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A pandemia do coronavirus e a aplicacao da lei penal

Vive-se uma crise de salide publica no Brasil e no mundo. Havemos de analisar os
aspectos penais envolvidos neste cenario, partindo dos relevantes bens juridicos
constitucionalmente tutelados.

Vive-se uma crise de saude publica no Brasil e no mundo. Havemos de analisar os aspectos penais
envolvidos neste cenario, partindo dos relevantes bens juridicos constitucionalmente tutelados. Em
primeiro lugar, deve-se apontar o direito individual fundamental mais precioso, previsto no art. 5°,
caput, da Constituicdo Federal, que é o direito a vida. Muitas enfermidades sao capazes de produzir
lesdo a saude, levando a morte. Por isso, como direito social, aponta o art. 6°, caput, da Carta Magna,
expressamente, o direito a saude. Na decorréncia desses fatores, quando elaboramos 0 nosso
conceito de dignidade da pessoa humana — preceito fundamental do Estado Democratico de Direito
(art. 1°, lll, CF (LGL\1988\3)) — tivemos o cuidado de indicar dois aspectos: objetivo e subjetivo.
Objetivamente, abrange a garantia de um minimo existencial ao ser humano, atendendo as suas
necessidades vitais basicas, como saude, moradia, alimentagéo, educacéo, lazer, vestuario, higiene,
transporte e previdéncia social. Subjetivamente, cuida-se do sentimento de respeitabilidade e
autoestima, inerentes ao ser humano, desde o nascimento, quando passa a desenvolver a sua
personalidade, entrelagando-se em sociedade e merecendo consideragao, principalmente por parte
do Estado.
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Assim sendo, para proteger o bem maior — a vida humana — é indispensavel assegurar a saude
publica, razéo pela qual o Cédigo Penal a tutela, por meio de varios tipos penais incriminadores, no
Capitulo Il do Titulo VIII da Parte Especial. Cabe ao Estado criar todos os instrumentos para que a
saude de todos seja preservada, punindo aqueles que, de um modo ou outro, contribuem, na méao
oposta de direcéo, para prejudicar a saude individual ou coletiva.

Fixando algumas premissas, esta-se diante de uma pandemia, portanto, convém estabelecer alguns
conceitos. A mais leve lesdo a saude publica é o surto (aumento repentino e inesperado de
determinada doenga abrangendo um local determinado, como, por exemplo, um bairro ou regiao de
certa cidade); segue-se para a epidemia (contaminagao de varias pessoas, em curto espago de tempo
e em varios lugares, muito acima da expectativa, como, por exemplo, envolvendo toda uma cidade,
um estado ou um pais); apds, atinge-se a pandemia (contagio e infecgdo de varias pessoas por uma
doencga, acima do esperado, abrangendo inumeros locais e extrapolando as fronteiras de varios
paises; enfim, uma epidemia de carater global, nos termos hoje usados pela Organizagao Mundial da
Saude). Nao se deve confundir essas formas de contaminagdo com a endemia (enfermidade
existente, com frequéncia, em certa regido, atingindo um numero indeterminado de pessoas, como,
ilustrando, a febre amarela na regido norte do Brasil ou a malaria, na Amazénia ou na Africa).

No cenario do coronavirus identificado, inicialmente, como uma epidemia, localizada na China
(primeiro pais a expor a enfermidade), chega-se, hoje, a classificacdo de pandemia, por ter atingido
inumeros paises do mundo. O Cdodigo Penal possui, basicamente, trés crimes, que podem ser
aplicados na atual situagao: epidemia (art. 267), infragdo de medida sanitaria preventiva (art. 268) e
leséo corporal (art. 129).

O mais grave é o delito de epidemia (“causar epidemia mediante a propagacao de germes
patogénicos”), cuja pena é de reclusdo, de 10 a 15 anos. Havendo morte, essa pena € duplicada e se
torna delito hediondo (art. 1°, VII, Lei 8.072/90 (LGL\1990\38)). O crime é doloso, mas existe a forma
culposa, cuja pena é de detencédo, de 1 a 2 anos; neste caso, havendo morte, a pena passa a ser
detencéo, de 2 a 4 anos. Na hipotese do coronavirus (microrganismo capaz de gerar doenga), para
que alguém cometa o crime de epidemia, seria preciso que, estando infectado, adentrasse regiao livre
de contaminagéao, onde disseminaria o virus de modo doloso (direto ou eventual) ou culposo
(negligéncia, imprudéncia ou impericia). Por ébvio, ndo se pode causar epidemia, onde ela ja esta
presente, por se tratar de crime impossivel. A pena é muito elevada justamente pelo fato de o agente
contaminar area livre da enfermidade. Se o crime pode ser cometido com dolo ou culpa, vale
exemplificar. Informado da existéncia do coronavirus, alguém, gripado, de maneira imprudente ou
negligente, contagia terceiros. Esse agente ndo tem os sintomas tipicos do coronavirus, mas, em
razao da gripe, em época de COVID-19, ndo deveria se expor em lugares publicos; afinal, a sua gripe
pode, em tese, ser o inicio da contaminagéao pelo coronavirus. Se o local onde esta enfermidade se
espalhar for considerado livre da doenga, o agente responde por epidemia culposa (art. 267, § 2°, CP
(LGL\1940\2)). Conhecendo a sintomatologia do novo virus e possuindo os sintomas (tosse seca,
febre elevada, dificuldade de respirar), assume o risco de transmiti-la a terceiros, em lugar onde o
coronavirus ndo chegou, causando a epidemia por dolo eventual. Responde como incurso no art. 267,
caput, do Cadigo Penal. Se tiver feito o teste laboratorial e, comprovada a contaminagao pelo
coronavirus, o agente se dirigir a local onde inexiste a epidemia, provocando-a, de propdsito, atua
com dolo direto e pode responder, igualmente, como incurso no art. 267, caput, do Cadigo Penal. A
tipificacdo € a mesma para dolo direto e dolo eventual, embora na mensuragéo da pena, segundo
entendemos e conforme o caso concreto, o juiz possa considerar mais grave o delito, quando
cometido com dolo direto. O crime é material (depende de resultado naturalistico, que é a
comprovagao da geragao da epidemia) e de perigo concreto (potencialmente danoso a saude publica,
mas com visivel comprovagéao). A configuragao do crime de epidemia é rara e dificil de ser
comprovada.
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Por isso, as autoridades sanitarias brasileiras se preocuparam, no momento, em destacar o delito do
art. 268 — infracdo de medida sanitaria preventiva (“infringir determinagéo do poder publico, destinada
a impedir introdugao ou propagacgao de doenga contagiosa” — mais simples de apurar e punir, cuja
pena é de detengao, de 1 més a 1 ano, e multa. Aumenta-se a pena em 1/3 se o agente for
funcionario da saude publica ou exercer a profissao de médico, farmacéutico, dentista ou enfermeiro.
Este crime, diversamente da epidemia, € norma penal em branco e depende de complemento, vale
dizer, do conhecimento de determinagéo do poder publico exigindo isolamento (separagao de doentes
ou contaminados pelo coronavirus), nos termos do art. 2°, |, da Lei 13.979/2020 (LGL\2020\1068),
quarentena (restricdo de atividades ou separagéo de pessoas suspeitas de estarem contaminadas,
mas nao enfermas), conforme art. 2°, I, da referida Lei 13.979/2020 (LGL\2020\1068) ou outra
medida, como a realizacao compulséria de exames médicos, testes laboratoriais, coleta de amostras
clinicas, vacinagao, entre outras. Para a configuragdo do crime previsto no art. 268 do Codigo Penal é
preciso agir com dolo, pois inexiste a forma culposa. Pode-se indagar: qual a intengéo do agente? Por
obvio, ndo é causar epidemia, nem tampouco contaminar alguém, mas simplesmente nao respeitar a
ordem do poder publico para se isolar ou ficar em quarentena. E uma infracdo penal de perigo
abstrato (presume-se a potencialidade lesiva de quem infringe a determinagéo do poder publico) e
formal (basta a conduta de infringir a ordem para se consumar, independente de qualquer resultado
naturalistico, como gerar contagio). E uma infracdo de menor potencial ofensivo, comportando
transagao e nao ha prisao em flagrante, mas o encaminhamento do agente para lavrar o termo
circunstanciado, com o compromisso de comparecer ao Juizado Especial Criminal. Um lembrete é
importante: a norma penal em branco precisa, na realidade, de dois complementos. O primeiro ja foi
editado: a Lei 13.979/2020 (LGL\2020\1068), prevendo a viabilidade de se decretar o isolamento, a
quarentena e outras medidas restritivas da liberdade individual. Mas n&o basta. E preciso que a
medida restritiva seja efetivamente imposta pela autoridade competente (Ministro da Saude ou gestor
local de saude, autorizado pelo Ministério da Saude), nos precisos termos do art. 3°, § 7°, da
mencionada Lei 13.979/2020 (LGL\2020\1068). Vamos além: o segundo complemento da norma
penal incriminadora deve provir do poder publico federal, como regra. Outros gestores de saude
(estaduais e municipais) s6 poderao fazé-lo, com repercussao penal, se forem previamente
autorizados pelo Ministério da Saude. Um segundo destaque é que o complemento deste tipo
incriminador é ultrativo, nos termos do art. 3° do Cddigo Penal, porque, superada a crise e afastada a
medida restritiva imposta pelo poder publico, quem a tiver infringido, quando a determinagao estava
em vigor, continuara a responder criminalmente pelo que fez. Afinal, gerou perigo a saude publica,
lesionando o bem juridico tutelado. Por derradeiro, visualizando, hoje, o desenvolvimento da
propagacgao do coronavirus, podemos concluir que o crime do art. 269 pode ser instantaneo (resultado
imediato, ndo se prolongando no tempo), como defendemos em nossas obras, mas também pode
dar-se na forma permanente (resultado que se arrasta no tempo), dependendo da maneira de
infringéncia da determinagéo do poder publico, o que nos permite ampliar a nossa anterior visdo. Se
ha uma ordem de recolhimento a casa, enquanto o agente permanecer na via publica, a sua
transgressao esta colocando em risco a saude publica, pois o perigo de contagio permanece vivo. A
forma permanente permite a imediata detengao para a lavratura do termo circunstanciado.

Na analise dos delitos sob o espectro do coronavirus ndo se deve olvidar o crime de lesao corporal
(art. 129, CP (LGL\1940\2): “ofender a integridade corporal ou a saude de outrem”), cuja pena, na
figura simples, é de detencao, de 3 meses a 1 ano. Este formato é infragcado de menor potencial
ofensivo e depende de representacio da vitima, como regra. Porém, pode atingir formas qualificadas,
como a lesao grave, com perigo de vida (art. 129, § 1°, Il, CP (LGL\1940\2)), com pena de recluséo,
de 1 a 5 anos, bem como a lesdo seguida de morte (art. 129, § 3°, CP (LGL\1940\2)). Existe a forma
culposa (art. 129, § 6°, CP (LGL\1940\2)), com pena de detencéo, de 2 meses a 1 ano, igualmente
infracdo de menor potencial ofensivo, dependente de representacao da vitima. llustrando, o delito de
lesdo corporal pode ser aplicado quando a transmissao do virus se der, de forma dolosa, em ambiente
restrito, onde ha apenas duas pessoas. Uma delas, contaminada, espirra no rosto da outra, visando a
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transmissao do virus; resultando em infeccao, havera lesao corporal simples (ndo ocorrendo o
contagio, pode-se até sustentar a tentativa de lesdo, que, embora dificil de ser comprovada, é
possivel). Se a vitima for idosa, pode chegar ao perigo de vida ou mesmo a morte, ingressando-se
nas formas qualificadas da infragéo penal. Cuida-se de um crime material e de dano, ndo se aplicando
os delitos contra a saude publica, mas a infragdo penal contra a incolumidade fisica.

Finalmente, outro crime inserido no contexto da pandemia do coronavirus, mencionado na Portaria
Interministerial n. 5/2020 (Ministros de Estado da Justica e Seguranga Publica e da Saude) é a
desobediéncia, prevista no art. 330 do Codigo Penal (“desobedecer a ordem legal de funcionario
publico”), cuja pena é de detencéo, de 15 dias a 6 meses, e multa. Cuida-se de infragdo de menor
potencial ofensivo. Somente se valera o poder publico deste tipo penal, caso ndo haja a insergao do
agente em outro crime, como, por exemplo, o delito de infragdo de medida sanitaria preventiva (art.
268, CP (LGL\1940\2)), evitando-se a dupla puni¢ao pelo mesmo fato (bis in idem). Fora do contexto
da infringéncia da determinacao de autoridade sanitéria, prevista na Lei 13.979/2020
(LGL\2020\1068), pode haver necessidade de se cumprir ordem especifica, como, ilustrando, ndo
adentrar o quarto hospitalar onde se encontra um enfermo em isolamento. O desrespeito a ordem
legal pode gerar desobediéncia, mas este € um crime instantaneo, cujo resultado se constata de
imediato, pois o objeto juridico é a preservagao da autoridade da Administragao Publica.

Por certo, acima da aplicagéo de leis penais, em cenario ja conturbado pela crise do coronavirus, esta
a conscientizagao da populagéo no tocante ao seu dever civico de proteger a sua saude e a de outros
membros da coletividade onde vive. Nesta fase, emerge a responsabilidade moral de cada um, mais
relevante do que a responsabilidade penal pelos males porventura causados. Possamos todos
caminhar no mesmo sentido em prol do bem-estar e da saude publica.

Guilherme de Souza Nucci

Livre-docente em Direito Penal — PUC/SP Doutor e Mestre em Processo Penal — PUC/SP
Desembargador do Tribunal de Justica de Sdo Paulo nucciguilherme@gmail.com
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