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Resumo. Nas paginas seguintes, serd analisado como o direito penal foi usado e em que termos
foi afetado pela “fase de emergéncia” da pandemia do novo coronavirus, comparando-se as
experiéncias obtidas nos sistemas juridicos italiano e brasileiro. No final, serio propostas
algumas reflexdes criticas, com particular atencio a andlise da dignidade penal das violacoes
sancionadas e das formas de tipificacio dos crimes, relacionando-se o discurso tedrico com a

experiéncia real do sistema de justica criminal e de execucdo penal neste periodo.

Abstract. 1l contributo analizzera come ¢ stato utilizzato il diritto penale e in quali termini &
stato interessato dalla "fase di emergenza" della nuova pandemia di coronavirus, confrontando
le esperienze ottenute nel sistema giuridico italiano e in quello brasiliano. Saranno proposte
alcune riflessioni critiche, con particolare attenzione all'analisi della sostenibilita dal punto di
vista del diritto penale delle violazioni sanzionate e alle forme di tipizzazione dei reati,
mettendo in relazione il piano teorico con l'esperienza reale del sistema della giustizia penale e

dell'esecuzione penale in questo periodo.
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Abstract: In the following pages, it will be analyzed how criminal law has been used and in
what terms has been affected by the coronavirus outbreak in its first and emergency phase,
comparing the experiences obtained in the Italian and Brazilian legal systems. In the end, some
critical reflections will be proposed, with particular regards to the analysis of the criminal
dignity of the sanctioned conduct and the typification of the crimes, relating the theoretical
discourse to the real experience of the criminal justice system and criminal enforcement in this

period.

SUMARIO: Introducio; 1. O surto da pandemia na Italia; 1.1. A protecio penal das medidas
governamentais para conter a pandemia na Italia; 1.2. As graves inconsisténcias no uso
simbolico do direito penal e a reviravolta do governo italiano; 1.3. A justica criminal italiana
ao teste do distanciamento social; 1.4. A coragem que faltou para enfrentar a situacio prisional
na Itilia; 2. O inicio da pandemia no Brasil e a tensio politica diante da COVID-19; 2.1. A
tutela penal para conter a progressio da COVID-19 no Brasil: entre a assessoriedade
administrativa e o direito penal simbolico; 2.2. COVID-19, Justica Criminal e execucio penal
no Brasil: (in)conformidade com os protocolos de distanciamento social; 3. Consideracoes

criticas sobre a estratégia implementada: um dialogo entre a Italia e Brasil.

Introducao®

A Organizacio Mundial da Saude (OMS) recebeu o primeiro relatorio sobre a doenca de
coronavirus (COVID-19) em 31.12.2019, referido a um caso acontecido na cidade de Wuhan
na China'. Essa enfermidade ¢ gerada por um novo virus, nomeado SARS-CoV-2, que se
espalha principalmente pelo contato com as goticulas respiratorias das pessoas infectadas’. Em
uma porcentagem apreciavel de casos, a infeccdo viral pode resultar em pneumonia, sindrome
respiratoria aguda, insuficiéncia renal e até morte’. Por isso, ficou claro desde o inicio que,
para evitar as consequéncias letais da doenca, haveria a necessidade de instalacdes de terapia
intensiva bem equipadas e particularmente grandes. Ainda maior daquela que ja estio em

*Este artigo representa a versdo revisada, estendida e aprofundada de uma primeira analise que foi publicada na
revista brasileira JOTA.INFO no 11 de abril de 2020. Nicolo Amore foi responsével pela Introducio e pelos
paragrafos 1.1., 1.2, 1.3, 1.4 e 3. Rathaella Cardoso foi responsavel pelos paragrafos 2, 2.1 e 2.2.

1 who.int/docs/default-source/coronaviruse/situation-reports.

2 A explicacio de como o virus se espalha pode ser consultada em who.int/health-topics/coronavirus.

3 Para mais informacdes, v. who.int/docs/default-source/coronaviruse/situation-reports/20200121.
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muitos paises”.

Logo depois que a capacidade de propagacio rapida do virus foi descoberta, infelizmente a
epidemia se tornou uma pandemia mundial’, obrigando a adocdo de vérias medidas nacionais
e internacionais de restricio a liberdade individual. Estas medidas estdo sendo particularmente
rigorosas nos paises mais afetados pelo virus, e sio finalizados a garantir o assim chamado
“distanciamento social”. Ndo é nada de inédito, pelo contrario, ¢ um método muito datado e
basico que ja foi adotado muitas vezes na histdria para conter a propagacio das epidemias que
se passam por contato, como no caso da peste negra, o da gripe espanhola. Especificamente,
consiste em um mecanismo nido farmacoldgico fundamentado em manter uma certa distincia
dos outros e, em geral, na reducio das interacdes interpessoais, que também pode se
transformar em isolamento ou quarentena®.

Representando o principal mecanismo para evitar a propagacio do virus’, geralmente as
disposicoes que estabelecem o distanciamento foram entio fortalecidas, primeiramente,
adotando estratégias de vigilancia excepcionais®; em segundo lugar, pela aplicacio de crimes
novos ou anteriores para punir as violacoes.

Evidentemente, portanto, esta estratégia de contencio - diretamente pelo que estabelece, e
indiretamente pelo que sobrevém em caso de transgressio - limita significativamente as
liberdades que hoje, pelo menos nos sistemas democraticos ocidentais, gozam de protecio
constitucional completa: se pense, por exemplo, em liberdade de se mover (art. 5 Cost. Br. e

4 A este respeito, entre outros, consulte a reportagem nytimes.com/article/flatten-curve-coronavirus.html, onde
¢ também sugerida uma metifora particularmente explicativa: “Think of the health care system capacity as a
subway car that can only hold so many people at once. During rush hour, that capacity is not enough to handle
the demand, so people must wait on the platform for their turn to ride. Staggering work hours diminishes the
rush hour and increases the likelihood that you will get on the train and maybe even get a seat. Avoiding a surge
of coronavirus cases can ensure that anyone who needs care will find it at the hospital”.

5 A declaracio oficial da OMS chegou em 11 de marco de 2020 (v. who.int/dg/speeches/detail/who-director-
generals-opening-remarks-at-the-media-briefing-on-covid-19).

6 O proprio termo “quarentena” como sendo 40 (quarenta) dias (ou quaranta giorni), obedeceu a recomendacées
biblicas trazidas no Velho Testamento que remetiam a este o tempo de distanciamento para surtos de lepra. Essa
expressio pode ter surgida na época da peste negra, e aparece ja em 1377, quando o Reitor do porto de Ragusa
(entdo pertencentes 2 Republica Veneziana, na Italia) emitiu oficialmente um periodo de isolamento de 40 dias
para viajantes terrestres. Atualmente este termo referente ao periodo de reclusio que depende da evolucio da
doenca e ao tempo que se leva para provocar sintomas e ser transmissivel (para aprofundar o conceito de
quarentena pode-se consultar A.A. Conti, Quarantine Through History, in International Encyclopedia of Public
Health, 2008, 454 ss.; G.F. Gensini, M.H. Yacoub, A.A. Conti, The concept of quarantine in history: from
plague to SARS, in Journal of Infection, 2004, 257 ss.).

7 Sobre a eficicia dos mecanismos nio farmacoldgicos de contencio da epidemia, consulte por exemplo Aa. Vv.,
Estimating the number of infections and the impact of non-pharmaceutical interventions on COVID-19 in 11
European countries, Imperial College COVID-19 Response Team, 30 de marco de 2020.

8 Além das atividades mais classicas de controle e patrulhamento do territorio, também é relatado o uso de drones,
bem como o uso de sistemas de rastreamento eletrdnico invasivos de movimentos (por exemplo, através de
aplicativos governamentais especificos a serem instalados no celular). Por uma breve analise sobre as estratégias
europeias v. politico.eu/article/coroanvirus-covid 19-surveillance-data.
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art. 13 Cost. It.), de se reunir (art. 5 Cost. Br. e art. 17 Cost. It.), ou de empreender (art. 5 e
170 Cost. Br. e art. 41 Cost. It.). Ontem como hoje, a base de legitimacio invocada para
justificar as limitacoes causadas, ¢ a protecio da “satide coletiva”. Esse ¢ um interesse complexo
e polivalente, que pode atuar em seu significado “vertical” do bom funcionamento do sistema
de saude (“saude publica”), bem como em seu significado “horizontal” e solid4rio de limite
para reivindicacdes individuais que podem prejudicar a saude de outras pessoas (se pense, por
exemplo, na obrigacio de vacinar ou de usar cintos de seguranca)’.

No complexo contexto que se acabou de introduzir, tentaremos desenvolver uma reflexao
critica sobre as politicas de resposta a fase emergencial da pandemia, do ponto de vista mais
estreito do estudioso de direito penal. Especificamente, o que ambicionamos fazer nas
préximas paginas, é verificar como o direito e a justicia penal podem ser usados para
salvaguardar o distanciamento social na crise epidémica, e também em qual medida podem ser
da este mesmo distanciamento influenciados, em nome da protecio da saude publica. Nesse
sentido, atencdo especial serd dada a andlise da racionalidade da penalidade com relacdo aos
valores constitucionais (Wertrational) e aos propésitos politico-criminais (Zweckrational) adotados
pelo legislador ao governar a emergéncia pandémica'.

Para alcancar possiveis respostas, usaremos como estudo de caso dois paises que
experimentaram uma “fase de pico” particularmente significativa: a Itdlia, a primeira nacio
ocidental a ser seriamente afetada pela doenca de coronavirus, que agora esta na “fase 2” da
epidemia ''; o Brasil, que atualmente esta tendo seus maior casos'’.

1. O surto da pandemia na Italia

A propagacio da doenca de coronavirus na Italia foi particularmente virulenta, desencadeando
uma situacio de crise sem precedentes, pelo menos desde a Segunda Guerra Mundial”’. A
peninsula italiana foi a primeira nacio ocidental a experimentar os efeitos da pandemia e,
consequentemente, ela também foi a primeira a estudar e introduzir medidas de prevencio
para conter o contagio.

Especificamente, seguindo as opinides do comité técnico-cientifico e de acordo com as

9 Para aprofundamentos sobre o conceito de “satde coletiva” v. F. Modugno, Trattamenti sanitari “non
obbligatori” e Costituzione (a proposito del rifiuto delle trasfusioni di sangue), in Diritto e societa, 1982, 303 ss.
10 Como se sabe, nos referimos ao aparato conceitual desenvolvido por M. Weber, Gesammelte Aufsitze zur
Wissenschaftslehre, Mohr, Tiibingen, 1922, 1988.

11 A distincio e o conteddo das diferentes fases podem ser consultados no site da OMS:
who.int/cst/disease/swineflu/phase.

12 Os dados sdo disponivel no site do Ministério da Saude, saude.gov.br.

13 V. J. Horowitz, E. Bubola e E. Povoledo, Italy, Pandemic’s New Epicenter, Has Lessons for the World, The
New York Times, 21 de marco de 2020.



N

www.criminaljusticenetwork.eu

diretrizes da OMS", o Governo italiano decidiu confiar na arma do distanciamento social
monitorado para retardar o avanco do virus (flattening the curve) e evitar o perigo de colapso do
sistema de saude. Para esse fim, em um quadro procedimental sem precedentes” que vem se
definindo ao longo do tempo', foram adotadas uma série de medidas para enfrentar a
emergéncia, que levaram gradualmente'” a suspensio de qualquer atividade comercial-produtiva

14 O comité técnico-cientifico foi estabelecido com uma ordenanc¢a do Chefe do Departamento de Protecio Civil
de 3 de fevereiro de 2020, n. 6301 (protezionecivile.gov.it/amministrazione-
trasparente/provvedimenti/dettaglio). Quanto as recomendacdes da OMS, estio disponiveis em
who.int/publications-detail/strategic-preparedness-and-response-plan-for-the-new-coronavirus.

15 A Constituicdo italiana é privada de uma previsio geral sobre o “estado de excecdo”, portanto a inevitavel
gestio “monocritica” da situacio de crise ocorreu na auséncia de um paradigma regulatério obrigatério de
referéncia (mesmo se havia ji a possibilidade de recorrer a legislacio de protecio civil; para aprofundar esse tema,
permita-se a referéncia a A. Cardone, La normalizzazione dell'emergenza. Contributo allo studio del potere extra
ordinem del Governo, Milano, 2011) e também com um Parlamento que, nos estigios iniciais, foi ben cuidado
de ndo exercer seu papel por medo de contégio (v. A. Pertici, Il Parlamento deve riunirsi, in huffingtonpost.it, 18
de marco de 2020). Sobre esse assunto, € sobre os problemas constitucionais produzidos pelo modus operandi do
governo, leia-se as consideracdes criticas de M. Gallo, La regola dell’eccezione, em Arch. Pen. On-Line, 2, 2020;
G. Flora, “COVID REGIT ACTUM”. Emergenza sanitaria, norme eccezionali e deroghe (“ragionevoli”?) ai
principi costituzionali, em Penaledp.it, 12 de maio de 2020.

16 As medidas adotadas pelo governo podem ser consultadas em
governo.it/it/approfondimento/coronavirus/13968. A fase emergencial, entio, terminou em 2 de junho, dando
inicio a chamada “Fase 2”, governo.it/it/fagfasedue. As medidas urgentes para controlar a pandemia foram
propostas até 7 de setembro de 2020, com o Dpcm de 7 de agosto de 2020,
governo.it/sites/new.governo.it/files/DPCM.

17 Esse ¢ um dos aspectos mais criticados pela imprensa (veja, por exemplo, o artigo mencionado supra, nota n.
13) e de uma parte da comunidade cientifica internacional, segundo a qual a Itilia mostrou uma “systematic
failure to absorb and act upon existing information rapidly and effectively”, assim como uma “systematic inability
to listen to experts highlights the trouble that leaders — and people in general — have figuring out how to act in
dire, highly complex situations where there’s no easy solution”. Circunstincias que teriam contribuido
grandemente para os atrasos e para a adocio de medidas inicialmente parciais e limitadas, que se mostraram
intteis e contraproducentes (“An effective response to the virus needs to be orchestrated as a coherent system of
actions taken simultaneously”, G.P. Pisano, R. Sadun e M. Zanini, Lessons from Italy’s Response to Coronavirus,
em Harvard Business Review, 27 de marco de 2020). Além do valor, de fato algumas vezes bastante escasso, de
alguns dos argumentos usados, alguns deles parecem ser afetadas por um hindsight bias substancial, considerando
que no momento da declaracio do estado de emergéncia na Italia (30 de janeiro de 2020), as autoridades
cientificas estavam extremamente divididas sobre o que fazer (e esse estado de divisio continuaria mesmo em dias
posteriores, quando a Itilia j4 havia adotado medidas particularmente restritivas: pense na estratégia
incompreensivel do “contigio gradual” da Suécia, que custou milhares de vidas e falhou dramaticamente, v. S.
Reinberg, Sweden's COVID Policy Didn't Create Herd Immunity, em webmd.com, 13 de agosto de 2020; ou na
politica de “ndo faca nada e aposte na imunidade do rebanho” adotada inicialmente pelo governo britinico, por
sugestio de um dos seu consultor cientifico, Sir. Patrick Vallance,
theguardian.com/world/2020/mar/13/coronavirus). Na verdade, umo dos méritos da acio do governo italiano
foi exatamente o estabelecimento imediato de uma “sala de controle” equipada com um comité de seguranca ad
hoc (a tal ponto que agora uma parte dos comentaristas até fala de uma “transferéncia de soberania” de politicos
para técnicos, v. A. De Angelis, Adda passa 'a nuttata, em huffingtonpost.it, 31 de marco de 2020; F. filice, G.M.
Locati, Lo Stato democratico di diritto alla prova del contagio, em questionegiustizia.it, 27 de marco de 2020).
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“nio essencial” e a restricio do movimento de mercadorias e pessoas, até a proibicio de sair de
casa se nido por algum motivo especifico e comprovado, a ser certificado com uma auto
certificacdo ad hoc.

Nesse contexto, o direito penal entra em jogo de duas maneiras distintas: como um instrumento
que pode ser usado para salvaguardar o distanciamento social, e como uma entidade
influenciada por esse distanciamento.

1.1. A protecdo penal das medidas governamentais para conter a pandemia na Itélia

A partir do primeiro dos dois aspectos mencionados, inicialmente a Itilia escolheu a sancio
penal como a Unica ferramenta para proteger as medidas de emergéncia.

Procedendo em ordem, com a emissdo do decreto-lei n. 6 de 23.2.2020, o governo de fato se
auto atribuiu por decreto'® o poder de proceder administrativamente as limitacdes temporérias
dos direitos constitucionais necessarios para conter o SARS-CoV-2. Desde esse decreto, seguiu-
se uma vasta série de medidas que aumentaram gradualmente os prazos de eficacia das medidas
adotadas, tornando-as cada vez mais restritivas'". Por estimular o cumprimento e desencorajar
a desobediéncia, foi decidido aproveitar de algumas disposicoes incriminadoras ji em vigor em
nosso sistema, descartando inicialmente a possibilidade de usar as ferramentas punitivas
oferecidas pelo direito civil e, acima de tudo, administrativo: o art. 3, co. 4 do decreto-lei n. 6
de 23 de fevereiro de 2020, de fato, estabeleceu que “o descumprimento das medidas de
contencdo” deve ser punido nos termos do art. 650 Cp., a menos que os elementos de um
crime mais grave ndo ocorram. Portanto, no caso de violacio das regras de prevencio, a
consequéncia minima ¢é identificada no crime acima mencionado de “infringimento das
determinacoes da autoridade”, um ilicito de “obstaculo” com o qual se pune com prisao até
trés meses ou com multa de até 206 euros, justamente a “nio observincia” de uma “previsao
legalmente concedida pela autoridade” por razdes, entre outras coisas, de “seguranca” e
“higiene”.

Como foi observado, no entanto, a referéncia ao art. 650 Cp. ¢ condicionada pela presenca de
uma cldusula relativa de subsidiariedade, “a menos que o fato constitua um crime mais grave”.
De fato, existem hipdteses nas quais o nio cumprimento das disposicoes governamentais pode
levar a aplicacio de casos criminais significativamente mais graves. Em primeiro lugar, existem

Nio é um caso, entdo, que ao término da fase de pico, a Itilia tenha sido passada a ser etiquetada como um
modelo de referéncia para todos os outros paises do mundo, v. ]J. Horowitz, How Italy Turned Around Its
Coronavirus Calamity, em Nytimes.com, 31 de julho de 2020; Curiosamente, dos mesmos comentaristas que
inicialmente “destruiram” a estratégia adotada na peninsula.

18 Pelo menos até a conversdo em lei pelo Parlamento, dentro dos prazos de 60 dias, cf. art. 77, co. 3 Cost.

19 Para uma visdo geral da legislacio adotada, consulte governo.it/it/approfondimento/coronavirus/13968.

20 R. Bartoli, Reato permanente e condotta omissiva in tema di inosservanza dei provvedimenti dell’autorita, em
Diritto penale e processo, 1999, 59 ss.; F. Mazzacuva, L'inosservanza dei provvedimenti dell'autorita, em Trattato
di diritto penale - Legislazione penale speciale - Diritto penale del lavoro, Torino, 2012, 902 ss.
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casos em que as disposicoes destinadas a conter a disseminacio de virus sio violadas e
contribuem positivamente para a “disseminacio de germes patogénicos”. Para essas situacdes,
a hipotese de configuracio do crime mais grave de “epidemia” ja foi levantada (art. 438 Cp.),
também punida de forma culposa (art. 358 Cp.)*". Além deste caso, quando a conduta
negligente gera efetivamente a transmissio de doencas a terceiros, certamente pode ser
explorada a possibilidade de aplicar o crime de lesio (art. 582 Cp. e art. 590 Cp. na forma
culposa), e, em caso de morte causada ou co-causada pela mesma doenca, de homicidio (art. 575
Cp. e art. 589 Cp. na forma culposa). Por fim, nas situacdes em que se ateste falsamente ao
funciondrio publico no médulo de auto certificacio, uma razao nio verdadeira para justificar
sua circulacio fora de casa, se cogitou a possibilidade de incorrer na aplicacio do crime de
falsidade ideologica cometido pelo individuo em escritura publica (art. 483 Cp.).

1.2. As graves inconsisténcias no uso simbolico do direito penal e a reviravolta do governo
italiano

As solucdes politico-criminais adotadas para fortalecer as medidas de contencdo da pandemia
de COVID-19 nio parecem capazes de garantir os objetivos para os quais foram deliberadas.

Antes de tudo, se a tentacio de apelarse a forca simbolica do direito penal” pode ser
compreensivel em uma situacio de crise desse género, um pouco menos ¢ a de confiar em um
tipo de contravencio substancialmente bagatelar, como o art. 650 Cp. Na verdade, a
capacidade de dissuasio desse crime de “infringimento das determinacdes da autoridade”
parece escassa, a fortiori no contexto de emergéncia em que ¢ chamado a operar. Além disso,
no presente caso a sua aplicacdo levanta problemas bastante significativos™: as prescricOes para
o controle da pandemia foram de fato adotadas com medidas regulatorias gerais, que também
tém uma base legal periclitante’®; o art. 650 Cp., por sua vez, exige medidas consolidadas,

21 Por aprofundamento v. A. Gargani, Reati contro I'incolumita pubblica, em Trattato di diritto penale, IX, T.
II; A. Vallini, Un dilemma medico-giuridico nell’epoca della “postveritd”. La questione della responsabilita
penale, em Vaccine hesitancy ed obbligo vaccinale, Riv. It. Med. Leg., 2018, 187 ss.

22 Sobre a funcio simbolica do direito penal leia as paginas atemporais de A. Baratta, Funzioni strumentali e
funzioni simboliche del diritto penale. Lineamenti di una teoria del bene giuridico, em Studi in memoria di G.
Tarello, Vol. II, Milano, 1990; W. Hassemer, Symbolisches Strafrecht und Rechtsguterschutz, em NStZ, 1989,
553 ss.; T. Weigend, Dove va il diritto penale? Problemi e tendenze evolutive nel XXI secolo, em Criminalia,
2014, 75 ss.

23 Para uma analise mais detalhada dos problemas aplicativos v. G.L. Gatta, Coronavirus, limitazione di diritti e
liberta fondamentali, e diritto penale: un deficit di legalita da rimediare, em sistempenale.it, 16.3.2020; G. Pighi,
La trasgressione delle misure per contrastare il coronavirus: tra problema grave e norma penale simbolica, em
Legislazionepenale.eu, 20.3.2020; V. Valentini, Profili penali della veicolazione virale: una prima mappatura, em
archiviopenale.it, 8 aprile 2020.

24 O art. 2 do d.l. n. 6/2020, convertido em 1. n. 13/2020, contém uma clausula que genericamente d4 ao
governo o poder de adotar “medidas adicionais de contencio e gerenciamento de emergéncia, a fim de impedir a
propagacio da epidemia de COVID-19”. Como se sabe, no entanto, o principio da legalidade substancial que
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especificas e legitimas segundo a jurisprudéncia consolidada®”. De fato, o tnico efeito que essa
infracdo parece capaz de produzir com certeza é forcar os promotores a realizar um numero
incalculavel de notificacdes por meses, agravando ainda mais a inundacio da maquina judicial.
Nio surpreende, portanto, que o Conselho de Ministros tenha finalmente decidido negar a
solucio testada com o decreto-lei n. 6/2020. Especificamente, com o novo decreto-lei n.
19/2020, o legislador substituiu retroativamente o art. 650 Cp., com sancdes administrativas
pecuniarias, calibradas com o tipo de infracio cometida (art. 4, co. 1 e 2), e com a possibilidade
de agravamento no caso de uma “violacio repetida” (art. 4, co. 5). Para as infracdes ja cometidas
foi estabelecida a aplicacdo da sancdo, porém, reduzida pela metade (art. 4, co. 8). Ademais,
finalmente, de acordo com o principio da extrema ratio, a sancio penal agora é reservada apenas
para a transgressio da quarentena por pessoas positivas ao “virus”. Nesse caso, “a menos que o
fato ndo constitua crime mais grave”, se aplica a contravencio do art. 260 do Texto
Consolidado das leis de saude (art. 4, co. 6), punido agora com “a prisio de 3 a 18 meses e
com uma multa de 500 a 5.000 €” (art. 4, co. 7).

A respeito das aplicacoes dos outros crimes mencionados, o caminho parece bastante
dificultoso. Isso se aplica, em particular, aos delitos de Epidemia e de Falsidade ideoldgica do
privado em papel publico.

A partir do primeiro, que agora ¢ também mencionado no novo decreto-lei como um possivel
crime a ser aplicado em caso de violacio da quarentena (art. 4, co. 6), podemos iniciar dizendo
que a prova de ter “causado” uma epidemia ¢ muito problematica, especialmente quando uma
pandemia ja estd em andamento. Nesses casos, pelo contrario, parece mais rentavel contestar
crimes contra a incolumidade individual ou a vida, como a lesdo ou homicidio. Além disso, a
conduta vinculada que o caracteriza, nos impede de punir em forma de omissio realizada em
violacio dos protocolos do governo (pense, por exemplo, em uma estrutura hospitalar que nio
implementa instalacdes obrigatdrias, contribuindo para aumentar o nimero de infectados).
Portanto, parece que apenas a possibilidade de aplicé-lo as contribuicdes que determinaram
positivamente o inicio do surto epidémico permanece. No entanto, essa possibilidade parece
mais tedrica do que real, considerando também a necessidade de provar a culpa de agentes
que, naquele momento, provavelmente nem conheciam a doenca viral que os afligia.

No que se refere ao falsidade ideoldgica em escritura publica, no entanto, a possibilidade de
contesta-lo parece excluida pelo principio nemo tenetur se detegere, operando “xdevido ao
momento especifico em que a declaracio falsa é feita e para o objetivo a que se dirige (evitar

rege a atribuicio de poderes administrativos também exigiria a especificacio das formas e métodos de exercicio
desses poderes. Uma necessidade que se torna particularmente significativa nesse contexto, porque essa base legal
permite ao governo de limitar direitos fundamentais.

25 O art. 2 do d.l. n. 6/2020, convertido em 1. n. 13/2020, contém uma clausula que genericamente da ao
governo o poder de adotar “medidas adicionais de contencio e gerenciamento de emergéncia, a fim de impedir a
propagacio da epidemia de COVID-19”. Como se sabe, no entanto, o principio da legalidade substancial que
rege a atribuicio de poderes administrativos também exigiria a especificacio das formas e métodos de exercicio
desses poderes. Uma necessidade que se torna particularmente significativa nesse contexto, porque essa base legal
permite ao governo de limitar direitos fundamentais.
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disputa pelo agente investigador)”*®.

1.3. A justica criminal italiana ao teste do distanciamento social

A imposicio de medidas de distanciamento, colocou compreensivelmente o sistema judicial e
penitenciario em dificuldade, exigindo que o legislador facilitasse a adocio de sistemas
organizacionais adequados.

A respeito da justica criminal, o problema principal, no prazo imediato, era evitar a agregacio
de pessoas nos tribunais; posteriormente, compensar por meios telematicos a impossibilidade
de que todas as partes estejam fisicamente presentes nos tribunais. O legislador interveio mais
recentemente com o decreto-lei de 17.3.2020, n. 18, c.d. Cura Italia, estabelecendo antes de
tudo a suspensdo da prescricio e o adiamento de todas as audiéncias apos 15 de abril (as
excecoes dizem respeito apenas aos procedimentos inadidveis e urgentes indicados pelo art.83,
co. 3, let. Bec, dl cit.). Para evitar a paralisacio completa da mdquina judicial, entio, foi
decidido provisoriamente até 30 de junho, celebrar as audiéncias "a portas fechadas" (art. 83,
co. 7), impondo a participacio em videoconferéncia das pessoas sujeitas a restricdes de
liberdade pessoal (art. 87, co. 12) e a notificacio eletronica dos documentos junto ao defensor
de confianca (art. 83, co. 13, 14 e 15).

Por fim, como antecipado, os efeitos da pandemia também foram previsivelmente percebidos
na execucio das penas, com particular referéncia as penas de prisio. O problema ¢
particularmente sério, considerando que o sistema penitencidrio italiano esta sofrendo de uma
taxa cronica de superlotacio, que ji custou sentencas dolorosas do Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem®. Para impedir que as instituicoes prisionais se transformem em lazaretos,
o legislador decidiu impor, até 22 de marco, a obrigacio de realizar "digitalmente" as visitas as
quais os encarcerados tém direito (art. 83, co. 16), estabelecendo também a possibilidade que
o Magistrado de Vigilancia possa suspender a concessdo de licencas-prémio e o regime de semi-
liberdade, “levando em consideracio as evidéncias representadas pela autoridade sanitaria”
(art. 83, co. 17). Além disso, por penas que nio excedam 18 meses (também como residual de
uma sentenca maior), a maioria dos condenados recebeu o direito de servi-los “na casa
condenada ou em outro local publico ou particular de assisténcia, assisténcia e recepcio” (a
menos que o Magistrado de Vigilancia encontre razdes sérias “que impecam a concessio da
medida, ver art. 123, co. 2). Por fim, até 30 de junho, foi concedida a possibilidade de
reconhecer as licencas condenadas em semi-liberdade, derrogatorias aos limites estabelecidos

26 v. G.L. Gatta, Coronavirus, limitazione di diritti e liberta fondamentali, e diritto penale: un deficit di legalita
da rimediare, em sistempenale.it, 16.3.2020.

27 De acordo com dados do Ministério da Justica, atualmente a percentual geral de superlotacio gira em torno
de cerca 20%, com picos de 90% em algumas estruturas (www.giustizia.gov).
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em lei (art. 124).

1.4. A coragem que faltou para enfrentar a situacio prisional na Italia

Vale a pena dedicar as ultimas consideracdes sobre as medidas tomadas para neutralizar a
potencial “bomba epidemiologica” que esta inserida nas instituicdes de punicio. As prisdes
italianas estio em um estado de precariedade total, caracterizado pela falta de saneamento
adequado, de dispositivos de protecio individual e da alta taxa de dependéncia toxica da
populacio interna. Nesse contexto, o respeito da distAncia de seguranca e das regras de
saneamento dos ambientes deve ser considerado completamente improvavel. Portanto, sio
necessarias medidas mais corajosas do que as adotadas até o momento. Na verdade, devido ao
estado em que vivem, as prisdes italianas nio podem ser “a prova de pandemia”, pelo menos
ndo a curto prazo. A estratégia, portanto, deve ser aquela de diminuir a populacio encarcerada,
suspendendo simultaneamente o influxo dos que entram. As receitas ja foram indicadas com
autoridade pela Associacio Italiana de Professores de Direito Penal®’, e a implementacio delas
s pode ser recomendada para todos os paises que possuem instalacdes de detencio
substancialmente nio alinhadas com os padrdes ditados pelas Mandela Rules™.

2. O inicio da pandemia no Brasil e a tensio politica diante da COVID-19

No Brasil, antes mesmo de confirmado o primeiro caso da COVID-19, juntamente com a
Portaria n° 188/GM/MS de 3 de fevereiro de 2020, foi editada a Lei Federal n. 13.979 em 06
de fevereiro de 2020, que dispds sobre as medidas implementadas pela Unido para o
enfrentamento emergencial da saude publica de importincia internacional decorrente do novo
coronavirus.

Esta lei federal dispoe expressamente em seu artigo 2° sobre os conceitos de distanciamento
social em isolamento e quarentena, aplicando também as definicoes estabelecidas pelo Artigo 1
do Regulamento Sanitario Internacional, constante do Anexo ao Decreto n° 10.212, de 30 de
janeiro de 2020 (no que couber)’’. Em seu artigo 3° acrescenta que, poderdo ser adotadas varias
outras medidas, dentre elas: o isolamento, quarentena e submissdo a tratamentos e exames médicos de
forma compulséria.

28 Para saber mais sobre esse assunto, recomenda-se, entre outros, G.L. Gatta, “Lockdown” della giustizia penale,
sospensione della prescrizione del reato e principio di irretroattivita: un cortocircuito, in sistemapenale.it, 4 de
maio de 2020.

29 Disponivel em: aipdp.it/documenti/AIPDP_Proposte_emergenza_carceraria_da_coronavirus.pdf .

30 Nos referimos a convencio da ONU sobre padrdes minimos para a protecio dos direitos fundamentais dos
presos (22 marco 2015) , disponivel em undocs.org/A/RES/70/175.

31 Disponivel em: http://www.in.gov.br/en/web/dou/-/lei-n-13.979-de-6-de-fevereiro-de-2020-242078735.
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Na tentativa de complementacio da Lei n. 13.979/2020, foi regulamentada pela edicio da
Portaria n° 356, de 11 de marco de 2020%, oriunda do Ministério da Satde. De acordo com
esta normativa, por exemplo, a aplicacio da medida de isolamento depende de prescricio médica
ou recomendacio do agente de vigilancia epidemioldgica (art. 3°, § 1°) e a decretacio de
quarentena exige ato administrativo formal e devidamente motivado (art. 4°, § 1°) .

Logo em seguida, foi publicada a Portaria Interministerial n. 5 de 17 de marco de 2020[18]
que dispds sobre a compulsoriedade das medidas previstas na Lei n. 13.979/20, determinando-
se a tripla responsabilidade - civil, administrativa e criminal - em caso de descumprimento da lei.
Com a confirmacio da transmissio comunitiria pelo Coronavirus, foi publicada também a
Portaria n.° 454, de 20 de marco de 2020 que também trouxe conceitos relacionados ao
isolamento domiciliar para contencio da transmissibilidade do (art. 2°) configurada com medida
a ser determinada por prescricdo médica, por um prazo mdximo de 14 (quatorze) dias, considerando os
sintomas respiratorios ou o resultado laboratorial positivo para o SARSCOV-2.

Para além de todas estas normas editadas pela Unido, no Ambito legislativo e executivo, os
Estados e os Municipios brasileiros também passaram a editar seus respectivos atos normativos
em complementacio a normativa federal, uma verdadeira “pandemia” de normas. Dentre as
medidas que foram tomadas para contencio do virus no ambito estadual e municipal, estdo: o
fechamento de escolas, reducio de transporte de pessoas e fechamento de comércio e atividades
consideradas ndo essenciais.

Entretanto, quase um més apds a confirmacio do primeiro caso de COVID-19 no Brasil e,
mesmo apds recomendacdes técnicas da OMS e do Ministério da Satde em rede nacional sobre
a necessidade das medidas de distanciamento social para o “achatamento” da curva de
contaminacio, o presidente da republica brasileira, Jair Bolsonaro - ao arrepio de chefes do
executivo estaduais - fez pronunciamento a favor do retorno a normalidade das atividades para
salvaguardar a economia, considerando reduzido o grupo com chances de morbidade’.

Em resumo: somada a crise social, politica e econdmica, observa-se a problemdtica atuacio da
tutela penal brasileira como forma de garantir o isolamento social, conforme passaremos a
verificar a seguir.

2.1. A tutela penal para conter a progressio da COVID-19 no Brasil: entre a assessoriedade
administrativa e o direito penal simbolico

Pelo que podemos depreender das técnicas de tipificacio utilizadas para a garantia do
distanciamento social através da tutela penal no Brasil, valemos de tipos penais caracterizados

32 Disponivel em: http://www.in.gov.br/en/web/dou/-/portaria-n-356-de-11-de-marco-de-2020-247538346.

33 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/portaria/prt454-20-ms.htm.

34 Disponivel em: https://valor.globo.com/brasil/noticia/2020/03/25/de-gabinete-do-odio-a-ignorancia-leia-
reacao-de-governadores-a-bolsonaro.ghtml.
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pela forte caracteristica de assessoriedade administrativa® (normas penais em branco) e por
delitos de perigo abstrato ja anteriormente ao fendmeno da COVID-19 vigentes, porém, agora
com uma peculiaridade: a enorme quantidade de normas administrativas que complementam
o conteudo normativo dos tipos penais, determinando-se o reenvio ao direito administrativo
sanitdrio federal, estadual e municipal. A partir dai, algumas consideracdes criticas devem ser
aventadas.

O artigo 4° da Portaria Interministerial n. 5 que complementa a Lei Federal n. 13.979/2020
de enfrentamento a COVID-19 indica que o descumprimento a normativa administrativa pode
ensejar o cometimento dos crimes previstos nos artigos 268 e¢ 330 do Cédigo Penal, caso ndo
constituam crime mais grave. Ou seja, a emergéncia ndo suscitou a criacio de novos tipos penais
por meio de “leis temporarias ou excepcionais”, a exemplo do que também aconteceu na Italia.
Em relacdo ao primeiro delito referi do na lei federal, ou seja, o delito de infracio de medida
sanitdria preventiva, previsto no art. 268 - Infringir determinacdo do poder publico, destinada a
impedir introdugdo ou propagacdo de doenga contagiosa, vejamos que este possui pena de detencio,
de um més a um ano, e multa.

O bem juridico protegido aqui tutelado ¢ a saiide publica, enfatizando-se a protecio da saude
como um bem de toda a coletividade e “pressuposto fundamental para a vida humana digna”®.
Referido bem pertence a destinatarios indeterminados e nio é possivel, no atual contexto,
imaginar a fruicio do bem sem pensar no seu componente supra-individual.

Como o elemento normativo “determinacio” é consideravelmente amplo, estamos diante do
que a doutrina define como norma penal em branco e que pode ser preenchida por qualquer
determinacio de autoridade: municipal estadual ou federal. Assim, a situacio emergencial e os
limites até entio desconhecidos para enfrentamento da pandemia no Brasil e no mundo
promovem uma legiferacio desenfreada.

Porém um dado importante: é possivel que o agente pratique o delito previsto no art. 268 do
Codigo Penal sabendo (dolo direto) ou assumindo o risco de estar contaminado (dolo
eventual). E mais, o dolo deve abarcar as elementares tipicas do delito, o que, em razio da
infinidade de normativa complementar, nio impede a ocorréncia de erro de tipo ou mesmo
erro de proibicdo, nos termos dos art. 20 e 21 do CP.

Consuma-se o referido delito com o desrespeito a determinacdo do poder publico municipal,
estadual ou federal que vise impedir a introducio ou a propagacio do novo Coronavirus,
independentemente da ocorréncia do dano efetivo. Por se tratar de crime de perigo abstrato,
nio é necessario que se prove o efetivo dano a satde publica, pois esta ofensa é presumida pela
lei de forma absoluta.

Por se tratar de crime de menor potencial ofensivo o que se estima ¢ que a politica criminal

35 Sobre o tema da assessoriedade da norma penal no Brasil: H.R.L. da Costa, Direito penal econdmico e direito
administrativo sancionador: ne bis in idem como medida de politica sancionadora integrada, Sio Paulo, 2013.
261; C.F. Falavigno, A deslegalizacio do Direito Penal, em Leis Penais em Branco e demais formas de
assessoriedade administrativa no ordenamento punitivo brasileiro, Florianopolis, 2020, 174 ss.

36 L.R. Prado, Curso de Direito Penal Brasileiro, Rio de Janeiro, 2019, 1683.
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empregada servird apenas para tumultuar o trabalho da Policia em tempos de pandemia, pois
¢ um delito que gera, a primeira noticia de seu cometimento, a lavratura do Termo
Circunstanciado de Ocorréncia (TCO), bem como podera inflacionar a competéncia dos
Juizados Especiais Criminais que permite a possibilidade de transacio penal (art. 76 e ss. da
Lei 9.099/1995). Ou seja, a finalidade da pena criminal que objetive uma condenacio do
agente para adverti-lo dos riscos do nao-isolamento social, promovera novos riscos submetendo-
se a mesma pessoa a ambientes como: Delegacia de Policia, Juizado Especial Criminal de
maneira contraproducente aos fins da propria norma.

Além do 268 do CP, a normativa de contencio a propagacio ao novo Coronavirus prevé a
possibilidade de criminalizacio de “desobediéncia”, previsto no art. 330 do CP, em que se
imputa o crime a quem desobedecer a ordem legal de funciondrio piblico, cuja pena ¢é de detencdo, de
quinge dias a seis meses, e multa.

O dispositivo do art. 330 também se trata de uma norma penal em branco, uma vez que o preceito
foi somente emanado em parte, necessitando de norma futura que o complete e esclareca. O
dispositivo diz, apenas, “ordem legal”, mas nio determina qual seja essa ordem. E preceito que
encerra disposicio vaga que serd completada por disposicio futura, constante das inumeras
outras normas de enfrentamento a pandemia.

A Portaria Interministerial n. 5 de 2020 prevé o carater de subsidiariedade dos delitos previstos
indicados nos artigos 268 ¢ 330 do Cédigo Penal, pois refere-se a possibilidade de responsabilizacdo
penal por delitos mais graves diante das medidas de contencdo a propagacio da COVID-19 e ao
descumprimento ao distanciamento social.

Cabe aqui ressaltar que podemos referenciar outros delitos também j4 previstos na legislacio
penal brasileira que podem ser aplicaveis ao caso. O primeiro deles, apesar de improvavel’” em
razio da atual situacio de pandemia da COVID-19 (propagacio ripida e mais ampla
identificada em todos os continentes do planeta), é o delito de epidemia previsto no art. 267
do Cédigo Penal: “Causar epidemia, mediante a propagacdo de germes patogénicos”. A pena inicial
¢ de dez anos e pode chegar até quinze anos de reclusio. Se resultar morte (267, paragrafo 1°
do CP), a pena pode ser aumentada até o dobro (e chegar até a 30 anos) e terd maior rigor pela
Lei dos Crimes Hediondos - Lei 8.072/1990.

O delito mais grave provavel de ser referido como reforco as medidas de distanciamento social
impostas pela Lei 13.979/2020 seguramente ¢ o delito de lesdo corporal simples em suas formas
qualificadas, previsto no art. 129, caput e pardgrafos do Codigo Penal. Como a lesdo corporal
¢ tipificada como “ofender a integridade corporal ou a satide de outrem”, a insuportabilidade social
do risco de contraira COVID-19 pode ser confirmada pela experiéncia humana até o momento
demonstrada e pela propria legislacio de contencio da crise.

Cabe destacar que o delito de lesio corporal (129 CP) tem tipicidade subjetiva tanto dolosa

37 Consideramos improvével porque a terminologia do préprio tipo penal prevé a propagacio de germes
patogénicos de forma mais restrita (“epidemia”) e, na situacio em que nos encontramos mundialmente de
contaminacio geral, sera muito dificil promover a comprovacio do nexo de causalidade por parte exclusiva do
agente, ainda que tenha agido de forma dolosa.

13



J N

www.criminaljusticenetwork.eu

quanto culposa e nio afasta o concurso de crimes com o art. 268 CP, desde que confirmadas
certas condicdes. Contudo, a aplicabilidade prética dos referidos tipos penais fica limitada ndo
somente a comprovacio do elemento subjetivo como em relacio aos problemas de ordem causal,
por se tratar de delito de resultado (art. 13 do Codigo Penal) impde a comprovacio do nexo de
causalidade que sio ambos desafio de comprovacio no Ambito da prova processual, pressuposto
minimo de certeza necesséaria para a justa causa para a acido penal.

Analisados os aspectos acima, compreende-se que a tutela penal para garantir o distanciamento
social no Brasil, a partir dos delitos previstos no art. 268 e no art. 330 ambos do Cédigo Penal,
bem como por meio dos delitos mais graves, sio, em sua maioria delitos de desobediéncia
administrativa, mas referenciados dogmaticamente ao bem juridico tutelado “saude publica”,
porque na atual situacio o descumprimento destas medidas podem - na maioria dos casos -
gerar perigo de dano ou dano ao interesse protegido.

Porém, por mais que se confirme que ha dignidade penal para que haja uma protecio penal
legitima do bem juridico protegido, por obedecer aos pressupostos indispensaveis de uma
coexisténcia pacifica e pelo risco inevitavel de dano social, a funcio do direito penal nio pode
ser esquecida - ou seja, a autacdo devera ser subsididria e fragmentaria aos demais ramos do
direito™®.

Nos parece salutar que a atuacio dos demais ramos do direito podem oferecer respostas menos
contraproducentes do que a via penal. Isso porque a propria normativa administrativa (Portaria
Interministerial n. 5 de 2020) ja antevé o déficit de execucdo da escolha pela via penal como
mecanismo eficaz como garantidor do distanciamento social.

Conforme determina o seu art. 7°, a propria autoridade policial poderd lavrar termo
circunstanciado por infracio de menor potencial ofensivo em face do agente que for
surpreendido na prética dos crimes mencionados nos art. 4° e art. 5°, na forma da legislacio
processual vigente. Porém, ndo se impord prisdo ao agente que assinar termo de compromisso de
comparecer aos atos do processo e de cumprir as medidas estabelecidas no art. 3° da Lei n° 13.979, de
2020.

Além disso, o art. 8° da referida portaria traz que: “visando a evitar a propagacio do COVID-
19 e no exercicio do poder de policia administrativa, a autoridade policial poderd encaminhar o
agente a sua residéncia ou estabelecimento hospitalar para cumprimento das medidas estabelecidas no
art. 3° da Lei n° 13.979, de 2020, conforme determinacio das autoridades sanitarias”. Ou seja,
a medida criminal possui déficit de execucdo que demonstra a funcio deletéria da tutela penal
no contexto de promover o distanciamento social.

Aqui sdo muito apropriadas as licoes de Winfried Hassemer para aplicacio do direito penal a
esta situacio emergencial e de contencio de um risco ainda desconhecido e global, nio vige

38 Neste sentido: C. Roxin, Tem futuro o direito penal?, em Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n. 790, 2001, 459
ss. Idem, Acerca da problematica do direito penal da culpa., em Boletim da Faculdade de Direito da Universidade

de Coimbra, Coimbra, 1983, 8 ss.
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mais como ultima ratio, sendo como prima ou até mesmo sola ratio”.

Segundo o autor, ha consequéncias nefastas que acompanham o direito penal na tutela de
situacoes como esta, com diversos déficits de execucio: (i) uma enorme parte dos processos ficam
parados (steckenbleiden) ja na fase da investigacdo; (ii) os juizes criminais nio preenchem muito
as condicoes de punicio; iii) a cifra oculta da criminalidade é consideravelemente ampla; iv) punem-
se mais pessoas pobres e vulneraveis pelo sistema penal do que as realmente seriam merecedoras
da reprimenda penal, - a comecar pelo proprio Presidente da Republica Jair Bolsonaro, que
mesmo sob suspeita de contaminacio pela COVID-19 participou presencialmente de evento
politico com contato social®.

Portanto, o déficit de execucdo do direito penal enquanto mecanismo para a garantia do
distanciamento social contribui sim para seu papel simbolico, ou seja, num misto entre
necessidade de protecio e ineficicia, ¢ engano acreditar que o direito penal conseguird resolver
o problema de contencio social nesta pandemia. Pode parecer um alivio imediato, porém, a
via penal ¢ devastadora em longo prazo*'.

Nesta atuacio pandémica, o uso simbdlico do direito penal reforca a predominancia das funcées
ocultas sobre as declaradas do direito penal, ou seja, os reais objetivos da lei ndo véo ser realizados*.
Com isso, vale-se da licio de Hassemer de que a critica que se faz ndo é em face da necessidade
de protecio do bem juridico supra-individual satde publica, mas sobre a cega utilizacio de
instrumentos penais que sio inefetivos em face de problemas globais como o caso da COVID-
19%.

Enfim, diante da referida legislacio especifica sobre medidas gerais de contencio da pandemia
e que exige a obediéncia administrativa em razio das incertezas acerca do novo coronavirus,
impoe-se um paradigma de solidariedade social diverso do cenério “normal” de aplicacio do
direito penal, de forma que a tutela penal, que pretenda ser legitima e com efeitos producentes
de ordem politico-criminal, tem varios desafios para nio pode perder seu pilar de ultima ratio
no reforco das funcdes administrativas que impoem medidas de distanciamento social como
uma das ferramentas para a crise de saude publica.

2.2. COVID-19, Justica Criminal e execucido penal no Brasil: (in)conformidade com os
protocolos de distanciamento social

O surto da pandemia do novo coronavirus é um problema que também afetou o préprio

39 Neste sentido W. Hassemer, Desenvolvimentos Previsiveis na Dogmédtica do Direito Penal e na Politica
Criminal, em Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, n. 29, p. 9 a 20, abt/jun 2008, 13.

40 W. Hassemer, Carateristicas e Crises do Moderno Direito Penal, em Revista Sintese de Direito Penal e
Processual Penal, Porto Alegre, v. 3, n. 18, 2003, 144 ss.

41 W. Hassemer, Direito Penal Libertario, Belo Horizonte, Del Rey, 2007, 202.

42 W. Hassemer, Introducio aos Fundamentos do Direito Penal, Traducio de Pablo Rodrigo Alflen da Silva. 2.
ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005, 30.

43 W. Hassemer, Direito Penal Libertario, Belo Horizonte, Del Rey, 2007, 96.
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funcionamento do sistema penal brasileiro, mormente na atuacio da justica criminal e da
execucio penal.

Varios atos normativos foram publicados com vistas a se diminuir a aglomeracio de pessoas
nos tribunais e estabelecer um regime de "Plantio Extraordinario” na Justica, de modo a
uniformizar o funcionamento dos servicos judicidrios em todo o pais e garantir o acesso a
Justica durante a crise desencadeada pela propagacio do novo coronavirus. O principal deles
¢ a Resolucio n. 313/19 do Conselho Nacional de Justica (CN]), que determinou: a) a
suspensio dos prazos processuais até o dia 30 de abril*, assegurada a manutencio dos servicos
essenciais’’; b) a suspensdo do atendimento presencial de partes, advogados e interessados, que
devera ser realizado remotamente pelos meios tecnoldgicos disponiveis etc.

Em muitos estados brasileiros, a justica criminal ainda ¢ extremamente morosa e a pandemia
pode agravar ainda mais na demora dos julgamentos, levando-se cada vez mais aos riscos
decorrentes da ineficicia da sancio penal nos termos até entio lecionados por Cesare
Beccaria®, de que o processo criminal deve ter uma duracdo razodvel para atingir seus efeitos
preventivo-gerais.

Por outro lado, a pandemia serve de alerta para velhos e maus habitos. A presenca de
procedimentos criminais fisicos e a falta de integracio nos sistemas a entre Policia, Ministério
Publico e Judicidrio em vérias comarcas de todo o Brasil, acaba por transparecer o retardo na
inovacdo, informatizacdo e sistematizacdo processual, de forma que a pauta se tornou uma
emergéncia diante da suspensio dos atendimentos presenciais nos foruns e tribunais.

Além disso, as medidas cautelares diversas da prisio provisoria previstas no art. 319 do Codigo
de Processo Penal (CPP), apesar de estarem na legislacio como prioritdrias, nunca foram
tratadas conforme o norte de proporcionalidade exigido em lei (art. 282 caput do CPP), até o
surgimento da pandemia. Na pratica, a prisdo cautelar sempre foi a regra e nio a excecio na
maioria das decisoes judiciais brasileiras. Com a COVID-19 e o risco de contaminacio geral
nos presidios vemos o “lado positivo” desta situacio de crise ao incluir o encarceramento em
massa como tema também integrado de protecio a saude publica.

Pensando nisso, o Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD) ingressou com pedido no
ultimo dia 16.03.2020 no Supremo Tribunal Federal (STF) objetivando a liberacio de presos
em grupos de risco por causa da pandemia do coronavirus, por meio da arguicio de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF) 347. Logo em seguida, acertadamente, o
Ministro da Suprema Corte Brasileira, Marco Aurélio concedeu Liminar conclamando aos
juizes de execucio que avaliassem a possibilidade de adotar medidas alternativas a

44 Ressalvado que a suspensio de que trata a referida resolucio do CNJ nio se aplica ao STF e a Justica Eleitoral.
45 Veja mais em: A. Boselli, Plantio extraordinario. Resolucio do CN]J suspende prazos processuais em todo pais
até 30 de abril, em Revista Consultor Juridico. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-mar-19/cnj-
publicara-resolucao-suspende-prazos-processuais-304.

46 Veja mais em: A. Boselli, Plantio extraordinario. Resolucio do CN]J suspende prazos processuais em todo pais
até 30 de abril, em Revista Consultor Juridico. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-mar-19/cnj-
publicara-resolucao-suspende-prazos-processuais-304.
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determinados grupos de presos. Infelizmente, o Plendrio do STF, por 7 votos a 2 negaram a
decisdo do relator Ministro Marco Aurélio. O tinico a acompanha-lo no voto foi o Min. Gilmar
Mendes. Os demais negaram a concessio de liminar alegada a falta de legitimidade do
requerente (IDDD)".

Segundo o Min. Relator, a liminar nio determinava a soltura indistinta de presos, mas o dbvio:
"porque decorre do arcabouco normativo que o juiz de execucio deve examinar
constantemente a situacio dos custodiados, caso a caso™*.

De forma a se atentar as regras de Mandela e outras determinacdes contra o encarceramento
em massa e desumanitario, o Conselho Nacional de Justica publicou a Recomendacio n.
62/2020 contendo medidas a serem adotadas com o intuito de diminuir o fluxo de ingresso
no sistema prisional, e consequentemente, combater a propagacio do virus Sars-Cov-2.
Entende o 6rgio responsavel pela revisio dos atos da magistratura nacional que a manutencio
da saude das pessoas privadas de liberdade ¢é essencial a garantia da saude coletiva, sendo
indiscutivel que ao se permitir um cenario de contaminacio em grandes proporcdes nos
presidios produzira prejuizos irreparaveis nao so para a seguranca destes ambientes (riscos de
rebelides, afetacio a satde e presenca dos agentes prisionais) como também para a estrutura da
saude publica de toda a populacio, de forma a se sentir efeitos extra carcere®”. O Estado ¢
corresponsavel pela saude dos presos e o Sistema Unico de Saude (SUS), bem como as
Secretarias de Defesa Social nio conseguiriam atender as demandas emergenciais de
atendimentos prisionais. Em suma: as indenizacdes por responsabilizacio do Estado por
omissio de atendimento médico aos infectados por COVID-19 podem aumentar.

Porém, um dispositivo na normativa de contencdo da crise chama a atencio sobre a questdo
de que forma a execucio penal tem sido afetada pelo proprio distanciamento social como
medida de contencdo da doenca. Trata-se do art. 9° da Portaria Interministerial n. 5 de 2020
que prevé que, na hipdtese de configuracio de crime mais grave ou concurso de crimes e
quando, excepcionalmente, houver imposicdio de prisdo ao agente infrator, recomenda-se que as
autoridades policial e judicial tomem providéncias para que ele seja mantido em estabelecimento ou cela
separada dos demais presos.

Ou seja, por mais que a manutencio, revogacdo ou substituicio da prisio por medidas
alternativas dependa de apreciacio judicial, de acordo com a legislacio processual vigente, uma
Portaria do Ministério da Justica traz determinacdo de isolamento de preso que contraria a
propria Lei 7.210/1984 (Lei de Execucio Penal - LEP), que determina que o isolamento
decorre do cometimento de infracdes disciplinares graves.

47 Disponivel em: http://www.iddd.org.br/index.php/covid-19-ministro-marco-aurelio-recomenda-adocao-de-
penas-e-medidas-alternativas-requeridas-pelo-iddd-para-reducao-da-populacao-carceraria/.

48 Judicializacio da prevencdo. Epidemia de Covid-19 motiva acdes e peticdes entregues ao STF, em
Conjur.com.br, 18 de marco de 2020.

49 Segundo a referida recomendacio, o CNJ determina de forma simplificada a tomada das seguintes medidas:
Recomendacio 62/2020 - CNJ. Disponivel em: www.cnj.jus.br » wp-content » uploads » 2020/03 » 62-
Recomendacio.
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E preciso concordar que a COVID-19 nio é a primeira doenca infecto-contagiosa que vem
afetando a saude dentro dos estabelecimentos prisionais. Alids, essa ¢ uma das varias situacoes
dos condenados que deve ser analisada periodicamente pelos juizes da execucio penal, de
forma a possibilitar os fins preventivos e humanitirios das sancdes penais previstos no
ordenamento juridico, precisamente garantindo-se minimamente condicoes de salubridade e
saude em consonincia com a Carta Magna de 1988.

O art. 58 da LEP define como “isolamento” uma sancdo administrativa que ndo excede a trinta
dias, ressalvada a hipdtese do regime disciplinar diferenciado(RDD com a redacdo dada pela Lei ne
10.792, de 2003), previsto no art. 52, como sendo a mais severa sancio administrativa
disciplinar dentro dos presidios, aplicado em casos estritamente fundamentados pelo juiz com base
no preenchimento dos requisitos legais, tendo delimitado por lei o prazo méximo de duracio de
dois anos por ser considerado algo de extrema rigidez’®. Conforme o art. 60 da LEP a
autoridade administrativa podera decretar o isolamento preventivo do faltoso pelo prazo de
até dez dias. A inclusio do preso no regime disciplinar diferenciado, no interesse da disciplina
e da averiguacio do fato, dependera de despacho do juiz competente.

Portanto, mesmo que presos que tenham praticado infracdes graves ligadas ao
descumprimento de medidas de distanciamento social s6 podem ser colocados em isolamento
celular em situacoes extremas, o que nio é aconselhavel ainda mais em se tratando de periodos
excepcionais de pandemia. Falar em isolamento prisional para estas situacdes - que ja era uma
situacio atipica - tornou-se uma realidade distante diante do quadro de superlotacio prisional
brasileiro e, por ser também contrario as medidas de garantia de sua saude fisica e psiquica dos
detentos, que estdo arroladas como responsabilidades do Estado.

Corrobora-se este entendimento ao que decorre das recentes mudancas no proprio Codigo de
Processo Penal, que desde a ultima reforma em 2011 e somando-se as trazidas com o “Pacote
Anticrime” - a Lei 13.964/2019 - em vigor desde janeiro de 2020, trouxeram a necessidade de
ampliacio e revisio das medidas cautelares pelo juiz, inclusive de oficio, em vérios dispositivos
- veja-se principalmente as inovacdes trazidas com os artigos 282, paragrafo 5° e os arts. 315 e
316 todos do CPP - demonstrando-se que a prisdo cautelar ndo é a regra, mas a excecio.

Em Minas Gerais, por exemplo, seguindo-se regras de contencio da COVID-19;, foi publicada
em 16.03.2020, a Portaria Conjunta n. 19/PR-TJMG/2020, de autoria do Egrégio Tribunal
de Justica do Estado de Minas Gerais que aplica ao sistema prisional as medidas necessarias
para o contingenciamento da pandemia, com a possibilidade de revisio das medidas cautelares
e substituicio de prisdes (provisorias ou definitivas) em recolhimento domiciliar, até o final do
periodo excepcional.

De certo modo, o impacto da COVID-19 no sistema de justica criminal, mormente sobre as
prisdes cautelares e sobre os regimes prisionais demonstra uma reflexio que até entio nio era
encontrada na jurisprudéncia brasileira: o encarceramento em massa pode sim gerar grave
colapso na saude publica.

50 Disponivel na Lei 7.210/1984, em seu art. 52: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/17210.htm.
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Portanto, o momento de crise pandémica pode ter sido util para a releitura constitucional dos
institutos ja presentes na legislacio processual penal e penitencidria brasileira, de forma a se
revisitar, com a perspectiva de problemas comunitirios: as medidas contra a cultura do
encarceramento em massa € a questio sanitaria prisional, pois o distanciamento social das
pessoas presas, por mais que deva ser necessario de forma ultima e subsididria, nio se encontra
como problema apartado ou excluido do restante da populacio quando se trata de um surto
pandémico como o da COVID-19, ja que os presos estio sob a tutela do Estado e fazem jus
igualmente ao direito fundamental de garantia a satude, constitucionalmente assegurado no

art. 196 da Carta Magna de 1988 e referendado pela Lei 7.210,/1984.

3. Consideracdes criticas sobre a estratégia implementada: um didlogo entre a Itélia e Brasil

A comparacio entre as estratégias politico-criminais que acompanham o gerenciamento de
emergéncias sanitarias nos dois sistemas juridicos da regidio da Europa e da América do Sul,
nos oferece a oportunidade de propor algumas consideracdes criticas sobre 0 comportamento
dos dois paises.

Em primeiro lugar, se registraou como o contexto de emergéncia ampliou o processo de
desmantelamento da extrema ratio’’. Nao parece trivial, entio, lembrar que em um sistema
democritico-liberal, o uso da sancio penal deve ocorrer com parcimonia particular e “apenas
na auséncia de técnicas de controle social com um grau de eficacia semelhante”.

Além disso, no contexto de uma emergéncia epidemioldgica grave, a escolha de usar a
penalidade como unica ratio corre o risco de produzir efeitos extremamente contraproducentes
também do ponto de vista da aplicacio. De fato, a resolucio de uma crise de pandemia envolve
inevitavelmente® a adocio de medidas de distanciamento particularmente restritivas, que

51 Como ¢ sabido, de fato, a tendéncia atual, no periodo pés-moderno, ¢ de um uso cada vez mais amplo do
direito penal, onde a ser fragmentaria ndo ¢ mais punicio, mas a liberdade (cf. F. Sgubbi, Il reato come rischio
sociale. Ricerche sulle scelte di allocazione dell’illegalita penale, Bologna, 1990). Segundo alguns autores, as causas
desse fendmeno sio amplificados pela atual sociedade “tecnologia” e “de risco”, mas parecem remontam a
passagem do direito penal como lesio do direito subjetivo aquela do direito penal dos bens juridicos, que
sustentaria uma légica ndo tanto de limitacio da intervencio punitiva, mas de sua flexibilidade e extensio (v. ].M.
Silva Sanchez, La ecpansion del derecho penal. Aspectos de la politica-criminal en las sociedades postindustrial,
Madrid, 2011 (3ed); T. Vormbaum, Il diritto penale frammentario nella storia e nella dogmatica, em Dir. pen.
cont. - Riv. trim., 1, 2015, 51 ss.).

52 Cf. Corte cost. It., ord. 696/1992; A Corte italiana ja reiterou em vérias ocasides a necessidade que “O direito
penal realmente constitui a extrema ratio para a protecio da sociedade, seja constituido por normas niao inumeras,
excessivas em relacio aos objetivos de protecio, claramente formuladas, visando a protecio de valores pelo menos
de “importincia constitucional” e que sejam percebidos também em funcio de normas 'extra-penais' da
civilizacdo” (sent. n. 364/1988).

53 Isso também ¢ demonstrado pelas reviravoltas realizadas por paises como Inglaterra, que passaram de atitudes
subestimadas e quase desaprovadoras para paises que adotaram politicas rigorosas, para um répido fechamento
generalizado de suas atividades apds o contigio incontrolével que resultou.
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precisam ser aplicadas a toda a comunidade e de maneira escrupulosa, por meio de atividades
de controle capilar. Essas sio todas condicdes que tornam completamente plausivel a
possibilidade de ser submergido, depois de algumas semanas, com um ntimero de contestacoes
ingovernaveis com os procedimentos previstos de um sistema personalista e garantista da
justica criminal’®. Parece-nos, portanto, que os legisladores dos dois paises tem a frente apenas
um caminho para conjugar o respeito dos valores constitucionais, com a realizacio dos
objetivos politico-criminais de fortalecimento das medidas de distanciamento: adotar uma
estratégia sancionatoria capaz de maximizar o valor escalar das vdrias transgressdes que podem
ocorrer durante a pandemia, tendo também o cuidado de evitar sobreposicdes entre as
diferentes sancoes com cldusulas de subsidiariedade apropriadas (Principio do ne bis in idem).
Assim, por violacdes das medidas de distanciamento “comuns”, ou seja, destinadas a conter o
risco genérico de contagio e aplicavel ao publico em geral, seria aconselhavel adotar sancoes
administrativas relacionados com o ndo cumprimento das disposicdes’ . Para violacdes das
prescricoes mais qualificadas e identificadas subjetivamente, no entanto, pode ser usado com
razdo o instrumento criminal. Nesse sentido, embora por um lado pareca certamente adequado
recorrer a clausulas direcionadas de subsidiariedade, a fim de ndo prejudicar a possivel
aplicacio dos crimes da epidemia ou contra a pessoa, por outro lado, parece absolutamente
recomenddvel que essas clausulas estejam ligadas a um crime de perigo abstrato vinculado ao
“mero” incumprimento da medida de contencdo. Como j4 vimos, em um contexto pandémico
a integracio dos requisitos objetivos e subjetivos de crimes de eventos como epidemia ou contra
a saude individual e a vida se demonstra especialmente dificil®. Pelo contrario, neste mesmos
casos um delito focalizado no incumprimento das medidas de distanciamento maximiza os
efeitos de dissuasio e simplificacio dos processos de avaliacio, sem prejuizo a consisténcia
ofensiva da violacio (e, portanto, a quantidade de desvalor da acio cometida).

A primeira vista, nio hd como ocultar como essa recomendacio pode parecer ir contra a
tentativa que estamos fazendo, para garantir um compromisso "ascendente" entre a protecio
de prerrogativas individuais - sem duvida garantida por uma politica criminal focalizada no
disvalor do evento - e a eficicia empirico-aplicativa das solucdes implementadas. Efetivamente,

54 V. Supra, par. 1.2.

55 Em um sentido compativel G.L. Gatta, Un rinnovato assetto del diritto dell’emergenza COVID-19, piu
aderente ai principi costituzionali, e un nuovo approccio al problema sanzionatorio: luci ed ombre nel d.l. 25
marzo 2020, n. 19, em sistemapenale.it.

56 Em razdo da alta propagacio da doenca na sociedade torna-se dificil demonstrar o nexo de causalidade entre
a transgressio individual e o contigio de terceiros, bem como a vontade efectiva de infectar, ao envez (por
exemplo) da mera intencio de usufruir de espacos de liberdade proibidos pelas medidas de restricio a que estd
sujeito (nesse sentido também V. Valentini, Profili penali della veicolazione virale, cit., que em referéncia ao
problema da causalidade, observa aceitavelmente "a resisténcia molecular e a capacidade infecciosa (até 72 horas
em plastico; até 48 horas em aco; menos em papel e cobre) sdo incertas e varidveis, bem como o catdlogo de
superficies hospitaleiro (cabelos? roupas? e por quanto tempo?) e tempos de incubacio (de 3 a 14 dias). Nem
mesmo na distincia minima de seguranca (um metro, um metro e meio e dois metros) e na dindmica da passagem
(imediato?) ha unanimidade de opinides”).
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existem perfis criticos. Na verdade, hoje convivemos passivamente a um problema cada vez
mais recorrente na utilizacdo da via penal, marcado pelo alto risco de deslegalizacio do direito
penal em razio da excessiva complementacio normativa por portarias e regulamentacdes.
Ademais, essa fenomenologia fica ainda mais problemdtica na situacio de pandemia, por causa
das frequentes alteracoes das medidas de contencdo feitas principalmente pelo Executivo,
preocupado em limitar a propagacio de uma doenca que ainda nio ¢ bem conhecida, e garantir
a economia com regras apropriadas para diferentes periodos. Isso, entre outras coisas, nos leva
a acreditar que serdo possivel absolvicoes por situacdo de erro de tipo ou erro de proibicio pela
dificuldade de consciéncia acerca do ilicito.

No entanto, nesta hipdtese em particular a opcio a favor de uma norma penal “de obstaculo”
parece representar um caso paradigmatico sobre o uso constitucionalmente legitimo e
criminologicamente racional de crime de perigo abstrato. Efetivamente, a transgressio de
medidas destinadas a conter uma pandemia, que sejam além disso identificadas e qualificadas
subjetivamente em termos de risco de contagio, parece autonomamente capaz de manifestar um
nivel considerdvel de perigo nio soamente para a funcio de controle, mas diretamente para o
bem juridico que a mesma funcio pretenda salvaguardar (nesse caso, a saude). Portanto,
vinculando a aplicacio da pena a salvaguarda da funcio de controle administrativo de situacoes
de risco especificas e qualificadas, se garante a alta credibilidade racional da presuncio que
sustenta a abstracio do perigo, e conseqlientemente a protecio direta da funcio no lugar do
interesse subjacente’’. Ademas, do ponto de vista politico criminal, o vinculo direto entre a
transgressdo e a sancdo penal é provavelmente o meio mais eficaz também para orientar a
comunidade a idéia da natureza imperiosa das medidas de isolamento. De fato, como visto,
em situacdes de emergéncia pandémica, a protecio da satde e da vida das cidadios ¢ decidida
principalmente nesse campo, e o rigor é totalmente justificado pela comprovada eficacia
empirica dessa ferramenta’.

Concluindo, portanto, ndo serd possivel falar de um ilicito administrativo "disfarcado" como
uma contravencio’’, porque o contexto em que esta inserido (emergéncia de pandemia) e o
conteudo que a caracteriza (violacdes de prescricoes qualificadas para proteger a saude coletiva)
justificam a natureza criminosa dos valores e dos objetivos racionais.

Proprio para garantir essa configuracio, no entanto, seria apropriado nio apoiarse na
legislacio vigente, mas valeuse pelo contrario da técnica das leis penais tempordrias ou
excepcionais. Os fatos tipicos existentes, efetivamente, nio foram projetados para operar no
contexto de uma crise pandémica. Utilizando-os, se poderia terminar, alternativamente, ou

57 Lembre-se que neste caso a abstracio do perigo nio ¢ baseada em razdes genéricas de precaucio, mas em
evidéncias cientificas comprovadas (para aprofundar a questio dos tipos de incriminacio de perigo abstrato v. M.
Donini, Il volto attuale dell'illecito penale. La democrazia penale tra differenziazione e sussidiarieta, Milano, 2004,
97 ss.; M. Gallo, I reati di pericolo, in Foro pen., 1969; A. Manna, I reati di pericolo astratto e presunto e i modelli
di diritto penale, in Diritto penale minimo, a cura di U. Curi, G. Palombarini, Roma, 2002, 35 ss.).

58 V. Supra, Introdugio.

59 Cf. M. Donini, Il prinicipio di offensivita. Dalla penalistica italiana ai programmi europei, in Dir. pen. cont.-

Riv.trim., 4, 2013, 13.
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para alterar permanentemente o seus esquemas para adapti-los a0 novo contexto, portanto
com efeitos destinados irracionalmente a sobraviver além da emergéncia®; ou arriscar solucoes
inadequadas, a partir do disvalor que eles podem expressar, comparado com a gravidade dos
fatos que agora sio precipitados de repente para punir.

Pois, seria apropriado introduzir um crime ad hoc, como um fato especificamente tipizado sobre
as violacdes a serem sancionadas, também a luz do contexto excepcional em que estdo inseridas.
Por outro lado, sempre na mesma ldgica, o uso do instrumento de direito temporario pode
representar uma oportunidade para lidar com alguns dos outros problemas sérios de imputacio
que estio surgindo. Um exemplo ¢ dado das estruturas sanitarias, onde errando muito pouco,
de fato, os operadores sanitarios que trabalham em uma situacio precaria e de emergéncia, nio
adequada aos parimetros mais elevados®', poderiam ter que enfrentar acusacdes por lesdes,
homicidio, ou por epidemia. Entio, se nestes contextos os principios imputacionais do direito
penal ndo forem aplicados corretamente ®*, ou alternativamente se a responsabilidade penal
ndo for limitada aos casos de culpa grave®, se pode, verdadeiramente, arriscar a morte por
medicina defensiva®.

No que tange a forma como os sistemas de Justica Criminal e a execucio italiana e brasileira
tém sido afetadas pela prépria medida de distanciamento social, cabe ressaltar que as
experiéncias também partilham, em certa medida, das mesmas dificuldades. Primeiramente

60 Foi exatamente isso que aconteceu na Italia com o art. 260 do Texto Consolidado das leis de saude, v. supra,
par. 1.2.

61 Isso se deve apenas em parte a situacdes "fisioldgicas” em um contexto de emergéncia. Na verdade, a Italia j4
havia protocolos lidar com situacdes de emergéncia semelhantes, que incluiam, entre outras coisas, o
armazenamento de certos dispositivos de protecio. Esses protocolos nunca foram implementados pelos
estabelecimentos de saude (v. M. Gabanelli, Coronavirus: i medici denunciano le aziende sanitarie, la politica
vuole lo scudo penale, em corriere.it).

62 Esta é a proposta, entre outros, de A. Gargani, La gestione dell’emergenza Covid-19: il “rischio penale” in
ambito sanitirio, em Dir. pen. proc., 7, 2020, 895 que afirma nitidamente como “olhando de maneira
complessiva, neste clima delicado, as tensdes e questdes criticas que a apuracio da responsabilidade criminal no
setor da saude inevitavelmente implica, podem ser amenizadas pela aplicacio equilibrada e esclarecida dos
principios. Evitar a busca - programitica e sacrificial - de ‘responsaveis’, bem como formas a priori de
‘irresponsabilidade de posicio’™”

63 C. Cupelli, Emergenza COVID-19: dalla punizione degli “irresponsabili” alla tutela degli operatori sanitari,
em Sistemapenale.it, 30 de marco de 2020; A. Roiati, Esercizio della professione sanitaria e gestione
dell’emergenza Covid- 19: note minime per un ampliamento delle fattispecie di esclusione della responsabilita
penale, em Lalegislazionepenale.eu, 19 de maio de 2020, 9 ss.

64 Como evidéncia C. Cupelli, Emergenza COVID-19, cit., “a diffusio a ritmo exponencial da infeccio e o alto
numero de pacientes que necessitam de tratamento e hospitalizacio, especialmente nas unidades de terapia
intensiva (com uso de ventilacio assistida) ou pneumologia, destacaram dramaticamente o limite de recursos
disponiveis em termos estrutural e organizacional (numero de leitos, disponibilidade de medicamentos e
tecnologias) e subjetivo (presenca de equipe médica e de enfermagem suficiente e com requisitos especificos de
competéncia e conseqliente execucio de turnos exaustivos de trabalho) [...] Portanto, nio é irreal imaginar, nesta
situacdo, uma frente adicional de risco para os trabalhadores da saude, ligada a possivel responsabilidade por
eventos nocivos que ocorram no contexto da emergéncia epidemioldgica”. E isso é realmente o que aconteceu no
final do periodo de emergéncia, con la nascita anche di appositi comitati (v. por exemplo noidenunceremo.it).
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porque, em ambos os paises comparados a Justica Criminal estd tendo que se readaptar para
enfrentar a questio da impossibilidade de convivio comunitario. A suspensio dos prazos
processuais, a substituicio de atendimentos e sessdes presenciais por julgamentos
telepresenciais foram algumas das necessidades inarredaveis diante da Pandemia.

No que tange ao cenario de execucio penal, apesar da populacio brasileira carceraria® ser
superior a italiana em termos quantitativos, ambas estavam, antes da crise pandémica,
padecendo de similares problemas decorrentes do encarceramento em massa e da falta de
estrutura adequada ao atendimento as condicdes minimas de salubridade decorrentes das
regras internacionais de direitos humanos insculpidas, por exemplo, nas Regras de Mandela®.
Deste modo, a preocupacio com a contaminacio de pessoas dentro dos estabelecimentos
prisionais na Italia e no Brasil, bem como no risco de rebelides pela vedacio de visitas aos
presos, mereceu atencio dos orgdos responsaveis pela execucio penal, ensejando a
possibilidade de conversdo em medidas menos gravosas como o recolhimento domiciliar®’.

65 O Brasil ¢ o 3° lugar do mundo com a maior populacio carcerdria no mundo. Segundo o Infopen 2019
(http://depen.gov.br/DEPEN) aponta que o Brasil possui uma populacio prisional de 773.151 pessoas privadas
de liberdade em todos os regimes. Caso sejam analisados presos custodiados apenas em unidades prisionais, sem
contar delegacias, o pais detém 758.676 presos.

66 Com efeito, a situacio das prisdes brasileiras ¢, se possivel, ainda mais grave do que a italiana, com uma taxa
de superlotacio que chega a 70% (https://www.cnj.jus.br/judiciario-nacional-se-mobiliza-para-contencao-da-
covid-19-nos-presidios/).

67 A este respeito, no que se refere a Itdlia, destaca-se o aprecidvel documento expedido pelo Procurador-Geral
do Tribunal de Justica, para contribuir para a reducio da populacio penitencidria ao estimular os Ministérios
Pablicos a  potenciarem as  alternativas que a legislacio em  vigor disponibiliza, .
sistemapenale.it/pdf_contenuti/1585916333; no Brasil, por outro lado, leiase a Recomendacio do Conselho
Nacional de Justica, n. 62 de 17 de Marco de 2020, destinada aos “Tribunais e magistrados a adocio de medidas
preventivas a propagacio da infeccio pelo novo coronavirus - Covid-19 no ambito dos sistemas de justica penal
e socioeducativo” (disponivel aqui cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/03/62-Recomendacio.pdf).
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