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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo discutir se o Estado pode, no contexto da
pandemia da COVID-19, impor certas obrigacdes restritivas de direitos que, se
descumpridas, irdo constituir penalidades administrativas ou crimes. Para tanto, o
trabalho sera desenvolvido por meio de um exame qualitativo, contendo elementos
tanto representativos ou descritivos, quanto normativos, a partir do emprego do
meétodo dedutivo, no sentido de que se aplica uma teoria geral para ponderar um caso
particular, isto €, aplica-se a técnica da ponderacao de valores, para ao final, aferir
gual deles ird preponderar diante das particularidades do caso concreto. Ao término,
conclui-se, em conformidade com os ensinamentos de Robert Alexy, que a imposicéo
de obrigacdes restritivas de direitos pelo Estado € legitima, uma vez que a protecéo a

saude publica compensa as restricdes sofridas pelos outros valores colidentes.
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This article aims to discuss whether the State can, in the context of the
Coronavirus pandemic, impose certain restrictive obligations of rights that, if not
complied with, will become administrative penalties or crimes. Therefore, the article
will be developed through a qualitative examination, containing representative, and
normative elements, through the use of the deductive method, in the sense that a
general theory is applied to consider a particular case. Using other words, the
technique of weighting values is applied to discover which one will preponder,
according to the particularities of the concrete case. At the end, it is concluded, in
accordance with the teachings of Robert Alexy, that the imposition of restrictive
obligations of rights by the State is legitimate, because the protection of public health

compensates the restrictions suffered by others colliding values.

Keywords: COVID-19. Restriction of rights. Weighting of values. Protection of public
health.

1. INTRODUCAO

Com a chegada da pandemia da COVID-19 no territorio brasileiro, emergiu-
se a necessidade de mudancas bruscas nos habitos de toda a sociedade, frente a alta
velocidade de disseminacdo do virus. Assim, o portador da COVID-19, uma vez
identificado, ndo pode ser considerado apenas um caso de doenca individual, mas um
problema de saude coletivo, o qual requer uma atuacao cogente dos gestores publicos
a fim de promover a contencéo do referido virus.

Diante desse cenario, 0 Governo Federal editou a Lei n° 13.979 de 06 de
fevereiro de 2020, estabelecendo medidas emergenciais de enfrentamento a
pandemia a serem implementadas pelas unidades da federacdo. Em consequéncia
disso, diversos debates acerca da constitucionalidade das mencionadas medidas
vieram a tona, merecendo especial destaque, os que dizem respeito as controveérsias
da aplicacédo do art. 268 do Cddigo Penal, bem como em relacdo as restrices de
direitos fundamentais.

Desta feita, parte-se da seguinte indagacgéo: pode o Estado, no contexto da
pandemia da COVID-19, impor certas obrigacdes restritivas de direitos que, se

descumpridas, irdo constituir penalidades administrativas ou crimes?



Assim, o presente artigo visa avaliar a constitucionalidade da imposi¢céo de
sancdes frente ao descumprimento dos atos normativos elaborados pelos entes da
federacdo. Registre-se, outrossim, que para tanto, faz-se necessario também analisar
o conflito existente entre o principio da liberdade individual e o principio da protecao a
saude publica a partir dos para@metros da ponderagéo que estao contidos na obra de
Robert Alexy.

Em outras palavras, busca-se analisar os principios que estdo envolvidos na
situacao de confronto entre o exercicio das liberdades individuais e a protecdo da
coletividade, para que, mediante a colisdo de principios, possa-se perceber qual a
solucdo proporcional para o caso. Tal analise € essencial, uma vez que a teoria
alexyana, quando considerada de forma minimamente profunda, pode conduzir a uma
avaliacao satisfatoria da proporcionalidade em um conflito de direitos ou interesses.

Para tanto, o trabalho sera desenvolvido por meio de um exame qualitativo,
contendo elementos tanto representativos ou descritivos, quanto normativos. O
método empregado para o desenvolvimento das ideias se aproxima do dedutivo, no
sentido de que se aplica uma teoria geral para ponderar um caso particular, isto €,
aplica-se a técnica da ponderacdo de valores, para ao final, aferir quais deles ira
preponderar diante das particularidades do caso concreto.

Sendo assim, o desenrolar da pesquisa perpassara, sistematicamente, por
dois momentos. No primeiro, serdo aferidas a atuacdo dos gestores publicos e a
elaboracdo do arcabouco normativo diante da pandemia, bem como a
constitucionalidade da aplicacdo do art. 268 do Codigo Penal, em caso de
transgressdo dos atos normativos produzidos para o enfrentamento desta crise
sanitaria. No segundo, serdo explanados os conceitos e ambitos de aplicacdo da
teoria de Alexy e, apds, sera aplicada, efetivamente, a ponderacdo entre o principio
da liberdade individual e da protecdo a saude publica.

Por fim, esta pesquisa concluiu que diante da aplicacdo da teoria alexyana, o
principio da protecdo a saude publica prevalece frente ao principio da liberdade
individual no atual cenario pandémico, tonando legitima a imposi¢éo, pelo Estado, de

medidas sanitarias restritivas de direitos.

2. CENARIO BRASILEIRO DIANTE DA PANDEMIA DA COVID-19



Em 2020, o cenério global foi marcado pelos efeitos da chegada do novo
Coronavirus (SARS-CoV-2). Para melhor compreensdo dessa conjuntura, faz-se
necessario mencionar que o inicio do contagio pelo referido virus, iniciou-se de forma
local, na cidade chinesa de Wuhan e, posteriormente, foi se espalhando para as
demais cidades e paises.

Conforme a progressividade e alto poder de contagio, o surto do novo
Coronavirus foi reconhecido pela Organizacdo Mundial da Saude (OMS), em 30 de
janeiro de 2020, como uma Emergéncia de Saude Publica de Importancia
Internacional (ESPII) e, em 11 de margo de 2020, foi caracterizado pela Organizagao
como uma pandemia.

Uma epidemia passa a ser intitulada como uma pandemia, a partir do
momento que o surto de uma nova doenca deixa de afetar somente determinada
regido, espalhando-se por diferentes continentes (MOURA; ROCHA, 2012). Em
consonancia com tais ponderacgdes, faz-se mister destacar que no inicio do corrente
ano, em meados de fevereiro, houve uma progressividade exponencial nos casos de
COVID-19, ocasiao em que, tais casos se tornaram claros e publicos, na maioria dos
paises da Europa e, inclusive, no Brasil.

Registre-se, ainda, que na metade do més de abril, poucos meses apds o
inicio da epidemia na China, a pandemia da COVID-19 ja havia provocado mais de 2
(dois) milhdes de casos e 120 (cento e vinte) mil mortes no mundo (WERNECK;
CARVALHO, 2020), caracterizando-se como um dos maiores desafios sanitarios
deste século.

No cenério brasileiro, a pandemia da COVID-19 teve sua origem de forma
importada, uma vez que, em conformidade com o relatorio do Ministério de Saude, o
primeiro caso registrado no pais aconteceu em 26 de fevereiro de 2020, no estado de
Sao Paulo, apds um paciente retornar de viagem da Italia. Desde entéo, a propagacao
do virus se deu em larga escala, sendo constatada a transmissdo comunitaria, em que
nao é possivel identificar a origem da doenca.

Ante a auséncia de previsdes acerca de vacinas ou tratamentos preventivos
para evitar a contaminagéo da populagéo, grande parte dos paises, inclusive o Brasil,
adotaram medidas emergenciais de distanciamento social e de restricao a direitos
fundamentais, de forma temporaria. Tratam-se, portanto, de medidas excepcionais,
tendo em vista que o ordenamento juridico brasileiro é revestido de uma Constituicdo

rigida, em que ndo se admite, via de regra, restricbes as garantias constitucionais.



Saliente-se, outrossim, que tais medidas restritivas de direitos, principalmente,
de liberdade e patrimonio, foram adotadas com o escopo de garantir a protecao de
outros direitos fundamentais, quer seja, a vida e a integridade fisica dos cidadaos
brasileiros. Registre-se, inclusive, que a ponderacao de tais direitos serd desenvolvida
durante o desenrolar da pesquisa.

Frente a essa realidade, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos
editou a Resolugdo n° 01/2020, em 10 de abril de 2020, contendo recomendacdes de
isolamento social e medidas protetivas ao combate da pandemia para os paises
signatarios. Dentre as proposi¢des da resolugdo mencionada acima, encontra-se a
necessidade de ponderacdo entre as restricdes dos direitos fundamentais, tendo
como principal objetivo, a luta contra a calamidade publica de saude.

Diante disso, o0s gestores brasileiros, seguindo as recomendacdes
internacionais da OMS, bem como da referida Resolucéo de n° 01/2020, vém criando
mecanismos de contencéo a disseminacéo do virus, por meio de diferentes tipos de
restricbes, a exemplo da limitacdo ao direito de locomocdo e da suspensdo de
atividades educacionais e comerciais.

Nesse contexto, o Governo Federal editou a Lei n° 13.979 de 06 de fevereiro
de 2020, a qual estabelece medidas sanitarias de enfrentamento a pandemia. Cumpre
registrar que a referida lei tramitou em tempo exiguo no plenario da Camara dos
Deputados, demonstrando a urgéncia reconhecida diante da emergéncia de saude
publica de importancia internacional.

Ressalta-se, por oportuno, que em seu art. 3°, a aludida Lei prevé um rol
exemplificativo de medidas que poderao ser adotadas pelo Poder Publico, desde que
determinadas com base em evidéncias cientificas, além de serem limitadas no tempo
e no espaco ao minimo indispensavel a promocao e a preservacao da saude.

As medidas mencionadas alhures estéo listadas do inciso | ao VIl do seu art.
3°, dentre as quais, pode-se citar a medida de isolamento e de quarentena. A primeira
consiste na separacdo de pessoas doentes ou contaminadas, bem como de
bagagens, meios de transporte e mercadorias afetadas. Ja a segunda, visa a restricao
de atividades ou separacdo de pessoas suspeitas de contaminagdo. Destaca-se,
entretanto, que as condi¢cdes e o prazo de isolamento e de quarentena somente serao
definidos em ato do Ministro de Estado da Saude.

Além destas, poderdo ainda ser adotadas pelo Ministério da Saude e pelas

autoridades administrativas, medidas como exumacao e manejo de cadaver, restricao



de entrada e saida do Pais, como também autorizacao para a importacao de produtos
sem registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA). Todavia, a
determinacdo de realizagdo compulséria de exames ou tratamentos médicos
especificos, assim como de estudos epidemiolégicos e de requisicdo de bens e
servigos de pessoas naturais e juridicas, poderao ser realizadas pelos gestores locais
de saude, mesmo sem prévia autorizacao do Ministério da Saude.

Apo6s a edicdo da Lei n° 13.979, surgiram questionamentos quanto ao alcance
da competéncia administrativa dos entes federativos, notadamente no que diz respeito
a possibilidade de os Estados e Municipios imporem, de forma autbnoma, restricdes
as atividades econbmicas e a circulacdo de pessoas e bens dentro de suas
localidades. Tais questionamentos, surgiram, especialmente, diante da tentativa de o
Presidente Jair Bolsonaro concentrar, no Governo Federal, a edicdo de normas gerais
de enfrentamento a pandemia.

Diante disso, na Acéo Direta de Inconstitucionalidade n°® 6.341, proposta pelo
Partido Democratico Trabalhista (PDT), o Ministro Marco Aurélio deferiu,
parcialmente, a medida cautelar requerida e, consequentemente, reconheceu a

constitucionalidade da Lei Federal, dispondo que:

Ha de ter-se a visao voltada ao coletivo, ou seja, a saude publica, mostrando-
se interessados todos os cidaddos. O artigo 3° cabeca, remete as
atribuicbes, das autoridades, quanto as medidas a serem implementadas.
Ndo se pode ver transgressdo a preceito da Constituicdo Federal. As
providéncias ndo afastam atos a serem praticados por Estado, o Distrito
Federal e Municipio considerada a competéncia concorrente na forma do
artigo 23, inciso Il, da Lei Maior. (ADI 6.341, Min. Marco Aurélio, 24/03/2020).

A competéncia concorrente prevista no art. 23, incisos | ao Xll da Carta Magna
constitui instrumento essencial para o fomento e prote¢ado de determinados interesses,
dentre os quais, o legislador constituinte pretendeu que se unissem esfor¢cos de todos
os entes da federacado para tanto (MENDES, 2018). Logo, ao instituir, no inciso Il, que
€ competéncia comum da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios cuidar da
saude e assisténcia publica, dar-se como legitima a atuacdo desses entes na
elaboracdo de medidas sanitarias para conter a propagacao da pandemia.

Aliado a isso, os entes federativos poderao editar normas suplementares, nos
seus ambitos de competéncia, desde que nao transgridam as regras gerais fixadas
pela Unido, atuando de forma cooperativa entre si, de acordo com o Principio da

Predominancia do Interesse de cada ente.



No dia 14 de abril de 2020, o Supremo Tribunal Federal (STF), por maioria
absoluta, referendou a medida cautelar deferida pelo Relator da ADI n° 6.341. Assim,
tornou-se explicita a competéncia concorrente, em termos de saude, da Uniéo,
Estados, Distrito Federal e dos Municipios, a fim de constatar que, preservada a
atribuicéo de cada esfera do governo, nos termos do inciso | do art. 198 da Lei Maior?,
o Presidente da Republica podera dispor, mediante decreto, sobre 0s servigcos
publicos e atividades comerciais.

Contudo, impende salientar que as providéncias administrativas adotadas
pelos Estados e Municipios, assentadas na competéncia comum material prevista no
citado art. 23, inciso I, da Constituicdo Federal, devem estar previamente autorizadas
em lei, isto é, a limitacdo de direitos por parte do Poder Executivo, devera obedecer
ao Principio da Legalidade estabelecido no art. 37, caput, da Constituicao.

Desta feita, os citados entes federativos ndo podem impor medidas sanitarias
gue nao estejam previstas na Lei Federal 13.979/20 - ou em outro diploma legislativo
- em especial as que restringem o exercicio de direitos fundamentais, como a
liberdade, a propriedade e o exercicio da atividade profissional.

Assim, na visdo de Ingo Sarlet (2004, p. 59-65), a expressao fundamental,
aliada ao direito, denota o status de imprescindibilidade daquela norma para a
condicdo humana e para a concretizacdo do Estado Democratico de Direito. Faz-se
necessario, portanto, dar especial notoriedade ao Principio da Proporcionalidade,
compreendido como um balizador nos cenarios em que direitos se colocam em
situacdo de conflito, a fim de conferir legitimidade aos objetivos do legislador
constituinte e as restricdes impostas a liberdade dos cidadaos para consecucdo dos
objetivos, em especial, a preservacao da saude publica.

Héa de se mencionar ainda que a Lei n° 13.979 foi alvo de diversas alteracoes
por meio de Medidas Provisdrias e Leis, merecendo especial destaque a de n° 14.019
publicada em 03 de julho de 2020, que incluiu alguns artigos em relacdo a
obrigatoriedade do uso de mascaras para circulagcdo em espacos publicos e privados

acessiveis ao publico. Além disso, a referida Lei dispde acerca da adogédo de medidas

3 Corroborando com o que fora explanado alhures acerca da competéncia concorrente entre os entes
federativos na elaboracéo de medidas de prote¢éo a salde publica, o art. 198 da Constituigdo Federal
estabelece que: “As acbBes e servicos publicos de saude integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: | -
Descentralizacdo, com dire¢éo Unica em cada esfera de governo” (BRASIL, 1988).



de assepsia em locais de acesso publico e sobre a disponibilizacdo de produtos
saneantes aos usuarios durante a vigéncia das medidas de enfrentamento a COVID-
19.

Registre-se, outrossim, que os cidadaos deverao se sujeitar ao cumprimento
destas medidas sanitarias, sob pena de responsabilizacdo nos termos previstos em
lei, conforme o art. 3°, 84° da Lei n° 13.979. Nesse sentido, a partir de uma analise
sistematica das normas brasileiras, pode-se inferir que existem previsbes de
penalidades aplicaveis ao descumprimento destas medidas, tanto na esfera
administrativa quanto na criminal.

O art. 10, inciso VII, da Lei n° 6.437/77 afirma que o ato de impedir ou dificultar
a aplicacdo de medidas sanitarias relativas as doencas transmissiveis, configura-se
como uma infracéo sanitaria punivel por meio de adverténcia e/ou multa.

No que tange a esfera criminal, o agente podera responder pela infracéo
disposta no art. 268 do Codigo Penal, caracterizada como um crime de perigo comum
e abstrato, que visa tutelar a saude publica, ao punir os agentes que infringem
determinacdes do poder publico, destinadas a impedir a introducéo e/ou propagacao
de doenca contagiosa. Cumpre ainda mencionar que tais determinacdes podem ser
emanadas dos gestores publicos, a partir de leis, decretos, portarias, resolucdes,
dentre outros atos normativos derivados de qualquer autoridade competente
(MASSON, 2019).

Trata-se de uma norma penal em branco ao quadrado, isto é, necessita de
uma completacdo em outra norma, que, por sua vez, € complementada por uma
terceira. Em outras palavras, o art. 268 estipula que infringir determinacdo do poder
publico destinada a impedir que uma doenca contagiosa se propague, a exemplo da
COVID-19, caracteriza-se como crime punivel com pena de detencdo de um més a
um ano e multa. Nesse sentido, apesar da Lei n° 13.979/20 citar algumas destas
determinacdes, ndo as detalhou nem as impos a sociedade, mas conferiu poder para
as autoridades da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios estabelecerem
medidas sanitarias, visando a contenc¢do da propagacéo do Coronavirus.

Por conseguinte, infere-se que as unidades da federagdo, seguindo 0s
requisitos da lei, podem determinar medidas como isolamento social, restricdo do
comércio e uso obrigatério de mascaras, via decreto executivo. Dessa forma, o

descumprimento das obrigagdes impostas por meio destes decretos no contexto da



pandemia da COVID-19, classifica-se como uma conduta punivel pelo art. 268 do

Cddigo Penal.

3. EMBATES JURIDICOS SOBRE A CONSTITUCIONALIDADE DA APLICACAO
DO ART. 268 DO CODIGO PENAL

Ao longo do século XX, alguns fatores como a ampliacdo do saneamento
urbano, o desenvolvimento da ciéncia e de tecnologias meédicas permitiram
significativa melhora nas condi¢gdes de vida do ser humano, contribuindo, inclusive,
para uma queda exponencial na mortalidade ocasionada por doencgas infecciosas. Em
consequéncia disso, a relevancia juridico-penal de crimes relacionados a propagacéo
de doencas contagiosas perdeu destaque no século XXI.

De tal modo, em uma época na qual a ciéncia médica se encontrava no mais
alto grau de desenvolvimento, pensar acerca de uma intervengéo penal para quem
descumprisse determinadas normas do Poder Publico destinadas a impedir a
propagacdo de uma doenca contagiosa, ndo era um cenario Obvio. Entretanto, a
COVID-19, caracterizada como uma doenca viral infecciosa de facil transmissao, fez
surgir novos desafios.

Como mencionado no capitulo anterior, visando a minoracdo do contagio em
massa, autoridades federais, estaduais e municipais adotaram medidas normativas,
muitas delas restritivas de direitos, instalando-se, consequentemente, o sentimento de
medo na populacédo. Diante da disseminacdo do temor coletivo, em simultaneidade
com a ansiedade decorrente da frustracdo de uma expectativa de seguranca nao
alcancada, veio a tona a necessidade de punir aqueles que descumprissem as
referidas medidas.

Em sua obra intitulada “sobre a liberdade” (On Liberty), o liberalista John
Stuart Mill aponta que existe um limite para a intervencao legitima da coletividade na
independéncia individual, representado por um principio, denominado “principio do
dano” (MILL, 2016). Tal principio, conforme elucida Mill, devera reger, de modo
absoluto, as relagbes entre sociedade e individuo, notadamente no que diz respeito
ao controle por meio da coercdo moral pela opinido publica ou por meio de
penalidades, objeto do presente capitulo.

Nesse prisma, o referido preceito institui que, se qualquer individuo comete
um ato danoso a coletividade, ha possibilidade de punicao, isto é, dentro da liberdade
individual h4 uma esfera de relativizacdo. Trata-se de verdadeiro reconhecimento da
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legitimag&o da intervencdo estatal quando a acdo de um individuo gerar danos a
terceiros (MILL, 2016).

Com efeito, o portador da COVID-19, uma vez identificado, ndo é mais
considerado apenas um caso de doenca individual, mas um problema de saulde
coletivo. Assim, mediante a autorizacdo conferida as unidades da federacao pela Lei
13.979/20, a fim de que elaborem as medidas sanitarias cabiveis ao combate do
Coronavirus, surgiram diversos atos normativos, presumivelmente do conhecimento
de todos, a partir dos quais é possivel estabelecer um conjunto de comportamentos
devidos pelos cidadaos, interferindo diretamente na sua esfera de liberdade.

Diante desse quadro, o crime previsto no art. 268 do Codigo Penal, isto €, a
infracdo de medida sanitaria preventiva, exerce um papel de relevancia no combate a
propagacdo da COVID-19. Isto porque, o bem juridico protegido pelo referido tipo
penal € a incolumidade publica, notadamente em relagéo a saude publica, diretamente
vinculado ao dever assumido pelo Estado de atuar, mediante politicas publicas, para
a reducéo do risco de doencas, consoante estabelece o art. 196 da Constituicao
Federal de 1988 (BITENCOURT, 2012a).

Cumpre destacar que a conduta delituosa do referido crime consiste em
infringir, de maneira comissiva ou omissiva, determinacdo do poder publico - leis,
decretos, portarias e regulamentos - destinada a impedir introducdo ou propagacéao
de doenca contagiosa. Cuida-se, portanto, de uma norma penal em branco, ja que
depende de outra regra para esclarecer quais sdo essas determinacfes e, assim,
alcancar eficacia juridica e social.

Trata-se de crime formal, uma vez que a sua consumacao decorre da violacéo
de determinac&o do poder publico, sem levar em consideracao se, efetivamente, a
doenca contagiosa veio a ser propagada ou introduzida em territorio brasileiro, sendo
suficiente a possibilidade de introducdo ou propagacao da moléstia. Aliado a isso,
caracteriza-se como crime de perigo abstrato, tendo em vista a impossibilidade de
individualizar as pessoas expostas ao perigo em detrimento da violagcdo da
determinacdo do poder publico (MASSON, 2019).

Nesse sentido, entende-se por determinacdo do poder publico a ordem ou
resolugdo emanada dos 6rgaos investidos de autoridade para realizar as finalidades
do Estado. No atual cenario, essas determinacdes se traduzem pelas espécies

normativas, a exemplo dos decretos editados mediante legitimidade conferida pela Lei
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n° 13.979/20, bem como pelo art. 23, inciso Il da Lei Maior & luz do Principio da
Predominancia do Interesse de cada ente federativo.

Noutro quadrante, a norma penal em branco é conceituada nas palavras do
doutrinador Luiz Régis Prado (2010, p. 183-184), como um preceito normativo
formulado de maneira lacunosa, devendo ser complementado por outro ato normativo,
seja este legislativo ou administrativo, em regra, de cunho extrapenal, mas que passa
a pertencer a lei penal para todos os efeitos.

Assim, pode-se dizer que as normas penais em branco séo identificadas por
seu contetdo incompleto, também denominadas imperfeitas, visto que dependem de
complementagdo por outra norma juridica para concluirem a descricdo da conduta
proibida. Ha ainda classificagao doutrinaria, distinguindo-a em norma penal em branco
em sentido estrito e em sentido lato, sendo a primeira derivada de uma fonte formal
heterdloga - cujo autor € um 6rgao distinto do poder legislativo - e a segunda, derivada
de uma fonte formal homologa - origina-se da mesma fonte formal da norma
incriminadora (BITENCOURT, 2012b).

Ocorre que, a infracdo de medida sanitaria preventiva € um crime cuja pratica
depende da violacdo de determinacdes do Poder Publico, as quais ndo constam do
texto do art. 268 do Cédigo Penal. Particularmente, esta-se diante de uma tipica norma
penal em branco ao quadrado, ou seja, quando o préprio complemento da norma
incompleta ndo se refere a uma conduta juridicamente determinada e faticamente
identificavel, surgindo entdo a necessidade de uma dupla complementacéo.

Tal afirmacéo se justifica na medida em que a complementacéo do art. 268 €
realizada por intermédio da Lei Federal n° 13.979/20, a qual apesar de citar algumas
medidas sanitarias, ndo as impfe diretamente a sociedade. Torna-se necessario,
portanto, acudir-se as determinacdes das autoridades da Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios para, assim, delimitar o conteldo exato dessa proibicao
mediante a edicdo de atos normativos.

Importante salientar que o tipo penal em questao (art. 268 do CP), contém em
seu preceito primario, todos os elementos fundamentais para sua composicao legal.
Em outros termos, o nucleo do tipo esta contido na norma incriminadora.

Aliado a isso, as normas penais devem ser interpretadas de acordo com o
bem juridico protegido e o alcance da dita protecéo, levando-se em consideragéo a
finalidade pretendida pelo legislador penal na sua elaborac¢éo, de modo a garantir que
a proibicdo de delegacdo de competéncia da lei penal ndo venha a ser violada, em
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observéancia ao principio constitucional da legalidade (art. 5°, Il e XXXIX, CF/88) e do
mandato de reserva legal (art. 22, I, CF/88) (BITENCOURT, 2012b).

Desta feita, ndo hd o que se falar em violagdo da competéncia privativa da
Unido para legislar sobre direito penal neste caso, uma vez que o ato normativo
elaborado pelos gestores locais de cada ente federativo, respalda-se em evidéncias
cientificas, limitados no tempo e no espaco ao minimo indispensavel a preservacéo
da saude publica, consoante o §1°, do art. 3° da Lei n° 13.979/20.

No entanto, ha de se mencionar que existem divergéncias doutrinarias quanto
a constitucionalidade das normas penais em branco heterogéneas, em razdo da sua
complementacao ser realizada por um ato regulamentar de grau hierarquico inferior.
Nessa esteira, Rogério Greco (2017) e outros doutrinadores* defendem que o
complemento oriundo de outra fonte que ndo a lei em sentido estrito, ofende
diretamente o principio da legalidade. Tal fato, do seu ponto de vista, justifica-se pela
auséncia de uma discussao amadurecida acerca da norma complementadora, como
ocorre nos projetos de leis encaminhados as Casas do Congresso Nacional.

Ao se analisar os argumentos deduzidos alhures, percebe-se que os autores
reconhecem a Constituicdo Federal como um caminho primordial e seguro a ser
seguido. Todavia, sustentam que a necessidade de se recorrer a outro diploma legal,
gue nao seja lei em sentido formal, a fim de complementar a norma incriminadora e
definir seu exato alcance, fere a esfera de competéncia exclusiva do Poder Legislativo
e, portanto, viola o Principio da Legalidade.

Sendo assim, faz-se necessario elucidar que a inconstitucionalidade das
normas, subdividir-se-a em duas, isto é, apesar de ser identificada, de maneira geral,
como a elaboracéo de leis ou atos normativos em dissonancia com a Constituicao
Federal, a inconstitucionalidade se subdivide em formal e material. Adentrando-se
especificamente no cerne da problematica, menciona-se que a inconstitucionalidade
material decorre de vicio que afeta diretamente o conteddo dos preceitos
constitucionais, relacionando-se também com a conveniéncia e inconveniéncia da
edicdo de determinada espécie normativa (BULOS, 2015, p. 145-148).

4 No mesmo sentido, Pablo da Silva (2004, p. 140-141) argumenta que a delegacdo dada a outros
poderes, que ndo o legislativo, a fim de que estabelecam as condutas cometidas a serem punidas, é
vedada constitucionalmente. Compartilhando do mesmo entendimento Fernando Capez aduz que “A
matéria penal deve ser expressamente disciplinada por uma manifestacédo de vontade daquele poder
estatal a que, por forga da Constituigdo, compete a faculdade de legislar, isto &, o poder legislativo.”
(CAPEZ apud BETTIOL, 2018, p. 91).
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Ressalta-se que este tipo de inconstitucionalidade poderéa ser originado tanto
pela incompatibilidade entre o conteddo da norma e o da constituicdo, quanto pelo
excesso do ato de legislar e pela contradicdo entre o fim do ato normativo e do bem
constitucionalmente tutelado (BULOS, 2015, p. 150). Partindo dessas premissas,
nota-se, portanto, que as determinacdes dos entes federativos sé poderiam ser ditas
inconstitucionais, a partir do momento em que exorbitassem as finalidades
constitucionais e extrapolassem os limites estabelecidos pelo legislador penal.

Acrescenta-se, ainda, que os entes federativos detém parcela de poder,
permitindo-lhes que tomem decises no exercicio regular de suas atividades
legislativas e administrativas, nos moldes estabelecidos pelo constituinte originario.
Destaca-se, nesse sentido, o Principio da Predominéancia do Interesse como norteador
da reparticdo de competéncias das entidades politicas no contexto da pandemia, com
0 escopo de evitar que estas autoridades transbordem o interesse local no momento
da edicdo dos atos normativos.

Outro ponto que deve ser levado em consideracdo é o dinamismo social, isto
€, ndo se pode ignorar as mudancas sociais e a constante necessidade de atualizacao
do direito, como instituto intrinseco a organizacédo da sociedade. A despeito disso,
determinados fatos prescindem de rapida e eficaz normatizacdo, como € o caso das
normas que regulam medidas aplicadas ao combate das crises sanitarias e suas
peculiaridades.

Dai porque, o caso concreto envolvendo o desembargador Eduardo Siqueira
do Tribunal de Justica de Séo Paulo, ao se recusar usar mascara de protecdo em
descumprimento ao Decreto n° 8.944 de 23 de abril de 2020, bem como em
transgressédo a Lei n° 14.019/20, poderia ser enquadrado no tipo penal em discussao.

Tal enquadramento, justifica-se na medida em que as espécies normativas
citadas acima, tratam-se de medidas sanitarias preventivas a propagacao da COVID-
19 e, em consonancia ao que foi explanado nos paragrafos anteriores, visa punir 0s
agentes gue infringem determinacdes do poder publico, sejam elas leis propriamente
ditas ou até mesmo decretos, portarias e resolugdes, a fim de tutelar a saude publica.

Diante de todo o exposto, infere-se que a validez da norma complementar
decorre da autorizagao concedida pela norma penal em branco, devendo-se observar
0S seus estritos termos. No caso em apreco, estar-se-a diante de um tipo penal
complementado por uma lei federal que, por sua vez, necessita de complementagéao

advinda da legitimidade conferida as unidades da federacgéo para elaboracéo de atos



14

normativos, em concretizacdo ao federalismo cooperativo como caminho de

enfrentamento a crise.

4. A TECNICA DA PONDERACAO DE VALORES COMO MECANISMO DE
ENFRENTAMENTO A COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS EM TEMPOS DE
PANDEMIA DA COVID-19

A Constituicdo Federal de 1988 atribuiu aos direitos fundamentais um papel
de suma importancia, conferindo-lhes especial significado e amplitude durante setenta
e sete incisos e dois paragrafos (art. 5°). Destaca-se que a ideia de que os direitos
individuais devem ter eficacia imediata, ressalta a vinculagdo direta dos 6rgéos
estatais a estes direitos, por se caracterizarem tanto como direitos subjetivos, quanto
elementos fundamentais da ordem constitucional objetiva (MENDES, 2018).

Tais colocacgdes realcam o papel especial conferido ndo so6 ao legislador, mas
também aos demais 6rgaos com poderes normativos, judiciais ou administrativos na
concretizacao dos direitos fundamentais, identificados como a base do ordenamento
juridico de um Estado Democratico. Diante disso, a pandemia da COVID-19 trouxe
alguns questionamentos acerca da possibilidade de se limitar direitos individuais em
detrimento a efetivacdo de direitos coletivos, em especial o da saude.

Nessa perspectiva, convém mencionar que o principio da proporcionalidade,
caracteriza-se como um dos elementos basilares do pos-positivismo, tendo em vista
gue exerce uma funcéo essencial na protecdo do ndcleo desses direitos quando
postos em situacdo de conflito. HA que se falar, também, que o seu surgimento,
relaciona-se diretamente com a modificacdo da concepcao de Estado de Direito.

Inicialmente, no apogeu do direito positivo, o Estado de Direito era
compreendido sob o prisma do principio da legalidade. Todavia, ap6s a segunda
guerra mundial, a legalidade concedeu lugar ao principio da constitucionalidade, que
“deslocou para o respeito dos direitos fundamentais o centro de gravidade da ordem
juridica” (BONAVIDES, 2006, p. 398).

E véalido mencionar ainda que a ideia de propor¢cdo esta intimamente
relacionada a busca constante pela harmonizacdo dos direitos fundamentais e, na
maioria das vezes, esta busca tem como base outro principio atingido, o qual

necessita ser efetivado nas maximas possibilidades do caso concreto. Tais
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colocacdes, exteriorizam, portanto, a sua importancia para os atuais ordenamentos na
tomada de decis6es no ambiente juridico.

Isto posto, acrescente-se que, em virtude da pandemia do Coronavirus,
emergiu-se a necessidade de mudancas bruscas nos habitos de toda a sociedade,
frente a alta velocidade de disseminacédo do virus e das medidas utilizadas para sua
prevencdo. Deve-se, neste cenario, dar especial destaque as referidas medidas
concretamente aplicadas com o escopo de proteger a salude e vida da populacao,
dentre as quais envolvam colisbes entre direitos e garantias fundamentais dos
cidadaos.

Nesse aspecto, ha de se mencionar que as normas juridicas podem se
estruturar em regras ou principios, sendo diversas as formas de diferencia-los. Assim,
Ronald Dworkin (2010, p. 39-46) defende que as regras seriam aplicadas a maneira
do tudo ou nada, isto é, ou as regras séo validas para o caso concreto e, por isso,
aplicadas na sua integralidade, ou ndo séo validas, ndo sendo, portanto, aplicadas.
Sendo assim, no caso de conflito entre duas regras, na sua visdo, uma delas nunca
podera ser valida. Ja os principios nao teriam essa dimenséo de validade, e sim uma
dimensé&o que as regras ndo possuem: a de peso ou importancia.

Partindo dessas premissas, ele sustenta que os principios séo caracterizados
como "um padrdo que deve ser observado, ndo porque irA promover ou assegurar
uma situacdo econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque € uma
exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo de moralidade"
(DWORKIN, 2010, p. 36). Dessa forma, no caso de colisdo entre principios, devera
prevalecer aguele que possuir maior importancia para o caso concreto em analise,
sem, no entanto, implicar na invalidade do outro, uma vez que em casos diversos, é
plenamente possivel que o principio de mais importancia seja distinto.

Na visdo de Robert Alexy (2011, p. 85), as regras séo identificadas por normas
gue comportam a conduta nela descrita, ou seja, verdadeiros mandamentos definitivos
gue ordenam, proibem ou permitem que algo seja feito ou autorizado de forma
definitiva. De outro lado, sustenta que os principios sdo mandamentos de otimizagéo,
isto €, normas nas quais possuem um mandamento para que algo seja realizado na
maior medida possivel e, por isso, comportam satisfacdo em diferentes graus,
conforme as possibilidades faticas e juridicas do caso concreto, diante da colisdo com

outras regras e principios.
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4.1. A ponderagao a partir de Alexy

A ponderagdo, no pensamento alexyano, estd inserida em uma estrutura
tedrico complexa, que pode ser denominada “constitucionalismo discursivo”. Tal
estrutura é constituida por meio do didlogo entre cinco elementos centrais, quais
sejam: direitos fundamentais, discurso, jurisdicdo constitucional, representacédo e
ponderagéo. Sendo assim, cabem inicialmente, breves consideragdes, especialmente
sobre os direitos fundamentais, para se chegar a uma ideia de ponderagéo (ALEXY,
2015a, p. 155).

Os direitos fundamentais s&o estruturados como regras ou principios.
Conforme citado alhures, esses possuem carater, prima facie, de mandamentos de
otimizag&o e aquelas tém carater de mandamentos definitivos. Dessa forma, enquanto
as regras se aplicam, geralmente, na forma do “tudo ou nada”, os principios possuem
uma dimensdo de peso ou importancia, e podem representar tanto direitos como
interesses coletivos (ALEXY, 2011, p. 116). Os principios sdo aplicados pela
ponderagdo, ao passo que as regras sdo pela subsuncéo.

Apés essa ambientacdo é que a ponderacéo pode passar a ser compreendida.
Conforme Alexy (2015a, p. 131), existem trés problemas iniciais que surgem a partir
de uma ideia de proporcionalidade. Estao relacionados a estrutura, racionalidade e
legitimidade. Esses trés problemas estéo interligados, uma vez que a ponderacédo &
tanto mais legitima quanto mais for racional, e a racionalidade dela é decidida por
meio de sua estrutura.

Assim, faz-se mister elucidar que a ponderacdo € apenas parte do principio
da proporcionalidade, que se subdivide em principio da adequacéo, da necessidade
e da proporcionalidade em sentido estrito. Desse modo, Alexy (2015a, p. 156) propde
gue a solucéo no caso de colisdo entre principios se desenvolva em trés passos: de
inicio, verifica-se a dimensdo da adequacao, isto é, analisa-se se a medida é de fato
adequada para atingir os fins que pretende.

Posteriormente, desde que passe no primeiro passo, deve-se verificar a
dimensédo da necessidade, a fim de examinar se a medida € a menos gravosa aos
direitos da(s) parte(s) que saira(ao) lesada(s) caso ela seja empregada. Por dltimo, e
somente se passar nos dois primeiros testes, aplica-se a técnica do sopesamento, a
gual consiste na fase da proporcionalidade em sentido estrito, em que se utilizara da
lei de ponderagéo para a resolucao do caso concreto.
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A lei de ponderacéo € traduzida na ideia de que “quanto maior € o grau de
ndo cumprimento ou prejuizo de um principio, tanto maior deve ser a importancia do
cumprimento do outro” (ALEXY, 2015a, p. 133). Ela também se subdivide em trés
diferentes etapas, sendo a primeira responsavel por averiguar o grau de prejuizo de
um principio. A segunda examinara o grau de importancia do cumprimento do principio
em sentido contrario e a terceira irA concretizar, verdadeiramente, a ponderacéo,
compreendida pela comprovacédo ou ndo da importancia de determinado principio em
detrimento a outro.

Tal exame é realizado mediante a formula do peso, que se desenrolara a partir
de um modelo triadico (leve, médio ou grave). A referida formula € desenvolvida por
meio da atribuicdo da intensidade de cada um dos trés graus a cada principio
colidente®. O resultado integrado, portanto, no qual as valorizacdes sdo postas em
relacdo umas com as outras, € 0 objeto da ponderacgdo. A partir disso, entende-se que
0 peso dos principios é relativo.

Nesta senda, a féormula € denominada “peso”, pois possui como funcéo
precipua solucionar conflitos concretos entre principios, atribuindo-lhes, em uma
situacao fatica, determinado peso, a fim de que se possa estabelecer se, e em que
intensidade, um deve preponderar sobre o outro. Tal peso sera atribuido a partir de
uma progressdo geomeétrica, utilizando-se dos valores 2° 21, 22, os quais
correspondem ao grau leve, médio e grave, respectivamente. Com isso, infere-se que
0 objetivo de Alexy consistiu em apresentar uma perspectiva racional para realizar o
sopesamento entre os direitos fundamentais em conflito.

Em suma, a férmula de Alexy (2015a, p. 151) pode ser retratada da seguinte
forma:

Gi, j = 1i.Gi.Si/ Ij.G}.Sj

Na férmula, “Gi,j” simboliza resultado da ponderagao dos principios colidentes

i” e “j". Aletra “I” representa o peso da intervencao, seja no principio

, Seja no “J".

“G” traduz o peso abstrato do principio ao qual esta vinculado. Por fim, “S”, identificado

5 Importa mencionar que a atribuicdo desses valores expressados triadicamente é feita por meio da
atividade argumentativa ou discursiva, a qual se confunde com a propria teoria da argumentagdo
juridica. Tal teoria é representada por um carater procedimental que nédo predispde de valores
absolutamente determinantes para aplicacéo ou interpretacdo do direito. Ela rege ainda que qualquer
falante pode tomar parte no discurso e que qualquer assercédo pode ser introduzida ou problematizada

(ALEXY, 2005, p. 195).
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como o terceiro par de varidveis da formula peso, representa a lei de ponderacéo
sistémica, a qual designa que “quanto mais grave uma intervengdo em um direito
fundamental pesa, tanto maior deve ser a certeza das premissas apoiadoras da
intervencédo” (ALEXY, 2015a, p. 150).

Dentro dessa lei de ponderacdo, € ainda recomendavel uma outra escala
triadica de trés graus epistémicos, 0s quais servirao de parametro avaliativo, sao eles:
certo ou seguro (g); sustentavel ou plausivel (p); e ndo evidentemente falso (e). Ao
final, deve-se indagar se o valor obtido foi maior que 1 (um). Em caso positivo, restara
comprovado que o principio do numerador sera prevalecente. Se, todavia, o resultado

for inferior a 1 (um), o principio do denominador que o sera.

4.2. A ponderacdao entre o principio daliberdade individual e da protec&o a saude

publica

No que pertine as colisbes de direitos fundamentais, estas podem ser
interpretadas estrita ou amplamente. As estritas, ocorrem no momento em que 0
exercicio de determinado direito fundamental provoca consequéncias negativas em
relacdo a outro direito fundamental de outra pessoa. Ja as em sentido amplo,
sobrevém sempre que o exercicio de determinado direito fundamental gera
consequéncias negativas em relacéo a bens coletivos.

Importa mencionar que Alexy (2015b, p. 64) constatou que as colisdes de
direitos fundamentais sao colisdes de principios, relativizando-se o valor de regra
juridica das normas para, assim, invocar a ponderacéo como procedimento adequado
a solucionar o confronto entre estes direitos.

Em conformidade com a lei de ponderacao, ndo h& entre os principios, uma
relacdo absoluta de preferéncia. Faz-se necessario, analisar cada caso concreto, a
luz de suas particularidades. Sendo assim, torna-se factivel e legitimo, que em dois
casos diferentes, envolvendo colisdo entre 0s mesmos principios, as solucfées sejam
contrarias.

Desta feita, é coerente citar elucidacao feita por Marmelstein acerca do uso

da técnica de ponderacao:

Pegue dois principios que estejam em colisdo em um determinado caso
concreto e coloque-os em lados opostos de uma balanca. Inclua, no mesmo
prato de cada principio, todos os fatores que pesam em seu favor, tentando
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dar um peso especifico para cada um deles. No final, a ponderacdo vai
pender para o lado da balanga que estiver mais embaixo, ou seja, para o lado
mais pesado. [...] Dai a “lei da pondera¢ao” j& mencionada: quanto mais alto
€ o grau do ndo-cumprimento ou prejuizo de um principio, tanto maior deve
ser a importancia do cumprimento do outro (PEIXOTO; LOBO apud
MARMELSTEIN, 2018, p. 3).

Dessa forma, uma vez apresentados, de forma genérica, alguns elementos
conceituais da aplicacdo da proporcionalidade, intentar-se-4, simplificadamente,
compreender como a ponderacao entre os valores postos em conflito em tempos de
pandemia da COVID-19, poderia ser realizada a partir dos paradigmas principiol6gicos
alexyanos.

Para isso, faz-se necessario, perceber, incialmente, quais principios seriam
considerados discursivamente no caso concreto. De um lado, tém-se o principio da
liberdade individual, de outro, a protecédo a saude publica, ambos mandamentos de
otimizacdo. Entdo, para se aplicar a técnica da ponderacdo, deve-se sopesar,
antagonicamente, os principios citados alhures.

Preliminarmente, no exame da adequacéao, é certo que as medidas restritivas
de direitos adotadas pelos entes estatais brasileiros para o enfrentamento da crise
sanitaria de 2020, foram necessarias na contencdo da propagacao do virus. Nesse
sentido, diante das possibilidades faticas, pode-se considerar que a intervencéo do
poder publico nas liberdades individuais dos cidadaos, por meio da criacdo de
comandos normativos com vistas a garantir o bem estar social, foi uma medida
adequada e cogente.

Em seguida, pondo em perspectiva a maxima otimizacdo das possibilidades
juridicas, passa-se a analise da proporcionalidade em sentido estrito, em que serao
examinadas a intensidade da intervencdo, o peso abstrato e os fundamentos que
justificam a aplicacdo das referidas medidas restritivas de direitos — interferindo
diretamente no principio da liberdade individual — a fim de privilegiar o principio da
protecdo a saude publica.

A intervencao da medida estatal, isto €, dos comandos normativos, foi a de
limitar o gozo do principio da liberdade individual frente a situagdo concreta de risco
de disseminac¢do do Coronavirus. Isso denota um peso negativo ao cumprimento
deste principio. Por outro lado, percebe-se que o prejuizo advindo dessas restricdes
nao foi demasiado intenso, posto que, de fato, tratou-se de medida indispensavel para

contencdo de condutas danosas ao direito a vida, a saude e a integridade fisica e
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psiquica dos cidadaos. Sendo assim, infere-se que a intervencéo no direito foi média
(m).

Ja a dimensdo de peso abstrato do principio da liberdade individual é
necessariamente elevada, visto que ele encontra respaldo em uma disposigédo
constitucional de direito fundamental, inserindo-se, portanto, como uma clausula
pétrea (art. 60, 84°, IV). Sendo assim, a importancia geral desse principio deve ser
considerada como muito elevada (s).

Os fundamentos que justificam a aplicacdo desse principio na situacao,
coadunam-se com a prépria manutencao da dignidade humana. Assim, percebendo-
se a dimensdao de certeza, plausibilidade e ndo evidentemente falsidade das razoes,
afere-se que a fundamentabilidade da norma, neste caso, é leve (l), uma vez que
apesar de se tratar de um principio de extrema importancia, estar-se-a diante de um
problema de saude publica, cabendo ao Estado adotar providéncias para preservar a
integridade e saude de toda a coletividade que pode ser exposta a um virus de alta
transmisséo e letalidade.

Em sentido contrario, a intensidade da intervengao no principio da protecéo a
saude publica foi muito leve, tendo em vista a concessao por sua prevaléncia (). O
peso abstrato desse principio corresponde ao da liberdade individual, uma vez que
também possui guarida constitucional, ao ser enquadrado como um direito
fundamental, cerne de todo o ordenamento juridico. Sendo assim, sua importancia
abstrata deve ser identificada como muito elevada (s).

A fundamentacéo para concretizacao desse principio frente a crise sanitaria
da COVID-19, pauta-se sobre os argumentos de que o ambito positivo do direito a
saude imp0&e ao legislador brasileiro a adocédo de medidas eficazes para protegé-lo, a
exemplo da imposicdo do isolamento social e da suspensdo de atividades
educacionais e comerciais. Dessa maneira, a relevancia dessa conjuntura de razdes
pode ser considera como grave alta (s).

Consoante os apontamentos demonstrados por meio de justificativas de
ordem ponderativa, vale a associacdo de todos os elementos na férmula peso, o que
resultaria em:

Gij=m.s.l/l.s.s

Inserindo valores correspondentes com base no modelo triadico de

progressdo geomeétrica adotado por Alexy, tem-se que:
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Gi,j=2.4.1/144=05

Esse resultado demonstra que, neste caso concreto, diante da colisdo entre
os principios, o direito fundamental da protecdo a saude publica prevalecerd, haja
vista que, para tanto, bastaria que o resultado fosse inferior a 1 (um), tendo alcancado
o valor final de 0,5 (zero virgula cinco).

Ante o0 exposto, pode-se inferir que a solugdo mais adequada nos casos de
conflito entre direitos fundamentais, dar-se mediante a aplicacdo da ponderacdo de
valores, levando-se em consideragdo o caso concreto e suas especificidades, a fim
de que nenhum direito sacrifiqgue o outro. Ademais, deve-se estabelecer uma
prevaléncia condicionada, sendo proporcional a solucdo que melhor atender a tarefa
de otimizac&o das normas em conflito de forma harmdonica.

A titulo de exemplificacdo, caso o Estado viesse a editar um decreto, no atual
cenario pandémico, impondo a obrigacdo de vacinacdo em massa, a fim de conter a
disseminacao do virus e, consequentemente, salvaguardar a propria manutencao da
dignidade humana, se estaria diante do conflito entre o direito a inviolabilidade da
integridade fisica — compreendido como um dos direitos inerentes a esfera das
liberdades individuais — e 0 da protecdo a saude publica.

Desta feita, pondo em pratica a teoria alexyana nesse caso hipotético de
conflito entre direitos fundamentais, tém-se que, apdés examinada a intensidade da
intervencéo, o peso abstrato e os fundamentos que justificam a aplicacdo da medida
de vacinacdo em massa, devera prevalecer o principio da protecdo a saude publica,
penetrando-se na esfera de liberdade do cidadéo, por ser a vacinacdo um meio idéneo
a evitar a contracdo e difusdo do virus em um cenario de risco efetivo aos membros
da sociedade.

Conclui-se, portanto, que no contexto da pandemia da COVID-19, resta-se
evidente que, entre os valores em jogo — liberdades individuais e a protecdo da saude
publica — a ponderacédo a ser realizada devera privilegiar o direito da coletividade,
tendo em vista que 0 seu peso, inerente a sua propria relevancia, compensa as

restricGes sofridas pelos outros valores colidentes.

5. CONCLUSAO
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O presente estudo procurou ampliar a discussao acerca da possibilidade de o
Estado impor certas obrigacdes restritivas de direitos que, se descumpridas, irdo
constituir penalidades administrativas ou crimes no contexto da crise pandémica da
COVID-19. Para tanto, analisou-se, inicialmente, o cenario brasileiro apdés a chegada
do referido virus no pais.

Assim, em um primeiro momento, foi examinada a evolucao legislativa voltada
ao combate da disseminacédo do Coronavirus, tendo como referencial normativo, a Lei
n° 13.979/2020. Apdés sua edicao, verificou-se o surgimento de alguns
guestionamentos acerca do alcance da competéncia administrativa dos entes
federativos, concluindo-se, em consonancia com o art. 23, inciso Il da Constituicéo
Federal, pela legitimacéo desses entes na elaboracdo de medidas sanitarias a fim de
conter a propagacao do citado virus.

Na terceira secao deste artigo, discutiu-se sobre a aplicacéo de penalidades
frente ao descumprimento das medidas sanitarias de enfrentamento a pandemia. Em
seguida, passou-se a analise da constitucionalidade do art. 268 do Codigo Penal,
caracterizado como uma norma penal em branco, a qual depende de outra regra —
leis, decretos, portarias e regulamentos — para alcancar sua eficacia juridica e social.

Nesse sentido, constatou-se que, mesmo diante de algumas divergéncias
doutrinérias a respeito do tema, o art. 268 do CP é, em sua totalidade, constitucional,
uma vez que sua complementacao é fruto ndo sé da parcela de poder que os entes
federativos detém, como também da necessidade de adequacdo das normas as
frequentes mudancas sociais.

Na secao 4 do estudo, discutiu-se acerca da técnica da ponderacéo de valores
como forma de enfrentamento a colisdo de direitos fundamentais em tempos de
pandemia da COVID-19, notadamente em relacdo aos principios da liberdade
individual e da protecao a saude publica.

Em finalizac&o, obteve-se o resultado de que, diante da aplicacdo da teoria
ponderativa de Alexy, o principio da protecdo a saude publica prevalece frente ao
principio da liberdade individual no atual cenario pandémico. Isso foi devido,
principalmente, ao fato de se tratar de medida indispensavel a contencdo de condutas
danosas ao direito a vida.

Dessa forma, tem-se que a problematica de avaliagdo dos principios ora
colidentes pela proporcionalidade baseada no pensamento de Robert Alexy foi

bY

satisfatoriamente perquirida, concluindo-se que o0 peso inerente a relevancia da
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protecdo a saude publica, compensa as restricdes sofridas pelos outros valores
colidentes, tornando, portanto, legitima a imposi¢do, pelo Estado, de medidas
sanitarias restritivas de direitos, a fim de salvaguardar a prépria manutencdo da
dignidade humana.

Para um desenvolvimento mais aprofundado acerca do tema em trabalhos
futuros, com base nesse manuscrito, faz-se necessaria a analise dialético-
argumentativa acerca da imputacdo dos valores triadicos expostos na fase da
proporcionalidade em sentido estrito. Isso porque, a teoria alexyana se vincula a um
modelo de desenvolvimento discursivo das razdes e decisdes tomadas no ambiente

juridico.
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