
Marcelo Tavares: A restrição à liberdade e o Conselho da República

O enfrentamento da crise sanitária do novo coronavírus vem ensejando alguns desafios importantes para 
o Brasil após mais de 30 anos do Estado Democrático de Direito, renascido da promulgação da 
Constituição em 1988.

Existem duas questões jurídicas que merecem ser trazidas ao 

debate no momento em que União, estados e municípios adotam medidas para evitar a rápida 
propagação da doença e para possibilitar que o sistema de saúde se aparelhe adequadamente para cuidar 
das pessoas infectadas.

A primeira questão diz respeito aos limites de restrição de direitos individuais que podem ser impostos. 
A segunda aborda o potencial pouco explorado que o Conselho da República oferece como instância de 
diálogo institucional no gerenciamento de riscos.

No que se refere ao primeiro tema, as relações institucionais no Brasil estão pautadas no modelo do 
Estado Liberal Democrático de Direito, caracterizado pelas premissas do respeito à Constituição e às 
leis, à legitimação do poder na vontade do povo, à separação de Poderes, aos direitos fundamentais, ao 
acesso a um Judiciário independente e ao devido processo legal [1].  

Dentro desse padrão organizacional, existem dois ambientes de funcionamento: I) o de legalidade 
ordinária, no qual cada Poder exerce as atribuições constitucionalmente previstas e as pessoas desfrutam 
dos direitos fundamentais garantidos; e II) o de legalidade extraordinária, em que ocorre uma hipertrofia 
do Poder Executivo e no qual há restrição de direitos e suspensão de garantias dos cidadãos (o que ainda 
não foi testado nos últimos trinta anos) [2].

No primeiro modelo, o de estado de legalidade ordinária, diante de um problema, não será necessário 
fazer uso de modificações organizacionais relevantes ou de impor maior compressão ao espaço de 
liberdade individual. Por exemplo, a Administração pode lidar com uma crise sanitária mediante maior 
aprovisionamento de verbas orçamentárias (com autorização do Congresso), ação intensa de agentes 
públicos nas áreas afetadas, utilização de mecanismos de restrição do comércio e dos transportes 
públicos e recomendação de isolamento de pessoas. 
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Contudo, acionado o sistema de legalidade extraordinária para a defesa do estado e das instituições 
democráticas, dois tipos de medidas estão previstas constitucionalmente para dar maior capacidade de o 
Executivo responder à crise rapidamente e que permitem a suspensão de garantias: I) o estado de defesa 
(mais brando e previsto no artigo 136 da Constituição); II) o estado de sítio (mais forte e previsto nos 
artigos 137, 138 e 139 da Constituição).

O estado de defesa pode ser decretado pelo presidente da República, após ouvidos o Conselho de Defesa 
Nacional e o Conselho da República, em locais restritos e determinados para preservar ou restabelecer a 
ordem pública e a paz ameaçadas por grave a iminente instabilidade institucional ou atingidas por 
calamidades de grandes proporções na natureza, pelo prazo de 30 dias, sendo possível uma prorrogação. 
Durante o estado de defesa, pode haver restrição ao direito de reunião, ao sigilo de correspondência e de 
comunicação telegráfica ou telefônica e até mesmo prisão por crime contra o Estado determinada por 
autoridade administrativa. O decreto deve ser submetido à aprovação posterior do Congresso Nacional.

O estado de sítio serve para enfrentar crises de maior envergadura, quando o estado de defesa não for 
eficaz, houver comoção grave de repercussão nacional ou declaração de estado de guerra. O presidente, 
para decretá-lo em local determinado ou em todo território nacional, deve ouvir também o Conselho de 
Defesa Nacional e o Conselho da República e solicitar autorização prévia do Congresso. Sua duração 
pode ser de no máximo 30 dias, prorrogáveis de cada vez, exceto em caso de guerra, quando vigorará no 
período em que esta ocorrer. Durante o estado de sítio, as pessoas podem ser obrigadas a permanecer em 
determinados lugares; pode haver detenção, sem ordem judicial, em edifício não destinado a presos 
comuns; bem como busca e apreensão por ordem administrativa, além de intervenção em empresas e 
requisição de bens [3].

É fácil verificar que, no enfrentamento da crise sanitária da Covid-19, o Brasil não se encontra em 
nenhuma das duas situações extraordinárias, de decretação de estado de defesa ou de estado de sítio, 
uma vez que não há ameaça à paz ou à ordem ou comoção grave de repercussão nacional. 

Logo, as decisões estatais nesta emergência sanitária precisam respeitar os contornos do estado de 
legalidade ordinária, com o funcionamento normal das instituições de todos os poderes da União, a boa 
relação federativa e a plena proteção de direitos e de garantias individuais.

Isso se torna relevante quando se observa uma tendência, por parte de alguns governantes, de pretender 
constranger indevidamente direitos individuais, como o da liberdade de ir e vir, até mesmo mediante 
enquadramento criminal de conduta e decretação de "toque de recolher". 

Caso haja necessidade de se atingir esse nível de restrição da liberdade, será necessário que o presidente 
da República decrete estado de defesa ou solicite ao Congresso autorização para decretar o estado de 
sítio, fundamentadamente e a partir da presença real dos pressupostos constitucionais [4].  

Afastada a hipótese de atuação na legalidade extraordinária, o ideal é que os órgãos do Estado ajam 
preventivamente, com base no conhecimento científico disponível sobre a nova doença, adotando 
medidas de redução do contato social das pessoas, de acordo com a necessidade, e sempre atentos ao 
impacto econômico, às peculiaridades regionais e à consequência financeira nas contas públicas. 
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Nesse caso, parece oportuna a aplicação do princípio da precaução, que pode servir de guia para que a 
adoção de decisões políticas racionais, de um lado, fundamentadas em premissas científicas sobre e 
doença e, de outro, em critérios democráticos e de visão global do problema [5].

A principal contribuição do princípio da precaução para a atuação estatal nesta crise sanitária é a de 
separar o processo decisório em duas fases: I) a de avaliação de risco; e II) a de gestão de riscos. 

No caso do coronavírus, o uso do princípio da precaução implica o reconhecimento da existência: I) de 
uma instância técnica de avaliação de riscos, no âmbito do Ministério da Saúde, tendo por foco a análise 
da progressão da doença e suas implicações; e II) de uma instância política de gestão de riscos sob a 
responsabilidade do presidente da República, a quem cabe realizar, ouvidas outras áreas setoriais, além 
do Ministério da Saúde, o raciocínio de custo-benefício, considerando a proteção da vida e da saúde das 
pessoas, mas também o impacto na economia.  

Como não foi adotado o protocolo binário no enfrentamento da atual crise sanitária, com base no 
princípio da precaução, surgiram dois tipos de dificuldade para o Governo Federal: o conflito público 
nas áreas setoriais da Saúde e da Economia e a tensão nas relações federativas com estados e municípios.

No que se refere ao problema interno no Executivo federal, a confusão entre avaliação e gerenciamento 
de riscos gerou a prevalência das decisões técnicas preconizadas pela área da Saúde, com o consequente 
desgaste da Presidência da República.      

Mas o que a emergência sanitária vem apresentando de maior desafio para o Estado é a solução da 
tensão na relação entre a União, os estados e os municípios. A Presidência da República parece ter 
perdido o timing inicial de coordenação nacional das medidas de combate à crise, do que resultou a 
adoção de ações isoladas por parte de estados e municípios sem a devida sistematização. Isso acabou 
acirrando diferenças de atuação pessoal dos governantes das entidades federativas, agravadas pela 
polarização ideológica e por eventuais pretensões eleitorais de cada um.

Em decorrência da crise federativa, o Supremo Tribunal Federal foi chamado a dirimir parte do conflito, 
no julgamento da ADI 6.341, e veio a esclarecer que todas as entidades têm competência concorrente 
sobre o tema, destacando a necessidade de ser estabelecida uma relação mais cooperativa entre a União, 
os estados e os municípios [6].  

De qualquer forma, e voltando à proposta de utilização do princípio da precaução para separar o 
enfrentamento da emergência sanitária em duas fases, a de avaliação e a de gerenciamento de riscos, o 
que parece ainda não ter sido objeto da devida atenção é a potencialidade do uso do Conselho da 
República como órgão capaz de ajudar o presidente na tomada de decisões políticas e no 
estabelecimento de uma relação produtiva com o Congresso Nacional. 

O Conselho da República é uma instância de assessoria superior do presidente (artigo 89, da 
Constituição) e que pode auxiliá-lo a gerenciar riscos em questões relativas à estabilidade das 
instituições, agregando considerações dos diversos setores envolvidos na ação estatal [7].
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O conselho pode servir de ponte na relação entre o Executivo e o Congresso Nacional, propício a 
coordenar ações entre os poderes, uma vez que é composto, entre outros, pelo vice-presidente da 
República, pelos presidentes da Câmara de Deputados e do Senado e dos líderes da maioria e da minoria 
dessas casas. Nele, serão ouvidas as manifestações da presidência e dos congressistas, representados pela 
maioria e pela oposição.

Espera-se que a Presidência da República, no enfrentamento da atual crise, faça despertar o potencial do 
Conselho da República, a fim de aprimorar as relações institucionais com transparência. Talvez a 
emergência de saúde possa fazer com que o conselho finalmente tenha o reconhecimento que merece, 
que alcance aquilo a que está destinado a ser, um local de coordenação democrática entre os poderes.      

  

[1] A origem da ideia do Estado pautado no respeito ao Direito teve por base a experiência de vários
países, de acordo com determinadas circunstâncias e condições existentes, principalmente, na Inglaterra,
em que se sedimentou o conceito de rule of law; na França, em que surgiu o termo état legal; nos
Estados Unidos, com a necessidade de ser observada a Constituição, e na Alemanha, com o conceito de 
Rechtsstaat. BOBBIO, Norberto. Estado, Governo e Sociedade, 11ª edição. São Paulo: Paz e Terra,
2004, pp. 95/96.

[2] Há, tradicionalmente, dois grandes sistemas de enfrentamento de crises: o estado de sítio (état de 
siège), comum nos países da Europa  Continental e na América, incluindo o Brasil, baseado no princípio
da legalidade e no qual as medidas que podem ser adotadas durante a crise são previstas por lei
antecipadamente; e a lei marcial (martial law), presente no Reino Unido e países de tradição da common 
law, como os Estados Unidos, Canadá e África do Sul, cujo principal traço é a suspensão do habeas
corpus. REINACH, T. De l’état de Siège. Étude historique et juridique. Paris: Pichon, 1885, p. 109..

[3] Foi o conturbado início da República o pano de fundo para a construção e amadurecimento teórico e
jurisprudencial dos limites jurídicos da restrição da liberdade nos momentos de emergência. Muito dessa
elaboração deve-se a Rui Barbosa pela impetração dos HC 300 e HC 1.073. Ver RODRIGUES, Lêda
Boechat. História do Supremo Tribunal Federal: defesa das liberdades civis (1891-1898), vol. 1, 2ª.
Edição. Rio de Janeiro: Civilização Brasileira, 1991, p. 32. BARBOSA, Rui. "Trabalhos jurídicos:
estado de sítio, sua natureza, seus efeitos, seus limites". In: Obras Completas, vol. XIX, tomo III. Rio de
Janeiro: Ministério da Educação e Cultura, 1956.

[4] FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. O estado de sítio na Constituição brasileira de 1946 e na 
sistemática das medidas extraordinárias de defesa da ordem constitucional: dissertação para concurso 
à Livre Docência de Direito Constitucional na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo. São
Paulo: Revista dos Tribunais, 1964.

[5] O princípio da precaução é uma estratégia que visa considerar incertezas científicas na avaliação e na
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gestão de riscos. Ele teve início de aplicação na área de meio-ambiente para buscar estabelecer
procedimentos racionais de atuação interventiva estatal em face de ações humanas possivelmente
daninhas à coletividade. GOSSEMENT,  Arnaud. Le principe de précaution: essai sur l’incidence de 
l’incertitude scientifique sur la décision et la responsabilité publique. Paris: l’Harmattan, 2003, p. 473.
BECHMANN, Pierre, MANSUY, Véronique. Le principe de précaution. Paris: Éditions du Juirs-classer,
2002, p. 31/32.

[6] BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. ADI 6.341. Disponível em: 
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=441447. Acesso em 21.04.2020.

[7] Sobre o Conselho da Defesa Nacional e o Conselho da República, ver DANTAS, Ivo. Da defesa do 
Estado e das instituições democráticas na nova Constituição: Direito Constitucional em crise ou 
legalidade especial – arts. 136 a 144. Rio de Janeiro: Aide editora, 1989, p.40
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