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RESUMO: A covid-19 foi declarada pandemia pela Organiza¢gdo Mundial da Satde na condigdo de
emergéncia em saude publica de importancia internacional. Medidas sanitarias restritivas tomadas
pelos entes federados para prevenir a propagacdo da epidemia nacional mudou o estilo de vida, em
especial os decretos de toque de recolher prevendo punibilidade de natureza administrativa e penal.
Nesse contexto, o artigo analisa o conceito de toque de recolher no cenario pandémico da covid-19,
bem como, o escopo, a natureza juridica, a legalidade, os efeitos juridicos sobre os direitos e liberdades
fundamentais e o controle judicial. A metodologia juridico-descritiva contribui para as discussoes sobre
o Estado faca os necessarios regramentos de forma a garantir as condigdes, ambito e excegdes dessa
medida sejam previsiveis equacionando dentro do possivel a livre locomogéo e a satide da populagao.
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ABSTRACT: Covid-19 was declared a pandemic by the World Health Organization as a public
health emergency of international importance. Restrictive sanitary measures taken by the federated
entities to prevent the spread of the national epidemic changed the lifestyle, especially the curfew
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decrees providing for punishment of an administrative and criminal nature. In this context, the
article analyzes the concept of curfew in the Covid-19 pandemic scenario, as well as the scope,
legal nature, legality, legal effects on fundamental rights and freedoms and judicial control. The
legal-descriptive methodology contributes to the discussions about the State make the necessary
regulations in order to guarantee the conditions, scope and exceptions of this measure are
predictable, equating as far as possible the free movement and health of the population.

Keywords: Covid-19. Right to health. Freedom of Movement. Pandemic. Curfew.
INTRODUCAO

A pandemia ¢ um conceito utilizado para doengas epidémicas
causadas por um fator infeccioso ultrapassando as fronteiras nacionais e se
espalhando para um, para varios ou para todos os continentes ao mesmo
tempo (HENAO-KAFFURE, 2010, p. 55). Se uma epidemia atingir certa
dimensdo geografica serd declarada pandemia pela Organizagdo Mundial
da Satde — OMS.

A doenca epidémica coronavirus disease 2019 definida como
sindrome respiratoria aguda grave - coronavirus 2 (SARS-CoV-2), mais
conhecida por covid-19, foi declarada pandemia pela OMS em 11 de margo
de 2020 (ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DA SAUDE — BRASIL,
2020). O mundo conheceu esta doenca e teve inicio o dificil processo que
afetou grande parte da vida social.

No Brasil, a pandemia da covid-19 afetou inicialmente os
grupos populacionais de alta renda que retornavam do exterior, mas se
espalhou rapidamente para as populacdes de menor poder aquisitivo que
diante das dificuldades em adotar distanciamento social, do reduzido
acesso aos servigos médicos de qualidade e da precariedade de emprego
impossibilitou o isolamento social (PASSOS, 2020). De modo geral, os
paises tiveram que aplicar novos regramentos a ser alterado a medida que
os governos obtém informacdes de epidemiologistas e virologistas sobre
como gerenciar a doenca.

Por sua vez, o governo brasileiro adentrava em cenario
desconhecido e ndo tinha um plano de gerenciamento da crise e das
consequéncias do surto de covid-19. Precisou adotar medidas drésticas
e imediatas como a edi¢do da lei de Emergéncia em Saude Publica de
Importancia Nacional (BRASIL, 2020b) e a apresentagdo do Plano de
Contingéncia Nacional para Infec¢do Humana pelo novo Coronavirus
2019-nCoV (BRASIL, 2020f).

O Congresso Nacional reconheceu a ocorréncia de calamidade
publica e formou comissdo de parlamentares para avaliar as medidas
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orcamentaria e financeira do governo federal para o enfrentamento dos
efeitos economicos decorrentes do estado de excecdo sanitaria enquanto
vigora o decreto legislativo n. 6, de 2020 (BRASIL, 2020c). Nesse interim
houve conflito entre os entes federados quanto ao rearranjo de poderes
de policia sanitéria colocadas pela medida provisoria n. 926/2020 seguida
de sua conversao na lei n. 14.035/2020 (BRASIL, 2020a). O Supremo
Tribunal Federa (STF) na agdo direta de inconstitucionalidade n. 6.341-
DF (BRASIL, 2020d) reconheceu a competéncia concorrente dos estados,
DF, municipios e Unido para legislar sobre satide publica em matéria de
covid-19.

Quanto ao decreto de toque de recolher fundamentado na
finalidade legitima de controle sanitario, a hipotese ¢ a de que tenha
validade juridica a partir da essencialidade dos direitos e liberdades
fundamentais. O decreto de toque de recolher — denominado, também,
de toque de restri¢ao por alguns decretos estaduais e municipais — surgiu
como uma medida sanitaria restritiva de circulagdo de pessoas adotada
pelos entes da federagdo brasileira e por diversos paises como parte de
politicas publicas para conter a transmissao da covid-19.

A metodologia juridico-descritiva do artigo aborda a tematica do
decreto de toque de recolher e suas restrigdes na pandemia do covid-19; sua
validade juridica e a cooperacao federativa; a conformidade juridica da lei
n. 13.979/2020; os efeitos juridicos e o controle judicial perante os direitos
e liberdades fundamentais. O candente tema das liberdades publicas frente
o decreto de toque de recolher na pandemia da covid-19 sera pesquisado
sob a perspectiva legal, o conceito e ambito durante o cenério pandémico,
a natureza juridica da sua decretagdo, o efeito restritivo sobre os direitos
e liberdades fundamentais e o controle judicial das sangdes impostas pelo
descumprimento dessa restri¢ao.

1 O TOQUE DE RECOLHER E SUAS RESTRICOES NA
PANDEMIA DO COVID-19

A lei n. 13.979/2020 (BRASIL, 2020b) nao elencou o toque
de recolher para o enfrentamento da emergéncia de saude publica da
pandemia da covid-19. Entende-se como emergéncia de satide publica um
acontecimento extraordinario que:

(i) constituindo um risco para a saude publica para outros
Estados, devido a propagagdo internacional de doenga e
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(i) potencialmente exigindo uma resposta internacional
coordenada; (BRASIL, 2009).

O toque de recolher na pandemia da covid-19 pode ser definido
como uma medida sanitaria restritiva de aplicacdo da lei que, de modo
temporario € excepcional, impeca a saida das pessoas de determinada
area, independentemente de estarem sauddveis, doentes ou suspeita
de contaminacao. Nao existe defini¢dao legal para o decreto de toque de
recolher pandémico, visto como:

Uma politica governamental que ordena as pessoas e ressalvam da
livre circulacao os trabalhadores dos servigos ditos essenciais —a deixarem
as ruas e espagos publicos em um determinado horario, geralmente a noite,
no intuito de impedir agrupamentos; e/ou

Uma medida sanitaria excepcional que tolhe direitos e liberdades
fundamentais das pessoas voltada para reduzir a taxa de infeccdo humana
e/ou atrasar a disseminagao do coronavirus e das novas variantes.

Por outro lado, a quarentena encontra-se definida em lei n.
13.979/2020 como

[...] restri¢ao de atividades ou separacdo de pessoas suspeitas
de contaminagdo das pessoas que ndo estejam doentes, ou
de bagagens, contéineres, animais, meios de transporte ou
mercadorias suspeitos de contaminacdo, de maneira a evitar
a possivel contaminagdo ou a propagagdo do coronavirus
(BRASIL, 2020b).

Para Sjodin et al. (2020), a quarentena ¢ uma medida sanitaria
aplicada como forma de manter uma determinada regidao ou local sob
controle e evitar entradas e saidas de pessoas no intuito de prevenir a
propaga¢ao de uma doenca infecciosa. Portanto, a quarentena pode ser
aplicada independentemente de as pessoas estarem doentes e contaminadas.
Tal situa¢do ocorreu no periodo que comegou o surto de covid-19 em
Wuhan/China onde duas aeronaves do governo brasileiro trouxeram
cidadaos brasileiros desta localidade e cidades proximas a provincia de
Hubei para serem repatriadas com a condi¢do de que toda tripulagao
passasse por uma quarentena obrigatoria de 18 dias (PEDUZZI, 2020).

Este conceito difere do isolamento que ¢ a

[...] separacdo de pessoas doentes ou contaminadas, ou de
bagagens, meios de transporte, mercadorias ou encomendas
postais afetadas, de outros, de maneira a evitar a contaminagao
ou a propagacao do coronavirus; (BRASIL, 2020b).
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Ja o isolamento serve para manter em local separado geralmente na
propria moradia, os doentes ou infectados pela covid-19. O isolamento pode
incluir a quarentena em massa, a obrigacao de distanciamento social ampliado
ou seletivo, o fechamento de comércios/escolas e a intensa busca de casos e
rastreamento de contato fisico do paciente pelos profissionais de satde.

A implementacgao de restricdes devidamente regulamentadas, via
decreto, tal como o isolamento e a quarentena devem estar fundamentados
na ciéncia, motivado em evidencias técnicas perante fatos e baseados em
informativos estratégicos de satde coletiva da autoridade sanitaria. Para
Niu e Xu (2020, p. e452), o isolamento de casos e contatos de pessoas
doentes e contaminadas sempre foi uma estratégia na luta contra doencas
infecciosas, no entanto, sua eficacia tem variado.

Aadocao do toque de recolher visa quebrar a cadeia de propagagao
do virus, reduzir a velocidade da transmissdo entre as pessoas e permitir
as equipes de saude identifiquem os lugares mais afetadas pelo virus com
o0 objetivo de desenvolver um novo plano sanitario. No toque de recolher,
ndo ¢ necessario identificar os infectados de covid-19 ou com suspeita de
contaminag¢do na area onde a medida sanitaria ¢ imposta. Essa restricao de
circulagdo também se aplica as pessoas saudaveis e alcanca um publico
amplo podendo abranger todo o pais.

O alcance do toque de recolher pode ser abordado nas dimensoes:
pessoal, geografica e temporal. Na dimensao pessoal, o toque de recolher
pandémico ndo fere o principio da igualdade quando aplicado a certos
grupos, por exemplo, aos maiores de 65 anos e portadores de doencas
cronicas desde que esta restri¢do se respalde em dados médico-cientificos
regulamentados. Mas afinal quais doengas sdo cronicas? Com que dados
cientificos e técnicos determinam o inicio da idade de 65 anos?

Na dimensao geografica, o alcance do toque de recolher pode ser
implementado em todo o pais ou apenas em alguns estados e/ou municipios
ou mesmo em alguns bairros da cidade. E, na dimensao temporal, a
implementagdo da restricdo por um periodo indefinido atinge a esséncia
de alguns direitos e liberdades basicas, como a liberdade de locomocao, e
viola o principio da proporcionalidade.

Portanto, medidas sanitarias restritivas devem viracompanhadas
das excecdes com vistas a protecdo dos direitos e liberdades
fundamentais. Embora nao seja possivel que as pessoas deixem seus
lugares durante as restrigdes pode ser necessario permitir com base
em alguns motivos obrigatérios como problemas de satde, ir trabalhar
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para certas profissoes, atendimento de necessidades basicas (comida,
medicamentos, entre outros).

Ressalvas na legislagdo abrandam insatisfagdes generalizadas e
indicam aos cidadaos se tratar de uma restricdo sanitaria que se somam
aos esforgos para conter a propagagdo das infecgdes por coronavirus.
Neste processo, ¢ importante dar seguranga juridica para que as pessoas
sujeitas as restricdes saibam em que circunstancias se faz necessario
remover, afrouxar ou aumentar algumas limitagdes. Eis a importancia da
regulamenta¢do do poder de policia sanitaria, via parlamento, no cenario
pandémico da covid-19.

2 AVALIDADE JURIDICA DO TOQUE DE RECOLHER E A
COOPERACAO FEDERATIVA NA PANDEMIA DA COVID-19

A Administragao Publica foi dotada de poderes administrativos para
garantir e proteger a ordem publica. Além da seguranca e da tranquilidade
publica, o terceiro elemento da ordem publica ¢é a salubridade publica que
se volta aos assuntos de higiene e saude publica. Medidas tomadas para
proteger a saude publica sao medidas de aplicagdo da lei sanitaria.

O artigo 196 da Constituicdo (BRASIL, 1988) assegura que
a saude ¢ um “[...] direito de todos e dever do Estado [...]”, portanto,
contabiliza como dever estatal a garantia que todos vivam suas vidas com
saude fisica e mental. Além de prestar servigos de saude para o tratamento
de doencas, o poder publico deve tomar medidas administrativas de
aplicagdo da regra sanitéria para eliminar/reduzir as doengas que ameagam
a saude publica. Um dos métodos eficazes para proteger a satde publica ¢
a prevencao de doencas infecciosas e contagiosas.

Mesmo que o governo ja adota as medidas necessarias para
proteger a coletividade de epidemias e endemias, tais medidas podem
nao ser suficientes durante uma pandemia. Assim, o poder publico deve
ampliar as medidas sanitérias principalmente diante do surgimento de uma
nova enfermidade sem que tenha imunizante.

Nesse intento, o toque de recolher tem sido uma das medidas
sanitarias tomadas pelos Estados durante o cenario pandémico. A inten¢do
¢ garantir que os hospitais tenham leitos suficientes para pacientes com
covid-19 e que os procedimentos médicos regulares, sempre que possivel,
possam continuar conforme planejado.
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Em tempos de pandemia da covid-19, o toque de recolher tem
sido uma medida sanitéria restritiva adotada pelos governadores e prefeitos
brasileiros. Para Santos (2020, p. 157), a competéncia dos governos locais
diante da pandemia decorre:

No coerente exercicio do poder discricionario, compete ao
gestor publico, diante de uma norma que indique diversas
alternativas, a definicdo da melhor opgdo. Opgao esta que
representa o efetivo cumprimento do interesse publico, tendo
em conta que esta legitimada pela lei — visto que seja uma
alternativa legal, criada pelos representativos legislativos
eleitos pelo povo — e pela figura democratica do gestor — pessoa
cuja proposta de governo foi eleita pela maioria do povo.

Consentaneo a esta tese, os ministros do STF por maioria
restringiram a possibilidade de responsabilizacdo dos agentes publicos
no periodo pandémico de covid-19 com base em parametros cientificos
e técnicos associados aos principios constitucionais da prevencao e
precaucao. A decisdo do STF estabeleceu que:

1. Configura erro grosseiro o ato administrativo que
ensejar violacdo ao direito a vida, a saude, ao meio
ambiente equilibrado ou impactos adversos a economia,
por inobservancia: (i) de normas ¢ critérios cientificos e
técnicos; ou (ii) dos principios constitucionais da precaugdo
e da prevengdo. 2. A autoridade a quem compete decidir deve
exigir que as opinides técnicas em que baseara sua decisdo
tratem expressamente: (i) das normas e critérios cientificos
e técnicos aplicaveis a matéria, tal como estabelecidos por
organizagdes e entidades internacional e nacionalmente
reconhecidas; ¢ (ii) da observancia dos principios
constitucionais da precaugdo ¢ da prevengdo, sob pena de se
tornarem corresponsaveis por eventuais violagdes a direitos.
(BRASIL, 2020¢)

O STF se posicionou sobre a responsabilizacdo dos agentes
publicos na seara civil e administrativa - por agdo ou omissao dolosa ou
erro grosseiro - de atos praticados para combater a pandemia da covid-
19 incluindo suas consequéncias econdmicas e sociais. Nesta a¢do nao se
discutiu as medidas de natureza penal praticados pelos agentes publicos
contra o cidadao durante a pandemia.

Em matéria de protecdo a vida, saide e meio ambiente, a
jurisprudéncia do STF recomenda a autocontengdo para as decisdes
tomadas pelo Poder Publico com base nos principios constitucionais da
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prevencao e da precaugcdo (BARROSO, 2020). De qualquer modo, a lei n.
13.979/2020 (BRASIL, 2020b) apenas encontra-se prevista expressamente
as restrigoes de isolamento e quarentena. O toque de recolher ndao tem
uma defini¢do na norma juridica brasileira tampouco existe alguma norma
especifica que preveja tal instituto.

O toque de recolher, em tese, ¢ de carater temporario estipulado
pelo poder publico por um periodo predeterminado ou determinavel com
base na interpretagdo extensiva da lei de Emergéncia em Saide Publica de
Importancia Nacional (BRASIL, 2020b). A forma como esta lei foi redigida
tem permitido ampla interpretacdo das restricdes pelo poder publico
respaldando-se na adaptacdo do cenario pandémico imprevisivel e mutavel.

A ideia por detras do toque de recolher — normalmente no
periodo noturno — ¢ reduzir a propagacao do virus e fortalecer as agdes
fiscalizatorias contra aglomeragdes vista em festas clandestinas ou bares
legalizados. A exigéncia de ficar em domicilio a noite significa que
menos pessoas irdo se encontrar umas com as outras. Ademais, o toque de
recolher varia de acordo com a localidade e em alguns lugares a venda de
alcool ¢ proibida apds determinado horario.

O toque de recolher pandémico objetiva reduzir o avanco da
covid-19 sem interromper completamente a vida social ao tempo que limita
as interagdes sociais. O elemento subjetivo desta restricao sanitaria ¢ o
confinamento domiciliar obrigatorio e a delimitagdo da livre circulagao das
pessoas. Ja o elemento objetivo ¢ a protecdo da satude coletiva na tentativa
frear a propagacdo do coronavirus e atenuar o volume de pacientes nos
sistemas publico e privado de saude.

O toque de recolher é um ato administrativo do Executivo que,
embora vigente em determinado periodo, tem consequéncias significativas
para as pessoas abrangidas pelo decreto. Uma vez que a restri¢do sanitaria
do toque de recolher ¢ limitada a uma ordem para ndo sair as ruas e
destinada a um grupo de pessoas (pre)determinadas.

Neste contexto, os entes federados tém legitimidade para decretar
medidas sanitarias restritivas dado que a Constituigdo estipula a cooperagao
federativa. O federalismo cooperativo foi reafirmado pelo STF no julgamento
de inconstitucionalidade da Medida Proviséria 926/2020 convertida na Lei
n. 14.035/2020 (BRASIL, 2020a) relativo a autonomia dos entes federados
para adotar medidas sanitarias de barrar o avango do novo coronavirus. A
autonomia dos entes federados para cuidar da satide consta expressamente
no artigo 23, inciso II, da Constitui¢ao (BRASIL, 1988).
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O federalismo cooperativo pretende a “[...] duplicacdo da maquina
administrativa do Estado dar autonomia (liberdade) as partes componentes
da federacdo.” (REVERBEL, 2012, p. 249). Propde distribuir o poder
politico entre as diferentes partes da federagdo garantindo que ndo haja
um governo central todo poderoso. No federalismo, a divisdo de poder
fortalece a democracia representativa ao proteger a liberdade e promover a
tomada de decisdes locais sobre questdes de importancia regional.

O federalismo cooperativo na emergéncia de satde publica ¢é
importante para alcancar os resultados necessarios no enfrentamento da
covid-19 diante de situagdes cotidianas vivenciadas pelos governadores e
prefeitos na gestdo sanitaria. Os estados podem experimentar e aprender uns
com os outros adotando praticas bem-sucedidos alcangadas em um estado,
bem como permite a adaptacdo de normas para atender as circunstancias
de cada estado em particular.

Todavia, os entes federados t€ém posi¢des diferenciadas em relagao
a disseminacgdo do coronavirus justificando, assim, leis e politicas diversas, a
exemplo da posi¢do do governante que fecha suas fronteiras para pessoas de
outras regioes. Verificou-se conflitos entre o governo federal, governos dos
estados e governos municipais sobre responsabilidades pela gestao da pandemia
desde a deteccdo da covid-19 no pais por contendas politico-partidarias e
lacunas juridicas do pacto federativo (RODRIGUES; AZEVEDO, 2020).

Pode-se dizer que se todos os estados aplicassem as mesmas
regras e politicas certamente ndo haveria esperanga de avangos na politica
publica de satude. O federalismo cooperativo abre espacgo para fazer algo
diferente e melhor.

3 A CONFORMIDADE JURIDICA DA LEI N. 13.979/2020 NA
PANDEMIA DA COVID-19

No Brasil, o toque de recolher pandémico encontra-se imposto
por governadores e prefeitos com decretos autdnomos publicados no
Diario Oficial. A publicizagdo deste ordenamento juridico permite que
sejam tomadas decisdes antecipadamente pelo cidadao a fim de mitigar as
restrigdes aos direitos e liberdades fundamentais das pessoas.

A base juridica do toque de recolher ¢ a lei n. 13.979/2020
(BRASIL, 2020b), artigo 3°, cuja autoridade competente decide as
acOes necessarias para proteger a coletividade. Entende-se como “agdes
necessarias” para conter a covid-19:
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I-isolamento; I1 - quarentena; I1I - determinagao de realizagdo
compulsoéria de exames médicos, testes laboratoriais, coleta
de amostras clinicas, vacinagdo e outras medidas profilaticas
ou tratamentos médicos especificos; I1I-A—uso obrigatorio de
mascaras de prote¢ao individual; IV - estudo ou investigagdo
epidemiologica; V - exumagdo, necropsia, cremacdo e
manejo de cadaver; VI — restrigdo excepcional e temporaria,
por rodovias, portos ou aeroportos, de entrada e saida do
Pais; e a locomogdo interestadual e intermunicipal; VII -
requisicao de bens e servicos de pessoas naturais e juridicas,
hipotese em que serda garantido o pagamento posterior
de indenizagdo justa; e VIII — autorizagdo excepcional e
temporaria para a importacdo e distribuicdo de quaisquer
materiais, medicamentos, equipamentos e insumos da area
de saude sujeitos a vigilancia sanitaria sem registro na Anvisa
considerados essenciais para auxiliar no combate a pandemia
do coronavirus, desde que: a) registrados por pelo menos
1 (uma) das seguintes autoridades sanitarias estrangeiras e
autorizados a distribuicdo comercial em seus respectivos
paises: 1. Food and Drug Administration (FDA); 2.
European Medicines Agency (EMA); 3. Pharmaceuticals
and Medical Devices Agency (PMDA); 4. National Medical
Products Administration (NMPA); (BRASIL, 2020b).

No Estado Democratico de Direito, a liberdade ¢ a regra; a
restri¢ao € a excecdo. Os poderes que limitam ou impedem o direito de
locomogao devem estar definidos em lei, em caso de conflito aparente
de principios, o STF observa os requisitos da adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

Ferreira (2016, p. 59) discorre sobre a complicada distingao dos
limites da lei ao permitir que os Poderes extrapolem as suas competéncias
¢ um precedente muito perigoso. De igual modo, Mattos, Santin e Cachichi
(2020) assinalam que a restri¢cdo de atividades econdmicas para contengao
da pandemia ndo pode ser feita por intermédio de decretos executivos que
tém fun¢do meramente regulamentar. Sendo assim, os valores democraticos
embutidos na questdo demandam a observancia da razoabilidade e de
proporcionalidade pelo Tribunal Constitucional.

A autoridade competente dispde da discricionariedade limitada a
lei em sentido formal, notadamente em se tratando de abordagem policial
que indaga cidadao dos motivos da sua saida da residéncia seguida de
autuagdo criminal por esta conduta. Os poderes da Administragdo devem
ser regulamentados um a um podendo escolher o modo mais adequado
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de acordo com a situacdao. Purull (2021) relata os efeitos dos estados
de excecdo aplicados na pandemia, da retirada da seguranca social e o
abandono dos setores mais vulneraveis, enquadrados em um desenho de
modelos de governanga baseados na racionalidade de mercado, dao conta
de uma cidade cuja fratura social ¢ fundada por um estado de excegao
permanente, produzindo um tipo de cidade que encontra sua principal
legitimidade no estado de excegao.

O toque de recolher ¢ uma medida que proibe totalmente as
pessoas de abandonarem suas residéncias durante a emergéncia de saude
publica da pandemia de covid-19. Assim, o conceito constitucional de
liberdade ndo contempla um suposto direito fundamental de colocar em
risco a saude das outras pessoas e a liberdade pressupode responsabilidade,
caso contrario seu exercicio para além dos seus limites, configura abuso de
direito. Em igual posicdo de fundamentalidade esta o direito igualmente
fundamental a saude.

Entre os motivos para detencdo esta a for¢a normativa de um
decreto de governo estadual ou municipal respaldada no poder de policia
sanitario da lei n. 13.979/2020 (BRASIL, 2020b). Esse ¢ o caso do decreto
n. 41.874/2021 (DISTRITO FEDERAL, 2021), ora revogado, que — em
razdo do periodo agudo da pandemia da covid-19 — o governador proibiu
a circulacao de pessoas no Distrito Federal das 22 horas as 05 horas entre
os dias 8 a 22 de margo de 2021, prorrogaveis, sob pena de detencdo e
condugdo coercitiva a delegacia para procedimento inquisitivo. Vejamos:

Art. 1° Fica decretado toque de recolher das 22h as 05h em
todo o territério do Distrito Federal.

[...]

Art. 6° O deslocamento urbano realizado, por qualquer meio,
em desconformidade com as regras do presente Decreto
autorizara o encaminhamento imediato do autor do fato a
autoridade policial competente para as providéncias cabiveis,
sem prejuizo da imposi¢do de multa individual no valor de
R$ 2.000,00 (dois mil reais), a ser cominada pela Forca-
Tarefa criada pelo Decreto n°® 41.849, de 27 de fevereiro de
2021, mediante registro motivado, no auto de infrag¢do, do
horario do deslocamento irregular, da identidade do infrator
e do local em que for abordado. (Grifo nosso).

Este decreto distrital ¢ demais decretos estaduais e municipais
tém desafiado a justiga. Enquanto a matéria constitucional ¢ julgada no
STF, magistrados e promotores estaduais tem divergidos da medida. E o
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caso da liberdade provisoria de um comerciante preso por descumprir regra
sanitaria do governo de Sdo Paulo ao obrigar o fechamento de comércio
dito ndo-essencial na regido de Ribeirao Preto. O juizo da Comarca entende
que o decreto estadual respaldando a prisdo € inconstitucional por ferir o
livre exercicio do trabalho e da livre circulagio (ARANHA, 2021).

Dentro dessa visao, o Ministério Publico de Santa Catarina acredita
na inconstitucionalidade do formato do decreto de toque de recolher, assim
como o Ministério Publico de Minas Gerais tem recomendado as policias
civil e militar em Uberlandia a ndo abordarem ou deterem pessoas para
conducdo a delegacia por descumprimento do toque de recolher pandémico
no periodo noturno (IGOR, 2020; DRECHSEL, 2021).

Vieira Junior e Cardoso (2021, p. 269) pontuam ilegitimas as
restricdes determinadas pela administra¢do sanitaria como “[...] manifesta
inconstitucionalidade formal dos atos normativos que as veiculam, também
se revelam materialmente viciadas, a partir de uma analise pautada
pelo postulado da proporcionalidade.”. Existem casos perturbadores em
que os governos estaduais e municipais parecem usar a covid-19 para violar
os direitos humanos, restringir ainda mais as liberdades fundamentais e o
espaco civico e assolapar o Estado de Direito. Portanto, as sang¢des por
violagdes das medidas sanitarias devem ser proporcionais € ndo impostas
de forma arbitraria ou discriminatoria.

A autoridade policial tem se apoiado no artigo 268 (BRASIL,
1940) ao interpretar extensivamente como norma penal em branco para
enquadrar cidaddo que descumpra decreto de toque de recolher pandémico
de governador ou prefeito impedindo a livre circulagdo. Considera-se
norma penal em branco a hipétese em que o complemento normativo
provém de fonte diversa para dai surtir efeito do preceito primario da
conduta definida pelo tipo penal.

As atuais disposi¢des normativas do toque de recolher sdo de
natureza sanitaria ¢ administrativa que se apoiam em ordenamento penal
promulgada em 1940, em muitos aspectos, incompativel com as condigdes
atuais. Entre as medidas listadas na lei n. 13.979/2020 (BRASIL, 2020b)
para o enfrentamento da emergéncia de saude publica da pandemia da
covid-19 nao consta o toque de recolher.

J& o isolamento de pessoas doentes ou com suspeita de
contaminag¢do da covid-19 deve ser regulamentado por tempo limitado na
sua residéncia ou em locais com condigdes sanitarias e cientificas encontra-
se descrito no artigo 2.°, inciso I, da lei n. 13.979/2020 (BRASIL, 2020).
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As medidas de isolamento, quarentena e toque de recolher sdo medidas
diferentes. A infringéncia do isolamento e da quarentena podem acarretar
a detengao de pessoa por infracdo de medida sanitaria preventiva prevista
no artigo 268 do codigo penal (BRASIL, 1940) independentemente que a
Unido tenha decretado estado de sitio nos termos da Constituicdo Federal.

Sobre as restricdes em tempos de pandemia, Gongalves; Macedo
Neto e Ribeiro (2020, p. 2595) discorrem a situacdo diante da dicotomia
entre o garantismo penal de Luigi Ferrajoli e o principio da supremacia
do interesse coletivo sobre o privado. Para a Anistia Internacional (2020,
p. 15), organizacdo internacional de luta pelos direitos humanos, aponta
que os governos devem implementar medidas de mitigagdo e evitar
medidas de toque de recolher para lidar com covid-19 que podem ter um
efeito desproporcional sobre grupos e individuos marginalizados, como
residentes de assentamentos informais e pessoas que nao tém onde morar.

E arbitrario custédia policial ou deten¢io em massa de cidaddos
que descumprem decreto de toque de recolher por ndo se apoiar em lei
discutida e aprovado no Congresso Nacional. E essencial que as autoridades
em todo o mundo priorizem as melhores praticas de satde publica e nao
medidas coercitivas que se revelam contraproducentes.

A detencao por descumprir toque de recolher na pandemia desafia
analise de constitucionalidade da medida pelo STF, pois a Constituigao em
seu artigo 5°, inciso XXXIX (BRASIL, 1988), assegura “ndo ha crime sem
lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacdo legal”.

4 EFEITOS JURIDICOS E O CONTROLE JUDICIAL DO
TOQUE DE RECOLHER SOBRE OS DIREITOS E
LIBERDADES FUNDAMENTAIS NA PANDEMIA DA
COVID-19

O toque de recolher na pandemia da covid-19 afeta direitos e
liberdades fundamentais como o direito de locomocgdo, a liberdade e
seguranga pessoal, o direito ao trabalho, o direito a educacgdo e o direito
ao respeito da vida privada. Em linhas gerais, o toque de recolher deve ser
avaliado de acordo com a situagao concreta que pode atingir a esséncia dos
direitos e liberdades fundamentais suprimindo a livre circulagao.

Existe controvérsia a respeito da justificativa interventiva erigida
pelo governante de proteger a saude da populagdo. Medidas administrativas
que cerceie a circulagdo de pessoas, como o toque de recolher noturno, ¢
um fendmeno de colisdo de direitos fundamentais em sentido amplo:
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[...]1 O dever do estado de proteger os direitos de seus cidadios
obriga-o a produzir uma medida tdo alta quanto possivel
deste bem. Isso, porém, ndo ¢ possivel sem intervir na
liberdade daqueles que prejudicam ou ameagam a seguranga
publica. (ALEXY, 2015, p. 60).

Nao se pode dizer que o toque de recolher afeta todos os direitos
e liberdades fundamentais na mesma intensidade. A autoridade publica
que a decreta deve estipular o horario, a duragdao, o ambito, as excegdes
desta restri¢do objetivando conter a velocidade de disseminagdo da covid-
19. As medidas administrativas de aplicacdo da lei sanitaria devem ser
proporcionais a gravidade do perigo epidémico a ser evitado. Portanto, a
adocdo de medidas mais severas do que o necessario para prevenir o risco
nao devem ser aplicadas.

O decreto de toque de recolher com a intengao de prevenir doengas
epidémicas aplicados por um periodo indefinido e ininterruptamente ferem
a esséncia das liberdades publicas. Nesse sentido, Chaves Junior e Padua
(2021, p. 698-699) se posicionam sobre a liberdade de locomogdo em
tempos de pandemia:

[...]éadequadaarestri¢doaliberdade sembasena Constitui¢ao
Federal? Apo6s checagem da validade da intervencao e
da restricdo desse direito fundamental, observaram-se
reprovadas as medidas de lockdown e restricdo de vias
terrestres, pois desproporcionais. A rigidez constitucional e
o constitucionalismo contemporaneo determinam, impdem
e obrigam o afastamento do mantra sobre a “inexisténcia
de direitos absolutos”, e este texto usa a proporcionalidade
justamente para proteger, ¢ nao para flexibilizar direitos.

No Brasil, as excecdes a livre locomogao por doenca epidémica
ndo estdo claras e previsiveis no ordenamento juridico como a que se
encontra disposta no artigo 5°, item 1, alinea ‘e’ da Convengdo Europeia
dos Direitos do Homem?!. Esta norma expressa literalmente o direito a
liberdade e a satide de todos podendo a liberdade ser restringida por lei

'"ARTICLE 5 Right to liberty and security 1. Everyone has the right to liberty and
security of person. No one shall be deprived of his liberty save in the following cases and
in accordance with a procedure prescribed by law: [...] (e) the lawful detention of persons
for the prevention of the spreading of infectious diseases, of persons of unsound mind,
alcoholics or drug addicts or vagrants;”

"ARTIGO 5° Direito a liberdade ¢ a seguranga 1. Toda a pessoa tem direito a liberdade e
seguranca. Ninguém pode ser privado da sua liberdade, salvo nos casos seguintes ¢ de acordo
com o procedimento legal: [...] €) Se se tratar da detencdo legal de uma pessoa susceptivel de
propagar uma doenga contagiosa, de um alienado mental, de um alcodlico, de um toxicomano
ou de um vagabundo;” (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 1950).
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para ndo propagar ou prevenir doencas infecciosas. Cavalcante Filho e
Barza (2020, p. 200) aponta respostas a disseminacao da covid-19 frente ao
controle estatal da mobilidade humana no Mercosul e na Unido Europeia:

No caso europeu, apesar das amarras do direito comunitario,
os Estados-membros tém atuag@o tolerada pelas instancias
supranacionais, com desafio de preservar liberdades
comunitarias. No MERCOSUL, a ordem regional autoriza
maior interven¢ao dos Estados, com desafio de prosseguir
em uma efetiva livre circulagao.

A lei de Emergéncia em Saude Publica de Importancia Nacional
nao previu o toque de recolher para combater perigo epidémico de covid-19.
Por esta razdo, a constitucionalidade dos decretos estaduais anticoronavirus
foram objeto de duas a¢des diretas de inconstitucionalidade (ADI) ajuizadas
pelo presidente da Republica, Jair Messias Bolsonaro ao STF.

A ADI 6764 MC/DF (BRASIL, 2021a) pedia a suspensao
dos decretos dos governadores da Bahia, do Rio Grande do Sul e do
Distrito Federal e a ADI 6855 MC/RN (BRASIL, 2021b) dos decretos
dos governadores do Rio Grande do Norte, do Pernambuco ¢ do Parana
no tocante ao fechamento de atividades ditas ndo-essenciais, o toque de
recolher noturno e restricao de venda de bebidas alcodlicas como medidas
adicionais na luta da pandemiada covid-19. Ao restringir a circulacao e deter
pessoas ndo envolvidas em atividade criminosa depende de lei aprovado
pelo Congresso culminou mitigada pelo STF com base nos principios da
prevencgado e da precaugdo decorrente de jurisprudéncias reiteradas sobre
o assunto afastando, assim, os pedidos do chefe de Executivo quanto a
inconstitucionalidade dos decretos estaduais por violagdo dos principios
da legalidade e da proporcionalidade.

O modelo de controle de constitucionalidade pode ser examinado
incidentalmente pelo juizo estadual com recurso ao STF entre as partes
ou examinada diretamente pelo STF quando interposta pelo rol taxativo
de pessoas disposta na Constitui¢do Federal, artigo 103, incisos I a IX
(BRASIL, 1988). O juiz ao decidir aplica a lei aprovada pelo parlamento,
contudo, a norma ¢ incapaz de prever todas as situacdes cotidianas devido
ao seu carater coletivo, impessoal e abstrato.

A ADI n. 6764 requer a interpretacdo conforme a Constitui¢ao
de dispositivos da lei de liberdade econdmica (BRASIL, 2019) e da lei
de emergéncia de satde publica de importancia internacional (BRASIL,
2020b). Diante disso indaga-se: qual a validade de um decreto de toque
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de recolher de conteido autdbnomo e normativo — que fere a regra
constitucional de elaboragdo de normas - fundamentado na finalidade
legitima de controle sanitario? A resposta encontra-se na essencialidade
dos direitos e liberdades fundamentais.

Do ponto de vista finalistico, o decreto ¢ socialmente benéfico no
seu teor e descontinua-lo pode resultar em danos irreparaveis a satide coletiva.
Sobre o repertério da covid-19, as decisdes do STF tém atuado no limite,
quiga, fogem de sua jurisprudéncia habitual de ouvir, de provocar e de acatar
pedidos da Procuradoria Geral da Republica, instituicdo que defende dos
interesses individuais indisponiveis, difusos, coletivos e sociais, nos termos
dos artigos 127 e 129, da Constitui¢do Federal (BRASIL, 1988). Foi o caso
relatado pelo jornal Folha de Sao Paulo que ouviu experts ao tema quanto as
decisdes heterodoxas do STF de se opor ao posicionamento politico do chefe
do Executivo com a formagao de um tipo de “jurisprudéncia de excecao™:

Especialistas reconhecem a necessidade de o Supremo
adotar medidas duras contra o bolsonarismo, mas dizem que
tergiversar com o devido processo legal, independentemente
da finalidade que se busque, pode levar a criacdo de
precedentes perigosos que, no futuro, venham a ser usados de
maneira arbitraria pelo Judicidrio em geral. Além das decisdes
judiciais, a corte também iniciou um movimento fora dos
autos para barrar bandeiras do presidente. (TEIXEIRA, 2021).

A pandemia da covid-19 ndo isenta os governantes de sua
obrigagdo de equilibrar cuidadosamente os interesses em jogo e de usar
os poderes da/de policia para cumprir suas obrigagdes relacionadas aos
direitos humanos. Nos casos em que a manuten¢do da ordem e o uso da
forca tenham dado origem a violagdes dos direitos humanos, o poder
publico deve iniciar prontamente investigacdes completas, eficazes e
independentes e garantir que todos os responsaveis prestem contas de suas
acOes em julgamentos justos.

CONCLUSAO

Doencas pandémicas ameacam a saude global devendo o Estado
tomar acgdes preventivas e corretivas para eliminar o perigo que mudam o
estilo de vida e interferem nos direitos e liberdades fundamentais. Em prol
da protecdo da saude publica, os governadores e prefeitos brasileiros tém
editados decretos de toques de recolher como medida sanitaria preventiva/
reativa para limitar a propagacao do novo coronavirus.
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O toque de recolher na pandemia da covid-19 cerceia o direito de
ir, vir e ficar com o objetivo de salvaguardar o direito a vida. Governadores e
prefeitos tém se respaldado no julgamento do STF sobre a responsabilizagao
civil e administrativa dos agentes publicos no periodo de pandemia. O STF
decidiu que, em matéria de direito a vida, a satide e a0 meio ambiente,
devem observar os principios constitucionais da precaucao e da prevencao
sob pena de responderem por eventuais violacdes a direitos.

Considerando que os efeitos da pandemia continuardo por muito
tempo ¢ imprescindivel editar os regramentos que facilitem a gestao desse
processo. Neste interim uma boa politica de informagao e sensibilizacao
quanto a gravidade da doenga no sentido das pessoas nao se aglomerarem
associado a uma fiscalizagdo autuante ja permitem prevenir calamidades
de satde publica.

A pandemia colocou a prova o modelo federativo de cooperacao
diante da crise sanitaria que colocou os governadores e prefeitos como os
protagonistas da politica publica de satide. Necessario fortalecer o federalismo
cooperativo, uma vez que uma decisdo isolada de um ente federado nao tem
a capacidade de lidar por conta propria com a crise sanitaria.

A crise de satde global causada pela pandemia apresenta desafios
extraordinarios que exigem medidas igualmente extraordinarias. Pensado
para evitar aglomeragdes, o toque de recolher deve ser apropriado (atingir
0 objetivo de conter o virus), ser necessario (ndo existe outra maneira que
atinja os objetivos) e ser proporcional (a restri¢gdo da liberdade apreciada
com os resultados obtidos no enfrentamento do virus).

Para futuras pesquisas, sugere-se um didlogo epistémico entre
desenvolver o estudo de “teste de proporcionalidade” de Robert Alexy e o
marco do “federalismo cooperativo”. A pesquisa de outros trabalhos nessa
area pode contribuir para o aprofundamento dos estudos sobre o toque de
recolher como medida para combater o aumento nos casos da covid-19.
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