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Falavigno: A assessoriedade administrativa do Direito Penal

Nos ultimos anos, é recorrente o debate académico a respeito da assessoriedade [1] (ou acessoriedade, a
depender da corrente adotada) administrativa do Direito Penal. O uso de normas em branco e demais
técnicas de reenvio se da com proeminéncia na regulacéo dos chamados bens juridicos coletivos ou
dlfusos Como 0 melo ambl ente eas relagBes econdmicas [2]. H&, contudo, outra &rea em que, por

ia o de ospecializagdo técnica necessaria, ditas regras administrativas
rucéo dostipos: a salde publica.

OPINIAO

Em obra que publiquel recentemente sobre o tema[3],

pude constatar esse fendmeno naLei n°® 11.343, chamada Lei de Drogas, que tutela— ainda que sob
severas criticas— aideia de salde publica. Contudo, a atual pandemia do coronavirus nos propde um
cenario bastante instigante nessa seara, trazendo a luz diversos artigos do Codigo Penal de pouca
aplicagdo, os quais fazem uso em larga escala de dita assessoriedade. O principal deles, a nosso ver, seria
0 268, que criminaliza a conduta de "infringir determinacdo do poder publico, destinada a impedir
introducdo ou propagacao de doencga contagiosa

Essa 'determinacéo do Poder Publico” hoje pode ser preenchida por diversas normativas legais e
infralegais. A Lei federal n® 13.979 — ja alterada por diversas medidas provisorias e complementada
pelo Decreto 10.282, que define servigos essenciais — ndo apenas define, em seu artigo 2°, as medidas
de enfrentamento a pandemia— como o isolamento e a quarentena—, mas outorga, em seu artigo 3°,
parégrafo 7°, ao Ministério da Salde e aos gestores locai s de salide — em alguns casos, apos autorizacdo
do primeiro — a competéncia para sua adogéo.

Na sequencia, a Portaria n® 356 do Ministério da Salide, para além de suas préprias determinagoes,
outorga, em seu artigo 3°, paragrafo 6°, e em seu artigo 4°, paragrafo 1°, aos Secretérios de Salde locais
a competéncia para adocéo de medidas de isolamento e quarentena, respectivamente.
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Por fim, a Portaria Interministerial n° 5, do Ministério da Justica e do Ministério da Salde
conjuntamente, estabel ece a conexdo entre a norma penal e suas regulamentacdes administrativas,
trazendo expressa a possi bilidade de responsabilizagdo penal em seu artigo 3° e elencando, em seu artigo
5°, os artigos 268 e 330 do Caodigo Penal como passiveis de incidéncia no contexto de descumprimento.
Aqui, deixa-se clara a existéncia de uma norma pena em branco prépria, heterbnoma ou stricto sensu

, OU Sgja, passivel de complementacdo por regrasinferiores alei, e todos os problemas que delas
decorrem...

A partir dai, estados e municipios também passam a emitir suas normativas. Apenas em Porto Alegre, no
Rio Grande do Sul, conforme estudo realizado por Alexandre Wunderlich e equipe [4], sGo oito decretos
vigentes, quatro estaduais e quatro municipais — Decretos Estaduais n® 55.128/2020, n° 55.130/2020, n°
55.135/2020 e n.° 55.149/2020 e Decretos Municipais n° 20.505/2020, n° 20.506/2020, n°® 20.514/2020 e
n° 20.531/2020.

A nosso ver, o artigo 330 teria uma aplicacdo menor, ndo apenas por exigir ordem especifica de
funcionario publico a determinado sujeito, mas também por ter aplicacéo apenas subsidiaria no caso de
ordens que ja cominem, por determinacéo legal ou judicial, suas proprias sangdes na hipotese de
descumprimento.

N&o € o caso, ho entanto, do artigo 268, que, mesmo sendo um delito de Juizado Especial e
comportando, portanto, uma série de acordos, hoje se encontra suscetivel de ser complementado por
infindéveis normas administrativas, tendo em vista a auséncia de delimitagdo doutrindria ou legal sobre o
gue pode ou ndo ser considerado "determinacéo do poder publico” e quais 6rgaos estariam aptos a fazé-
la. Podemos observar, em um primeiro momento, possiveis violacdes a legalidade — em termos de
competéncia para criagcdo de tipos e taxatividade da norma— e aigualdade de aplicacdo dalei penal —
gue passou ater seu contetido definido por normas de vigéncialocal.

Ainda, em que pese a divulgacdo midiatica, a possibilidade de erro sobre o contetido e avigéncia das
regulacdes e, por consequéncia, da conduta penalmente proibida, € muito grande, sobretudo no caso de
remissdes em cadeia como esta. Se é dificil mesmo para os operadores do direito conhecer, por vezes,
guais normativas podem complementar o tipo, compreender seu conteido e acompanhar suas constantes
reformas — bem como saber quais ainda estdo ou ndo em vigor —, 0 que se dird para o destinatario
cidaddo comum. Muitas vezes, mesmo aplicativos que deveriam auxiliar e facilitar a divulgacdo dos
decretos ndo tém o conddo de acompanhar de forma satisfatoria suas mudancas e periodos de vigéncia.
Além disso, é constante a contradicéo entre regulaces federais, estaduais e municipais, ou mesmo entre
o discurso de membros de cada governo, o que torna o cenario ainda mais caotico.

Em que pese ndo caiba responsabilidade penal da pessoa juridica nessa seara, 0 empresario gestor pode
vir aser enquadrado em caso de descumprimento de medidas como a quarentena.

Ainda, sabe-se que mesmo aimposi¢cdo de multas em sede de acordos proprios do Juizado Especia pode
vulnerar ainda mais pessoas que ja se encontram em frégil situagcéo econémica.
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Em matéria de assessoriedade e dogmatica penal, cabe perguntar se tais obstacul os intransponiveis ndo
seriam um bom indicativo do mau uso do Direito Penal nessa seara. Em termos de politica criminal, cabe
apontar que, novamente, a via punitiva do Estado é chamada a outros fins diversos dos quais se propde,
ignorando-se perspectivas de ultima ratio, fragmentariedade e subsidiariedade.

[1] Adotamos nesse texto a perspectiva de que o direito penal assessora, e ndo é mero acessorio, do
direito administrativo, conforme conceituacdo proposta por Helena Lobo da Costa.

[2] Sabe-se das dissidéncias existentes nessas classificagdes, sobretudo naideia das relagbes econdémicas
como bem juridico de diversos tipos penais.

[3] FALAVIGNO, Chiavelli Facenda. "A deslegalizac&o do direito penal: leis penais em branco e
demais formas de assessoriedade administrativa no ordenamento punitivo brasileiro”. Florianopoalis:
EMAIS, 2020.

[4] Atualizado até 2/4/2020.
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