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RESUMO

Objetivo: com o presente artigo busca-se discutir 0s institutos penais cuja importancia
intensifica-se num periodo de pandemia como o vivenciado, entre 0s quais 0s bens
juridicos coletivos, as normas penais em branco e os crimes de perigo; pretende-se
também delinear as infrac6es penais que podem advir nos casos de descumprimento
de medidas tendentes a contencéo da propagacéao do virus Covid.

Metodologia: A metodologia adotada na pesquisa é a de carater dedutivo, com a
fixacdo de premissas, das quais se extraem as conclusdes apresentadas, seguindo a
pesquisa, a revisao bibliografica e a analise dos textos normativos pertinentes.

Resultados: Concluiu-se que, num periodo de pandemia, ha determinadas categorias
penais cujas importancias s&o revigoradas, impondo uma nova compreensao
doutrinaria acerca desses institutos e, ainda, que o Direito Penal, como ultima
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instancia de controle de comportamentos (ultima ratio), compreende definicbes de
crimes que se relacionam diretamente com este momento.

Contribuicdes: A relevancia do artigo esta na revisitacdo de conceitos muitas vezes
criticados por parte da doutrina, a exemplo dos bens juridicos coletivos, das normas
penais em branco e dos crimes de perigo, bem como na atualidade da reflexao
proposta sobre os tipos de crimes que, numa fase de pandemia, podem ser cometidos
se descumpridas as regras relacionadas a este momento tao singular.

Palavras-chave: Pandemia; Direito Penal; Dogmatica; Crimes.

ABSTRACT

Objective: This paper seeks to discuss the criminal institutes which importance is
intensified in a period of pandemic, such as currently experienced. The collective legal
goods, the blank criminal norms and the crimes of danger, as well as the intention
outline the criminal offenses that may arise in cases of non-compliance with measures
to contain the spread of the Covid virus.

Methodology: The methodology adopted in the research is deductive, with the setting
of assumptions. The conclusions presented are extracted following the research, the
bibliographic review and the analysis of the relevant normative texts.

Results: In a pandemic period there are certain criminal categories which importance
IS reinvigorated, imposing a new doctrinal understanding about these institutes and
also that Criminal Law has definitions of crimes that directly relate to this moment, as
the last instance of behavior control (ultima ratio),

Contributions: The relevance of this paper is to revisit concepts that are often
criticized by the doctrine, such as collective legal goods, blank criminal rules and
crimes of danger, as well as the current reflection on the types of crimes that, in a
pandemic phase, can be committed if the rules related to this singular moment are not
complied with.

Keywords: Pandemic; Criminal Law; Dogmatic; Crimes.

1 INTRODUCAO

Durante todo o ano passado, e com a real possibilidade de extensao para o
ano de 2021 em curso, vive-se um periodo heterodoxo, sem precedentes para as

geracdes viventes, e com repercussdes em termos de saude publica, psicologicas,
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econbmicas e culturais ainda nao previsiveis. Em termos concretos, seria
inquestionavel especulacdo qualquer estimativa a respeito de quando seréao
ultrapassadas as barreiras inerentes a situacao atualmente estabelecida.

Ha, com efeito, uma pandemia em curso, desenvolvida em aparentes ondas,
e que nao delineou, até o presente momento, o exato momento de sua refracdo. A
maioria das pessoas experimentaram um periodo de recluséo dificil; a abertura de
determinadas atividades n&o veio acompanhada do término de variadas limitacdes,
de resto necessérias, sem as quais os indices de contaminacdo ndo deixam de
avancar.

As emocbes e 0s sentimentos surgem de maneira muito distinta do que
normalmente acontece, pois todos estdo oprimidos por uma realidade que nunca foi
experimentada. Somam-se ao medo, o0 tédio e a angustia, na medida em que a
liberdade de transito das pessoas € comprimida com amplas justificativas.

Em uma situacdo complexa como a presente, € importante discutir algumas
guestdes juridicas, em especial no ambito do Direito Penal. Observa-se que ha alguns
tipos penais que sobressaem, que tém a sua incidéncia mais pertinentes a este quadro
e, além disso, ha consequéncias em termos dogmaticos, inerentes a teoria do Direito
Penal, que se revelam importantes. De maneira que o objetivo deste texto € tratar da
perspectiva penal da pandemia, das categorias juridicas que se afiguram mais
relevantes e, finalmente, dos crimes que se mostram correlacionados com este
momento e com toda a situacdo em particular.

Serd realizada, de inicio, uma abordagem geral e, posteriormente, pretende-
se especificar os termos desta discusséo para, finalmente, ingressar-se na teméatica
mais atinente aos tipos penais que se poderiam revelar numa situacdo de pandemia.

Neste periodo de pandemia, pelo menos trés categorias do Direito Penal,
deveras rechacadas em algumas abordagens, adquirem um novo sentido e, deste
modo, convidam a reflexdo. Sobre cada uma delas dar-se-a breve tratamento na
sequéncia.

A metodologia adotada na pesquisa é a de carater dedutivo, com a fixagéao de
premissas, das quais se extraem as conclusdes apresentadas, seguindo a pesquisa,

a revisao bibliogréfica e a analise dos textos normativos pertinentes.
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2 A IMPORTANCIA DOS BENS JURIDICOS COLETIVOS

A trajetdria da teoria do bem juridico, como sabido, inicia-se no século XIX,
mediante a perspectiva de que o bem juridico haveria de ser considerado em termos
de lesdes aos interesses das pessoas (FEUERBACH, 1840, p. 41-6); ou seja, aludiria
a violagdo cometida contra um determinado interesse individual. Para a época, este
pensamento continha uma dimensdo importante, sendo um preambulo de
densificacéo teorica do conceito, mas néo respondia, sobretudo, a um questionamento
pertinente aquele tempo, e que dizia respeito aos crimes contra 0s sentimentos
religiosos; nestes crimes, a violagcao nao dizia respeito exclusivamente a uma pessoa
(BIRNBAUM, 2011, p. 10-30). Em decorréncia desta realidade, a evolucéo da ideia de
bem juridico passou a abarcar as lesfes coletivas e, até a atualidade, assiste-se a
uma espécie de refor¢co muito consistente na teméatica da criminalizagéo das condutas
que afrontem interesses nédo individualizaveis. Os exemplos sdo varios, como 0 meio
ambiente, o sistema financeiro e o patriménio publico, para mencionar-se apenas 0s
mais corriqueiros.

Muitos autores, entretanto, recusam legitimidade a incriminacédo das condutas
que ndo se reportem a um individuo concreto. O argumento, nesta perspectiva, € o de
uma indevida expansdo do Direito Penal, que deveria concentrar-se nas suas
caracteristicas iluministas, isto €, de cobertura dos fatos violadores aos interesses das
pessoas individualmente consideradas, transferindo-se as demais lesdes coletivas
para outros ramos do Direito. Na linha do que destacadamente afirma HASSEMER
(2001, p. 232), o Direito Penal deveria adstringir-se a um ndcleo estrito (eine
Reduzierung des Strafgesetzbuchs auf ein Kernstrafrecht), consistente na tutela de
interesses reconduziveis a uma espécie de dimensao pessoal.

Quando, porém, vive-se um periodo como o atual, de agravamento de uma
pandemia, para todos os profissionais do Direito que sao criticos a criminalizacéo de
condutas que violam interesses coletivos, surge o 6nus argumentativo de explicar de

gue maneira poder-se-ia dar conta desse tipo de situagédo, que envolve uma ampla
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coletividade de individuos indeterminados e ultrapassa, a mais ndo poder, a limitada
compreensao de desvinculacdo dos homens e mulheres de sua dimenséao social.

Ao explicar-se de uma melhor forma, os autores que defendem a ideia de que
o Direito Penal deveria seguir aferrado ao seu chamado padréo classico, ou seja, 0
Direito Penal cuja tutela estivesse concentrada na propriedade, no patriménio e,
consequentemente, que aludisse exclusivamente a protegdo dos interesses
individuais, conduzem-se, inequivocamente, em direcdo a uma Vvisao elitista, na
medida em que buscam retirar do Direito Penal diretamente os comportamentos, em
dltima analise, praticados pelas classes sociais mais abastadas, relegando o Direito
Penal unicamente para que tenha a sua incidéncia nos casos de delitos praticados
pelas pessoas menos afortunadas (HEFENDEHL, 2010, p. 104/105).

Ademais, a verdade é que, ao tratar-se da protecdo da salde publica, ou seja,
da incidéncia criminal na protecdo deste interesse coletivo, sobretudo em tempos de
pandemia, esti-se efetivamente a reconhecer a importancia desta categoria, qual
seja, dos bens juridicos coletivos. A salude publica, seja dito, consiste, desde o anterior
ponto de vista de HUNGRIA (1958, p. 96/97), no perigo comum a saude de um
indefinido nimero de pessoas, sendo certo, por este motivo, que o direito a sua
preservacdo nasce uniformemente a todos 0s consociados, na qualidade de
integrantes do meio social, em razao do fato da consorciacdo em si.

Dessarte, quem refuta a ideia dos bens juridicos coletivos desconsidera a
saude publica e, consequentemente, 0s interesses mais expressivos das pessoas
desprotegidos numa situagcao de pandemia. Noutras palavras, ao experimentar-se um
momento tdo complexo, revigora-se o ponto de vista segundo o qual a tutela penal
deve abarcar ndo apenas os interesses individuais, mas também os interesses da
coletividade e, desta forma, evidencia-se o equivoco dos profissionais que, a pretexto
de um purismo do Direito Penal, tornam-no irrelevante, em um momento em que as
necessidades de protecdo mostram-se mais evidentes.

Uma concluséo preliminar sobre o tema, portanto, € de que se afigura como
consequéncia do periodo de pandemia o refor¢co a tese de que o Direito Penal n&o

deve deixar de proteger os interesses coletivos.
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3 A FORMA DE TIPIFICACAO COMO CRIMES DE PERIGO

A segunda categoria dogmatica a ser relida, dados os influxos de um periodo
de pandemia, refere-se aos denominados crimes de perigo. Numa definicdo breve,
pode-se exprimir que nos crimes de perigo a incriminagdo nao requer uma conduta
gue produza lesdo ao bem juridico, bastando que lhe cause uma ameaca de dano.
Conforme leciona FIGUEIREDO DIAS (2012, p. 308), ao atender a forma como o bem
juridico € posto em causa pela atuacao do agente, surgem os crimes de perigo, em
que o tipo penal é preenchido independentemente de qualquer dano, bastando-lhe o
risco, a ameaca de lesao.

A ameaca, em certos casos, deve ser demonstrada empiricamente, nas
hipéteses dos denominados crimes de perigo concreto e, noutras situacoes, €
pressuposta pelo legislador, ou seja, da mera realizacdo da conduta é possivel extrair
efetivamente um risco de violacdo ao bem juridico, sendo estes os crimes de perigo
abstrato (JESUS, 2010, p. 229).

Tais crimes de perigo, como sabido, sdo alvos constantes de ataques
doutrinarios relativamente a sua ilegitimidade e, para alguns, de sua inerente
inconstitucionalidade (FIGUEIREDO DIAS, 2012, p. 309/310), ao argumento de que o
Direito Penal haveria de incidir somente quando houvesse dano, ou seja, um resultado
efetivamente lesivo ao bem juridico.

A guestdo, todavia, é que se vive numa época em que a dimensao do risco,
com as suas caracteristicas muitas vezes globais, com mecanismos sofisticados de
apreensdo das probabilidades de dano, é significativamente importante, tornando a
lesdo, em variados casos, evitavel. Atualmente, é possivel prever situacdes que, se
realmente ocorrerem, implicardo em uma gravidade brutal, de consequéncias
extraordinarias. Quando este evento acontece, é natural que se antecipe a tutela
penal, de modo que, antes que a lesdo ocorra, e com o objetivo de inibi-la ou evita-la,
o Direito Penal atue em efetivo para tutelar e proteger o bem juridico.

Como concluséo, esta protecédo antecipada consiste na tentativa de prevenir

comportamentos que, em geral, se ocorrerem, afetarao pessoas concretas, como é

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.05, n.62, p.1-22, V.2 Especial Covid. 2021
[Received/Recebido: Janeiro 10, 2021; Accepted/Aceito: Margo 22, 2021]

Esta obra esta licenciado com uma Licenga Creative Commons Atribuicdo-NaoComercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 02, n°. 64, Curitiba, 2021. pp. 1 - 22

possivel depreender do singelo exemplo da incriminacado do condutor de veiculo em
condicbes de embriaguez; o que se almeja tutelar € menos a seguranca viaria, como
abstracdo, mas de forma majoritaria a vida ou a integridade fisica das pessoas que
possam vir a ser atingidas pelo motorista irresponsavel.

No caso dos crimes que apresentam relagdo com a fase de pandemia pela
qual se passa atualmente, ocorre a mesa situacdo. Como sera abordado adiante, sdo
condutas que representam perigo para os demais membros do corpo social, e que se
mostram puniveis previamente a causacdo de qualquer dano que, por ser de tal
ordem, e poder representar tal magnitude, justifica-se a antecipacéo de incidéncia do
Direito Penal, com o objetivo evidente de que a lesdo, com essas caracteristicas,
simplesmente ndo ocorra.

Nesta perspectiva, uma segunda consequéncia para o Direito Penal, nestes
tempos de pandemia, € o aumento da validacdo das incriminacdes feitas ao modo de
crimes de perigo.

4 AS NORMAS PENAIS EM BRANCO

Sinteticamente, normas penais em branco carecem de complementacao para
a sua perfeita incidéncia. BITENCOURT (2012a, p. 199) assevera que sdo normas de
contetdo incompleto, vago, por dependerem de complementacdo por outra norma
juridica (lei, decreto, regulamento, portaria); ou seja, o tipo penal, ou o modelo de
conduta descrita pela lei penal, para concretizar-se, requer 0 acréscimo de uma outra
norma, a ensejar a classificacdo dessas normas penais em branco como lato sensu
ou stricto sensu. A primeira delas busca o complemento derivado da mesma fonte
formal da norma a ser complementada; ou seja, simplificadamente, a lei penal é
completada por outra lei em sentido formal; diversamente, a norma penal em branco
stricto sensu recolhe o seu complemento de normas cujo autor é formalmente diverso,
como no caso de a lei penal ser complementada por decretos ou regulamentacdes
emanadas do Poder Executivo (ALFLEN, 2004, p. 6768).
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A nomenclatura, em si, ndo se revela tdo importante, pois o que deve ser bem
compreendido € o fato de que as normas penais em branco que em seu conteudo
carecem de complemento e, sobretudo, se o conteudo exige um complemento néo
legislativo, consistente em atos administrativos. E o que ocorre, por exemplo, no crime
de trafico de drogas, em que a indicacdo das substancias entorpecentes nao é feita
na lei penal, mas, acertadamente, por intermédio de portarias da autoridade
administrativa competente.

Nas normas penais em branco ndo ha macula ao principio da legalidade,
desde que a lei penal, evidentemente, estabeleca o “nucleo duro” da norma, ligado
aos verbos, a definicdo de o que necessita de complemento, de modo a privativamente
controlar a escolha politico-criminal do delito penalmente punivel; ou seja, desde que
remeta ao complemento apenas aspectos técnicos, por uma necessidade proveniente
do que se necessita para a eficaz protecdo do bem juridico ou pela necessidade de
ajustes regionais e locais, derivados de especificidades geogréficas, econémicas ou
socioculturais (GUARAGNI, 2014, p. 53).

E importante destacar que determinadas situaces exigem, para a plena
eficdcia normativa, de uma espécie de velocidade regulamentadora, que o parlamento
muitas vezes ndo é capaz de dar, seja no sentido do preenchimento do contetido, seja
no de alteracbes que, eventualmente, mostrem-se necessarias. Os atos normativos
expedidos pelo Poder Executivo, por meio de seus diversos 6rgaos, como o Ministério
da Saude, tém a possibilidade de regular muito mais adequadamente os meios de
combate e os efeitos da pandemia, inserindo algumas de suas regulamentacdes,
como complemento, no corpo de normas penais prévias, e que, por si s, encerram o
conteudo do que € proibido ou ilicito.

Soma-se a este fato a circunstancia de que um acontecimento da gravidade
de uma pandemia obriga a uma reflexdo a respeito do confronto entre o interesse
publico e o interesse particular. O Direito Constitucional de outrora consagrou a tese
da preponderancia do interesse publico sobre o interesse particular; entretanto, como
se sabe, este entendimento esta decaindo em beneficio da tese favoravel a um certo
tipo de individualismo. A situacdo que se vivencia mostra, contudo, que a Carta

Constitucional ndo é formada somente de direitos, visto que também institui deveres.
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De forma que o interesse publico, sobretudo em situacBes draméticas de crise,
adquire maior relevancia do que o interesse particular e, portanto, implica no dever de
as pessoas submeterem-se as variadas determinacdes que tém muito menos um
sentido paternalista de proteger o individuo de si préprio, visto que o paternalismo
consiste na interferéncia sobre a liberdade de alguém, justificada por razdes referentes
exclusivamente aos beneficios, necessidades ou interesses da pessoa coagida em si
(DWORKIN, 1975, p. 230), propendendo mais as necessidades de proteger a
coletividade em virtude do inegavel potencial de disseminacéo do virus, na hipotese
concreta da pandemia.

Noutros termos, significa que, ao ser-se limitado na possibilidade de sair as
ruas do modo como se fazia ha alguns meses, em qualquer horario, tal determinacéo
nao busca, exclusivamente, garantir que as pessoas ndo se contaminardo, mas, sim,
evitar que se tornem em um vetor de contaminacéo de outras pessoas, em especial
as mais frageis e situadas em grupos de risco. Busca-se, destarte, evitar que as
pessoas tornem-se uma "fonte de perigo" (Gefahrenquelle), uma espécie de bomba
relégio que conduzira o virus e as suas mazelas a uma infinidade de outros individuos.

Todas essas determinacfes, dada a variabilidade das circunstancias em uma
pandemia, sdo feitas em ambito administrativo pelos Poderes Executivos federais,
estaduais e municipais ao complementar determinadas normas penais, notadamente
as normas penais em branco. Por este motivo que uma consequéncia, adicional para
o Direito Penal, do momento presente, € a revitalizacao das relagdes entre o Direito
Penal e outros ramos do Direito, e das normas penais em si que carecem de

complementagéo.
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5 OS CRIMES DA PANDEMIA

O Titulo VI, do Cdédigo Penal brasileiro, trata dos crimes contra a
incolumidade publica, cuja definicdo é o estado de preservagao ou seguranca em face
de possiveis eventos lesivos (HUNGRIA, 1958, p. 7). A saude publica, como j& foi
visto, é reconhecida como um “direito de todos e, consequentemente, como um bem
de interesse social’; € o bem juridico protegido num dos capitulos deste Titulo,
evidentemente como uma projecdo do direito a vida em si ou da integridade das
pessoas; 0 que significa, por sua vez, que o bem juridico coletivo, no caso a saude
publica, remete-se, derradeiramente, a pessoas ou individuos concretos, que podem
ser afetados de forma especifica pelos comportamentos realizados em detrimento da
coletividade, ou, como leciona Bitencourt, a saude constitui “ndo s6 um bem juridico
individual, mas, também, um bem juridico coletivo, com uma clara dimens&o social”
(2012b, p. 299).

Os crimes contra a saude publica, cumpre-se dizer, “acarretam situagao de
perigo a indeterminado ou nao individuado” numero de pessoas (HUNGRIA, 1958, p.
7), bem como almejam tutelar, no geral, pela via de normas penais em branco,
interesses que sao coletivos, tudo a conjugar as reflexdes iniciais levadas a cabo neste
trabalho com as particulares figuras hauridas do Cédigo Penal.

Antes, contudo, importa destacar que, alheiamente ao Cadigo Penal, existem
ordens normativas importantes e que repercutem na configuracdo do Direito Penal em
tempos de pandemia. A primeira delas é a Lei n°. 13.979/2020, que textualmente
assenta em seu artigo 1°., § 1°., que: “As medidas estabelecidas nesta lei objetivam a
protecdo da coletividade”. Este dispositivo legal institui trés medidas que sao
importantes mencionar: a primeira € o isolamento, consistente na separacdo de
pessoas doentes ou contaminadas; a segunda e a quarentena, que trata da restricao
ou separacdo de pessoas suspeitas de contaminacao; e, finalmente, a terceira € a
possibilidade de realizacdo compulséria de exames, testes, coletas de amostras e
vacinagdo. A Lei n° 13.979/2020, ademais, passou a incluir a diversidade de
competéncias entre os variados entes da Federacdo na determinacdo dessas

medidas; ou seja, a protecao da coletividade, neste caso, ndo se restringe a imposi¢ao
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de incumbéncias apenas a Unido, pois Estados-membros e Municipios, igualmente,
podem atuar dentro das esferas de suas atribuicdes. Esta lei, cumpre esclarecer, foi
posteriormente alterada pela Lei n°. 14.019/2020, que, entre outras determinacoes,
incluiu a expressa obrigatoriedade de manter-se a boca e o nariz cobertos por
mascara de protecdo individual para circulacdo em espacos publicos e privados
acessiveis ao publico, em vias publicas e em transportes publicos coletivos, bem como
em veiculos de transporte remunerado, como taxis e aplicativos, 6nibus, avides e
embarcacoes.

Além das leis, compde o quadro normativo a Portaria n°. 356, de 2020, do
Ministério da Saude, em que, a partir da declaracdo do estado de emergéncia, sdo
estabelecidas determinacdes mais especificas sobre o isolamento e a quarentena,
sendo certo que a Portaria Interministerial n°. 5, de 2020, que assinalava a
responsabilizacdo administrativa, civil e penal das pessoas que se recusassem ao
atendimento das determinacdes legais foi revogada pela Portaria Interministerial n°.
9, também editada em 2020.

ApoOs apresentado com brevidade na secdo acima o cenario, cabe voltar os

olhos com mais aten¢do ao Cdédigo Penal.

5.1 O ARTIGO 268 DO CODIGO PENAL

Certamente, o crime de maior importancia para o periodo em curso é o
tipificado no art. 268, do Cédigo Penal, em que se incrimina a infracdo de medida
sanitaria preventiva, ou seja, 0 tipo penal aponta para o descumprimento de
determinacao do Poder Publico, destinada a impedir a introducéo ou a propagacao de
doenca contagiosa.

A conduta em comento € apenada com detencdo de um més a um ano, de
modo que, desde logo, deve-se esclarecer que se esté diante de uma infragdo penal
de menor potencial ofensivo; portanto, aplicam-se as regras alusivas a Lei n°.
9.099/1995, inclusive, com a inibicdo da prisdo em flagrante, mediante a possibilidade
de transacao penal e, certamente, ndo ocorrendo, com a virtual suspenséao condicional

do processo e, em caso de condenagdo, de substituicdo de pena privativa de
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liberdade. Logo, é de notar-se que a consequéncia penal é caracterizada por alguma
brandura, de maneira que é muito dificil, para ndo ponderar que € quase impossivel,
imaginar que uma pessoa venha a ser preso acaso condenado pelo art. 268, do
Caodigo Penal.

O fato mencionado no paragrafo anterior, entretanto, ndo reduz a importancia
do dispositivo, neste caso, por um positivo papel simbdlico do Direito Penal, na
percepcdo de contencdo de comportamentos, bem como pelo escopo de prevencao
contra tais tipos de conduta. O carater simbdlico do Direito Penal, com efeito, esta em
significar que uma norma de proibi¢cdo penal ndo se reduz a sua relevancia funcional,
sendo que, também, ostenta uma relevancia simbdlica (symbolische Bedeutung), a
qual reside na manifestacdo de desaprovacdo das condutas descritas (HORNLE,
2006, p. 36). Ora, se ha um sentido preventivo no Direito Penal, este apresenta-se
particularmente quando a conduta € prevista abstratamente como crime; ap6s o
sujeito cometer a infracdo, como € evidente, parece um pouco mais discutivel afirmar-
se, em termos tedricos, de prevencao, ao menos da situacao concreta.

O art. 268 do Cddigo Penal € uma norma penal em branco, com
caracteristicas bastantes peculiares, sobretudo no quadro atual referente ao virus
Corona. Este evento ocorre porque a sua plena eficacia requer uma norma que
contenha “a determinacdo do Poder Publico, tendente a impedir introducdo ou
propagacédo de doenca infecciosa, podendo constar de ato administrativo ou de lei”
(JESUS, 1996, p. 315).

Este complemento pode derivar de uma pluralidade de fontes, como a Lei n°.
13.979/2020, bem como as disposi¢cdes dos Estados-membros e Municipios que,
igualmente, estejam a regular o comportamento das pessoas durante a pandemia, de
forma que a integracdo do dispositivo penal em comento da-se ndo somente por
intermédio de lei, mas, sobretudo, de atos administrativos emanados do Poder
Executivo e, majoritariamente, de atos administrativos que tenham como origem 0s
mais variados entes da Federacdo, como Estados-membros e Municipios. Jesus
esclarece que se deve entender o Poder Publico como “[...] qualquer autoridade que

aja nos limites de sua competéncia, podendo ser federal, estadual ou municipal’
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(1996, p. 316), sendo este o mesmo entendimento vocalizado por Nelson Hungria
(1959, p. 101).

A partir do exposto acima, admite-se alguma variagdo no que concerne a,
efetivamente, quais os comportamentos determinados ou proibidos, na medida em
que cada ente federal poderd dispor acerca deles consoante a maior ou menor
intensidade do quadro relacionado a pandemia que se apresente em seu respectivo
territorio.

Em lugares litoraneos, por exemplo, a vedacdo municipal a circulacdo em
praias pode redundar no descumprimento da determinagdo municipal, em incidéncia
do crime em comento. A recusa ao uso de mascaras, em determinados ambientes, se
imposta por normas estaduais ou municipais, igualmente integra o tipo penal e
viabiliza a atuacdo dos 6rgaos de persecucédo penal, sucedendo 0 mesmo nos casos
em que esta determinado, por exemplo, o recolhimento noturno ou algum tipo de
‘toque de recolher” tendente a reducdo de circulagdo de pessoas e,
consequentemente, a propagacéao do virus.

O crime, ademais, € de mera conduta, vale dizer, pouco importando se
efetivamente ocorre algum resultado lesivo. Noutras palavras, ainda que ndo haja
propagacéo ou introducdo de doenca contagiosa, 0 mero descumprimento, a mera
infringéncia a determinacéo do Poder Publico revela, por si s6, a incidéncia do crime.
Como ensina Bitencourt, a simples desobediéncia a determinacdo do Poder Publico
implica na consumacao do crime e, tratando-se “de crime de perigo abstrato,
desnecessaria para sua configuracao a efetiva introducéo ou propagacédo de doenca
contagiosa” (2012b, p. 312).

De notar-se que as determinacdes do Poder Publico, cujo descumprimento
origina o crime do art. 268, do Cadigo Penal, ndo séo, reitere-se, exclusivamente as
determinacdes do Poder Publico federal. As determinacdes federais, estaduais e
municipais, todas elas componentes desse conceito de Poder Publico, se infringidas,
geram a incidéncia penal, de maneira que se torna importante rememorar a licao
antiga, segundo a qual, nesta situacdo, a competéncia da autoridade de que emana a
determinacao pode ser examinada, ou seja, 0 juiz criminal que se depara com alguém

acusado de infringir o art. 268, do Codigo Penal, pode verificar se a disposicao
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administrativa do Estado-membro, do Municipio ou da Unido foi feita transbordando,
ou ndo, a competéncia que lhe é outorgada constitucionalmente (HUNGRIA, 1958, p.
101); porém, ndo lhe é dado ingressar na conveniéncia da medida. Vale por dizer, ndo
cumpre neste caso, ao Poder Judiciario, avaliar a adequacédo da medida adotada por
qualquer uma das esferas do Poder Publico, esfera insuscetivel de ser sindicada, visto
que é atribuicdo da autoridade administrativa.

Torna-se relevante lembrar que, no plano da normativa federal, define-se o
isolamento como uma medida concernente a quem tem o virus Corona, a moléstia, a
tal ponto que, para a configuracdo do descumprimento quanto ao isolamento, ha
necessidade de comunicacéo prévia a pessoa afetada acerca da compulsoriedade da
medida; isto é, o sujeito deve ser cientificado formalmente da necessidade de seu
isolamento. Similarmente, a obrigatoriedade da quarentena depende de ato especifico
das autoridades competentes, a revelar a necessaria formalizacao, individualizada, de
que essas medidas sdo estabelecidas para com os individuos respectivos.
Depreende-se da leitura da Portaria n° 356/2020 que, ao seu final, consta um anexo
em que se dispde sobre o "termo de consentimento”, no qual se declara a devida
informacdo sobre a necessidade de tal ou qual das restricdes, isolamento ou
quarentena.

Tudo, deve-se repetir, sem prejuizo das demais medidas eventualmente
estabelecidas no ambito municipal e estadual, e cujo descumprimento fazem
despontar o crime do art. 268, do Cddigo Penal. A restricdo municipal quanto ao
ingresso em parques, a vedacdo da abertura de comércios ndo essenciais, 0S
impedimentos de festas e aglomeracfes, todas estas disposi¢cdes, nos casos de
doloso desatendimento, sdo habeis a cominacao penal a que se tem feito referéncia,
porque, uma vez mais, no caso, a norma penal em branco aceita a complementacao
oriunda do ambito de sua competéncia, de cada um dos entes da Federacéo.

A resisténcia ao atendimento dessas determinacdes, com o corolario de
colocar em risco a saude e a vida de terceiros, encontra no Direito Penal uma das vias
de contencgéo.

Como é evidente, o complemento da norma penal em branco apresenta o que

se designa por ultratividade, o que equivale a dizer, mesmo depois de cessada a
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pandemia e revogados o0s decretos e instrumentos normativos respectivos, o agente
tiver violado essas disposicfes administrativas complementares ao art. 268, do
Caodigo Penal, respondera pela sua conduta, ndo se beneficiando da abolitio criminis.
Do contrario, muito simplesmente, haveria a completa ineficacia das medidas
preventivas, cuja extingcdo futura representaria um tipo de autorizagcdo para o seu

descumprimento.

5.2 EPIDEMIA EM PANDEMIA

A epidemia configura-se em um crime relacionado ao momento atual, com
incidéncia mais dificil de vislumbrar-se; alids, o grave crime de epidemia, previsto no
art. 267, do Cddigo Penal, em que se aponta: "causar epidemia, mediante a
propagacgéo de germes patogénicos”, com a elevada pena de dez a quinze anos de
recluséo.

O crime de epidemia requer que sejam tracadas trés distincdes do ponto de
vista da gravidade concernente a essas situacées, como o faz Bitencourt (2012b, p.
302/303). O primeiro nivel € o de surto, havendo aumento repentino de determinada
doenca em local especifico, como um bairro ou cidade. Exemplificativamente, em
determinado periodo, acontece um surto de sarampo, um surto de malaria, e este
evento esta circunscrito a determinada localidade. Mais grave do que o surto é a
epidemia, a contaminacao de varias pessoas, em curto espaco de tempo, em varios
lugares, em patamar superior as expectativas, como num Estado-membro ou pais. O
terceiro nivel € a pandemia em si, consistente no contagio e na infeccdo de varias
pessoas, em variados locais, muitas vezes em diversos paises. Pode-se dizer, em
sintese, que a pandemia é uma epidemia global.

A primeira questéo que se deve responder ao analisar-se o art. 267, do Codigo
Penal, é se é possivel a incriminacdo por epidemia, no caso de haver uma pandemia.
Este tema traz alguma divergéncia, levando-se a crer que a resposta € positiva. A
razao € a seguinte: se for realizado um mapeamento do mundo em termos da difuséo
do COVID-19, possivelmente se verificara que varios locais tém uma incidéncia mais

baixa do virus, e que algumas cidades concentram a maior parte das contaminagdes.
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Evidentemente, ha oscilagbes quanto a este quadro pelo motivo de que em alguns
locais a incidéncia das contaminacdes apresenta elevacdes, ao passo que, noutros,
ha reducdes no contagio, invertendo-se as posi¢cdes ao longo do tempo.

Ora, supondo-se que alguém contaminado, sabidamente contaminado, dirige-
se a uma localidade onde ha poucos registros do virus Corona, e espalhe a doenca
ou algumas de suas variagfes, dadas as novas cepas do virus, sera possivel que
esse individuo responda pelo crime de epidemia previsto no art. 267, do Cédigo Penal,
nao obstante haja uma situacéo instaurada de pandemia e, portanto, um problema de
ordem global.

No caso da epidemia, cumpre esclarecer, o objetivo do agente, do sujeito
ativo, ndo é efetivamente causar a morte de pessoa determinada. Tanto isso é
verdade que, quando o crime de epidemia ocorre, e dele resulta a morte de alguém,
a sua forma é agravada, segundo o paragrafo 1°., do art. 267, do Cdédigo Penal,
aplicando-se a pena em dobro. O objetivo, neste caso, é atingir a coletividade; se
resultar em morte, 0 sujeito responde pela modalidade qualificada do delito. Se o
objetivo do agente € causar a morte de uma pessoa s, de algum modo nela
inoculando o virus, do que sucede o falecimento, h& o crime de homicidio do art. 121,
§ 2°. (homicidio qualificado), inciso Ill, do CAdigo Penal, praticado por meio que gera
perigo comum (HUNGRIA, 1958, p. 98).

Importa salientar que o crime de epidemia € punido, inclusive, na modalidade
culposa, nos casos em que, por imprudéncia ou negligéncia, o individuo gera a
propagacéo de germes patogénicos.

E interessante problematizar a situacéo, realizando-se um paralelo com o
dificil tema, para a dogmaética penal, da contaminacéo pelo virus HIV. O escopo deste
tema paralelo é meramente para tracar um paralelo, observando-se que diversos
argumentos dessa inesgotavel discussao seréo olvidados.

Suponha-se, nessa linha heuristica, que o sujeito sabe que tem HIV e pbe-se
a manter relacdes sexuais desprotegidas. Basicamente, a primeira indagacdo que
surgira é sobre se a vitima sabia ou ndo sabia que o seu parceiro esta contaminado.
N&o é irrazoavel o alvitre daqueles que dizem que, se a vitima sabia e consentiu, esta-

se diante da chamada autocolocacédo voluntaria em risco, e que dissipa, afasta a
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responsabilidade penal do autor, porquanto ai ndo se estaria a criar um risco
juridicamente proibido. Se a vitima consentiu, e vem a ser contaminada, acaba por
suportar a carga da sua propria decisdo. Mas, por outro lado, pode acontecer de a
vitima néo saber que o seu parceiro € portador do virus HIV. Neste caso, se vier a ser
contaminada, ha diversas respostas extraidas da doutrina, como, por exemplo, a que
alude a uma tentativa de homicidio, a periclitacdo da saude, embora o que parece
preponderar, com alguma razéo, seja a solucéo pelo crime de lesdo corporal que, na
diccédo do art. 129, do Cdodigo Penal, ndo € s6 a ofensa a integridade fisica, senéo
que, também, a salde das pessoas.

Sucede, porém, uma distingdo importante entre os casos do HIV e Corona.
No caso do HIV, o advento da morte demora, desloca-se no tempo para o futuro, se é
gue ocorre, na medida em que ha um conjunto de tratamentos e medicamentos, hoje
em dia, que podem, realmente, fazer com que o individuo viva toda a vida que haveria
de viver, ndo obstante a infeccdo. No caso do virus Corona, isto ndo ocorre, pois a
relacdo entre a contaminacdo e a eventual morte podem encontrar uma relacdo de
guase imediatidade temporal, em virtude da alta carga letal do virus e da inexisténcia
de eficaz ou comprovado tratamento médico. Portanto, o sujeito que, voluntariamente,
contamina alguém, no caso da COVID, nao ter4 excluida a sua responsabilizagcao por
homicidio, a depender da situac&o concreta.

A conduta de propagacédo do virus direcionada a um individuo, ou grupo de
individuos concretos, ndo elide a possibilidade de responsabilizacdo criminal por
homicidio ou por lesé@o corporal, ao passo que o direcionamento do comportamento
em detrimento de uma coletividade de pessoas indeterminadas, mesmo numa
situacdo de pandemia, pode revelar o crime de epidemia, do art. 267, do Cddigo Penal.

A gravidade que a situacao de epidemia encerra é tao significativa, que cabe
lembrar a situacdo do uso de armas quimicas em guerras e a repulsa que tal ato gera
no ambito do Direito Internacional. No Brasil, o antigo Decreto n°. 4.766/1942, no seu
art. 51, dispunha que: "causar epidemia em tempos de guerra, no interesse de Estado
em guerra contra o Brasil", era punido com pena de morte. O Codigo Penal Militar,
atualmente em vigor, preceitua similar punicdo em seu art. 385, estabelecendo a pena

de morte quando, em uma situacdo de guerra - evidentemente, todos sabem que no
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Brasil a pena de morte é vedada, sendo excetuado o caso de guerra declarada - se
causa epidemia. Nao somente pelas mortes que se arrisca ceifar numa tal situacao,
mas, igualmente, porque a deflagracdo de uma epidemia gera imenso panico nas
pessoas e rebaixa o nivel da qualidade de vida de todos a patamares nunca pensados,
implicando, portanto, numa experiéncia de degradacao pessoal, o patamar da puni¢cao

que |he é correlata alcanga nivel tdo expressivo.

5.3 DEMAIS CRIMES RELACIONADOS A PANDEMIA

Marginalmente, e com uma incidéncia menos evidente, ha outros crimes de
gue se poderia cogitar numa situacdo como a atual, de pandemia. O objetivo neste
segmento € meramente relacionar algumas figuras penais que, em certos casos,
poderiam fazer-se presentes, em vista de determinados comportamentos.

O art. 131, do Cddigo Penal, consistente no perigo de contagio de moléstia
grave, é um deles, ao assinalar a conduta tipica de "praticar, com o fim de transmitir
a outrem moléstia grave de que esta contaminado, ato capaz de produzir o contagio".
A pena estabelecida varia entre um a quatro anos de recluséo, e é preciso observar
que neste dispositivo a conduta é direcionada a um individuo ou pessoa determinada.
Portanto, cuida-se de um crime de perigo individual, e ndo de um crime de perigo
comum ou coletivo; ou seja, o individuo sabe que estad contaminado ou, ho minimo,
deveria saber que estd contaminado e, ndo obstante, pratica um ato suscetivel de
gerar o contagio de outra pessoa.

Ndo parece tdo simples definir o que seja moléstia grave para o
aperfeicoamento deste tipo penal; entretanto, este objetivo € secundario neste
momento do estudo, porque € certo que a Covid-19 € uma moléstia grave e, para as
finalidades legais, este fato € o que basta. As discussfes doutrinarias apontam, no
caso de outras doencgas, para duvidas acerca da gravidade respectiva das moléstias,
a qual ndo vem definida em diploma normativo algum.

Na hipotese em foto é possivel dizer que o sujeito que pratica, com relacdo a
outrem, pessoa individualizada e determinada, um ato suscetivel de contaminacao,

pode responder pelo crime de perigo individual do art. 131, do Cdodigo Penal, o que se
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d& mesmo que a contaminacao efetivamente néo ocorra, pela razao evidente de que
se trata de um crime de perigo, que se aperfeicoa com a mera causac¢ao do risco, ou
seja, com a probabilidade de dano.

A lesdo corporal, por sua vez, prevista no art. 129 do Codigo Penal, é crime
que, como ja referido, ndo diz respeito exclusivamente a integridade fisica,
contemplando protecdo, também, a salde das pessoas, razdo pela qual, no caso de
efetiva contaminacéo dolosa, em nédo havendo, por 6bvio, a morte, € delito que nao
se pode excluir entre aqueles de verificacao possivel em sucedendo a transmissao do
virus. Cabe lembrar que a lesdo corporal, quando implica em risco de morte, é
qualificada como grave, com pena elevada ao patamar de um a cinco anos de
reclusao, e, se alude a enfermidade incuravel, torna-se gravissima, ensejando a pena
variavel entre dois a oito anos de reclusao.

Finalmente, o art. 330 do Cdodigo Penal, isto é, o crime de desobediéncia,
surge como uma espécie de crime subsidiario, tal qual um soldado de reserva, para
agueles casos em que o art. 268, que é a infringéncia de normas administrativas, nao
se fizer presente.

Numa situacdo como a atual, é natural que o poder do Estado se amplifique,
porque é necessario que normas e regramentos governem mais enfaticamente o
comportamento das pessoas, evitando a difusdo da contaminacédo, e, por isso, 0
descumprimento de ordens emanadas das autoridades estatais pode, eventualmente,
convocar a incidéncia do art. 330 do Cédigo Penal, que também e infracao penal de
menor potencial ofensivo, mas que, nem por isso, deixa de ostentar consequéncias
de indole penal. Como € sabido, a caracterizacdo da desobediéncia exige ordem
direcionada a pessoa especifica, e 0 seu mero descumprimento, desde que nao se
trate de comando manifestamente ilegal, & suficiente para a configuragdo do crime.
Deste modo, a determinacéo de dissipacao de reunides de pessoas, a imposicao de
retorno ao ambiente doméstico, se vigente algum toque de recolher, ou mesmo a
concitacdo a utilizagdo de mascara, pela autoridade publica, se vierem a ser ignoradas
pelo particular, podem ensejar o crime de desobediéncia, se ndo redundarem,
obviamente, na caracterizacao de crime mais grave, por isso que a incidéncia do art.

330 do Cadigo Penal é, como dito, subsidiaria.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

De tudo o que foi exposto, assinala-se que o Direito Penal, em tempos de
pandemia, ndo é exclusivamente o derivado do Cdédigo, pois ha um conjunto de
normativas, sobretudo administrativas, que completam o arcabouco legal tendente a
lidar com essa situagdo complexa e dificil.

N&o se pode ostentar ilusdo alguma de que o problema da pandemia € algo a
ser resolvido por meio do Direito Penal; um quadro como esse mostra que, no conjunto
das ordens do conhecimento, em que se apresentam o Direito, a Politica, a Economia,
a Saude, quando a situacdo no plano da saude publica é radical, todas as outras
ontologias regionais, de alguma maneira, submergem, e é natural, porque se esta
diante de um aspecto que diz respeito a sobrevivéncia do ser humano.

Dessarte, ndo se pode imaginar que, com o Direito Penal resolva-se, de modo
suficiente, uma pandemia de consequéncias ainda tao incertas.

Por outro lado, ha também uma consequéncia importante, porque revela que
o Direito Penal apresenta-se como 0 mecanismo mais gravoso, a direcionar para a
protecdo dos interesses das pessoas, e, no fim, da coletividade em si. O Direito Penal
ndo deve ser convocado a partir de qualquer lesdo que se realize a ordem juridica,
pois ha outras formas de resolvé-las; no entanto, ha hipéteses mais graves, para as
quais o Direito Penal sera irrenunciavel.

N&o obstante, verifica-se no Brasil um desleixo sucessivo quanto ao
cumprimento das normas ditadas mediante o escopo de fazer arrefecer a
disseminacdo do virus por meio de festas e reunides clandestinas, a promocéao
indevida de aglomeracfes, a refutacdo ao uso de mascaras e equipamentos de
protecao, a circulacdo em locais vedados pautada pelo mero espirito de lazer e sem
qualquer necessidade. A aparente recusa, ou 0 voluntario esquecimento quanto ao
acionamento dos mecanismos penais de contencdo de comportamentos sao assim
havidos como ilicitos, porque transgressores das determina¢gbes do Poder Publico,
terd dado o seu contributo para essa arriscada flexibilizagdo. A mensagem normativa

transmitida pelo Direito Penal ndo pode ser trivializada, e a sua incidéncia, nestes
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casos cada vez mais corriqueiros, assinala com énfase necesséria os tipos de conduta
gue, numa pandemia, sdo simplesmente intoleraveis.

Ao concluir-se, importa dizer que o papel do Direito Penal precede ao seu
préprio acionamento, pois antes mesmo de alguém violar uma norma penal, essa ja
esta cumprindo o seu papel de contencdo de determinados comportamentos, de forma
que o Direito Penal também € constitutivo dessa grande teia complexa, que € a rede
das relacdes intersubjetivas.

Num momento tdo inusitado, em que imperam as restricbes e um dificil
processo de distanciamento social, paradoxalmente, deve-se compreender como é
importante o relacionamento entre as pessoas. Por tratar-se efetivamente de relagdes
gue se estabelecem entre pessoas, o Direito Penal compde essa complexidade.

Em suma, as consequéncias da pandemia para o Direito Penal sdo a
revitalizacdo do conceito de bens juridicos coletivos, a constatacéo da importancia das
normas penais em branco, dado o dinamismo das relacdes sociais, e a constatacao
de que, para determinados casos, é correta a formulacao de tipos penais ao modo de
crimes de perigo. Adicionalmente, conclui-se que ha figuras tipicas de incidéncia
apropriada para o quadro de pandemia em que se vive, de modo que, deixando-se as
ilusdes de lado, em certos casos havera comportamentos que se deve combater pela

via do Direito Penal.
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