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  PREFÁCIO




  Prefaciar a presente obra que tem como título Biodireito e Direito Penal muito me honra, embora não seja uma tarefa fácil. Sempre revolvi temas bioéticos e biojurídicos sob a perspectiva do Direito Civil. Da Medicina juridicizada e do Direito medicalizado surgem questionamentos acerca da autonomia corporal em diversas situações da vida.




  Não custa lembrar que, do ponto de vista histórico, a Bioética manifesta-se por absoluta necessidade, eis que o ser humano, com o saber biotecnológico, passou a deter o poder de investigação e de intervenção na vida humana e extra-humana. Sobressai, portanto, o paternalismo médico em que os profissionais se enxergavam como os detentores do conhecimento, cabendo ao paciente apenas acatar as determinações do novo sacerdote da religião positivista, nos dizeres de Diego Gracia.




  A Bioética – junção de duas palavras gregas, bios (vida) e ethos (comportamento) –, nesse contexto, é a disciplina que estuda os aspectos éticos das práticas dos profissionais da saúde e suas implicações na sociedade e nas relações entre as pessoas.1




  Do Direito medicalizado surge o Biodireito, cuja disciplina se ocupa de situações jurídicas existenciais num amplo espectro inter e transdisciplinar. O Biodireito, embora se utilize de método dogmático para a solução de conflitos, não se restringe ao discurso legal, afinal, a legitimidade da norma advém da realidade e as situações da vida demandam respostas diversas do Direito.




  O objetivo maior da Bioética e do Biodireito é a proteção de direitos fundamentais, ainda que ambos advenham de ordens normativas diversas, a moral e o direito, respectivamente.




  Bioética e Biodireito sob o olhar do Direito Penal é o que se apresenta nessa bela obra, coordenada pelos professores doutores Fernanda Schaefer e Guilherme de Andrade, cujos instigantes capítulos trazem provocações necessárias acerca da penalização do exercício médico e da própria Medicina. Vida e morte sempre foram temáticas afetas ao Direito Penal e, ao longo dos anos, espraiaram-se para outros espaços jurídicos em constante interdisciplinaridade. Entre o início e o fim da vida emergem situações existenciais cujo mote é a proteção do bem jurídico penalmente tutelado.




  Tenho convicção de que essa obra se revela importante repositório para a pesquisa acadêmica, ampliando o leque de investigações sobre temas bioéticos e biojurídicos na perspectiva do Direito Penal.




  Caxias do Sul, outono de 2023.




  Maria de Fátima Freire de Sá




  Doutora (UFMG) e Mestre (PUC Minas) em Direito. Professora da Graduação e do Programa de Pós-graduação (especialização, mestrado e doutorado) em Direito na PUC Minas. Pesquisadora da Rede de Pesquisa em Direito Médico, Bioética e Biodireito – CEBID JusBioMed. Advogada.




  APRESENTAÇÃO




  O desenvolvimento (bio)tecnológico desafia constantemente preceitos seculares do Direito e da Ética, ao ponto de se desenvolverem disciplinas específicas para estudar seus impactos na área da saúde individual e coletiva: o Biodireito e a Bioética. Embora considerados novos campos de estudo, algumas discussões que enfrentam atormentam a humanidade há décadas e agora se somam às novas provocações trazidas pelo avanço tecnológico.




  Ética e Direito entrelaçam-se buscando soluções que protejam o presente e o futuro da humanidade ao mesmo tempo em que não impeçam o desenvolvimento de novas tecnologias.




  A Ética, como ideal, exige esforço contínuo de adesão e às vezes até excessivo; o Direito exige o mínimo de esforço para sua adesão porque definido como mínimo ético estabelecido a determinado grupo social. A Ética impõe apenas deveres (unilateralidade), enquanto o Direito é marcado pela bilateralidade, impondo deveres jurídicos e conferindo direitos. A Ética impõe sanções morais, enquanto para o Direito a sanção é jurídica. A Ética é autônoma, pois decorre da consciência; o direito é heterônomo, imposto pela autoridade. A Ética tem campo de atuação mais restrito do que o do Direito, pois este pode disciplinar também questões técnicas e econômicas que podem ser totalmente estranhas à moral. Em seus pontos de contato e de distanciamento, pode-se afirmar que Bioética e Biodireito não podem ser tratados como sinônimos, embora intimamente ligados, uma vez que ética sem direito perde coercitividade e direito sem ética perde legitimidade.2




  A aproximação entre Ética e Direito é necessária para garantir interdisciplinaridade, diálogo e reconhecimento de valores e princípios necessários à tutela da pessoa humana. No entanto, não se pode negar que suas finalidades são distintas: a Bioética não tem como meta o triunfo de teses particulares, mas a redução dos conflitos de modo que se privilegie a coexistência da humanidade; o Biodireito tem viés normativo e impositivo que busca dar soluções normativas a grandes dilemas, inclusive os decorrentes da biotecnologia. É do Biodireito a tarefa de dar soluções jurídicas aos conflitos bioéticos3 e é a partir desta percepção que a presente obra se apresenta.




  No Brasil, as muitas discussões do Biodireito e da Bioética acabam se relacionando com temas abordados à luz do Direito Privado, pouco se produzindo sob os olhares do Direito Penal. Do fruto dessa necessidade de também se compreender os efeitos penais de diversas condutas na área da saúde é que surgiu a presente obra.




  O desenvolvimento dos artigos teve início em um momento sanitário ainda conturbado, quando o Brasil recém declarara o fim da emergência sanitária de importância internacional decorrente das infecções causadas pelo SARS-CoV-2 (Portaria 913/2023, GM/Ministério da Saúde). Por isso, a obra é aberta com o artigo Direito Penal e Covid-19: Breve Análise da Aplicabilidade Concreta de Dispositivos Incriminadores no Contexto da pandemia, escrito por Guilherme Brenner Lucchesi e Ivan Navarro Zonta. Os autores analisam como o Estado utilizou os instrumentos de Direito Penal a fim de garantir a ordem e o respeito às medidas sanitárias restritivas durante a pandemia, as consequências da aplicabilidade de dispositivos incriminadores e os desafios apresentados para o enquadramento criminal de algumas condutas em tipos penais que ainda não haviam sido testados em situações pandêmicas severas.




  Os autores apresentam os tipos penais: (i) perigo de contágio de moléstia grave (art. 131, CP), (ii) perigo para a vida ou saúde de outrem (art. 132, CP), (iii) epidemia (art. 267, CP), (iv) infração de medida sanitária preventiva (art. 268, CP), (v) lesão corporal (art. 129, CP) e (vi) homicídio (art. 121, CP), para a partir deles verificar as consequências da responsabilidade penal, sua aplicabilidade em situações concretas e a aparente inadequação de vários desses dispositivos para garantir uma atuação repressiva eficaz visando a proteção da saúde coletiva e a contenção de pandemias.




  Ainda no contexto das emergências sanitárias, Giovana Palmieri Buonicore aborda o tema Responsabilidade Penal do Médico diante das “Escolhas de Sofia”: Análise à Luz do Direito Penal e da Bioética Principialista. A pandemia provocada pelo SARS-CoV-2 colocou em xeque sistemas de saúde, exigindo que médicos precisassem muitas vezes fazer escolhas sobre quem priorizar. A autora analisa diretrizes de entidades de classe que fixaram orientações sobre a alocação de recursos no cenário de escassez para, a partir dos princípios bioéticos da beneficência e não maleficência e legislação penal correlata, determinar a (im)possibilidade de responsabilização criminal do médico que realizou a difícil escolha sobre quem atender primeiro.




  Na sequência, Raul Belúcio e Otávio Weinhardt apresentam o artigo Melhor Prevenir que Remediar? Curandeirismo: constitucionalidade, laicidade e criminalização religiosa em nome da saúde pública. Questionam a permanência do crime de curandeirismo no ordenamento jurídico de um país que estabelece a não discriminação como um dos seus objetivos fundamentais. O texto, a partir de exemplos concretos, busca responder questões sobre a (in)constitucionalidade do tipo penal; como fundamentações e crenças religiosas acabam embasando a repressão jurídico-estatal, ainda que o Estado se declare laico; e qual é o bem jurídico efetivamente tutelado. Concluem afirmando que a manutenção deste crime no Código Penal brasileiro é fruto de tradições do Brasil que associam entre racismo e intolerância religiosa.




  Giovanni Vidal Guaragni aborda o tema Consentimento nas Relações Médico-Paciente sob a Perspectiva Ética da Autonomia. O autor inicia seu estudo explicando como a “compreensão de que a saúde e bem-estar não independem apenas da perspectiva individual e subjetiva do paciente” acabou abrindo caminho para o reconhecimento da sua autonomia para a tomada de decisões sobre cuidados de saúde. A partir desta perspectiva, afirma que exercício regular do direito pelo médico, como regra, não é mais justificadora de intervenções sobre o paciente sem seu consentimento e, daí, a necessidade de também se compreender quais são os elementos deste para o Direito Penal.




  Ainda analisando a relação médico-paciente, Luis Ricardo de Oliveira Dantas e Luiza Borges Terra apresentam o artigo O Médico e o Direito: Uma Breve Aproximação à Responsabilidade Penal por Erro Médico. Os autores estabelecem ser o erro médico um conceito neutro que não pode supor uma valoração jurídica e cuja responsabilidade penal não pode ter como fundamento a mera existência de um resultado indesejado. Fixados esses pressupostos, analisam a conduta típica médica a partir da perspectiva da previsibilidade objetiva e do dever subjetivo de cuidado, para então ponderar as necessárias distinções entre erro médico e violação do dever objetivo de cuidado. Afirmam que para a atribuição ao médico de responsabilidade penal na modalidade culposa é necessário, entre outros elementos, avaliar a infração do dever de cuidado conforme as circunstâncias concretas apresentadas, estabelecendo-se um modelo de conduta específico e razoável para a situação examinada.




  André Luiz Barrêtto Canuto apresenta o artigo Culpabilidade Médica: Dos Elementos Dogmáticos da Conduta Médica no Âmbito Penal no qual analisa a responsabilidade penal do médico decorrente de culpa, associando-a à violação do dever objetivo de cuidado e à verificação da previsibilidade objetiva do resultado. Aos dois elementos, o autor ainda acrescenta como critério dogmático necessário o princípio da confiança, cujo fundamento material se assenta no princípio da autorresponsabilidade de terceiros. Por fim, o autor analisa a previsibilidade subjetiva como parte integrante do tipo de culpabilidade do crime culposo. Tudo isso, em um artigo permeado de importantes exemplos concretos que facilitam a compreensão da culpabilidade médica quando se fala em responsabilidade penal.




  O tema erro médico também é explorado no artigo sobre A Incidência da Majorante do Art. 121, § 4º, do Código Penal no Homicídio Culposo em Razão de Erro Médico: Bis In Idem ou Devida Reprovação da Quebra de Dever de Cuidado Específico?, por Fábio André Guaragni e Luiz Henrique Bianchi Madeira. A controvérsia apresentada pelos autores envolve a aplicação da causa especial de pena prevista no art. 121, § 4º, do Código Penal nos casos em que se imputa ao médico a prática de homicídio culposo por inobservância das regras técnicas do exercício da Medicina. Diante do conflito jurisprudencial (inclusive no STJ), os autores afirmam que a incidência da causa de aumento de pena do art. 121, § 4º, do Código Penal, sendo o homicídio culposo, “não demanda uma dupla prática de descuidos para viabilizar a imputação” e, portanto, não se poderia falar em bis in idem. A inobservância de regras técnicas estaria a revelar por si maior desvalor da ação, podendo gerar, dessa forma, reflexos na dosimetria da pena.




  A Nulidade das Provas Obtidas com Violação do Sigilo Médico: Uma Análise a Partir do Habeas Corpus 2188896-03.2017.8.26.0000 do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo é o título do trabalho apresentado por Guilherme de Oliveira de Andrade e Michelle Gironda Cabrera. Neste trabalho os autores analisam o entrelaçamento entre os temas do sigilo médico e das nulidades processuais penais. Partindo da identificação do sigilo médico como instrumento voltado à tutela de direitos fundamentais do paciente, em especial sua intimidade e saúde, os autores constatam que a violação do direito médico é uma forma de violação a estes direitos fundamentais. E, sob a premissa de que o processo penal não pode ser visto como um mero instrumento desprovido de formas voltado à simples instrumentalização da aplicação da lei material ao caso concreto, sustentam que, no processo penal, a violação às formas implica na nulidade do ato irregular.




  O Teleaborto e o Direito Penal Brasileiro é o tema do artigo escrito por Fernanda Schaefer Rivabem e Osni de Jesus Taborda Ribas. O estudo, a partir de pesquisa normativa e doutrinária, conceitua o teleaborto como a prática da interrupção da gestação facilitada por meios de telecomunicação e informática. Os serviços, que tiveram grande expansão durante a pandemia em países que possuem normas penais mais flexíveis sobre o aborto, desafia também a legislação brasileira em razão de sua transnacionalidade. Sob a perspectiva dos princípios da territorialidade e extraterritorialidade das leis penais, os autores procuram apontar soluções para a incidência, ou não, da lei penal brasileira, independente do serviço estar sediado em território brasileiro ou não.




  Ainda sobre as discussões afetas ao início da vida Flávia Siqueira e Ítalo Marqueti apresentam o artigo Tutela Penal do Embrião In Vitro Excedentário e Patrimônio Genético: Fundamentos e Limites das Proibições de Uso Em Pesquisa e de Descarte de Embriões na Lei de Biossegurança, no qual analisam os fundamentos jurídicos que fundamentariam a proteção penal do embrião congelado. Afirmam que por ser a Lei de Biossegurança (Lei 11.105/05) imprecisa quanto à possibilidade de descarte dos embriões e no mesmo caminho ter seguido a Resolução 2.294/21, CFM, que apenas condiciona temporariamente a disposição do embrião in vitro, é necessário discutir o bem protegido para se determinar eventual incidência da tutela penal. Após explorar as diversas teorias sobre o bem tutelado, os autores afirmam que a proteção se dirige ao patrimônio genético e não a um direito à vida, sendo titulares daquele os potenciais genitores. Por isso, concluem que as vedações trazidas pela citada resolução do CFM não se amoldam às previsões legais e constitucionais, sendo ilegítimas as restrições à disposição dos embriões in vitro pelos seus titulares. 




  Não menos tormentosas são as questões referentes ao fim da vida. Marcelo Sarsur apresenta o artigo Morte e Vida na Dogmática Jurídico-Penal: Constribuições Bioéticas para a Atualização dos Elementos da Tipicidade nos Crimes Contra a Vida no qual afirma a necessidade de que os avanços tecnológicos e médicos sejam incorporados na atualização da legislação penal, inclusive no conceito morte, ainda associado apenas à cessação definitiva das funções vitais involuntárias. O autor sugere uma releitura sistemática e doutrinária do conceito morte a fim de readequá-lo, especialmente para a caracterização do crime de homicídio (objetividade jurídica e consumação do tipo) que deveria considerar que a vida não se esgota na sua dimensão biológica, mas compreende, também, uma dimensão relacional importante.




  Ainda nas questões de finitude humana, Leonardo Schmitt de Bem e João Paulo Martinelli, no artigo Eutanásia e Suicídio Assistido, discutem a (in)disponibilidade da vida como bem jurídico, contrapondo as diferentes teorias que buscam apresentar soluções ora pendendo para a irrenunciabilidade e intangibilidade da vida, ora afirmando a sua tutela como direito individual disponível. Afirmando ser a ótica da dignidade humana a prevalecer, sustentam um direito de deixar de viver. Após apresentar os conceitos de suicídio assistido, eutanásia e ortotanásia, os autores afirmam serem as duas primeiras condutas típicas à luz da legislação brasileira, ainda que haja consentimento do paciente para a sua realização. Concluem destacando ser necessária regulamentação urgente a fim de se acrescentar dispositivo específico de não punibilidade a fim de permitir ao enfermo a realização de suas próprias escolhas.




  O livro se encerra com o artigo Consequências Psicológicas do Encarceramento, de André Peixoto de Souza e Mariana Goulart. Afirmam que as prisões “são expedientes modernos por natureza, e que respondem a uma demanda necessariamente econômica no contexto do mercantilismo”, hoje se apresentando, no Brasil, como verdadeiros depósitos de pessoas que sequer podem ser comparados aos melhores zoológicos que oferecem tratamentos especializados aos seus animais. Tratados como commodities, os encarcerados sofrem consequências psicológicas que podem conduzir ao seu absoluto colapso. E assim, destituídos de sua subjetividade, retornam à sociedade praticamente incapazes de se resgatar dissociados do crime.




  A obra é um convite dos(as) autores(as) à reflexão inter e multidisciplinar sobre temas que desafiam a Bioética e o Biodireito analisados à luz do Direito Penal. Desejamos uma boa leitura e que delas muitas discussões possam surgir!




  Fernanda Schaefer
Guilherme Oliveira de Andrade
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  1. INTRODUÇÃO




  As medidas normativas orientadas ao combate da pandemia da Covid-19, marcadas pelo objetivo precípuo de proteção à vida humana, relacionaram-se em certa forma com o Direito Penal, que, afinal, também visa à proteção da vida como um dos bens jurídicos de maior importância no ordenamento. O Direito Penal foi um dos instrumentos utilizados pelo Estado para propiciar o cumprimento das determinações públicas voltadas à luta contra a pandemia, com a veiculação de advertências de punição e a efetiva aplicação de dispositivos incriminadores contra pessoas que descumpriram medidas sanitárias nesse período.




  Passados os dois anos de medidas mais restritivas e iniciado um aparente retorno à normalidade, insta analisar como se deu a aplicabilidade concreta dos dispositivos incriminadores que foram apontados como incidentes sobre condutas comuns de desrespeito a medidas de restrições de circulação, recolhimento noturno, uso de máscaras, submissão a planos de vacinação etc. Esse diagnóstico é importante para identificar a efetividade de tais normas como meio de reforço a medidas públicas aplicáveis em situações como a vivenciada ao longo dos últimos anos.




  Antes de analisar condutas concretas alegadamente sujeitas a responsabilização penal em situações ligadas à pandemia, pertinente apresentar descrição panorâmica de alguns dos principais tipos penais relevantes nesse contexto. Descrevem-se em linhas gerais alguns dos crimes que foram apontados como os que poderiam ser cometidos por qualquer pessoa no contexto de disseminação da Covid-19. São eles os crimes de (i) perigo de contágio de moléstia grave (art. 131, CP), (ii) perigo para a vida ou saúde de outrem (art. 132, CP), (iii) epidemia (art. 267, CP), (iv) infração de medida sanitária preventiva (art. 268, CP), (v) lesão corporal (art. 129, CP) e (vi) homicídio (art. 121, CP).




  Depois da analítica das principais características desses tipos penais, o trabalho analisa a aplicabilidade concreta desses dispositivos a situações relacionadas à pandemia da Covid-19 e as várias medidas de contenção destinadas a reduzir os níveis de contágio. Descreve-se por que vários desses crimes, apontados pelo poder público como forma de advertência a fim de angariar o respeito da população às medidas de segurança, não tiveram aplicabilidade real no período, bem como descreve-se qual desses delitos foi efetivamente aplicado e suscitou discussões jurídicas ainda não solucionadas a contento pelos tribunais pátrios.




  Ao final, visa demonstrar que o poder público, em especial o ordenamento jurídico penal, ainda parece não apresentar os mecanismos esperados para atuação repressiva em contexto peculiar como o da pandemia da Covid-19. Esse diagnóstico, portanto, pode servir como advertência e sugestão para modificações futuras, para caso venha a ser novamente necessário pensar o Direito Penal como instrumento auxiliar em situação de crise grave de saúde pública.




  2. COVID-19 E DIREITO PENAL




  2.1 Aproximação entre Biodireito, medidas sanitárias e de controle e Direito Penal na pandemia da Covid-19





  Paralelamente à evolução da tecnologia e das ciências, com reflexos diretos na qualidade e extensão da vida, observa-se a necessidade – crescente, inclusive – de resguardar de forma segura a dimensão ética/moral do ser humano, aliando as transformações advindas o do progresso científico à proteção da dignidade humana como fundamento do estado de direito (art. 1º, III, CR). Nessa medida, a concatenação da ética e do Direito é indispensável como forma de propiciar proteção adequada à pessoa humana.1




  Relacionam-se intimamente, nesse cenário, a Bioética e o Biodireito, sustentando-se mutuamente com a atribuição recíproca de legitimidade do primeiro ao segundo e coercitividade do segundo ao primeiro.2 O principal ponto de ligação, nessa relação de complementariedade, é justamente a vida humana:




  Tem-se, então, que a bioética aponta questões emergentes e sugere soluções éticas. Ao direito cabe dar soluções jurídicas aos conflitos bioéticos, visando proteção do ser humano em sua integralidade, fixando o sistema de princípios e valores que possam ser tidos como universais e vinculativos. Daí a integração entre bioética e direito, pois o objeto é comum: o interesse sobre a vida em suas variadas dimensões.3




  A partir do interesse quanto à vida humana e o estabelecimento de valores com pretensão de universalidade, ligados ao objetivo de proteção da dignidade humana, o Biodireito4 também se relaciona com os demais mecanismos jurídicos e estatais destinados a tutelar a vida e a dignidade humana por meio da força coercitiva do Direito. Dentre os vários ramos do Direito, dá-se destaque, neste trabalho, ao Direito Penal, o qual figura no ordenamento jurídico como espécie residual de controle social5 também indissociavelmente conectado à dignidade da pessoa humana como ratio e limite.6




  A ligação de ambos esses ramos do Direito com a dimensão física do ser humano e sua sujeição à coercitividade do poder não é algo propriamente novo. Já se visualizava a relação próxima entre o poder estatal, a tutela e o controle da vida e dos corpos em noções como o poder disciplinar, marcado pelo objetivo de docilização e utilização de corpos individuais,7 a biopolítica,8 como uma “implicação da vida biológica nos cálculos e nos mecanismos de poder”,9 e o biopoder, aplicado de forma mais ampla a fim de controlar processos de natalidade, mortalidade e longevidade, com finalidade normalizadora implementada por meio de mecanismos reguladores da própria vida.10




  As formas de conexão entre o Biodireito e o Direito Penal, em verdade, poderiam ser objeto de trabalho específico e aprofundado, ora bastando, para a proposta deste estudo pontual, indicar que esses dois campos do ordenamento jurídico se relacionam intimamente a partir do ponto de princípio que compartilham na dignidade da pessoa humana e sua proteção – embora por mecanismos diferentes.




  No mais, a aproximação entre o Biodireito e o Direito Penal, afora a ancoragem de ambos no princípio fundante da dignidade humana, se dá de forma especialmente evidente em cenário concreto que tem demandado a atuação conjunta das ciências biológicas/médicas, dos regramentos jurídicos relacionados à Bioética e do derradeiro mecanismo estatal de proteção de bens jurídicos essenciais: a pandemia da Covid-19.




  O surgimento da pandemia que transformou o mundo a partir do final do ano de 2019 ensejou a necessidade de medidas estatais executivas e normativas destinadas a controlar os níveis crescentes de contaminação. Para viabilizar a execução de medidas preventivas julgadas necessárias e relevantes como meio de reduzir os contágios, no Brasil, o poder público lançou mão de uma sequência de atos normativos, dando-se destaque, inicialmente, à Lei 13.979/2020.




  A referida lei tratou de medidas emergenciais de saúde pública destinadas ao enfrentamento da pandemia, estabelecendo critérios e regras, por exemplo, para aplicação de isolamento11 e quarentena,12 e determinação de realização de exames, testes, vacinação, uso de máscaras e outras medidas aplicáveis à população em geral (afora atos a serem adotados pela própria administração e órgãos públicos). A Lei também ensejou a Medida Provisória 926/2020, que visou atribuir ao Presidente da República e agências nacionais a incumbência de restringir a locomoção entre estados e municípios, bem como dispor sobre serviços e atividades essenciais.




  Algum tempo depois, o Supremo Tribunal Federal decidiu, por maioria de votos, confirmar a decisão liminar monocrática do ministro Marco Aurélio na Medida Cautelar na Ação Direta de Inconstitucionalidade 6.341/DF, para reconhecer a competência concorrente da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios para providências no campo da saúde pública. Isso potencializou a existência de atos normativos múltiplos, sucessivos e até contraditórios entre diversos entes da federação, suscitando ao cidadão comum a necessidade constante de pesquisa e atualização quanto aos regramentos vigentes em determinados locais e momentos ao longo da pandemia.




  Para reforçar o cumprimento das leis, decretos, portarias e demais atos do poder público que visavam estabelecer medidas e estratégias de combate à pandemia, o poder público, como era de se esperar, utilizou-se do direito penal. Passou a veicular advertências de penas de encarceramento e multa para casos de descumprimento das regras de recolhimento, vacinação, uso de máscaras, circulação e outras medidas relacionadas à pandemia.




  Grande parte da invocação do Direito Penal ao longo da pandemia acabou se dando quanto às repercussões criminais de determinadas políticas e ações governamentais controversas adotadas pelo governo federal, principalmente pelo Presidente da República à época, Jair Bolsonaro. Dentre as diversas imputações cogitadas contra Bolsonaro, merecem destaque a identificação da prática de vários crimes no relatório final da comissão parlamentar de inquérito instaurada para apurar “as ações e omissões do Governo Federal no enfrentamento da Pandemia da Covid-19 no Brasil”, incluindo (i) epidemia com resultado morte (art. 267, CP), (ii) infração de medida sanitária preventiva (art. 268, CP), (iii) charlatanismo (art. 283, CP), (iv) incitação ao crime (art. 286, CP), (v) falsificação de documento particular (art. 298, CP), (vi) emprego irregular de verbas públicas (art. 315, CP), (vii) prevaricação (art. 319, CP), (viii) crimes contra a humanidade, nas modalidades extermínio, perseguição e outros atos desumanos (art. 7º, parágrafo 1, “b”, “h” e “k”, e parágrafo 2, “b” e “g”, do Decreto 4.388, de 2002 – Tratado de Roma) e (ix) crimes de responsabilidade de violação de direito social e incompatibilidade com dignidade, honra e decoro do cargo (art. 7º, item 9, e art. 9º item 7, ambos da Lei 1.079/1950).13




  Da mesma forma, o parecer do grupo de juristas encabeçado pelo ex-Ministro da Justiça Miguel Reale Jr. concluiu pela “ocorrência de uma gestão governamental deliberadamente irresponsável e que infringe a lei penal”, com “recusa constante do conhecimento científico produzido ao longo do enfrentamento da pandemia do Covid-19”. A comissão também indicou “fartos elementos probatórios” quanto aos seguintes delitos:




  crime de responsabilidade art. 7º, número 9 da Lei 1 079/50 de crimes contra saúde pública, como os crimes de epidemia (art. 267 do Código Penal) e de infração de medida sanitária preventiva (art. 268 do Código Penal), além da figura do charlatanismo (art. 283 do Código Penal); de crime contra a paz pública, na modalidade de incitação ao crime (art. 286 do Código Penal); de crimes contra a Administração Pública, representados pelos crimes de falso (arts. 298 e 304 do Código Penal) e de estelionato (art. 171, § 3º, c/c art. 14, II, ambos do Código Penal), de corrupção passiva(art. 317 do Código Penal), de advocacia administrativa(art. 321 do Código Penal)e de prevaricação(art. 319 do Código Penal). Por fim, não menos importante é a repercussão jurídica na esfera internacional das condutas examinadas pela comissão de especialistas, que configuram crimes contra humanidade (art. 7º do Estatuto de Roma).14




  A relevância e invocação do Direito Penal durante a pandemia da Covid-19 não se deu apenas em relação a Bolsonaro e a outros integrantes da administração pública que foram acusados (em sentido lato) da prática de crimes, mas também quanto à população em geral, sujeita a uma torrente constante de atos normativos, regras de circulação e medidas preventivas aplicadas sob ameaça de penas criminais.




  Felizmente, a pandemia arrefeceu de modo significativo e permitiu o início do retorno ao que antes se tinha por normalidade social. A possibilidade de novo agravamento, ou mesmo o surgimento de um novo vírus que traga dificuldades semelhantes ao poder público convida a uma reflexão quanto a essa ligação peculiar entre cenário pandêmico e o Direito Penal como um dos instrumentos do Estado destinados a aplicação em momentos de crise social.




  2.2 Indicações de incidência por parte do poder público




  Por atos normativos, informativos e outras comunicações advindas do poder público e seus agentes durante a pandemia, foi possível identificar alguns dos crimes mais comuns nas indicações do poder público como possíveis crimes praticados pela população em geral no tocante a condutas relacionadas à pandemia da Covid-19 e suas medidas de contenção e prevenção.




  A nível federal, a Portaria Interministerial 5 de 2020, editada pelo Ministério de Estado da Justiça e da Segurança Pública e pelo Ministério de Estado da Saúde, dispôs sobre a compulsoriedade das medidas previstas na Lei 13.979/2020. A Portaria estabeleceu que o descumprimento das medidas de isolamento, quarentena e realização compulsória de exames, testes laboratoriais e tratamentos médicos15 poderá se enquadrar nos crimes de infração de medida sanitária preventiva (art. 268, CP) e/ou desobediência (art. 330, CP), salvo se a situação não constituir crime mais grave (art. 4º, caput, e art. 5º da Portaria Interministerial).




  A Portaria Interministerial também invoca a Portaria 356/2020 do Ministério de Estado da Saúde, ao reiterar que a compulsoriedade do isolamento e da realização de exames, testes e tratamentos depende de comunicação prévia da pessoa quanto à obrigatoriedade da(s) medida(s) e de indicação médica ou de profissional de saúde (§§ 1º e 2º do art. 4º, da Portaria), e que a compulsoriedade da quarentena depende de “ato específico das autoridades competentes” (parágrafo único do art. 5º).




  No âmbito do Paraná, o Ministério Público estadual divulgou em seu portal de comunicação virtual uma lista de possíveis condutas delituosas e seus respectivos enquadramentos jurídicos, iniciando a exposição pelo delito de infração de medida sanitária preventiva (art. 268, CP). Conforme consta na página:




  Mais do que um comportamento “desobediente” e um desrespeito à saúde do próximo e da sociedade de modo geral, a infração de determinação do poder público – incluindo as autoridades de saúde – destinada a impedir a propagação de doença contagiosa, como é o caso da Covid-19, é crime previsto no Código Penal (art. 268).16




  A referida lista contém exemplos de delitos e condutas concretas relacionadas à Covid-19, com a indicação dos crimes de “perigo de contágio de moléstia grave” (art. 131, CP), “perigo para a vida ou saúde de outrem” (art. 132, CP), “epidemia” (art. 267, CP), e “infração de medida sanitária preventiva” (art. 268, CP). Dentre as condutas concretas exemplificadas, encontram-se: (i) “praticar ato capaz de produzir o contágio, sabendo estar contaminado com o Covid-19, com o fim de transmitir a outras pessoas” (art. 131); (ii) “quando uma pessoa, sabendo estar contaminada por determinado vírus, causa epidemia, isto é, o contágio de uma doença infecciosa que atinge grande número de pessoas habitantes da mesma localidade ou região” (art. 267); (iii) “infringir determinação do poder público destinada a impedir introdução ou propagação de doença contagiosa” (art. 268); (iv) “infração à determinação de isolamento ou quarentena” (art. 268); e (v) “descumprir determinação de realização compulsória de exame médico, testes laboratoriais ou coleta de amostras clínicas” (art. 268).17




  Ainda no âmbito dos órgãos de persecução penal, artigo publicado no portal virtual da Associação Nacional dos Procuradores da República identifica a possibilidade de incidência do crime de infração de medida sanitária preventiva (art. 268, CP) quanto a alguém que “descumprir determinação oriunda da legislação (Lei 13.979/20) ou ato administrativo (norma do poder público), que vise impedir a introdução ou a propagação do novo coronavírus no Brasil”. O artigo cita como exemplos concretos (i) deixar de realizar testes laboratoriais quando houver determinação para fazê-lo (art. 3º, inciso III, “b”, da Lei 13.979/20) e (ii) descumprir determinação médica de isolamento em caso de contaminação (art. 3º, inciso I, da Lei 13.979/20).18




  Também se sustenta a ocorrência do crime de epidemia (art. 267, CP), “quando determinada pessoa, ciente de estar contaminada pela Covid-19, promover deliberadamente a transmissão da doença a outros”. Aduz-se, quanto a esse crime, que a mens legis propiciaria a interpretação extensiva do elemento epidemia, para incluir em seu alcance a situação fática da pandemia, mais grave que aquela.19




  Por fim, quanto ao crime de perigo de contágio de moléstia grave (art. 131, CP), o autor sustenta que esse se dá no caso “da pessoa que se dirige a um ambiente fechado (elevador com capacidade máxima ocupada), com o intuito direto de transmitir o vírus a terceiros”, enquanto o crime de expor a vida ou a saúde de outrem a perigo (art. 132, CP) é praticado pelo “agente que, sabendo do seu contágio, resolve descumprir a determinação médica e legal de isolamento, e se desloque para um local público onde exista aglomeração de pessoas”.20




  No portal da Escola Superior do Ministério Público da União, artigo publicado em maio de 2020 sobre os tipos penais de epidemia (art. 267, CP) e infração de medida sanitária preventiva (art. 268, CP) como possivelmente incidentes em situações relacionadas à Covid-19.21




  Em sentido semelhante, o portal informativo do sítio do Tribunal de Justiça do Distrito Federal e dos Territórios identificou a “pelo menos 4 artigos que punem atitudes relacionadas ao desrespeito à determinação de isolamento”, também invocando os tipos penais de perigo de moléstia grave (art. 131), expor a vida ou a saúde de outrem a risco (art. 132), epidemia (art. 267) e infração de medida sanitária preventiva (art. 268).22




  Como se vê, portanto, houve semelhantes indicações de parte do poder público e de órgãos de persecução no sentido de que condutas variadas praticadas por particulares durante a pandemia poderiam constituir alguns dos crimes analisados na seção seguinte. Esses órgãos, informativos e artigos, em geral, visaram aliar a ameaça das penas criminais às demais medidas de conscientização popular quanto à importância de respeito às medidas de segurança destinadas a conter a epidemia.




  A interpretação quanto ao possível cabimento desses tipos penais, contudo, pode ter se dado com o objetivo de maximizar o possível efeito de prevenção geral negativa,23 como meio de coibir condutas consideradas nocivas durante os períodos de medidas de contenção. Tais advertências, dessa forma, não necessariamente correspondem a uma medida real de aplicabilidade efetiva desses dispositivos no contexto analisado. É o que se pretende aferir nas próximas seções do trabalho.




  3. ANÁLISE DOS TIPOS PENAIS POTENCIALMENTE INCIDENTES NO CONTEXTO DA PANDEMIA DA COVID-19





  3.1 Crimes de periclitação da vida e da saúde




  Os primeiros tipos penais indicados neste trabalho, a partir das indicações de incidência demonstradas na seção anterior, são previstos no Capítulo III do Título I do Código Penal, que trata dos crimes contra a pessoa. O referido título descreve os crimes de periclitação da vida e da saúde, sendo os que ora nos interessam os delitos de “perigo de contágio de moléstia grave” e “perigo para a vida ou saúde de outrem”.




  O delito de perigo de contágio de moléstia grave (art. 131, CP) ocorre quando o autor “praticar, com o fim de transmitir a outrem moléstia grave de que está contaminado, ato capaz de produzir o contágio”. A pena é de reclusão de um a quatro anos, e multa.




  Observando as regras e técnicas comumente aplicadas no ordenamento jurídico pátrio para delimitação e interpretação dos tipos objetivo e subjetivo, vê-se que o crime em estudo ocorre quando houver: (i) a contaminação prévia do autor da conduta, na medida em que estar contaminado é um dos requisitos do tipo;24 (ii) o conhecimento do autor quanto ao fato de estar contaminado, pois do contrário não se visualizaria o tipo subjetivo doloso exigido ao aperfeiçoamento do delito;25 e (iii) a finalidade específica/estabelecida de efetivamente transmitir a moléstia grave, portanto não se admitindo como delituoso qualquer comportamento que não tivesse esse objetivo estrito e inadmitindo-se o dolo eventual.26




  Pela redação da conduta típica, trata-se de crime que visa à proteção da integridade física de pessoa(s) específica(s), não se aplicando a casos de cogitada intenção de contaminação de pessoas indeterminadas.27




  A ocorrência do delito também pressupõe a potencialidade de contaminação,28 consistindo em crime de perigo concreto que exige comprovação quanto a essa possibilidade. No mais, o conceito de moléstia grave não se encontra definido na lei ou em complemento (como norma penal em branco), sendo necessária complementação desse elemento normativo do tipo por literatura médica.29




  O delito é subsidiário, e será afastado em casos em que a conduta resulte em contaminação que suscite ofensa à integridade física – lesão corporal – ou mesmo a morte da vítima.30 Há autores que apontam que, em caso de ocorrência de contágio, haverá prevalência do crime em comento acaso a lesão corporal se dê na forma leve – cuja pena é de três meses a um ano –, como exaurimento do delito.31




  Comete o delito de perigo para a vida ou saúde de outrem (art. 132, CP) quem pratica a ação de “expor a vida ou a saúde de outrem a perigo direto e iminente”. As penas são de detenção de três meses a um ano, com previsão de aumento para caso de transporte de pessoas para prestação de serviços.




  A interpretação sistemática dos elementos desse tipo penal, acaso respeitado o alcance do tipo conforme os princípios e regras do direito penal pátrio, demanda: (i) vítima(s) determinada(s);32 (ii) efetiva exposição da(s) vítima(s) a perigo;33 (iii) e que tal perigo seja direto e iminente.34




  Por isso se vê que a conjugação desses três elementos demanda ação concreta, que demonstradamente sujeite a risco, direto e iminente, uma ou mais vítimas determinadas. E mais: o perigo deve decorrer especificamente da conduta do agente, de modo que a existência prévia/independente de perigo que decorra de outra(s) fonte(s) afasta o nexo de causalidade que ensejaria a punição de um autor determinado.




  Acaso qualquer desses elementos se revele incerto ou ausente, não se poderá afirmar estar preenchido o tipo, como por exemplo: (i) se não houver vítima(s) identificada(s), não se poderá aferir se efetivamente houve perigo direito e iminente; perigo abstrato não se vale para essa finalidade; (ii) se não houver demonstração exata do grau elevado e imediato do perigo, tampouco se preencherá o crime; nesse delito, diferente de outros tipos penais, o legislador não se limitou a exigir tão somente perigo, mas sim que esse seja elevado e demonstrável.35




  Esses elementos típicos devem estar incluídos na esfera de conhecimento do autor, a fim de que se tenha por preenchido o dolo, que pode se dar na modalidade direta e eventual. Não há previsão da modalidade culposa, de modo que eventual exposição de outrem a perigo que decorra de ação imprudente, imperita ou negligente não será propriamente criminosa (ao menos no tocante a esse crime).36




  Esse delito, como o anterior, também é subsidiário, havendo previsão legal expressa de seu afastamento acaso o fato constitua outro delito apenado mais gravemente.37




  3.2 Crimes contra a saúde pública




  No Título VIII do Código Penal, que trata dos delitos contra a incolumidade pública, o Capítulo III prevê os crimes contra a saúde pública. Para este estudo, os que nos interessam são o crime de “epidemia” e o crime de “infração de medida sanitária preventiva”.




  O crime de epidemia (art. 267, CP) ocorrerá quando um determinado agente “causar epidemia, mediante a propagação de germes patogênicos”. A elevada pena prevista é de reclusão de dez a quinze anos.




  A ocorrência depende da constatação da epidemia, entendida como “ocorrência de uma doença que, em uma determinada região, por certo período de tempo, difunde-se rapidamente, atingindo várias pessoas ao mesmo tempo em número acima do esperado”38 – como efetivo resultado da referida propagação levada a cabo pelo autor39 – ainda que a título de culpa (§ 2º). Nesse contexto, a interpretação do conceito do elemento típico da epidemia depende de características peculiares de determinados locais, e esse conceito não pode ser confundido com a endemia ou a pandemia, que apresentam contornos diferentes principalmente no que tange ao alcance geográfico.40




  Requisito típico claro é a efetiva propagação de germes patogênicos. Assim, para reconhecimento da ocorrência do crime, necessário demonstrar – indicando como, quando, onde e por ação de quem – a ocorrência de propagação e a contaminação de várias pessoas.41 A mera criação de risco de propagação, portanto, não enseja a incidência do tipo.42 É prescindível na figura básica do tipo a ocorrência de outros resultados mais danosos, como a morte.43 Ocorrendo esse resultado, a pena é aplicada em dobro (§ 1º). Se a conduta for culposa e resultar em morte, a pena será de detenção de dois a quatro anos.44




  A leitura da forma de ação trazida no tipo penal – causar – afasta a aplicação do tipo a qualquer agente que não aquele eventualmente responsável pelo primeiro ato de disseminação da epidemia.45 Ou seja: o ato de causar obrigatoriamente cinge-se à gênese da epidemia, ao seu surgimento. Eventuais atos subsequentes praticados por outros indivíduos, ainda que a propaguem ou agravem, não podem ser considerados como ato causador da epidemia.




  O crime de infração de medida sanitária preventiva (art. 268, CP) ocorre quando o agente “infringir determinação do poder público, destinada a impedir introdução ou propagação de doença contagiosa”. A pena prevista é de detenção de um mês a um ano, aumentada “de um terço, se o agente é funcionário da saúde pública ou exerce a profissão de médico, farmacêutico, dentista ou enfermeiro”.




  A conduta criminosa vedada é, em resumo, meramente desrespeitar/desobedecer determinação do poder público que se destine a impedir a propagação de doença contagiosa, não se exigindo qualquer efetiva propagação para que o crime se dê em sua forma consumada.46 Há quem sustente, porém, a necessidade de potencial de ofensa ao bem jurídico da saúde pública para reconhecimento desse crime.47




  Um pressuposto à ocorrência do delito é que haja efetiva determinação, o obviamente não se confunde com recomendação,48 orientação, ou qualquer outra emanação que não assuma a forma de ordem cogente, imperativa. É necessário que se visualize um comando objetivo e específico.




  Em segundo lugar, tal determinação deve emanar do poder público. Aí se visualiza um problema decorrente da repartição de competência dos entes da República, na medida em que não há definição quanto à natureza e/ou esfera do poder público que reclama a incidência do tipo. Como será visto, isso suscita problema especial em relação a condutas praticadas por particulares no âmbito da pandemia da Covid-19.




  3.3 Crimes contra a pessoa




  Afora os crimes antes indicados, há ainda outros tipos penais que podem ser cogitados como incidentes no contexto de disseminação da Covid-19. Embora agora não se trate de delitos especificamente relacionados à saúde pública e à transmissão de moléstias, tais quais os analisados anteriormente, necessário trazer à discussão os delitos de lesão corporal (art. 129, CP) e homicídio (art. 121, CP).




  Diferentemente dos crimes de perigo abstrato e concreto,49 socialmente inadequado e indesejado, por meio da incriminação da lesão corporal pune-se o efetivo resultado danoso à integridade física ou à saúde de outrem.




  Evitando digressões acerca desse tipo penal material, de resultado, necessário reconhecer a seguinte hipótese: poderá incidir no delito de lesão corporal aquele que praticar ação que comprovadamente resulte na contaminação de outrem por doença, desde que essa conduta seja dolosa – ou seja, haja ação voluntária na qual a contaminação se afigure como certa – ou culposa – caso a contaminação decorra de ato de imprudência, negligência, imperícia (art. 18, II, CP). Por isso, havendo efetiva contaminação de pessoa(s) determinada(s), poderão ser afastados os delitos subsidiários de “perigo de contágio de moléstia grave”,50 “expor a vida ou a saúde de outrem a perigo direto e iminente”51 e “infração de medida sanitária preventiva”.52




  Ainda: para que se visualize o nexo de causalidade que permitirá a responsabilização do autor pelo crime de lesão corporal, será necessário que sua conduta seja tal que, acaso inexistente, o resultado não teria ocorrido (art. 13, CP).53 A incerteza quanto a efetiva causação do resultado não pode ensejar a responsabilização criminal por tal resultado.




  Por fim, no tocante ao delito de homicídio (art. 121, CP), se a causação da morte advier de contaminação dolosa ou até culposa por moléstia grave, e houver demonstração de nexo de causalidade, pode haver imputação desse resultado danoso material a afastar a incidência dos tipos subsidiários já indicados acima. A exceção, nesse tocante, se dá quanto ao crime de pandemia, cuja descrição típica dá conta da ocorrência de morte a título preterdoloso, com previsão de aplicação da pena em dobro, e a título de culpa, com pena de detenção de dois a quarto anos.




  Descritas as características gerais desses delitos, cabe analisar se, como e quando esses tipos penais poderiam incidir sobre condutas concretas praticadas ao longo do período de pandemia da Covid-19.




  4. ANÁLISE DA APLICABILIDADE DOS TIPOS PENAIS DESCRITOS DURANTE A PANDEMIA DA COVID-19





  4.1 Limitações à aplicabilidade concreta dos dispositivos incriminadores descritos em situações relacionadas à Covid-19





  A despeito do que se expôs na primeira seção, quanto à incidência dos tipos penais indicados em situações diversas de desrespeito a medidas preventivas e determinações referentes à Covid-19, os contornos e limites dos tipos penais indicados afastam sua aplicação a grande parte das situações exemplificadas. Acaso realizada leitura coerente com as regras de interpretação e aplicação de tipos penais conforme o ordenamento brasileiro, esses crimes terão enquadramento em um feixe muito restrito de situações concretas, muito diferentemente do que constou nas advertências irrogadas a fim de propagar o respeito geral às diversas medidas restritivas (v.g. restrições de circulação, eventos etc.). É o que parece ter ocorrido ao longo de 2020 e 2021.




  No tocante ao delito de “perigo de contágio de moléstia grave” (art. 131, CP), primeiramente haveria de se convencionar se a Covid-19 de fato é uma “moléstia grave”, como exige o tipo.54




  No mais, a principal limitação à incidência em situações concretas relacionadas à pandemia da Covid-19 é a exigência da finalidade específica de “transmitir a outrem moléstia grave de que está contaminado”. Embora essa hipótese não possa ser descartada em absoluto, é muito improvável a ocorrência de ato deliberado e consciente orientado especificamente a transmitir Covid-19 a pessoas determinadas. A incidência desse tipo penal quanto à conduta de algum particular demandaria a existência de intenção deliberada de contaminar outros,55 o que não pode ser presumido em abstrato a partir, por exemplo, de mera desobediência a alguma medida preventiva.




  Ainda, mesmo que se pudesse conceber a ocorrência de tal comportamento, a aplicação desse tipo penal demandaria ainda a existência de indícios e, depois, prova segura quanto à conduta, à finalidade específica e ao efetivo risco de contaminação naquela situação específica. Isso parece improvável.




  Desse modo, o exemplo de “pessoa que se dirige a um ambiente fechado (elevador com capacidade máxima ocupada), com o intuito direto de transmitir o vírus a terceiros”56 não corresponde a situação plausível que enseje real responsabilização conforme as penas desse dispositivo incriminador.




  No tocante ao crime de perigo para a vida ou saúde de outrem (art. 132, CP), a limitação à aplicabilidade no contexto da pandemia está atrelada à necessidade de demonstração da ocorrência de perigo concreto – direto e iminente – de contaminação.




  Como exemplo de prática dessa ação, citou-se “agente que, sabendo do seu contágio, resolve descumprir a determinação médica e legal de isolamento, e se desloque para um local público onde exista aglomeração de pessoas”.57 De fato, a incidência desse tipo penal poderia ser visualizada em situação corriqueira em que uma pessoa sabidamente contaminada pratica ação que crie risco elevado de contaminação de terceiros determinados. A dificuldade de aplicação do dispositivo incriminador, nesse caso, repousaria na perfeita identificação e comprovação judicial dessa conduta e do risco concreto dela decorrente. Ademais, casos em que houvesse resultado danoso concreto – esses de mais fácil identificação e comprovação –, com contaminação resultante em lesão grave ou morte, o crime de perigo subsidiário estaria afastado ante a incidência de outros tipos penais.58




  As advertências de incidência do crime de perigo para a vida ou saúde de outrem, portanto, tampouco parecem ter encontrado respaldo na (in)aplicação desse dispositivo ao longo dos anos de pandemia.




  O crime de epidemia (art. 267, CP) é outro cujas ameaças de incidência parecem não ter correspondido à aplicabilidade real do dispositivo nesse contexto.




  Em um primeiro momento, a inaplicabilidade decorreria de interpretação limitada ao elemento típico “epidemia”, o qual, como mencionado, não pode ser confundido com o conceito de pandemia.59




  Há, contudo, quem defenda que caberia nesse caso a realização de interpretação extensiva para albergar a pandemia da Covid-19 no âmbito de incidência desse tipo penal.60 Nesse caso, a incidência do dispositivo ainda restaria afastada pela previsão do ato de causação como conduta delituosa, o que demandaria demonstrar que a conduta hipotética foi justa e exatamente a que causou a contaminação em massa de diversas pessoas em determinada área.61




  No mais, mesmo que se admitisse a incidência sobre condutas que não a primeira, que iniciou a transmissão da Covid-19, que acabou se alastrando por todo o globo, a punição por esse crime exigiria comprovação de que a conduta do acusado efetivamente causou, a menos a nível local, a contaminação de diversas pessoas.62 Dada a alta disseminação da doença nos vários períodos de pico de transmissão, parece impossível cogitar a identificação de um sujeito seguramente responsável pela contaminação em massa de terceiros em momento determinado.63




  Por fim, os delitos de lesão corporal e homicídio também parecem praticamente inaplicáveis a condutas de particulares no contexto da Covid-19. Isso porque o risco da causação de resultado lesivo de natureza grave ou a morte é consideravelmente inferior ao risco de contágio – esse, sim, considerável –, o que elimina a visualização e a demonstração de nexo de causalidade entre conduta específica de algum particular e algum resultado danoso concreto.




  Das advertências de incidência/aplicação irrogadas pelo poder público quanto a condutas de particulares durante a pandemia da Covid-19, portanto, vê-se que a maioria dos tipos penais invocados não revelou aplicabilidade real a tais situações. Essa circunstância reflete, inclusive, na dificuldade em localizar decisões judiciais que veiculem ponderações semelhantes às antes lançadas, visto que a própria imputação de tais crimes em fatos relacionados à pandemia, o que ocasionaria a existência de decisões judiciais a respeito do tema, parece ter sido grandemente impedida pelos próprios limites e contornos desses dispositivos incriminadores.




  4.2 Aplicabilidade concreta do tipo penal de infração de medida sanitária preventiva durante a pandemia da Covid-19





  Demonstrada a baixa aplicabilidade da maioria dos dispositivos incriminadores invocados pelo poder público como possíveis crimes praticados por particulares ao longo da pandemia da Covid-19, necessário agora tratar em separado de tipo penal que foi efetivamente aplicado em diversas situações concretas e suscitou discussões específicas nesse contexto: o crime de infração de medida sanitária preventiva (art. 268, CP).




  Pouco após a pandemia começar a se alastrar pelo Brasil, passou-se a perceber as possíveis dificuldades que a interpretação e aplicação desse dispositivo incriminador suscitaria, ante a multiplicidade de regras e medidas de contenção/preventivas aplicadas a nível municipal, estadual e federal. Cogitou-se, inclusive, a própria inconstitucionalidade do tipo, por ofensa ao princípio da legalidade (art. 5º, XXXIX, CR), embora tal hipótese tenha sido reconhecida como excessivamente idealista inclusive por quem a ventilou.64




  Outro problema identificado, e relacionado com esse primeiro, foi a multiplicidade caótica de regramentos diversos como causa de erros de proibição, “quando as normas jurídicas são incapazes de orientar o destinatário, seja pela sua indeterminação, multiplicidade ou mudança busca, a situação de dúvida sobre os limites entre permitido e proibido é tal, que o Estado não pode exigir a abstenção da conduta”.65 A pluralidade de atos normativos, mesmo antes da consideração da existência de atos estaduais e municipais, já foi prontamente identificada como possível obstáculo à aplicação legítima desse tipo, na perspectiva da consciência do caráter ilícito da conduta.66




  Um terceiro questionamento, relacionado ao próprio tipo penal objetivo, foi identificado quanto à possibilidade ou impossibilidade de complementação do tipo, no tocante ao elemento “determinação do poder público”, por atos de diferentes entes federativos. Em suma: visualizou-se o problema da competência para emissão de ato apto a complementar o tipo penal objetivo, ante a competência privativa da união para legislar sobre direito penal (art. 22, inciso I, CR).




  Já em abril, algumas primeiras análises sustentaram que somente atos normativos emanados de órgãos de abrangência nacional poderiam complementar esse tipo penal, a despeito do reconhecimento da competência concorrente da União, dos estados e municípios para estabelecimento de medidas preventivas.67




  A despeito dessas observações de natureza crítica ao tipo, o dispositivo incriminador foi efetivamente aplicado em diversas situações. No âmbito do Tribunal de Justiça do Estado do Paraná, pesquisa jurisprudencial revelou a manutenção (em grau recursal) de condenações por diversas câmaras criminais, em situações como (i) agente que saiu de casa ainda que contaminado pela Covid-19,68 (ii) agente responsável por estabelecimento comercial que propagou aglomeração local, inclusive sem uso de máscaras e sem disponibilização de álcool em gel,69 (iii) agente que participou (e forneceu drogas) em confraternização com dezenas de pessoas,70 (iv) agente que promoveu festa com aglomeração de pessoas.71




  Em alguns desses feitos, inclusive, houve discussão pela corte quanto à questão da competência para complementação da norma penal em branco, invocando-se a decisão do STF na ação direta de inconstitucionalidade 6341 – na qual reconheceu-se a competência concorrente da União, estados e municípios para estabelecimento de medidas sanitárias relacionadas à pandemia da Covid-19 – como motivo para concluir que “as determinações contidas em decretos municipais são válidas para complementar o tipo penal descrito no artigo 268”.72




  Esse entendimento também foi esposado por turma recursal do Tribunal de Justiça do Estado do Paraná, que igualmente invocou a decisão do STF para concluir pela viabilidade de aplicação do dispositivo em caso de infração a medidas previstas em decretos municipais,73 e que, em caso de multiplicidade de normas estaduais e municipais com conteúdos diversos, aplicar-se-ia a mais restritiva para complementação do tipo.74




  Também foram localizadas, por exemplo,75 decisões mantendo condenações por esse crime (i) no Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, em caso de rompimento de “barreira sanitária” local,76 (ii) no Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, em caso de manter estabelecimento comercial aberto após horário determinado em decreto municipal,77 (iii) no Tribunal de Justiça de Santa Catarina, em caso de funcionamento de estabelecimento comercial após horário fixado em decreto municipal,78 e (iv) no Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, em situação de agente que concorreu para a formação de aglomerações em desacordo a previsões de decreto estadual.79




  O entendimento quanto à aplicabilidade do tipo penal complementado por normas estatuais e municipais, porém, não foi unânime nos Tribunais consultados. No Tribunal de Justiça do Estado do Paraná, por exemplo, a 2ª Câmara Criminal pareceu alterar o entendimento anterior – viabilidade de complementação da norma por atos municipais e/ou estaduais –, ao decidir pela atipicidade da conduta de desrespeitar medida sanitária de uso de máscara prevista em decreto municipal. Nesse caso, a Corte aduziu que a Lei 13.979/2020 admitiu a aplicação de penalidades administrativas a nível local, e que a competência concorrente da União, Estados e Municípios para estabelecimento de medidas preventivas não se estenderia ao direito penal. Desse modo, decidiu a Câmara que “permitir a complementação da norma penal em branco por Estados e Municípios, violaria a competência privativa da União para legislar sobre direito penal”.80




  Posicionamento semelhante também foi identificado em outros dos Tribunais consultados. No Rio Grande do Sul, uma série de decisões proferidas na mesma data sobre esse tipo penal reconheceu a incompetência do Estado de seus Municípios no tocante ao direito penal e a complementações ao tipo do art. 268, especialmente ante a existência de normas locais com previsão de sanções cíveis e administrativas mais adequadas e proporcionais para casos de promoção de aglomerações em períodos noturnos e sem máscaras faciais.81




  Em Santa Catarina, também foram localizadas diversas decisões que reconheceram atipicidade do fato alegadamente amoldado ao art. 268 pela impossibilidade de complementação da figura do tipo por regramento municipal, por exemplo em casos de (i) indivíduos flagrados sem máscaras faciais em via pública82 e (ii) realização de confraternização para seis pessoas no interior de residência privada.83




  A despeito da controvérsia levantada por alguns autores cedo na pandemia, e que tem encontrado respaldo em diversas decisões de Tribunais locais, no STJ, até o momento, foi localizada apenas uma decisão que tangencia a questão. A Sexta Turma, em julgamento de agravo regimental em habeas corpus, negou a concessão da ordem pleiteada (“salvo-conduto no sentido de o agravante poder transitar livremente pelas ruas e logradouros públicos do Estado do Rio de Janeiro, enquanto não vier a ser contaminado pela Covid-19”), aduzindo (dentre outros fundamentos) que decreto do poder executivo estadual seria apto a complementar o tipo penal em branco do art. 268, à luz da decisão proferida pelo STF na ADI 6.341/DF.84




  A questão da competência de entes diversos para complementação do tipo penal em comento não foi analisada a fundo, até o momento, pelo STJ ou pelo STF. As diversas decisões conflitantes proferidas por juízos e tribunais locais, portanto, seguem sem o estabelecimento de orientação unívoca que confira segurança jurídica quanto ao julgamento de tais condutas.




  No mais, outra situação interessante que aportou “lateralmente” no STJ diz respeito à possível ocorrência de crime de infração de medida sanitária preventiva – e outros delitos, como peculato e corrupção passiva – em caso de desrespeito à ordem de vacinação contra a Covid-19.




  Em sede de recurso em habeas corpus, o Ministro João Otávio de Noronha analisou decisão do Tribunal de Justiça do Estado do Ceará que concedeu parcialmente ordem de trancamento de inquérito policial e procedimento investigatório criminal no tocante a supostos crimes de infração de medida sanitária preventiva em caso de desrespeito às filas de vacinação da Covid-19.85 Inicialmente, o Tribunal de Justiça do Estado do Ceará concedeu parcialmente a ordem para trancamento quanto ao art. 268, por reconhecer a ausência do elemento subjetivo do delito, visto que “os pacientes buscaram completar o esquema vacinal de modo mais rápido (por meio de dose única) ou antecipadamente”, de modo que “não se pode entrever vontade de infringir determinação sanitária preventiva que se destinasse, em específico, a impedir a introdução ou a propagação de doença contagiosa”.86




  Quando do julgamento do recurso contra essa decisão, o Ministro Relator João Otávio de Noronha87 e depois a Quinta Turma88 referendaram a decisão do Tribunal local e determinaram, ainda, o trancamento total das investigações, também quanto aos delitos de peculato e corrupção passiva, ante a atipicidade das condutas “de submeter-se à vacinação contra Covid-19 em local diverso do agendado e/ou com aplicação de imunizante diverso do reservado e/ou de submeter-se à vacinação contra Covid-19 sem a realização de agendamento”.




  Como visto, portanto, esse delito, embora tenha encontrado diversas hipóteses concretas de incidência e casos de efetiva aplicação pelos Tribunais pátrios, também suscita dúvidas importantes de ordem prática, ainda não havendo segurança quanto às interpretações divergentes identificadas.




  5. CONSIDERAÇÕES FINAIS




  A análise cuidadosa dos tipos penais possivelmente incidentes quanto a condutas praticadas por particulares no contexto da pandemia da Covid-19 demonstrou que o ordenamento penal pátrio, conquanto orientado à proteção da vida e dignidade humanas, não demonstrou elevada efetividade como meio de coibir comportamentos atentatórios à saúde pública e às várias medidas de contenção utilizadas pelo poder público.




  Embora órgãos públicos e atos normativos diversos tenham veiculado advertências quanto à incidência de vários tipos penais, quase nenhum dos crimes indicados nesse contexto encontrou aplicabilidade real para reforçar o cumprimento popular às medidas de segurança. As limitações decorrentes das próprias redações e elementos típicos afastaram, na grande maioria das situações hipotéticas analisadas, a possibilidade real de aplicação. Com a exceção do crime de perigo abstrato de infração de medida sanitária preventiva, não foram localizados casos relevantes de reconhecimento de incidência dos outros tipos penais advertidos sobre comportamentos pontuais praticados pela população em geral.




  No tocante ao crime de infração de medida sanitária preventiva, do art. 268 do Código Penal, viu-se que este dispositivo incriminador foi efetivamente invocado e aplicado em diversos casos, mas as divergências quanto à interpretação do tipo – em especial no tocante à questão da competência para complementação por ato normativo federal, estadual ou municipal – deram azo a situação de insegurança jurídica ainda não elucidada pelos Tribunais superiores.




  Desse estudo, portanto, retira-se que, acaso o poder público intente ou necessite se socorrer do Direito Penal em alguma nova situação semelhante à pandemia da Covid-19, precisará atentar para as limitações de aplicabilidade que decorrem das redações vigentes. Sabe-se que a criminalização de condutas não é a única ferramenta que o Estado possui para controlar e coibir ações contrárias às finalidades e medidas estatais. Mas, ainda assim, a punição na seara criminal permanece como uma possibilidade por vezes necessária.




  Com a demonstração concreta da baixa incidência da maioria dos dispositivos analisados, caberá ao poder público – e especialmente ao Legislativo – sopesar eventuais alterações destinadas a conferir maior aplicabilidade aos dispositivos incriminadores que podem vir a ser usados para conferir maior adesão a medidas adotadas em defesa à saúde pública.
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