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Mac Cracken: Covid-19 como agravante ou atenuante da pena

cional decretou, por meio do Decreto Legidlativo 06/2020,
ia da pandemia de Covid-19.

OPINIAO

Também o fizeram diversos Estados da federacdo, nos limites

de suas competéncias.

Desde ent&o tem sido comum o reconhecimento, por magistrados, da incidéncia, em casos ocorridos
durante a pandemia de Covid-19, da circunstancia agravante previstano artigo 61, I, "j", do Cédigo
Penal, que prevé:

"Artigo 61 — SAo circunstancias que sempre agravam a pena, quando néo constituem ou qualificam o
crime:

j) em ocasido de incéndio, naufragio, inundacéo ou qualquer calamidade publica, ou de desgraca
particular do ofendido”.

E certo, contudo, que tal reconhecimento indiscriminado da agravante, a par de inadequado sob o ponto
de vista dogmético, também ensgja, por diversas vezes, gravissimas injusticas — porquanto, em
determinados casos, redunda em puni¢&o a maior de pessoas que Nao apenas ndo se prevaleceram das
fragilidades ensgjadas pela pandemia como também foram suas maiores vitimas.

O presente artigo se volta, precisamente, a demonstracdo da incorrecéo de tal proceder, bem como a
reflex8o acerca dasreais e legitimas repercussdes que a pandemia de Covid-19 pode ter na segundafase
da dosimetria da pena— naqual, conforme se sabe, analisa-se a eventual incidéncia de agravantes e
atenuantes.

Inicialmente, importa salientar que a escorreita compreensdo do alcance e das hipéteses de incidéncia da
agravante acima transcrita passa, necessariamente, pelalembranca do que dispde o artigo 5° daLINDB,
aplicavel atodos os ramos do Direito, segundo o qual, na aplicacdo dalei, o juiz atendera aos fins sociais
aque elasedirige e as exigéncias do bem comum.

O dispositivo em questdo consagra a interpretacdo tel eol 6gica das normas, que ndo podem ser aplicadas
de forma dissociada da realidade social e da suafinalidade.
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Isso posto, vale observar que afinalidade da agravante em questéo €, a um so tempo, a de proteger a
sociedade (que pode se ver, em contexto de calamidade, desguarnecida dos mecanismos de protecéo
normal mente existentes) e a de punir mais rigorosamente a conduta daquele que, valendo-se das
facilidades decorrentes do contexto calamitoso, pratica delitos.

E evidente, &luz do exposto, que as finalidades da norma apenas serdo satisfeitas em casos nos quais o
agente tiver efetivamente se valido das fragilidades ocasionadas pela pandemia para delinquir. Por outro
lado, a aplicacdo da agravante a casos em que inexiste qual quer relacéo entre a prética delitiva e os
efeitos da calamidade publica sera absol utamente despropositada e il 6gica— consubstanciando-se

em estéril acréscimo punitivo absolutamente injustificavel na medida em que n&o relacionado com o
maior desvalor da conduta

Anote-se que tal interpretacdo teleol 6gica do dispositivo €, também, amplamente esposada em sede
doutrinéria.

Defato, ensina Roberto Lyra, em seus "Comentérios ao Codigo Pena” (p. 312) [1]:

"A Ultima agravante (letra "k"), também comunicavel e, emregra, subjetiva, cuida das situacoes
previstas, nos mesmos termos, no 81 do artigo 39 do Codigo de 1890. O agente ndo cria, como na letra
"d", mas aproveita os efeitos da calamidade publica (além dos exemplos legais. seca, epidemia, guerra,
extrema e geral carestia da vida, invasio armada, insurreicao, certas greves etc.) que, por natureza,
atinge a coletividade, ou de calamidade particular (acidente, faléncia, infortinios domésticos e pessoais
emgeral etc.)".

Também nessa esteira prelecionam Celso, Roberto e Fabio Delmanto:

"Por ocasido de calamidade publica: O CP manda agravar a pena quando o agente se aproveita de
especiais situacOes para a pratica do crime, perpetrando-o em ocasido de incéndio, naufragio,
inundacéo ou outra calamidade publica semelhante. Embora n&o tendo provocado tais situagdes, o
agente se vale das facilidades que dela decorrem: dificuldades de policiamento, menor cuidado da
vitima etc.” [2].

E assevera Luiz Regis Prado:

"Essa circunstancia implica maior gravidade do injusto, de modo a agravar o desvalor da acéo, dado
que a produc&o do resultado delituoso revela-se mais provavel. E necessario que o agente tenha se
aproveitado, de modo consciente e voluntario, da ocasido ou do momento particularmente dificil em que
se encontra a vitima, com o fim de dificultar sua defesa. Tal agravante também se fundamenta em
razoes politico-criminais, pois o agente pode preval ecer-se das circunstancias ndo apenas para
debilitar a defesa da vitima, mas também para facilitar sua impunidade” [3].
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Da andlise dos trechos doutrinérios acima destacados, € possivel inferir a existéncia de constante
referéncia a ja mencionada finalidade da norma: a de punir mais rigorosamente a conduta daquele que se
vale das fragilidades ensejadas pela pandemia. E, pois, nesse especifico agir que se visualiza o maior
desvalor da conduta. E étal desvalor que atrai aincidénciado aumento de pena.

Na linha do exposto, é possivel concluir que absolutamente imprescindivel, para a correta aplicacéo da
agravante, que se analise, detidamente, as efetivas consequéncias da calamidade publica a que faz
referéncia o texto normativo.

Ora, é cedico que a pandemia de Covid-19 produziu sensiveis mudancas nos mais variados aspectos da
vida humana.

Mas um olhar atento as estatisticas e informagdes disponiveis a respeito dos efeitos da pandemiarevela
gue elando ensgou, em geral, diminuicdo do efetivo policial ou do patrulhamento de rotina. Pelo
contrério. Houve, em algumas localidades, expressivo aumento da vigilancia ostensiva.

Tomando S&o Paulo como exemplo, € de se notar que, em 26 de marco, seis dias apos a decretacdo da
calamidade publica, foi publicada matériajornalistica que noticia: "A Policia Militar decidiu ocupar as
ruas de Sao Paulo esvaziadas pela quarentena iniciada nesta semana para conter a pandemia do novo
coronavirus. Numa mudanca de estratégia observada nesta quinta pelo UOL na cidade, a PM aumentou
0 policiamento ostensivo para 'aumentar a percepgao de seguranga’ da populagdo” [4].

Uma pesquisa superficial permite, ainda, a descoberta de que, sob a pandemia, ocorreu um expressivo
aumento de mortes por intervencdo policial (21% no primeiro semestre de 2020). Questionado a
respeito, o0 secretario-executivo da Policia Militar de Sdo Paulo respondeu que 0os nimeros se
justificariam pelo aumento do policiamento ostensivo no estado. E acrescentou que " A policia chega
guando o crime esta acontecendo, entdo, nessa pronta resposta, chegando quando o delito esta
acontecendo, as vezes, leva ao confronto. E a policia de Sdo Paulo estd bem preparada para esse
enfrentamento” [5].

Considerando-se tudo quanto exposto, conclui-se que a circunstancia agravante em questéo néo se
justifica namaior parte dos delitos que compdem aquilo que se denomina " criminalidade derua’. E isso
porgue inexiste, em regra, qualquer nexo entre a prética, por exemplo, do delito de tréfico de drogas, de
roubo ou de furto com as fragilidades concretamente ensejadas pela pandemia. Afinal, se ndo houve
arrefecimento da vigilancia policial ndo é possivel vislumbrar, ao menos a priori, qualquer fragilidade
na prevencao e repressao desta expressao da criminalidade.

Por outro lado, tem-se que possivel aincidéncia da agravante em relacdo, por exemplo, a um ocupante
de cargo eletivo que, valendo-se das circunstancias propiciadas pelo momento, superfatura respiradores
OU outros materiais sanitarios, angariando, assim, vantagem indevida

Como se V&, a norma somente sera corretamente aplicada se devidamente considerados os efeitos
concretos da pandemia e sua relagdo de causalidade com a pratica delitiva sob julgamento.

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 28/10/2020



No image found CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Nesse ponto, importa observar que a aplicacdo indiscriminada da agravante, para além de revelar
evidente descompromisso com areal finalidade da norma, tem ensejado graves injusticas — porque,
além de romper de forma explicita com os propdsitos da norma, termina por ensgjar tratamento mais
rigoroso a NUMerosos Casos NOs gquai s a pandemia deveria, narealidade, ser empregada como atenuante.

Sendo, vegamos.

O Direito Penal, profundamente seletivo, recai, com muito mais vigor e eficiéncia, sobre determinados
estratos sociais, alcancando, com indisfarcavel rigidez, os vulneraveis. Em 2017, foi publicado, pelo
Depen, relatério elucidativo dessa realidade. De acordo com o referido relatdrio: a) apenas 0,5% dos
presos possuem ensino superior completo; b) 51,3% dos presos possuem ensino fundamental
incompleto; ¢) amaior parte dos presos € composta de jovens, pretos, pardos e com baixa escol aridade.

| sso posto, é de se ver que a pandemia de Covid-19, conquanto tenha projetado, em alguma medida,
efeitos sobre todos, atingiu com muito mais vigor os estratos sociais ja historicamente vitimados pelos
violentos processos socials, econdmicos e culturais que formaram a sociedade brasileira—
precisamente, vale notar, 0s estratos sociais dos quais o Direito Penal rotineiramente extrai suaclientela

Ora, ndo ha como imaginar que pessoas gue sofrem, por exemplo, com a falta de sasneamento bésico,
com precarias condic¢des de moradia e de trabalho e com a deficiéncia de servigos de salide publicos ndo
tenham sido muito mais expostas aos efeitos nefastos da pandemia do que aqueles que contam com uma
estrutura mais adequada de moradia, trabal ho e protecdo a salide.

Tanto € assim gue houve, sob os efeitos da pandemia, um comprovado e perceptivel aumento da
popul agéo de rua em boa parte das capitais dos Estados brasileiros [6] [7].

E grande parte das pessoas que compdem as camadas mais vulneraveis da sociedade se viram
empurradas, pela pandemia, para a pobreza extrema [8].

Tem-se, pois, que a pandemia pode e deve, em relagdo a determinados grupos sociais e a determinadas
préaticas delitivas, ser considerada como circunstancia atenuante.

De fato, € absurdo imaginar, por exemplo, que pessoas em situacdo de rua, ja em situacdo de absoluta
vulnerabilidade e superexposi¢ao aos efeitos da pandemia, sgjam, quando de eventual imposicéo de
pena, punidos ainda mais rigorosamente por forca da pandemia— cujos efeitos eles, mais do que
ninguém, t&o bem conheceram.

E, contudo, a esse tipo de absurdo que ainterpretacio equivocada do dispositivo legal, aliada & nogio de
gue ndo se deve analisar o contexto social do agente — salvo, € claro, para aumentar sua pena—, tem
conduzido (e com muita frequéncia, considerando-se o perfil dos usual mente selecionados pelo sistema
punitivo).

Importa observar que a considerag&o de relevantes fatores sociais na aplicacdo da pena ndo € proposta
inédita.
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Defato, ja ha tempos se reconhece a no¢éo de cocul pabilidade [9], gestada por Zaffaroni, segundo a qual
0 contexto social desfavoravel em que o agente se desenvolveu pode e deve ser considerado quando da
imposi¢ao de reprimenda por delito que tenha perpetrado.

Posteriormente, buscando enfocar mais a seletividade do sistema penal do que a autodeterminacéo do
agente, o importante autor argentino construiu a nogdo de cul pabilidade por vulnerabilidade, segundo a
qual deve-se analisar, no ambito da culpabilidade — e, por conseguinte, no contexto de um juizo de
reprovacéo — a vulnerabilidade do agente, determinante para a sua selecéo pelo sistema penal.

Vé-se que o que Zaffaroni busca, em Ultima analise, é prestigiar aigualdade material, distinguindo o
tratamento penal que é dado aos miseraveis daquele que € dado aos que tiveram todas as condicdes
necessarias para evitar o desvio criminal — ou que, por forca de tais condi¢oes, dificilmente seréo
selecionados pel o sistema criminal, mesmo que incorram no desvio.

E nalinha de tais importantes constru¢des doutrinérias, cujo proposito Gltimo é o de conferir ao Direito
Penal uma minima densidade humanistica capaz de, ab menos, reconhecer as desigualdades que
determinam, muitas vezes, sua aplicacdo, que defendemos que a pandemia, em determinados casos, deve
ensgjar o abrandamento da penaimposta, por meio da aplicacdo do artigo 66 do Cédigo Penal, que prevé
afigura da atenuante inominada.

Conclui-se que a pandemia (e a calamidade social dela decorrente) pode, a depender do caso concreto,
ensgjar o reconhecimento de circunstancia agravante ou atenuante.

Constituira agravante nos casos em gue 0 agente se valer das fragilidades ensgjadas pela pandemia para
delinquir. Por outro lado, devera ser, indubitavel mente, reconhecida como atenuante inominada quando
as circunstancias da pratica delitiva revelem gque o agente agiu em decorréncia, dentre outras causas, de
situacéo de vulnerabilidade evidentemente agravada pela pandemia de Covid-19.

[1] Lyra, Roberto; Comentérios ao Codigo Penal, Editora Forense; 22 Edigéo, 1958, p. 312.

[2] DELMANTO, Celso et a. Codigo Penal Comentado. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 271). (grifos
no original).

[3] PRADO, Luiz Regis. Comentarios ao Codigo Penal: Jurisprudéncia, Conexdes L 6gicas com 0s
Varios Ramos do Direito. 10. ed. Sdo Paulo: Revistados Tribunais, 2015. p. 335.

[4] https://naticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noti cias/2020/03/26/pali ciai s-parados-vao-para-a-rua-
em-estrategi a-da-pm-na-sp-esvaziada.htm.
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[5] https://g1.globo.com/sp/sao-paul o/noticial2020/07/25/mortes-cometidas-pel a-policia-militar-de-sp-
crescem-21percent-no-primeiro-semestre.ghtml.

[6] https://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content& view=article& id=35811.

[7] https://exame.com/brasi|/pandemi a-da-pobreza-desemprego-muda-perfil-da-popul acao-de-rua-do-rio/

[8] Nesse sentido, de acordo com o0 Banco Mundial, estima-se que, em 2020, 115 milhdes de pessoas
ingressaram na faixa de pobreza extrema. Por outro lado, bilionérios se beneficiaram, em muito, da
pandemia, tendo experimentado expressivo aumento de sua fortuna.

[9] Sobre o tema, escreve o autor dateoria: "Todo sujeito age numa circunstancia determinada e com
um ambito de autodeter minacédo também determinado. Em sua prépria personalidade ha uma
contribuicéo para esse ambito de determinacao, posto que a sociedade — por melhor organizada que
seja — nunca tem a possibilidade de brindar a todos os homens com as mesmas oportunidades. Em
conseguéncia, ha sujeitos que tém um menor ambito de autodeterminacéo, condicionado desta maneira
por causas sociais. Nao sera possivel atribuir estas causas sociais ao sujeito e sobrecarrega-lo com elas
no momento da reprovacdo de culpabilidade. Costuma-se dizer que ha, aqui, uma ‘cocul pabilidade,
com a qual a propria sociedade deve arcar. Tem-se afirmado que este conceito de cocul pabilidade é
uma ideia introduzida pelo Direito Penal socialista. Cremos que a coculpabilidade € herdeira do
pensamento de Marat (ver n° 118) e, hoje, faz parte da ordem juridica de todo Estado social de Direito,
gue reconhece direitos econdmicos e sociais, e, portanto, tem cabimento no Codigo Penal mediante a
disposicao genérica do artigo 66".
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