdo, em outros paises,
as legislaturas aprovaram novas Leis que delegam os poderes especiais executivos para lidar com a Covid. Essa nova legislacdo pode ser
necessaria quando as leis existentes ndo autorizam o tipo de poderes necessarios para combater a epidemia. O Brasil me parece que adotou
exatamente o modelo misto, que Pedro Serrano e eu chamamos de legalidade extraordinaria, que € um misto entre o modelo legislativo e este
terceiro modelo, que chamariamos entao de legalidade extraordinaria. Obviamente que néo € Estado de Excegao. Entao, nesse sentido, nesse
confronto, se tiraria logo fora essa discussdo do Estado de Excecédo como conceito politico, etc., e eu, nesse sentido, recuso a discussdo do
velho dualismo metodolégico entre a realidade social e a realidade normativa. A legislagéo da Constituicdo e a legislagao infraconstitucional e
a que esta sendo feita, e as decisdes do Supremo (que também s&o norma), elas conseguem fazer com que néo precisemos partir para fora
dos limites constitucionais, tampouco da letra daquilo que a gente poderia chamar de limites semanticos. Entao, ha leis ja aprovadas pelo
legislativo. O préprio Supremo ja disse que Estados e Municipios podem fazer determinadas questdes como a delimitagdo de saidas para
preservacgao e nao contaminagao dos demais, esse me parece, entdo, o modo de dizer que a Constituigao [ela] resiste, que a Constituicdo ndo
demanda uma reforma constitucional. A Constituicdo, se nds examinarmos a histéria toda, nés veremos que a prépria Medida Provisoéria ja é
algo previsto pela propria Constituicdo, que € uma medida de estado de necessidade. Alias, relevancia e urgéncia, o Ministro Gilmar acabou de
falar sobre a questéo da Intervencao Federal, todos esses detalhes séo questdes que estéo postas e que hoje s&o usadas. E vou mais longe.
O Cadigo Civil napolednico ja previa que, como a lei ndo pode prever tudo e as constituicdes também nao podem prever tudo, previa-se ali que
0 juiz ndo pode deixar de julgar sobre o pretexto de lacunas. Isso ja era a questao [posta] de que pode haver uma crise e faltar previsdes e a
Constituicao também, sé que a Constituicao, depois do segundo pos-guerra, ela cria uma espécie de quarto do panico, porque ela desconfia
de si mesma, ela desconfia dos juristas, e, pra isso, ela por dentro dela mesma, algumas possibilidades, como Medida Proviséria, emenda
constitucional (...) Nao é necessario nem o Estado de Defesa, e n6s estamos atravessando esse periodo sem Estado de Defesa e sem Estado
de Sitio. E vou mais longe, o famoso art. 148 da Constituicao de Weimar, nem ali estava previsto que se poderia mexer em direitos sociais
durante o Estado de Defesa ou no Estado de Excegdo. Bom, no Brasil também. Tanto no Estado de Defesa quanto no Estado de Sitio, ndo
podemos provocar retrocessos sociais, digamos, fora dos limites da Constituicdo, e, quando a Constituicao diz que se pode reduzir salarios,
essa redugao de salarios pode ser feita a partir de um acordo. (...) Veja que na prépria Constituicao € possivel estabelecer os Estados de
Excecdo. Eu preciso de algo para resolver um problema, o Supremo resolveu com uma liminar do Ministro Alexandre de Moraes. Noutra
decisdo, o Supremo deu, dizendo que os Sindicatos ndo precisam fazer assinatura, (...) neste sentido, eu sou um otimista e um ortodoxo
constitucional. Penso que n&o precisamos de em nenhum momento fazer uso de medidas de excegéo, e recuso, obviamente, e de pronto, a
frase que foi dita pelo ministro Fux, outro dia num artigo, citando Santo Augustinho de que “na necessidade ndo ha Lei”. Eu faria o inverso. E
na necessidade que noés precisamos da Lei, e € na necessidade que nos testamos se noés estamos acostumados a jogar dentro das regras do
jogo. Néo sair é o grande desafio, porque quando se sai, € dificil voltar”. Cfr. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=55wAfLkuug
Y&feature=youtu.be>, acesso em 7 de agosto de 2020.
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O momento exige muitas reflexdes, avessas a “terraplanismos juridicos”, como a necessaria
respeitabilidade e confianga nos érgaos internacionais de saude (OMS) e outros posicionamentos
com consenso minimo para preservagao de vidas. Esta pesquisa, alias, ndo questiona a necessidade
de adocao de medidas, todas de fato muito importantes e com assento e sede constitucional para
protecdo da dignidade humana e o direito a saude, como alias se exige de quem trate do tema sob

qualquer aspecto.

Também ndo se questiona aqui a decisédo do Supremo Tribunal Federal sobre a competéncia
concorrente entre Uniao, Estados e Municipios no que se relaciona a tomada de providéncias sobre
as medidas de prote¢do a saude, a vida e as medidas de combate ao Covid-19. Antes, observa-se
que o proprio Supremo Tribunal Federal, por meio de varios de seus ministros, estabeleceu que a
concorréncia da competéncia entre os diversos entes federados ndo exime nenhum deles de tomada
de providéncias, pois o que se verificou foi o gestor do governo federal e muitos gestores de governos
estaduais pautando o discurso politico no sentido de uma ndo adogdo de providéncias mais drasticas
de combate ao virus e, do outro lado, alguns gestores de estados e municipios pautando o discurso

politico em sentido diverso, num verdadeiro “jogo de empurra”.

4.2 APROPORCIONALIDADE COMO MEDIDA DE ANALISE CONSTITUCIONAL™

4.2.1. PROPORCIONALIDADE EM GERAL

Nesta parte do trabalho, analisam-se os argumentos utilizados para sustentar a restricdo ao direito
fundamental a liberdade (lockdown e restricdo de vias terrestres sem base na Lei) ao crivo do “teste da

proporcionalidade” (na versao proposta por Matthias Klatt®, famoso discipulo de Robert Alexy).

Antes disso, é importante registrar que se pode compreender o emprego do principio da
proporcionalidade, ao menos, de duas maneiras: 1) utilizagdo do principio da proporcionalidade pelo

Supremo Tribunal Federal; e 2) submissdo de decisGes ao “teste da proporcionalidade”.

Com relagdo a primeira forma, observam-se duas importantes pesquisas, uma a nivel de

mestrado, outra de doutoramento. De autoria de Paola Cantarini®' e sob a orientacao de Willis Santiago

79 Parcialmente beneficiado de texto anterior de um dos autores sobre o tema do teste da proporcionalidade em Matthias Klatt. Cfr. PADUA,
Thiago Aguiar; RODRIGUES DE PAULA, Lucas. O “Museu de Cera” das Ideias Constitucionais: a mudancga de entendimento do STF sobre
o processo de Governadores por crime comum, sem autorizagdo legislativa, submetida ao “teste da proporcionalidade” de Matthias Klatt.
Cadernos de Direito v. 1, n. 1, 2019.

80 KLATT, Matthias; MEISTER, Moritz. Proportionality - a benefit to human rights? Remarks on the ICON controversy. International Journal
of Constitutional Law n° 10, 2012; KLATT, Matthias; MEISTER, Moritz. La Proporcionalidad como principio constitucional universal.
México: UNAM, 2017; KLATT, Matthias; MEISTER, Moritz. A proporcionalidade como principio constitucional universal. Revista Publicum,
n. 1, 2015; KLATT, Matthias. A Maxima da Proporcionalidade: um elemento estrutural do constitucionalismo global. Trad. Jodo Costa Neto.
Observatério da Jurisdicdo Constitucional. Ano 7, n. 1, 2014; KLATT, Matthias. Argumentacéo juridica e devido processo legal. Trad.
Luiza A. B. Borges. Em: TOLEDO, Claudia. O pensamento de Robert Alexy como sistema. Rio de Janeiro: Forense, 2017KLATT, Matthias;
MEISTER, Moritz. The Constitutional Structure of Proportionality. Oxford, 2012.

81 CANTARINI, Paola. Direito comercial a luz do principio da proporcionalidade: Uma andlise filoséfico-poética. Novas Edigdes, 2015.
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Guerra Filho, a primeira maneira registra a fragilidade da utilizacdo da proporcionalidade pelo STF,
que utiliza muitas vezes indistintamente os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, ora
utilizando proporcionalidade como sindbnimo de “equidade”, ora empregando apenas uma parte do
principio (apenas um de seus “fragmentos”, ou subprincipios); de outra parte, a abordagem anotada
na tese € de autoria de Fausto Santos de Morais, trabalho que fora produzido no PPG/Direito da
UNISINOS, sob a supervisao do professor Lenio Luiz Streck. Este ultimo analisa o comportamento do
STF num periodo de 10 anos (entre 07/07/2002 e 07/07/2012) com 189 decisdes prolatadas a partir
do principio da proporcionalidade. Do estudo, constata-se que o STF utiliza de forma equivocada

o (apenas a vulgata do) pensamento alexyano quando se trata do principio da proporcionalidade®.

No que se refere a segunda hipotese, uma das decisdes do Tribunal é analisada a partir de
um determinado ponto de vista que busque estabelecer seu acerto (ou equivoco), tendo como
paradigma (exemplo de contraste) o préprio principio da proporcionalidade e seus aspectos mais
visiveis. E é exatamente este o ambito de analise desta parte deste artigo. Pois bem. O principio da
proporcionalidade é algo controverso, sendo certo que, a despeito disso, tem seu nascimento por
ocasiao do famoso julgamento da Corte Constitucional Alema (Apothekenurteil; BVerfGE 7, 377), de
1958, o qual é considerado o caso de maior sucesso de um “transplante de ideias” a partir da difusao
de sua utilizagdo por grande parte dos Tribunais ao redor do mundo. Willis Santiago Guerra Filho e
Paola Cantarini, responsaveis pelo verbete “proporcionalidade” da “Enciclopédia Juridica”, destacam
haver trés contextos: 1) historico; 2) teorico; e 3) de aplicagdo, considerado aqui o “principio dos
principios”, referente a “relatividade” mutua (verhdltnismdifig), capaz de dar um “salto hierarquico”
(hierarchical loop). Conforme o pioneiro estudo de Willis Santiago Guerra Filho, a proporcionalidade
vai do topo da piramide normativa para sua base, pois valida (ou invalida) as normas individuais ali

produzidas (administrativas, judiciais, etc.).

De maneira bastante concreta, observa-se que € o principio da proporcionalidade que permite
a realizacao daquilo que os norte-americanos denominam de “balancing” (entre interesses e bens),
e cuja mesma ideia esta na base alema da "Abwdgung” (sopesamento, ponderacdo). Por meio do
principio da proporcionalidade, busca-se preservar ao maximo os demais principios em disputa, sem
lhes ferir o “nucleo essencial”, local “onde se encontra entronizado o valor da dignidade humana,
principio fundamental e ‘axial’ do contemporaneo Estado Democratico”, a partir do que é ele dividido
em trés subprincipios ou proposi¢des parciais (Teilgrundsditze): a) “principio da proporcionalidade em
sentido estrito” ou “maxima do sopesamento” (Abwdgungsgebot); b) “principio da adequagado”; e c)
"principio da exigibilidade” ou “maxima do meio mais suave” (Gebot des mildesten Mittels)®, aqui

82 MORAIS, Fausto Santos de. Hermenéutica e pretensao de corregdo: uma revisao critica da aplicagéo do principio da proporcionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal. Sao Leopoldo: UNISINOS, 2013.

83 Alias, conforme ressaltado por Willis Guerra e Paola Cantarini, embora nédo esteja expresso no ordenamento juridico brasileiro, o principio
da proporcionalidade “¢ uma exigéncia inafastavel da prépria férmula politica adotada por nosso constituinte, a do “Estado Democratico
de Direito”, pois sem a sua utilizagdo ndo se concebe como bem realizar o mandamento basico dessa féormula, de respeito simultaneo dos
interesses individuais, coletivos e publicos”. Cfr. GUERRA FILHO, Willis Santiago; CANTARINI, Paola. Proporcionalidade. Enciclopédia
Juridica da PUC-SP, Tomo de Teoria Geral e Filosofia do Direito, Sdo Paulo, 2017.
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mencionados com certa frequéncia como adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido

estrito. Numa analise a posicao de Virgilio Afonso da Silva® acerca da distingdo entre o principio
da proporcionalidade e o principio da razoabilidade, Willis Santiago Guerra Filho e Paola Cantarini
concordam em estabelecer que o principio da (ndo)razoabilidade seria uma proibicdo do absurdo
em direito, do que é “despropositado, daquilo que ndo tem finalidade juridicamente justificavel. De
outra parte, o da proporcionalidade se traduz em uma proibicao de excessos e se presta a determinar
o meio mais adequado, exigivel e respeitoso a dignidade humana, para que se atinja certa finalidade,
considerada merecedora de ser atingida, por razoavel”®. Em outras palavras, por ndo ser absurdo e

com respeito a proibicdo de excessos.

Existem muitas criticas ao principio da proporcionalidade, tal como aquela apresentada por
Stavros Tsakyrakis®, o qual sustenta que referido principio é “obscuro” ou que “obscurece debates
importantes”. Ha, ainda, aquela mais famosa no direito brasileiro e oferecida judicialmente no STF
por parte do entdao Ministro Eros Roberto Grau, nos autos do Habeas Corpus n. 95.009/SP, quando
disse que os principios sao banalizados, especialmente o da proporcionalidade, pois manipulado e
inserido num patamar (e num contexto) argumentativo de que "nao existiriam direitos absolutos”, e
assim sendo, a proporcionalidade seria utilizada como uma “gazua” (chave micha) apta a “arrombar
toda e qualquer garantia constitucional”. Alias, o Ministro Eros Grau ja havia se pronunciado de
maneira provocativa sobre os limites dos tribunais quando abordou, em voto, a tese de Loewenstein

sobre “as arvores judiciais que (ndo) tocam o céu” na Reclamacao 4.335/AC.

4.2.2. PROPORCIONALIDADE EM MATTHIAS KLATT

Sem endossar a argumentacdo de que o principio da proporcionalidade é uma varinha magica
de condao, e conscientes de que existem muitos problemas e criticas relevantes, para os fins deste
texto, observa-se com Matthias Klatt que “a proporcionalidade é o melhor método para solucionar
racionalmente colisdes entre os objetivos de principios contrapostos” e que “as etapas de afericao
da adequacdo e da necessidade se referem a otimizacdo em face das circunstancias faticas do caso
concreto”. Aqui, cinco passos sao considerados: I) objetivo legitimo; 1) meio legitimo; Ill) adequacao;

IV) necessidade; e V) sopesamento [ou ponderagaol?’.

Sobre o n°. | (objetivo legitimo), num primeiro momento, conforme assevera Matthias Klatt, “a
autoridade estatal que interfere em direitos de liberdade deve perseguir um objetivo legitimo com

essa interferéncia”. Para tanto, por primeiro, deve a autoridade estabelecer com precisdo qual é o

84 AFONSO DA SILVA, Virgilio. O Proporcional e o Razoavel. In: Revista dos Tribunais, vol. 798, 2002, p. 26.

85 GUERRA FILHO, Willis Santiago; CANTARINI, Paola. Proporcionalidade. Enciclopédia Juridica da PUC-SP, Tomo de Teoria Geral e
Filosofia do Direito, Sdo Paulo, 2017.

86 TSAKYRAKIS, Stavros. Proportionality: An assault on human rights? 7 I NT L J. C ONST. L. (I-CON) 468 2009.

87 KLATT, Matthias. A Maxima da Proporcionalidade: um elemento estrutural do constitucionalismo global. Trad. Jodo Costa Neto. Observatoério
da Jurisdigao Constitucional. Ano 7, n. 1, 2014.
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objetivo perseguido com a interferéncia e se ha ligacdo com o suporte fatico concreto (Sachverhalt).
Num segundo momento, é de se formular a pergunta: “este objetivo é juridicamente admissivel?
" Ressalta-se, neste ponto, existir dois tipos de objetivos legitimos: (a) os que traduzem “valores
coletivos absolutos” (imposi¢do obrigatdria ao Estado); e (b) os que traduzem valores coletivos

relativos (liberalidade que faculta ao Estado). 88

A seu turno, sobre o n° Il (meio legitimo), "o meio efetivamente empregado deve ser
precisamente designado e juridicamente avaliado”, geralmente relacionado “a uma norma permissiva
cuja consequéncia juridica autoriza, em principio, o emprego justamente do meio utilizado”. Para
este passo, um bom exemplo é a utilizacdo da pena de morte (meio) para perseguir um objetivo

legitimo (reducao dos custos da execugdo penal), meio que seria vedado. %

Com relagdo ao passo n® Il (adequacao), “um meio [serd] adequado quando, com o seu auxilio,
o objetivo perseguido pode ser fomentado. O objetivo ndo precisa ser completamente satisfeito por
meio do emprego do meio; um fomento [seria] suficiente”. Um outro bom exemplo é fornecido pelo
autor: uma lei regulamentadora de caca com falcdo que exigisse prova da habilidade com armas de
fogo néo seria adequada, pois “conhecimentos técnicos referentes a armas sdo irrelevantes para o
exercicio da falcoaria — caga que ocorre com a ajuda de uma ave de rapina — e, portanto, inadequados

para o fomento do objetivo de exercer a caca de maneira mais ordenada”®.

Por sua vez, sobre o passo n° IV (necessidade), tem-se que "um meio [sera] necessario, se ndo
ha outro meio igualmente adequado que interfira de maneira menos intensa no direito fundamental”.
Em um momento inicial, o "“meio efetivamente empregado deve fomentar ou promover o objetivo
almejado, no minimo, na mesma medida em que o teria feito o meio alternativo”, e num segundo
momento, o meio efetivamente utilizado pode levar, “no maximo, a uma interferéncia tao intensa

sobre o principio constitucional restringido quanto o emprego — hipotético — do meio alternativo”'.

Isso equivale a dizer que é necessario “determinar e — conforme o caso — comparar os efeitos do
meio alternativo hipotético e do meio efetivamente empregado, tanto no que se refere a persecucao

do objetivo legitimo quanto a restricao do principio constitucional”®.

88 KLATT, Matthias. A Maxima da Proporcionalidade: um elemento estrutural do constitucionalismo global. Trad. Jodo Costa Neto. Observatério
da Jurisdigao Constitucional. Ano 7, n. 1, 2014.

89 KLATT, Matthias. A Maxima da Proporcionalidade: um elemento estrutural do constitucionalismo global. Trad. Jodo Costa Neto. Observatoério
da Jurisdigao Constitucional. Ano 7, n. 1, 2014.

90 KLATT, Matthias. A Maxima da Proporcionalidade: um elemento estrutural do constitucionalismo global. Trad. Jodo Costa Neto. Observatério
da Jurisdigdo Constitucional. Ano 7, n. 1, 2014.

91 KLATT, Matthias. A Maxima da Proporcionalidade: um elemento estrutural do constitucionalismo global. Trad. Jodo Costa Neto. Observatério
da Jurisdigao Constitucional. Ano 7, n. 1, 2014.

92 KLATT, Matthias. A Maxima da Proporcionalidade: um elemento estrutural do constitucionalismo global. Trad. Jodo Costa Neto. Observatoério
da Jurisdigao Constitucional. Ano 7, n. 1, 2014.
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Finalmente, o passo n°V (sopesamento, ponderagao ou proporcionalidade em sentido estrito)
representa “o nucleo central da afericdo da proporcionalidade”, pois tem relevo para o “escrutinio de
decisdes discricionarias”, e lida com a necessidade de oferecer argumentacao “racional, persuasiva e
coerente”. O sopesamento trabalha com muitos valores e traz muitas dificuldades para seus usuarios,
valendo destacar, ainda, que ele “é, na maioria das vezes, a bussola decisiva para o resultado que

soluciona o caso” 3.

Sdo trés os passos (ou fases) do sopesamento. Todos eles buscam oferecer clareza e
transparéncia para os diversos aspectos de desenvolvimento do 6nus argumentativo que se relaciona
com a intensidade da interferéncia estatal: “quanto mais intensa for a interferéncia sobre o direito
fundamental, maiores deverdo ser as exigéncias constitucionais para a justificacdo da interferéncia”.
Em outras palavras: “quanto mais intensa [for] a interferéncia sobre o direito fundamental, maiores

deverao ser as exigéncias quanto a importancia do objetivo perseguido” .

A primeira fase se refere a determinacdo da intensidade da interferéncia no caso concreto. Cabe,
portanto, debater sobre “quao importante no caso concreto [seria] o fim perseguido por meio da
interferéncia”. A segunda fase transita na importancia do objetivo (se pode ele justificar a intensidade
da interferéncia). Neste sentido, a afericao da intensidade “da interferéncia e da importancia do
objetivo” esta relacionada ao que se chama de “escala triadica”, com os niveis leve, moderado e sério,
relacionados “sempre (e apenas) ao caso concreto”, pressupondo lidar com “decisdes valorativas
e argumentagdo moral”. A terceira e Ultima fase objetiva investigar se “a importancia do objetivo
perseguido pode justificar a intensidade da interferéncia. Isto sempre sera simples quando o grau da
intensidade da interferéncia e a importancia do objetivo almejado forem avaliadas distintamente na

escala triadica"®>.

Pois bem, igualmente conscientes de que existem possibilidades outras de sofisticacdo do
teste, bem como de distintas abordagens, passa-se para a analise dos argumentos de restricdo ao
direito fundamental a liberdade por meio de lockdown e de fechamento de vias terrestres sem base

na lei como medidas de combate ao grave momento da pandemia decorrente da Covid-19.

93 KLATT, Matthias. A Maxima da Proporcionalidade: um elemento estrutural do constitucionalismo global. Trad. Jodo Costa Neto. Observatério
da Jurisdigdo Constitucional. Ano 7, n. 1, 2014.

94 KLATT, Matthias. A Maxima da Proporcionalidade: um elemento estrutural do constitucionalismo global. Trad. Jodo Costa Neto. Observatério
da Jurisdigao Constitucional. Ano 7, n. 1, 2014.

95 KLATT, Matthias. A Maxima da Proporcionalidade: um elemento estrutural do constitucionalismo global. Trad. Jodo Costa Neto. Observatoério
da Jurisdigao Constitucional. Ano 7, n. 1, 2014.
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4.2.3. TESTE DA PROPORCIONALIDADE DAS MEDIDAS DE LOCKDOWN E DE FECHAMENTO DE VIAS SEM BASE NA
CONSTITUICAO

Conforme visto, os “melhores” argumentos utilizados para chancelar a restricdo ao direito
fundamental a liberdade (lockdown e fechamento de vias terrestres sem base na Lei) sdo: (1) argumento
de relativizacdo dos direitos (tese de que ndo existem direitos absolutos) para protecao a saude das
pessoas; (2) argumento de que a Constituicao Federal de 1988 ja prevé algumas outras hipoteses
de excepcionalidade, a exemplo da Medida Provisoria; (3) argumento de que ndo ha a possibilidade
de a Constituicdo Federal abarcar todas as hipoteses; (4) argumento do afastamento da tese de que
as medidas de restricdo decorreriam do preceito politico de "Estado de Excecdo” por ser apenas
“Legalidade Extraordinaria”, num misto de medidas legislativas que permitem, a qualquer tempo, a

judicializacao do caso concreto.

Com efeito, pode-se observar que a protecao a saude seria, de fato, um objetivo legitimo
imposto ao Estado como mandamento de proibicao da protecéo insuficiente. A protecao a saude
da coletividade traduziria “valores coletivos absolutos” (imposi¢cdo obrigatoria ao Estado), embora
a protecao aos direitos restringidos também seja tutelada, e traduz valores coletivos relativos
(liberalidade que faculta ao Estado). Assim, observa-se a aprovacdo da proposicao da protecao a

saude no que se relaciona ao passo n° | do teste (objetivo legitimo).

Porém, num momento subsequente, ndo parece haver legitimidade do meio utilizado,
tendo em vista que o Estado se utiliza de "via” inadequada, muito embora a consequéncia possa
eventualmente vir a ser adequada: utilizar-se da pena de morte para a reducao dos custos com
a execucao penal ndo é meio legitimo para um objetivo legitimo. Por idéntica razao, buscar um
objetivo legitimo (proteger a saude da coletividade) através da desestruturacao das salvaguardas
constitucionais por meio da instituicdo de lockdown e fechamento de vias terrestres sem base
constitucional (de modo a “facilitar as coisas”) ndo é constitucionalmente legitimo. Com efeito,
observa-se a reprovacao dos argumentos favoraveis a limitacao da liberdade por meio de medidas

de restricdo no que se refere ao n° Il (meio legitimo).

Sequencialmente, um meio sera adequado quando, com seu auxilio, o objetivo puder ser
fomentado (ou seja, algo relativamente singelo do ponto de vista da exigéncia). Por este ponto de vista,
aparentemente parece haver aprovacdo quanto ao numero Il (adequacdo) sem maiores dificuldades.
No entanto, uma abordagem mais sofisticada talvez sugira outra coisa — através do exemplo da “lei
regulamentadora de Caca” anteriormente fornecido —, uma vez que “isolamento social” difere de

lockdown e fechamento de vias. E que o primeiro é de carater voluntario e recomendado com base
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no postulado da alteridade, contraposto a radicalidade do segundo. Apesar disso, acredita-se que

tanto o lockdown quanto o fechamento de vias podem ser eventualmente eficazes para diminuir ou
estrangular picos de contagio do virus, caso se leve em conta a propagacao do contagio de doentes

para terceiros, e ndo a saude propriamente dita das pessoas ja infectadas.

Desse modo, uma observacao inicial pode sugerir que as medidas restritivas serviriam como
instrumentos de prevengao para que pessoas nao infectadas sejam salvaguardadas do contagio, o que
torna indelével o importante nivel de evitar a sobrecarga dos servicos de saude (hospitais, leitos de
UTI, ambulancias, etc.), algo que possui relevo abrangente. De outro modo, essas medidas permitiriam
concluir que a saude de todos nao é, propriamente, a preocupacdo precipua do Estado, pois essas
restricOes autorizariam observar que moradores de rua ficariam vagando a céu aberto “trancados ao
relento”, o que deixaria nu a seletividade da prépria medida de restricao. Apesar disso, o mero fomento

se encontra atendido, o que confere aprovagao no que se relaciona ao n° lll (adequagao).

Prosseguindo no teste (e na reflexdo), observa-se que um meio sera necessario se ndao houver
outro meio igualmente adequado que interfira de maneira menos intensa (invasiva) no direito
fundamental. Dito de outra forma, de um lado, ha um direito fundamental em jogo (liberdade
individual e coletiva de locomocao); de outro lado, ha a bandeira valorativa, evidentemente, como
um mandamento e objetivo legitimo de combate aos efeitos e a propagagdo do novo coronavirus
e, por consequéncia, de preservacao da saude das pessoas. No caso concreto, existem outros meios
alternativos que poderiam ter sido propostos para se atingir o mesmo fim, mas nao foram: (1)
aprovacao de legislagdo estabelecendo pagamento de multas; (2) instituicdo e implementacdo em
todos os niveis da federacao de medidas educativas de conscientizacao e inventivos economicos. A

partir disso, observa-se a reprovacao no teste, no que se relaciona ao n° IV (necessidade).

Por fim, quanto ao ultimo passo do teste (proporcionalidade em sentido estrito), verifica-se
que as razoes invocadas para defender a limitagdo do direito fundamental a liberdade, anteriormente
mencionadas, ndo tratam de ingressar minimamente nos contra-argumentos favoraveis a liberdade
(como direito fundamental), especialmente sobre suas raizes historicas. Também nao se argumenta
sobre o problema da discricionariedade, cancro que carrega consigo a arbitrariedade (dilemas
inerentes ao Direito Natural e ao Positivismo Juridico e mesmo a abordagem dworkiniana), bem
como sobre os fundamentos do constitucionalismo contemporaneo (fazer respeitar o Estado de

Direito, proteger direitos fundamentais e conter o abuso do poder politico dos governantes).

Nao bastasse isso, na escala triadica, a intensidade da interferéncia operada pode ser classificada
como “grave”, alias, a mais alta de todas, uma vez que o Estado se arvora em realizar uma medida

tdo grave quanto o Estado de Sitio e o Estado de Defesa sem, no entanto, o fazer de acordo com
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a Constituicao Federal, mas sob o esconderijo linguistico de “legalidade extraordinaria”, afetando,
inclusive, a normalidade democratica. Por outro lado, a protecdo do direito fundamental a saude
e medidas de preven¢do ao novo coronavirus também representam pretensdo determinada pela
Constituicdo Federal de 1988, mas com importancia “média” no que se relaciona a determinacao
da gravidade do objetivo almejado. Considerados os itens anteriores (confronto entre aprovacao
e reprovacao dos passos precedentes), é reprovada no n° V (sopesamento, ponderagdo ou

proporcionalidade em sentido estrito).

Mencione-se, ainda, a observagdo de Willis Santiago Guerra Filho, ja recordada anteriormente,
no sentido de que a base da proporcionalidade € a preservagao da dignidade humana, ndo o contrario.
Desse modo, a limitagdo a liberdade com caracteristicas e consequéncias, inclusive na esfera penal,
nao pode se dar num ambiente em que a proporcionalidade é operada como uma espécie de “gazua”
apta a "arrombar toda e qualquer garantia constitucional” (conf. registrou o Min. Eros Grau). Deve-
se, a0 maximo possivel, entender os Direitos Fundamentais como limites ao poder, sobretudo num
pais como o Brasil, em que as estruturas judiciais do poder (de julgar), e nas quais estdo enraizados
elementos sombrios, historicamente, alimentam uma burocracia que “produziu mais danos do que

os que se lograram evitar”.

Por tais motivos, a restricdo da liberdade como direito fundamental anteriormente analisada
foi aprovada em apenas dois dos cinco passos do teste. Foi, ainda, reprovada no teste da
proporcionalidade, pelo que merece ser analisada sob outros enfoques, mas em quaisquer dos casos,

sob uma perspectiva critica.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente texto percorreu caminhos da reflexdo critica sobre a restricdio a liberdade,
considerando as raizes de um tal direito, dentro da perspetiva do direito fundamental (o carater
ontico dos direitos fundamentais), num momento como o presente (Pandemia da Covid-19), tendo
em vista o pano de fundo das recentes limitagcdes (lockdown e restricdo de vias terrestres) para
efeito de combate a disseminagdo do virus. Ndo se adotou, em absoluto, qualquer postulado de
“terraplanismo juridico”. Reconhecem-se a seriedade e a gravidade do nosso tempo, sobretudo
diante da visivel inépcia do governo federal em termos de langar propostas minimamente sérias
de combate a disseminacao do virus, num momento em que os cadaveres dos falecidos somam
montanhas de corpos. Alids, observa-se disputas de carater politico que ndo contribuem para a

discussao de ideias efetivas e adequadas para o devido enfrentamento da pandemia.
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Contudo, nenhuma andlise sobre medidas de restricdo a direitos fundamentais, como a
liberdade, por exemplo, pode existir sem que se considere seriamente o problema da arbitrariedade/
discricionariedade, dentro da evolucao dos dois grandes modelos de conformagao do ordenamento
juridico por meio dos tempos (Direito Natural e Direito Positivo). Assim, torna-se patente que vontade
de poder e decisionismos nao se afiguram adequados para nenhum tipo de protecao aos direitos,
mormente se observada a nogao de constitucionalismo, em seu sentido minimo de fazer respeitar o
Estado de Direito, limitar agdes dos governantes e preservar direitos fundamentais. Considera-se, ainda,
o aspecto das transformagdes e do desenvolvimento do constitucionalismo, mormente no pos-guerra
e o sentido de protecao contra abusos intoleraveis e muitas vezes iniciados de maneira disfarcada, até

tornarem-se naturalizados atos de perversidade que decorrem da limitacao dos direitos.

Postas as coisas desta maneira, o constitucionalismo também exige uma adequada compreensao
da rigidez das normas constitucionais, seu sentido e significado, sem que ocorram manipula¢des ad
hoc para aceitar violacdo a Constituicdo ao sabor de uma espécie de realismo juridico (dos tipos
americano e vienense). Compreende-se, ainda disso, a importancia das discussdes sobre a escolha
da adequada teoria constitucional (Fallon) ou a necessidade de obediéncia aos ditames da filosofia
da ciéncia, ou seja, consisténcia e verificabilidade (Canaris), sem que se incline por uma naturalizacao

ou se adotem esconderijos linguisticos.

As severas medidas adotadas para restringir direitos fundamentais em nome de combate a
Covid-19 sao fundamentadas na suposta proporcionalidade, no suposto carater ndo absoluto dos
direitos, bem como no esconderijo linguistico de uma tal “legalidade extraordinaria”. No entanto,
quando essas pilastras sao submetidas ao complexo teste da proporcionalidade, a despeito de
sua utilizacdo muitas vezes equivocada pelos tribunais, acabam por mostrar que elas sé tém lugar
quando a Constituicao é negligenciada. Dito de outra forma, as medidas restritivas supra informadas

sao reprovadas, pois desproporcionais.

Com isso, ndo se esta dizendo ou defendendo que medidas de combate ao coronavirus
deixem de ser implementadas, ou entdao que se atribua procedéncia ao discurso politico adotado,
por exemplo, pelo inepto governo federal. Nao se acolhe aqui, ainda, o discurso econdmico de que
empregos e economia valem mais do que vidas (como forma de “abertura irrestrita do comércio”,
por exemplo). Esses discursos sdo produtos de clichés politicos perversos (de simplificacdo e com

carater reducionista), muitas vezes utilizados em contexto de manipulacao ideoldgica.

Por fim, na parte introdutdria do presente estudo fora apresentada a seguinte indagagao: é
adequada a restricao a liberdade sem base na Constituicao Federal? Apds checagem da validade

da intervencdo e da restricdo desse direito fundamental, observaram-se reprovadas as medidas
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de lockdown e restricao de vias terrestres, pois desproporcionais. A rigidez constitucional e o

constitucionalismo contemporaneo determinam, imp&em e obrigam o afastamento do mantra sobre
a "inexisténcia de direitos absolutos”, e este texto usa a proporcionalidade justamente para proteger,

e nao para flexibilizar direitos.
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