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RESUMO

Nio obstante existam normas sanitarias vigendo que proibam ou limitem a realizagdo de
aglomeragles, estas vém ocorrendo, sendo que muito embora as respectivas condutas se
amoldem ao crime previsto no art. 268, do CP, nem sempre os entes politicos t&m se
desincumbido do dever de exercerem o poder de policia administrativo correlato, sendo
necessario averiguar se havendo esta omissdo ou negligéneia € legitima a atua¢do do
Ministério Publico no ambito penal em relag¢do aos individuos que estejam se aglomerando.
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Nesse contexto, num primeiro momento foram identificados direitos fundamentais que podem
ser afetados por uma persecugdo penal, bem como o dever fundamental de zelo pela satde
publica, para posteriormente ser delineado em que consiste o poder de policia e caracterizado
o principio da interven¢do mimma do direito penal, para ao final se concluir que em caso de
auséncia de exercicio, a contento, do poder de policia pelas administragdes publicas, ndo deve
0 Ministerio Plblico buscar a repressdo do fato no seio de uma persecugdo penal pela pratica
do crime previsto no art. 268, do CP em relagio as pessoas que tenham se aglomerado
publicamente.

PALAVRAS-CHAVE: Aglomera¢des. Poder de policia. Crime. Persecugido penal.

ABSTRACT

Although there are health rules that prohibit or cause limitations to agglomerations, they have
been occurring. Even though the respective conducts conform to the crime provided for in art.
268, CP, but political entities have not always exercised the administrative police power that
1s their duty, and that 1s why it is necessary to find out whether in these cases of omission or
negligence the Public Prosecutor's role in the criminal sphere i1s legitimate in relation to the
individuals who are gathering together. In this context, in a first moment of the research, the
fundamental rights that can be affected by a criminal prosecution were identified, as well as
the fundamental duty of zeal for public health. In a second moment, it was outlined what the
police power consists of and characterized the principle of minimum intervention of criminal
law and in the end, it was concluded that in case of failure to exercise, satisfactorily, the
police power by the public administrations, the Public Prosecutor's should not seek repression
of the fact within a criminal prosecution for the practice of the crime provided for in art. 268,
of the CP in relation to people who have gathered publicly.

KEY WORDS: Agglomerations. Police power. Crime. Criminal prosecution.

1 INTRODUCAO

Nio obstante a pandemua referente ao coronavirus que assola o mundo, as normas
sanitarias que impedem ou limitam a realizagdo de aglomeragdes veem sendo violadas em
todo o territorio nacional, conforme inclusive tem sido noticiado constantemente nos veiculos

de comunicag¢io social.

Nesse contexto, o presente trabalho possui o intuito de, no plano tedrico, analisar
se € viavel a atuagdo do Ministério Publico no ambito de uma persecugdo penal pela pratica

do crime previsto no art. 268, do CP em relagdo as pessoas que participem de aglomeragdes
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publicas durante a panderma, em localidades nas quais ndo esteja sendo exercido, a contento,

0 poder de policia para preveni-las ¢ conté-las.

O isolamento social ¢ uma das principais formas de combate e contengdo da
pandemia, sendo que por conta disto esta proibida ou limitada normativamente por estados e
municipios a realizagdo de aglomeragles, havendo inclusive previsdes de penalidades
administrativas para o caso de descumprimento destas normas, porém muitos entes politicos
ndo exercem a efetiva fiscalizagdo ou sancionamento no ambito do exercicio do poder de

policia, por vezes inclusive por questdes politicas e eleitoreiras.

Esse cenario traz a necessidade de avaliar, a luz dos direitos fundamentais
envolvidos, se o sistema juridico vigente comporta a atuagdo do direito penal frente a omissdo

dos entes politicos em desempenharem, a contento, o poder de policia sanitario.

A questio ganha relevancia quando se leva em consideragdo que, se por um lado
existe dever fundamental relacionado a prevengdo e contengdo da pandemia, a ser observado
por parte dos cidaddos, por outro, a intervengdo do direito penal por meio da deflagrag¢do da
persecugdo penal, acaba por também restringir alguns direitos fundamentais destes mesmos

syujeitos.

E desse contexto tedrico e da ocorréncia de aglomeragdes ndo fiscalizadas ou
reprimidas, a contento, pelos entes politicos durante a pandemia por meio do exercicio do

poder de policia que exsurge a necessidade deste e de outros trabalhos correlatos.

Para fins de alcangar sua pretensdo este trabalho identificara direitos fundamentais
afetados em decorréncia da persecugdo penal pela pratica da infragdo penal prevista no art.
268, do CP; bem como descrevera a existéncia de dever fundamental infringido em
decorréncia de participagdo ou realizag¢do de aglomera¢des durante a pandemia, em contexto

de violagdo as normas sanitarias vigentes.

Igualmente sera delineado em que consiste o exercicio do poder de policia
admimistrativo relacionado a prevengdo e combate a violag¢do as normas sanitarias por meio de
aglomerag¢les festivas, bem como sera caracterizado o principio constitucional da intervengio

minima do direito penal.
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Por fim, sera analisada a viabilidade no sistema juridico vigente da deflagragdo ou
encaminhamento da persecugdo penal pelo Ministério Publico em relagdo a pratica do delito
tipificado no art. 268, do CP, em relagdo aos envolvidos em aglomeragdes publicas realizadas
durante a pandemia do coronavirus, relacionadas a localidades em que ndo esteja sendo
exercido, a contento, o poder de policia na esfera admimstrativa para fins de prevenir ¢

combater a violagdo das normas sanitarias como forma de conter a evolugio do virus.

Tendo sido percorridos os passos supracitados ao final se elucida que ndo havera
possibilidade de deflagrag¢do ou encaminhamento da persecugido penal pelo Ministério Publico
pela pratica do delito previsto no art. 268, do CP em relagio aos participantes das
aglomeragSes publicas se na localidade em que elas ocorreram nio estiver sendo exercido de

maneira eficiente o poder de policia sanitario.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS AFETADOS EM DECORRENCIA DA
PERSECUCAO PENAL PELA PRATICA DA INFRACAO PENAL PREVISTA NO
ART. 268, DO CP

A pratica de realizagdo ou participagdo de aglomera¢des durante a pandemia do
coronavirus pode consistir em conduta que se amolda ao crime de infragio de medida
sanitaria preventiva, previsto no tipo penal insculpido no art. 268, do CP, nos seguintes
termos:

Art. 268 - Infringir determinagéo do poder publico, destinada a impedir introdugéo
ou propagacio de doenga contagiosa:

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

Paragrafo tnico - A pena é aumentada de um terco, se o agente €é funcionario da

gsaide publica ou exerce a profissio de médico, farmacéutico, dentista ou
enfermeiro.

Isto ocorre pelo fato de ao longo da pandemia ter se encontrado em vigor nos
estados brasileiros normas sanitarias que vedam a realizagdo de aglomeragdes ou a0 menos
que tenham 1mposto limitagdes para que estas possam ocorrer, as quais via de regra também
acabam por refletir nas legisla¢gdes municipais, tudo realizado com o intuito de controlar ¢

conter o avango do coronavirus.

Trata-se a infragdo penal em testilha de delito de menor potencial ofensivo, sendo

de competéncia dos juizados especiais criminais, seja estadual ou federal, haja vista que sua
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pena maxima ¢ inferior a 02 anos de priva¢io de liberdade® (art. 61, da Lei 9.099/95), de
modo em que havendo sua pratica, estando preenchidos os requisitos legais previstos no art.
76 e no art. 89, ambos da Lei 9.099/95, terd o infrator, respectivamente, direito ao

recebimento de proposta de transagdo penal ¢ de suspensido condicional do processo.

No que concerne a possibilidade de oferecimento de proposta de transag¢do penal
ao infrator, quadra registrar que sendo esta efetivada, aceita, homologada pelo juizo e
cumprida pelo beneficiario, sequer sera deflagrada agio penal’®, sendo extinta a punibilidade
do transgressor antes mesmo do oferecimento de demiincia, o que ndo ocorre quando do
oferecimento de proposta de suspensdo condicional do processo, que muito embora em caso
de cumprimento das condicionantes leve igualmente a extingdo da punibilidade do

beneficiario, pressupde ter sido antes oferecida a acusagao.

Ocorre que a persecugdo penal ndo possul como seu marco inicial o oferecimento
da dentincia contra o autor de determinada infragdo penal, estando ela dividida em fase
inquisitorial e processual, de modo que havendo termo circunstanciado ou inquerito policial
instaurado no ambito da Delegacia de Policia, bem como Procedimento Investigatorio
Criminal deflagrado nas dependéncias do Ministério Publico, ja é possivel se falar na

inaugurag¢ao da primeira fase inquisitorial.

Em se tratando o crime previsto no art. 268, do CP de infragdo penal de menor
potencial ofensivo, para fins de consolida¢do da primeira fase da persecugdo penal basta a
lavratura de termo circunstanciado no ambito da Delegacia de Policia (art. 69, da Lei
9.099/995), “[...] que nada mais ¢ do que um boletim de ocorréncia um pouco mais
detalhado”,® ou de compilag¢io de documentagio que demonstre a pratica do delito e aponte

testemmunhas quando seja esta direcionada ao Ministério Publico.

4 CHINI, Alexandre; FLEXA, Alexandre; COUTO, Ana Paula, ROCHA, Felippe Borring Rocha; COUTO,
Marco. Juizados Especiais Civeis e Criminais. Salvador: Editora JusPodivim, 2018, p. 316.

> GRINOVER, Ada Pellegrinii GOMES FILHO, Anténio Magalhies; FERNANDES, Antonio Scarance;
GOMES, Luiz Flavio. Juizados especiais criminais: comentarios a Lei 9.099, de 26.09.1955. 3. ed. rev., atual.
e ampl. 8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 106.

8 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Anténic Magalhies; FERNANDES, Antonio Scarance;
GOMES, Luiz Fliavio. Juizados especiais criminais: comentirios a Lei 9.099, de 26.09.1955. 5. ed. rev., atual.
e ampl. S%o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 118.
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Ocorre que mesmo a instauragdo de procedimento inquisitorial destinado a
constatagdo da pratica do delito previsto no art. 268, do CP ¢ capaz de afetar ou ao menos
colocar na iminéncia de serem afetados direitos fundamentais do infrator, em especial seu
direito a liberdade, ao patrimoénio e a honra, este ultimo se relacionando a exposi¢do que gera
a deflagra¢do da persecugdo penal, onde ordinariamente vigora o principio da publicidade,

causado o strepitus iudicii, que seguramente também atinge o transgressor.

Quanto ao direito a liberdade, previsto no art. 5°, caput, da CRFB/88, quadra
registrar que ainda que o infrator preencha os requisitos para ser beneficiado por proposta de
transa¢do penal ou de suspensdo condicional do processo, podera ela ser afetada, uma vez que
no primeiro caso poderdo ser fixadas como condigdes penas restritivas de direitos, onde a
prestagdo de servigos comunitarios ou a entidades publicas, bem como a limitagdo de fins de
semanas (art. 76, caput, da Lei1 9.099/95, ¢/c art. 43, IIl e IV, do CP) certamente restringem o
direito de 1ir, vir ¢ permanecer do beneficiario. Neste sentido, Cezar Roberto Bitencourt sugere

até que ditas reprimendas deveriam ser chamadas restritivas de liberdade e ndo de direitos:

Teria sido mais feliz a classificagdio em penas privativas de liberdade (reclusio e
detencéo), restritivas de liberdade (limitacio de fins de semana e prestagio de
servicos a comunidade), restritivas de direitos (compreendendo somente as efetivas
interdigdes ou proibictes) e multa.”

Ja em sendo o infrator beneficiado com proposta de suspensdo condicional do
processo, além de ser possivel a fixa¢do das mesmas penas restritivas de direitos acima
listadas como condicionantes adicionais as de cunho obrigatorio (art. 89, §2°, da Lei
9.099/95), necessariamente o beneficiario ficara proibido de frequentar determinados lugares;
ndao podera se ausentar da comarca onde residi sem autoriza¢do do juizo responsavel pela
fiscaliza¢do do cumprimento das condigdes aceitas pelo imputado; além de ter que se

apresentar neste mesmo juizo periodicamente para informar e justificar o que se encontra

fazendo (art. 89, §1°, II, IIl e IV, da Le1 9.099/95), o que também afeta seu direito a liberdade.

No que concerne ao direito a propriedade, trata-se de “[...] um importante direito

subjetivo material que encontra seu fundamento legal no inciso XXII do art 5° da

7 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisiio: causas e alternativas. 4. ed. Sfio Paulo: Saraiva,
2011, p. 287.
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Constitui¢iio da Republica Federativa do Brasil”,® de modo que em sendo cabivel proposta de
transa¢do penal podera o infrator ter que pagar multa ou prestagdo pecumaria (art. 76, capuz,
da Le1 9.099/95, ¢/c art. 43, I, do CP); ao passo que em sendo o caso de proposta de suspensido
condicional do processo também podera ser estabelecido o pagamento de prestagdo pecuniaria
como uma das condigdes ndo obrigatorias (art. 89, §2°, da Lei 9.099/95), o que possui aptiddo

para afetar e reduzir o patriménio do transgressor.

Nio sendo cabiveis a realizagdo de propostas de transagdo penal e de suspensio
condicional do processo, ou tendo sido estas propostas ¢ homologadas, mas revogadas por
descumprimento, a fase judicial da persecugdo penal chegara ao seu final, onde
necessariamente em caso de condenagdo recebera o infrator uma pena de multa, haja vista
figurar de maneira cumulativa no preceito secundario do art. 268, do CP, sendo que na melhor
das hipdteses também recebera pena privativa de liberdade substituida por restritivas de
direitos (art. 59, IV, ¢/c art. 44, ambos do CP), onde estara sujeito as penas descritas no art.
43, do CP, acima listadas, que possuem aptiddo para afetar tanto seu direito a propriedade

como seu direito a liberdade.

Em ndo sendo cabivel a substitui¢do da pena privativa de liberdade por penas
restritivas de direito, por auséncia de preenchimento dos requisitos previstos no art. 44, 11 e
I1I, do CP, ainda maior sera a restrigdo ao direito a liberdade do apenado, uma vez que tera
que cumprir sua pena no regime aberto, semmaberto ou fechado fixado pelo juizo sentenciante,
1sto sem prejuizo da necessidade de pagamento da multa prevista no preceito secundario do

tipo penal do art. 268, do CP.

Por fim, ndo se pode deixar de pontuar que o simples fato de ter sido instaurado
um termo circunstanciado na Delegacia de Policia ou algum procedimento no Ministério
Publico para fins de constatar a pratica do crime previsto no art. 268, do CP, bem como ter
sido iniciada uma a¢do penal possuem aptidio para abalar o direito & honra objetiva ¢ a
imagem do infrator previsto no art. 5°, X, da CRFB/88. Aqui, Simone Schreiber cogita
inclusive da publicidade processual ser vista como um direito do agente do ilicito, que poderia

entdo renuncia-la para preservar os direitos em comento:

8 AUTOR. 2014.
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Esse ponto € relevante, pois dd amrimo a tese de que o réu, titular do direito de
publicidade, pode unilateralmente renunciar a ela, pleiteando ao juiz a decretagiio do
gigilo, para se preservar do constrangimento causado pela exposicio de sua imagem
de suposto autor de crime, perante a coletividade; ou mesmo para evitar influéncia
da cobertura jornalistica no resultado do processo, sempre que o caso desperte maior
repercussio nos meios de comunicago.”

Nesse contexto, mencionados procedimentos de cunho investigatorio sdo via de
regra publicos (art. 5°, LX, da CRFB/88), o mesmo ocorrendo com eventual a¢do penal,
podendo serem consultados por todos que possuam interesse em ter acesso ao seu teor, muitas
vezes até por meio da internet, sendo certo que o fato de se figurar como investigado ou réu
em persecugdo penal possui forga suficiente para macular a imagem ¢ reputagdo social do

transgressor.

3 INFRINGENCIA DE DEVER FUNDAMENTAL EM DECORRENCIA DE
PARTICIPACAO DE AGLOMERACOES DURANTE A PANDEMIA

Muito se falam dos direitos fundamentais, os quais efetivamente devem ser
respeitados, mas ndo se pode descurar que paralelamente a eles existem deveres fundamentais
que devem igualmente serem observados por todos nds, como a propria Constitui¢ido da
Republica Federativa do Brasil deixa claro ao nominar o Capitulo I, de seu Titulo II, com a

nomenclatura “dos direitos e deveres individuais e coletivos™.

Quando se pensa em deveres fundamentais logo se vém em mente aqueles que o
Estado deve se desincumbir para nos proporcionar uma vida digna, tais como prestar servigos
na area de salde, educagdo, seguranga publica e assisténcia social, proteger criangas,
adolescentes ¢ idosos (arts. 6°, 227, caput e 230, caput, todos da CRFB/88), mas os
particulares, sejam pessoas fisicas ou juridicas, também possuem inumeros deveres
fundamentais a serem atendidos, aqui entendidos como “[...] uma categoria juridico-
constitucional, fundada na solidariedade, que 1mpde condutas proporcionais aqueles
submetidos a uma determinada ordem democratica, passiveis ou ndo de sangdo, com a

finalidade de promogio de direitos fundamentais™. !¢

? SCHREIBER, Simone. Notas dobre o pincipio da publicidade processual no processo penal. Revista da seciio
judiciaria do Rio de Jeneiro. v. 20, n°. 36, p. 133-148, abr. 2013, p. 136.

10 FABRIZ, Daury Cesar; GONCALVES, Luisa Cortat Simonetti, Dever fundamental: a construgiio de um
conceito. Série Direitos Fundamentais Civis. Teoria geral e mecanismos de efetividade no Brasil e na Espanha:
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Nio se pode deixar de destacar que para que muitos dos direitos fundamentais se
efetivem se faz necessario que deveres também fundamentais sejam cumpridos por cada um
dos individuos, até pelo fato destes possuirem como papel proteger e promoverem direitos
fundamentais'!, sendo que a presenga dos deveres fundamentais é imprescindivel em paises
como o Brasil, que possuem como um de seus objetivos a constitigdo de uma sociedade

solidaria (art. 3°, I, da CRFB/88).

Vivemos em um Estado democratico de direito (art. 1°, da CRFB/88), que traz em
sua Constituigdo a enumerag¢do dos objetivos que visa atingir (art. 3°, da CRFB/88), sendo
immaginavel se alcangar uma sociedade justa, a erradica¢io da pobreza, a redugdo das
desigualdades sociais, a eliminag¢dio de preconceitos, sem que cada um de nds tenhamos
deveres fundamentais a serem atendidos, seja no sentido de respeitar o proximo, seja no
sentido de adogdo de posturas ativas, como matriculando um filho na escola ou pagando

tributos.

Em decorréncia dessa solidariedade todos temos que adotarmos condutas
negativas ou positivas, para que nido so0 gozemos de nossos proprios direitos fundamentais,
mas também para permitirmos que nossos pares gozem de iguais direitos!?. A titulo de
exemplo, podemos mencionar a situagio que envolve o dever fundamental de pagar impostos,
que em boa parte retornam ou ao menos deveriam retornar para sociedade em forma de
prestagdes de servigos publicos, como os de saude e de educagdo, que sdo por seu turno

direitos sociais fundamentais de todos, nos termos do art. 6°, da CRFB/88.

Importante frisar que muitos desses deveres fundamentais possuem em
determinados pontos aplicag¢io direta aos individuos, sequer dependendo de integragdo ou
regulamentagdo legislativa, onde se insere o dever fundamental de zelar pela saude publica,
do qual emana a obrigagio de comportamentos que ndo afetem a satude dos demais individuos
que vivem na sociedade brasileira, a qual se encontra em destaque no contexto de pandemia

que vivemos.

Tomo I Organizadores Cristhian Magnus De Marco, Maria Cristina Cereser Pezzella, Wilson Steinmetz
Joagaba: Editora Unoesc, p. 87-96. 2013, p. 92.

1 AUTOR. 2013.

12 AUTOR. 2013
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Nesse contexto, por mais que o art. 196, da CRFB/88 se limite a preceituar que
todos temos direito a satide e ao falar de dever em ralagdo a ela se refira apenas ao Estado
como “devedor”, nio se pode descurar da existéncia de deveres fundamentais implicitos, que
sdo decorrentes de normas constitucionais expressas, justamente o que ocorre com o dever
fundamental de zelar pela saude publica, que tem como uma de suas obrigagdes decorrentes a

nido adogdo de comportamentos que a exponha a risco.

Entdo, se por uma lado a pessoa que adota conduta tipificada no art. 268, do CP
pode ter direitos fundamentais restringidos por conta da persecugdo penal, por outro ela
também ¢ detentora do dever fundamental de zelar pela saude das demais pessoas que foi
descumprido quando resolveu se aglomerar, dificultando ndo s6 a conten¢ido da doenga, mas
tambem propiciando que a pandemia do coronavirus se alastre. Importante colacionar trecho

de ligdo de Autor, 2020:

Normas de biosseguranga e medidas de prevengio e controle da doenga tém um
custo muito alto e recaem sobre individuos ou grupos especificos. Mas € importante
lembrar que todos (universalidade dos deveres) tém o dever de zelar pela saide
publica e pelo meio ambiente sadio, na medida de suas capacidades (igualdade
material dos deveres).!*

Nesse ponto, importante destacar que uma obriga¢do decorrente de dever
fundamental ndo pode ser utilizada para fins de se impor ao individuo alguma conduta
desproporcional, que o colocara em situagdo de risco ou que ferird de maneira grave direitos
fundamentais que lhes sio assegurados pelo sistema juridico vigente, o que ndo € o caso de se
exI1gIr que as pessoas ndo se aglomerem durante a pandemia, que pode ser atendido por todo

nos.

A necessidade de ndo participar de aglomeragSes em violag¢do as normas sanitarias
vigentes durante a pandemia do coronavirus consiste em imposi¢io decorrente das obrigagdes
de respeitar e defender a saude alheia, decorrentes do dever fundamental de zelo pela saude
publica, que ndo precisa de desembolso de quantias financeiras para ser atendida, mas apenas
de empatia e amor ao proximo, o que a todos nds € dado alcangar se formos solidarios. Como

bem afirma Jos¢ Casalta Nabais ha quase duas décadas atras, mas com perfeita sintonia com o

3 AUTOR. 2020.
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momento que passamos, apos concluir que ndo ha falar em completa efetivagio de direitos

fundamentais sem a presenga de deveres de igual magnitude:

Uma conclusiio que, por paradoxal que parega nestes tempos aparentemente
dominados pelo egoismo irresponsavel, esta, todavia, de algum modo em sintonia
com 0 momento presente em que se faz um apelo muito forte a solidariedade, a
solidariedade simultaneamente universal e intergeracional. '

Assim, enquanto pessoas residentes no Brasil temos intmeros direitos
fundamentais, como a liberdade, propriedade e imagem, que certamente sio afetados com a
deflagragdo de persecugdes penais, mas tambeém temos deveres, tais quais o de zelar pela
satide publica, sendo que para que haja o desencargo deste ultimo ¢ importante que existam

medidas fiscalizatorias e punitivas, tanto a nivel administrativo como criminal.
4 O PODER DE POLICIA ADMINISTRATIVO

Trata-se o poder de policia de atividade admimstrativa que possui como finalidade
a regulamenta¢io da pratica ou abstengdo de determinada conduta, limitando ou restringindo
direitos individuais em prol da prote¢do do interesse publico ligado a areas como seguranga,
economia ¢ saude, se encontrando disciplinado no art. 78, do CTN, mas cujo conceito pode

ser estendido a todas as esferas de direito publico.

O exercicio do poder de policia possui como fundamento o principio da
predominancia do interesse publico sobre o privado, de modo que direitos e liberdades sdo
restringidos para que o bem geral possa ser alcangado, tal como ocorre quando se exige a
retirada de Carteira Nacional de Habilitagdo para dirigir, de alvara para se poder construir,
bem como quando se veda a realiza¢do de aglomera¢des durante a pandemia com o intuito de
proteger a satude de todos por meio da contengdo ou impedimento de avango do virus. Como
bem salienta Gustavo Binenbojm:

Com efeito, o poder de policia apresenta-se na atualidade como uma ordenagéo
social e econdmica que tem por objetivo conformar a liberdade e a propriedade, por
meio de prescricdes ou inducdes, impostas pelo Estado ou por entes nfio estatais,

destinadas a promover o desfiute dos direitos findamentais e o alcance de outros
objetivos de interesse da coletividade, definidos pela via da deliberagio democratica,

14 NABAIS, José Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos direitos. Revista
Direito Mackenzie. Sio Paulo, ano 3, n. 2, p. 11-30, 2002, p. 23.
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de acordo com as possibilidades e os limites estabelecidos na Constituigéo. (Grifos
do autor).

Importante salientar que para além de caracterizar um poder da administragio
publica, como o proprio nome sugere, tambem se trata o poder de policia de um dever do qual
0 Estado deve se desincumbir, haja vista que sua finalidade maior ¢ atingir o interesse
publico, o bem de todos, mesmo que para tanto se faga necessario restringir alguns direitos,

em especial os relacionados a liberdade.

Nido se pode confundir o poder de policia (policia admimstrativa) com o
desemprenho de atividades de policia investigativa (policia judiciaria), uma vez que enquanto
as segunda dizem respeito ao desempenho das atribuigdes tipicas das policias Civil e Federal
na apuragio de infrages penais'®, o primeiro esta relacionado 4 atua¢iio da administragio
publica, desempenhado por seus agentes por meio de seus orgaos ou entidades no intuito de se
alcangar a protec¢io do interesse publico, ndo obstante em algumas hipoteses seja possivel sua

delegacio.

E bem verdade que por vezes em algumas situagdes a policia federal pode exercer
atividades de policia admnistrativa, como ocorre ao emitir passaportes, mas a atuagdo
precipua nesta area cabe aos Orgdos ¢ entidades da admimistragio publica, que voltam suas
atividades para fiscaliza¢do de bens e atividades visando atingir o bem maior da populagdo,
por meio de uma administragio ordenadora!’, estando em destaque no contexto da pandemia
as a¢des ligadas a vigilancia samitaria e epidemiologica ligadas ao exercicio do poder de

policia estatal.

No campo do poder de policia, este pode ser exercido de maneira preventiva, tal
como ocorre quando sdo estabelecidas condi¢gdes ou limites para que determinados direitos
possam ser exercidos; bem como de modo repressivo, onde apos a pratica do ilicito de cunho

admimistrativo € aplicada ao administrado alguma sangdo amparada na normatizagio vigente.

5 BINENBOJIM, Gustavo. Poder de policia, ordenacio, regulaciio: transformacdes politico-juridicas,
econdmicas e institucionais do direito administrativo ordenador. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 71.

1" MOREINA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutdria, parte geral e
parte. 16. ed. rev. e atual Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 533.

7 SUNDFELD, Carlos Ari Vigilincia epidemiolégica e direitos constitucionais. Revista de direito sanitario.
vol. 3, n°. 2, jul. 2002, p. 90-106, p. 92.
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Para fins de que a administragdo pliblica possa bem desempenhar seu dever de
exercicio do poder de policia, este é dotado de alguns atributos: a) discricionariedade, pelo
qual ela podera escolher o melhor momento para exercé-lo, tal como ocorre quando delibera
acerca de em qual dia e horario fiscalizara determinado comércio que esteja descumprindo as
limitagdes decorrentes das normas sanitarias vigentes; autoexecutoriedade, que possibilita que
ela propria, sem auxilio do poder judiciario, execute suas decisdes, tal como interditar uma
loja que ndo esteja respeitando as normas sanitarias vigentes; ¢) coercibilidade, que indica a
todos os administrados a necessidade de obediéncia e acatamento das deliberagdes
decorrentes do exercicio do poder em comento, as quais podem ser impostas de forma

coercitiva.

Importante destacar que por mais que os atos administrativos decorrentes do
exercicio do poder de policia possuam autoexecutoriedade e coercibilidade, eles poderdo ser
revistos em casos de ilegalidade, seja por intermédio da propria autotutela administrativa,
deflagrada de oficio ou por conta da apresenta¢io de algum insurgimento, seja por meio de
acionamento do Poder Judiciario, até pelo fato de que “[...] s6 a ele que cabe resolver

definitivamente sobre quaisquer litigios de direito™.!®

O exercicio do poder de policia pode ser dividido em 04 ciclos: ordem,
consentimento, fiscaliza¢do e sang¢do, sendo que o primeiro e terceiro ciclos estardio presentes
em todos os atos decorrentes do exercicio do poder de policia, enquanto o segundo e o quarto
nido, de modo que se pensarmos nas legislagdes sanitarias surgidas por conta da pandemia do
coronavirus, teremos a normatizagio compondo o primeiro ciclo, com a atividade
admimistrativa de fiscalizar ¢ de aplicar reprimendas, integrando o terceiro e o quarto
respectivamente. Quanto a importancia da fiscalizag¢do, assinalava o saudoso Diogo de
Figueiredo Moreira Neto:

A utilidade da fiscalizacdo de policia ¢, portanto, dupla: porque, primeiramente,
realiza a prevengdo das infragbes pela observacdo do adequado cumprimento, por
parte dos administrados, das ordens e dos consentimentos de policia; e, em segundo

lugar, porque prepara a repressio das infragdes pela comstatacdo forma da
existéncia de atos infratores. (Grifos do autor).!®

12 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrative. 32. ed. rev. atual até a Emenda
Constitucional 84, de 2.12.2014. Séo Paulo: Malheiros, 2015, p. 124.

I MOREINA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutéria, parte geral e
parte. 16. ed. rev. e atual Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 537,
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Tragadas estas balizas gerais acerca do exercicio do poder de policia pela
administragdo publica, para fins de que se possa chegar ao objetivo do presente trabalho se faz
necessario realizar a mesma abordagem acerca do principio da intervengdo mimma do direito

penal.
5 PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA DO DIREITO PENAL

Num estado intitulado democratico de direito pelo art. 1°, da CRFB/88, o bem
geral deve ser buscado sempre que possivel com a menor carga de custo social possivel para
que sua finalidade seja atingida, sendo neste contexto que ganha importincia o principio da
intervengdo mimma no direito penal, pelo qual a utilizagdo deste somente sera necessaria
quando os demais ramos do direito forem insuficientes para atingimento do interesse publico
envolvido e, ainda assim, quando a lesdo ou risco de lesdo relacionado ao bem juridico

tutelado for relevante.

Nesse contexto, apesar de ndo ter previsio expressa em nossa Carta Magna,
possul o principio da intervengdo minima do direito penal natureza de principio constitucional
implicito, devendo suas diretrizes orientarem nio apenas o legislador quando da criagdo
normativa dos tipos penais®®, mas também o operador do direito quando deparado com algum
caso concreto que tenha como pano de fundo conduta que se amolde a alguma infragdo penal,
mas que ainda assim, a incidéncia de outros ramos do direito ndo se mostraram insuficientes

para prevengao ou repressao do ilicito praticado.

O principio da intervengdo minima se subdivide em dois subprincipios, sendo
eles: fragmentariedade e subsidiariedade, de modo que pelo primeiro a aplicagido do direito

penal “ndo deve ocupar-se de bagatelas™

, devendo ele ser resguardado para condutas que
atimjam ou ponham em risco de maneira séria bem juridicos relevantes para uma vida digna,
tals como a salide publica; enquanto que pelo segundo, mesmo que atendido o primeiro
pressuposto, o direito penal devera ser utilizado apenas quando os demais ramos do direito
forem insuficientes para protegdo do interesse publico envolvido na salvaguarda do bem

juridico tutelado.

0 GRECO, Rogério. Direito penal do equilibrie: uma visdo minimalista do direito penal 4. ed. Niter6i/RJ:
Impetus, 2009, p. 62.
3 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Séo Paulo: Saraiva, 1994, p. 133.
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Nesse contexto, o direito penal nido pode ser o primeiro instrumento a se recorrer
quando do surgimento de conflitos sociais, devendo ser utilizado apenas quando as politicas
publicas existentes, os ramos de direito privado, assim como os demais ramos do direito
publico que possuem aptiddo para aplica¢do de penalidades para corre¢do das condutas
ilicitas, tais como o direito administrativo e o tributario, se mostrarem insuficientes para
prote¢do do bem juridico tutelado. No que concerne a vertente da subsidiariedade, defendendo

uma visdo minimalista do Direito Penal, com a qual se concorda, destaca Rogério Greco:

Tal raciocinio se faz mister em visdo minimalista do Direito Penal, haja vista que se
os outros ramos do ordenamento juridico demonstrarem que séo fortes o suficiente
na proteciio de determinados bens, € preferivel que tal proteciio seja por eles levada a
efeito, no lugar da drastica intervencio do Direito Penal, com todas as suas
consequéncias maléficas, a exemplo do efeito estigmatizante da pena, dos reflexos
que uma condenagfo traz sobre a familia do condenado, etc.?

Tragado esse panorama, resta averiguarmos a legitimidade de persecugdes penais
que vém sendo deflagradas ou encaminhadas pelo Ministério Publico por conta da pratica de
infra¢do penal tipificada no art. 268, do CP, por conta de realizagdo de aglomera¢des em

desconformidade com as normas sanitarias vigentes.

6 LEGITIMIDADE DA PERSECUCAO PENAL EM RELACAO A PRATICA DE
AGLOMERACOES REALIZADAS EM DISSNONANCIA AS RESTRICOES
SANITARIAS VIGENTES

Estamos vivendo um periodo de calamidade publica decorrente da pandemia do
coronavirus que vem assolando o mundo, sendo que para enfrenta-la, em especial para fins de
conter o seu avango, medidas restritivas a liberdade pessoal foram impostas normativamente
pelos municipios e estados brasileiros, dentre elas aquelas que trazem proibigles ou limites

para que aglomeragles possam estar ocorrendo em seus ambitos territoriais.

Isso ocorreu e ainda ocorre devido a importancia do isolamento social como
forma de prevengiio e contengfio a proliferagio do virus?®, mas, ainda assim, muitas vezes esta

medida foi e € desrespeitada, como diuturnamente noticiado por meio de imagens de praias,

22 GRECO, Rogério. Direito penal do equilibrio: uma visio minimalista do direito penal 4. ed. Niteri/RJ:
Impetus, 2009, p. 72.

1 VIEIRA, Pamela Rocha; GARCIA, Leila Posenato; MACIEL, Fthel Leonor Noia. Isolamento social e o
aumento da violéncia doméstica: o que isso nos revela? Revista brasileira de epidemiologia. 23: E200033.
DOI: 10.1590/1980-549720200033, abr. 2020, p. 4.
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centros comerciais, bares, baladas, numa flagrante falta de respeito ndo s as normas vigentes,

mas também as vidas alheias.

Ocorre que ndo obstante venham as normas sanitarias sendo violadas de maneira
flagrante, muitas vezes inclusive a luz do dia e em locais publicos, alguns estados e
municipios ndo t€m se desincumbido de seus deveres de exercicio do poder de policia para
fiscalizar estes atos, autuar os responsaveis e aplicar as penalidades previstas em suas

respectivas normatizagdes.

E bem verdade que no que concerne ao estado enquanto ente politico a auséncia
de fiscaliza¢do por meio do exercicio do poder de policia pode decorrer de dificuldades de se
fazer presente em todo o seu territdrio, o que ndo serve de desculpa para os municipios, mas
na pratica a inexisténcia de repressdo na esfera administrativa das pessoas transgressoras das
normas sanitarias se da principalmente por conta da adogdo de uma politica publica mais
focada na orienta¢do do que na repressdo, pelo fato de ndo se querer entrar em rota de colisdo
com eventuais eleitores, ou até mesmo por conta de postura negativista de alguns governantes

quanto a gravidade e seriedade do momento.

Questdo que se levanta ¢ se na auséncia do exercicio do poder de policia,
embasado na normatizag¢do sanitaria vigente, pela administragio dos entes publicos para fins
de fiscalizar e reprimir os transgressores, deve persistir a repressdo destes por meio da
deflagragdo de persecugdo penal pelo Mimstério Publico por conta da pratica do delito
previsto no art. 268, do CP, seja ela embasada em termo circunstanciado de ocorréncia, seja
por intermédio de documentagdo recebida e consolidada no ambito da propria instituigio,
mormente se considerado que o exercicio do poder em comento pela administragio publica “é

a contraface de seu dever de dar execugiio a estas leis”.?*

Como visto, a simples deflagragio da persecugdo penal ¢ suficiente para fins de
afetar o direito fundamental a honra e a imagem daqueles que figuram como investigados ou
como réus, 1sto sem contar a possibilidade de se afetar os também fundamentais direitos a

liberdade e ao patrimoénio, seja por meio de celebragdo de transa¢des penais ou suspensdes

M MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 32. ed. rev. atual até a Emenda
Constitucional 84, de 2.12.2014. Séo Paulo: Malheiros, 2015, p. 133.
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condicionais do processo, seja por intermédio de prolagdo de sentengas condenatdrias com

aplicagdo das san¢des previstas no preceito secundario do crime previsto no art. 268, do CP.

Nesse contexto, ndo se pode perder de vista que num estado democratico de
direito que tem como uns de seus objetivos promover o bem de todos e constituir uma
sociedade justa (art. 3°, I e IV, da CRFB/88), a interveng¢do do direito penal para regulagéo,
prevengido e repressdo de conflitos sociais deve ser utilizada apenas quando os demais ramos

do direito se mostrarem insuficientes para mencionado desiderato®.

Ocorre que esta insuficiéncia dos demais ramos do direito, em especial do direito
administrativo, para fins de tutelar a satide publica frente ao descumprimento das normas
sanitarias por meio da realizagdo de aglomeragSes em locais publicos, nio vem sendo
caracterizada em muitos estados e municipios, onde o que se nota € auséncia deliberada ou
negligenciada de utilizagdo da fiscalizagdo ou ao menos da imposi¢io de sangdes decorrentes
do exercicio do poder de policia em razio da pratica de infragdo 4 normatizagio sanitaria, que
devido aos seus atributos da auto executoriedade e coercibilidade pode inclusive agir de
maneira bem mais célere do que o Direito Penal para resguardar o bem de todos. Nesse ponto,

calha a transcrig¢do de ensinamento de Rogério Greco:

Em muitas situagdes o Direito Administrativo demonstrara, inclusive, for¢a superior
ao proprio Direito Penal, dada a sua pronta eficicia. O poder de policia, que é
inerente ao Estado, faz com que o Direito Administrativo resolva situagdes
conflituosas com muito mais rapidez do que o Direito Penal. %

Nessas localidades onde ndo vém sendo exercido de maneira adequada o poder de
policia, mormente em seu quarto ciclo, ndo deve ser iniciada ou admitida a deflagra¢do de
persecugdo penal pelo Mimstério Publico contra os transgressores da normas sanitarias
vigentes por meio da pratica de aglomeragdes em locais publicos, haja vista que seria
perfeitamente possivel a atuagdo do poder publico na esfera administrativa, mas por qualquer
motivo, assim ndo vem sendo feito. Mais uma vez se recorrendo ao saudoso Diogo de
Figueiredo Moreira Neto, se até mesmo o exercicio do quarto ciclo do poder de policia

pressupde a insuficiéncia do terceiro para o resguardo do interesse publico, com muito mais

¥ GRECO, Rogério. Direito penal do equilibrio: uma visfio minimalista do direito penal. 4. ed. Niter6i/RJ:
Impetus, 2009, p. 63.
¥ GRECO, Rogério. Direito penal do equilibrio: uma visio minimalista do direito penal 4. ed. Nitersi/RJ:
Impetus, 2009, p. 73.
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razdao a utilizagdo do direito penal demanda o esgotamento da aplicagio do poder
admimistrativo em testilha:
Finalmente, falhando a fiscalizacio preventiva, e wverificada a ocoméncia de
infracBes as ordens de policia e as condigbes de consentimento, desdobra-se a fase
final do ciclo juridico em estudo, com a sangéo de policia — que vem a ser a_fitncdo

pela qual se submelte coercitivamente o infrator & medidas inibidoras fcompulisivas)
ou dissuasoras (suasivas) impostas pela Administracéo. (Grifos do autor).”’

Assim, por conta do principio da interveng¢do minima do direito penal, em especial
de sua subsidiariedade, a admissdo da deflagra¢do da persecugdo penal pela pratica do crime
previsto no art. 268, do CP deve ficar reservada para localidades em que o poder publico
esteja efetivamente exercendo seu poder de policia para fins de reprimir estas condutas e
evitar que outras ocorram, mas ainda assim elas vém se repetindo, tendo, portanto, se

mostrado o direito administrativo insuficiente para o resguardo da satide publica.
7 CONSIDERACOES FINAIS

Inegavel que aglomerag¢des festivas ocorreram e continuam ocorrendo no contexto
da pandemia do coronavirus, sendo que imumeras vezes elas acontecem em desconformidade
as normas sanitarias vigentes relacionadas a prevengdo e contengdo da panderma, o que, em
tese, pode caracterizar o crime previsto no art. 268, do CP, dando ensejo a atuag¢do do
Ministério Publico em persecugdes penais que possuem aptidio para restringir a honra, a

imagem, o patrimomnio ¢ a liberdade, sendo todos estes direitos fundamentais dos infratores.

Devido & presenga de direitos fundamentais que podem ser restringidos em
decorréncia de uma persecugdo penal, esta deve ser deflagrada ou encaminhada pelo
Ministério Pliblico apenas quando o efetivo exercicio do poder de policia admimstrativo tiver
se mostrado insuficiente para fins de resguardar o bem juridico tutelado pelo art. 268, do CP,

qual seja: a saude publica, que nos termos do art. 196, da CRFB/88 ¢ direito de todos.

Ocorre que mencionada afirma¢dio ndo implica em dizer que as pessoas podem
sair por ai se aglomerando e descumprindo as normas sanitarias vigentes que impdem a

necessidade de isolamento social, até pelo fato de que estas, do mesmo modo que possuem

¥ MOREINA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutéria, parte geral e
parte. 16. ed. rev. e atual Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 538,
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direitos fundamentais que a deflagra¢do de uma ag¢do penal tem aptidio para restringir,
também possuem o dever fundamental de zelarem pela saude publica, de onde provem a

obrigagio de respeitarem a satide alheia®®.

Nesse contexto, a fim de compelir os individuos a atenderem o dever fundamental
de zelarem pela saude publica, bem como consequentemente garantir o direito fundamental a
satide de todos, se mostra imperativo que as administra¢des publicas passem efetivamente a
exercerem o poder de policia que possuem, inclusive, em sendo o caso, penalizando as

pessoas que descumpram as normas sanitarias vigentes.

Nio custa lembrar que as admimistragdes publicas possuem o dever de exercerem
o poder de policia que possuem, de modo que diante do principio constitucional da
intervengdo minima do direito penal, este somente deve ser invocado pelo Ministério Publico
para resolu¢do do problema quando todos os ciclos do poder de policia, inclusive a
fiscalizagdo e sancionamento das pessoas que estejam se aglomerando de forma violadora as

normas sanitarias, tenham sido efetivamente exercidos.

Nio podem razdes negacionistas acerca da gravidade da pandemia, politicas ou
eleitoreiras inibirem ou frearem as administragdes publicas no efetivo exercicio do poder de
policia no sentido de fazerem valer as normas sanitarias vigentes, devendo os gestores que
assim estejam agindo serem devidamente responsabilizados pelo Ministério Plblico, o que se
mostra possivel tanto no campo da improbidade administrativa, como no sentido de se buscar
indemizagdo acerca do dano moral coletivo ocasionado com a omissdo deliberada em exercer

de maneira efetiva o poder de policia.

Dessa forma, em localidades em que o poder de policia ligado a fiscalizagdo das
medidas sanitarias ndo esteja sendo exercido, a contento, pelo poder publico, antes de
deflagrar ou dar encaminhamento a persecu¢do penal em relagdo a pratica da infra¢do penal
prevista no art. 268, do CP, em relagdo as pessoas que estejam se aglomerando, deve o
Ministério Publico buscar induzir ou compelir os entes politicos a exercerem com completude

o terceiro ¢ o quarto ciclos do poder de policia, bem como adotar medidas tendentes a

¥ AUTOR. 2020.
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responsabiliza¢do do gestor que esteja deliberadamente se omitindo quanto ao exercicio de

seu dever.
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