3. Conclusao

As explanagdes até aqui expostas cumprem o objetivo do presente
artigo em propor uma andlise critica sobre a Lei Anticrime,
especialmente, sobre a extragdo de material genético de acusados/
condenados. Fundamentalmente, buscou-se expor as implicagdes
da extragdo e do armazenamento de perfil genético, que foram
introduzidas no ordenamento juridico brasileiro pela Lei 12.654/2012,
bem como as modificagcdes sobre essa matéria trazidas pela Lei
Anticrime.

Apesar de alguns avangos previstos na Lei Anticrime, o debate ora
proposto no presente estudo buscou, de maneira central, apresentar
reflexdes criticas sobre as modificagdes implementadas pela novel
legislagéo sobre a extragdo, armazenamento de material genético de
condenados/acusados. Frisa-se que de maneira alguma pretendeu-
se um estudo exaustivo sobre o assunto. Em razédo de que inexiste
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RESUMO: A proliferagdo do virus transmissor da COVID-19 motivou a
edicdo de diversos textos normativos prevendo medidas de contengdo
da disseminagdo da doenca. Assim, surgiu a pergunta se aqueles que
descumprirem tais medidas sanitarias poderiam ser responsabilizados pelo
crime previsto no art. 268 ou pelo crime descrito no art. 330 do CP. Isto porque,
ambos visam resguardar o cumprimento de norma legal. Deste modo, para que
o crime do art. 268 do CP néo se torne letra morta, propde este texto que na
sua interpretacao seja considerada a doutrina dos crimes de infragao de dever,
sobretudo por imporem a pessoa uma conduta de garantia da contengdo do
virus causador da COVID-19. Em conclusdo, o objetivo deste texto € identificar
qual é a funcionalidade dogmética do crime de infragdo de norma sanitaria
(art.268 do CP), especificamente no contexto da pandemia de COVID-19.

Palavras-chave: Norma Sanitaria, Dever, Crime, COVID-19.

A proliferagdo da pandemia de COVID-19 criou um contexto social
que had muito ndo nos depardvamos, qual seja, a edigdo de legislagdes
municipais, estatuais e federais (ao que parece de carater provisério)
contendo medidas visando a sua contencdo. Essas medidas séo
diversas e vdo desde o uso obrigatério de mdscara, passando por
imposi¢do de multas e chegando até a avancar sobre a configuragéo
de tipos penais.

Em especial a Lei 13.979 publicada em 06 de fevereiro de
2020, trouxe ao Ordenamento Juridico brasileiro medidas de
enfrentamento a pandemia de COVID-19. Diante disto, o governo
federal, em 17 de margo de 2020, editou a Portaria Interministerial
5,2 a qual, em seu art. 4°, caput, determinou que o descumprimento
das medidas previstas no inciso | e nas alineas “a’) “b" e “e" do
inciso Ill do caput do art. 3° da Lei 13.979, de 2020, podera sujeitar
os infratores as sangdes penais previstas nos art. 268 e art. 330 do
Cddigo Penal se o fato ndo constituir crime mais grave. O citado
art. 3° da Lei 13.979/20 possibilita as autoridades, no ambito de
suas competéncias, a adogdo de medidas para o enfrentamento da
emergéncia de salde causada pela pandemia, tais como isolamento
social, quarentena, entre outros. Assim, por raciocinio simples, a
Portaria Interministerial 5, ao explicitar o entendimento de que o
descumprimento das medidas adotadas em face da pandemia de
COVID-19 pode configurar a prética de delitos, tem por objetivo
fazer cumprir as orientagdes da citada Lei 13.979/2020. Além disso,
uma vez que a Lei de enfrentamento a pandemia nao delimita,
objetivamente, quais autoridades poderdo adotar tais medidas, tudo
leva a crer que a Portaria Interministerial 5 de 2020 aplicar-se-3,
ainda que na circunscricdo da competéncia da autoridade, sempre
que houver uma medida formal oriunda de autoridade competente
que vise a contengdo da pandemia de COVID-19. Ou seja, a citada
Portaria, a priori, tem efeitos nas legislagdes municipais, estaduais
e federais®

Posta esta situagdo, impde-se atengdo aos tipos previstos nos
artigos 268 e 330 do CP, até entdo praticamente em desuso,
sendo que o primeiro se localiza no Capitulo dos crimes contra a
saude publica, enquanto o segundo integra o capitulo dos crimes
praticados por particular contra a administragdo publica em sentido
amplo. A doutrina mais tradicional, na esteira da topologia dos
delitos, entende que o crime de desobediéncia (art. 330 do CP) visa
proteger o bom funcionamento da administragdo publica, ao passo
que o crime de infracdo de medida sanitéria preventiva proteger a
saude publica (art.268 do CP).4

Porém, a aproximagao teleoldgica da descri¢do tipica destes dois
crimes nos permite questionar a mencionada associagdo. Isto
porque as expressdes “determinagdo do poder publico” (presente
no art. 268 do CP) e “ordem legal” (grafada no art. 330 do CP) trazem
significados muitos semelhantes, traduzindo-se na existéncia de

Abstract: The proliferation of the COVID-19 brought several legal texts
with containment measures of deases. So emerged the question if those
who disobey these new legal order should be charge by the crime descript
in the art. 268 of brasilian penal code or art. 330, this beacause those two
crimes aims to protect the legal text. That way, for the crime descript in
the art. 268 wont be unusable, this excerpt propose that these crime is
sustained by the interprtation of duty violation crimes, above all, because
they require a active conducts of the citizen to guarantee the contention of
the dissemination of the virus. In conclusion, the gola is to find a dogmatic
funcionality for the crime of breach of health rule.

Keywords: Healf Rule, Duty, Crime, COVID-19.

um comando legal de comportamento, oriundo de uma autoridade
competente, fundamentado em lei vigente, que deve ser cumprido
pelo destinatdrio da norma. Neste ponto, diferenciam-se somente
pela origem do comando. O art. 268 do CP é uma norma penal em
branco, complementada, no caso da Pandemia de COVID-19, pela
Lei 13.979/20, que, por sua vez, é complementada por um Decreto.
Enquanto isso, o art. 330 do CP aplica-se de forma mais ampla, ndo
necessitando de tais medidas excepcionais como complemento.

Assim, entendendo que o tipo do art. 330 do CP abarca a conduta
descrita no tipo penal que descreve o crime de infragcdo de medida
sanitdria preventiva, cabe indagar sobre qual é a justificativa
normativa para positivagao do crime do art. 268 do CP, de modo
a possibilitar a sua aplicagdo nos casos concretos. Ressalvadas
as questdes politico criminais e os questionamentos sobre a
legitimidade constitucional destas medidas, que ndo serdo tratadas
neste excerto, do ponto de vista dogmaético, a pergunta somente
pode ser respondida a luz dos crimes de infragéao de dever, sob pena
do tipo do art. 268 do CP estar condenado a inutilidade.

Fazendo apelo a doutrina germanica, em virtude da especialidade
deste tema, entende-se que para a convivéncia harménica é
necessario o respeito a um rol de deveres impostos a cada
integrante da sociedade, visando o cumprimento das expectativas
de sociabilidade.® Por exemplo, todos estéo sujeitos ao dever de néo
lesar fisicamente o outro.® Esses, os chamados deveres negativos.

Todavia, alguns integrantes da sociedade, por ocuparem - ainda
gue momentaneamente - posi¢des diferenciadas no &mbito social,
detém rol especial de deveres. Assim, a norma cumpre uma fungao
de imposigdo de deveres (gerais e especiais) pela via comunicativa.

Dentro desta légica, os crimes de infracdo de dever pertencem a
um conjunto de delitos em que o agente ndao somente esta sujeito
a deveres especiais, advindos de normas penais por exceléncia,
mas, também, a obrigagdo normativa extrapenal de assegurar
as expectativas de comportamento.” Por isso, sdo chamados de
deveres positivos.

Ademais, tais deveres positivos podem ser divididos em duas
espécies, quais sejam, os deveres positivos gerais e os deveres
positivos especiais. Os primeiros, destinam-se a todas as pessoas,
sob o fundamento da solidariedade intersubjetiva, cabendo - em
determinadas situagdes - a pessoa reduzir riscos ou agir em nome
de um dever. Os deveres positivos especiais, esses - propriamente -
decorrem do status especial da pessoa perante a sociedade.®

Logo, ainda que nesta posi¢édo doutrinéria todos os crimes importem
em uma infragdo de dever normativo (negativos ou positivos), 0s
crimes de infracdo de um dever positivo se diferenciam dos demais
ndo somente pelo dever especial do agente, mas, sobretudo, por
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conta da obrigagao (dever) oriunda de norma extrapenal a que esta
submetido o agente.

Nestes casos, a posi¢do de garantia do dever faz, inclusive, com que
omissao do agente possa ser objeto de punigdo (omissdo punivel).?
Por exemplo, o médico que infringe alguma norma do cdédigo de
ética (norma extrapenal) para dar preferéncia ao atendimento de
paciente do seu interesse pessoal a despeito da necessidade de
outros doentes.

Em resumo, ao menos para o que aqui interessa, visualizam-se dois
grupos de crimes: os crimes comuns, que visam assegurar a validade
da norma vigente e garantir o cumprimento das expectativas de
comportamento,’® e os delitos de infragdo de dever que, além
das finalidades dos crimes comuns, tém por objetivo assegurar a
observéancia de categorias normativas de responsabilidade especial,
advindas de normas extrapenais.

Sobre este entendimento, hé de se recordar que o crime do art.
268 do CP é uma norma penal em branco que, por isso, necessita
de uma norma extrapenal para sua aplicagao. Logo, por meio da
responsabilizagdo penal, o crime de infragcdo de medida sanitaria
preventiva visa a eficdcia das normas sanitdrias, que, ressalta-se, no
caso da COVID-19, foram previstas na Lei 13.979/2020 e passaram a
ser validas somente apds a edi¢édo de Decreto nesse sentido.

Assim, onde estiver vigente uma determinagdo oriunda de poder
publico paraa prevencéoda proliferagdo da doencga, necessariamente
se verificard a sua inser¢do no rol de deveres das pessoas cobertas
pelo alcance da “determinacao do poder publico’, prevista no art.
268 do CP, além de outros, que também podem ser decorrentes da
nova determinagéao legal. Por exemplo, se for publicado um decreto
municipal na cidade X ordenando o uso de méascaras em ambientes
publicos, é dever de todos, ainda que dentro dos limites do municipio
X, o cumprimento da medida."

Todavia, em que pese estes novos deveres oriundos das legislagdes
sanitdrias serem impostos sem diferenciacdo de categorias de
pessoas, eles devem ser incluidos no rol de deveres positivos gerais.
Isto porque decorrem de um contexto tempordrio da sociedade, em
razdo do qual o descumprimento de comandos extrapenais (normas
sanitérias) causa intolerdvel incremento de risco a salde de todos
(perigo comum). Nesse sentido, a agdo (comissiva ou omissiva)
em oposi¢ao a norma sanitéria, ressalvadas as especificidades do
caso concreto, em que serd necessaria a andlise dos critérios de
imputagao, podera configurar o crime do art. 268 do CP.

O ponto central é que as medidas excepcionais visando a nao
proliferagdo da COVID-19 impdem uma alteragdo do comportamento
costumeiro, passando a exigir das pessoas condutas de contengao
da disseminagao do virus, seja de forma comissiva (colocar méascara)
ou omissiva (isolamento social). Logo, o comando normativo destas
medidas temporérias é no sentido de que ndo basta que a pessoa
nao ofenda o sistema de salde publica, o que estd resguardo pela
norma penal, mas sim que todos assegurem, por meio das condutas
impostas nestes atos normativos, a contengdo da proliferacédo
do virus, esta sim, obrigagcdo advinda da norma extrapenal (Lei
13.979/20 e eventual Decreto adotado no &mbito das competéncias
especificas). Isto porque este momento pandémico exige um
incremento do dever de solidariedade geral, visando a redugéo de
riscos a salde.

Sendo assim, o crime de infragdo de medida sanitdria preventiva
é um crime de infragdo de dever positivo geral, pois se insere no
rol de deveres daqueles que sdo os destinatarios da determinacéo
do poder publico, estando sujeitos a obrigagdo de cumprimento de
normas extrapenais e, por ora, temporarias.

Contudo, deve-se salientar que a imputacé@o do crime do art. 268

do CP ndo exclui a afericdo do elemento pessoal do agente (dolo
ou culpa). Isto porque, embora a doutrina majoritéria informe que,
no delito de violagdo de norma sanitdria preventiva, necessite
somente de dolo genérico, o que levaria ao entendimento de que
- por ser crime de infragdo de dever - bastaria a observancia do
elemento da consciéncia para a configuragdo do dolo. A estrutura
dos crimes de infragdo de dever, pelo contrdrio, impde a verificagao
do dolo direcionado a infracdo da medida temporéria, onde inclui-se
o elemento volitivo no sentido de subversdo do dever imposto pela
norma extrapenal.

Assim, a partir da correta delimitagcdo normativa do elemento pessoal
deste crime, o que é negado pela doutrina majoritaria, poder-se-a
demarcar o alcance do tipo, impedindo a penalizagdo de condutas
irrelevantes em relagdo a vigéncia da norma penal. Ou seja, para
entender o alcance do tipo, hd necessidade de distinguir, por meio
da andlise do elemento pessoal, as condutas de diferentes niveis de
violacdo do decreto sanitario preventivo. Afinal, ainda que adotado
0 método da imputacéo objetiva, ha necessidade de verificagao dos
elementos pessoais, sob pena da ocorréncia de responsabilizagao
penal objetiva inadmitida pelo ordenamento juridico patrio.

A afericdo do elemento pessoal doloso é ainda mais relevante no
caso do crime do art. 268 do CP, uma vez que este ndo admite
a modalidade culposa. Em outras palavras, a diferenciagdo do
elemento pessoal distingue a punic¢éo, ou néo, do individuo. Sendo
assim, partindo do pressuposto de que o dolo é uma especificidade
da culpa stricto sensu, a necessidade de verificagdo do elemento
volitivo (aqui entendido como elemento de distingdo entre o dolo e
a culpa) faz-se necesséria, em que pese defenda-se que o tal crime
tenha natureza de infracdo de dever positivo geral. O afastamento
deste raciocinio levaria a hipdtese de equiparagdo de conduta
absolutamente distintas do ponto de vista normativo.

Por exemplo, ndo seria razoavel considerar, que organizar uma festa
com grande aglomeragédo de pessoas em tempos de isolamento
social tem o mesmo grau de lesividade normativa que o simples
deslocamento ao supermercado. Haja vista que, uma festa, que
ndo se inclui no rol de atividades essenciais, ou seja, perfeitamente
evitdvel, promove atitude diametralmente oposta as expectativas de
comportamento em tempo de pandemia de COVID-19, mostrando,
portanto, absoluta indiferenca do agente para com a norma. De
outro lado, ir ao supermercado é uma atividade completamente
indispensavel, tanto que esté incluida no rol de atividade essenciais
e, por isso, completamente convergente a expectativa normativa
temporéria. Em outras palavras, diante dos fundamentos expostos,
a anélise do elemento pessoal deixa evidente que ndo cabe a
responsabilizagao penal pelo crime do art. 268 do CP para o sujeito
que vai ao mercado, mas sim para aquele que organizou a festa.

No mais, seguindo o entendimento extraido da mencionada doutrina
germanica, no sentido de que a pena deve ser uma resposta
contrafdtica proporcional a oposicdo a norma penal violada™ e
considerando a medida da pena prevista para o crime do art. 268
em relagdo a crime descrito pelo art. 330, ambos do CP, percebe-se
que o crime de infragdo de medida sanitaria preventiva é crime com
maior potencial lesivo. O que também indica que este é um crime
de infragdo de dever positivo, uma vez que h& maior necessidade
de repressdo deste conjunto de crimes, pois as expectativas dos
deveres positivos gerais ndo somente abarcam a obrigacédo de nao
lesar, como, também, a de solidariedade. Prova disto, &, por exemplo,
0 agravamento de pena, com base no art. 61, inciso |l, alinea j) do
CP pela prética de delitos em circunstancias de calamidade publica,
quando se espera que o valor da solidariedade guie as condutas
sociais.

Em concluséo, o fundamento na ideia da infragdo de dever positivo
geral paraoreconhecimento do contelddo penal nas normas sanitdrias
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em face a COVID-19 é o Unico capaz de justificar a existéncia do
delito do art. 268 do Cédigo Penal. Esse que, em definitivo, confere
responsabilidade especial aqueles submetidos a norma extrapenal,
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Abstract: The article discusses the importance of a legal definition of
a conclusion term for the police inquiry and the importance of its effective
observance, due to legislative debates and difficulties of the criminal justice
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