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RESUMO

A pesquisa em tela, fazendo uso de uma metodologia de analise qualitativa, empregando os métodos de
abordagem hipotético-dedutivos de carater descritivo e analitico, em face de técnica de pesquisa bibliogra-
fica, onde se visita a legislagéo, a doutrina e a jurisprudéncia, tem por fim analisar os diversos tipos penais
possiveis de enquadramento no contexto da pandemia do COVID-19.
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ABSTRACT

The on-screen research, using a qualitative analysis methodology, using the hypothetical-deductive approach
methods of a descriptive and analytical character, in the face of bibliographic research technique, where legis-
lation, doctrine and jurisprudence is visited, aims to in order to analyze the various possible criminal types of
framing in the context of the COVID-19 pandemic..

Keywords: criminal law; criminal types; pandemic; COVID-19.

1. DAS CONSIDERACOES INICIAIS

A Organizagao Mundial de Saude — OMS decretou status de pandemia mundial no dia 11
de margo de 2020, em face da sindrome respiratéria aguda grave 2 (Sars-Cov-2), nova espé-
cie de coronavirus, o qual teve o seu primeiro diagndsticos na cidade de Wuhan, provincia de
Hubei, na Republica Popular da China, em dezembro de 2019.
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Em questé@o de pouco mais de dois meses um ser vivo microscopio conseguiu um fato
unico: parou o globo. O impensado, o surreal tornou-se factivel. Tem-se a impressao de se
esta em um mundo bizarro.

O sistema de saude é tomado de assalto pela incapacidade de receber uma massa de
doentes que necessitavam de tratamento e em especial das unidades de terapia intensiva
(UTls), acarretando o colapso do mesmo. Esbarra-se em dilemas morais em que o profissio-
nal de saude tem que escolher quem vive e quem morre, como sucedeu-se na Italia e Espanha.

Tem-se milhoes de infectados e milhares de mortos.

Tabela 01 - Dados do coronavirus, pela OMS, em 15 de julho de 20207

Paises, areas e territorio
Casos confirmados Mortes confirmadas
com casos
13.119.239 pessoas 573.752 pessoas 216

Fonte: tabela elaborada pelo autor

No intuito de tentar preservar o sistema de salude para que o mesmo continue funcio-
nando adota-se, de forma geral, a medida forte, mas necessaria, do isolamento social® e a
quarentena.* O sistema econémico, muitos deles desenhado em face de um perfil neoliberal,
é solavancado, abruptamente, pela necessidade da letargia.

Os Estados nacionais, alguns pertencentes a blocos comunitarios, tiveram que fechar
suas fronteiras; 90% das operag¢des da aviagao, alguns paises, estao suspensas; estabeleci-
mentos comerciais fechados, salvos os tidos esséncias, como farmacias e supermercados;
aulas canceladas e com sério risco de perda do ano letivo; tem-se a suspensao dos campeo-
natos e copas de futebol, dos jogos da NBA, o adiamento de uma Olimpiada.

A economia desacelerou brutalmente (pior crise p6s 1929) e com ela vem as consequén-
cias nefastas do desemprego. Queda vertiginosa das operagdes das bolsas de valores, bem
como dos valores das agdes transacionadas, além do cambio disparando, vindo, assim, a
necessidade de interven¢ao dos bancos centrais. Empresas e, principalmente, as microem-
presas e pequenas empresas liquidando suas operagdes, entrando em recuperagao judicial
ou mesmo com pedido de faléncia.

Em meio a todo um cenario cadtico apresentado ainda se tem que lidar com teoria da
conspiragdo com “roteiro de péssima qualidade” (o virus foi criado em um laboratério na China

2 Disponivel: https://www.who.int/emergencies/diseases/novel-coronavirus-2019. Acessado em: 15 jul. 2020.

3 Lein®13.979/20. Art. 2°. (...). | - isolamento: separagdo de pessoas doentes ou contaminadas, ou de bagagens, meios de
transporte, mercadorias ou encomendas postais afetadas, de outros, de maneira a evitar a contaminagéo ou a propagacao
do coronavirus; e

4 Art. 2°. (...). Il - quarentena: restrigdo de atividades ou separagdo de pessoas suspeitas de contaminagdo das pessoas que
nao estejam doentes, ou de bagagens, contéineres, animais, meios de transporte ou mercadorias suspeitos de contamina-
¢ao, de maneira a evitar a possivel contaminagéo ou a propagagéo do coronavirus.
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e (...),° vertentes negacionistas de que é apenas uma “gripezinha” e “histeria” ou que saunas
e vodca seriam instrumentos habeis a combater a COVID-19.”

Retornando a questao da saude, no que tange ao Brasil, desenha-se o seguinte cenario,
conforme dados do Ministério da Saude, em 19 de abril de 2020:

Tabela 02 — Dados do coronavirus, no Brasil, em 15 de julho de 20208

Unidade da Federagao Confirmados Obitos %

Rio de Janeiro 132822 11624 8,752
Pernambuco 73576 5715 7,767
Ceara 139437 6977 5,004

Sao Paulo 386607 18324 4,74
Para 128570 5318 4136

Mato Grosso 29279 1105 3,774
Amazonas 85641 3063 3,577

Rio Grande do Norte 40341 1432 3,55
Espirito Santo 65213 2082 3,193
Piaui 34156 992 2,904
Alagoas 47005 1314 2,795

Acre 16479 436 2,646
Sergipe 39167 1033 2,637

Rio Grande do Sul 40993 1060 2,586
Parana 45363 1146 2,526
Maranhao 101467 2536 2,499
Rondobnia 27528 663 2,408
Bahia 110029 2584 2,348

Goias 37832 880 2,326
Paraiba 62462 1342 2,149
Minas Gerais 78643 1688 2,146
Roraima 22968 398 1,733
Tocantins 15723 267 1,698
Amapa 31885 483 1,515
Distrito Federal 73654 960 1,303
Mato Grosso do Sul 13934 177 1,27
Santa Catarina 46050 534 1,16
Brasil 1926824 74133 3,847

Fonte: tabela elaborado pelo autor

5 UOL. Disponivel em: https://noticias.uol.com.br/internacional/ultimas-noticias/2020/04/19/laboratorio-wuhan-coronavirus-
-china.htm. Acessado em: 10 jul. 2020.

6 UOL. Disponivel em: https://congressoemfoco.uol.com.br/governo/gripezinha-e-histeria-cinco-vezes-em-que-bolsonaro-mi-
nimizou-o-coronavirus/. Acessado em: 02 jun. 2020.

7 NEW YORK POST. Disponivel em: https://nypost.com/2020/03/30/belarus-president-believes-vodka-and-saunas-will-cure-co-
ronavirus/. Acessado em: 15 jul. 2020.

8 MINISTERIO DA SAUDE. Disponivel: https://covid.saude.gov.br/. Acessado em: 15 jul. 2020.
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Apesar do referido quadro apresentar preocupante, ele ndo retrata a real dimenséo da
problematica, posto a incapacidade da realizagao dos testes, o que acarreta a subnotifica-
¢ao, de sorte que o quantitativo de pessoas infectadas e de mortes, provavelmente, deve ser
muito maior.

Em face desse contexto fatico imerso em conjunto valorativo vem por meio de um processo
dialético refletir o direito penal nesse estado emergencial acarretado pela pandemia, analisando
a dinamica da norma penal em frente desses novos fatos nunca vivido na contemporaneidade.

Em face do exposto, a pesquisa em tela, fazendo uso de uma metodologia de analise
qualitativa, empregando os métodos de abordagem hipotético-dedutivos de carater descritivo
e analitico, em face de técnica de pesquisa bibliografica, onde se visita a legislagao, a doutrina
e a jurisprudéncia, tem por fim analisar os diversos tipos penais possiveis de enquadramento
no contexto da pandemia do COVID-19.

2. DO RESSURGIMENTO DOS TIPOS PENAIS
DE NATUREZA SANITARIA ESQUECIDOS

Quando do estudo dos crimes em espécies nas catedras de direito penal ha alguns bens
juridicos que tem a preferéncia do docente e alunos como os crimes contra a vida, contra o
patriménio, contra a honra e liberdade sexual.

Entretanto, na correria do semestre e em face de um quantitativo surreal de tipos penais
a se estudar, os delitos contra a saude publica nao raras vezes acabam no esquecimento.

Com o reconhecimento do estado de calamidade publica sanitdria delitos esquecidos
ganham a tona, vindo os fatos testarem sua normatividade e eficacia, além de ganharem uma
nova dimensao valorativa.

Destaca-se, aqui, os delitos de epidemia, infragdo de medida sanitaria preventiva e omis-
sdo de notificagdo de doencga todos prescritos no Codigo Penal. In verbis:

Epidemia

Art. 267 - Causar epidemia, mediante a propagacgao de germes patogénicos:
Pena - reclusdo, de dez a quinze anos. (Redagdo dada pela Lei n° 8.072, de
25.7.1990)

§ 1° - Se do fato resulta morte, a pena é aplicada em dobro.

§ 2° - No caso de culpa, a pena é de detengdo, de um a dois anos, ou, se
resulta morte, de dois a quatro anos.

Infragdo de medida sanitaria preventiva

Art. 268 - Infringir determinacéo do poder publico, destinada a impedir intro-
dugéo ou propagagao de doenga contagiosa:

Pena - detengéo, de um més a um ano, e multa.

Paragrafo Unico - A pena é aumentada de um tergo, se o agente é funciona-
rio da saude publica ou exerce a profissdo de médico, farmacéutico, den-
tista ou enfermeiro.
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Omisséao de notificagdo de doenga

Art. 269 - Deixar o médico de denunciar a autoridade publica doenga cuja

notificagdo é compulsdria:

Pena - detencao, de seis meses a dois anos, e multa. (BRASIL, 1940).

Destaca-se, prefacialmente, que esses delitos sdo crimes de perigo que versa sobre con-

dutas delitivas cuja consumagao ocorre com a mera exposi¢ao do bem juridico penal a um
perigo, ou seja, confere-se a consumacao delitiva em face de uma situagao onde se constate
a probabilidade de dano.

Lembrar que o delito de perigo pode ser subdividido em crime de perigo abstrato presu-
mido ou de simples desobediéncia) e em crime de perigo concreto.

No delito de perigo abstrato ha uma presuncgao absoluta da exposi¢cao de perigo ao bem
juridico penal tutelado sendo desnecessario a comprovagao efetiva da exposi¢ao para dar-se
a consumacao. Ou seja, dar-se a consumagao com a mera pratica da conduta. Ja no crime de
perigo concreto tem-se a necessidade de comprovacao da efetiva situacao de perigo no qual
o bem juridico ficou exposto.

2.1 CRIME DE EPIDEMIA

2.1.1 DO NUCLEO DO TIPO

O delito de pandemia dar-se pela propagacdo (disseminagéo, alastramento, prolifera-
¢ao, dispersdo) de germes patogénicos (virus, bactérias, fungos, protozodrios), seja de forma
direta, langando o germe no meio ambiente (v.g., no ar, 4gua), seja de forma indireta, compa-
recendo em ambientes publicos.

Epidemia distinguisse da endemia e da pandemia. A epidemia seria a contaminagéo
simultanea de uma grande quantitativo de pessoas. Ja endemia consiste em doencas infec-
ciosas que se manifestam em decorréncia da regido como a dengue, febre amarela e a mala-
ria, podendo atingir um quantitativo maior ou menor de pessoas. Por fim, a pandemia versa
sobre uma epidemia transnacional que se propaga de forma acelerada e desproporcional, ndo
conhecendo limites geograficos.

O delito em questao s6 versa sobre a propagagao de doenga em seres humanos. Caso de
enfermidade que sobre caia em plantas e animais ha tipo préprio na lei de crimes ambientais
(Lei n® 9.605/98).

2.1.2 DO ELEMENTO SUBJETIVO DO TIPO

O presente tipo penal é perpetrado na modalidade dolosa da conduta, seja o dolo direto
ou eventual,® cujo fim é macular a sociedade em sua inteireza. Atentar que se o fito for atingir
alguém de forma individual pode ter configurado outros tipos de delitos.

Esta previsto a modalidade culposa, a qual se da por negligéncia, impericia ou imprudéncia.

9 “No caso do dolo eventual ha representagao de uma pluralidade de resultados, todavia, o sujeito dirige sua vontade em rela-
¢do a um desses resultados (este ndo precisa ser ilicito), vindo assumir e aceitar o risco em relagdo ao outro. (...)". (NELSON,
2016, p. 284).
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2.1.3 DO SUJEITO ATIVO E DO SUJEITO PASSIVO

0 sujeito ativo do delito seria qualquer pessoa, enquanto o sujeito passivo do delito seria
a coletividade e de forma imediata as pessoas efetivamente contaminadas.

2.1.4 DA CONSUMACAO E DA TENTATIVA

A consumacao dar-se-ia quando se sucede a epidemia, ou seja, a contaminacgao de diver-
sas pessoas, o qual pode ocorrer, pragmaticamente, quando se realiza aglomeragoes.

E fundamental ficar demonstrado a potencialidade epidémica do germe contaminante e
do meio para sua dispersao para podermos falar do delito de epidemia.

E publico e notério que o COVID-19, o qual constitui em uma sindrome respiratéria aguda —
SARS, tem potencialidade epidémica, vindo a assolar o mundo em uma dimensao de pandemia.

Por tratar-se de um crime cuja conduta divide-se em diversos atos, a tentativa é possivel.
Pode-se falar em tentativa quando apenas algumas pessoas se contaminam em razao da
intervencao das entidades sanitarias em impedir sua propagacao.

2.1.5 DA CLASSIFICACAO

Trata-se de um delito de perigo concreto; doloso (vontade consciente de realizar o delito);
culposo (encontra-se previsto a modalidade culposa), comissivo (praticados por meio de uma
agdo) ou omissivo impréprio (é a agdo praticada por meio da omissao por aqueles que tém
o dever de garante); de forma livre (pode ser perpetrado qualquer forma de execugdo) (MAS-
SON, 2013, p. 305);'° instantaneo (os efeitos do crime ndo se prolongam no tempo); material
(s6 ha consumagao do delito com alteragédo da realidade fatica); plurissubsistente (conduta
dividida em vdrios atos); comum (pode ser perpetrada por qualquer pessoa); e unissubjetivo
(pode ser cometido por uma ou mais individuos).

2.1.6 DAS PENAS

No preceito secunddrio do tipo penal do art. 267 o legislador fixou pena de 10 a 15 anos
de reclusao. Sucedendo-se resultado morte tem-se uma nova pena base de 20 a 30 anos
(crime preterdoloso),’" posto que o legislador determinou sua aplicagdo em dobro. Lembrar
que quando o presente delito resulta em morte, o mesmo é considerado crime hediondo,
sujeitando-se, assim, as consequéncias penais respectivas.

No caso de o delito ser perpetrado na modalidade culposa a pena sera de detencao de 1
a 2 anos. Também, sucedendo-se morte a pena é dobrada passando para 2 a 4 anos.

10 O professor Rogério Greco entende ser um crime de forma vinculada, pois o tipo especifica um modo que é mediante a pro-
pagacdo de germes patogénicos. (GRECO, 2011, p. 108)

11 “A figura da conduta preterdolosa (ou preterintencional) ndo vem prescrita no art. 18 do Cédigo Penal, todavia, quando do
estudo da parte especial do respectivo Cédigo, constata-se tipos penais onde o resultado excede o dolo do agente, configuran-
do-se uma conduta com um hibridismo subjetivo, pois tem-se o dolo na conduta e a culpa no resultado”. (NELSON, 2016, p. 306).

12 Lein®8.072/90. Art. 1° Sdo considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados no Decreto-Lei no 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Cédigo Penal, consumados ou tentados: (...) VII - epidemia com resultado morte (art. 267, § 1°); (...).

REVISTA MERITUM e v.16 * n.4 * p. 208-233 * 2021

213



REVISTA MERITUM e v.16 * n.4 ¢ p. 208-233 * 2021

214

Rocco Antonio Rangel Rosso Nelson

A fira que no caso do delito na modalidade culposa sem o resultado morte pode se socor-
rer dos institutos despenalizantes da transagao penal (pena maxima de até 2 anos)'® e da sus-
pensdo condicional do processo (pena minima de até 1 ano)' da Lei dos Juizados Especiais
Criminais (Lei n® 9.099/95).

2.1.7 ALGUMAS PONDERACOES

0 referido delito apresenta-se como quase impossivel de se apresentar na pratica, no
Brasil, em relagao ao COVID-19, posto o reconhecimento das autoridades sanitarias da trans-
missao comunitaria do referido virus.

Afira que constitui, em verdade, um crime impossivel dar causa a epidemia se a mesma
ja se encontra instalada.™

Poderia, talvez, imaginar situagao de algum rincao do Brasil que ainda nao haja a dissemi-
nagao da doencga e alguém com o dolo em propagar a doenga assim o realize.

Lembrar que o elemento subjetivo do sujeito ativo é a peca fundante para se determinar
o tipo penal.

De sorte, que se 0 agente sabe portador do COVID-19 e passa deliberadamente para um
colega com a intengdo que o mesmo venha a falecer (animus necandi), vai se tratar de homi-
cidio doloso do art. 121 do Cédigo Penal (BRASIL, 1940).

H4, também, o delito de contagio de moléstia grave, prescrito no art. 131 do Cdédigo
Penal,’ cuja pena é de 1 ano a 4 anos de reclusao, o qual tem o fim especifico de transmitir
a outrem moléstia grave de que estd contaminado (BRASIL, 1940). Esse delito se daria, v.g.,
quando o sujeito ativo usasse a mao para cobrir a tosse e cumprimenta-se o sujeito passivo,
o qual tem intencao de passar o COVID-19.

Sucedendo-se a efetiva a contaminagao, pode se ter as seguintes possibilidades a depen-
der do resultado: lesdo corporal simples (art. 129 do Cédigo Penal),’”” o qual seria absorvido
pelo delito do art. 131, por ser mero exaurimento do mesmo; lesdo corporal grave (pena de
1 ano a 5 anos de reclusdo)'® ou gravissima (pena de 2 ano a 8 anos de reclusdo),’® os quais

13 Lei 9.099/1995. Art. 76. Havendo representacdo ou tratando-se de crime de agdo penalpublica incondicionada, ndo sendo
caso de arquivamento, o Ministério Publico poderdpropor a aplicagdo imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a ser
especificada naproposta.

14 Lein®9.099/95. Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou nao por
esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a denuncia, podera propor a suspensao do processo, por dois a quatro anos, desde
que o acusado nao esteja sendo processado ou nao tenha sido condenado por outro crime, presentes os demais requisitos
que autorizariam a suspenséo condicional da pena (art. 77 do Cédigo Penal).

15 “(...). Por 6bvio, ndo se pode causar epidemia, onde ela j& estd presente, por setratar de crime impossivel. (...)". (NUCCI, 2020).

16 Codigo Penal. Art. 131 - Praticar, com o fim de transmitir a outrem moléstia grave de que esta contaminado, ato capaz de
produzir o contagio:
Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa. (BRASIL, 1940).

17 Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a salide de outrem:
Pena - detengao, de trés meses a um ano. (BRASIL, 1940).

18 Cddigo Penal. Art. 129. (...).
§ 1° Se resulta: | - Incapacidade para as ocupagdes habituais, por mais de trinta dias; Il - perigo de vida; Il - debilidade perma-
nente de membro, sentido ou fungéo; IV - aceleragdo de parto:
Pena - reclusdo, de um a cinco anos. (BRASIL, 1940).

19 Cobdigo Penal. Art. 129. (...).
§ 2° Se resulta: | - Incapacidade permanente para o trabalho; Il - enfermidade incuravel; Il perda ou inutilizagdo do membro,
sentido ou fungao; IV - deformidade permanente; V - aborto:
Pena - reclusdo, de dois a oito anos. (BRASIL, 1940).
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constituem delitos mais graves do que o de perigo; lesao corporal seguida de morte quando o
resultado morte da vitima for culposa (pena de 4 a 12 anos de reclusdo).?

2.2 CRIME DE INFRACAO DE MEDIDA SANITARIA PREVENTIVA

Sem duvidas que esse delito deve ser o de maior ocorréncia, dos delitos aqui tratados,
posto que todos os Estados decretaram normas para enfrentamento do COVID-19 o que afe-
tou o uso de diversos estabelecimentos comerciais e espagos, sejam publicos ou privados.

2.2.1 DO NUCLEO DO TIPO

No crime de infracdo de medida sanitdria preventiva refere-se em infringir (transgredir,
violar, desobedecer, desrespeitar, ignorar) a determinagéo do poder publico, o qual se da por
meio de lei, decreto, portaria, instru¢ao normativa com o fito de impedir introdugéo ou propa-
gacao de doenga contagiosa.

Afira que estar-se diante de uma norma penal em branco, a qual refere-se a prescri¢des
normativas tipicas (especifica o nicleo do tipo), as quais necessitam de um complemento
normativo integrador, proveniente de outro dispositivo legal, o qual vai permitir aferir a com-
pletude da norma proibitiva.!

Ou seja, necessita de uma norma que busque impedir introdugdo ou propagagao de
doenca contagiosa. Esse conjunto complementar de normas apresenta-se, em relagdo ao
COVID-19, face a Lei n°® 13.979, de 06 de fevereiro de 2020, que dispbe sobre as medidas para
enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia internacional decorrente do
coronavirus responsavel pelo surto de 2019, bem como conjunto de decretos estaduais e
municipais determinando medida de quarentena para o enfrentamento do novo coronavirus.

2.2.2 DO ELEMENTO SUBJETIVO DO TIPO
O presente tipo penal, também, perpetrado na modalidade dolosa da conduta, podendo
ser na esfera do dolo direto ou eventual. Nao ha um fim especial de agir.

O legislador ndo contemplou o crime de infragdo de medida sanitaria preventiva na
dimensao subjetiva da culpa.??

20 Codigo Penal. Art. 129. (...).
§ 3° Se resulta morte e as circunstancias evidenciam que o agente ndo quis o resultado, nem assumiu o risco de produzi-lo:
Pena - reclusdo, de quatro a doze anos. (BRASIL, 1940).

21 “Chama-se ‘leis penais em branco’ as que estabelecem uma pena para uma conduta que se encontra individualizada em outra
lei (formal ou material)”. (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2005, p. 386). “(...). Na norma penal em branco a lei penal descreve o
nucleo da conduta proibida, ja que a dita lei sempre traz na sua descri¢éo abstrata o verbo, o qual indica o comportamento
que é vetado pelo Direito Penal sob a ameaga de uma pena. Todavia, o complemento do verbo, sempre necessdrio para a
individualizagdo da conduta incriminada, é feito por outra norma juridica”. (BRANDAO, 2010, p. 82).

22 “(...), faz-se luzir que a regra geral, adotado pelo Cédigo Penal, a partir da redag&do do paragrafo Unico do art. 18, é o elemento
subjetivo doloso nos tipos penais. De tal sorte, s6 podera falar em delito culposo, quando assim estiver previsto expressa-
mente do respectivo tipo penal”. (NELSON, 2016, p. 279).

REVISTA MERITUM e v.16 * n.4 * p. 208-233 * 2021

215



REVISTA MERITUM e v.16 * n.4 ¢ p. 208-233 * 2021

216

Rocco Antonio Rangel Rosso Nelson

2.2.3 DO SUJEITO ATIVO E DO SUJEITO PASSIVO

0 sujeito ativo do delito seria qualquer pessoa, enquanto o sujeito passivo do delito seria
a coletividade e de forma imediata as pessoas efetivamente contaminadas.

2.2.4 DA CONSUMACAO E DA TENTATIVA

A consumacao dar-se quando do desrespeito da medida sanitaria, independentemente
de ocorrer ou ndo a transmisséao da doenga contagiosa.

Por tratar-se de um crime cuja conduta divide-se em diversos atos, a tentativa é possivel.

2.2.5 DA CLASSIFICACAO

Trata-se de um delito de perigo abstrato; doloso (vontade consciente de realizar o delito,
ndo se contemplando a modalidade culposa); comissivo (praticados por meio de uma agao)
ou omissivo improprio (é a agdo praticada por meio da omissado por aqueles que tém o dever
de garante); de forma livre (pode ser perpetrado qualquer forma de execucgdo); instantaneo (os
efeitos do crime ndo se prolongam no tempo); formal (o resultado naturalistico é dispensavel
para a consumagao); plurissubsistente (conduta dividida em varios atos); comum (pode ser per-
petrada por qualquer pessoa); e unissubjetivo (pode ser cometido por uma ou mais individuos).

2.2.6 DAS PENAS

No preceito secundario do tipo penal do art. 268 o legislador fixou uma mera pena de 1
més a 1 ano de detencdo e multa (BRASIL, 1940). Ha previsdo do aumento de pena em 1/3
caso o sujeito do ativo do delito seja algum agente de saude. Para esse aumento de pena o
delito é proprio.

De forma geral as medidas despenalizadoras do Lei dos Juizados Especiais Criminais

(Lei n®9.099/95) aplicam-se em sua integralidade ao presente tipo penal.

Atentar com a redagao do art. 285 do Codigo Penal que remete ao art. 258 o qual pres-
creve causa de aumente de pena (metade) quando do resultado acarretar lesdo corporal de
natureza grave e quando do resultado morte (dobro). Nas hipéteses de resultado morte e o
sujeito ativo for um agente de saude a transagao penal fica inviabilizado, pois a pena maxima,
em abstrato, ultrapassaria os 2 anos (BRASIL, 1940).

2.2.7 CASO REAL

A imprensa noticia dois casos que se subsumem perfeitamente ao tipo ora analisado.

Um ocorreu no Rio Grande do Norte, onde se realizou uma festa de aniversario, em um
clube, na praia, para 70 pessoas,?® apesar do Decreto Estadual n® 29.583/20, onde se proibe

23 TRIBUNA DO NORTE. Disponivel em: http://www.tribunadonorte.com.br/noticia/pm-realiza-prisa-o-apreende-vea-culo-e-pa-e-
-fim-a-festa-que-reuniu-70-pessoas-em-tibau-do-sul/477913.
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o funcionamento de estabelecimentos como o referido clube,?* bem como atividade coletivas
de qualquer natureza, sejam publicas ou privadas.?

Outro caso, veiculado na midia, deu-se em Porto Velho — RO, no qual um grupo familiar
estava realizando festas intituladas “CononaFest"?® em evidente desrespeito ao Decreto Esta-
dual n°® 24.919/20 que proibia a realizagao de eventos e reunides, publicas ou privadas, com
mais de 5 pessoas.?

2.3 OMISSAO DE NOTIFICACAO DE DOENCA

2.3.1 DO NUCLEO DO TIPO

Tem-se no presente tipo uma conduta omissa pura em relagao a figura do médico que
deixa de comunicar a autoridade publica sobre doenca de notificagdo compulséria.

Aqui a norma penal incriminadora é mandamental, pois vem por responsabilizar penal-
mente aquele que nao realiza a conduta prescrita no tipo penal. Ou seja, tem-se a ameaca da
pena dirigido aquele que descumpre uma ordem, realiza um nao fazer, quando o tipo penal
assim determinara a agao especifica.

Também estar-se diante de uma norma penal em branco, a qual necessita de um comple-
mento normativo integrador. Ou seja, s6 se consegue aferir alcance da norma penal quando
se socorre de uma norma complementar.

Constata publicagdo da Portaria n° 758, de 9 de abril de 2020, do Ministério da Saude,
o qual determina procedimento para o registro obrigatério de internagcdes hospitalares dos
casos suspeitos e confirmados de COVID-19, nos estabelecimentos de saude publicos e pri-
vados que prestam servigos no SUS. Além disso ha Portaria n°® 264, de 17 de fevereiro de
2020, que consta a determinagao de notificagao obrigatoria em caso de sindrome respiratéria
aguda grave associada ao coronavirus.

2.3.2 DO ELEMENTO SUBJETIVO DO TIPO
O presente tipo penal, também, perpetrado na modalidade dolosa da conduta, podendo
ser na esfera do dolo direto ou eventual.

O legislador ndo contemplou o crime de infragdo de medida sanitaria preventiva na
dimensao subjetiva da culpa.

24 Decreto Estadual n® 29.583/20. Art. 5° Esta suspenso o funcionamento de boates, casas de eventos e de recepgdes, saldes
de festas, inclusive os privativos, clubes sociais, parques publicos, parques de diversdes, academias de ginastica e similares.

25 Art. 11. Estdo suspensas as atividades coletivas de qualquer natureza, publicas ou privadas, incluindo eventos de
massa, shows, atividades desportivas, feiras, exposi¢coes e congéneres.

26 G1. Disponivel em: https:/g1.globo.com/ro/rondonia/noticia/2020/04/17/26-profissionais-da-saude-sao-afastados-
-apos-terem-contato-com-pacientes-infectados-no-coronafest-em-porto-velho.ghtml.

27 Decreto Estadual n® 24.919/20. Art. 3°. (...). | — A proibi¢do: a) da realizagdo de eventos e de reunides de qualquer natureza,
de carater publico ou privado, incluidas excursdes, cursos presenciais, e templos de qualquer culto, com mais de 5 (cinco)
pessoas, exceto reunides de governanga para enfrentamento da epidemia no @mbito municipal e estadual;

().
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2.3.3 DO SUJEITO ATIVO E DO SUJEITO PASSIVO

0 sujeito ativo do delito é apenas a figura do médico, de sorte esta-se diante de um crime
proprio (o tipo penal prescreve algumas condi¢des especiais do sujeito ativo - um atributo
fatico ou juridico - para que seja possivel a subsungéo) enquanto o sujeito passivo do delito
seria a coletividade.

2.3.4 DA CONSUMACAO E DA TENTATIVA

Por ser um crime de perigo abstrato, a consumagao ocorre quando o médico tem ciéncia
da doencga de notificagdo compulsoéria e ndo o faz.

A tentativa é inadmissivel, por tratar-se de crime omissivo proprio.

2.3.5 DA CLASSIFICACAO

Trata-se de um delito de perigo abstrato (dispensa a comprovagao da risco ao bem juri-
dico); doloso (vontade consciente de realizar o delito, ndo se contemplando a modalidade
culposa); omissivo préprio (praticados por meio de um nao fazer); de forma livre (pode ser
perpetrado qualquer forma de execucgdo); instantaneo (os efeitos do crime ndo se prolongam
no tempo); mera conduta (para consumacéao do delito basta o resultado normativo, inexis-
tindo o natural); unissubsistente (delito se consuma em um Unico ato); préprio em relagdo ao
sujeito ativo(pode ser perpetrada sé pela figura do médico); e unissubjetivo (pode ser come-
tido por uma ou mais individuos).

2.3.6 DAS PENAS

No preceito secundario do tipo penal do art. 269 o legislador fixou pena de 6 meses a dois
anos de detengéo e multa (BRASIL, 1940).

No tipo em espécie aplica-se todos os institutos despenalizantes da Lei n® 9.099/95 ja
explicitado anteriormente.

Aplica-se o0 aumento de pena do art. 285 do Cédigo Penal (metade quando do resultado
acarretar lesdo corporal de natureza grave; o dobro quando do resultado morte) (BRASIL, 1940).

Constate que a notificagdo compulséria constitui dado fundamental para os gestores de
saude no que tange a tomada de decisao no combate ao coronavirus, de sorte que a omissao
prescrita no art. 269 do Cédigo Penal ganha um novo escopo valorativo de forma que a san-
¢ao penal prescrita ndo retrata a importancia do referido tipo penal (BRASIL, 1940).

2.4 DA ACAO PENAL

Outro elemento importante a se frisado é que a agao penal adequada a todos os delitos
contra a saude pubico em questao é a agao penal publica incondicionada, ou seja, agao mane-
jada pelo membro do Ministério Publico, independentemente representagao da vitima.?

28 “A forma para se determinar qual a espécie de agdo penal (publica condicionada ou privada, seja exclusiva ou personalis-
sima) para o respectivo tipo penal dar-se-a por uma légica de excluséo.
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3. OUTROS TIPOS PENAIS

3.1 DESOBEDIENCIA

Art. 330 - Desobedecer a ordem legal de funcionario publico:

Pena - detencdo, de quinze dias a seis meses, e multa. (BRASIL, 1940).

Trata-se de outro delito que vem a tona com a pandemia visto os decretos estaduais e
municipais que proibe aglomeragdes e bem como limita o funcionamento de estabelecimen-
tos comerciais, dentre outras medidas, de sorte que sucedendo-se a fiscalizagao sanitaria e
apoés a determinacao ode ordem legal pelo agente publico para que o particular tome medidas
para se adequar aos decretos e isso ndo se sucedendo-se, ter-se-ia o delito de desobediéncia.

3.1.1 DO NUCLEO DO TIPO
A conduta do tipo em questao versa sobre o verbo “desobedecer”, constituindo-se em
uma resisténcia passiva ao atendimento de ordem legal emitida por funciondrio publico.

A ordem precisa estar revestida de legalidade quanto aos aspectos formais e materiais, bem
como o funcionario precisa ter atribuicdo para poder emana-la, sob pena da conduta de deso-
bediéncia ser tida como atipica. Além disso é imprescindivel que a pessoa a qual fora dirigida a
ordem legal tenha obrigagado em acata-la sob pena, novamente, de atipicidade na conduta®.

3.1.2 DO ELEMENTO SUBJETIVO DO TIPO

O presente tipo penal é perpetrado na modalidade dolosa da conduta, dando-se na esfera
do dolo direto.

O legislador ndo contemplou o presente tipo penal na dimenséo subjetiva da culpa.

3.1.3 DO SUJEITO ATIVO E DO SUJEITO PASSIVO

O sujeito ativo do delito é pode ser qualquer pessoa a pessoa nao se exigindo condigao
particular, enquanto o sujeito passivo do delito é o Estado e o funcionario publico que determi-
nou a ordem a qual nao fora cumprida indevidamente.

Se no bojo do tipo penal incriminador ndo se especificar que o mesmo se procede mediante representagéo, requisicdo ou
queixa, se estard diante de uma agao penal publica incondicionada, a qual, como ja dito, constitui-se na regra geral dentre as
agOes penais”. (NELSON, 2017, p. 502).

29 “AGAO PENAL ORIGINARIA. FALSIDADE IDEOLOGICA. DESOBEDIENCIA. AUSENCIA DE DOLO. INSUFICIENCIA DE PROVAS.
ABSOLVIGAO. DENUNCIA JULGADA IMPROCEDENTE. REU ABSOLVIDO NOS TERMOS DO INC. I1l, DO ART. 386, DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL. 1. O crime de desobediéncia se configura quando demonstrada a clara intengdo do agente de ndo cum-
prir ordem emanada da autoridade publica. Para a configuragdo do delito € insuficiente que a ordem ndo seja cumprida, sendo
necessadrio que tenha sido enderegada diretamente a quem tem o dever de cumpri-la e que este, com vontade especifica de
contrariar, desatenda ao comando. 2. No caso dos autos, ficou demonstrado que o réu néo foi responsével pelo descumpri-
mento da ordem judicial, inexistindo, ademais, qualquer proceder doloso no fato ocorrido. 3. Denuncia julgada improcedente,
nos termos do art. 386, inciso Ill, do Cédigo de Processo Penal”. (Grifos nossos)

STF, Pleno, AP n°® 633/RS, rel. Min. Teori Zavascki, julgado em 24/10/2013, DJe em 21/02/2014.
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3.1.4 DA CONSUMACAO E DA TENTATIVA

A consumacao dar-se quando o sujeito do crime faz ou deixa de faz algo diverso da
ordem dada pelo funcionario publico.

E imperioso que o funcionario publico emita uma ordem individualizada, seja por escrito
ou verbal. A mera solicitagdo nao atendida ndo se poderia falar em delito.

A tentativa é admissivel, quando nao se tratar de omissao prépria.

3.1.5 DA CLASSIFICACAO

Trata-se de um delito de dano (sucede quando da efetiva lesdo ao bem juridico tutelado);
doloso (vontade consciente de realizar o delito, ndo se contemplando a modalidade culposa);
comissivo (praticados por meio de uma agao) ou omissivo improéprio (é a agdo praticada por
meio da omiss&o por aqueles que tém o dever de garante); de forma livre (pode ser perpe-
trado por qualquer forma de execugdo); instantaneo (os efeitos do crime ndo se prolongam
no tempo); mera conduta (mera conduta (para consumacao do delito basta o resultado nor-
mativo, inexistindo o natural); unissubsistente ou plurissubsistente;*° préprio em relagédo ao
sujeito passivo (precisa ser funciondrio publico); e unissubjetivo (pode ser cometido por uma
ou mais individuos).

3.1.6 DAS PENAS

No preceito secundario do tipo penal do art. 330 o legislador fixou pena de 15 dias a seis
meses de detengdo e multa. (BRASIL, 1940).

No tipo em espécie aplica-se todos os institutos despenalizantes da Lei n® 9.099/95 ja
explicitado.

3.1.7 DA ACAO PENAL

A acao penal adequada ao presente delito é a agdo penal publica incondicionada, ou
seja, agao manejada pelo membro do Ministério Publico, independentemente representagao
da vitima.

3.1.8 ALGUMAS PONDERACOES

E importante frisar que sé se estara configurado a tipicidade do crime de desobediéncia
quando do nao cumprimento da ordem emanada pelo funcionario publico estiver previsto,
além da sanc¢ao administrativa e/ou civil, o destaque da repercussao penal.?’

30 Cf. GRECO, 2011, p. 488.

31 “HABEAS CORPUS. CRIME DE DESOBEDIENCIA. ATIPICIDADE. MOTORISTA QUE SE RECUSA A ENTREGAR DOCUMENTOS A
AUTORIDADE DE TRANSITO. INFRAGAO ADMINISTRATIVA. A jurisprudéncia desta Corte firmou-se no sentido de que ndo hé
crime de desobediéncia quando a inexecugdo da ordem emanada de servidor publico estiver sujeita a punigdo administrativa,
sem ressalva de sancéo penal. Hipotese em que o paciente, abordado por agente de transito, se recusou a exibir documen-
tos pessoais e do veiculo, conduta prevista no Cédigo de Tréansito Brasileiro como infragéo gravissima, punivel com multa e
apreensdo do veiculo (CTB, artigo 238). Ordem concedida”. (Grifos nossos)

STF, Pleno, AP n° 633/RS, rel. Min. Teori Zavascki, julgado em 24/10/2013, DJe em 21/02/2014.
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Isso pode ser aferir, por exemplo, na prescri¢cdo do art. 3° da Portaria Interministerial n°
5, de 17 de margo de 2020, que dispde sobre a compulsoriedade das medidas de enfrenta-
mento da emergéncia de salude publica previstas na Lein® 13.979, de 06 de fevereiro de 2020:
“O descumprimento das medidas previstas no art. 32 da Lei n® 13.979, de 2020, acarretara a
responsabilizagéo civil, administrativa e penal dos agentes infratores” (BRASIL, 2020).

Outro detalhe é que em respeito ao principio da vedagao do bis in idem s6 se poderia pen-
sar nessa tipificagdo caso nao fosse a hipotese, no caso concreto, de se enquadrar a conduta
no tipo penal do delito de infragdo de medida sanitaria preventiva (NUCCI, 2020).

3.2 PERIGO DE CONTAGIO DE MOLESTIA GRAVE

Art. 131 - Praticar, com o fim de transmitir a outrem moléstia grave de que
esta contaminado, ato capaz de produzir o contagio:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa (BRASIL, 1940).

3.2.1 DO NUCLEO DO TIPO

A conduta do tipo em questado versa sobre o verbo “praticar”, o qual pode ser realizado
por qualquer meio de execugdao com o desiderato de transmitir moléstia grave, seja direta-
mente, por meio de contato fisico, seja de forma indireta por meio do uso de algum objeto,
independentemente de ser uma doencga curavel ou néo.

Detalhe importante é que o tipo abarca todas as enfermidades graves, nao fazendo res-
tricbes, vindo a constituir-se em uma norma penal em branco, devendo-se recorrer aos docu-
mentos do Ministério da Saude para aferir as doengas catalogadas como grave e contagiosa.??

Afira que é requisito fundante do tipo que o sujeito ativo do delito possua a moléstia
grave. Essa fora um dos argumentos que o ministro Marco Aurélio apontou na peticao n°
8.746 que informava noticia-crime em relacdo a conduta do Presidente da Republica:

()

Relativamente as infragdes de perigo de contagio de moléstia grave e perigo
para a vida ou saude de outrem, considerada idéntica 6ptica, no que inexis-
tente evidéncia de contdgio do Presidente da Republica pelo novo coronavi-
rus, ndo ha elementos tipicos constitutivos de tais delitos, alusivos a pratica de
ato capaz de produzir a propagacédo de enfermidade contagiosa de que esta
infectado, bem como expor a vida ou a salde de outra pessoa a perigo de
dano direto, efetivo e iminente.

()%

Caso a transmissao se der via indireta por um objeto contaminado, do qual o sujeito ativo
nao seja portador, tem-se a configuragé@o do delito de lesé@o corporal.

32 Aferir a Portaria n® 264, de 17 de fevereiro de 2020, que consta a determinagéo de notificagcdo obrigatéria em caso de sin-
drome respiratéria aguda grave associada ao coronavirus.

33 STF, decisdo monocratica, PET n°® 8746/DF, rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 13/04/2020, DJe em 17/04/2020.
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3.2.2 DO ELEMENTO SUBJETIVO DO TIPO

O presente tipo penal é perpetrado na modalidade dolosa da conduta, dando-se na esfera
do dolo direto.

O legislador nao contemplou o presente tipo penal na dimenséao subjetiva da culpa.

Destaca-se que o ter do tipo penal prescreve um fim especial de agir determinando a obri-
gatoriedade da necessidade da conduta “(...) com o fim de transmitir”, inviabilizando, assim, a
possibilidade da pratica da infragao via dolo eventual.®*

O professor Renato Brasileiro, ao tratar sobre o crime de abuso de autoridade entende
possivel a compatibilidade ente o especial fim de agir com o dolo eventual. Assim lapida o
professor alhures:

0 fato de o delito contemplar um especial fim de agir, como ocorre nos crimes
de abuso de autoridade, ndo afasta a possibilidade de o delito ser imputado
ao agente a titulo de dolo eventual. Prova disso, alids, é o fato de o Cédigo
Penal contemplar diversos delitos cuja tipificagdo demanda um especial fim
de agir, tais como, por exemplo, furto (“para si ou para outrem”), extorsdo
mediante sequestro (“com o fim de obter, para si ou para outrem, qualquer
vantagem, como condi¢do ou prego do resgate”), etc., sem que a doutrina
jamais tenha questionado a possibilidade de tais delitos serem atribuidos ao
agente tanto a titulo de dolo direto quanto a titulo de dolo eventual.

Nao ha nenhuma incompatibilidade entre as duas figuras. Por isso, se restar
comprovado que o agente publico ndo queria o resultado (dolo direto), mas
assumiu o risco de produzi-lo, devera responder pelo crime de abuso de auto-
ridade em questao a titulo de dolo eventual, se assim o fizer, logicamente,
para prejudicar outrem ou beneficiar a si mesmo ou a terceiro, ou, ainda, por
mero capricho ou satisfagdo pessoal.®

De tal sorte, entendemos que o raciocinio juridico aplicado ao delito de abuso de auto-
ridade pode ser muito bem aplicado ao delito perigo de contagio de moléstia grave, de sorte
que seria possivel a responsabilizagao a titulo de dolo eventual, apesar do especial fim de agir.

3.2.3 DO SUJEITO ATIVO E DO SUJEITO PASSIVO

0 sujeito ativo do delito é aquele que se encontra infectado com a moléstia grave, de
sorte esta-se diante de um crime préprio (o tipo penal prescreve algumas condigdes especiais
do sujeito ativo - um atributo fatico ou juridico - para que seja possivel a subsungao) enquanto
o0 sujeito passivo do delito qualquer pessoa.

34 “Podera ser praticado com dolo eventual? Entendemos que néo, pois existéncia do especial fim de agir demonstra que o tipo
somente pode ser cometido com dolo direto. (...)". (GRECO, 2012, p. 313). MASSON, 2013, p.131. CUNHA, 2014, p. 152.

35 LIMA, 2020, p. 36. Em sentido diverso Rogério Sanches e Rogério Greco. “Talvez com o fim de espancar algumas das perti-
nentes criticas, logo no seu artigo inaugural, a Lei 13.869/2019 anuncia que a existéncia do crime depende de o agente com-
portar-se abusivamente com a finalidade especifica de prejudicar outrem ou beneficiar a si mesmo ou a terceiro, ou, ainda,
por mero capricho ou satisfagao pessoal. Eis o elemento subjetivo presente nos varios tipos incriminadores, restringindo o
alcance da norma de tal forma que, a nosso ver, o dolo eventual fica descartado”. (CUNHA, & GRECO, 2020, p. 13)
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3.2.4 DA CONSUMACAO E DA TENTATIVA

Tendo em vista que o tipo penal em questao é um crime formal, tem a consumacgao com
a mera realizagado do nucleo do tipo, “praticar”, independentemente da efetiva transmissao da
moléstia grave.

A tentativa é admissivel, por tratar-se de crime plurissubsistente.

E importante destacar que vindo efetivar-se a transmissdo da moléstia grave, algumas
situagdes podem acabar apresentando-se. Sucedendo-se lesdo corporal leve este é absor-
vido pelo crime de contagio de moléstia grave, visto ser mero exaurimento do delito. Todavia,
ocorrendo uma situagao de lesao corporal grave ou gravissima, esse prevalece em relagao ao
delito de contagio de moléstia grave. Ja em situagdo de um resultado culposo decorrendo a
morte da vitima, o sujeito ativo responde por lesdo corporal seguida de morte. Sendo o resul-
tado morte buscado dolosamente, face a moléstia grave adquirida, o sujeito sera imputado
por homicidio doloso.

3.2.5 DA CLASSIFICACAO

Trata-se de um delito de dano (sucede quando da efetiva lesdo ao bem juridico tutelado);
doloso (vontade consciente de realizar o delito, ndo se contemplando a modalidade culposa);
comissivo (praticados por meio de uma agéo) ou omissivo improprio (é a agdo praticada por
meio da omissdo por aqueles que tém o dever de garante); de forma livre (pode ser perpe-
trado por qualquer forma de execugdo); instantaneo (os efeitos do crime nédo se prolongam
no tempo); formal (resultado ndo é elemento fundante para a consumacao); plurissubsistente
(conduta dividida em varios atos); préprio em relagéo ao sujeito ativo (s6 pode ser perpetrado
por um agente detentor de moléstia grave); e unissubjetivo (pode ser cometido por uma ou
mais individuos).

3.2.6 DAS PENAS

No preceito secundario do tipo penal do art. 131 o legislador fixou pena de um ano a qua-
tro anos de reclusdo e multa. (BRASIL, 1940).

Tendo em vista que a pena minima nao supera a um ano de reclusao tem-se a possibili-
dade de socorrer-se do instituto da suspengao condicional do processo no prescrito na lei dos
juizados especiais criminais.

3.2.7 DA ACAO PENAL

A acao penal adequada ao presente delito € a agdo penal publica incondicionada, ou
seja, acao manejada pelo membro do Ministério Publico, independentemente representagao
da vitima.

REVISTA MERITUM e v.16 * n.4 * p. 208-233 * 2021

223



REVISTA MERITUM e v.16 * n.4 ¢ p. 208-233 * 2021

224

Rocco Antonio Rangel Rosso Nelson

3.2.8 ALGUMAS PONDERACOES

Existindo a finalidade de transmitir o COVID-19, ter-se-ia o tipo do art. 131 (BRASIL, 1940).

Nao havendo a finalidade especifica de transmissdao do COVID-19 e alguém que seja
portador do coronavirus (e saiba que estd com o mesmo) e venha a sair as ruas sem o devido
cuidado (auséncia de equipamentos individuais de protecao — EPI, por exemplo), pode aca-
bar respondendo pelo delito do art. 132 do Cédigo Penal®® que se refere a expor a vida ou a
saude de outrem a perigo direto e iminente (pena de 3 meses a 1 ano de detencéo), o qual se
consuma com a mera exposi¢ao, independentemente do contagio, desde que a conduta nao
constitua delito mais grave. Ou seja, esse delito é subsidiario (BRASIL, 1940).

Ocorrendo a efetivo contagio o delito deixa de ser o prescrito no art. 132 do Cdédigo Penal
e vem por subsumir em lesdo corporal culposa do art. 129, §6° do Cédigo Penal (pena de 2
meses a 1 ano de detengéo). (BRASIL, 1940).

3.3 CHARLATANISMO

0 tipo penal em estudo é conhecido como estelionato com a saude publica:
Art. 283 - Inculcar ou anunciar cura por meio secreto ou infalivel:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano, e multa. (BRASIL, 1940).

3.3.1 DO NUCLEO DO TIPO

O tipo em tela é multinuclear, sendo composto pelos verbos inculcar (indicar/sugerir/
aconselhar) e anunciar (apregoar/divulgar/noticiar), vindo a pratica de ambos constituir em
um unico delito.

Constate que a ilicitude se apresenta pelo meio secreto e infalivel de cura de doenga.
A medicina constitui-se, em verdade em atividade-meio e ndo em atividade-fim (MASSON,
2013, p. 366).

3.3.2 DO ELEMENTO SUBJETIVO DO TIPO
O presente tipo penal é perpetrado na modalidade dolosa da conduta, podendo ser na
esfera do dolo direto ou eventual.

Nao ha nenhum fim especial de agir, sendo dispensado qualquer busca de vantagem
financeira ou indevida do agente.

Todavia, é imprescindivel que o sujeito ativo tenha consciéncia de que a cura alardeada
nao gera os resultados prometidos.®”

0 legislador nao contemplou o crime na sua dimensao subjetiva da culpa.

36 Cddigo Penal. Art. 132 - Expor a vida ou a saude de outrem a perigo direto e iminente:
Pena - detencdo, de trés meses a um ano, se o fato ndo constitui crime mais grave.
Paréagrafo unico. A pena é aumentada de um sexto a um tergo se a exposigao da vida ou da satide de outrem a perigo decorre
do transporte de pessoas para a prestagao de servigos em estabelecimentos de qualquer natureza, em desacordo com as
normas legais.

37 Em sentido diverso, o professor Rogério Greco entende que se trata de um delito de perigo concreto. (GRECO, 2011, p. 186).
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3.3.3 DO SUJEITO ATIVO E DO SUJEITO PASSIVO

O sujeito ativo do delito é a pessoa desprovido de conhecimento médico enquanto o
sujeito passivo € a coletividade, posto ser um delito vago, bem como as pessoas enganadas
pelo charlatao.

3.3.4 DA CONSUMAGCAO E DA TENTATIVA

Tendo em vista que o tipo penal em questao é um crime formal, tem a consumagao com
a mera realizagao do nucleo do tipo, “inculcar” ou “anunciar”, independentemente da pessoa
enferma ser de fato tratada com o medicamento infalivel ventilado.

A tentativa é admissivel, por tratar-se de crime plurissubsistente.

Por ser um crime instantanea, ndo ha necessidade de reiteragdo da agao para sua con-
sumagcao.

3.3.5 DA CLASSIFICACAO

Trata-se de um crime de perigo abstrato (dispensa a comprovagao da risco ao bem juri-
dico) (GRECO, 2011, p. 187.); doloso (vontade consciente de realizar o delito, ndo se contem-
plando a modalidade culposa); comissivo (praticados por meio de uma agédo) ou omissivo
improprio (é a agao praticada por meio da omissao por aqueles que tém o dever de garante);
de forma livre (pode ser perpetrado por qualquer forma de execugdo); instantaneo (os efeitos
do crime ndo se prolongam no tempo); formal (resultado ndo é elemento fundante para a con-
sumacao); plurissubsistente (conduta dividida em varios atos); comum (pode ser perpetrada
por qualquer pessoa); vago (sujeito passivo do crime é destituido de qualquer personalidade
juridica) e unissubjetivo (pode ser cometido por uma ou mais individuos).

3.3.6 DAS PENAS

No preceito secundario do tipo penal do art. 284 o legislador fixou pena de 6 meses a dois
anos de detengdo. Caso haja remuneragdo também se tem a pena de multa. (BRASIL, 1940).

No tipo em espécie aplica-se todos os institutos despenalizantes da Lei n® 9.099/95.

3.3.7 DA ACAO PENAL

A acdo penal adequada ao presente delito € a agdo penal publica incondicionada, ou
seja, agao manejada pelo membro do Ministério Publico, independentemente representagcao
da vitima.

3.3.8 CASO REAL

Em momento de crise mundial ndo deixa de existir pessoas que buscam se aproveitar
da incredulidade dos necessitados e desesperados com a pandemia e tentam vender a cura
contra o COVID-19, sendo pessoas de dentro da area da saude e outros nao.
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Em rapida busca por noticias encontra-se casos de lider religioso vendendo semente a
R$1000,00 reais com promessa de cura do coronavirus,*® outros ventila uma agua milagro-
sa,% além de igrejas com promessa de imunizag¢ao,*® bem como médico anunciando “soro da
imunidade”.*' Tem, também, os que anunciam férmulas quimicas para a cura do COVID-19.42

Deixa-se claro que os casos citados sdo meramente exemplificativos, estando sendo
investigados pela policia, ministério publico e conselhos de classes.

3.4 FALSIFICACAO, CORRUPCAO, ADULTERACAO OU ALTERACAO DE
PRODUTO DESTINADO A FINS TERAPEUTICOS OU MEDICINAIS

38

39

40
41

42

Art. 273 - Falsificar, corromper, adulterar ou alterar produto destinado a fins
terapéuticos ou medicinais:

Pena - reclusdo, de 10 (dez) a 15 (quinze) anos, e multa.

§ 1° - Nas mesmas penas incorre quem importa, vende, expde a venda, tem
em deposito para vender ou, de qualquer forma, distribui ou entrega a con-
sumo o produto falsificado, corrompido, adulterado ou alterado.

§ 1°-A - Incluem-se entre os produtos a que se refere este artigo os medica-
mentos, as matérias-primas, os insumos farmacéuticos, os cosméticos, os
saneantes e os de uso em diagndstico.

§ 1°-B - Esta sujeito as penas deste artigo quem pratica as a¢des previstas no
§ 1° em relagéo a produtos em qualquer das seguintes condicdes:

| - sem registro, quando exigivel, no érgao de vigilancia sanitaria competente;

Il - em desacordo com a férmula constante do registro previsto no inciso
anterior,;

Ill - sem as caracteristicas de identidade e qualidade admitidas para a sua
comercializagéo;

IV - com redugéo de seu valor terapéutico ou de sua atividade;
V - de procedéncia ignorada;

VI - adquiridos de estabelecimento sem licenga da autoridade sanitaria com-
petente.

§ 2° - Se o crime é culposo:

Pena - detencdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa. (BRASIL, 1940).

UOL. Disponivel em: https://noticias.uol.com.br/saude/ultimas-noticias/redacao/2020/05/07/pastor-valdemiro-santiago-
-vende-sementes-prometendo-a-cura-da-covid-19.htm.

JORNAL DE BRASILIA. Disponivel em: https://jornaldebrasilia.com.br/nahorah/mpf-deve-investigar-pastor-por-promover-a-
gua-milagrosa-para-a-cura-do-covid-19/.

Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/brasil-51708763.

UOL. Disponivel em: https://noticias.uol.com.br/saude/ultimas-noticias/redacao/2020/03/17/medica-soro-coronavirus-fa-

ke-news-investigacao.htm

AMB. Disponivel em: https://amb.org.br/noticias/amb-contra-o-charlatanismo-no-fantastico/.
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3.4.1 UMA CRITICA INICIAL

E importante ressaltar que o presente tipo prescrito em seu caput e §1°, §1°-A e §1°-B
constitui-se em crime hediondo conforme o art. 13, VII-B da Lei n® 8.072/90, o qual fora acres-
cido pela Lein® 9.677/98.

Vislumbra-se uma clara violagao ao principio da proporcionalidade, seja pela pena base
de 10 a 15 anos, seja o seu enquadramento como crime hediondo (FRANCO; LIRA; FELIX,
2011, p. 179-181).

Na analise estrutural do principio da proporcionalidade, o exame da adequagao busca
aferir a idoneidade dos meios para atingir os fins perseguidos (relagdo adequagao da medi-
da-fim). Quando do exame da necessidade, vai se buscar identificar qual dentre as medidas
adequadas para atingir o fim tem o carater menos gravoso. Por fim, quando do exame da
proporcionalidade em sentido estrito, faz um juizo de ponderagao para avaliar a proporciona-
lidade entre o meio escolhido e o fim almejado (FELDENS, 2005, p. 163-166.).

(...). O principio da proporcionalidade exige que se faga um juizo de ponde-
racao sobre a relagdo existente entre o bem que é lesionado ou posto em
perigo (gravidade do fato) e o bem de que pode alguém ser privado (gravi-
dade da pena). Toda vez que, nessa relagéo, houver um desequilibrio acen-

tuado, estabelece-se, em conseqiiéncia, uma inaceitdvel desproporgéo. (...)
(FRANCO, 2007, p. 52).

Reconhece-se que o principio da proporcionalidade possui dois desdobramentos norma-
tivos: a proibicao do excesso e a proibigao da protecao deficiente.

Na proibicdo do excesso, a qual é dirigida tanto para o legislador como para o0 magis-
trado, busca limitar o jus puniendi do Estado, evitando a penalizagdo de condutas sem rele-
vancia necessaria ao Direito Penal, bem como evitando que a condutas delitivas venham a ser
sancionadas de forma excessiva, face um exagero na valoragao.*

O exagero na penalizacdo e na aplicagdao do regime mais gravoso imposto pela tipifi-
cacgao de delito hediondo é premente. Constate que a pena minima de 10 anos é superior a
pena minima do homicidio simples (6 anos), bem como é muito préxima da pena minima do
homicidio qualificado (12 anos).

Nao se nega a importéancia do bem juridico tutelado pelo tipo do art. 273, mas esta se
valorando de forma muito mais acentuado um crime de perigo do que um crime dano que
busca tutelar a vida (art. 121 do CP), isso se fazer uma interpretacdo sistematica do Cédigo
Penal (BRASIL, 1940).

43 0O professor Luigi Ferrajoli vislumbra a pena pecunidria e a de prisdo perpetua como penas violadoras do principio da pro-
porcionalidade e da igualdade. “Existem dois tipos de pena que parecem pela sua natureza contrarios ao principio de pro-
porcionalidade e da igualdade das penas: a prisdo perpétua e as penas pecuniarias. Como veremos logo abaixo, ambas as
formas de pena carecem de justificagdo externa por motivos bem distintos: uma porque é desumana e ndo gradudvel eqii-
tativamente pelo juiz, a outra porque resulta em todo caso desproporcional por inexistir qualquer proibigdo penal informada
pelo principio de economia ou de necessidade. Mas ambas furtam-se ademais ao principio igualitario da proporcionalidade:
a prisdo perpétua, porque tem uma durag@o mais longa para os condenados jovens do que para os velhos; as multas, porque
seu grau aflitivo depende da riqueza do réu”. (FERRAJOLI, 2006, p. 370).
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3.4.2 DO NUCLEO DO TIPO

0 tipo em tela é multinuclear, sendo composto pelos verbos corromper (desnaturar), adul-
terar (degenerar), falsificar (dar aparéncia de verdadeiro) ou alterar (modificar), vindo a pratica
de ambos constituir em um unico delito.

As referidas condutas sao perpetradas em relagao a produtos destinados a fins terapéu-
ticos ou medicinais.

No §1°-A do art. 273, tem-se uma norma pena explicativa que explicita o alcance do tipo
penal em relagdo a medicamentos, as matérias-primas, os insumos farmacéuticos, os cosmé-
ticos, os saneantes e os de uso em diagnéstico. (BRASIL, 1940).

Os medicamentos sao os produtos destinado ao combate de doengas ou com finalidade
profilatica.** As matérias-primas é o produto em estado bruto utilizado para a fabricacao ode
materiais terapéuticos e medicinais. Os cosméticos sao produtos e uso externo para protegcao
ou embelezamento.*® Os saneantes sao os produtos criados com fim de higienizagédo.*® Por
fim, os produtos de uso de diagndsticos sdo aqueles destinados para a revelagado de doengas.

Equipara-se para efeito do preceito secundario do caput do art. 273 “quem importa, vende,
expde a venda, tem em depdsito para vender ou, de qualquer forma, distribui ou entrega a con-
sumo o produto falsificado, corrompido, adulterado ou alterado” (art. 273, §1° do CP). (BRA-
SIL, 1940).

Nessa prescri¢gdo penal apresenta-se mais uma diversidade de nucleos do tipo: importa,
vende, expde a venda, tem em depdsito para venda, distribui e entrega a consumo.

Esses nucleos quando perpetrados, apesar dos produtos nao estarem corrompidos, adul-
terados, falsificados ou alterados, mas nas seguintes condi¢des explicitadas pelo §3° do art.
273 do CP, também se tem a infragao penal:

| - sem registro, quando exigivel, no érgao de vigilancia sanitaria competente;

Il - em desacordo com a férmula constante do registro previsto no inciso
anterior;

Ill - sem as caracteristicas de identidade e qualidade admitidas para a sua
comercializagao;

IV - com redugéo de seu valor terapéutico ou de sua atividade;
V - de procedéncia ignorada;

VI - adquiridos de estabelecimento sem licenga da autoridade sanitaria com-
petente. (BRASIL, 1940).

44 Lein®5.991/73. Art. 4°. (...). | - Medicamento - produto farmacéutico, tecnicamente obtido ou elaborado, com finalidade pro-
filatica, curativa, paliativa ou para fins de diagnéstico; (...)

45 Lein® 6.360/76. Art. 3°. (...). V- Cosméticos: produtos para uso externo, destinados a protegdo ou ao embelezamento das
diferentes partes do corpo, tais como pés faciais, talcos, cremes de beleza, creme para as maos e similares, mascaras
faciais, logoes de beleza, solugdes leitosas, cremosas e adstringentes, logoes para as méaos, bases de maquilagem e éleos
cosméticos, ruges, "blushes’, batons, lapis labiais, preparados anti-solares, bronzeadores e simulatérios, rimeis, sombras,
delineadores, tinturas capilares, agentes clareadores de cabelos, preparados para ondular e para alisar cabelos, fixadores de
cabelos, laqués, brilhantinas e similares, lo¢des capilares, depilatérios e epilatérios, preparados para unhas e outros; (...)

46 Lein® 6.360/76. Art. 3° (...). VIl - Saneantes Domissanitarios: substéncias ou preparagdes destinadas a higienizagéo, desin-
fecgdo ou desinfestagdo domiciliar, em ambientes coletivos e/ou publicos, em lugares de uso comum e no tratamento da
agua compreendendo:
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3.4.3 DO ELEMENTO SUBJETIVO DO TIPO

O presente tipo penal é perpetrado na modalidade dolosa da conduta, bem como fora
comtemplado a possibilidade ser perpetrado culposamente.

N&o ha nenhum fim especial de agir (CUNHA, 2014, p. 620).

3.4.4 DO SUJEITO ATIVO E DO SUJEITO PASSIVO

0 sujeito ativo do delito é pode ser qualquer pessoa a pessoa nao se exigindo condi¢ao
particular e o sujeito passivo é a coletividade, posto ser um delito vago.

3.4.5 DA CONSUMACAO E DA TENTATIVA

Tendo em vista que o tipo penal em questao é um crime formal, tem a consumagao com

a simples realizagao de algum nucleo do tipo, “corromper”, “adulterar”, “falsificar” ou “alterar”,
independentemente dos prejuizos que possa ou nao se suceder.

A tentativa é admissivel, por tratar-se de crime plurissubsistente.

3.4.6 DA CLASSIFICACAO

Trata-se de um crime de perigo abstrato (dispensa a comprovacgao da risco ao bem juri-
dico); doloso (vontade consciente de realizar o delito); culposo (encontra-se previsto a moda-
lidade culposa); comissivo (praticados por meio de uma agao) ou omissivo impréprio (é a
acdo praticada por meio da omisséo por aqueles que tém o dever de garante); de forma livre
(pode ser perpetrado por qualquer forma de execugdo); instantaneo (os efeitos do crime ndo
se prolongam no tempo); formal (resultado ndo é elemento fundante para a consumagéo);
plurissubsistente (conduta dividida em vdérios atos); comum (pode ser perpetrada por qual-
quer pessoa); vago (sujeito passivo do crime é destituido de qualquer personalidade juridica)
e unissubjetivo (pode ser cometido por uma ou mais individuos).

3.4.7 DAS PENAS

No preceito secundario do tipo penal do art. 273 o legislador fixou pena de 10 a 15 anos
de reclusdo. (BRASIL, 1940).

No caso de o delito ser perpetrado na modalidade culposa a pena sera de detencao de 1
a 3 anos. Também, sucedendo-se morte a pena é dobrada passando para 2 a 4 anos.

A fira que apenas no caso do delito na sua modalidade culposa pode se socorrer da sus-
pensdo condicional do processo (pena minima de até 1 ano) da Lei dos Juizados Especiais
Criminais (Lei n® 9.099/95).
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3.4.8 DA ACAO PENAL

A acdo penal adequada ao presente delito € a agao penal publica incondicionada, ou
seja, agao manejada pelo membro do Ministério Publico, independentemente representacao
da vitima.

3.4.9 CASO REAL

Infelizmente, em decorréncia da escassez de alcool em gel e alcool liquido 70%, princi-
palmente no primeiro més da pandemia, ndo tardou para a pratica da falsificagéo, corrupgao,
adulteracao ou alteracdo do alcool*’ sendo veiculado na imprensa casos de pessoas ven-
dendo alcool acendedor (80%) como se fosse alcool 70%, dlcool com percentagem inferior a
70%, alcool adicionado a outros produtos, como gel de cabelo,*® bem como o dlcool em gel
fabricado a partir do alcool combustivel.*

0 sujeito que falsificou o alcool ou adulterou responde pelo art. 273, caput do CP e aquele
que vendeu, expo a venda, tem em deposito ou distribuiu sera tipificado no art. 273, §1° do
CP. (BRASIL, 1940).

4. CONSIDERACOES FINAIS

No presente ensaio trabalhou-se, especificamente e de forma detalhada, com a aplicagao
dos tipos penais da epidemia (art. 267), infracdo de medida sanitdria preventiva (art. 268),
omissdo de notificagdo de doenca (art. 269), crime de desobediéncia (art. 330), perigo de
contagio de moléstia grave (art. 131), charlatanismo (art. 283) e falsificagao, corrupgéo, adul-
teracdo ou alteragdo de produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais (art. 273).

Constatou-se que no presente cenario da pandemia, no Brasil, hoje, seria praticamente
impossivel aplicar o delito de epidemia. E fundante aferir o elemento subjetivo para determi-
nar o tipo penal a ser aplicado. De sorte, que se 0 agente sabe portador do COVID-19 e passa
deliberadamente para um colega com a intengéo que ele venha a falecer (animus necandi), vai
se tratar de homicidio doloso do art. 121 do Cdédigo Penal.

H4, também, o delito de contagio de moléstia grave, prescrito no art. 131 do Cédigo Penal,
cuja pena é de 1 ano a 4 anos de reclusao, o qual tem o fim especifico de transmitir a outrem
moléstia grave de que esta contaminado. Esse delito se daria, v.g., quando o sujeito ativo
usasse a mao para cobrir a tosse e cumprimenta-se o sujeito passivo, o qual tem intencao de
passar o COVID-19.

47 G1. Disponivel em: https://g1.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2020/04/02/coronavirus-375-frascos-falsificados-de-alcool-
-em-gel-sao-apreendidos-em-fabrica-clandestina-em-sp.ghtml.

48 G1. Disponivel em: https://g1.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2020/03/26/laboratorio-clandestino-falsificava-alcool-em-
-gel-misturando-combustivel-com-produto-para-cabelo-em-sp.ghtml.

49 CEARA. Disponivel em: https://www.ceara.gov.br/2020/03/30/peritos-alertam-para-os-riscos-do-alcool-em-gel-falsificado/.
SSPDS. Disponivel em: https://www.sspds.ce.gov.br/2020/03/27/responsavel-por-fabrica-de-falsificacao-de-alcool-em-gel-
-e-autuado-por-crime-contra-a-saude-publica/.
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Sucedendo-se a efetiva a contaminagao, pode se ter as seguintes possibilidades a depen-
der do resultado: lesdo corporal simples (art. 129 do Cédigo Penal), o qual seria absorvido
pelo delito do art. 131, por ser mero exaurimento do mesmo; lesdo corporal grave (pena de
1 ano a 5 anos de reclusdo) ou gravissima (pena de 2 ano a 8 anos de reclusdo), os quais
constituem delitos mais graves do que o de perigo; lesdo corporal seguida de morte quando o
resultado morte da vitima for culposa (pena de 4 a 12 anos de reclusdo).

Em relagdo a infragdo de medida sanitaria preventiva esse delito deve ser o de maior ocor-
réncia, posto que todos os Estados e diversos Municipios decretaram normas para enfrenta-
mento do COVID-19.

A notificagdo compulséria constitui dado fundamental para os gestores de saude no que
tange a tomada de decisao no combate ao coronavirus, de sorte que a omissao prescrita no
art. 269 do Codigo Penal ganha um novo escopo valorativo de forma que a sangao penal pres-
crita nao retrata a importancia do referido tipo penal.

No que tange ao crime de desobediéncia em obediéncia ao principio da vedagao do bis
in idem s6 se poderia pensar nessa tipificagdo caso ndo fosse a hipotese, no caso concreto,
de se enquadrar a conduta no tipo penal do delito de infragao de medida sanitaria preventiva

Existindo a finalidade de transmitir o COVID-19, ter-se-ia o tipo do art. 131.

N&o havendo a finalidade especifica de transmissao do COVID-19 e alguém que seja
portador do coronavirus (e saiba que estd com o mesmo) e venha a sair as ruas sem o devido
cuidado (auséncia de equipamentos individuais de protegdo — EPI, por exemplo), pode aca-
bar respondendo pelo delito do art. 132 do Cddigo Penal® que se refere a expor a vida ou a
saude de outrem a perigo direto e iminente (pena de 3 meses a 1 ano de detencéo), o qual se
consuma com a mera exposi¢ao, independentemente do contagio, desde que a conduta nao
constitua delito mais grave. Ou seja, este se constitui em um delito subsidiario.
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Ocorrendo a efetivo contagio o delito deixa de ser o prescrito no art. 132 do Cdédigo Penal
e vem por subsumir em lesdo corporal culposa do art. 129, §6° do Cédigo Penal (pena de 2
meses a 1 ano de detengéo) (BRASIL, 1940).

Por fim, a pandemia constitui-se em um contexto propicio a pratica do charlatanismo,
onde se anuncia curas e imunizagdes ao coronavirus, bem como a falsificagao, corrupgao,
adulteragao ou alteragao de produto de alcool em gel e alcool liquido 70%, destacando-se que
esse ultimo delito se constitui em crime hediondo.
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