Covid-19 e a possibilidade de prisao em flagrante e persecucéo penal em
face dos direitos e garantias fundamentais da Constituicdo Federal do

Brasil

Introducao

Com a répida disseminacdo do virus Sars-Cov-2, responsavel pela atual
pandemia da doenca Covid-19, muitas s&o as instabilidades geradas pelas
medidas publicas adotadas pelo Poder Publico nesse interim. As principais
delas, cujos impactos tém sido maiores em toda a midia, sdo as medidas
trabalhistas e tributarias, pois que afetam diretamente a economia, quer seja
abarcando os empresérios, quer seja abarcando os trabalhadores.

No entanto, com bem menos destaque publico, vicejam as inUmeras — e
polémicas — declaracdes de representantes do Poder Publico sobre o emprego
de forca policial e possivel persecucdo criminal nos casos de desrespeito a
quarentena. Ademais, marcante nas redes sociais uma recente onda de
exposicao daqueles que nao tém seguido a risca a orientacéo do isolamento. Ao
verem suas imagens expostas nos perfis e questionarem sobre a divulgacéo
destas sem a devida autorizacdo, tem-se costumeiramente aventado a
possibilidade de enquadrar tal comportamento a égide da conduta descrita pelo

artigo 268 do Cédigo Penal, qual seja:

Art. 268 - Infringir determinacgao do poder publico, destinada a impedir
introducéo ou propagac¢do de doenca contagiosa:

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

Paragrafo Gnico - A pena € aumentada de um terco, se o agente é
funcionario da saude publica ou exerce a profissdo de médico,
farmacéutico, dentista ou enfermeiro.

Com efeito, 0 escopo desse trabalho € de realizar uma analise um pouco
menos perfunctoria acerca do tema, analisando pelo prisma da Constituicdo
Federal, Cadigo Penal, Codigo Civil e Decretos dos Estados e Municipios, a
possibilidade da prisdo em flagrante ou de instauracéo de inquérito nos casos

assim pretensamente enquadrados, bem como sobre a validade da exposicéo



da imagem de terceiros que estdo descumprindo o isolamento social sugerido

pelo Poder Publico.

1 Dos Direitos e Garantias fundamentais da Constituicado Federal

Ao cogitarmos o cenario explicitado pelo tépico introdutério, ha que
analisarmos alguns dos direitos e garantias fundamentais do cidadao, base do
nosso Estado Democratico de Direito. Ora, conforme acima descrito, caso
houvesse uma decretacdo pelo poder publico de quarentena, onde nenhum
cidaddo pudesse, sob nenhuma circunstancia, sair de sua casa, claramente
haveria violacdo aos incisos IlI, X, XV e XXII, artigo 5° da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Passemos entdo a analise dos incisos acima
citados:

1.1. Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa

senao em virtude de lei;

Trata-se aqui do famigero principio da legalidade, uma verdadeira garantia
constitucional, onde procura-se proteger os individuos de atos arbitrarios
cometidos pelo Estado e até de outros particulares, sendo-lhes facultados de
realizarem o que quiserem, desde que ndo conflitem com a disposi¢do legal.
Desse modo, ante a auséncia de lei que determine a estadia absoluta da
populacao dentro de casa, ndo ha que se falar em desobediéncia a ordem legal.
Isso porque, os Estados e Municipios ndo possuem competéncia legislativa para
editar normas acerca do direito de ir e vir dos cidad&os. En passant, sequer o
legislativo federal teria tal competéncia, vez que violaria direito e garantia
fundamental, o qual apenas pode ser tolhido em uma Unica situacdo, que sera

explicitado em tépico proprio.

Em que pese a edi¢éo da lei de n. 13.979/2020, o qual prevé medidas a fim

de impedir o contagio e propagacao do novo Coronavirus, esta ndo abrange toda

L ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais no Estado Constitucional Democrético, p. 58. In: Revista de
Direito Administrativo, n. 217, Sdo Paulo: Renovar, 1999, pp. 55/66.



a populacdo, mas somente aqueles que demonstrarem que possuem O0S
sintomas da doenca ou que possam estar contaminados?. A estes, a segregacao
e isolamento compulsorio, a fim de evitar a propagacao do virus, urgem como
medidas cabiveis. Aos demais que ndo se enquadram nas situacdes previstas
na lei, a determinag&o do poder publico dos estados e municipios caracterizaria

em grave violacdo ao principio esculpido no inciso Il do artigo 5° da Carta Magna.

1.2. X -s&o inviolaveis a intimidade, vida privada, a honra, e a imagem
de pessoas, assegurando o direito a indenizagao pelo dano material

ou moral decorrente de sua violacao;

7

Como trazido na introducdo desse artigo, grande € a mobilizacdo pela
manutencdo do isolamento social pelos cidaddos, haja vista as amplas
campanhas publicitarias, nas quais se envolvem influenciadores, criadores de
conteudo e até mesmo artistas, que produzem verdadeiros shows transmitidos
ao vivo dentro de suas residéncias, como forma de incentivo & permanéncia em
casa. Em que pese o predominio da mobilizacdo positiva, ha quem ultrapasse
os limites legais ao tentar impor aos demais cidaddos a obrigatoriedade do
isolamento social, sem que haja de fato respaldo juridico para a permanéncia

compulsoria em local determinado.

Assim, surgem os defensores da boa conduta durante o periodo, que criam
paginas com o0 objetivo de realizar denuncias aleatérias de pessoas que
supostamente ndo estariam cumprindo bem a quarentena, de modo que seus
nomes, imagens, intimidades e até mesmo localizagdo tornam-se subitamente

expostas.

Todavia, conforme elucida o inciso deste tépico, a intimidade, vida privada,
honra e imagem das pessoas sao inviolaveis, cabendo, a depender do caso, a
devida indenizacdo. Dos pontos expostos, vem o0 seguinte questionamento: se a

pessoa gravou ou fotografou a sua conduta e colocou em seu perfil pessoal,

2 Néo se trata aqui de advogar um posicionamento politico ou ideolégico acerca do debate sobre a disputas
narrativas entre os defensores das assim chamadas quarentenas “verticais” e “horizontais”, mas tdo somente
de esclarecer objetivamente o status questionis juridico a luz de nossos dispositivos constitucionais.



entdo como podemos falar em quaisquer tipos de violagbes? Sobre isso, dois

pontos merecem maior atencao.

O primeiro diz respeito aqueles que mantiverem suas contas pessoais
desblogueadas, ou seja, com livre acesso de qualquer pessoa ao seu perfil. Em
gue pese este fato, pouco importa a publicidade de seu perfil nas redes sociais,
pois, ainda que o usuario nao tenha controle sobre o que pode acontecer com a
sua imagem, a divulgacéo indiscriminada ndo anula o direito a preservacao de
sua imagem e honra, de modo que a divulgacgéo por ele feita jamais fora com o

intuito de constranger a si mesmo.

O segundo ponto que merece destaque é o de que, por mais que os criadores
das péaginas divulguem que o intuito seja o de realizar denuncias, o0 que se pode
observar é o evidente constrangimento experimentado pelo alvo da chacota,
bem como a geracéo de onda de atagues que se sucedem contra aqueles que
nao estdo seguindo o isolamento social. Ora, no beligerante cenario atual, a
hiperexposicdo pode acarretar uma série de ataques a dignidade e a honra,
tendo em vista que o &nimo de todos se encontram cada vez mais sensiveis, de
modo que qualquer conduta fora do recomendado nesses tempos produzir

incontaveis reacdes, ndo raras vezes criminosas.

Assim, a exposicao da imagem de terceiros sem a devida autorizacdo, e com
o claro e evidente intuito de constranger o seu intimo, bem como direitos e
garantias fundamentais, configura a possibilidade indenizacdo nos termos do
artigo 186 do Caédigo Civil.

1.3. XV - é livre a locomoc¢éao no territério nacional em tempos de paz,
podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar,

permanecer ou dele sair com seus bens;

Conforme se pode extrair da leitura do inciso acima, ao cidadéo é licito se

locomover livremente pelo territorio nacional, desde que o pais esteja em tempos

3 Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.



de paz. Esse € insigne direito de ir e vir, consolidado na Carta Magna ap0s anos

de tolhimento?.

Assim, pela analise fria do texto da lei, bem como do cenario atual, ndo
h& que se falar em proibicédo de circulacdo de pessoas pelo pais, pois, por mais
catastrofico que o cenario atual se apresente, ndo ha que se falar em cenario de
guerra e/ou auséncia de paz. O que se observa, contudo, é o0 evidente
despreparo por parte do Poder Publico para a elaboracao de politicas eficientes
para evitar a disseminacao do virus, sem que seja prejudicada a economia do

pais.

Contudo, o fato de um cidaddo se locomover nas vias publicas néo
fornece o direito de divulgacdo de sua imagem em paginas de redes sociais, ou
ainda pior, ndo da direito a estas mesmas de alegarem uma suposta infracao ao
artigo 268 do Codigo Penal — alegacéo, portanto, que poderia se enquadrar a

conduta de cal(inia descrita pelo artigo 138 do mesmo diploma®.

1.4. XXl — é garantido o direito de propriedade

N&o menos importante é a recriminacdo as pessoas que, durante esse
periodo de pandemia, se mantém recebendo amigos, prestadores de servicos,
dentre outros, nas dependéncias de sua propriedade. Insta ressaltar que tanto o
proprietario quando o possuidor podem gozar e fruir de seus bens, respeitando
a funcao social da propriedade. Por se tratar de um direito e garantia fundamental
sacramentada na Constituicdo, o que o proprietario faz ou deixa de fazer nos
limites da propriedade, ressalvado os limites impostos pelo imperativo da funcéo
social, ndo incorre em desrespeito a determinacao do poder publico.

Desta feita, demonstrados os direitos e garantias fundamentais que nossa

Constituicdo consagrou em seu texto, onde se resguarda a conduta daqueles

4 SILVA, José Afonso da. Curso de Direto Constitucional Positivo 232 Ed. Editora Malheiros, Séo Paulo,
SP, 2003.

SArt. 138 - Caluniar alguém, imputando-Ihe falsamente fato definido como crime:

Pena - detencdo, de seis meses a dois anos, e multa.

§ 1° - Na mesma pena incorre quem, sabendo falsa a imputacéo, a propala ou divulga.

§ 2° - E punivel a calGnia contra os mortos.



gue nao se submeteram ao isolamento social sugerido, questiona-se: ha alguma

possibilidade de haver a decretacdo absoluta de isolamento?

Pelo que se apreende da Constituicdo, ha apenas um cenario onde tais
direitos e garantias poderiam ser violados, impondo a populagdo a uma
quarentena compulsoéria, aplicando, a partir de entdo, as sanc¢des cabiveis. Aos
moldes do previsto pelo jurista alem&do Carl Schmitt, a hipotese seria o de
decretacdo do estado de sitio pelo Poder Executivo Federal, nos termos dos
artigos 137 a 139 da Constituicdo®, cenario esse que, ainda assim, ndo permitiria

uma violagdo ilimitada dos direitos.’

Isso porque, caso o estado de sitio venha a ser decretado devido a
comocao grave de repercussao nacional ou ocorréncia de fatos que comprovem
a ineficacia da medida tomada durante o estado de defesa, somente poderédo
ser tomadas as medidas em conformidade com artigo 139, quais sejam:

| - obrigacdo de permanéncia em localidade determinada;

Il - detencao em edificio ndo destinado a acusados ou condenados
por crimes comuns;

Il - restricdes relativas a inviolabilidade da correspondéncia, ao
sigilo das comunicacdes, a prestacdo de informagdes e a liberdade de
imprensa, radiodifuséo e televisdo, na forma da lei;

IV - suspensédo da liberdade de reunido;

V - busca e apreensdo em domicilio;

VI - intervencdo nas empresas de servigos publicos;

VIl - requisicdo de bens.

Desse modo, mesmo utilizando-se do instrumento mais incisivo de defesa
do estado e de suas instituicdes democraticas, tem-se que a violagéo dos direitos

7

e garantias ndo é universal e ilimitada. A Constituicdo prevé o instrumento

& Art. 137. O Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da Reptblica e o Conselho de Defesa
Nacional, solicitar ao Congresso Nacional autorizagdo para decretar o estado de sitio nos casos de:

I - comogdo grave de repercussdo nacional ou ocorréncia de fatos que comprovem a ineficacia de
medida tomada durante o estado de defesa;

Il - declaracéo de estado de guerra ou resposta a agressdo armada estrangeira.

7 A tortura e a acusacdo sem contraditério, por exemplo, jamais poderiam ser instituidas. De certa modo,
mesmo as excec¢Oes mais radicais ao Estado de Direito devem encontrar seu termo nos limites das diversas
declaracGes de Direitos Humanos proclamadas ao longo do século XX. Indo além, mesmos os Tratados e
Convencdes de Direitos internacionais como Convencdo para a Prevencdo e a Repressdo do Crime de
Genocidio (1948) Convencdo para a Prevencdo e a Repressdo do Crime de Genocidio (1948) encontram
seu fundamento Gltimo nos assim chamados direitos naturais. Cf. FINNIS, J. Lei natural e direitos naturais.
Editora Unisinos, 2008.



necessario a ser utilizado em tempos de dificuldade e ameaca a soberania do
Estado, sem contudo deixar de impor limites a esta mesma atuacéo estatal frente
aos cidadaos. Assim, por si sO, resta latente o direito a imagem, honra, vida
privada e intimidade, bem como a garantia de que n&do sera obrigado, o cidadéo,
a cumprir determinacdes arbitrarias sem o respaldo legal.

No caso do Brasil, uma vez decretado o estado de defesa e calamidade
publica —onde as medidas de isolamento sejam consideradas insuficientes para
a prevencado da propagacgdo do virus Sars-Cov-2 —, nos termos do inciso | do
artigo 137 da Constituicdo, poderia ser decretado o estado de sitio que, sim,
importaria em violacao (prevista) de direitos sem, contudo, olvidar-se dos limites
impostos pela propria Carta Magna. Somente a luz desse critico cenario, seria
possivel a narrativa aventada por alguns representantes do poder executivo dos
estados e municipios, isto €, a possibilidade de encarcerar aqueles que

estivessem nas ruas descumprindo flagrantemente a quarentena

2. Da competéncia dos estados da federagéo

Ante o cenario trazido pela pandemia da Covid-19, os estados da
federacdo e os municipios tem editado diversos decretos, determinando o
fechamento de comércios, centros religiosos etc, com o fito de evitar a
conglomeracédo de pessoas e, portanto, evitar uma maior propagac¢ao do virus.
A questdo que se levanta é se teriam os estados e municipios competéncia para
dirimir sobre tais assuntos. Ou ainda, teriam competéncia para determinar, por
intermédio de atos normativos, que a populagdo cumpra quarentena

compulséria?

Antes de respondermos a tais indagacdes, cumpre uma analise um pouco
mais aprofundada sobre o tema de competéncia, conforme estabelecido na
Carta Maior, em seus artigos 21, incisos V e XVIII e 23, inciso Xll e paragrafos

1° a 4°. O artigo 21 elenca uma série de obrigacdes que sdo de competéncia



exclusiva da Unido, em destaque para os incisos V e XVIII, que dizem respeito
a decretacédo de estado de sitio, de defesa e intervencao federal, bem como a
obrigacdo de planejar e promover a defesa permanente contra as calamidades

publicas.

O primeiro inciso diz respeito a decretacdo de estado de sitio que, como
acima demonstrado, poderia ser decretado em caso de comocdo grave de
repercussao nacional ou ocorréncia de fatos que comprovem a ineficacia de
medida adotado durante o estado de defesa. No caso deste Ultimo, podera se
decretado caso se faca necessaria a preservagado da ordem publica ou paz social
ameacadas por grave e iminente estabilidade institucional ou atingidas por

calamidades de grandes proporcdes na natureza.®

Havendo a ineficacia do estado de defesa sendo decretado pela Unido, a
medida do estado de sitio poderia ser decretada e, entdo, poderiam ser tolhidos
direitos e garantias fundamentais, conforme determina a secéo Il, do capitulo I,

do Titulo V da Constituicdo da Republica.

Assim, estando presentes 0s requisitos, entende-se que apenas o Poder
Executivo Federal, com o respaldo devido do legislativo durante o procedimento
de instauracdo do instrumento de defesa, poderia decretar o estado de sitio e,

portanto, impedir a livre circulacdo de pessoas.

Frise-se que o dispositivo é claro quanto ao fato de que a instauracao é
de competéncia exclusiva da Unido, ndo cabendo a imposicdo de isolamento
social por estados e municipios. Quanto ao inciso XVIII, estabelece que compete
a Unido o planejamento e a promocdo de defesa permanente contra as
calamidades publicas, em especial secas e inundac¢des. Embora o inciso tenha
trazido um enfoque especial nestes tipos de calamidades, ndo exime a Unido da

competéncia para adotar medidas a fim de promover a defesa contra as demais.

No caso da Covid-19, é patente a alta viruléncia do virus, algo fora dos

padrdes de tudo o que tenha se experimentado recentemente na ciéncia. Por ser

8 No caso da pandemia gerada pela Covid-19, o estado de calamidade de grande proporcio é patente,
tratando-se de virus de origem ainda desconhecida, mas que ao que tudo indica originou-se do consumo da

carne de certos animais silvestres



calamidade publica e ante o grau alto de contagio, as medidas a serem adotadas
devem emanar precipuamente da Unido. Nada obstante, temos o disposto no
artigo 24, inciso XII da Constituicdo, que dispde a competéncia concorrencial da
Unido, Estados e Municipios para legislar sobre previdéncia social e protecdo e
defesa da salde, o que poderia gerar um conflito entre normas expedidas em

tempos de pandemia.

Apesar do que entendeu recentemente o Supremo Tribunal Federal®,
aduzindo que as medidas adotadas pelo Governo Federal na Medida Proviséria
926/2020 nao afastariam a competéncia concorrente e a tomada de providéncias
normativas e administrativas pelos estados, advogamos que a competéncia seria
da Unido, ante a especificidade trazida no artigo 21 XVIII, que sobreleva o carater
de generalidade quanto a defesa da saldde, uma vez que nos encontramos em

estado de calamidade publica.

Ainda que haja competéncia concorrente para legislar sobre questdes de
salde, os casos de calamidade fazem da Unido o centro normativo privilegiado,
de modo que aos estados e municipios resta seguir o principio da
subsidiariedade. Ademais, mesmos que os entes da federacdo pudessem editar
normas protetivas, essas ndo poderiam tolher de pleno o direito de ir e vir do
cidaddo, ante guarida fornecida pela citada norma do inciso Il do artigo 5° da

Constitui¢ao.

Os paragrafos de 1 a 4 do artigo 23 da CF, estabelecam alguns critérios
em relacdo ao conflito de normas, os quais propugnam que, em caso de
concorréncia legislativa, a Unido limitar-se-a em estabelecer normas gerais, sem
excluir a competéncia suplementar dos estados; em auséncia de lei federal de
normas gerais sobre o assunto, os estados poderdo exercer sua competéncia
legislativa, ao que a superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende

a eficacia da lei estadual.1®

O conflito de competéncia, portanto, seria relativo a normas gerais de

protecdo e defesa de saude, sem abarcar a problematica do estado de

® STF reconhece competéncia concorrente de estados, DF, municipios e Unido no combate a Covid-19.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=441447>

10 DRIGO, Leonardo Godoy. Competéncias legislativas concorrentes: o que sdo normas gerais?. Revista
Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 18, n. 3620, 30 maio 2013. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/24557>.



calamidade, o qual prevé uma competéncia especifica. Portanto, incabivel a
edicdo de normas dessa categoria pelo poder publico municipe ou estadual, seja
por haver competéncia da Unido em carater exclusivo, seja como porgue tais
medidas violam direitos e garantias que sé poderiam ser suspensas quando da
decretacao do estado de sitio.

3. Do Cddigo Penal

Com a orientacdo dada pelos governos dos estados e municipios para
que a populacéo ficasse de quarentena em isolamento social, tem surgido nas
redes sociais um movimento alegando que aquele que desrespeitasse tal
disposicao estaria incorrendo na conduta criminal tipificada no artigo 268 do
Cédigo Penal. Trata-se de um claro exemplo de malabarismo hermenéutico sem
grandes respaldos juridicos. Nao obstante, até mesmo algumas autoridades dos
poderes executivos estaduais e municipais tém determinando a utilizacdo de
forca policial para deter aqueles que estiverem transitando pelas ruas sem

justificativa plausivel.

Entendemos, contudo, ndo ser possivel enquadrar o desrespeito a
orientacdo do poder publico na conduta tipificada no artigo supracitado, tendo
em vista que, para a aplicacdo da norma, ha de se observar dois preceitos
basilares do Direito Penal, quais sejam, da norma penal em branco e principio

da tipicidade estrita.

Por norma penal em branco, entende-se aquelas normas de preceitos
incompletos e genéricos que suscitam uma complementacao por intermédio de
outras normas a serem editadas pelo Poder Publico. Ainda que sob o horizonte
da recente Lei Federal n°® 13.979/2020, cujo intuito foi o de adotar de diversas
medidas para evitar a propagacao ou contaminagdo da doenca, tais como a
quarentena e a realizacdo compulséria de exames médicos, esta lei refere-se a

hipotese e situagcdes nas quais a pessoa devera isolar-se em casa.

Da leitura do artigo 2° da Lei, entende-se que poderao ser submetidos ao
isolamento e quarentena por determinacdo do poder publico, aquelas que

estejam doentes, comprovadamente contaminadas ou com fortes suspeitas de



contaminacgdo, desde que haja determinagdo do Ministério da Saude para tanto.
Portanto, aqueles que néo estiverem na situacdo prevista na lei federal n°
13.979/2020, ndo se enquadram na conduta tipificada do artigo 268 do Cdédigo
Penal, tampouco na norma do artigo 330! do mesmo diploma.

Isso porque, para que haja o crime acima, a conduta do agente deve ser
em desobediéncia a ordem legal e emanar de funcionario publico com
competéncia para tanto. No caso de ordem néo ter o respaldo juridico legal, ou
seja, no caso de o funcionario publico proferir ordem sem legalidade formal e
material, o particular ndo € obrigado a atendé-la, tendo em vista que néo é
obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei, nos termos do

artigo 5°, inciso Il da Constituicdo da Republica.

Diante disso, ante a auséncia de tipificagdo da conduta criminosa,
entendemos nao ser possivel a persecucdo penal e tdo pouco a prisdo em
flagrante daquele que supostamente estaria infringindo a lei. Ora, as duas
condutas se caracterizam como delito de menor potencial ofensivo e, portanto,
nao importam em prisdo em flagrante, mas sim em encaminhamento ao distrito
policial para a lavratura do termo circunstanciado. Caso haja tal violagéo, restara
configurado o crime de abuso de autoridade previsto no artigo 9° da Lei n°
13.869/20109.

Por fim, mas ndo menos importante, cumpre se atentar ao principio da
tipicidade estrita da norma penal'?, o qual propugna a vedacdo a qualquer
utilizacdo de analogia ou interpretacdo extensiva que impligue em prejuizo ao
acusado. Ou seja, ainda que se alegue que a contaminacao pelo virus Sars-Cov-
2 atingira a toda a populacdo e que, possivelmente, a grande maioria da
populacdo j& esteja contaminada, ndo ha a possibilidade de enquadrar nas

condutas dos artigos acima mencionadas.

A lei federal editada no corrente ano, com o intuito de evitar a propagagéo

do virus é categodrica ao afirmar que poderdo ser submetidos as medidas

11Art. 330 - Desobedecer a ordem legal de funcionario plblico:
Pena - detencdo, de quinze dias a seis meses, e multa.

12 De acordo com Anibal Bruno “Pena ¢ a sang¢io consistente na privacdo de determinados bens juridicos,
que o Estado impde contra a pratica de um fato definido na lei como crime”. Cf. BRUNO, Anibal. Pena e
medida de seguranca. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p.6.



restritivas aqueles que estejam doentes, com indicios de contaminagdo ou de
suspeita de contaminacdo. Como os efeitos da contaminacao por muitas vezes
sdo assintomaticos, ndo é plausivel ou mesmo cabivel o isolamento de todo o

restante da populagao.

Nao ha, e ndo pode haver, um determinagdo criminal indiferenciada e
genérica. Sem que os testes de amostragem do virus sejam feitos em toda a
populacao, determinar por forca de lei o isolamento absoluto importa em grave
violagao aos direitos e garantias fundamentais do cidaddo. Desse modo, nao
parece ser possivel a determinacdo de prisdo ou até mesmo de persecucao
penal aqueles que ndo seguirem a orientacdo de quarentena, desde que nao
estejam enquadrados nas situacbes previstas no artigo 2° da Lei n°
13.979/2020%3,

4. Concluséao

Como exposto, carecem requisitos legais e principiolégicos do Direito a fim
de enquadrar a conduta de quem nao acata a orientagdo de isolamento, em
conduta-crime. Da mesma forma, inexiste respaldo juridico para a exposi¢ado da
imagem destes, em paginas nas redes sociais, com o0 intuito de realizar

denudncias.

Em tais polémicas, ndo ha conduta material que se denunciar, pois em tais
nao se constata qualquer vicio de legalidade, mas tdo-somente vicio moral em
relacdo a sociedade, que vem cumprindo o isolamento e se encontra em alto
grau de sensibilidade. Todavia, a conduta imoral (ainda) ndo possui tipificacdo

criminosa aos particulares.

A exposicdo sensacionalista da imagem dessas pessoas em encontros

sociais ou, até mesmo, realizando atividades necessarias a sua sobrevivéncia,

13 Art. 2° Para fins do disposto nesta Lei, considera-se:

I - isolamento: separagdo de pessoas doentes ou contaminadas, ou de bagagens, meios de transporte,
mercadorias ou encomendas postais afetadas, de outros, de maneira a evitar a contaminagéo ou a
propagacdo do coronavirus; e

Il - quarentena: restricdo de atividades ou separacdo de pessoas suspeitas de contaminacao das pessoas
que nao estejam doentes, ou de bagagens, contéineres, animais, meios de transporte ou mercadorias
suspeitos de contaminacédo, de maneira a evitar a possivel contaminacdo ou a propaga¢do do coronavirus.



gue podem nao raras vezes ser descontextualizados, tendem a produzir ondas
de ataques e linchamentos coletivos, 0s quais causam danos sensiveis a sua

intimidade e personalidade.

Por fim, para o correto enquadramento na conduta descrita do artigo 330 do
Cddigo Penal, se faz necessaria a imposi¢cédo do estado de sitio, determinando
que a populacdo mantenha-se isolada em determinado local. Oportunamente,
carece de respaldo a competéncia para que os Estados e municipios decretem
a obrigatoriedade do isolamento social, tendo em vista que tal competéncia é da
Unido, a qual, caso optasse por expedir referidas normas, teria de respeitar o
direito de ir e vir do cidadéo, cuja violagdo seria possivel apenas em caso de

decretacdo de estado de sitio.

Entendemos que o momento € de grande comocao nacional, pois patente &
o risco trazido para a populacdo mais idosa e, ante o alto grau de viruléncia
aliado ao baixo de numero de leitos, estes poderiam ser infectados em larga
escala. Entretanto, sob as atuais condicdes e diante dos mecanismos e
procedimentos estabelecidos pela CF, n&o podemos ignorar as
inconstitucionalidades cometidas pelas autoridades publicas. Desrespeitar o
Estado de Direito ndo apenas pode aumentar o grau de calamidade publica,
como pode recrudescer a inseguranca juridica que jA se experimenta no

momento.

Mister, pois, buscar um ponto de equilibrio entre as varias garantias
fundamentais, o direito de ir e vir, o direito a salude e a protecdo aos diversos
bens publicos, o que ndo € uma tarefa facil. Todavia, ndo podemos iludir-nos
com as falsas solugbes decorrentes do panico: exceto nos casos de
contaminagdo comprovada, ndo é o Direito Penal o melhor instrumento, em
termos de proporcionalidade e adequacédo*, para lidar com as situacdes de

calamidade publica®. A corrente do direito penal minimo, o qual defende que a

14 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 43. Cf. também os
principios basilares do direito administrativo em MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo
brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros,1998.

15 Cf. BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal: parte geral, volume 1. 72 ed. rev. e atual.
S&o Paulo: Saraiva, 2002. TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5 ed. Sdo
Paulo: Saraiva: 1994.



privacéo de liberdade deve ser imposta apenas nos casos em que ha risco social

efetivo, permanece como a melhor alternativa a violéncia arbitraria da potestas.

Como aduziu o grande jurista italiano, Luigi Ferrajoli, a ideia de um penalismo
mais forte & perigosa, pois “0 modelo de Direito Penal maximo, quer dizer,
incondicionado e ilimitado, € 0 que se caracteriza, além de sua excessiva
severidade, pela ‘incerteza’ e ‘imprevisibilidade’ das condenagbes e das penas
que, consequentemente, configura-se como um sistema de poder né&o
controlavel racionalmente em face da auséncia de parametros certos e racionais
de convalidacdo e anulacdo™®. A sancdo penal, portanto, deve permanecer
como a ultima ratio da civilizacao, o instrumento o qual se recorre quando todos

os demais fracassaram.

Assim, ante a farta exposi¢do, entendemos ndo serem cabiveis as medidas
de prisao em flagrante ou persecucdo penal daqueles que estiverem

descumprindo a orientacdo de isolamento social.

*Guilherme de Camargo Medelo, advogado graduado pela Faculdade de
Direito de Sorocaba (FADI), especializado em Direito Tributario pelo Instituto
Brasileiro de Direito (IBIJUS), pés-graduando em Direito Tributario e
Constitucional pela Escola Brasileira de Direito (EBRADI).

*Bruno Lincoln Ramalho Paes, advogado, mestre em Filosofia e Teoria Geral
do Direito pela Universidade de S&o Paulo (FADUSP), mestre em Economia pela
Universidade Francisco Marroquin (UFM), especialista em Filosofia do Direito
pela PUC-MG, Bacharel em Direito na Faculdade de Direito de Sorocaba (FADI)

16 FERRAJOLI, Luigi. DIREITO E RAZAO-TEORIA DO GARANTISMO PENAL, 12 edigéo, RT, 2013,
p. 22



