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RESUMO

O presente trabalho visa analisar o preceito primario e secundario do art. 273, § 1°-B, do CP a
luz da Constituicdo Federal, especialmente, sua pena minima em abstrato e sua tipologia como
crime de perigo abstrato. Na primeira secdo, é exposta a problematizacdo, explicando o
porqué do agravamento da pena, analisando a textura normativa do art. 273, § 1°-B, do CP,
delineando a falsificacdo de medicamentos e afins, como um problema atual de satde publica,
mostrando o viés jurisprudencial sobre o tema, além de comparar a pena com tipos
semelhantes no direito alienigena. Na se¢do 2, ha a abordagem da constitucionalizagdo do
Direito Penal, com enfoque no principio da proporcionalidade, da razoabilidade, da
individualizacdo da pena, da dignidade da pessoa humana e da igualdade material, com o
objetivo de levantar a hipdtese de (in)constitucionalidade da pena abstrata do § 1°-B do art.
273 do CP, a qual oscila entre 10 a 15 anos de reclusdo. Na se¢do 3, confronta-se a referida
pena com o direito penal simbdlico, na secdo 4, analisa-se a abstracdo do perigo com o
principio da ofensividade. Na secdo 5, explana-se sobre o controle de constitucionalidade pelo
Judiciario em relacdo aos tipos penais, abordando temas como: hermenéutica, poder criativo
do juiz, principio da separacdo dos poderes, ativismo judicial, a combinacédo de leis e técnicas
interpretativas e de decisdes em sede de jurisdicdo constitucional. Na ultima secdo, expdem-se
as possiveis modalidades de decisGes judiciais, visando sanar o vicio de inconstitucionalidade
presente no art. 273, § 1°-B, do CP.

PALAVRAS-CHAVE: Falsificagdo. Medicamentos. Pena. Proporcionalidade. Direitos

fundamentais. Freios e contrapesos.



ABSTRACT

El presente trabajo tiene como objetivo analizar los preceptos primarios y secundarios del arte.
273, 81°-B, del CP bajo la luz de la Constitucion Federal, especialmente, su pena minima en
abstracto y su tipologia como delito de peligro abstracto. En la primera seccion, se expone la
problematizacion, explicando la razén del agravamiento de la pena, analizando la textura
normativa del articulo 273, § 1°-B, del CP, describiendo la falsificacion de medicamentos y
similares, como un problema de salud publica actual, mostrando el sesgo jurisprudencial sobre
el tema y comparando la pena con tipos similares en derecho extranjero. La Seccion 2 trata de
la constitucionalizacion del derecho penal, centrandose en el principio de proporcionalidad,
razonabilidad, individualizacion de la pena, la dignidad de la persona humana y la igualdad
material, con el objetivo de plantear la hipdtesis de la (in) constitucionalidad de la pluma
abstracta del 81°-B del art. 273 del CP, que oscila entre 10 y 15 afios de prision. En la seccion
3, la pena se confronta con el derecho penal simbdlico, en la seccién 4, la abstraccion del
peligro se analiza con el principio del nocividad. En la seccidn 5, se explica el control de la
constitucionalidad por el poder judicial en relacion con los tipos criminales, abordar temas
tales como: hermenéutica, el poder creativo del juez, el principio de separacion de poderes,
activismo judicial, la combinacion de leyes y técnicas de interpretacion y de decisiones en
sede de la jurisdiccion constitucional. En la dltima seccion, se exponen las posibles
modalidades de decisiones judiciales para remediar el defecto de inconstitucionalidad presente
en el articulo 273, § 1°-B, del CP.

KEYWORDS: Falsificacion. Medicamento. Sancién. Proporcionalidad. Derechos

fundamentales. Frenos y contrapesos.
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INTRODUCAO

O presente trabalho ndo perfilha a exclusdo do Direito Penal como instrumento de
protecdo do bem juridico salde publica em relacdo as condutas de falsificar, corromper,
adulterar ou alterar produtos destinados a fins terapéuticos ou medicinais. O escopo principal
é chamar a atencdo para desproporcionalidade da pena imposta pelo legislador, de 10 a 15
anos de reclusdo, principalmente a minima, para as condutas tipificadas nos incisos de I a VI
do 81°-B do art. 273 do CP, dentre elas, a destinacdo ao consumo de medicamentos, matérias-
primas, insumos farmacéuticos, cosméticos, saneantes e de uso em diagnostico: sem registro
no orgao sanitario; com férmula em desacordo com a registrada no 6rgédo fiscalizador; sem
caracteristicas de identidade e qualidade exigidas para a comercializacdo; com reducdo de sua
capacidade terapéutica; de procedéncia ignorada ou adquiridos de estabelecimento sem
licenca estatal.

Serd demonstrado também como base em exemplos de produtos irregulares
apreendidos pela ANVISA, que muito deles, caso fossem submetidos a uma pericia, haveria a
possibilidade da constatacdo de auséncia absoluta de potencialidade lesiva a satde publica,
mas que, por opgdo do legislador em presumir o perigo de forma absoluta, o transgressor
estaria sujeito a uma pena de, no minimo, 10 anos, como na venda de um cosmético sem
registro no 6rgdo sanitario, porém totalmente inofensivo a satide humana.

O tema é palpitante, porque a jurisprudéncia brasileira € divergente sobre a
in(constitucionalidade) da pena em abstrato do art. 273, 81°B, do CP. O STJ e o STF tém
posicdes antagdnicas. Ha também posicionamento da doutrina sobre o tema. Apesar de ja
existirem teses sedimentadas na doutrina e jurisprudéncia, em ambas ndo h& um
aprofundamento com maior densidade para demostrar a (in) constitucionalidade do preceito
primario e/ou secundario do tipo em analise.

Neste trabalho, houve a preocupacdo de explorar a legislacdo sanitaria sobre o tema.
Expor exemplos reais extraidos de apreensdes cotidianas da ANVISA ou da Policia Federal,
para que o leitor reflita sobre a possibilidade de aplicagdo de uma pena totalmente
desproporcional a gravidade da conduta, sendo, em alguns casos, a reprimenda aplicada para
um produto sem potencial lesivo algum a saude publica.

Com a finalidade de delinear a problematica inserida no contexto do tema, serdo
apresentadas as raz6es do agravamento da pena do art. 273 do CP pelo legislador, a textura
normativa do art. 273 do CP antes e ap0s 0 agravamento em abstrato da pena pela Lei n® 9.677

de 02.07.1998, bem como a posicéo jurisprudencial, principalmente, do Superior Tribunal de
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Justica (STJ) e do Supremo Tribunal Federal (STF), e, reflexamente, de outros Tribunais
patrios, assim como do Ministério Publico, onde ficara consignada a inseguranca juridica
sobre a matéria ante a presenca de divergéncias entre os Tribunais e dentro do proprio
Ministério Publico. Sera realizada a comparacdo do preceito secundario do art. 273, 81°-B, do
CP, com outras penas em abstrato de outros delitos tipificados no ordenamento juridico patrio
e no direito alienigena, para que se tenha nogdo da altivez da reprimenda imposta pelo tipo
penal, objeto desta abordagem, principalmente da pena minima, que é de dez anos de reclusao.

Em seguida, objetivando levantar a hipdtese da inconstitucionalidade da pena de
reclusdo de 10 a 15 anos, para as condutas descritas no art. 273, 81°-B, do CP, serdo
explorados diversos principios de envergadura constitucional, bem como o simbolismo penal
negativo irradiado pelo referido preceito secundario e a atuacdo do Direito Penal simbdlico,
como instrumento de resposta do legislador a contextos sociais emergentes em determinados
momentos de pressao midiatica e popular.

Uma vez abordada a proporcao da pena em abstrato e a presuncéo absoluta de perigo,
como violadores de alguns direitos fundamentais, abrir-se-4& uma questdo, consistente na
possibilidade de o Judiciario realizar o controle de constitucionalidade do preceito primario e
secundario do art. 273, §1°-B, do CP, abrindo-se espaco para que seja aplicada pena em
abstrato de outro tipo penal que possua gravidade semelhante e proteja também a saude
publica, sem que isto represente uma ofensa ao principio da separacdo dos poderes e ao da
legalidade. Para tanto, havera uma digressao sobre o poder criativo do juiz e seus limites no
campo na hermenéutica, indicando as possiveis técnicas de interpretacdo e de decisdes a
serem utilizadas no saneamento de eventual vicio de inconstitucionalidade.

Serd demostrada também a relevancia dos direitos fundamentais e a obrigacao dos trés
poderes da Republica em obedecé-los e respeita-los, destacando-se que a atuacdo do
Executivo, Legislativo e Judiciario deve ser sempre balizada, acima de tudo, pela
Constituicdo, e que, na hipétese de falha de um dos poderes na preservacdo dos direitos
fundamentais, abre-se a possibilidade no sistema de freios e contrapesos, para que outro aja,
visando assegurar a ordem constitucional.

Trata-se de um tema contemporaneo e de relevancia, pois passa pela avaliacdo de
valores fundamentais como seguranca da sociedade, especificamente quanto a saude publica,
versus liberdade individual, ndo existindo uma posicéo pacifica e com efeito vinculante até o
momento sobre a (in)constitucionalidade do art. 273, 81°-B, do CP, devendo-se avaliar as

consequéncias praticas pelo reconhecimento ou ndo da desproporcionalidade ou da
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desrazoabilidade da pena legal imposta para determinadas condutas com potencialidade de
atingir a satde publica e, de modo reflexo, até o direito a vida.

E necessario que o Direito Penal intervenha na protecdo dos bens juridicos, regulando
condutas de maior gravidade, protegendo a sociedade, sendo justo também que a pena imposta
seja proporcional ao mal ou ao perigo causado pelo infrator, sendo este o propdsito desta
dissertacdo, a qual expora as teses juridicas que norteiam a matéria, reconhecendo a atual
vulnerabilidade da saude publica frente a algumas condutas violadoras e a necessidade de
intervencdo do Direito Penal, porém sem desrespeitar a nocdo de individualizacdo da pena, a
qual deve ser respeitada tanto pelo Poder Legislativo, como pelo Poder Judiciario, cada qual
no seu campo de atuagéo.

O método utilizado neste trabalho serd o dedutivo, tendo como fonte a norma
positivada, a doutrina e a jurisprudéncia, patrias e alienigenas, procurando primeiro delinear a
problemética existente sobre o tema, registradas as divergéncias que existem em nivel
doutrinério e jurisprudencial, tanto na exposi¢cdo do problema, como da hipbtese, sempre se
preocupando em ndo deixar as ideias apenas no plano tedrico, mas buscando incidi-las em
realidade fatica, demostrando as consequéncias juridicas e praticas na aplicacdo das teses
ventiladas, para que a conclusdo, pela (in)constitucionalidade parcial do art. 273 §1°-B, do CP,
tenha densidade cientifica.

Embora esta dissertagdo tenha como foco o art. 273, §1°-B, do CP e, assim, preferiu-
se, porque é 0 que suscita mais controvérsias, sendo o alvo principal de debates em nivel de
jurisprudéncia e de doutrina, nada impede que o contetdo aqui exposto sirva de reflexdo para
outras condutas diluidas na estrutura do tipo penal do art. 273 do CP.

Vale ressaltar também que este trabalho ndo apresenta um marco tedrico, um autor
determinado ou uma escola de pensamento ou filoséfica especifica. A fundamentacdo que da
alicerce ao texto tem por base diversos autores, afastados no tempo e no espaco. Nesta linha
eclética, procura-se demonstrar as teses e as antiteses, ndo privando o leitor de uma viséo

global, proporcionando reflex&o critica sobre os temas abordados.
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1 DA PROBLEMATIZACAO

O presente se¢do pretende delinear as causas faticas que levaram o legislador a apenar
com maior gravidade as condutas de falsificar, corromper, adulterar ou alterar produtos
destinados a fins terapéuticos ou medicinais, inclusive descrevendo o procedimento legislativo
desencadeado para essa finalidade, bem como expor a manifestacdo da jurisprudéncia pétria
sobre a (in)constitucionalidade da pena em abstrato para as condutas tipificadas no art. 273, 8
1°-B, do CP, revelando a inseguranca juridica, ante as divergéncias jurisprudenciais. Realiza
também a comparacdo da pena em abstrato do referido tipo com a de outros crimes, para que
se tenha nogdo da escala de gravidade da reprimenda imposta pelo legislador brasileiro,
inclusive, com a de outros tipos penais estrangeiros, que visam proteger a salde publica em

face de condutas semelhantes.

1.1 A razdo do agravamento do preceito secundéario do art. 273 do CP pela Lei n® 9.677
de 02.07.1998

No primeiro semestre do ano de 1998, a partir de fevereiro, fora constatada em
circulagdo, em diversos Estados Brasileiros, o medicamento chamado Androcur, para
tratamento de cancer, com indicacdo a pertencer ao lote 351, tendo o laboratério Schering do
Brasil uma vez consultado, dito que esse lote ainda nédo teria sido fabricado. O referido
medicamento falsificado apresentava embalagem, rétulo e bula idénticos aos originais, porém
o lote 351 que constava na caixa do remédio ainda néo teria sido fabricado pelo laboratério
(BRAGON, 1998). Alguns pacientes com cancer, que teriam ingerido comprimidos do lote
351 vieram a Obito durante o tratamento. Com a apreensdao do medicamento falsificado,
contatou-se ser placebo, ndo contendo principio ativo para combater o cancer (CONTE, 1998).

Em junho de 1998, também foi constatado que o medicamento Microvlar do
laboratorio Schering do Brasil, pilula anticoncepcional, chegou ao mercado a disposi¢do de
consumidores, sem o principio ativo, tendo como conteudo “farinha”. Em 22 de junho de
1998, o Ministério da Saude determinou a retirada do mercado do anticoncepcional Microvlar,
do laboratério Schering do Brasil, ordenando a paralisacdo da producédo e, posteriormente,
interditando a fabrica. Varios casos de gravidez indesejada foram registrados. O presidente do
referido laboratorio explicou, a época, que foram produzidas 600.000 (seiscentos mil) cartelas,
contendo no conteudo farinha, com a finalidade de testar uma nova maquina de embalagem,

que o produto deveria ter sido incinerado, porém havia sido roubado e chegado as farmécias.
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A empresa foi multada em R$ 2.700.000,00 (dois milhdes e setecentos mil reais). Muitas
consumidoras gravidas processam o laboratério (FALSO..., 2007).

A composicdo das pilulas era integrada por amido de milho e talco. Averiguou-se que
ocorreu a produgao de 25.090.922 drageas (2.258,183 Kg), com “farinha”. Dessas, 1.128 Kg
(um mil cento e vinte e oito quilos) foram utilizadas para testar as embalagens entre 12 de
janeiro e 21 de abril de 1998. Embora o laborat6rio Schering do Brasil tivesse ciéncia do
problema, s6 em 19 de junho de 1998, admitiu-o publicamente, isto €, aproximadamente, dois
meses apds o descarte e provavel chegada do placebo ao mercado consumo (PILULA...,
[1998]). A situagdo ficou mais conhecida como: “o caso das pilulas de farinha”.

A Lei Ordinaria de n° 9.677 de 02 de julho de 1998, que alterou dispositivos do
Capitulo 1l do Titulo VII do Cddigo Penal, incluindo na classificacdo dos delitos
considerados hediondos crimes contra a satde publica e deu outras providéncias, percorreu o
respectivo procedimento legislativo. Nasceu do Projeto de Lei n°® 4.207/1998, de autoria do
Deputado Federal Benedito Domingos - PPB/DF, apresentado em 04.03.1998, tendo como
porta de entrada a Camara dos Deputados. Em 17.06.2019, fora lido e publicado o parecer da
Comissdo Constituicdo e Justica e Redacdo (CCJR) pela constitucionalidade, juridicidade e
técnica legislativa do Projeto. Em 24.06.1998, fora discutido em turno Unico de votacéo,
sendo designado o Deputado Marconi Perillo - PSDB/GO, para proferir parecer em
substituicdo a CCJR, tendo sido aprovada em votacdo simbolica a redacédo final oferecida pelo
Deputado Marconi Perillo e tido como prejudicado o Projeto inicial, bem como os demais
apensados. Em 29.06.1998, o referido documento foi encaminhado para o Senado Federal
(BRASIL, 1998b). Nessa Casa Legislativa, 30.06.1998, foi a data em que mais se concentrou
a préatica de atos procedimentais do processo legislativo, inclusive, a designacdo do Senador
Lacio Alcantara — PSDB/CE, como Relator e a aprovacdo do seu parecer favoravel ao Projeto
pela Comissdo Constitui¢do e Justica (CCJ). Em 01.07.1998, foi aprovada a redacdo final pelo
Senado Federal em carater de urgéncia, apds sofrer emendas e retornar a redacgdo original. Em
02.07.1998, o Projeto foi sancionado e convertido na Lei n® 9.677/1998, a qual foi publicada
na mesma data (BRASIL, 1998b).

O momento em que se desencadeou o Projeto de n°® 4.207/1998, o qual mais tarde foi
transformado na Lei n® 9.677/1998, era de comocdo social e de exploracdo da midia, ante a
gravidade da situacao e a repercussdo de carater nacional, dai ocorreu a mobilizacdo do Poder
Executivo e Legislativo para agravar a pena do art. 273 do CP, bem como torna-lo crime

hediondo, sendo minimas as divergéncias na caminhada do processo legislativo, o qual
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caminhou impelido pelo carater de urgéncia solicitado pelos parlamentares, sendo concluido
em menos de quatro meses da apresentacdo do Projeto para pauta.

O Parlamento e o Executivo se mobilizaram para dar uma resposta a sociedade ante o
surgimento de gravidezes indesejadas e do cenario de abalo da saude publica,
(FALSIFICAR...,1998; FALSIFICACAO..., 1998), sendo uma das mudancas do Cddigo Penal
a elevacdo de pena em abstrato do art. 273, a qual era de 1 a 3 anos, passando para de 10 a 15
anos. Percebe-se da leitura da Exposicdo de Motivos Interministeriais n. 402, de MJ/MS de
17.06.1998%, em resposta & Mensagem n° 725 do Presidente da Republica?, o qual também
enviou Projeto de Lei pelo agravamento das sang¢des, que o delito utilizado como paradigma
para a elevacdo da pena com caréater de hediondez, foi o homicidio qualificado.

Diversos projetos de lei foram anexados ao PL 4.207/1998, de autoria de varios
deputados, inclusive do Presidente da Republica®, todos coma finalidade de recrudescer a pena
dos crimes contra a saude publica, inclusive a do art. 273 do CP, havendo em todos
apresentacdo de justificativas para a alteracdo legislativa. Uma das justificativas presentes, foi
a acdo de fraudadores inescrupulosos, visando o enriquecimento ilicito, que pdem em risco a
salde publica, atingindo a classe mais pobre e desavisada da sociedade, a qual costuma
comprar medicamentos sem prescricdo médica, pondo no mercado substancias nocivas a
salde, capazes de levar a morte ou substancias ineficazes ao fim, para qual se destinam,
chamando atencdo para o clamor social, diante de fatos televisionados pela populacéo, quanto
a falsificacdo de medicamentos (BRASIL, 1940).

Registre-se também que, como se observa no procedimento legislativo da Lei n°

9.677/1998, ndo houve muito espaco para uma discussdo mais aprofundada entre os

! Dossié Digitalizado do Tramite do PL 4.207/1998, consta excerto da Exposicdo de Motivos Interministeriais n.
402, de MJ/MS de 17.06.1998, que indica a pena do homicidio qualificado, reclusdo doze a trinta anos, art.
121, § 2°, do CP, como paradigma da pena de reclusdo de dez a quinze anos para o delito do art. 273 do CP:
“Em arremate, enfatize-se a inspiracdo da medida em perfeita simetria com o preceito constitucional que erige a
vida e a satde no plano mais elevado das conquistas individuais, por isso que seria necessario, para resguarda-
las, o estabelecimento de certa proporcionalidade com a sangdo prevista para os crimes de homicidio, em sua
forma qualificada, dadas as suas conotacBes com as falsificacfes aqui tratadas, que se ddo em idénticas
circunstancias, ademais da correspondéncia com o envenenamento de dgua potavel, alimentos e medicamentos,
ja com igual pena de dez a quinze anos de reclusdo, como prevista no artigo 270 do Cédigo Penal” (BRASIL,
1998b, p. 71-72).

Por meio da Mensagem n° 725 do Presidente da Republica, a época, a qual esta anexada ao procedimento do
PL 4.207/1998, o Poder Executivo cobra a reforma penal, em relacdo a projeto de lei, com a mesma finalidade,
emanado do Chefe do Executivo: “Senhores Membros do Congresso Nacional, Nos termos do artigo 61 da
Constituicdo Federal, submeto a elevada deliberacdo de Vossas Exceléncias o texto do projeto de lei que
‘Altera dispositivos do Capitulo III, Titulo VIII, do Cddigo Penal, relativo aos crimes contra a satde publica, e
da outras providéncias’ (BRASIL, 1998b, p. 70).

Parecer da CCJR indica os Projetos apensados: n° 4.463, de 1998; n° 4.531, de 1998; n® 4.533, de 1998; n°
4,535, de 1998; n° 4.561, de 1998; n° 4.575, de 1998, todos estes de autoria de Deputados Federais. E 0 Projeto
de Lei n® 4.642, de 1998, de iniciativa do Poder Executivo, todos visando alterar os dispositivos do Capitulo I1l,
Titulo VI, do Codigo Penal (BRASIL, 1998b, p. 151).

N
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parlamentares em torno do agravamento da pena do art. 273 do CP, haja vista que na Camara
dos Deputados, o Projeto de lei foi aprovado por votacdo simbélica* e, no Senado, em tempo
recorde, em regime de urgéncia, em apenas quatro dias, ocorreu a aprovacdo do referido
Projeto.

Logo ap6s a publicagdo da Lei n° 9.677/1998, deu-se movimento no Congresso
Nacional para aprovar o PL 4.628/1998, de autoria do Deputado Silvio de Abreu do PDT/MG,
tendo como apensos o PL 4.686/1998 da Presidéncia da Republica e o PL 4.668/1998 do
Deputado Enio Bacci do PDT/RS e outros Deputados, todos com o objetivo de tornar
hediondo o delito do art. 273 do CP em todas as suas modalidades dolosas. O PL 4.668/1998
além de incluir o art. 273 do CP como crime hediondo, visava também por no rol da
hediondez, o crime de falsificacdo de produtos alimenticios previsto no art. 272 do CP. Todos
estes trés Projetos de Leis foram aglutinados em um Unico substitutivo, o qual considerava
crime hediondo na modalidade dolosa as condutas descritas nos art. 272 e 273, ambos do CP.
O procedimento correu também de forma célere, em regime de urgéncia, sendo apresentado
no Plenario da Camara dos Deputados em 18.06.1998, aprovado pela Camara dos Deputados
em turno unico de discussdo e votacdo em 12.08.1998, e, em 13.08.1998, pelo Senado da
mesma forma. Em 20.08.1998, foi sancionado, transformando-se na Lei n° 9.695/1998, a qual
incluiu o inciso VII-B no art. 1° da Lei n° 8.072/1990, tornado hediondo o crime de
falsificacdo de medicamentos e afins do 273 do CP, além de alterar a Lei n® 6.437/1977, a qual
dispde sobre infracBes a legislacdo sanitaria federal, estabelece as sangdes respectivas, e da
outras providéncias, para incluir novas infracGes e san¢fes administrativas. Em 21.08.1998,
entrou em vigou com a publica¢do. O Presidente da Republica vetou o Projeto de Lei, na parte
que considerava como crime hediondo o art. 272, tendo o sido 0 veto mantido pelo Congresso
Nacional em sessdo conjunta em 22.09.1998 (BRASIL, 1998c).

Na verdade, a intencdo de tornar o crime hediondo estava presente desde a tramitacéo
do PL 4.207/1998, que deu origem a Lei n° 9.677/1998, constando em sua ementa tal
desiderato. A ideia de tornar o delito hediondo vem de Projeto de Lei do Executivo, o PL
4.642/1998 aglutinado ao PL 4.207/1998, porém por equivoco, esqueceram de por no texto

para votagdo o artigo que tornava o crime hediondo®. A justificativa para tornar todas

4 “Na votago simbolica, utilizado na votagdo da maioria das proposi¢des, o presidente da Camara, ao anunciar a
votagdo de qualquer matéria, convida os deputados a favor a permanecerem sentados e proclama o resultado
manifesto dos votos. Em caso de duvida, o presidente consultard o Plenario quanto ao resultado proclamado,
assegurando o direito aos deputados de pedirem verificacdo de votacdo. J& a votacdo nominal é feita pelo
sistema eletrénico de votos, em casos previstos no Regimento Interno da Camara, como na votacdo de matérias
que exigem quérum especial” (BRASIL, [2004]).

® Consta no Dossié Legislativo do PL 4.628/1998, na Exposi¢do de motivos n° 58-MS/MJ de 02 de julho de
1998 direcionada ao Presidente da Republica a justificativa de tal equivoco: “Em face da existéncia de
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modalidades dolosas do art. 273, como crime hediondo, foi 0 evento morte que acometeu

algumas vitimas que consumiram medicamentos falsificados®.

1.2 A textura normativa do art. 273 do CP antes e ap0s a modificacdo pela Lei n°®
9.677/1998 e da legislacédo da ANVISA

Existiam dois dispositivos no CP tratando sobre a falsificacdo de remédios: O art. 272,
com a denominacdo de crime de corrupgdo, adulteracdo ou falsificagdo de substancia
alimenticia ou medicinal, com pena de reclusdo prevista de dois a seis anos para as hipoteses
dolosas, e de seis meses a um ano, para condutas culposas’. Também tinha o art. 273 do CP,
sob a denominacdo legal de crime de alteracdo de substancia alimenticia ou medicinal, o qual
previa como condutas ilicitas a alteracdo de substancia alimenticia ou medicinal da seguinte
forma: modificando-lhe a qualidade ou reduzindo-lhe o valor nutritivo ou terapéutico;
suprimindo, total ou parcialmente, qualquer elemento de sua composi¢cdo normal ou
substituindo-o por outro de qualidade inferior; vender, expor a venda, tem em depdsito para
vender ou, de qualquer forma, entregar a consumo a substancia alterada. Para conduta dolosa
cominava pena de reclusdo de um a trés anos e multa. Na modalidade culposa, pena de

detencéo de dois a seis meses e multa®.

inilmeros projetos em tramitacdo na Camara dos Deputados que buscavam enquadrar a pratica de falsificacdo
de medicamentos na Lei dos Crimes Hediondos (Lei n° 8.072, de 1990), viu-se aquela Casa Legislativa na
contingéncia de ter elaborar um substitutivo que haveria de consolidar as idéias contidas nas diversas
proposicoes. Por algum lapso, a redacdo final fez inserir na ementa do substitutivo a referéncia a falsificacdo de
medicamento como crime hediondo sem que houvesse a necessaria e especifica alteracdo do texto normativo
consolidado. Equivoco mais grave acabou por ser perpetrado: o art. 2° da proposta original do Executivo foi
suprimido na redagdo final. Assim, o substitutivo aprovado acabou por contemplar na ementa referéncia aos
crimes hediondos que ndo consta do texto normativo. Como a ementa nao tem forga normativa, revela-se indtil
a referéncia dela constante: sem qualquer correspondéncia no texto” (BRASIL, 1998c).

Consta na justificativa do Deputado Silvio de Abreu, época, no dossié legislativo do PL 4.628/1998 a seguinte
justificativa: “A imprensa de todo o Pais tem divulgado diariamente a pratica de um dos crimes mais covardes,
mais perversos, contra a populacgdo brasileira: a falsificacdo de remédios. Pessoas portadoras de cancer estdo
morrendo devido a ingestdo de medicamentos falsos, que nada tem a ver com a cura dessa doenga. A auséncia
do remédio correto, eficaz, tem dizimado muitas vidas. Estamos diante de uma maéfia especializada, que esta
praticando um verdadeiro genocidio, exterminando todos os nossos doentes. Este Parlamento ndo pode
permanecer inerte diante dessa barbarie, dessa monstruosidade. Assim, propomos alteragdo na Lei n° 8.072/90,
para tipificar, como crime hediondo, a falsificacdo de substncias medicinais, para o que contamos com a
colaboragdo de nossos ilustres Pares” (BRASIL, 1998c).

“Corrupcao, adulteracdo ou falsificagdo de substincia alimenticia ou medicinal. Art. 272. Corromper, adulterar
ou falsificar substancia alimenticia ou medicinal destinada a consumo, tornando-a nociva a saude: Pena -
reclusdo, de dois a seis anos, e multa, de cinco a quinze contos de réis. § 1° Esta sujeito & mesma pena quem
vende, exple a venda, tem em depdsito para vender ou, de qualquer forma, entrega a consumo a substancia
corrompida, adulterada ou falsificada. Modalidade culposa § 2° Se o crime é culposo: Pena - detencéo, de seis
meses a um ano, e multa, de quinhentos mil réis a dois contos de réis” (BRASIL, 1940).

“Alteracdo de substancia alimenticia ou medicinal Art. 273. Alterar substancia alimenticia ou medicinal: I -
modificando-lhe a qualidade ou reduzindo-lhe o valor nutritivo ou terapéutico; Il - suprimindo, total ou
parcialmente, qualquer elemento de sua composi¢do normal, ou substituindo-o por outro de qualidade inferior:

[2]

©
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A figura do antigo art. 272 do CP tem mais correlagdo com as figuras tipicas do caput
do atual art. 273 do CP. J4 a redacéo antiga do art. 273 do CP, tem mais correlacdo com as
figuras tipicas do §1°-B do atual art. 273 do CP. E nesta Gltima que este trabalho concentrara
suas abordagens, mas nada impede que algumas consideracfes, com as devidas adaptagdes,
sirvam para uma reflex&o geral do atual texto do art. 273 do CP, na sua integralidade.

Apobs ser modificado pela Lei n°® 9.677/1998, o delito do art. 273 passou a ser
denominado falsificacdo, corrupcdo, adulteracdo ou alteracdo de produto destinado a fins
terapéuticos ou medicinais, ampliando o rol de condutas criminosas, inclusive, passou a ter
como objeto material também cosméticos, saneantes e 0s usados em diagnosticos. Sao estas as
condutas delituosas: falsificar, corromper, adulterar ou alterar produto destinado a fins
terapéuticos ou medicinais; vender, expor a venda, ter em deposito para vender ou, de
qualquer forma, distribuir ou entregar para o consumo produto falsificado, corrompido,
adulterado ou alterado; vender, expor a venda, ter em depdsito, distribuir ou entregar produto:
sem registro, quando exigivel, no 6rgdo de vigilancia sanitaria competente; em desacordo com
a férmula constante do registro; sem as caracteristicas de identidade e qualidade admitidas
para a sua comercializacdo; com reducdo de seu valor terapéutico ou de sua atividade; de
procedéncia ignorada; adquiridos de estabelecimento sem licenga da autoridade sanitéria
competente. Para essas condutas sob o crivo do dolo previu pena de reclusédo de 10 a 15 anos e
multa. Na modalidade culposa, pena de detencdo de um a trés anos e multa®. Substancias
alimenticias foram excluidas do tipo do art. 273 do CP, figurando como objeto do atual do art.

272 do mesmo Diploma Penal Patrio.

Pena - reclusdo, de um a trés anos, e multa, de um a cinco contos de réis. § 1° Na mesma pena incorre quem
vende, expde a venda, tem em depoésito para vender ou, de qualquer forma, entrega a consumo a substancia
alterada nos termos deste artigo. Modalidade culposa § 2° Se o crime é culposo: Pena - detencéo, de dois a seis
meses, e multa, de duzentos mil réis a um conto de réis” (BRASIL, 1940).

% “Falsificacdo, corrupgdo, adulteragio ou alteragdo de produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais
(Redagdo dada pela Lei n® 9.677, de 2.7.1998) Art. 273 - Falsificar, corromper, adulterar ou alterar produto
destinado a fins terapéuticos ou medicinais: (Redagdo dada pela Lei n° 9.677, de 2.7.1998) Pena - reclusdo, de
10 (dez) a 15 (quinze) anos, e multa. (Redacéo dada pela Lei n® 9.677, de 2.7.1998) § 1° - Nas mesmas penas
incorre quem importa, vende, expde a venda, tem em depdsito para vender ou, de qualquer forma, distribui ou
entrega a consumo o produto falsificado, corrompido, adulterado ou alterado. (Redacdo dada pela Lei n°® 9.677,
de 2.7.1998) § 1°-A - Incluem-se entre os produtos a que se refere este artigo os medicamentos, as matérias-
primas, os insumos farmacéuticos, 0s cosméticos, os saneantes e os de uso em diagnéstico. (Incluido pela Lei
n® 9.677, de 2.7.1998) § 1°-B - Esta sujeito as penas deste artigo quem pratica as agles previstas no § 1° em
relagdo a produtos em qualquer das seguintes condigdes: (Incluido pela Lei n°® 9.677, de 2.7.1998 | - sem
registro, quando exigivel, no 6rgdo de vigilancia sanitaria competente; (Incluido pela Lei n® 9.677, de 2.7.1998)
Il - em desacordo com a férmula constante do registro previsto no inciso anterior; (Incluido pela Lei n® 9.677,
de 2.7.1998) Il - sem as caracteristicas de identidade e qualidade admitidas para a sua comercializagdo;
(Incluido pela Lei n° 9.677, de 2.7.1998) IV - com reducdo de seu valor terapéutico ou de sua atividade;
((Incluido pela Lei n® 9.677, de 2.7.1998) V - de procedéncia ignorada; (Incluido pela Lei n® 9.677, de
2.7.1998) VI - adquiridos de estabelecimento sem licenca da autoridade sanitaria competente. (Incluido pela
Lei n®9.677, de 2.7.1998) Modalidade culposa§ 2° - Se o crime é culposo: Pena - detengdo, de 1 (um) a 3 (trés)
anos, ¢ multa. (Redagéo dada pela Lei n® 9.677, de 2.7.1998)” (BRASIL, 1940).
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Segue abaixo quadro comparativo dos arts. 272 e 273, ambos do CP, antes e apos a Lei
n®9.677/1998, ressaltado que o foco deste trabalho é o §1°-B do art. 273 do CP.

Quadro 1 — Comparativo dos artigos 272 e 273 do CP, antes e depois a Lei 9.677/1998

ANTES D

LEI N°9.677/1998 —>»

DEPOIS

Art. 272

Art. 273

“Corrupg¢ao, adulteragdo ou falsificacdo de substincia
alimenticia ou medicinal. Art. 272. Corromper,
adulterar ou falsificar substancia alimenticia ou
medicinal destinada a consumo, tornando-a nociva a
saude: Pena - reclusdo, de dois a seis anos, e multa, de
cinco a quinze contos de réis.

“Falsificagdo, corrupgdo, adulteragdo ou alteragdo de
produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais
(Redagdo dada pela Lei n® 9.677, de 2.7.1998) Art.
273 - Falsificar, corromper, adulterar ou alterar
produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais:
(Redagéo dada pela Lei n° 9.677, de 2.7.1998) Pena -
reclusdo, de 10 (dez) a 15 (quinze) anos, e multa.
(Redag8o dada pela Lei n° 9.677, de 2.7.1998)

§1° Esta sujeito @ mesma pena quem vende, expde a
venda, tem em deposito para vender ou, de qualquer
forma, entrega a consumo a substancia corrompida,
adulterada ou falsificada. Modalidade culposa § 2° Se
0 crime é culposo: Pena - detencéo, de seis meses a
um ano, e multa, de quinhentos mil réis a dois contos
de réis (BRASIL, 1940).

81° - Nas mesmas penas incorre quem importa, vende,
exple a venda, tem em deposito para vender ou, de
qualquer forma, distribui ou entrega a consumo 0
produto falsificado, corrompido, adulterado ou
alterado. (Redacdo dada pela Lei n° 9.677, de
2.7.1998)

81°-A - Incluem-se entre os produtos a que se refere
este artigo os medicamentos, as matérias-primas, 0s
insumos farmacéuticos, 0s cosméticos, 0s saneantes e
0s de uso em diagndstico. (Incluido pela Lei n° 9.677,
de 2.7.1998)

“Alteracdo de substancia alimenticia ou medicinal Art.
273. Alterar substancia alimenticia ou medicinal: | -
modificando-lhe a qualidade ou reduzindo-lhe o valor
nutritivo ou terapéutico; Il - suprimindo, total ou
parcialmente, qualquer elemento de sua composicdo
normal, ou substituindo-o por outro de qualidade
inferior: Pena - reclusdo, de um a trés anos, e multa,
de um a cinco contos de réis.

81° Na mesma pena incorre quem vende, exple a
venda, tem em deposito para vender ou, de qualquer
forma, entrega a consumo a substéncia alterada nos
termos deste artigo.

§1°-B - Esta sujeito as penas deste artigo quem pratica
as agOes previstas no 81° em relagdo a produtos em
qualquer das seguintes condigdes: (Incluido pela Lei
n° 9.677, de 2.7.1998 | - sem registro, quando exigivel,
no 6rgdo de vigilancia sanitaria competente; (Incluido
pela Lei n°® 9.677, de 2.7.1998) Il - em desacordo com
a formula constante do registro previsto no inciso
anterior; (Incluido pela Lei n°® 9.677, de 2.7.1998) Il -
sem as caracteristicas de identidade e qualidade
admitidas para a sua comercializa¢do; (Incluido pela
Lei n°® 9.677, de 2.7.1998) IV - com redugdo de seu
valor terapéutico ou de sua atividade; ((Incluido pela
Lei n® 9.677, de 2.7.1998) V - de procedéncia
ignorada; (Incluido pela Lei n® 9.677, de 2.7.1998) VI
- adquiridos de estabelecimento sem licenca da
autoridade sanitaria competente. (Incluido pela Lei n°
9.677, de 2.7.1998)

Modalidade culposa § 2° Se o crime é culposo: Pena -
detencdo, de dois a seis meses, e multa, de duzentos
mil réis a um conto de réis” (BRASIL, 1940).

Modalidade culposa§ 2° - Se o crime é culposo: Pena -
detencdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa. (Redagédo
dada pela Lei n° 9.677, de 2.7.1998)” (BRASIL,
1940).

Fonte: BRASIL (1940)

Constata-se que, pela nova redagdo do art. 273 do CP, seu campo de incidéncia se

tornou mais abrangente, visto que alcanga desde cosméticos até medicamentos essenciais para
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a vida, buscando-se também punir todas as etapas de comercializa¢do de produtos destinados
a fins terapéuticos ou medicinais.

Especificamente, em relacdo as condutas criminalizadas do §1°-B do art. 273 do CP, a
dos incisos I, 11l e 1V, em tese, sdo mais graves, haja vista que sdo comportamentos que
interferem na qualidade, composi¢do ou identificacdo do conteddo produto. Ja os incisos I, V
e VI se reservam para situacdes, onde o conteldo do produto € adequado e em conformidade
com sua identificacdo, estando, de acordo, também, com os fins que se destinam, mas que
apenas nao passaram pelo crivo dos 6rgéo sanitario fiscalizador competente.

Quanto a sua classificacdo doutrinaria, o tipo do art. 273 do CP caracteriza-se como: a)
crime comum, poder ser praticado por qualquer pessoa, ndo se exigindo qualidades especiais
por parte do sujeito ativo; b) Crime vago, a coletividade é o sujeito passivo; c)crime comum e
abstrato, a lei presume, de forma absoluta, o risco criado a um ndmero indeterminado de
pessoas com a pratica ilicita; d) crime formal, consuma-se com a pratica de qualquer das
condutas descritas legalmente, independente de causar prejuizo a alguém ou ndo; e)
plurissubsistente, admite-se a tentativa ante a possibilidade de se fracionar o inter criminis; f)
de acdo publica incondicionada (MASSON, 2018, p. 362-365).

Preconiza o art. 200, inciso |, da CF que compete ao Sistema Unico de Saude (SUS)
controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para salde e
participar da producdo de medicamentos, equipamentos, imunobiol6gicos, homoderivados e
outros insumos. O SUS é definido pela Lei n° 8.090/1990, como sendo 0 conjunto de acdes e
servicos de salde, prestados por Orgdos e instituicGes publicas federais, estaduais e
municipais, da Administracdo Indireta e Direta e das fundacGes mantidas pelo poder publico.
Esta mesma Lei atribui ao 6rgdo de vigilancia sanitéria, de acordo com seu art. 6°, §1°, inciso |
as competéncias para o controle de bens de consumo que, direta ou indiretamente, relacionem-
se com a saude, compreendidas todas as etapas e processos, da produ¢do ao consumo.

Conforme art. 6° inciso I, a, e 8§1° da Lei n° 8.080/1990 e o art. 4° da Lei n°
9.782/1999, esta execucdo da politica de controle fica a cargo da ANVISA, a qual detém
competéncia para regulamentar, controlar e fiscalizar os produtos e servigos que envolvam
riscos a saude publica (art.8°, caput, da Lei n® 9.782/1999).

A ANVISA, criada pela Lei n® 9.782/1999, portanto, logo apds a Lei n° 9.677/1998,

levando-se em conta o cenario pratico no ambito da falsificacdo, corrup¢édo, adulteracdo ou
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alteragdo de produtos destinados a fins terapéuticos ou medicinais'®, incluindo os saneantes?,

cosméticos'?, os utilizados em uso em diagnostico®®, insumos farmacéuticos'* e matérias-

10

11

12

13

14

Em consonéncia com o inciso II do art. 4° da Lei n°® 5.991/1973, medicamento é: “produto farmacéutico,
tecnicamente obtido ou elaborado, com finalidade profilatica, curativa, paliativa ou para fins de diagndstico”
(BRASIL, 1973).

Conforme o art.3° inciso VII, da Lei 6.360/76, saneantes sdo: “[...]substancias ou preparacdes destinadas a
higienizacdo, desinfeccdo ou desinfestacdo domiciliar, em ambientes coletivos e/ou publicos, em lugares de
uso comum e no tratamento da agua compreendendo: a) inseticidas - destinados ao combate, a prevencéo e
ao controle dos insetos em habitacdes, recintos e lugares de uso publico e suas cercanias; b) raticidas -
destinados ao combate a ratos, camundongos e outros roedores, em domicilios, embarcacdes, recintos e
lugares de uso publico, contendo substancias ativas, isoladas ou em associagdo, que ndo oferecam risco a vida
ou a salde do homem e dos animais Uteis de sangue quente, quando aplicados em conformidade com as
recomendacgdes contidas em sua apresentagdo; c¢) desinfetantes - destinados a destruir, indiscriminada ou
seletivamente, microorganismos, quando aplicados em objetos inanimados ou ambientes; d) detergentes -
destinados a dissolver gorduras e a higiene de recipientes e vasilhas, e a aplicacbes de uso doméstico
(BRASIL, 1976, grifo nosso). Na Biblioteca Tematica da ANVISA sobre saneantes, a qual relne toda a
legislacdo sobre o tema, consta a seguinte apresentacdo: “Os saneantes sdo produtos que facilitam a limpeza e
a conservacdo de ambientes (casas, escritdrios, lojas, hospitais), mas, apesar de serem amplamente utilizados
pela populagdo, apresentam alguns riscos associados a sua utilizagdo, motivo pelo qual estdo sujeitos a
regulacdo sanitaria realizada pela Anvisa. Alguns exemplos de saneantes séo detergente liquido, sabo em pg,
cera, gua sanitéria, raticidas e desinfetantes. A Anvisa atua no registro e na notificacdo desses produtos,
antes de sua comercializagdo, observando critérios de qualidade para garantir a sua eficicia e seguranga. A
Agéncia também elabora normas e padr6es, apoia o cadastro de informagfes sobre a ocorréncia de problemas
de salde causados por saneantes, atua no controle e na avaliagdo de riscos, acompanha o desenvolvimento
técnico-cientifico de substancias e, quando necessario, adota medidas corretivas para eliminar, evitar ou
minimizar os perigos relacionados aos saneantes” (AGENCIA NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA,
2019a).

De acordo com o art. 3°, inciso V, da Lei n° 6.360/1976 cosméticos sdo: “[...] produtos para uso externo,
destinados a protecdo ou ao embelezamento das diferentes partes do corpo, tais como pds faciais, talcos,
cremes de beleza, creme para as maos e similares, méscaras faciais, locfes de beleza, solucgBes leitosas,
cremosas e adstringentes, logdes para as mdos, bases de maquilagem e 6leos cosméticos, ruges, "blushes",
batons, lapis labiais, preparados anti- solares, bronzeadores e simulatdrios, rimeis, sombras, delineadores,
tinturas capilares, agentes clareadores de cabelos, preparados para ondular e para alisar cabelos, fixadores de
cabelos, laqués, brilhantinas e similares, lo¢des capilares, depilatdrios e epilatérios, preparados para unhas e
outros” (BRASIL, 1976). De acordo com a RDC n° 7 de 10.02.2015, os cosméticos podem ser classificados
em de 1° e de 2° grau, conforme a predisposicao de causar algum dano a saide, em funcdo da probabilidade
de ocorréncia de efeitos ndo desejados devido ao uso inadequado do produto, sua formulacdo, finalidade de
uso, areas do corpo a que se destinam e cuidados a serem observados quando de sua utilizacdo, sendo os de 2°
grau, os de risco mais acentuado. Os de 1° graus estdo elencados em um Anexo I, e dos de 2° Grau no Anexo
I1, ambos da referida Resolugio (AGENCIA NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA, 2015).

Consta em Manual Para Regularizacdo de Produtos Para Diagndstico In Vitro da ANVISA a seguinte
definicdo de produtos para diagndstico: “Os produtos para diagnostico in vitro sob regime de Vigilancia
Sanitaria compreendem todos os reagentes, calibradores, padrées, controles, coletores de amostra, materiais e
instrumentos, usados individualmente ou em combinacgdo, com intencdo de uso determinada pelo fabricante,
para analise in vitro de amostras derivadas do corpo humano, exclusivamente ou principalmente para prover
informacdes com propdsitos de diagnoéstico, monitoramento, triagem ou para determinar a compatibilidade
com potenciais receptores de sangue, tecidos e 6rgdos. Destacam-se nesta definicdo os produtos para
autoteste, destinados a utilizacdo por leigos, profissionais da area da salde, ou pelo laboratério clinico,
permitindo o acompanhamento das condi¢des de uma doenca, deteccdo de condi¢Bes especificas, com a
intencdo de auxiliar o paciente, porém ndo sendo considerado conclusivo para o diagndstico” (AGENCIA
NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA, 2016). A RDC n° 36 de 26.08.2015 especifica o que sio
reagentes, calibradores, coletores de amostra e da outras providéncias.

Conforme o inciso III do art.4° da Lei n° 5.991/1973, insumo farmacéutico é: “droga ou matéria-prima aditiva
ou complementar de qualquer natureza, destinada a emprego em medicamentos, quando for o caso, e seus
recipientes” (BRASIL, 1973). De acordo com item 3.6 do Anexo da RDC n° 57 de 17.11.2009 da ANVISA
insumos farmacéuticos sdo: “Insumo Farmacéutico Ativo (IFA) - Também denominado farmaco, ou
simplesmente principio ativo, € o componente farmacologicamente ativo destinado ao emprego em
medicamento” (AGENCIA NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA, 2009). Na Biblioteca de Insumos
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primas®® destinadas a fabricacdo desses produtos, possui vasta e exaustiva legislacdo, com o
objetivo de fiscalizar e coibir condutas que ponham em risco a saude publica. Muito dessas
normas se encontram em Resolucfes, ResolucBes da Diretoria Colegiada, conhecidas pela
sigla RDC, como também em Instru¢cbes Normativas e Portarias®®. O regramento sanitario é
abrangente, passando a regular todas as etapas da comercializagdo do produto, desde a
fabricacdo até a venda, normatizando o registro dos produtos, a autorizacdo das empresas e 0
licenciamento dos estabelecimentos, a responsabilidade técnica dos profissionais, a rotulagem
e publicidade, a exportacdo e importacdo de produtos e matérias primas, embalagens, meios
de transportes, além de estabelecer infracbes administrativas e suas respectivas sangdes. A Lei
n® 6.360/1976 também representa o importante marco normativo sobre regras sanitarias,
dispondo sobre a vigilancia sanitaria a que ficam sujeitos os medicamentos, as drogas, 0s
insumos farmacéuticos e correlatos, cosméticos, saneantes e outros produtos, além de
determinar outras providéncias. A Lei n° 6.437/1977 tambem tipifica infracdes administrativas
e sancdes, dentre elas, destaca-se no seu art.10, inciso IV, a infragdo administrativa de fabricar
medicamentos e correlatos sem registro, licenca, ou autorizagdes do Orgdo sanitario
competente ou contrariando o disposto na legislacdo sanitaria pertinente®’.,

A Lei n° 5.991/1973 dispbe sobre o Controle Sanitario do Comércio de Drogas,

Medicamentos, Insumos Farmacéuticos e Correlatos e da outras Providéncias e o Decreto n°®

Farmacéuticos da ANVISA, a qual relne toda as legislacdo emanada dessa instituicdo sobre insumos
farmacéuticos, consta a seguinte apresenta¢do: “Os insumos farmacéuticos representam o inicio da cadeia
produtiva da industria farmacéutica. Para assegurar a qualidade das matérias-primas utilizadas na producao de
medicamentos, a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa) € responsavel pela autorizacdo de
funcionamento das empresas e pelo controle sanitario dos insumos farmacéuticos, mediante a realizacdo de
inspe¢des sanitérias e a elaboragdo de normas. Além disso, a Agéncia realiza o cadastramento dos insumos
farmacéuticos ativos para empresas que exercam as atividades de fabricar, importar, exportar, fracionar,
armazenar, expedir, embalar e distribuir insumos. As notificaces de insumos farmacéuticos com desvios de
qualidade também sdo avaliadas pela Anvisa” (AGENCIA NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA,
2019a).

15 Qart. 39, inciso XII, da Lei 6.360/1976 define matéria-prima como: “[...] substancias ativas ou inativas que se
empregam na fabricacdo de medicamentos e de outros produtos abrangidos por esta Lei, tanto as que
permanecem inalteradas quanto as passiveis de sofrer modificacOes; Alias, jA na Magna carta Inglesa de 1215,
do Jodo Sem-Terra, havia previsdo nos arts. 20 e 21. Art. 20: “Um homem livre sera punido por um pequeno
crime apenas, conforme a sua medida; para um grande crime ele sera punido conforme a sua magnitude,
conservando a sua posigdo” (BRASIL, 1976).

16 Encontradas na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, (2019a), a qual remete ao site da ANVISA, esta
disposta a biblioteca tematica das normas, o que facilita a pesquisa por assunto desejado, onde existe toda a
legislagdo condensada por tema.

17O tipo penal do inciso | do § 1°-B do art. 273 do CP é correlato com a infragdo administrativa do art.10,
inciso IV, da Lei n® 6337/1977: “IV - extrair, produzir, fabricar, transformar, preparar, manipular, purificar,
fracionar, embalar ou reembalar, importar, exportar, armazenar, expedir, transportar, comprar, vender, ceder
ou usar alimentos, produtos alimenticios, medicamentos, drogas, insumos farmacéuticos, produtos dietéticos,
de higiene, cosméticos, correlatos, embalagens, saneantes, utensilios e aparelhos que interessem & salde
publica ou individual, sem registro, licenca, ou autorizagdes do 6rgdo sanitario competente ou contrariando o
disposto na legislacdo sanitaria pertinente pena - adverténcia, apreensdo e inutilizacdo, interdicdo,
cancelamento do registro, e/ou multa” (BRASIL, 1977).
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8.077 de 14.08.2013, o qual regulamenta as condi¢des para o funcionamento de empresas
sujeitas ao licenciamento sanitario e o registro, controle e monitoramento, no ambito da

vigilancia sanitaria.

1.3 A falsificacdo de medicamentos: um problema de satde publica mundial e brasileiro

A preocupacao com a qualidade dos remédios é muito antiga. Escritos do século 1V
a.C chamam atenc&o sobre o perigo de medicamentos falsificados. No século |, Dioscorides??,
um médico grego, identificou produtos médicos nessas condi¢des, bem como orientou sobre
sua deteccdo. Essa preocupacdo até hoje existe, ante a circulagdo efetiva de produtos médicos
fraudados ou fora das especificac@es legais, de acordo com dados da Organizacdo Mundial de
Saude (OMS). No plano internacional, esse problema comecgou a ser tratado em 1985, na
conferéncia de Especialistas no Uso Racional de Medicamentos, realizada em Nair6bi, no
Quénia, onde se exortou que a OMS, junto com outros 6rgdos internacionais e nao
governamentais, deveria averiguar sobre a possibilidade de estabelecer um observatorio para
coletar dados e informar os governos sobre a natureza e extensdo da falsificacéo.

Em 1988, a Assembleia Mundial de Saude (AMS), érgdo diretor da OMS, adotou a
resolucdo WHAA41.16, pela qual solicitava ao Diretor da OMS um programa de prevencgédo e
deteccdo de medicamentos falsificados com fraudes em seu contetido ou identificacdo ou com
baixo padrdo de qualidade. Como resultado dessa solicitacdo, foi realizado um worshop pela
OMS e pela Federacdo Internacional das Associacbes de Fabricantes de Produtos
Farmacéuticos (IFPMA) em Genebra, no inicio de abril de 1992, onde foi estabelecida a
seguinte definicdo (ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE, 2005, p. 9):

Medicamentos falsificados sdo aqueles deliberada e fraudulentamente rotulados de
forma incorreta com relacdo a identificacdo e/ou fonte. A falsificacdo pode se aplicar
tanto a produtos de marca quanto a genéricos, sendo que os mesmos podem incluir
produtos com os principios corretos ou incorretos, sem principios ativos, com
principios ativos insuficientes ou com embalagem falsa (ORGANIZACAO
MUNDIAL DA SAUDE, 2005, p. 10).

Em documento elaborado em 2005, pela Organizacdo Pan-Americana da Saude
(OPAS) em parceria com a OMS e a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA),
sdo citados como exemplos de medicamentos falsificados os seguintes produtos: a) 0s que néo

contém nenhum dos principio ativos declarados em seu rotulo; b) aqueles com principios

18 «pedanio Dioscorides [...] foi um autor greco-romano, considerado o fundador da farmacognosia através da
sua obra De materia medica, a principal fonte de informagéo sobre drogas medicinais desde o século I até
ao século XVIII” (DIOSCORIDES, 2019).


https://pt.wikipedia.org/wiki/Grécia_antiga
https://pt.wikipedia.org/wiki/Farmacognosia
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ativos diversos dos especificados na embalagem; c) os que contém a poténcia correta dos
principios ativos descritos, porém com fonte diferente da indicada; d) produtos que contém as
drogas indicadas, mas em poténcia ou quantidade diferentes das declaradas ou que possuam
impurezas em seu conteudo. Este mesmo documento ao registrar o impacto na satde publica,
ressalta (ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE, 2005, p. 13):

Até agora, os medicamentos falsificados que foram descobertos raramente eram
eficazes. Em muitos casos, foram realmente perigosos e prejudiciais a salde publica,
causando sofrimento humano e énus aos servicos de salde. Os pacientes podem nao
responder tdo rapidamente como deveriam e, em alguns casos, podem nao responder
de forma alguma. O tratamento com medicamentos falsificados ineficazes, tais como
antibidticos ou vacinas, pode causar sério prejuizo a uma vasta porgéo da populagéo.
Em casos extremos, 0s medicamentos falsificados podem causar graves danos a
salide ou exacerbar as condicBes que estdo sendo tratadas devido aos componentes
prejudiciais que podem conter. Por exemplo, a incorporagdo de dietilenoglicol em
produtos farmacéuticos, fraudulentamente ou por erro, causaram a morte de mais de
500 pessoas, a maioria delas criancas. Quando ingerido, o dietilenoglicol pode afetar
o0 sistema nervoso central, figado e rins, podendo levar a morte por faléncia renal.
Em um outro caso conhecido, comprimidos de placebo sem os principios ativos
foram roubados e vendidos como medicamento contraceptivo, levando, conforme foi
declarado, & gravidez indesejada (ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE, 2005,
p. 15)%°,

Os casos de falsificacdo mundial de medicamentos entre os anos de 2000 e 2006
aumentaram 800 % (oitenta por cento). E estimado pelas autoridades neste intervalo temporal
800.000 (oitocentos mil) mortes em todo o mundo, apresentando um crescimento anual de
13% (treze por cento), gerando lucros na ordem de 75 (setenta e cinco) bilhdes de dolares
(HURTADO; LASMAR, 2014).

Antes de expor os dados constantes em relatorio do Sistema Mundial de Vigilancia e
Monitoracdo para os produtos de qualidade inferior e falsificados (GSMS) da Organizacéo
Mundial de Saiude (OMS), elaborado com base em dados recolhidos durante seus primeiros
quatros anos de funcionamento, de julho de 2013 a junho de 2017, pertinente consignar o
universo de produtos médicos, definidos pela Assembléia Mundial da Salde, érgédo diretor da
OMS, no apéndice 3 do anexo ao documento A70/23, indicando o &mbito de produtos
médicos com riscos para saude. S&o eles: a) produtos médicos de qualidade inferior,
aqueles autorizados, porém que ndo cumprem os padrdes de qualidade ou as especificagdes ou
ambas; b) produtos médicos ndo registrados /ndo licenciados, este conjunto indica 0s que

ndo foram submetidos a avaliacdo e/ou aprovacdo da ANRM para 0 mercado em que S0

19 “Dietilenoglicol, também denominado DEG ou éter de glicol é um composto organico de formula quimica
C4H1003 (dispostos como HO-CH2-CH2-O-CH2-CH2-OH). E um liquido claro, higroscopico e sem odor. E
miscivel com &gua e solventes polares tais como os alcodis. Também é miscivel com éteres. [...] Como o
etilenoglicol, uma solucdo de dietilenoglicol e 4gua é usada como um anticongelante. Ambos diminuem o
ponto de fusdo e aumentam o ponto de ebulicdo da solucdo, fazendo-a mais adequada para climas frio
(DIETILENOGLICOL, 2019).
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vendidos, distribuidos ou usados, sob reserva das condigdes autorizadas nos termos da
regulamentacéo e legislacéo nacional ou regional; c) produtos falsificados, os que indicam a
sua identidade, composicdo ou origem de forma deliberadamente fraudulenta®
(ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE, 2018, p. 3).

A circulacdo de medicamentos falsos ou de qualidade inferior € um problema mundial.
Vale ressaltar que este relatério do GSMS é baseado apenas nos produtos que foram
detectados pelo sistema de notificacdo de casos recepcionados pelo GSMS, ndo sendo possivel
determinar toda extensdo do problema derivado da falsificacdo de medicamentos, até porque,
como alerta 0 GSMS, sdo baixos os niveis de deteccdo, ante a insuficiente cultura da
notificacdo. A figura abaixo extraida do relatorio fornece uma ideia da dimensé&o do problema.

De acordo com Sistema de Vigilancia Sanitaria da OMS.

Figura 1 - Paises em que foram descobertos e comunicados a0 GSMS
da OMS produtos médicos de qualidade inferior e falsificados em
2013-2017

[ ] Paises em que foram descobertos e comunicados a0 GSMS da OMS (2013-2017) produtos
A médicos de qualidade inferior e falsificados

Néo aplicavel

Fonte: ORGANIZAGAO MUNDIAL DA SAUDE (2018)

20 As definicdes, pela Assembleia Mundial de Salde, de produtos médicos de qualidade inferior, ndo
registrados, ndo licenciados e os falsificados em si, sdo objetos materiais das condutas criminosas descritas
nos incisos no § 1°-B do art. 273 do CP, in verbis: «“ § 1°-B - Esta sujeito as penas deste artigo quem pratica as
acles previstas no § 1° em relacdo a produtos em qualquer das seguintes condic@es: | - sem registro, quando
exigivel, no 6rgdo de vigilancia sanitaria competente; Il - em desacordo com a férmula constante do registro
previsto no inciso anterior; Il - sem as caracteristicas de identidade e qualidade admitidas para a sua
comercializagdo; IV - com reducgdo de seu valor terapéutico ou de sua atividade;V - de procedéncia ignorada;
VI - adquiridos de estabelecimento sem licenga da autoridade sanitaria competente” (BRASIL, 1940).
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Excerto extraido do relatério do GSMS da OMS fornece uma nogdo do perigo da

circulacdo de medicamentos falsificados ou com qualidade inferior:

[...] os produtos médicos de qualidade inferior sdo produzidos por fabricantes
registrados. Contudo, esses produtos ndo cumprem os padrdes de qualidade
aprovados, ou porque sdo mal fabricados ou porque sdo incorretamente embalados e
transportados. No caso dos medicamentos falsificados, a manufatura e as
embalagens sdo deliberadamente concebidas para enganar o consumidor. Esses
produtos, disfarcados de produtos médicos, podem conter quantidades de
ingredientes ativos perigosamente elevadas ou ineficazmente baixas. Podem conter
contaminantes (como foi o caso do medicamento para a tosse no Paquistdo e no
Paraguai), ou ndo conter qualquer ingrediente ativo. Por vezes, os medicamentos que
ultrapassaram o prazo de validade determinado pelos fabricantes e reguladores séo
de novo embalados e colocados no mercado, apresentando-se, as vezes, como um
medicamento completamente diferente. Essas irregularidades podem minar a
confianca das pessoas nos sistemas de salde e por a sua salide em risco, a0 mesmo
tempo que consomem o0s orgamentos das familias e dos governos. [...] Quando os
medicamentos ndo tém o efeito desejado (como acontece com a maioria dos produtos
médicos de qualidade inferior e falsificados), podem prolongar a doenca e os
inconvenientes, o absentismo ao trabalho e, muitas vezes, o sofrimento associado a
doenca. Os médicos e outros profissionais de salde desperdicam o seu precioso
tempo procurando tratamentos alternativos, quando aquilo que de fato é preciso sdo
versdes de qualidade do mesmo tratamento. Nos piores casos, alguns dos quais estéo
descritos neste relatdrio, as pessoas morrem, quer por falta de tratamento da doenca,
quer porque € o proprio produto que as mata (ORGANIZACAO MUNDIAL DA
SAUDE, 2018, p. 5).

O relatério do GSMS da OMS também aponta como problema de consumo de
medicamentos adulterados ou fora das especificagdes a promocao de infecgbes, pois, no caso
dos antibidticos ou antimicrobianos, esses possuem determinados principios ativos e dosagens
especificas para destruir agentes patogénicos especificos, assim, quando desnaturados na
composicdo ou na medida, proporcionam a subsisténcia de alguns agentes patogénicos, com
espaco para se multiplicarem e infectarem outras pessoas, haja vista a grande mobilidade
hodierna dos seres humanos pelos meios de transportes e pela concentracdo da populagdo em
espacos pubicos e privados. O referido relatorio, apesar de baseado apenas em 1500
notificacBes de diversos paises, entre 2013 e 2017, indica com segurangas 0S principais
problemas detectados com comércio clandestino de medicamentos corrompidos ou sem as
especificacbes exigidas legalmente, dentre eles, destaca: a) risco efetivo a salde, com
prolongamento de doencas e causando mortes; b) promocéo a resisténcia antimicobriana e de
infeccBes resistentes aos remedios; c) abalo da confianca dos profissionais de satde e do
sistema de salde; d) criagcdo de desconfianca sobre a eficicia das vacinas; e) esgotamento dos
limitados orcamentos das familias e dos sistemas de saude; f) geracdo de rendimentos as redes
de criminosos (ORGANIZAGAO MUNDIAL DA SAUDE, 2018, p. 7).
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O mapa abaixo constante no relatério do GSMS ilustra o percurso de um
medicamento, demonstrando a complexidade do comércio ilegal, descrevendo a ligagdo entre
os diversos atores envolvidos na fabricacdo clandestina de remédios, que vai desde o pequeno
vendedor e comprador ao grande fabricante, perpassando por estabelecimentos publicos e
privados, apontando o relatério que, muitas vezes, as embalagens e os medicamentos séo
fabricados e impressos em diferentes paises e todos 0s componentes sdo transportados até um

destino final, onde sdo organizados e distribuidos.

Figura 2 - O percurso de um medicamento
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Fonte: ORGANIZAGAO MUNDIAL DA SAUDE (2018, p. 7)

A base de dados da GSMS, formada entre 2013 e 2017, criada a partir das notificacdes
sobre irregularidades ao sistema de vigilancia da OMS, aponta que a falsificacdo, adulteracéo,
corrupcao ou fabricacdo em desrespeito as normas sanitéarias e de fiscalizacdo recai ndo sé
sobre produtos salva-vidas, mas também sobre aqueles destinados ao bem-estar, os quais
compreendem os de tratamento de disfuncéo erétil, de musculacdo, dieta e até os cosméticos,
que, geralmente, sdo comprados pela internet, o que dificulta a identificagdo dos falsarios. O

quadro a seqguir ilustra essa realidade.
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Quadro 2 - Exemplos de produtos de qualidade inferior e falsificados comunicados a0 GSMS

(2013-2017)

Nameros de Namero total de | Porcentagem de todos
Tipo de produto estados- membros | relatérios sobre | produtos comunicados a
que comunicaram produtos base de dados @

Anestésicos e analgésicos 29 126 8,5
Antibidticos 46 244 16,9
Medicamentos contra o cancro 19 100 6,8
Contraceptivos e  tratamentos de 19 29 20
fertilidade
Medicamentos para a diabetes 7 11 0,8
Medicamentos para o corago 22 75 51
Medicamentos para o VIH/ hepatite 9 43 2,9
Produtos de bem-estar P 37 124 8,5
Antipaludicos 26 286 19,6
Medicamentos psiquiatricos 19 45 3,1
Vacinas 11 29 2,0

Nota:

distribuicdo de todos os produtos comunicados, usando a classificacdo anatomica terapéutica quimica.
b) Os produtos designados como “de bem-estar” incluem produtos para uso cosmético, tratamento da

Fonte: ORGANIZAGAO MUNDIAL DA SAUDE (2018, p. 12)

disfuncéo eréctil, musculagéo e dieta.

a) Uma vez que apenas determinados produtos sdo apresentados nesta tabela, as porcentagens desta
coluna ndo somam 100%. No Anexo do relatdrio principal é apresentada uma Tabela que mostra a

Em relacdo aos produtos de origem ignorada, 0 GSMS também alerta para seus riscos:

[...] sdo muitas as vezes em que uma falta da devida diligéncia sobre a origem dos
produtos e sua entrada na cadeia de abastecimento resultam em vers@es de qualidade
inferior e falsificadas que chegam aos doentes através dos hospitais, clinicas e
farmécias, ou seja, os locais que deveriam garantir aos doentes 0 maior grau de
confianca de que os medicamentos sdo seguros (ORGANIZACAO MUNDIAL DA
SAUDE, 2018, p. 14).

Sobre quem falsifica, de acordo com os dados do GSMS da OMS, percebe-se que

tem desde o trabalho rudimentar ou caseiro, em menor escala, ao sofisticado, feito por

organizages criminosas em nivel industrial. E o que descreve o relatdrio do Sistema Mundial

de Vigilancia e Monitoracdo da OMS:

N&o existe nenhuma outra fonte de informacdo que possa fornecer uma resposta
clara. Como ja se discutiu, 0 mercado farmacéutico é um negaécio hiperglobalizado
de bilhGes de délares. Por ano, ha milhares de milhGes de doses de medicamentos em
centenas de milhares de formulagdes que sdo vendidos em todo o mundo, em paises
que tém normas e regulamentos diferentes. E isto sem considerar todos os Kits de
diagndstico e outros produtos médicos. Os produtos médicos falsificados sdo
normalmente fabricados e embalados por criminosos, que se esforgam arduamente
para ndo serem detectados. Em alguns casos, trata-se de operacfes de baixo
investimento e de baixa tecnologia, feitas a partir de casas ou de garagens. No
entanto, existem também inimeras evidéncias de producdo a escala industrial (ver,
por exemplo, a seccdo 4.1.3, que descreve como o0s funcionarios aduaneiros
angolanos capturaram 33 milhGes de doses de antipaltdicos falsos escondidos numa
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encomenda de alto-falantes estereofonicos, num navio proveniente da China)
(ORGANIZAGCAO MUNDIAL DA SAUDE, 2018, p. 14)%%.

Delineando a problematica mundial sobre a existéncia de remédios falsificados e de
qualidade inferior, o relatério aponta um quadro de resumo, onde reconhece que nao é
possivel ter o nimero absoluto de produtos médicos deficientes nem em mercados especificos
ou no mundo, porém os dados revelam que: eles existem em todas as regides, sejam do tipo
genérico ou inovadores e quanto mais se procura mais se encontra. Que o problema afeta uma
vasta gama de produtos, incluindo vacinas, antibidticos comuns, antipaltdicos, medicamentos
para cranco, dentre outros produtos salva-vidas (ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE,
2018, p. 17).

Em um dos seus pareceres conclusivos, relata o Sistema Mundial de Vigilancia e
Monitoracdo da OMS:

A OMS e os seus parceiros estdo a trabalhar no sentido de desenvolver métodos que
permitam uma quantificagio mais rigorosa do nimero de produtos médicos de
qualidade inferior e falsificados. Contudo, j& existem provas suficientes de que o
problema ¢ significativo, € mundial e afeta muitos tipos de produtos salva-vidas.
Podera argumentar-se que essas provas sao mais do que suficientes para justificar e
exigir um esforgo considerdvel de todas as partes interessadas para prevenir, detectar
e responder & ameaga colocada por esses produtos (ORGANIZACAO MUNDIAL
DA SAUDE, 2018, p. 16).

No Brasil, a realidade ndo € diferente. Apesar da existéncia da Portaria n® 2.814 do
Ministério da Saude, de 29 de maio de 1998, a qual regula a questdo da contrafacdo, tentando-
se assegurar a qualidade dos medicamentos aos consumidores, impondo sancGes as empresas
que comercializarem medicamentos falsificados ou fora das especificacGes exigidas pelo
regramento normativo no dmbito farmacoldgico e sanitario, bem como pela entrada em vigor
da Lei n° 11.903, de 14 de janeiro de 2009, a qual prevé o rastreamento de produtos em toda
cadeia farmacéutica até o consumo, dispondo sobre o rastreamento da producéo e do consumo
de medicamentos por meio de tecnologia de captura, armazenamento e transmissdo eletrénica
de dados, somado ao fato de o crime de falsificagdo de medicamentos ser considerado
hediondo desde 1998, de acordo com o art. 1°, VII-B, da Lei n° 8072/90, houve o aumento do
comércio de remédios fraudados ou sem atender as exigéncias dos orgdos de fiscalizacdo
sanitéria.

Com base em dados obtidos pela ANVISA, entre os anos de 2007 e 2011, com o
auxilio da Policia Federal, a qual, através do uso de metodologia analitica, considerou a

2L “Medicagdo antimaldrica, também conhecido simplesmente como antimaldrico ou antipaludico, séo
projetados para prevenir ou curar malaria” (MEDICACAO ANTIMALARICA, 2018).
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situacdo de grave risco sanitario a ocorréncia de crimes dentro do estabelecimento
farmacéutico, sendo as classes terapéuticas indicadas como as constantes no contetdo dos
produtos apreendidos e em suas embalagens, sendo o perfil quimico detectado por realizacao
de pericias pelo Departamento da Policia Federal (DPF). A acéo fiscalizatdria e repressiva dos
referidos Orgdos se deu nas 27 (vinte e sete) Unidades Federativas do Pais, em todos os
Estados e no Distrito Federal foram encontrados remédios falsificados, seja em locais mais ou
menos favorecidos economicamente, tendo se destacado o Estado do Parana com a maior
ocorréncia de casos, seguido pelos Estados de Sdo Paulo e de Santa Catarina. No total, foram
224 (duzentos e vinte e quatro) operagOes, 659 (seiscentos e cinquenta e nove) prisdes em
flagrantes, sendo cerca de 70 % (setenta por cento) os proprietarios de farmécia, 15 % o0s
farmacéuticos técnicos responsaveis e o restante outras pessoas envolvida na ilicitude. Foram
apreendidos 115.000 (cento e quinze mil) unidades de medicamentos falsos e
contrabandeados, 271.000 (duzentos e setenta e um mil) caixas de medicamentos controlados
e 348 (trezentos e quarenta e oito) toneladas de medicamentos fitoterapicos?? sem registro na
ANVISA. Os medicamentos para disfuncdo erétil conhecidos pelo nome de Cialis e Viagra
representaram 78% (setenta e oito por cento) das apreensGes. As pericias realizadas
constataram que, em muito dos produtos, os principios ativos indicados no roétulo, sequer
existiam no conteddo do medicamento ou este apresentava outro tipo de substancia
farmacoldgica. O gréfico abaixo ilustra a constatacdo desta operacdo estatal (HURTADO;
LASMAR, 2014, p. 894).

22 De acordo com a Resolugdo-RDC n° 48 de 16 de marco de 2004 da ANVISA, que dispde sobre o registro de
medicamento fitoterapico, este constitui: “medicamento obtido empregando-se exclusivamente matérias-
primas ativas vegetais. E caracterizado pelo conhecimento da eficécia e dos riscos de seu uso, assim como
pela reprodutibilidade e constancia de sua qualidade. Sua eficacia e seguranca é validada através de
levantamentos etnofarmacologicos de utilizagdo, documentagdes tecnocientificas em publicagGes ou ensaios
clinicos fase 3. Nao se considera medicamento fitoterapico aquele que, na sua composicéo, inclua substancias
ativas isoladas, de qualquer origem, nem as associagdes destas com extratos vegetais.” Em um sentido mais
coloquial, sdo aqueles produzidos a partir de plantas medicinais. Os fitoterapicos sdo medicamentos
industrializados e tem legislacdo especifica. Consistem em uma mistura complexa de substancias, onde, na
maioria dos casos, o principio ativo é desconhecido. Assim como outros medicamentos, os fitoterapicos
quando utilizados de forma incorreta podem proporcionar problemas de salde. Assim, visando proteger 0s
consumidores, a ANVISA editou uma Resolugdo de 10 de margo de 2010, padronizando sua comercializacao.
Uma das exigéncias € que suas embalagens contenham folhetos, indicando para que serve e seus possiveis
efeitos colaterais (MEDICAMENTO FITOTERAPICO, 2019).
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Gréafico 1- Numero de operacdes e prisdes entre 2007 e 2011
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Fonte: HURTADO; LASMAR (2014, p. 894)

Especificamente sobre os medicamentos fitoterapicos, Hurtado e Lasmar, funcionarios
da ANVISA e da DPF, respectivamente, com base em dados coletados pela ANVISA entre

2007 e 2011, fruto de fiscalizacdo em operacdo conjunta com a Policia Federal, expdem:

Também sdo casos de prisdo em flagrante a comercializacdo e fabricacdo dos
medicamentos ditos como ‘“naturais”, os fitoterapicos sem registro na ANVISA,
medicamentos esses de muita aceitacdo pela populagdo, devido a peculiaridade da
cultura popular em acreditar que medicamentos ditos como “naturais” ndo oferecem
risco & salde. Dentre as operacBes realizadas, 45% foram apreensdes desses
medicamentos, cujas embalagens prometem curas milagrosas para diversas doencas,
como cancer, AIDS, hipertensdo, atrite, artrose, entre outras. Muitas pessoas
consomem esses medicamentos acreditando nas propriedades terapéuticas a eles
atribuidas. Além de ndo terem a comprovacao de eficicia para essas doencas, muitos
sdo fabricados em locais clandestinos, sem nenhum controle higiénico,
acrescentando-se ainda o fato de muitos pacientes abandonarem o tratamento
tradicional cientificamente comprovado, migrando para estes tipos de medicamento
(HURTADO; LASMAR, 2014, p. 892).

O Observatorio de Andlise Politica em Salde do Instituto de Saude Coletiva da
Universidade Federal da Bahia, preocupado com a problematica da falsificacdo de remédios
no Brasil, com o objetivo de averiguar a evolucdo no combate a essa pratica ilicita, por meio
do seu eixo de Politicas de Medicamentos, Assisténcia Farmacéutica e Vigilancia Sanitaria,
realizou um levantamento de dados sobre medicamentos falsificados, entre 2006 e 2016, com
base em publicagdes no Diario Oficial da Unido, especificamente, com base em 112 (cento e
doze) registros de irregularidades. Os graficos abaixo ilustram o resultado da pesquisa.
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Gréfico 3 — Classe terapéutica versus falsificacdo
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Graéfico 4 — Classe Terapéutica por Ano
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Percebe-se, com base no grafico 1, ilustrativo de numeros de registros de falsificacéo,
que nos seis primeiros anos (2006-2011) ocorreu uma oscila¢do. O ano de 2009 teve 0 maior
namero de registros e o ano de 2007, o menor. Em relacdo ao grafico 2, sobre as classes
terapéuticas mais propensas para a falsificacdo, os para disfuncdo erétil aparecem, em
primeiro lugar, com 49% do total falsificado, seguidos pelos anabolizantes com 35%, pelos
anorexigenos?, com 5%, e pelos 4% das vacinas.

No que tange ao grafico 3, verifica-se que de 2013 em diante ocorreu a queda de
registros por medicamentos de disfuncdo erétil, ndo contendo nenhum registro nos anos de
2015 e 2016, provavelmente, pela quebra da patente do Viagra, com abertura a0 mercado dos
genéricos, ja que o foco dos falsificadores sdo os produtos caros, inacessiveis a camada de
baixa renda, porém desejados. Ja os anabolizantes, tiveram uma constancia todos 0s anos.

Em outra analise no banco de dados da ANVISA, entre 1998 e 2015, constataram-se 0s
seguintes indices em relacdo ao tipo de medicamento apreendido e estatistica da classe

terapéutica visada pelos falsarios, de acordo com as figuras abaixo, percebendo que o

23 «“Anorexigeno, Anorético ou Anomirineronético sio medicamentos com a finalidade de induzir a anorexia -
aversdo ao alimento, falta de apetite, ou seja, sdo os famosos remédios para emagrecer. Geralmente séo
anfetaminas, metanfetaminas e similares, mesma classe de drogas da cocaina, crack e crystal meth.
Atualmente, as drogas anorexigenas utilizadas no Brasil sdo a dietilpropiona (anfepramona), o fenproporex,
fenfluramina, fenilpropanolamina e o manzidol. Dentre eles, o femproporex é o anorexigeno mais utilizado
no Brasil (60% das prescrigdes) [...]” (ANOREXIGENO, 2019).
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medicamento Cialis ocupa o primeiro lugar, seguidos pela Novalgina e Hormotrop. Quanto a
classe terapéutica, manteve-se o ranking coerente com o0s tipos de medicamentos mais
falsificados, liderando os vasodilatadores, seguidos pelos analgésicos e anabolizantes.
Resultados desta pesquisa abaixo (COSTA et al., 2016, p. 24-26).

Gréfico 5 - Medicamentos aprendidos por falsificagdo e quantidade de
lotes entre 1998-2015
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Tabela 1 - Medicamentos apreendidos segundo a classe terapéutica

CLASSE TERAPEUTICA NUMERO DE APREENSOES
Vasodilatador 17,36%
Analgésico 10,07%
Anabolizante 9,38%
Antibacteriano 7,99%
Anti-inflamatério 6,25%
Hormdnio crescimento humano 5,56%
Antiparasitério 4,17%
Anorexigeno 2,43%
Suplementacao vitaminica 2,08%
Antifangico 2,08%
Anti-hipertensivo 2,08%
Descongestionante 1,74%
Antipsicotico 1,74%
Antiemético 1,74%
Produto biolégico 1,74%
Anestésico 1,74%
Antiulceroso 1,74%
Antineoplésico 1,39%
Antiflatulento 1,39%
Antiviral 1,39%
Vasodilatador cerebral 1,04%
Analgésico opioide 1,04%
Mucolitico 1,04%
Relaxante muscular 1,04%
Antidepressivo 1,04%
Broncodilatador 1,04%
Anticoncepcional 1,04%
Antisséptico 0,69%
Né&o se aplica 0,69%
Antiécido 0,69%
Antienxaquecoso 0,69%
Ansiolitico 0,69%
Preparado enzimatico proteolitico 0,35%
Antigotoso 0,35%
Redutor da absorgéo de gorduras 0,35%
Fitoterapico 0,35%
Anti-4cido 0,35%
Formagdo de anticorpos 0,35%
Antineuriticas 0,35%
Hematopoiético 0,35%
Antialérgico 0,35%
Antilipémico 0,35%
Uso em diagndstico 0,35%
Anti-histaminico 0,35%
Estimulante da ovulagéo 0,35%
Creme vaginal 0,35%
Diurético 0,35%
Total Geral 288

Fonte: COSTA (2016, p. 25-26)

Diante dessa exposicdo fatica e estatistica, atesta-se que o problema de falsificacao de
medicamentos e fins € uma realidade mundial e brasileira que pde em risco a saude publica,

percebendo-se também que as descri¢des das figuras tipicas do §1°-B do art. 273 do CP néo
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estdo descondizentes com as mais rotineiras condutas falsificadoras ou descumpridoras da
normatividade dos dérgdos sanitarios, como também que apesar do aumento da pena minima
em abstrato para 10 anos e da inclusdo do rol dos crimes hediondos, a pena ndo cumpriu seu
papel inibidor de condutas criminosas, ainda se encontrando em constantes ataques o bem
juridico saude publica.

N&o se pode olvidar também que o constituinte originario de 1998, constitucionalizou
o direito a saude, impondo protecdo ao bem juridico satde publica, onde no art.196 estabelece
que a saude é um direito de todos e no art. 197 impde ao poder publico, na forma da lei, o

dever de regulamentar, fiscalizar e controlar as a¢Ges e servigos da satde.

1.4 A situacdo jurisprudencial sobre a (in)constitucionalidade do preceito secundario do
art. 273 do CP

Analisar-se-a, principalmente, o entendimento do Superior Tribunal de Justica (STJ) e
do Supremo Tribunal de Federal (STF), onde, de forma reflexa, serd exposta também a
posicao de alguns Juizos, de outros Tribunais e do Ministério Publico.

No STJ, o primeiro caso foi analisado em 29.10.2009 no HC n° 93.870/RJ (BRASIL,
2009a), ocasido em que trés réus foram acusados no art. 273, 81° e §1°-B, I, todos do CP,
nesse caso, o parecer do Ministério Publico foi pela constitucionalidade da pena abstrata do
delito, sendo denegada a ordem, onde em trecho da ementa do julgado, percebe-se a sintese da
tese pela constitucionalidade do preceito secundéario e pela impossibilidade de substitui-lo por

pena abstrato menor prevista no ordenamento juridico:

[...] 5. N&o cabe ao Julgador aplicar uma norma, por semelhanga, em substituicdo a
outra ja existente, como se da na espécie, simplesmente por entender que o
legislador deveria té-la tipificado de forma diversa, ndo pode a analogia ser
utilizada para criar pena que o sistema néo haja determinado. Estar-se-ia ferindo o
principio da reserva legal, aplicdvel também aos preceitos secundarios das normas
definidoras de condutas puniveis.6. Parecer do MPF pela denegacdo da ordem.7.
Habeas Corpus parcialmente conhecido e, na extensdo, ordem denegada (BRASIL,
2009a).

Em 14.12.2010, foi julgado o Resp n°® 915.442/SC, (BRASIL, 2011b) interposto pelo
Ministério Publico em face de Acdrddo do TJ/SC, que desconsiderou o preceito secundario
previsto para o crime do artigo 273 do Cddigo Penal, aplicando a pena prevista para o crime
do artigo 12 da Lei n° 6.368/1976, crime de trafico previsto em legislacdo ja revogada pela Lei

n° 11.343/2006, cuja pena era de 3 a 15 anos e multa. O Parquet, atuante no STJ, manifestou-

se pala impossibilidade de substitui¢do, argumentando que o art. 273 do CP visa a prote¢édo da
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salide em seu aspecto mais especifico, fisico, organico ou mesmo a propria vida, protegendo
também a industria, 0 comércio e a ministracdo licita de produtos terapéuticos ou medicinais,
ja o crime de trafico ilicito de substancia psicotropica ndo apresenta esses pressupostos, sendo
a potencialidade nociva a saide da substancia psicotropica mediata, existindo razoabilidade da
opcéo legislativa em cominar pena mais elevada ao primeiro. A ré teria sido condenada, em
primeiro grau, como incursa nas sanc¢des do artigo 273, paragrafo 1°-B, incisos | e VI, do
Caodigo Penal, a pena de 10 anos de reclusdo, em regime fechado, em virtude de terem sido
encontrados em sua residéncia 28 comprimidos do remédio CYTOTEC. O TJ/SC reformou a
sentenca fixando a pena definitiva da recorrida em 3 anos de recluséo, em regime inicial
fechado e 50 dias-multa, ou seja, a pena minima prevista no preceito secundario do crime de
trafico previsto no artigo 12 da Lei n° 6.368/1976, legislacdo em vigor a época. O remédio foi
adquirido de uma pessoa que os trouxe do Paraguai, ndo possuindo o devido registro no érgédo
competente. Dentre outros argumentos pela inconstitucionalidade em abstrato da pena do art.
273, 81°-B, levando-se em conta que o remédio apreendido era para finalidade abortiva,
sustentou o Acorddo a desproporcionalidade da reprimenda, pois as penas previstas para 0s
delitos de aborto (1 a 3 anos de reclusdo — art. 124 do CP) e de aborto provocado por terceiro
(3 a 10 anos de reclusdo — art. 125 do CP) néo atingem téo elevado quantum. A Sexta Turma
do STJ decidiu pela inconstitucionalidade da sanc¢do penal em abstrato, fundamentando que a
Lei n®9.677/1998, ao alterar a pena prevista para os delitos descritos no artigo 273 do Cédigo
Penal, mostrou-se excessivamente desproporcional, cabendo, portanto, ao Judiciario promover
0 ajuste principioldgico da norma e que por se tratar de crime hediondo, de perigo abstrato,
que tem como bem juridico tutelado a saude publica, mostra-se razodvel a aplicagdo do
preceito secundario do delito de trafico de drogas ao crime de falsificacdo, corrupcao,
adulteracdo ou alteracdo de produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais.

No Resp 1.050.890/PR, (BRASIL, 2012b) em 13.12.2011, o STJ analisou um caso em
que o réu fora denunciado nas penas do 273, 81°-B, incisos I, V e VI, do CP, por trazer
afixado ao seu corpo 500 (quinhentos) comprimidos do medicamento CYTOTEC, e
400(quatrocentos) comprimidos do medicamento PRAMIL, além das 10 (dez) ampolas do
medicamento NANDRONE e os 42 (quarenta e dois) comprimidos do medicamento VEJA,
que haviam sido encontrados em seu bolso. Ao ser interrogado em sede policial, o denunciado
confessou ter adquirido os medicamentos no Paraguai com a intencdo de revendé-los em Séo
Paulo. O Juiz Federal da 12 VVara Criminal da Justica Estadual Federal de Foz do Iguacu julgou

procedente a denuncia formulada pelo Ministério Publico Federal e condenou o acusado as
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penas do art. 334, caput, do Codigo Penal®®, em 4 (quatro) meses de reclusio no regime
semiaberto, entendendo que a pena-base prevista no art. 273, §1°-B do Cddigo Penal seria
desproporcional, porém, em sede de apelacdo, o Tribunal Regional Federal da 4% Regido, por
maioria, decidiu condenar o acusado como incurso no art. 273, §1°-B, incisos I, V, e VI, do
Caodigo Penal, mas, por entender absurdamente desproporcional a pena prevista para este tipo,
resolveu aplicar, no caso, a pena do trafico de entorpecentes. A Subprocuradoria-Geral da
Republica opinou pelo restabelecimento da sentenca de 1° grau, ventilando que a reprimenda
mais proporcional a conduta do réu seria a do delito de contrabando e ndo a do trafico de
entorpecentes e que a imposicao da sancdo do art. 273 do Codigo Penal seria um exagero, haja
vista que ficou constatado que conduta do réu ndo colocou em risco a salde de qualquer
pessoa. O STJ decidiu, neste caso concreto, pela impossibilidade de substituir a pena do art.

273, 81°-B, CP, por outra legalmente prevista, conforme excerto da ementa do julgado abaixo:

[...] 1. Néo é dado ao juiz, em razdo do principio da proporcionalidade, aplicar ao
réu condenado a determinado tipo penal san¢do diversa daquela legalmente prevista
(preceito secundério da norma).2. In casu, a aplicagdo, pelo Juiz sentenciante, da
reprimenda prevista para o delito de contrabando (art. 334, caput, do CP) ao réu
condenado pelo crime tipificado art. 273, 81°-B, incs. I, V e VI, do CP) foi
incorreta, do mesmo modo a aplicacdo da pena do trafico de drogas realizado pelo
Tribunal a quo. 3. No entanto, na auséncia de recurso da acusa¢do a fim de proceder
a correta tipificacdo do fato ao preceito secundario da norma penal, é vedado a esta
Corte Superior anular o acorddo recorrido, ou, até mesmo elevar a reprimenda.4.
Diante da dificuldade processual, a melhor solugdo é o restabelecimento do decreto
de 1° grau. 5. Recurso especial do Parquet a que se nega provimento e o da Defesa
provido para restabelecer a sentenga condenatéria (BRASIL, 2012b).

O STJ, por meio da Sexta Turma, em 19.11.2012, no HC 239.363/PR, (BRASIL,
2012a) analisando caso em que o réu fora condenado, pelo Juizo da 62 Vara Criminal da
Comarca de Curitiba/PR, a pena de 11 anos de reclusdo e ao pagamento de 80 dias-multa, por
incurso nas penas do art. 273, 81°-B, V, do Cdodigo Penal, por ter em deposito para vender
medicamentos de procedéncia ignorada, a saber: nove frascos de Estanozolol e vinte e cinco
comprimidos de Oximetolona, conhecidos por serem usados como anabolizantes. O
Ministério Publico do Estado do Parana fora favoravel pela aplicagdo da pena do crime de
trafico, por considerar desproporcional a reprimenda do art. 273, 81°-B, CP. O TJ/PR, por
meio da Segunda Camara Criminal, em sede apelacéo, decidiu pela constitucionalidade do
preceito secundario daquele comando legal, negando provimento ao apelo da defesa, que
pedia a aplicacdo de pena do delito de tréfico de drogas do art. 33 da Lei n® 11.343/2006. O
Ministério Puablico Federal perante o STJ, manifestou-se pela denegacdo da ordem,

24 A época, este tipo se tratava do delito de contrabando, cuja pena era de reclusio de um a quatro anos
atualmente previsto no art. 334-A do CP, com pena de recluséo de dois a cinco anos.



40

perfilhando ser inadmissivel a combinacdo entre preceitos normativos de tipos penais
diversos, pois se estaria criando uma terceira norma juridica, ndo editada pelo legislador
ordinario. Nesse mesmo Habeas Corpus, foi arguida a inconstitucionalidade, como questéo de
ordem, pelo Ministro OG Fernandes, a qual fora acolhida em face do principio da reserva de
plenério®, submetendo o caso Corte Especial do STJ, para exercer o controle de
constitucionalidade, dando origem a Al no HC 239.363/PR (BRASIL, 2015a). Neste ultimo,
prevaleceu, por maioria, em 26.02.2015, o entendimento pela inconstitucionalidade do
preceito secundario, do art. 273, §81°-B, inciso V, do CP em ofensa ao principio constitucional

da proporcionalidade, conforme ementa do julgado abaixo:

Arguicdo de Inconstitucionalidade. Preceito Secundério do Art. 273, §1°-B, V, do
CP. Crime de ter em deposito, para venda, produto destinado a fins terapéuticos ou
medicinais de procedéncia ignorada. Ofensa ao principio da proporcionalidade. 1. A
intervencdo estatal por meio do Direito Penal deve ser sempre guiada pelo principio
da proporcionalidade, incumbindo também ao legislador o dever de observar esse
principio como proibigio de excesso e como proibicao de protegéo insuficiente. 2. E
vidvel a fiscalizagho judicial da constitucionalidade dessa atividade legislativa,
examinando, como diz o Ministro Gilmar Mendes, se 0 legislador considerou
suficientemente os fatos e prognoses e se utilizou de sua margem de agéo de forma
adequada para a protecéo suficiente dos bens juridicos fundamentais. 3. Em atencéao
ao principio constitucional da proporcionalidade e razoabilidade das leis restritivas
de direitos (CF, art. 5°, LIV), é imprescindivel a atuacdo do Judiciario para corrigir 0
exagero e ajustar a pena cominada a conduta inscrita no art. 273, 81°-B, do Cdodigo
Penal. 4. O crime de ter em depésito, para venda, produto destinado a fins
terapéuticos ou medicinais de procedéncia ignorada é de perigo abstrato e independe
da prova da ocorréncia de efetivo risco para quem quer que seja. E a
indispensabilidade do dano concreto a salde do pretenso usuéario do produto
evidencia ainda mais a falta de harmonia entre o delito e a pena abstratamente
cominada (de 10 a 15 anos de reclusdo) se comparado, por exemplo, com o crime de
trafico ilicito de drogas - notoriamente mais grave e cujo bem juridico também é a
salde publica. 5. A auséncia de relevancia penal da conduta, a despropor¢do da pena
em ponderagéo com o dano ou perigo de dano a sadde publica decorrente da agdo e a
inexisténcia de consequéncia calamitosa do agir convergem para que se conclua pela
falta de razoabilidade da pena prevista na lei. A restricdo da liberdade individual ndo
pode ser excessiva, mas compativel e proporcional a ofensa causada pelo
comportamento  humano criminoso. 6. Arguicdo acolhida para declarar
inconstitucional o preceito secundario da norma (BRASIL, 2015a).

Ap0s essa decisdo paradigma da Corte Especial do STJ na Al no HC 239.363/PR, a
Quinta e Sexta Turma do mesmo Tribunal, passaram, de forma uniformizada, a considerar

inconstitucional a pena em abstrato do art. 273, 81°-B, do CP, para as seis condutas

% A Quinta e Sexta Turma do STJ sdo afetas a matéria criminal, integrada cada por cinco ministros. Havendo
divergéncias jurisprudenciais entre as referidas turmas a quem compete uniformizar é Terceira Se¢do daquele
Tribunal, constituida de dez ministros entre 0s que integram a quinta e a sexta turma. Por forca do art. 97 da
CF, do art. 949, IlI, do CPC, os orgdos fraciondrios ndo possuem competéncia para declarar a
inconstitucionalidade de norma, devendo tal matéria ser decidida pelos Plenarios dos Tribunais. No STJ, por
forca também do seu Regimento Interno, art. 200, cabe a Corte Especial, colegiado integrado pelos 15
ministros mais antigos do Tribunal, decidir sobra a (in)constitucionalidade, quando esta matéria de ordem
publica é acolhida pela maioria dos Ministros que integram as Turmas ou Secdes daquele Tribunal Superior
(BRASIL, [2016]).
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estabelecidas nos incisos de | a VI®. A maioria das decisbes reconhece a
inconstitucionalidade do referido preceito secundério, determinando a escolha de outra pena
em abstrato ou nova dosimetria de pena, desde que ndo baseada na cominacdo da pena do art.
273, 81°-B, do CP, deixando o juiz ou o Tribunal livre para aplicar diverso preceito
secundario. Nos julgados, ha uma inclinacdo para sugerir a pena em abstrato do art. 33 da Lei
n® 11.343/2006, tréfico de drogas, pena de 5 a 15 anos de reclusdo e multa. Contudo, a pena
abstrata do delito de contrabando, art. 334-A do CP, reclusdo de dois a cinco anos, aparece
como sugestdo em alguns julgados do STJ. Defesas de réus e intervencBes de amicus curiae
ventilaram também a aplicacdo do art. 7° da Lei n° 8.137/1990, em razdo das condutas
criminalizadas no art. 273, §1°-B, do CP guardarem semelhancas com as dos incisos I, 1lI,
VIl e IX do art. 7° da Lei n° 8.137/1990%7, crimes de consumo. Alguns julgados do STJ ja
determinavam que o preceito secundario a ser aplicado era o do art. 33 da Lei n° 11.343/2006
e, desde j&, aplicavam a pena a ser cumprida pelo condenado. Vérios julgados do STJ, fazendo
referéncia a Al no HC 239.363/PR, também permitiram a aplicacdo da causa de diminuicao de
pena prevista no § 4° do art. 33 da Lei n® 11.343/2006%, quando o réu apresentava condi¢fes

subjetivas favoraveis. Apos a decisdo paradigma em sede da Al no HC 239.363/PR, em

% Analisando-se o tipo penal, percebe-se, em tese, que as condutas dos incisos Il, 11l e IV do § 1°-B do art. 273
do CP sdo mais graves, pois tem maiores chances de afetar a saude alheia e causar risco de morte, ao
contrario da dos incisos I, V e VI do mesmo dispositivo que estdo mais relacionadas ndo com o contetido ou
identificacdo do produto, mas com a auséncia de passagem pelo crivo de drgéos fiscalizadores estatais. Nesta
senda, vale registrar que apesar da Corte Especial do STJ, por meio do Al no HC 239.263/PR, ter declarado
incidentalmente a inconstitucionalidade do § 1°-B do art. 273, sem restri¢cdo a qualquer dos incisos do tipo
penal, é claro que a jurisprudéncia atual do STJ é pela inconstitucionalidade de todos os incisos, até porque,
embora a maioria dos julgados sejam em relagdo as condutas dos incisos | e V, como nos jugados: HC
260.847/PR; HC339.626/RS; HC 3.660.665/DF; HC 330.336/DF; HC 370.007/SP; HC 488.299/PR; AgRg no
REsp 1.710.632/SP; AgRg no Resp 1.710.632/SP; RHC 56.259/PR; ha julgados que se referem a
inconstitucionalidade no caso concreto aos incisos Il e VI: HC327.520/SP; e ao inciso Il e 1V, como no
HC438.746/RJ, este ultimo referindo-se a conduta de medicamento placebo para tratamento de cancer, quinze
caixas do remédio Glivec de 400mg, as quais chegaram a um hospital consumidor.

27 «“Art. 7° Constitui crime contra as relagdes de consumo: [...] Il - vender ou expor a venda mercadoria cuja
embalagem, tipo, especificagdo, peso ou composicdo esteja em desacordo com as prescricBes legais, ou que
ndo corresponda a respectiva classificacdo oficial; 111 - misturar géneros e mercadorias de espécies diferentes,
para vendé-los ou expd-los & venda como puros; misturar géneros e mercadorias de qualidades desiguais para
vendé-los ou expd-los a venda por prego estabelecido para os demais mais alto custo;[...] VII - induzir o
consumidor ou usudrio a erro, por via de indicacdo ou afirmacdo falsa ou enganosa sobre a natureza,
qualidade do bem ou servico, utilizando-se de qualquer meio, inclusive a veiculacdo ou divulgacéo
publicitaria;[...]IX - vender, ter em deposito para vender ou expor a venda ou, de qualquer forma, entregar
matéria-prima ou mercadoria, em condigdes impréprias ao consumo; Pena - detencéo, de 2 (dois) a 5 (cinco)
anos, ou multa. Paragrafo Gnico. Nas hipoteses dos incisos Il, 111 e IX pune-se a modalidade culposa,
reduzindo-se a pena e a detengéo de 1/3 (um tergo) ou a de multa a quinta parte” (BRASIL, 1990b).

“Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer,

ter em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer

drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacao legal ou regulamentar:

Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos)

dias-multa. [...]8 4° Nos delitos definidos no caput e no § 1° deste artigo, as penas poderdo ser reduzidas de

um sexto a dois tercos, vedada-a-conversao-empenas-restritivas dedireitos, desde que o agente seja primario,
de bons antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem integre organizacdo criminosa. (Vide

Resolucdo n® 5, de 2012)” (BRASIL, 2006).

28
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26.02.2015, ndo houve mais decisdo que perfilhasse a constitucionalidade da pena em abstrato
para os incisos de | a VI do §1°-B do art. 273 do CP?°.

Especificamente, em relacdo a possibilidade de aplicacdo do redutor do § 4° do art.33
da Lei n° 11.346/2006, embora a maioria dos julgados da Quinta e Sexta Turma do STJ,
reportando-se a Al no HC 239.363/PR, viessem decidindo pela incidéncia da referida causa de
diminuicdo de pena, quando o réu preenchesse os requisitos legais, a questdo ndo era pacifica
no STJ®. A partir da RvCr n® 3.064/PR, (BRASIL, 2017b) julgada pela Terceira Se¢do do
STJ, orgdo fracionario que dirime as divergéncias jurisprudenciais em matéria criminal,
decidiu em 22.07.2017, pela ndo possibilidade de aplicacdo do art. 33, § 4° da Lei n°
11.343/2006, mesmo quando for declarada a inconstitucionalidade do preceito secundério do
art. 273, 81°-B, do CP e for usado na condenacgdo a pena em abstrato do art. 33 da Lei n°
11.343/2006.

Nesse caso concreto, 0 Juizo de primeiro grau optou por aplicar o preceito secundario
do crime de contrabando as rés, a época, com pena abstrato de reclusdo entre uma a trés anos.
Em sede apelacdo, o Tribunal Federal da 42 Regido resolveu aplicar o preceito secundario do
crime de trafico com a causa de diminuicdo de pena, art. 33, § 4°, da Lei n® 11.343/2006/PR,
condenando as rés em 2 anos e 6 meses de reclusdo em regime aberto, substituidas por penas
alternativas. O Ministério Publico atuante perante o STJ opinou pela improcedéncia da revisdo
criminal. Trecho da ementa da RvCr 3.064/PR indica a sintese do fundamento pela néo

aplicacdo da referida causa de diminuicéo da pena:

[...]1. Declarada a inconstitucionalidade do preceito secundrio previsto no art. 273,
81°-B, do Cddigo Penal pela Corte Especial do Superior Tribunal de Justi¢a, no
julgamento da Arguigdo de Inconstitucionalidade no Habeas Corpus n.° 239.363/PR,
as Turmas que compdem a 3* Secdo deste Sodalicio passaram a determinar a

2 Apos a decisdo no Al no HC 239363/PR, os seguintes julgados da 52 Turma do STJ, fazendo referéncia a
decisdo da Corte Especial, decidiram pela inconstitucionalidade do preceito secundéario do § 1°-B do art. 273
do CP, permitindo inclusive a aplicacdo da causa de diminui¢do do art. 33, § 4°, da Lei n° 11.343/2006: HC
488.299/PR; HC 438.746/RJ; AgRg no Resp 1.710.632/SP; Agrg no Resp 1.602.268/DF e HC 292.541/MG.
Na 62 Turma do STJ, da mesma forma, varios julgados pela declaracdo de inconstitucionalidade da referida
pena em abstrato, deixando em aberto o preceito secundario do tipo penal a ser utilizado pelas instancias
inferiores na dosimetria da pena: HC 260.847/PR; HC 327.520/SP; HC 350.366/DF; HC 370.007/SP. O HC
366.065/DF, oriundo da 6% Turma, € um exemplo em que se determinou logo a pena a ser aplicada ao réu,
considerando que a Juizo primeiro grau aplicou a pena minima de 10 anos do 8§ 1°-B do art. 273 do CP, fora
determinado que se cumprisse a pena minima de 5 anos e 500 dias-multa prevista no art. 33 da Lei n°
11.343/2006, bem como no Resp 1.256.992/RS decidiu a 6% Turma pela aplicacdo do preceito secundario do
crime de tré&fico de entorpecentes no caso concreto No AgRg no Resp 1.589.074/PR, a 62 Turma, decidiu pela
possibilidade de aplicacdo também da causa de diminuicdo prevista no § 4° do art. 33 da Lei n° 11.343/2006.

30 O assunto da possibilidade de aplicacdo da causa de diminuicdo de pena do § 4° do art.33 da Lei n°
11.343/2006 ndo era pacifico dentro da 5% e da 62 Turma do STJ. Contrariamente a alguns julgados citados na
nota de rodapé acima, no HC 366.065/DF e no HC 327.520/SP, respectivamente da 5% e da 6% Turma do STJ,
decidiu-se pela impossibilidade de aplicacéo do § 4° do art. 33 da Lei n° 11.343/2006, dai a interferéncia da 3?
Secdo para uniformizar a jurisprudéncia, o que se deu nesta matéria, pelo julgamento da RvCr 3.064/PR.
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aplicagdo da pena prevista no crime de contrabando ou no crime de tréfico de drogas,
do art. 33 da Lei de Drogas. 2. Nos termos da jurisprudéncia desta Corte Superior,
ndo é cabivel, por auséncia de previsdo legal, a aplicacdo da minorante prevista no §
4° do art. 33 da Lei n° 11.343/2006 nos crimes previstos no art. 273, §1°-B, do CP,
mesmo nas hipéteses em que se tenha utilizado o preceito secundario do crime de
trafico de drogas. 3. Revisdo criminal improcedente (BRASIL, 2017b).

Porém, mesmo apds a decisdo da Terceira Secdo na RvCR 3.064/PR, ha julgados do
STJ pela aplicagdo do § 4° do art. 33 da Lei n°® 11.343/2006, ante a inconstitucionalidade da
pena em abstrato do §1°-B do art. 273 do CP, percebendo-se que aquela decisdo ndo vinculou
ao menos a Quinta Turma do STJ, apesar da funcdo da Terceira Secdo ser de uniformizar a
jusrisprudéncia em matéria criminal®!,

Ressalte-se também que, no Resp 1.256.992/RS, julgado no STJ em 19.04.2016,
embora o relator Min. Rogério Schietti Cruz tenha votado pela inconstitucionalidade da
cominacéo legal da pena do art. 273, 81°-B, do CP e pela aplicagdo do redutor do 8 4° do art.
33 da Lei n° 11.343/2006, rendendo-se ao entendimento consolidado na Al no HC 239.363/PR
(BRASIL, 2015a), registrou ressalva, baseada no principio da legalidade, afirmando, obter
dictum, que melhor que aplicar a pena imposta ao crime de trafico de drogas, mais adequado
seria repristinar o art. 273 na sua antiga redacao, anterior a Lei n® 9.677/1998, cuja pena era de
um a trés de reclusdo e multa.

No Supremo Tribunal Federal, a jurisprudéncia consolidada é pela constitucionalidade
do preceito secundario do §1°-B do art. 273 do CP. Em dois acérddos, em sede de habeas
corpus, consolidou-se a tese da constitucionalidade, porém, enfrentada de forma secundaria,
sendo a principal causa da denegacao das ordens questbes processuais, e ndo de mérito. No
AgRg no HC 119.600/SP (BRASIL, 2013b) julgado em 29.10.2013, onde o paciente foi
regularmente processado pela 2% Vara Criminal da Comarca de Atibaia/SP, por suposta
infracdo ao art. 273, §1°-B, I, do CP, por oito vezes, na forma do art. 69 todos do Cddigo
Penal, pois, juntamente com outra corré venderam produto sem registro no 6rgdo de vigilancia
sanitaria competente para oito vitimas distintas, como também, com a corré, mantinha em
depdsito produto sem registro no 6rgdo de vigilancia sanitaria competente, tendo sido
condenado a pena de 13 (treze) anos e 4 (quatro) meses de reclusd@o em regime inicial fechado,
rejeitando-se a tese da inconstitucionalidade do preceito secundario do 81°-B do art. 273 do
CP por ofensa ao principio da proporcionalidade. Em sede de apelacdo, o TISP manteve a

sentenca do juiz de piso. A defesa interpds Recurso Especial no STJ, o qual fora rejeitado pelo

31 330 exemplos de decisdes posteriores a RvCr 3.064/PR, pela aplicacdo do § 4° do art. 33 da Lei n°
11.343/2006, todas da 5% Turma: HC 48.299/PR, julgado em 21.03.2019, HC 388.466/SP, julgado em
05.06.2018 e AgRg no Resp 1.719.632/SP, julgado em 20.03.2018.
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TJSP e pelo STJ, sob o fundamento que a defesa ndo conseguiu demonstrar a divergéncia
jurisprudencial sobre a questéo da inconstitucionalidade da pena em abstrato. O caso chegou
ao STF via Habeas Corpus, o qual foi negado em sede de agravo regimental, por ndo se
constatar ilegalidade ou inconstitucionalidade nas decisdes das instancias ordinarias, bem
como para evitar supressdo de instancia, pois 0 mérito ndo fora apreciado pelo STJ. Ementa do

julgado transcrita abaixo:

Ementa: Agravo Regimental em Habeas Corpus. Constitucional. Processual Penal.
Falsificacdo, Corrupcdo, Adulteracdo ou Alteracdo de produto destinado a fins
terapéuticos ou medicinais. Alegacdo de Inconstitucionalidade do art. 273, 8§1°-B, do
Cadigo Penal. Matéria ndo submetida & anélise do Superior Tribunal de Justiga.
Supressdo de Instancia. 1. Inexistindo prévia manifestacdo do Superior Tribunal de
Justica sobre a matéria de fundo da impetracéo, a apreciacdo dos pedidos da defesa
implica supressdo de instancia. Precedentes. 2. Agravo Regimental ao qual se nega
provimento (BRASIL, 2013b).

J&, em 22.04.2014, no AgRg no RE 662.090/SP, (BRASIL, 2014c) o STF considerou
constitucional o §1°-B do art. 273 do CP, porém a fundamentagdo, para negar provimento ao
agravo, foi no sentido que o réu ndo teria indicado precisamente os dispositivos da CF que
foram violados, limitando-se a alegar a desproporcionalidade da pena, admitindo-se que
poderia se ter no caso ofensa indireta a CF, mas ndo a direta, que é exigida para a admissao de

Recurso Extraordinario. Segue abaixo a ementa do julgado:

Ementa: Agravo Regimental no Recurso Extraordinirio com agravo. Processual
Penal. Alegacédo de Inconstitucionalidade do art. 273 do Cddigo Penal. Dispositivo
Constitucional. Precedente. Agravo Regimental ao qual se nega provimento
(BRASIL, 2014c).

Diferentemente dos julgados do STF retromencionados, a Excelsa Corte analisou, com
um pouco mais de profundidade, o mérito sobre a constitucionalidade ou ndo da cominacéo da
pena no art. 273, 81°-B, do CP. Em 14.10.2014, foi julgado o AgRg no RE 829.491/DF,
(BRASIL, 2014a) onde os réus foram denunciados pela pratica do delito previsto no art. 273,
81°-B, incisos | e V, pela comercializagdo, distribui¢do e depdsito do medicamento conhecido
como Cytotec, produto utilizado como abortivo, de origem ignorada e sem registro do 6rgéo
de vigilancia sanitaria competente. Foi questionada a constitucionalidade da pena minima em
abstrato de 10 anos, o Parquet perante o TIDF opinou pela constitucionalidade, argumentando
gue é evidente o risco a salde publica e nocividade do comércio do produto destinado a fins
terapéuticos ou medicinais sem o0 registro no 6rgdo de vigilancia sanitaria, causando risco a

vida das gestantes consumidoras, com a possibilidade de ocorréncia de hemorragia no
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abortamento pretendido e provocado de forma clandestina. O TJDF, em sede de apelacéo,
decidiu pela constitucionalidade, fundamentando que ndo cabe ao poder judiciério o controle
de constitucionalidade do preceito secundario do tipo penal. O STF decidiu também pela
constitucionalidade em razdo de néo existir ofensa ao principio da proporcionalidade, porque
as condutas elencadas no art. 273, 81°-B, do CP sdo graves, pondo em risco a saude e a vida
das pessoas. A ementa do julgado esta transcrita abaixo:

Agravo regimental em recurso extraordinario com agravo. 2. Penal. Alegagdo de
inconstitucionalidade do art. 273, 81°-B do Codigo Penal. Constitucionalidade da
imputacdo. Precedentes. 3. Auséncia de argumentos capazes de infirmar a decisdo
agravada. 4. Agravo regimental a que se nega provimento (BRASIL, 2014a).

Com maior concentracao também fora enfrentada a questdo da (in)constitucionalidade,
sem Obices processuais a serem analisados, no AgRg no RE 844.152/SP (BRASIL, 2014d) em
02.12.2014, onde fora atacado acorddao do TRF da 3* Regido, onde fora afastada tese da
inconstitucionalidade do preceito secundario do art. 273, 81°-B, do CP, perfilhando que o
rigor da pena ¢é justificavel, pela propria natureza do bem juridico tutelado, qual seja, a satde
publica, bem como pela elevada potencialidade lesiva da conduta tipificada, as quais foram
devidamente sopesadas pelo legislador. Nesse caso, o réu foi condenado pela pratica do delito
previsto no art. 273, §1°-B, inciso |, pela comercializagdo, distribuicdo e depdsito dos
medicamentos Pramil, Rheumazin Forte, Erectalis e Erofast, importados e sem registro do
6rgdo de vigilancia sanitaria competente. Aqui, a segunda Turma do STF, aderiu também a
tese da constitucionalidade da pena em abstrato, por ndo detectar desproporcionalidade em
face o elevado grau de gravidade das condutas. Sintese do julgado pela ementa abaixo

mencionada:

Agravo regimental em recurso extraordindrio. 2. Penal. Alegacdo de
inconstitucionalidade do art. 273, 81°-B do Cddigo Penal. Constitucionalidade da
imputacdo. Lesdo ao bem juridico saude publica. Precedentes. 3. Auséncia de
argumentos capazes de infirmar a decisdo agravada. 4. Agravo regimental a que se
nega provimento (BRASIL, 2014b).

Atualmente, o tema se encontra no STF em sede de Repercussdo Geral no RE
979.962/RS, (BRASIL, 2018b) aguardando-se o julgamento do mérito, onde se destacou a
inseguranca juridica sobre a pena a ser aplicada, demonstrando as diferentes posi¢des entre
tribunais patrios, concluindo pela relevancia do tema do ponto de vista juridico, social,
econémico e politico, jA que o caso concreto que deu ensejo ao referido RE se refere a

condenacéo no inciso | do 81°-B do art. 273 do CP, em razdo da importacdo de medicamentos
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sem registro sanitério, ressaltando-se que embora houvesse decisdes do STF pela
constitucionalidade do preceito secundario do art. 273, 81°-B, do CP, a matéria ndo foi
analisada com o aprofundamento necessario. Parte do voto do Ministro Relator Roberto

Barroso, acompanhado por unanimidade, ilustra este diapaséo:

[...]10. Dessa forma, do ponto de vista juridico, em razdo da cominacdo de sancdo
uniforme para condutas de reprovabilidade desigual, Tribunais pelo pais afora tém
reconhecido, em muitas hipdteses, a desproporcionalidade da sancdo e, em razéo
disso, construido solugles interpretativas criativas para aplicar uma pena mais
adequada aos casos concretos. Encontram-se na jurisprudéncia, assim, diversas
possibilidades de enquadramento tipico, a depender da quantidade e destinagdo dos
medicamentos internalizados, como, por exemplo: (i) aplicacéo integral do art. 273
do Codigo Penal; (ii) aplicacdo do preceito secundario do art. 33, caput, da Lei n°
11.343/2006; (iii) aplicacdo do preceito secundario do art. 334-A do Codigo Penal;
(iv) aplicacdo do art. 28 da Lei n°® 11.343/2006; ou (v) aplicagdo do principio da
insignificancia. [...]13.Assim sendo, a identificacdo de solucdo aos questionamentos
relacionados a constitucionalidade do preceito secundario do art. 273, do Cddigo
Penal, para aqueles que importam medicamento sem registro sanitario, € matéria de
evidente repercussdo geral, sob todos os pontos de vista (econémico, politico, social
e juridico) (BRASIL, 2018b).

Constatou-se, pela respectiva analise da jurisprudéncia patria, que o STJ hoje esta
uniformizado pela inconstitucionalidade da pena em abstrato para as condutas dos seis incisos
do 81°-B do art. 273 do CP, porém sem uniformizacdo sobre a solucéo juridica adequada, em
algumas decisbes sugerindo aplicacdo de pena do delito de contrabando previsto,
hodiernamente tipificado no art. 334-A do CP, outras deixando livre a apreciacdo sobre o
preceito secundario a ser aplicado no caso concreto pelas instancias ordinarias. Ja outras
decisbes, de imediato, indicam a tipificacdo ou a pena a ser aplicada, havendo uma inclinagédo
maior para aplicacdo da pena prevista do delito de trafico de drogas previsto no art. 33 da Lei
n® 11.343/2006 e, neste ultimo caso, subsistido a divergéncia sobre a possibilidade de
incidéncia da causa de diminuicdo de pena do § 4° do art. 33 da Lei n° 11.343/2006.

Ja o STF, com apenas decisGes emitidas pela Segunda Turma, até o momento, esta
consolidada a tese da constitucionalidade da cominacgdo da pena em abstrato do art. 273, §1°-
B, do CP, porém o tema estd pendente de discussdo pelo Plenario, apds ser reconhecida a
repercussao geral sobre a matéria.

Percebe-se também que, pelo caminho jurisprudencial exposto aqui sobre a (in)
constitucionalidade do preceito secundario do art. 273, §1°-B, do CP, que a matéria é revestida
de intensa divergéncia entre os varios os Orgdos, partes e terceiros que intervieram nos

procedimentos judiciais, as vezes, com divergéncia até entre membros integrantes de um
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mesmo Orgdo, ndo existindo decisdo, com forca vinculativa, até o presente momento sobre
esta matéria penal e constitucional, podendo os atores judiciais decidirem ou opinarem de
forma diversa, apontando, inclusive, solugdes distintas diante de uma problematica juridica
idéntica, o que comprova a relevancia do tema seja do ponto de vista académico, seja do ponto
de vista pratico, pois a pena € um dos instrumentos estatais com maior interferéncia na
liberdade do individuo.

Vale ressaltar também que a controvérsia instaurada no STJ e no STF diz respeito a
(in)constitucionalidade da pena, mas nao das condutas tipicas. Os preceitos primarios do 81°-
B do art. 273 estdo com sua constitucionalidade preservada por aqueles Tribunais. E
importante destacar esse ponto, porque alguns argumentam pela inconstitucionalidade desses
tipos penais, por serem considerados de perigo abstrato, dispensando-se a realizacdo de
pericia, para constatar o perigo em concreto a saude publica. O referido tema serad explorado

na secao 4.

1.5 A comparacdo interna e alienigena de penas de outros delitos com a reprimenda do
art. 273, §1°-B, do CP

Fazendo-se uma analise comparativa interna de algumas penas estabelecidas no
Caodigo Penal Brasileiro com a do 81°-B do art. 273 do CP, temos como a maior pena a do
art.159, 83°, extorsdo mediante sequestro com resultado morte, minima de 24 e maxima de 30
anos de reclusdo, seguida do art. 157, 83°, roubo seguido de morte, pena de 20 a 30 anos e do
art. 121, § 2°, homicidio qualificado, art. 213, 82° e art. 217-A, 84°, ambos estupros seguido de

morte, todos com pena oscilando entre 12 a 30 anos de reclus&o®,

82 «...] Art. 121. Matar alguém: [...] Homicidio qualificado § 2° Se o homicidio é cometido: I - mediante paga
ou promessa de recompensa, ou por outro motivo torpe; Il - por motivo fatil; 111 - com emprego de veneno,
fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro meio insidioso ou cruel, ou de que possa resultar perigo comum; 1V
- a traicdo, de emboscada, ou mediante dissimulacdo ou outro recurso que dificulte ou torne impossivel a
defesa do ofendido;V - para assegurar a execu¢do, a ocultacdo, a impunidade ou vantagem de outro crime:
Pena - reclusdo, de doze a trinta anos. [...] Roubo Art. 157 - Subtrair coisa movel alheia, para si ou para
outrem, mediante grave ameaca ou violéncia a pessoa, ou depois de havé-la, por qualquer meio, reduzido a
impossibilidade de resisténcia:[...]§8 3° Se da violéncia resulta:(Redacdo dada pela Lei n° 13.654, de 2018) | —
lesdo corporal grave, a pena é de reclusdo de 7 (sete) a 18 (dezoito) anos, e multa;9Incluido pela Lei n°
13.654, de 2018. Il — morte, a pena é de reclusdo de 20 (vinte) a 30 (trinta) anos, e multa. [...] Extorséo
mediante sequestro Art. 159 - Seqiiestrar pessoa com o fim de obter, para si ou para outrem, qualquer
vantagem, como condi¢do ou preco do resgate: [...] § 3° - Se resulta a morte:Vide Lei n° 8.072, de
25.7.1990. Pena - reclusdo, de vinte e quatro a trinta anos. (Redacdo dada pela Lei n° 8.072, de
25.7.1990) [...] Estupro Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncao
carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso: [...] § 20 Se da conduta resulta
morte: (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009) Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos (Incluido
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No Titulo VIII do Codigo Penal Brasileiro, o qual trata dos crimes contra a
incolumidade publica, isto é, aqueles que, em tese, geram risco de dano a um ndmero
indeterminado de pessoas, em seu Capitulo I, reservado aos crimes de perigo comum, as penas
mais elevadas sdo as do crime de incéndio, art. 260, caput, e explosdo, art. 261, caput, ambas
de trés a seis anos, podendo ser aumentada de 1/2 nas hipdteses do art. 250, caput, e 81°, | e Il
no caso da ocorréncia de lesdo, bem como duplicada em caso de morte, conforme estabelece o
art. 258 do CP. Neste ultimo caso, se houver a incidéncia da fracdo de 1/2 pela lesdo ou a
duplicacdo pelo resultado morte sobre a pena minima e maxima, teriamos, respectivamente,
uma pena de 4 anos e 6 meses a 8 anos (lesdo) ou de 6 a 12 anos (morte). J& no Capitulo Il do
Titulo VIII do CP, o qual trata dos crimes contra a seguranca dos meios de comunicagdo e
transporte e outros servicos publicos, a pena mais alta € de quatro a doze anos, prevista no art.
262, §1°, podendo ser duplicada em caso de ocorréncia de morte, de acordo com art. 263 do
CP, caso em que oscilaria entre oito e vinte e quatro anos de reclusdo. Por fim, no Capitulo 111
do Titulo VIII do CP, o qual trata dos crimes contra a saude publica, onde também esté
inserido o art. 273 do CP, dentre os crimes ali elencados, 0s que possuem maior pena sdo: o de
epidemia, art. 267, caput, o de envenenamento de agua potavel, art. 270, caput, todos com
preceito secundario oscilando entre dez a quinze anos. Caso haja resultado morte, a pena pode
ser duplicada, conforme o art. 285 do CP, podendo, em tese, variar entre vinte a trinta anos, se

incidir a causa de aumento nas penas minimas e maximas em abstrato®,

pela Lei n® 12.015, de 2009) Estupro de vulneravel (Incluido pela Lei n°® 12.015, de 2009) Art. 217-A. Ter
conjungdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos: [...] § 40 Se da conduta
resulta morte: (Incluido pela Lei n°® 12.015, de 2009) Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.
(Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009) (BRASIL, 1940, grifo nosso).

3 «Incéndio Art. 250 - Causar incéndio, expondo a perigo a vida, a integridade fisica ou o patrimdnio de
outrem: Pena - reclusdo, de trés a seis anos, e multa. Aumento de pena § 1° - As penas aumentam-se de
um tergo: | - se o crime é cometido com intuito de obter vantagem pecuniaria em proveito préprio ou alheio;
Il - se o incéndio é: a) em casa habitada ou destinada a habitacdo;b) em edificio publico ou destinado a uso
publico ou a obra de assisténcia social ou de cultura;c) em embarcacdo, aeronave, comboio ou veiculo de
transporte coletivo;d) em estacdo ferroviéria ou aerédromo;e) em estaleiro, fabrica ou oficina; f) em depoésito
de explosivo, combustivel ou inflamével; g) em pogo petrolifico ou galeria de mineracdo; h) em lavoura,
pastagem, mata ou floresta. [...] Explosdo Art. 251 - Expor a perigo a vida, a integridade fisica ou o
patriménio de outrem, mediante explosdo, arremesso ou simples colocacdo de engenho de dinamite ou de
substancia de efeitos andlogos: Pena - reclusdo, de trés a seis anos, e multa. [...] Aumento de pena § 2° -
As penas aumentam-se de um terco, se ocorre qualquer das hipéteses previstas no § 1°, I, do artigo anterior,
ou ¢ visada ou atingida qualquer das coisas enumeradas no n° II do mesmo paragrafo. [...] Formas
qualificadas de crime de perigo comum Art. 258 - Se do crime doloso de perigo comum resulta leséo
corporal de natureza grave, a pena privativa de liberdade é aumentada de metade; se_resulta morte, é
aplicada em dobro. No caso de culpa, se do fato resulta lesdo corporal, a pena aumenta-se de metade; se
resulta morte, aplica-se a pena cominada ao homicidio culposo, aumentada de um terco. [...] Atentado contra
a seguranca de transporte maritimo, fluvial ou aéreo. Art. 261 - Expor a perigo embarcagdo ou aeronave,
prépria ou alheia, ou praticar qualquer ato tendente a impedir ou dificultar navegacdo maritima, fluvial ou
aérea: [...] Sinistro em transporte maritimo, fluvial ou aéreo§ 1° - Se do fato resulta naufragio, submerséao
ou encalhe de embarcagdo ou a queda ou destruicdo de aeronave: Pena - reclusdo, de guatro a doze anos.
[...] Forma qualificada Art. 263 - Se de qualquer dos crimes previstos nos arts. 260 a 262, no caso de
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O direito comparado se mostra um importante instrumento de aperfeicoamento da
legislacéo interna de cada pais®*, porém tal comparac&o juridica ndo deve ser desassociada do
contexto historico, econdmico, cultural, politico e social do pais, cuja legislacdo se compara,
para ndo se chegar a conclusdes errbneas (SERRANO, 2006, p. 33-35). No sistema
comparativo, destacam-se duas familias do Direito: a anglo-americana e romano-germanica; a
primeira tem como ponto de partida para a solucdo das lides, a jurisprudéncia, a segunda, a
legislacdo escrita e os principios (PESSOA, 2009, p. 59-60).

Nessa linha, sendo o Brasil integrante do sistema romano-germanico, far-se-a4 a
comparacdo juridica com a legislagdo de outros paises integrantes no mesmo bloco, como:
Portugal, Espanha, Italia, Paraguai, Uruguai e Argentina, com a finalidade de nivelar as
diferencas e diminuir as chances de eventuais de conclusdes equivocadas na analise
comparativa, proporcionando uma andalise mais coerente entre Paises derivados de um mesmo
tronco juridico, revestindo-se o resultado da pesquisa de maior cientificidade, ainda que as
realidades socioeconémicas, culturais e politica sejam diferenciadas™.

Em Portugal, o crime de corrupcdo de substancias alimentares ou medicinais esta
inserto no Capitulo 11l do Titulo 1V do Livro Il no art. 282.° do Codigo Penal Portugués, o
qual trata dos crimes de perigo comum, cuja pena em abstrato oscila entre um a oito anos de

prisdo®. No Cadigo Penal Espanhol, no Capitulo 111 do Titulo XVII do Livro II, reservado aos

desastre ou sinistro, resulta lesdo corporal ou morte, aplica-se o disposto no art. 258. [...] Epidemia Art.

267 - Causar epidemia, mediante a propagacdo de germes patogénicos: Pena - reclusdo, de dez a gquinze

anos. (Redacédo dada pela Lei n° 8.072, de 25.7.1990) § 1° - Se do fato resulta morte, a pena é aplicada em

dobro. [...] Envenenamento de agua potavel ou de substancia alimenticia ou medicinal Art. 270 -

Envenenar &gua potével, de uso comum ou particular, ou substancia alimenticia ou medicinal destinada a

consumo:_Pena - reclusdo, de dez a quinze anos. (Reda¢do dada pela Lei n°® 8.072, de 25.7.1990) [...]

Forma qualificada Art. 285 - Aplica-se o disposto no art. 258 aos crimes previstos neste Capitulo, salvo

quanto ao definido no art. 267” (BRASIL, 1940, grifo nosso).

Ancel (1980, p.17) assevera: “[...] E entdo por que a ciéncia juridica deveria se aprisionar nos limites de um

sO Estado ? Limitar-se ao direito de um sé pais, ja dissemos, é como convidar o bi6logo a se restringir a uma

unica espécie viva. [...] O papel formador do direito comparado ndo mais precisa ser relevado. [...] Ele
permite ao jurista um melhor conhecimento e uma melhor compreenséo do seu direito, cujas caracteristicas
particulares se evidenciam, muito mais, através de uma comparagdo com o estrangeiro”.

David (1998, p.17) assevera: “O agrupamento dos direitos em familia € o meio préprio para facilitar,

reduzindo-o0s a um ndmero restrito de tipos, a apresentacéo e a compreensao dos diferentes direitos do mundo

contemporaneo”.

% Artigo 282° Corrupgdo de substancias alimentares ou medicinais 1 - Quem: a) No aproveitamento,
producdo, confeccdo, fabrico, embalagem, transporte, tratamento, ou outra actividade que sobre elas incida,
de substéncias destinadas a consumo alheio, para serem comidas, mastigadas, bebidas, para fins medicinais
ou cirdrgicos, as corromper, falsificar, alterar, reduzir o seu valor nutritivo ou terapéutico ou lhes juntar
ingredientes; ou b) Importar, dissimular, vender, expuser a venda, tiver em depdsito para venda ou, por
qualquer forma, entregar ao consumo alheio substancias que forem objecto de actividades referidas na alinea
anterior ou que forem utilizadas depois do prazo da sua validade ou estiverem avariadas, corruptas ou
alteradas por accdo do tempo ou dos agentes a cuja accdo estdo expostas; e criar deste modo perigo para a
vida ou para a integridade fisica de outrem € punido com pena de prisdo de 1 a 8 anos. 2 - Se 0 perigo
referido no ndmero anterior for criado por negligéncia, o agente é punido com pena de prisao até 5 anos. 3 -

34
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crimes contra a saude publica, a pena mais elevada é a do art. 369-Segundo variante entre

nove e doze anos®’, referente ao trafico de drogas por organizagdes criminosas.

Os arts. 359 a 362-Sexto do Cadigo Penal Espanhol sdo os que guardam correlacao

com o art. 273 do Codigo Penal Brasileiro, tendo como objeto material medicamentos, onde a

pena mais é elevada é a do art. 362, referente a criminalizacdo do comércio de medicamentos

corrompidos ou em desacordo com a lei, cuja pena de prisdo é de seis meses a quatro anos®,

37

38

Se a conduta referida no n.° 1 for praticada por negligéncia, o agente é punido com pena de prisao até 3 anos
ou com pena de multa (PORTUGAL, 1995, grifo nosso).

Artigo 369-Segundo. Sempre que 0s atos descritos no artigo 368 ter sido feito por aqueles que pertencerem
uma organizagdo criminosa, pena de prisdo de nove a doze anos e multa de até quatro vezes o valor da
droga serdo impostas se fossem substancias e produtos que causam sérios danos a salde e prisdo por quatro
anos e seis meses a dez anos e a mesma multa em outros casos (ESPANHA, 1995, grifo nosso).

“CAPITULO III Dos crimes contra a satide plblica. Artigo 359. Quem, sem estar devidamente autorizado,
produzir substancias nocivas a salde ou substancias quimicas que possam causar estragos, ou despachar ou
fornecer, ou negociar com elas, serd punido com pena de priséo de seis meses a trés anos e multa de seis a
doze meses, e desqualificacdo especial para profissdo ou industria por um periodo de seis meses a dois anos.
Artigo 360. Quem, estando autorizado a traficar as substdncias ou produtos referidos no artigo anterior,
despachar ou fornecer sem cumprir as formalidades previstas nas respectivas Leis e Regulamentos, sera
punido com multa de seis a doze meses e desqualificagdo para a profissdo ou comércio de seis meses a dois
anos. Artigo 361. Quem manufature, importe, exporte, forneca, intermedie, comercialize, ofereca ou coloque
no mercado, ou armazene para esses fins, medicamentos, inclusive para uso humano e veterinario, bem como
medicamentos para pesquisas que carecem da autorizacao necessaria, exigida por lei, ou dispositivos médicos
gue ndo tém os documentos de conformidade exigidos pelas disposi¢des de natureza geral, ou que foram
danificados, vencidos ou ndo cumpriram os requisitos técnicos relacionados a sua composi¢do, estabilidade e
eficacia, e assim geram risco para a vida ou a saude das pessoas, sera punido com uma pena de prisdo de
seis meses a trés anos, uma multa de seis a doze meses e desqualificacdo especial para profissdo ou comércio
de seis meses a trés anos. Art. 361 redigido pelo nimero cento e oitenta e sete do artigo Unico da LO 1/2015,
de 30 de margo, que altera a LO 10/1995, de 23 de novembro, do Codigo Penal ("BOE" 31 de marco).
Validade: 1 de julho de 2015 Artigo 361-segundo...Artigo 361-segundo suprimido pelo nimero cento e
oitenta e oito do artigo Unico da LO 1/2015, de 30 de margo, que altera a LO 10/1995, de 23 de novembro, do
Caodigo Penal ("BOE" 31 Marco). Validade: 1 de julho de 2015. Artigo 362. 1. E punido com pena de
prisdo de seis meses a quatro anos, multa de seis a dezoito meses e desqualificacio especial para profissao
ou oficio de um a trés anos, aquele que elaborar ou produzir: a) um medicamento, incluindo produtos para
uso humano e veterinario, bem como medicamentos experimentais; ou uma substancia ativa ou um excipiente
do referido medicamento; b) um produto sanitario, assim como 0s acessorios, elementos ou materiais
essenciais para sua integridade; para que seja apresentada de forma enganosa: sua identidade, incluindo,
quando apropriado, a embalagem e rotulagem, a data de validade, 0 nome ou a composicdo de qualquer de
seus componentes, ou, quando apropriado, a dosagem dos mesmos; a sua origem, incluindo o fabricante, o
pais de fabrico, o pais de origem e o titular da autorizacdo de introdu¢do no mercado ou os documentos de
conformidade; dados relacionados a conformidade com requisitos ou requisitos legais, licengas, documentos
de conformidade ou autorizagfes; ou sua historia, incluindo os registros e documentos relacionados aos
canais de distribuicdo utilizados, desde que sejam destinados ao consumo publico ou uso por terceiros, e
criem um risco para a vida ou a saide das pessoas.2. As mesmas penas sdo impostas sobre qualquer um que
altera, ou para fabricar ou produzi-lo em um momento posterior, quantidade, posologia, expiracdo ou
composicdo genuino, como autorizado ou declarado, quer de farmacos, excipientes, produtos sanitarios,
acessorios, elementos ou materiais mencionados na secao anterior, de forma a reduzir sua seguranga, eficacia
ou qualidade, gerando risco a vida ou a salde das pessoas. Artigo 362 elaborado pelo nimero de um centena
de eighty de nove Unico artigo do LO 1/2015 de 30 de Margo, que altera a Lei 10/1995, de 23 de Novembro,
0 Cddigo Penal ("BOE" 31 de Marco Correcdo de bugs «BOE» 11 de junho. Validade: 1 de julho de 2015.
Artigo 362-Segundo ¢é punido com prisdo de seis meses a guatro anos, uma multa de seis a dezoito meses
e desclassificacdo para uma profissdo ou ocupacdo de um a trés anos, que, com conhecimento de sua
falsificacdo ou alteracdo, importacdo, exportacdo, anunciar ou anunciar, oferecer, exibir, vender, facilitar,
vender, expedir, pacote, fornecimento, incluindo intermediacéo, trafego, distribuir ou comercializar, qualquer
um dos medicamentos, substancias ativas, excipientes, produtos de salde, acessérios, elementos ou materiais
referido no artigo anterior, gerando assim um risco para a vida ou a salde das pessoas. B As mesmas
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Na Itélia, hd no Capitulo Il do Titulo V do Livro Il, o qual trata dos crimes de perigo comum

por fraude, os arts. 441 e 443 correlacionados & introducdo de medicamentos adulterados no

mercado de consumo, cuja pena maxima é a do art. 441 do Caodigo Penal Italiano, prisdo de

1(um) a 5(cinco) anos*.

O Cadigo Penal do Paraguai no Capitulo 11 do Titulo 111 do Segundo Livro, o qual trata

dos fatos puniveis contra a seguranca das pessoas € com risco a coletividade, no art. 206, o

crime de comercializacdo de medicamentos nocivos tem a pena maxima privativa de liberdade

39

40

penalidades serdo impostas a quem as adquirir ou armazena-las para fins de distribuicdo para consumo
publico, para uso por terceiros ou para qualquer outro uso que possa afetar a salde publica. Artigo 362-
segundo introduzido pelo nimero de cento e noventa artigo LO 1/2015 de 30 de Margo, que altera a Lei
10/1995, de 23 de Novembro, o Cddigo Penal ("BOE" 31 de Marco) . Validade: 1 de julho de 2015Artigo
362-Terceiro. Quem estabelece qualquer documento falso ou contelido falso relacionada com qualquer um
dos medicamentos, as substancias ativas, excipientes, dispositivos médicos, acessorios, componentes ou
materiais referidos no paragrafo 1 do artigo 362 refere-se, incluindo a embalagem, rotulagem e instrugdes
para utilizacdo para cometer ou facilitar o cometimento de um crime do artigo 362, sera punido com priséo
de seis meses a dois anos de prisdo, uma multa de seis a doze meses e desqualificacdo da profissdo ou
comércio de seis meses a dois anos. Art. 362-segundo introduzido pelo nimero cento e noventa e um do
Unico artigo do LO 1/2015, de 30 de marco, que modifica a LO 10/1995, de 23 de novembro, do Cédigo
Penal ("BOE" 31 Marc¢o). Validade: 1 de julho de 2015. Artigo 362-Quarto. Penalidades maiores do que as
indicadas nos artigos 361, 362, 362 bis ou 362 ter serdo impostas quando o crime for cometido sob qualquer
uma das seguintes circunstancias:1° que os culpados pessoa é autoridade, funcionario puablico, médico,
profissional de salde, professor, instrutor fisico ou atlético, e obra se no exercicio de seu cargo, profissdo ou
comércio.2. Que os medicamentos, substancias ativas, excipientes, produtos de salde, acessorios, elementos
ou materiais referidos no artigo 362: a) foi oferecido através de midia de grande escala; o b) menores, pessoas
com deficiéncia que necessitem de protecdo especial, ou pessoas especialmente vulneraveis em relagdo ao
produto fornecido, tenham sido oferecidos ou facilitados.3. Que o culpado pertencia a uma organizagao ou
grupo criminoso que tinha o propdsito de cometer esse tipo de crime.4. Que os fatos foram levados a cabo em
estabelecimentos abertos ao publico por seus responsaveis ou empregados. Artigo 362, paragrafo introdutério
pelo nimero cento e noventa e dois do artigo Unico do LO 1/2015, de 30 de marco, que altera a LO 10/1995,
de 23 de novembro, do Cédigo Penal ("BOE" 31 Marco). Validade: 1 de julho de 2015. Artigo 362 - Quinto.
1 Aqueles que, sem justificacdo terapéutica, prescrever, fornecer, distribuir, fornecer, administrar, fornecer ou
facilitar desportistas, atletas ndo-competitivos ndo-federados que praticam o esporte recreativo, ou atletas que
participam de competicGes organizadas em Espanha por organismos desportivos, substancias ou grupos
farmacolégicos proibidos, assim como métodos ndo regulatérios, destinados a aumentar suas capacidades
fisicas ou modificar os resultados de competicBes que, por seu conteldo, repeticdo da ingestdo ou outras
circunstancias concomitantes, ponham em risco sua vida ou sua saude , sera punido com pena de prisdo de
seis meses a dois anos, multa de seis a dezoito meses e desqualificacdo especial para emprego ou cargo
publico, profissdo ou profissdo, de dois a cinco anos. 2. As penalidades previstas na se¢do anterior em sua
metade superior serdo impostas quando a ofensa for cometida sob qualquer uma das seguintes
circunstancias:1. Que a vitima é menor de idade. 2. Esse engano ou intimidacdo foi usado.3. Que o
responsavel tenha prevalecido de uma relacdo de trabalho ou superioridade profissional. Artigo 362 quinto
introduzidas pelo nimero cento e noventa e trés o Gnico artigo do LO 1/2015 de 30 de Marco, que altera a Lei
10/1995, de 23 de Novembro, o Cédigo Penal ("BOE" 31 Marco). Validade: 1 de julho de 2015. Artigo 362-
Sexto. Em infragcGes ao abrigo dos artigos anteriores do presente capitulo estd sujeita a substancias de
confisco e produtos referidos nos artigos 359 e seguintes, bem como bens, meios, instrumentos e lucros
sujeitos as disposi¢des dos artigos 127 a 128 .Artigo 362-sexto introduzido pelo nimero de um centena de
noventa de quatro Unico artigo do LO 1/2015 de 30 de Margo, que altera a Lei 10/1995, de 23 de Novembro,
o Cddigo Penal ("BOE" 31 Margo). Validade: 1 de julho de 2015” (ESPANHA, 1995, grifo nosso).

“Art. 443 do Codigo Penal Comércio ou administracdo de medicamentos quebrados. Quem detiver para o
comércio, coloca no mercado ou administra medicamentos quebrados ou imperfeitos € punido com pena de
pris&o de seis meses a trés anos e com uma multa ndo inferior a 103 euros” (ITALIA, 1930, grifo nosso).
“Art. 441 do Cdbdigo Penal Adulteracdo ou falsificacdo de outras coisas em detrimento da salde publica.
Quem adulterar ou falsificar, de forma perigosa para a salde publica, coisas destinadas ao comércio, que néo
as indicadas no artigo anterior, ¢ punido com pena de prisdo de um a cinco anos ou multa ndo inferior a
309 euros” (ITALIA, 1930, grifo nosso).
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de cinco anos e no art. 207, o crime comercializagdo de medicamentos néo autorizados possuli
a pena maxima de privagdo de liberdade de trés anos*. O legislador penal uruguaio, no Titulo
VII, Capitulo, do Codigo Penal, versando sobre os crimes contra a saude publica, no seu art.
219, pune com pena entre trés meses a trés anos a fabricacéo de substancia medicinal perigosa
para saude e no seu art. 220, com pena de seis meses a dez anos, a oferta e venda de
substancia perigosa*.

Ja o legislador argentino, em comparacdo as outras disposi¢cBes normativas aqui
analisadas, foi mais minucioso, estabelecendo uma escala progressiva de gradacdo da pena
com a intensidade de violacdo ao bem juridico protegido. No Capitulo IV do Titulo VII do
Segundo Livro do Codigo Penal Argentino, o qual trata dos crimes contra a salde publica,
com envenenamento ou adulteracdo de dgua potavel, alimentos ou medicamentos, tem-se no
art. 200 a pena de recluséo ou prisdo de trés a dez anos, para a falsificacdo de medicamentos.
No art. 201- Segundo, pena de recluséo ou prisdo de 10 a 25 anos, se houver resultado morte,
trés a quinze anos de recluséo ou priséo, em caso de lesdo muito grave e de trés a dez anos de
prisdo, se resulta lesdo grave. Ja o art. 204-Terceiro, comina pena de um a guatro anos de
prisdo, para quem produz ou fabrica substancias medicinais em estabelecimentos nao

autorizados®.

41 «CAPITULO Il HECHOS PUNIBLES CONTRA LA SEGURIDAD DE LAS PERSONAS FRENTE A
RIESGOS COLECTIVOS [...] Articulo 206. Comercializacion de medicamentos nocivos 1° El que en el
marco de las actividades de un establecimiento mercantil pusiera o interviniera en la circulacion de
medicamentos fabricados en serie que, aplicados segun las indicaciones, conlleven efectos nocivos para la
vida y la salud, serd castigado con pena privativa de libertad de hasta cinco afios. Esto no se aplicard,
cuando una entidad publica encargada de la comprobacion de la seguridad de los medicamentos haya
autorizado la circulacion de los mismos. 2° En estos casos, sera castigada también la tentativa. 3° El que
realizara el hecho mediante una conducta culposa, sera castigado con pena privativa de libertad de hasta
tres afios o con multa. Articulo 207. Comercializacion de medicamentos no autorizados 1° El que pusiera o
interviniera en la circulacién de medicamentos que no hayan sido autorizados o que, en caso de haber sido
autorizados, lo hiciera incumpliendo las condiciones establecidas para el efecto, serd castigado con pena
privativa de libertad de hasta tres afios o con multa. 2° El que realizara el hecho mediante una conducta
culposa, sera castigado con pena privativa de libertad de hasta dos afios o con multa. [...]” (PARAGUAI,
1997, grifo nosso).

42 Art. 219. Fabricacion de substancias alimenticias o terapéuticas. El que preparare en forma peligrosa para
la salud, substancias alimenticias o medicinales, serd castigado con trés meses de prisién a tres afios de
penitenciaria. Art. 220. Ofrecimiento comercial o venta de substancias peligrosas para la salud, falsificadas,
adulteradas o desnaturalizadas. El que pusiere en el comercio, o expendiere substancias peligrosas para la
salud, falsificadas, adulteradas o desnaturalizadas, por la accién del tiempo, con o sin lesion efectiva del
derecho a la vida o a la integridad fisica, sera castigado con seis meses de prision a diez afios de
penitenciaria (URUGUAI, 1933).

43 Capitulo IV Delitos contra la salud publica. Envenenar o adulterar aguas potables o alimentos o medicinas.
ARTICULO 200. Sera reprimido con reclusién o prisién de TRES (3) a DIEZ (10) afios y multa de PESOS
DIEZ MIL ($ 10.000) a PESOS DOSCIENTOS MIL ($ 200.000), el que envenenare, adulterare o falsificare
de un modo peligroso para la salud, aguas potables o sustancias alimenticias 0 medicinales destinadas al
uso publico o al consumo de una colectividad de personas. (Articulo sustituido por art. 1° de la Ley N°
26.524 B.O. 5/11/2009) ARTICULO 201. - Las penas del articulo precedente se aplicaran al que vendiere,
pusiere en venta, suministrare, distribuyere o almacenare con fines de comercializacién aguas potables,
sustancias alimenticias o0 medicinales o mercaderias peligrosas para la salud, disimulando su caracter
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Percebe-se pela comparacdo juridica com a legislacdo penal dos Paises aqui relatados,
que a pena mais alta é a do art. 201-Segundo do Codigo Penal Argentino, qual varia entre dez
a vinte e cinco anos, quando houver o resultado morte, de trés a quinze anos, quando houver
lesdo gravissima e de trés a dez anos, se a lesdo for grave. Ja o 81°-B do art. 273 do Codigo
Penal Brasileiro, independentemente da ocorréncia de morte ou lesdo, possui pena de reclusdo
minima de dez anos e maxima de quinze, inclusive, para 0s casos em que apenas ocorra venda
sem registro da vigilancia sanitaria, ou quando o produto for de procedéncia ignorada, ou
adquirido sem licenca, ainda que, nestes casos, o contetdo do produto tenha o principio ativo,
a dosagem e a composicdo informada na embalagem ou rétulo, independentemente, de se
tratar de medicamento, de cosmético, de saneantes, de insumos farmacéuticos, de uso em
diagnostico ou para fins terapéuticos. Excluindo a normatividade da pena argentina, a pena
mais alta, em seguida, onde o tipo penal guarda certa correlagdo com o art. 273 do Codigo
Penal Brasileiro, seria a pena uruguaia do art. 204 do Cddigo |Penal, a qual oscila entre seis
meses a dez anos. A pena do art. 273, 81°-B, do CP, supera a de todos os Paises aqui
comparados, inclusive a pena argentina na forma agravada pela morte e pela lesdo grave ou
gravissima, haja vista que a pena brasileira, nestes casos, respectivamente, oscila entre vinte a

trinta anos e entre quinze a vinte e dois anos e seis meses de reclusio®.

nocivo. (Articulo sustituido por art. 2° de la Ley N° 26.524 B.O. 5/11/2009) ARTICULO 201 bis. Si como
consecuencia del envenenamiento, adulteracién o falsificacion de aguas potables o sustancias alimenticias o
medicinales, resultare la muerte de alguna persona, la pena serd de DIEZ (10) a VEINTICINCO (25) afios
de reclusion o prision; si resultaren lesiones gravisimas, la pena sera de TRES (3) a QUINCE (15) afios de
reclusion o prisidn; si resultaren lesiones graves, la pena sera de TRES (3) a DIEZ (10) afios de reclusion
0 _prisién. En todos los casos se aplicard ademas multa de PESOS DIEZ MIL ($ 10.000) a PESOS
DOSCIENTOS MIL ($ 200.000). (Articulo incorporado por art. 3° de la Ley N° 26.524 B.O. 5/11/2009) [...]
ARTICULO 204 ter. Seré reprimido con prisién de UNO (1) a CUATRO (4) afios y multa de PESOS DIEZ
MIL ($ 10.000) a PESOS DOSCIENTOS MIL ($ 200.000), el que produjere o fabricare sustancias
medicinales en establecimientos no autorizados. (Articulo sustituido por art. 7° de la Ley N° 26.524 B.O.
5/11/2009)” (ARGENTINA, 1985, grifo nosso).

4 O art. 285 do CP normatiza a forma qualificada dos crimes contra a satde publica, remetendo-se ao art. 258
do CP: “Capitulo IIT dos crimes contra a Saude Publica [...] Forma qualificada Art. 285 - Aplica-se o
disposto no art. 258 aos crimes previstos neste Capitulo, salvo quanto ao definido no art. 267”. “[...] Formas
qualificadas de crime de perigo comum Art. 258 - Se do crime doloso de perigo comum resulta lesdo
corporal de natureza grave, a pena privativa de liberdade é aumentada de metade; se resulta morte, é
aplicada em dobro. No caso de culpa, se do fato resulta lesdo corporal, a pena aumenta-se de metade; se
resulta morte, aplica-se a pena cominada ao homicidio culposo, aumentada de um ter¢co” (BRASIL, 1940,
grifo nosso).
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Quadro 3 — Resumo do quantitativo das penas alienigenas explanadas com o artigo 273 §1° -

B do CP.
PAIS QUANTITATIVO DE PENAS
10 anos a 15 anos de reclusdo
BRASIL 15 anos a 22 anos e 6 meses de reclusdo (lesdo grave)
20 anos a 30 anos de reclusdo (morte)
PORTUGAL 1 anos a 8 anos de prisdo
ESPANHA 6 meses a 4 anos de prisdo
ITALIA 1 anos a 5 anos de prisdo
PARAGUAI At§ 5 anos para med!camentos n(~)civos _
Até 3 anos para medicamentos ndo autorizados
3 meses a 3 anos de prisdo para substancia medicinal perigosa
URUGUAI — —— .
6 meses a 10 anos de prisdo para venda de substancia perigosa
3 anos a 10 anos de recluséo ou prisdo para falsificacdo de medicamentos
ARGENTINA 3 anos a 10 anos de reclusdo ou prisdo no caso de lesdo grave

3 anos a 15 anos de reclusdo ou prisdo no caso de lesdo gravissima

10 anos a 25 anos de reclusdo ou prisdo no caso de morte

Fonte: Coletados pelo autor a partir das legislacfes internacionais
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2 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO PENAL

O termo constitucionalizacdo do direito € nomenclatura recente no ambito juridico,
possuindo varios sentidos, dentre eles: a presenca de uma constituicdo no apice do sistema
juridico, gozando de hierarquia formal; a existéncia no texto constitucional de regulamentacéo
de matérias afetas a outros ramos do direito; e como sendo o fendmeno da forga normativa da
constituicdo se irradiando por todo o ordenamento juridico, obrigando-se a interpretar as
normas infraconstitucionais segundo os vetores interpretativos consignados expressamente ou
implicitamente na constituicdo® (BARROSO, 2006, p.16-17).

Cardoso (2017, p. 20-21) fazendo mengdo & hermenéutica constitucional associada a
filosofia do direito, destaca um conjunto de premissas e técnicas, fruto de estudos nos Gltimos
trinta anos naquelas searas, o qual repercute na atuacdo do juiz no controle de omissées ou
excessos do poder publico, enumerando, dentre outros 0s seguintes: a) hova compreensdo da
inafastabilidade do controle jurisdicional; b) extensdo e aplicabilidade do fundamento da
Republica dignidade da pessoa humana; c) atribuicdo a forca normativa a Constitui¢do; d)
compreensdo dos valores/principios constitucionais como espécies de normas de direito; e)
neoconstitucionalismo, colocando a Constituicdo como fonte normativa que se espraia por
todos os ambitos do direito; f) regra ou principio da proporcionalidade, com sua necessaria
ponderagdo em hipotese de conflito de direitos humanos ou mesmo de politicas publicas e i)
adocdo do principio da razoabilidade (para alguns, da irrazoabilidade).

Como se V€, é exatamente nesse conjunto de viés interpretativos derivado da teoria
dos direitos fundamentais e do neoconstitucionalismo que se inserem o0s principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, os quais aplicados na seara penal, constituem uma das
facetas do fenbmeno constitucionalizacdo do direito penal em paralelo ao outro lado da face
deste fenbmeno juridico, que é a presenca de disposi¢es de cunho penal no proprio Texto

Constitucional Brasileiro de 1988,

4 E 0 que Sposato (2009, p. 650), ao citar as ligbes de Gomes Canotilho, indica como filtragem constitucional:
“Este fendmeno de ler e aprender toda a ordem juridica através da lente da constitui¢do foi denominada por
Gomes Canotilho como filtragem constitucional, na medida que todos os institutos, inclusive o direito
infraconstitucional sdo reinterpretados na 6tica constitucional com o objetivo de consagrar valores enunciados
pela Constituigdo”.

Assevera Feldens (2007, p. 848): “No que diz respeito a expressa incorporagdo constitucional de matérias
atinentes ao Direito Penal, a Constituicdo de 1988 apresenta-se como um dos exemplos mais eloquentes. Por
quase uma centena de vezes utiliza-se de expressdes que dizem diretamente com o Direito Penal, a saber: (a)
em quarenta e sete vezes lanca mdo da expressdo crime(s); (b) em dez vezes, dos termos infracfes ou
infracdes penais; (c) em duas vezes, da terminologia punir ou puni¢do; (d) em nove vezes, da prisdo; (€) em
outras nove, da expressdo preso; (f) em onze oportunidades cogita das expressdes penal ou penalmente, e (g)
em oito situacGes exterioriza o termo criminal. Afora isso, expressdes como acusado, processado e

46
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Apesar de existir uma superposicdo entre os sentidos de constitucionalizacdo pela
presenca de regras de direito penal no texto constitucional e pela irradiagdo da forca normativa
constitucional como vetor interpretativo, gerando pontos de intercessao entre estas acepcdes, 0
foco aqui sera a expansdo da forca normativa da Constituicdo, especificamente dos vetores
interpretativos extraidos do principio da proporcionalidade e razoabilidade, como mecanismos
de controle de constitucionalidade na incriminacdo de condutas e na cominagdo das
respectivas san¢des em abstrato.

E notéria a existéncia da constitucionalizacdo do Direito Penal pela via da
proporcionalidade e da razoabilidade, principios implicitos de ordem constitucional, como
instrumentos para se detectar excessos, omissdes e medidas desrevestidas de bom senso,
viabilizando um controle de constitucionalidade em aces ou omissdes do poder publico, ndo
caracterizando por parte do Poder Judiciario, violacdo ao principio da separacao dos poderes,
quando provocado a fazer esta sindicabilidade, haja vista que é da propria génese da
triparticdo de poderes, o sistema de freios e contrapesos, cabendo um poder coibir excessos ou
suprir omissdes de outros, de acordo com as delimitacdes funcionais de cada um dos poderes,

estabelecidas na Constituicéo.

2.1 Os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, como vetores interpretativos
na coibigdo de excessos do poder estatal

Nesta secdo, sera explorada a diferenciacdo técnica entre o principio da
proporcionalidade e da razoabilidade, suas estruturas e seus direcionamentos ao preceito
secundario do art. 273, §-1°-B, do CP, com instrumentos coibidores de excessos estatais.

2.1.1 A diferenciacdo técnica entre o principio da proporcionalidade e o principio da

razoabilidade

Importante tragarmos a diferenca técnica entre o principio da proporcionalidade e o da
razoabilidade, os quais tém contetdo diferenciado, embora, muitas vezes, sejam utilizados
pelos operadores do Direito como expressdes sindnimas, fungiveis ou sendo um decorrente do

outro*’, inclusive, muitas vezes, sem diferenciacdo técnica pelo proprio Supremo Tribunal

sentenciado, alguma ou outra vez aplicavel também ao processo administrativo, igualmente permeiam o texto
constitucional”.

47 “Entretanto, a confusdo doutrindria ¢ tamanha entre os referidos principios, que alguns autores fazem
referéncias apenas a um deles (ex. Juarez de Freitas, Maria Sylvia Zanella di Pietro). Outros os entendem
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Federal®®. Braga (2011) cita, também, julgados do STF, como a ADIN 3.146/DF e o voto do
Min. Marco Aurélio no INg-AgR 2.206/DF, para demostrar a utilizacdo de ambos como
sindnimos. Apesar de ambos possuirem objetivos comuns, como o de propiciar vertentes para
promover o controle de constitucionalidade e evitar abusos estatais, tais principios possuem
raizes e estruturas distintas, bem como finalidades especificas e diferenciadas (SILVA, 2002,
p. 27-29). A diferenciacdo se torna relevante para que suas interpretacdes e aplicacdo sejam
revestidas de maiores certezas e seguranca.

Embora existam referenciais historicos mais remotos sobre o surgimento do principio
da proporcionalidade*, este tem suas raizes mais proximas e contornos mais delineados, no
direito alemao, por atuacdo do Tribunal Constitucional Tedesco, no controle dos atos do poder
publico restritivos aos direitos dos administrados, tendo como marco de referéncia o
julgamento proferido em 1971, sobre armazenamento de petrdleo, onde se decidiu pela
adequacAo e necessidade sobre os meios empregados pelo poder plblico®.

No que tange ao contetdo e estrutura do principio da proporcionalidade, temos 0s
seguintes subprincipios e as consequentes vertentes:

a) Adequacdo ou idoneidade. Aqui, perquire-se se 0 meio utilizado ¢ apto, é eficaz,
para atingir a sua finalidade. Tem que se aferir a relagdo de causalidade entre 0 meio
empregado e o resultado pretendido. N&o se averigua, neste campo, se ha outro meio capaz ou
menos gravoso de atingir o desiderato, com a restricdo ao direito, apenas busca confirmar a
pertinéncia do meio com a finalidade, do ponto de vista da eficacia, e da aptiddo, sendo
invalido o ato inapto para atingir o objetivo almejado. Silva (2002, p. 35-37) chama atencao

que o sentido mais adequado de adequacdo nédo esta ligado ao alcance integral do objetivo,

como Fungiveis (v.g. Carlos Roberto Siqueira de Castro, Daniel Sarmento, Edilson Pereira Nobre Janior,
Gilmar Ferreira Mendes, Luis Roberto Barroso, Santiago Dantas, Suzana de Toledo Barros). Outros, ainda,
com incluidos um no conteddo do outro (p. ex. Celso Ant6nio Bandeira de Mello, Diogo de Figueiredo
Moreira Neto, Odete Medauar, Miriam Torres, Raphael Sofiati); e, mais um grupo, como distintos (Germana
de Oliveira de Moraes, Willis Santiago Guerra Filho, Helenilson Cunha Pontes, Humberto D’Avila, Luis
Virgilio Afonso da Silva, Gustavo Ferreira Santos e Ricardo de Paula)” (BRAGA, 2011, p. 151-152).

% Os julgados do STF: ARE 1.054.843 Agr/PR e HC 86.424/SP sio exemplos de decisGes na seara penal, onde
tais principios séo citados como sindnimos na ementa do Julgado.

49 Alias, ja na Magna carta Inglesa de 1215, do Jodo Sem-Terra, havia previsdo nos arts. 20 e 21. Art. 20: “Um
homem livre serd punido por um pequeno crime apenas, conforme a sua medida; para um grande crime ele
sera punido conforme a sua magnitude, conservando a sua posi¢ao; [...]”. Art. 21 “Os condes e bardes serdo
punidos por seus pares, conformemente & medida do seu delito” Beccaria (2010, p. 44) ja explicitava no
Século XVIII também a ideia de proporcionalidade nas punig¢des: “se pena igual for cominada a dois delitos
gue desigualmente ofendem a sociedade, os homens ndo encontrardo nenhum obstaculo mais fortes para
cometer o delito maior, se disso resultar vantagem”. “[...] Deve haver, pois, uma propor¢ao entre os delitos e
as penas” (PEREIRA, 2011, p. 60).

50 Cretton (2001, p. 65) cita parte do referido julgado alemao em que a proporcionalidade foi assim conceituada:
“O meio empregado pelo legislador deve ser adequado e necessario para alcancar o objetivo procurado. O
meio é adequado quando com seu auxilio se pode alcancar o resultado desejado; é necessario, quando o
legislador ndo poderia ter escolhido um outro meio, igualmente eficaz, mas que ndo limitasse ou limitasse da
maneira menos sensivel o direito fundamental”.
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mas simplesmente do fomento a finalidade perseguida, visto que a adequagdo na génese da
jurisprudéncia tedesca vem do verbo forden, que significa fomentar, promover, nesta linha,
conclui: “[...Juma medida somente pode ser considerada inadequada se sua utilizagdo nao
contribuir em nada para fomentar a realizagdo do objetivo pretendido”. A relevancia neste
subprincipio é a afericdo do grau de eficacia do meio que se pretende empregar e sua
contribuicdo para a concretizagéo do desiderato estatal.

b) Necessidade ou exigibilidade. Neste vetor, vai-se investigar, para fins de validade
do ato estatal, se existe meio menos gravoso para atingir a finalidade perseguida, de acordo
com os aspectos faticos. O objetivo, nesta vertente, é detectar 0 meio menos restritivo aos
direitos constitucionalmente consagrados em prol do individuo, porém com aptiddo suficiente
para atingir o escopo visado. Em outras palavras, para validade do ato restritivo estatal em
face de bens e valores também assegurados, constitucionalmente, ao individuo, dentre os
eficazes disponiveis, deve-se escolher 0 menos nocivo, 0 menos pernicioso, causando menor
ingeréncia nos direitos fundamentais, controlando-se, assim, excessos estatais (FELDENS,
2008, p. 83-84). Silva (2002, p. 38) argumenta que o0 ato estatal se torna necessario a limitar
um direito fundamental, quando a realizacdo do objetivo buscado ndo possa ser promovida,
com a mesma intensidade, por meio de outro ato que limite, em menor medida, o direito
fundamental atingido e assevera: “A diferenga entre o exame da necessidade e o da adequagao
é clara: 0 exame da necessidade é um exame imprescindivelmente comparativo, enquanto que
0 da adequagdo é um exame absoluto”. Vale ressaltar que, para que uma medida seja
qualificada como necesséria, pressupde-se sua adequacdo ao caso concreto, logo se for
atestada a ineficacia absoluta da medida, ndo se deve cogitar sobre sua exigibilidade®®.

c) Proporcionalidade em sentido estrito. Por este subprincipio, a restricdo ao direito
do individuo sera vélida, se as vantagens com a concretizacdo do objetivo estatal superar as
desvantagens, isto é, o 6nus deve ser menor que 0s beneficios conseguidos com a medida.
Prima-se por um equilibrio entre 0 meio utilizado e o fim perseguido, sob o angulo da
otimizacdo das possibilidades juridicas (FELDENS, 2008, p. 85). Para Robert Alexy, é neste
campo que se exerce a ponderacdo de interesses em rota de coliséo, avaliando-se o custo-
beneficio do meio restritivos2. No exercicio de ponderagdo, deve-se averiguar a intensidade da

restricdo com a relevancia das razdes justificadoras, para se detectar qual bem ou valor deve

51«0 pressuposto da adequacio (Geegnetheit) exige que as medidas interventivas adotadas mostrem-se adaptas
a atingir os objetivos pretendidos. O requisito da necessidade ou da inexigibilidade (Notwwendigkeit oder
Erforderlichkeit) significa que nenhum meio gravoso para o individuo revelar-se-ia igualmente eficaz na
consecucdo dos adjetivos pretendidos. Assim, apenas o que é adequado pode ser necessario, mas o0 que é
necessario nao pode ser inadequado” (MENDES, 1998, p. 68).

52 Conforme Alexy (1999, p. 78), quanto mais intensiva é uma intervencdo em um direito fundamental tanto
mais graves devem ser as raz@es que o justificam.
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ter mais peso, preservando a superacdo das vantagens em relagcdo ao onus. Nos ensinamentos
de Canotilho (1993, p. 383-384) h4 um juizo de ponderacdo sobre a equacao entre meios e fim,
com o objetivo de avaliar se 0 meio é ou ndo desproporcional ao fim visado: “trata-se™ de uma
questdo de "medida" ou "desmedida™ para se alcancar um fim: pesar as desvantagens dos
meios em relacdo as vantagens do fim".

Vale ressaltar que a analise dos subprincipios da proporcionalidade deve seguir uma
ordem sequencial. Primeiro a adequacdo, ap0s a necessidade e em seguida a
proporcionalidade em sentido estrito. Nao pode ser aleatoria. Se a medida ndo tem capacidade
de promover o fim estatal, uma vez inadequada, ndo se vai perquirir sobre sua necessidade e
sua proporcionalidade em sentido estrito. Uma vez adequada a medida, mas inexigivel, porque
existe outro meio menos oneroso com eficacia suficiente para resguardar o interesse estatal,
ndo se vai analisar se as vantagens superam as desvantagens (SILVA, 2002, p. 33-35).

Ja o principio da razoabilidade tem suas origens do devido processo legal norte-
americado - due processo f law -, sob o prima do devido processo legal substancial®, o qual ja
tem derivacdo daquele concebido do direito anglo-saxdo no sentido formal®*, traduzido na
clausula law of the land, presente na Magna Carta de 1215%, visando impor limites ao poder
do Monarca (LIMA, 1999, p. 106-107).

O devido processo legal substancial se desenvolveu e se fortaleceu no direito norte-
americano pela proeminéncia do Judiciario no controle da discricionariedade dos atos publicos
emanados do Legislativo e do Executivo, na fiscalizacio de sua razoabilidade®®. Nesta senda,
a suprema corte norte-americana, seguindo o norte do devido processo legal substancial, ou
seja, passando-se a ndo sO se preocupar com a as garantias processuais, faceta formal do
processo, mas também com a respeitabilidade dos atos estatais frente aos direitos

53 Soares (2008, p. 86) assevera que: “Sobe esse novo prisma, a cldusula do devido processo legal atinge nio s6

a forma, mas também a substancia do ato, pois existe a preocupacao de se conceder uma tutela jurisdicional
mais  justa, porque guiada pela ponderacdo principiolégica e pelo postulado da
razoabilidade/proporcionalidade, como idéias juridicas fundantes da Constituicdo e decorrentes do respeito
aos direitos fundamentais”.
“Conforme ja referido, o devido processo legal em sua acep¢do formal ou procedimental (procedural due
process) designa o conjunto de garantias de ordem constitucional, que de um lado asseguram as partes o
exercicio de suas faculdades e poderes processuais €, de outro, legitimam a prdpria funcéo jurisdicional.
Sendo assim, merecem destaque as seguintes garantias: isonomias; contraditorio e ampla defesa; a previsdo
do juiz natural; a inafastabilidade da jurisdi¢do; a publicidade dos atos processuais; a motivagdo das decisdes
judiciais; o duplo grau de jurisdi¢éo; a proibi¢do do uso de prova ilicita; e a duragdo razoavel do processo”
(SOARES, 2008, p. 73-74).
“39. Nenhum homem livre sera capturado ou aprisionado, ou desapropriado dos seus bens, ou declarado fora
da lei, ou exilado, ou de algum modo lesado, nem nds iremos contra ele, nem enviaremos ninguém contra ele,
excepto pelo julgamento legitimo dos seus pares ou pela lei do pais” (MAGNA CARTA, 1215).
% De acordo, com Steinmetz (2001, p. 183-192), a razoabilidade diz respeito ao contetido e ndo a forma. Assim,
quando se diz que uma decisdo é razoavel, é apontar que seu conteido é aceitavel, do ponto de vista I6gico-
juridico.

54
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fundamentais, assegurados constitucionalmente, fez surgir a méxima da razoabilidade, no
sentido de a decis@o ou ato do poder publico ser aceitavel, do ponto de vista de conformacéo e
coeréncia com direitos fundamentais®’ (BRAGA, 2011, p. 55).

A razoabilidade em si traduz-se em juizo de valor sobre o que € aceitavel, revestido
de bom senso, servindo como parametro para se detectar condutas ou atos bizarros, arbitrarios
e, consequentemente, orientar na exclusdo de comportamentos desarrazoados. Trate-se de um
conceito juridico indeterminado®, cujo significado varia conforme os valores do intérprete e
da sociedade em um determinado momento. Diferentemente da proporcionalidade, composta
de pardmetros mais objetivos, a razoabilidade é constituida de uma maior carga subjetiva, por
passar pela analise de circunstancias pessoais no caso concreto, para confronta-las com o
padrdo de senso comum gue norteia a sociedade naquele momento especifico da valoracéo.

Enquanto a proporcionalidade permite a verificacdo de congruéncia entre meio e fim,
a razoabilidade averigua a pertinéncia entre os motivos e a finalidade, ou seja, valora as
circunstancias faticas que levaram a concrecdo do ato do poder publico e o resultado, visando
fiscalizar a conformidade daquele ato ao senso de justica.

Barroso (2003, p. 93-96), com arrimo nas licGes do constitucionalista argentino
Humberto Quiroga Lavié, expondo contornos mais objetivos na aplicacdo do principio da
razoabilidade, explicita a divisdo lecionada por Lavié em razoabilidade interna, aquela
investigada dentro da lei entre motivos, meios e fins, onde ndo havendo correlacdo logica
entre estes elementos o ato serd considerado irrazoadvel; e razoabilidade externa, aquela
aferida entre a lei e os valores constitucionais vigentes expressos ou implicitos, de forma que,
existindo incompatibilidade material vertical entre a norma infraconstitucional e a
Constituicdo, aquela sera considerada desarrazoada. Desta forma, o principio da razoabilidade
analisaria o subprincipio da adequacdo existente no principio da proporcionalidade, porém,
com um elementos a mais, qual seja, 0s motivos, isto é, as circunstancias faticas que

desencadearam o ato estatal®®.

58 Cardozo (2005, p. 64-65) descreve: “Nio raras vezes, assim, encontramos nas hipdteses ou nos preceitos das
normas juridicas a referéncia a expressfes dotadas de um elevado grau de indeterminacdo quanto ao seu
conteido. Palavras como ‘ordem publica’, ‘pobreza’, ‘urgéncia’, ‘relevancia’, ‘idoneidade’, ‘boa-fé’,
‘aptidao’, ‘moralidade’, ‘improbidade’ e ‘interesse publico’, possuem um grau elevado de imprecisdo ou de
fluidez de significado. Quando adotadas no texto de uma lei ou de uma norma juridica qualquer, acabam por
constituir conceitos juridicos que ndo sdo dotados de um sentido preciso e objetivo. Sdo, por isso,
tradicionalmente chamados de conceitos juridicos indeterminados. Pela expressdo conceitos juridicos
indeterminados, portanto, habitualmente se costuma designar, tanto em sede doutrindria quanto
jurisprudencial, os conceitos juridicos ‘cujo contetdo e extensdo sdo em larga medida incertos”.

Braga (2011, p. 184) considera que, além da adequacéo, a necessidade também é avaliada sob o prisma da
razoabilidade, mas com um diferencial, levam-se em conta os pressupostos faticos desencadeadores do ato
estatal, ou seja, avaliam-se as razdes que motivaram a restricdo no direito fundamental.
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Braga (2011, p. 181-186) sintetiza as principais diferencas entre o principio da
proporcionalidade e da razoabilidade, diferenciando- os conforme os seguintes critérios: a)
Quanto a origem. A proporcionalidade deriva do direito alemao, sendo aperfeicoado pelo
Tribunal constitucional alemao. Ja a razoabilidade emana do devido processo legal substancial
desenvolvido na jurisprudéncia norte-americana®®; b) Quanto ao fundamento. O Estado de
Direito seria a base da proporcionalidade®!, enquanto o devido processo legal substantivo o
arrimo da razoabilidade; ¢) Quanto ao conteddo. A proporcionalidade direciona-se para
detectar a congruéncia entre meios e fins, visando a otimizagdo dos direitos fundamentais na
solucdo de conflitos constitucionais. Em outro giro, a razoabilidade averigua a
compatibilidade entre motivos (pressupostos de fato) com a finalidade perseguida, objetivando
a excluséo de atos desarrazoados; d) Quanto aos elementos. A adequacao ou idoneidade, a
necessidade ou exigibilidade e a proporcionalidade em sentido estrito compdem o principio da
proporcionalidade, o qual visa, com maior énfase, a ponderagdo das situagdes abstratas
envolvidas. J& o principio da razoabilidade é integrado pelo elemento chamado de
racionalidade, que coincide com a adequacéo e a necessidade, porém valorados de uma forma
diferentes, ou seja, pelas circunstanciais pessoais envolvidas no caso concreto, donde sdo
extraidos ou ndo a conclusdo de bom senso, sendo tal nocdo variavel no tempo, haja vista a
oscilacdo do senso comum, conforme os valores arraigados na sociedade a época da
valoracdo. Em contra partida, a proporcionalidade em sentido estrito apresenta-se como um
critério fixo a detectar a relacdo do custo-beneficio da medida restritiva estatal, desconectado
da aprovacdo social®?; ) Quanto ao nivel de objetividade. Enquanto ha uma predefinicéo
dos critérios de proporcionalidade, a razoabilidade possui conteldo mais subjetivo, porque
envolve a avaliacdo do bom senso admitido pela comunidade. Enquanto na razoabilidade a

60 Soares (2008, p. 86) assevera que: “Sobe esse novo prisma, a cldusula do devido processo legal atinge nio s6

a forma, mas também a substancia do ato, pois existe a preocupacao de se conceder uma tutela jurisdicional
mais  justa, porque guiada pela ponderacdo  principiolégica e pelo postulado da
razoabilidade/proporcionalidade, como idéias juridicas fundantes da Constituicdo e decorrentes do respeito
aos direitos fundamentais”.

61 Ha divergéncia quanto ao seu fundamento, Gilmar Mendes, por exemplo, ora considera, emanado do Estado
de Direito, ora do devido processo legal substancial, ora do principio da reserva legal ou, genericamente, dos
préprios direitos fundamentais (MENDES, 1998, p. 82). Porém, é no Estado de Direito que melhor se
encontra sua legitimacéo (SOUSA, 1994, p. 137).

62 Neste trabalho, ao se trabalhar com o principio da razoabilidade direcionado para o art. 273, § 1°-B, do CP,
adotaremos a estrutura desenhada por Humberto Quiroga Lavié, integrada pela razoabilidade interna e
externa, por ser mais compativel com o racionalidade do Direito Penal. Outros autores que também pregam
pela diferenciacdo técnica entre os principios da proporcionalidade e razoabilidade, como: Germana de
Oliveira de Moraes, Willis Santiago Guerra Filho, Helenilson Cunha Pontes, Humberto D’Avila, Luis
Virgilio Afonso da Silva, Gustavo Ferreira Santos e Ricardo de Paula, apesar de tragarem estruturas juridicas
relevantes para a razoabilidade, o fazem mais com foco no Direito Administrativo e Tributério, 0 que causa
dificuldade para ser trabalhada na seara penal, a qual possui estrutura e preceitos peculiares, diversos dos
outros ramos do Direito.
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conformacdo do ato passa pela sondagem dos valores comunitarios a época, a
proporcionalidade € mais objetiva na afericdo do balango entre vantagens e desvantagens da
medida restritiva. f) Quanto as funcgdes. A proporcionalidade tem como fim precipuo
ponderar de forma mais concentrada no plano abstrato juridico os bens e valores em rota de
colisdo, aferindo qual tem mais peso na balanca, indicando qual o meio é proporcional. O
escopo primordial da razoabilidade é excluir restricGes desrevestidas de justica, razdo e bom
senso, analisando, com foco no quadro fatico, ndo havendo um sopesamento de direitos.

Analisando o conteudo e estrutura dos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, percebe-se que apesar da diferenciacdo técnica, eles possuem pontos de
intercessdao, como por exemplo na utilizagdo da sub-regra da adequacédo, porém, com um Viés
diferenciado, enquanto no da proporcionalidade a andlise se da entre meios e fins, no da
razoabilidade, averigua-se as circunstancias faticas motivadoras do ato. Como nos hard cases,
prefere-se 0 método de interpretacdo constitucional topico-problematico®, isto é, parte-se
primeiro da analise da problematica fatica, para secundariamente observar o conflito
normativo no plano juridico abstrato, mesmo que se esteja empregando a técnica da
ponderacdo no angulo da proporcionalidade, embora esta tenha como primazia a colisédo de
circunstancias juridicas, e ndo as faticas, termina sendo muito ténue a linha que separa
tecnicamente um principio do outro, o que leva alguns a considera-los como sinénimos ou
fungiveis, outros como sendo um decorrente do outro, quando na verdade a relacdo entre
ambos 0s principios mencionados é de intercessdo, havendo pontos em comum e divergentes.
Contudo, o relevante € que suas aplicacdes respeitem sua estrutura juridica.

Esta diferenciacdo técnica aqui é pertinente, pois o STF e o STJ quando concluem
pela proporcionalidade ou desproporcionalidade da pena em abstrato do 8§1°-B do art. 273 do
CP, como foi exposto na secdo 1.4 desta dissertacdo, ndo dissecam de forma técnica os
elementos que integram o principio da proporcionalidade, como também, na maioria das vezes

considera como sinbnimo da razoabilidade. Neste sentido, leciona Silva (2002, p. 30-31):

Apesar de salientar a importdncia da proporcionalidade ‘para o deslinde
constitucional da colisdo de direitos fundamentais’, o Tribunal ndo parece disposto a
aplica-la de forma estruturada, limitando-se a citad-la. Na decisdo, a passagem
mencionada é a Unica a fazer referéncia a regra da proporcionalidade. Nao € feita
nenhuma referéncia a algum processo racional e estruturado de controle da
proporcionalidade do ato questionado, nem mesmo um real cotejo entre os fins

6 No método tdpico-problematico, em razdo do carater aberto, fragmentario ou indeterminado das normas
constitucionais, privilegia a discussdo de problemas, e ndo do sistema juridico. Este método é apontado como
um via de interpretacdo anti-positivista, contrapondo-se com o método hermenéutico-concretizador, onde se
prefere concentrar a atividade interpretativa no texto constitucional, devendo ser iniciada e exegese pela pré-
compreensdo do intérprete sobre o tema, para apés, descer a normatividade ao caso concreto (CARVALHO,
2009, p. 345).
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almejados e os meios utilizados. O raciocinio aplicado costuma ser muito mais
simplista e mecéanico. Resumidamente: a constituicio consagra a regra da
proporcionalidade; o ato questionado ndo respeita essa exigéncia; o ato questionado
é inconstitucional. O silogismo, inatacavel do ponto de vista interno, é composto de
premissas de fundamentacdo duvidosa e &, por isso, bastante fragil quando se
questiona sua admissibilidade do ponto de vista externo [...].

Vale ainda ressaltar que ambos sdo principios implicitos na Orbita constitucional
brasileira, sendo o principio da proporcionalidade extraido do art.1°, caput, da CF/1988,
especificamente, do Estado de Direito e o principio da razoabilidade insito do principio do
devido processo legal em sua faceta substancial, esculpido no art. 5°, Inciso, LV, da CF/1988,
funcionado como vetores interpretativos na averiguacdo da compatibilidade vertical de
normas infraconstitucionais com a Constituicdo e no controle de arbitrios estatais (BRAGA,
2011, p. 163-165).

2.2 O principio da proporcionalidade e da razoabilidade direcionado ao preceito
secundario do art. 273, §1°-B, do CP

A grande importancia de tais principios no &mbito penal da-se porque quando ha uma
tipificacdo de uma conduta criminosa, a previsdo de uma pena em abstrato correspondente ou
uma sancdo judicial penal dosada e aplicada no caso concreto, tal intervencdo penal promove
uma ingeréncia nos direitos fundamentais, em relacdo a valores como o da liberdade
individual e o da individualizacdo da pena, de forma a ser suscetivel de valoracdo pela
constitucionalidade ou inconstitucionalidade da restricdo estatal imposta, bem como pela
exclusdo de condutas abusivas por parte do Estado (PULIDO, 2007, p.806).

Transportando os subprincipios da proporcionalidade para a seara penal, abrem-se o0s
seguintes vetores interpretativos em formas de indagacdo, onde a depender das respectivas
respostas, teremos a conclusdo pela violacdo ou ndo do principio da proporcionalidade: a)
Adequacéo ou idoneidade: a tipificacdo penal ou a pena imposta se mostra apta, Util, ou ao
menos fomenta ou promove o interesse publico, consistente na prote¢do ao bem juridico satde
publica? b) Necessidade ou exigibilidade: dentre os meios adequados e disponiveis ao
Estado, este escolheu 0 menos gravoso aos direitos fundamentais do individuo? Existe outro
meio menos gravoso e apto com a mesma intensidade da medida penal para proteger a salde
publica? c) Proporcionalidade em sentido estrito: a medida estatal adotada trard vantagens
para a sociedade em geral que superam os sacrificios do titular do direito fundamental

restringido? O meio utilizado é proporcional ao fim almejado? (LEVORIN, 2016, p.166-182).
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Percebe-se que o contetdo do principio da proporcionalidade, especificamente na
adequacdo e necessidade, guarda estreita relacdo com o principio da intervencdo minima do
direito penal®. Tal estreitamento pode ser traduzido na seguinte indagac&o: Outro ramo do
direito, que néo seja o penal, mostra-se mais eficaz e menos oneroso para atingir o fim estatal?
Se a resposta for positiva, pode-se se chegar a conclusdo da inconstitucionalidade do ato do
poder publico fabricado ou aplicado. J& o subprincipio da proporcionalidade estrita mantém
relacdo ldgica com o principio constitucional da individualizacdo da pena, esculpido no art. 5°,
inciso XLVI, da CF/1988%, o qual deve ser observado pelo legislador ao cominar a sang&o em
abstrato e pelo julgador ao dosar a pena no caso concreto, bem como ao longo da execucdo da
pena (SHMITT, 2008, p.72-78).

Vale ressaltar também que, no subprincipio da adequacdo ou idoneidade, além da
verificacdo da aptiddo de medida para atingir seu desiderato, permite verificar se o fim
perseguido é constitucionalmente legitimo, isto é, se ndo esta proibido de forma expressa ou
implicita no Texto Constitucional (LEVORIN, 2016, p.169).

Importante destacar que o principio da proporcionalidade deve ser observado pelos
trés poderes constituidos: Executivo, Legislativo e Judiciario. Ao primeiro, por exemplo, cabe,
ao longo da execucdo penal, seja na aplicacéo de infragdes administrativas disciplinares, seja
na formulacdo de medidas de politica criminal pelos Diretores de presidios, pelos Conselhos
Estaduais Penitenciarios, pelos Departamentos Locais Penitenciérios, pelo Departamento
Penitenciario Nacional e demais 6rgdos incumbidos na fiscalizacio da pena® ou mesmo pelo
veto juridico do chefe do executivo a comandos normativos que firam a Constituicdo
Federal®’. Ao Legislativo, na elaboragio dos tipos penais, deve estar atento que sO 0s ataques

mais graves e aos bens juridicos mais relevantes devem ser objeto de tipos penais, bem como

64 Batista (2013, p. 83-85) destaca que: “Ao principio da intervengdo minima se relacionam duas caracteristicas
do direito penal: a fragmentariedade e a subsidiariedade. A subsidiariedade do direito penal, que pressupde
sua fragmentariedade, deriva de sua considera¢do como ‘remédio sancionador extremo’, que deve, portanto
ser ministrado apenas quando qualquer outro se revele ineficiente; sua intervengdo se da ‘unicamente quando
fracassam as demais barreiras protetoras do bem juridico predispostas por outros ramos do direito’. Como
ensina Maurach, ndo se justifica ‘aplicar um recurso mais grave quando se obtém resultado através de um
mais suave: seria tdo absurdo e reprovavel criminalizar infragdes contratuais civis quando cominar ao
homicidio td0-s6 o pagamento das despesas funerarias’. Foi observado por Roxin que a utilizagdo do direito
penal ‘onde bastem outros procedimentos mais suaves para preservar € reinstaurar a ordem juridica’ ndo
dispde da ‘legitimagdo da necessidade social’ e perturba ‘a paz juridica’.

8 Conforme Novelino (2016, p. 395), o principio da individualizacdo da pena, consagrado no inciso XLVI do
artigo 5° da Constituicdo, impde que as san¢des penais sejam fixadas, aplicadas e executadas de modo justo e
proporcional, tendo em conta aspectos objetivos (natureza e circunstancias do delito) e subjetivos
(caracteristicas pessoais do infrator) do crime”.

% Vide arts. 53/60 e arts. 69/81, todos da Lei n° 7.210/1984, os quais disciplinam as atribuicGes de diversos
6rgdos do executivo inerentes a execu¢do da pena, inclusive a aplicacdo de san¢des administrativas por falta
disciplinares.

7 O art. 84, inciso V, da CF/1988 prever esta prerrogativa ao Chefe do Executivo, constituindo uma forma de
controle de constitucionalidade preventivo exercido pelo executivo (MORAES, 2008, p.707).
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a sancdo penal em abstrato deve possuir pena minima e maxima que guarde proporcionalidade
com a gravidade da ofensa e relevancia do bem juridico tutelado®. Ja ao Judiciério, ao exercer
o critério trifasico (art. 68 do CP), ao fixar a pena base (art. 59 do CP), reconhecer eventuais
circunstancias agravantes (art. 61/62 do CP) e atenuantes (arts. 65/66 do CP) e causas de
aumento ou diminuicdo de pena, deve exercer sua discricionariedade judicial, porém sempre
de forma motivada, demonstrando o caminho intelectual percorrido, para que se possa
fiscalizar a proporcionalidade da reprimenda®.

Ao analisar a pena em abstrato do art. 273, 81°-B, do CP, minimo de dez e maximo
de quinze anos de reclusdo, a luz do principio da proporcionalidade na seara penal, com seus
subprincipios da: adequacgdo, necessidade e propor¢do em sentido estrito, tem-se 0 seguinte
panorama juridico. a) Adequacéo ou Idoneidade: verifica-se que 0 meio — agravamento da
pena pelo legislador- é idéneo, é apto, ou capaz de fomentar ou atingir os fins de prevencéo,
retribuicdo e ressocializacdo do individuo, visado proteger a saude publica. Embora tenha se
demonstrado na se¢do 1.3 que o0 aumento da pena ndo freou na mesma proporcao a pratica de
falsificacdo de medicamentos, ndo se pode negar que uma pena minima de 10 (dez) anos, pena
maior que de muitos outros delitos de gravidade equiparavel ou até mais intensa, tipificados
no ordenamento juridico brasileiro e alienigena, tenha, em tese, o condao de inibir esta préatica
delituosa. Como foi explicitado, a relagdo entre meio e fim aqui se da mais no plano hipotético
do que mirando nas circunstancias faticas, embora o raciocinio possa comecar a ser exercitado
sobre aquelas. Inegavel que no plano hipotético o recrudescimento da pena, em tese, €
adequado, é idéneo para se promover com maior intensidade a protecdo de determinado bem

juridico.

88 Nesta linha, leciona Levorin (2016, p. 149 e 181): “Neste sentido, o legislador deve ser muito criterioso ao
determinar a intervencdo penal através de crime e penas, posto que, como leciona Miguel Reale Janior, a
intervencdo penal em um Estado de Direito Democrético deve estar revestida de proporcionalidade, em uma
relacdo de correspondéncia de grau entre 0 mau causado pelo crime e 0 mal que se causa por via da pena. [...]
A proporcionalidade em sentido estrito, portanto, reside do Direito Penal no impedimento de penas
excessivas e desmedidas. Analisadas a necessidade e idoneidade no que tange a tipificacdo, passa-se ao
estabelecimento da qualidade e da quantidade da pena. Neste momento, o legislador deve valorar a gravidade
do crime e a pena correspondente, observando os interesses tutelados penalmente”.

69 De acordo com o art. 68 do CP, a dosagem da pena passa por trés fases. A primeira é destinada a aplicacéo da
pena base, a qual ndo pode ficar abaixo do minimo legal previsto, nem além do maximo em abstrato. A
segunda para 0 reconhecimento de agravantes expressamente previstas no Codigo Penal Brasileiro e
atenuantes expressas ou ndo no Codigo Penal. Embora haja corrente em contrario, tem prevalecido o
entendimento consagrado na Simula 231 do STJ e do STF, em sede de repercussdo geral, RE 597270 QO-
RG/RS (BRASIL, 2009¢), onde se proibe que a pena fica aquém ou além do quantitativo minimo e maximo
previsto abstratamente pelo legislador nesta segunda fase da dosimetria. Por ultimo, a terceira fase, onde é
reservado o reconhecimento de causas de aumento e diminui¢do previstas na parte geral ou especial do
Cddigo Penal. Nesta Gltima fase, a pena pode ser fixada abaixo ou acima do minimo e maximo previsto no
intervalo abstrato (SCHMITT, 2008, p. 75-76).
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b) Necessidade ou exigibilidade: E necessario e exigivel que o Direito Penal se faca
presente, incriminado as condutas descritas no do art. 273, §1°-B, do CP, pois outro ramo do
Direito ndo protegeria com a mesma intensidade do Direito Penal, embora fosse menos
gravoso. Quando da exposicdo da textura normativa da legislacdo sanitaria na secdo 1.2,
atestou-se que o Direito Administrativo previu infracbes administrativas e sangdes, as quais
mais restritivas para pessoas fisicas sdo as multas, que embora sejam uma penalidade
relevante, ndo tem a mesma forca inibitdria restritiva da pena privativa da liberdade. Apesar
da presenca de sancBGes administrativas e penais, percebeu-se que o indice de fabricacdo e
comercializacéo ilegal de medicamentos fraudados ou fora as especificagdes legais é elevado,
estando o bem juridico saude publica em efetiva ou potencial ameaca constante. A auséncia de
sancdo do ambito penal, certamente, deixaria um ambiente mais favoravel a essa pratica
delituosa, sem a presenca do efeito preventivo do Direito Penal por meio da potencial ou
efetiva restricdo da liberdade. Nenhum outro ramo do Direito teria a capacidade de proteger a
salide publica no nivel reclamado na 6rbita da falsificagdo de medicamentos e correlatos’.

c) Proporcionalidade em sentido estrito: Quanto a tipificacdo penal das condutas
do art. 273, 81°-B, do CP, as vantagens de se proteger a populagdo em sua saude superam as
desvantagens decorrentes do 6nus da restricdo da liberdade individual, até porque a regra € o
estado de licitude, e ndo do cometimento de crime de falsificacdo de medicamentos e afins,
por maior que seja o indice de criminalidade nessa espécie de delito. Em outras palavras,
alguém sé vai receber a pena de fato, se violar o tipo penal e for considerado culpado. O
desequilibrio estd na majoracdo da pena em abstrato, principalmente na minima de 10 anos do
art. 273, 81°-B, a qual representa um Onus excessivo ao direito fundamental da liberdade
individual, revelando-se desproporcional a gravidade das condutas, principalmente para 0s
comportamentos dos incisos I, V e VI daguele dispositivo penal, pois sdo situacdes em que
ndo ha fraude da composicdo do produto, apenas sdo produtos sem registro, sem licenca ou de
procedéncia ignorada, proporcionando menores riscos a saude. Ja no plano puramente
abstrato, na mesma conclusdo de desproporcionalidade se chega ao comparar o referido
preceito secundario com o de outros paises, como: Portugal (1 a 8 anos de prisdo); Espanha (6
meses a 4 anos de prisdo); Italia (1 a 5 anos de prisdo); Paraguai (até 5 anos); Uruguai (3

meses a 10 anos de prisdo) e Argentina (3 a 10 anos de reclusdo ou prisdo, sem lesédo ou

0 Também ndo seria, em tese, ilogico, analisar a necessidade ou exigibilidade de medida de agravamento da
pena, comparando com outra alternativa a ser adotada dentro do proprio Direito Penal. Acontece que,
provavelmente, a outra medida menos onerosa e com o mesmo grau de eficiéncia para defesa da salde
publica seria a elevacdo da pena em uma propor¢do menor, porém esta comparacdo termina invadindo a seara
da proporcionalidade em sentido estrito, pois tem mais haver com o equilibrio da medida adotada do que com
0 exame da necessidade ou exigibilidade.
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morte), bem como com outras penas em abstrato presentes no ordenamento juridico brasileiro,
por exemplo, com a do crime de trafico de entorpecentes do art. 33 da Lei n° 11.343/2006, a
qual oscila entre cinco a quinze anos de reclusao, e que também almeja resguardar o bem
juridico satde pblica. E bem verdade que a pena de 10 anos, em algumas situacdes concretas,
envolvendo os incisos I, 1l e 1V do art. 273, §1°-B, do CP, onde o risco para populacdo é
maior em razéo contetdo do produto possuir fraude ou ndo ser de boa qualidade, possa ser até
proporcional, em sentido estrito, levando-se em conta as especificidades no caso, a gravidade
em concreto, mas o problema é a pena minima de 10 para toda e qualquer situacdo do tipo
penal do art. 273 do CP. A proporcionalidade aqui estd intimamente ligada ao principio da
individualizag&o da pena (art.5°, inciso, XLVI, CF), onde a pena em abstrato, partindo de 10
anos, impede em determinadas situagGes que o juiz aplique uma pena menor’* e proporcional
a gravidade em concreto do delito, o que serda melhor explorado na préxima secéo 2.3.

Ao Poder Judiciario, ndo sé cabe a individualizacdo de pena no caso concreto, mas
também ao proprio controle de constitucionalidade em relacdo aos tipos penais incriminadores
e suas respectivas sancdes previstas abstratamente. E bem verdade que cabe ao legislador, na
vertente do principio da separacdo dos poderes, a missdo precipua de incriminar condutas e
sanciond-las, porém esta liberdade ndo é absoluta, a discricionariedade do legislador néo é
ilimitada, e o limite é sempre a subsisténcias dos direitos fundamentais estabelecidos
constitucionalmente (PULIDO, 2007).

Diante dessas “medidas judiciais corretivas”, garantidoras do principio da
proporcionalidade penal, poder-se ia questionar sobre uma possivel violagdo do principio da
separacdo dos poderes, diante de um ativismo judicial. Como reflex&o, vale reprisar 0s
ensinamentos de Ferrajoli (2012, p. 247-249) na perspectiva do constitucionalismo garantista
e do Estado de Direito, onde embora o renomado autor seja um critico do constitucionalismo
principioldgico, admite a possibilidade de discricionariedade judicial em certa dose e em
carater excepcional, afirmando ndo poder ser o juiz a “boca da lei” e nem sempre haver no
juizo um silogismo perfeito entre norma, fato e tipificacdo, haja vista ser decorrentes do

Estado de Direito espagos para interpretacOes, valoragdo de provas e avaliagdo de

L Conforme ja salientado, a regra do art. 59, inciso 1I, do CP, impede que o juiz na primeira fase da dosimetria
da pena aplique pena inferior ao minimo legal, onde em uma situacdo de menor gravidade, de pequeno risco a
salide publica, com todas circunstancias judiciais do art.59 do CP favoraveis ao réu, onde ndo se tenha
atenuante nem causa diminuicao de pena a ser aplicada, o condenado estaria sujeito a uma pena de 10 anos de
recluséo.
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circunstancias faticas, haja vista que o juiz julga um fato delituoso, e ndo a norma em
abstrato’?.

Assim, ficou demonstrado pelo principio da proporcionalidade na faceta da proibicao
de excesso, que, quando houver intervencdes estatais na esfera de liberdade dos individuos,
com penas desproporcionais e violadoras de direitos fundamentais, aquelas devem ser
contidas pelo Executivo, Judiciario e Legislativo, porem, quando o Legislativo extrapola sua
discricionariedade na dosagem da pena em abstrato, fixando-a de forma desproporcional, sem
que as Comissdes de Constituicdo e Justica apontem a inconstitucionalidade ou que o
Executivo exerca o controle preventivo de constitucionalidade pelo veto juridico™, cabe a
Poder Judiciario exercer tal controle, afastando o excesso punitivo, apresentando uma solucéao
juridica, para a fixacdo de uma pena proporcional as condutas incriminadas.

Nessa linha, o principio da proporcionalidade tem aplicacdo no direito penal,
servindo como instrumento de controle de excessos, devendo ser observado por todos 0s
poderes constituidos’, podendo servir de fundamento ao controle de constitucionalidade
diante de acGes ou omissdes estatais, a ser exercido pelos trés poderes da republica, conforme
seu campo atuacdo reservado e delimitado pela Constituicdo Federal.

Aplicando-se sobre a pena em abstrato do art. 273, §1°-B, do CP, o desenho estrutural
proposto por Lavié (1984, p.461-464)", para o principio da razoabilidade sob o angulo da

razoabilidade interna (analise de correlacdo entre motivos, meios e fins) e sob a vertente da

2 No mesmo sentido, Levorin (2016, p. 158), sendo vejamos: “O juiz, por sua vez, deve verificar a necessidade
da pena face a violagdo significativa do bem juridico tutelado e atribuir qualitativamente a pena, se
necessario, elegendo, dentre as pessoas previstas, aquele que cause menor 6nus ao acusado e seja eficaz para
a prevencéo e ressocializacdo. Leis excessivas e penas arbitrarias devem ser declaradas inconstitucionais pelo
poder judiciario pela violagdo da Proporcionalidade Penal”.

Leciona Novelino (2016, p.166) sobre o controle preventivo de constitucionalidade: “ No ambito do Poder

Legislativo, é exercido, em regra, pelas comissdes de constitui¢do e justica, sem prejuizo de seu exercicio

pelo plenério das respectivas casas. O Regimento Interno da Camara dos Deputados estabelece que, antes da

apreciacdo pelo Plenario, as proposi¢des serdo examinadas pela Comissdo de Constituicdo e Justica e de

Cidadania, para o exame de constitucionalidade por meio de parecer terminativo (RICD, arts. 53, 11, e 54, I).

No caso de provimento de recurso contra parecer terminativo da Comissdo havera apreciacdo preliminar em

Plenario, a quem cabe deliberar definitivamente sobre a constitucionalidade da proposi¢do (RICD, art. 154 ¢

155). Por seu turno, o Regimento Interno do Senado Federal prevé a competéncia da Comissdo de

Constituicdo, Justica e Cidadania para opinar sobre a constitucionalidade das matérias que Ihe forma

submetidas (RISF, art. 101,1). Havendo emissdo de parecer pela inconstitucionalidade, a proposi¢do sera

rejeitada e arquivada definitivamente, por despacho do Presidente do Senado. N&o sendo un&nime o parecer,
admite-se recurso de um décimo dos membros do Senado no sentido de sua tramitagdo (RISF, art. 101, § 1°).

[...]. O Chefe do Poder executivo pode exercer o controle, de forma preventiva, opondo o veto juridico a

projeto de lei considerado inconstitucional (CF, art. 66, + 1°)”.

4 Também neste sentido, Ferrajoli (2014, p. 27): “As garantias constitucionais sio as garantais da rigidez dos
principios e dos direitos constitucionais estabelecidos que incidem sobre os poderes supremos do Estado”.

5 Avila (2005, p. 102-111) traca outra estrutura para o principio da razoabilidade, dividindo-o em:
razoabilidade como equidade; razoabilidade como congruéncia e razoabilidade como equivaléncia. Em razdo
da dificuldade de aplicar este desenho tedrico na seara penal, pois na sua génese seria mais adaptavel ao
Direito administrativo e tributario, conforme os exemplos utilizados pelo autor para explicar sua aplicacéo,
preferiu-se neste trabalho explorar a abordagem do principio da razoabilidade sob a 6tica de Lavié.

73
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razoabilidade externa (verificacdo de compatibilidade da lei com normas expressas ou
implicitas do texto constitucional), tem-se o seguinte resultado: a) Quanto a razoabilidade
interna, levando-se em conta as circunstancias faticas (motivos), os meios e os fins, afere-se
que ha uma correlacdo logica entre estes elementos, haja vista que o motivo que levou ao
movimento do legislador foi a morte de pessoas e gravidezes indesejadas em razdo da venda
de medicamentos falsos), o qual por meio de lei amentou a pena, com o fim de proteger a
salde publica, ou seja, ha uma racionalidade logica entre estes elementos, portanto ha
razoabilidade na acdo do Legislativo em aumentar a pena; b) Quanto a razoabilidade
externa, quando se analisa a conformidade da lei com o principio da individualizacdo da
pena, esculpido no art.5° inciso XLVI, da CF/1988, constata-se que houve excesso do
legislador, no quantitativo minimo da pena em abstrato do art. 273, 81°-B, do CP, a qual, em
muitos casos, vai soar desproporcional as especificidades do caso concreto, principalmente
pela avaliacdo do grau de risco irradiado para a salde da coletividade, o qual nunca sera o
mesmo, variando segundo o tipo conduta e o objeto material, isto €, medicamentos, saneantes,
insumos farmacéuticos, matéria prima ou cosméticos. Ressaltando-se que 0 preceito
secundario do art. 273, 81°-B, do CP se revela muito elevado em comparagdo a delitos
correlatos na ordem juridica alienigena e interna, 0s quais visdo acautelar a satde publica.
Sabe-se que o parametro utilizado pelo legislador para indicar a pena em abstrato foi a do
homicidio qualificado do art. 121, § 2° do CP, a qual oscila entre 12 a 30 anos, 0 que
demonstra irrazoabilidade no quantum, pois nem todas condutas ali descritas, quando
avaliadas com pericia sobre o objeto material, necessariamente vai trazer risco efetivo de
morte para alguém. Sem se olvidar que o art. 272, §1°-B, do CP foi erigido ao rol dos crimes
hediondos. Assim houve razoabilidade na acdo de aumentar a pena, mas irrazoabilidade na
proporcdo do aumento’®, ferindo o principio da individualizacdo da pena, da dignidade da

pessoa humana e da igualdade material.

6 No mesmo sentido Nucci (2011, p.994), é inviavel acolher como razoavel a pena minima de dez anos de
reclusdo, em regime inicial fechado, considerado crime hediondo, para condutas de perigo, quando nem
mesmo potencial concreto de dano se exige. Vender um remédio sem registro no drgdo de vigilancia sanitaria
ndo tem, minimamente, o padrdo necessario para se comparar graves delitos de dano, como, por exemplo, o
homicidio. No entanto, a pena minima do homicidio simples é de seis anos de reclusdo, enquanto a minima
do crime contra a saude publica atinge dez anos de reclusdo. Nesse prisma, a inconstitucionalidade, por
afronta direta ao principio da proporcionalidade, bem como, indiretamente, a intervencdo minima, é patente.
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2.3 A pena em abstrato do art. 273, 81°-B, do CP sob o prisma da individualizacdo da

pena, da dignidade da pessoa humana e da igualdade material

N&o se pode olvidar que uma pena desproporcional é, a0 mesmo tempo, uma
reprimenda que ofende ao principio da individualizacdo da pena e da dignidade da pessoa
humana. A ideia de proporcionalidade é uma conquista do direito penal moderno. Cesar
Bonesana, 0 Marqués de Beccaria, iniciou uma fase marcante da evolucdo da pena, onde a
ideia de proporcionalidade ja era tratada em seu livro Dos Delitos e das Penas, publicado
em 1764, o qual se tornou o grande marco da Escola Classica do Direito Penal (CIAPRINI,
2005, p. 39). Beccaria (2010, p. 147), na conclusdo da referida obra, explicita um teorema,

donde se percebe a preocupac¢do com a proporcionalidade da pena:

De tudo quanto se viu até agora poderd extrair-se um teorema geral muito Gtil, mas
pouco de acordo com o uso, o legislador, por exceléncia, das nacdes, ou seja: para
que toda pena nédo seja a violéncia de um ou de muitos contra o cidaddo particular,
devendo, porém, ser essencialmente publica, rapida, necessaria, a minima dentre as
possiveis, em dadas circunstancias, proporcional aos delitos e ditada pelas leis.

Bulos (2009, p. 504), ao discorrer sobre o principio constitucional da individualizacdo
da pena, esculpido no art. 5°, inciso XLVI, da CF/1988, ressalta sua importancia e sua ligagdo
com principio da dignidade da pessoa humana (art.1°, inciso Ill, da CF):

Pelo principio constitucional criminal da individualizagdo punitiva, a pena deve ser
adaptada ao condenado, consideradas as caracteristicas do sujeito ativo e do
crime.[...] Ao consagrar dito principio, o constituinte levou em conta a dignidade da
pessoa humana, tdo enfatizado pela Carta das Nagfes Unidas, pela Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos, pelo Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, pela Carta da Organizacdo dos Estados Americanos, pela Declaragéo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem, entre outros que erigiram a pessoa
fisica & propria razdo de ser da sociedade.

O principio da individualizacdo da pena € abordado na seara penal com o vies de
principio da humanidade, os quais ndo deixam de ser consectarios do principio da dignidade
da pessoa humana. Embora seja dificil tracar um conceito universal de dignidade da pessoa
humana, neste trabalho, serd adotado o conceito na acepcdo baseada nos ideérios iluministas
de Kant e indicado por Barroso (2012, p. 32-34), tendo a dignidade, como valor intrinseco no
plano filosofico e, no plano juridico, como o direito a integridade fisica e psiquica. No ambito
filoséfico, o valor intrinseco é o elemento ontologico da dignidade humana ligado a natureza

do ser, o qual é o oposto do valor instrumental, ou seja, 0 homem & um fim em si mesmo, néo
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podendo ser meio para metas coletivas ou para projetos pessoais de outros, existindo o Estado
para o individuo, e ndo o inverso. No campo juridico, aléem do direito a vida e da igualdade
perante a lei e na lei, o valor intrinseco leva a outro direito fundamental, o direito a integridade
fisica e psiquica, o qual vai de encontro a penas degradantes e cruéis, além de estar ligado ao
direito a honra.

Sarlet (2013, p. 32-33), ao tratar das dimensdes da dignidade da pessoa humana,
explora a dimensdo negativa que consiste na limitacdo do Estado de tratar o ser humano como

objeto:

Como limite, a dignidade implica ndo apenas que a pessoa nao pode ser reduzida a
condicdo de mero objeto da acdo prépria ou de terceiros, mas também o fato da
dignidade gerar direitos fundamentais (negativos) contra atos que violem ou
extrapolem a graves ameagas.[...] Em carater complementar e evidentemente nao
exaustivo, recolhe-se aqui a licdo de Adalbert Podlech, segundo o qual é possivel
afirmar que, na condicdo de limite da atividade dos poderes publicos, a dignidade
necessariamente é algo que pertence a cada um e que ndo pode ser perdido ou
alienado, porquanto, deixando de existir, ndo haveria mais limite a ser respeitado
(este considerado o elemento fixo e imutdvel da dignidade).

Batista (2011, p. 95-97) trata sobre o principio da humanidade com certa amplitude,

tendo como elementos a proporcionalidade e a racionalidade:

O principio da humanidade, que postula da pena uma racionalidade e uma
proporcionalidade que anteriormente ndo se viam, esta vinculado ao mesmo processo
histdrico de que se originaram os principios da legalidade, da intervencdo minima e
até mesmo - sob o prisma da ‘danosidade social’ — 0 principio da lesividade.
Montesquieu se referia a ‘justa proporg¢do das penas com os crimes’, ¢ Beccaria dizia
que atribuir a pena de morte para quem mata um faisdo ou falsifica um documento
conduz a uma destruicdo de sentimentos morais.[...] Entre nds, est4 o principio da
humanidade reconhecido explicitamente pela Constitui¢do, nos incisos Il (proibicao
de tortura e de tratamento cruel ou degradante), XLVI (individualizacdo - ou seja,
‘proporcionaliza¢do’ - da pena) e XLVII (proibicdo de penas de morte, cruéis ou
perpétuas) do artigo 5% CR. Como lembra Mufioz Conde, a ideia de
‘proporcionalidade integra a ideia de justica, imanente ao direito’; a hipertrofia do
direito penal caracteriza ‘o estado totalitirio que procura afiangar-se através de
brutais ameagas penais’. [...] O principio da humanidade intervém na cominagao, na
aplicacdo e na execugdo da pena, e neste Gltimo terreno tem hoje, face & posicao
dominante da pena privativa da liberdade, um campo de intervencdo especialmente
importante.

Existem duas teorias direcionadas a indicar a finalidade da pena: a teoria absoluta, que
perfilha a tese da pena, como retribuicéo, e a teoria relativa, com o escopo da prevengdo. Esta
ultima se divide em prevencdo geral e especial, dividindo cada uma delas em positiva e
negativa. A prevencao geral é direcionada a sociedade, a especial, por sua vez, € destinada ao
condenado. Assim, tem-se 0 seguinte quadro: a) prevencdo geral negativa, conhecida por
prevencdo por intimidacdo, visa que a sociedade de olho na condenacdo de alguém, reflita

sobre o0s aspectos negativos de cometer um delito, criando-se um efeito inibitorio; b)
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prevencdo geral positiva, pretende-se criar a consciéncia geral de respeitar determinados
valores, criando obediéncia ao Direito, promovendo a integridade social, c) prevencao
especial negativa, com a retirada do condenado, momentaneamente, do convivio social, evita-
se que o réu cometa novos crimes; d) prevencao especial positiva, nesta a missao da pena é
fazer com que o sentenciado reflita sobre as consequéncias do delito, inibindo-0 do
cometimento de outros, objetivando também sua ressocializacdo. O sistema adotado pelo
Codigo Penal Brasileiro, de acordo com a parte final do art.59, caput’’, é o misto, pois 0
dispositivo faz mencgéo a pena, para fins de reprovacao e prevencdo (GRECO, 2016, p. 585-
589).

Zaffaroni e Pierangeli (2011, p. 99-101) criticam o efeito da prevencao geral, porque
ainda que, inconscientemente, estimula a vinganca, o que ndo € sadio para um Estado
Democratico de Direito, o qual é guiado pela racionalidade. Os referidos autores ndo negam a
existéncia de fato do atributo da prevencao geral inerente a pena, mas alerta que esta nao deve

ser o foco de um legislador racional:

O meio pelo qual se pretende alcangar a prevencdo geral € o exemplo e, seguindo a
via exemplificativa, se chegard a repressdo intimidatéria e, por Gltimo, & vinganca.
Quando se elege o caminho da prevencdo geral, 0 passo da repressdo exemplar a
vinganga é muito sutil e muito dificil de identificar. [...] A pena segue sendo pena,
porque para ressocializar é necessario a privagdo de alguns bens juridicos, o que
sempre terd um contetdo penoso para quem o sofre. Se esta privacdo pde em marcha
mecanismos conscientes ou inconscientes que servem a uma prevencdo geral, é uma
questdo que compete aos socidlogos, ja que este &€ um fato social, em alguns casos
inegavel, embora menos frequente do que se costuma afirmar. Este € um efeito
tangencial da pena, mas é inadmissivel que o legislador o tenha em conta como seu
objetivo principal e menos ainda como Unico. Uma coisa é sabermos que existe este
fendbmeno social de maneira eventual e outra que 0 provoquemos ou que nos
valhamos dele. O erro de todos os autoritarismos & precisamente querer valer-se
deste fendmeno, tomando a prevengdo geral como efeito principal da pena, o que
leva a um aumento desmensurado da mesma. A prevencdo geral, em um Estado que
ndo seja de terror, ndo pode ser mais que um efeito tangencial da prevencédo penal,
que nunca pode ser buscado nem tomado em consideracdo, por um legislador
racional (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2011, p. 98-99).

Com base no direito comparado, atesta-se para aplicacdo da pena a existéncia de um
sistema entabulado com critérios fixos, com agravantes e atenuantes genéricas, como se deu
em nosso codigo de 1830, onde a discricionariedade do juiz € mais reduzida, como também
sistemas com férmulas sintéticas, com critérios que tracam apenas enunciados gerais, sem
agravantes e atenuantes, sendo maior a discricionariedade judicial na aplicacdo da pena.

Nosso Cadigo Penal adotou um critério combinado com estes dois sistemas, conferindo uma

T “Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente,
aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecerd, conforme seja necessério e suficiente para reprovacado e prevencao do crime” (BRASIL, 1940,
grifo nosso).
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ampla discricionariedade ao juiz na dosagem da pena (ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2011, p.
706-707). Por isso, a necessidade de fundamentar na decisdo judicial a dosimetria, sob de ser
inconstitucional a luz do principio da individualizacdo da pena e da necessidade de motivacéo
das decisdes, conforme a exigéncia do inciso IX do art. 93 da CF/198878,

E importante ressaltar que a dosagem da pena em abstrato no Brasil é feita com a
fixacdo de um limite minimo e maximo, onde o magistrado se movimenta neste intervalo legal
com uma discricionariedade vinculada aos preceitos constitucionais e as normas
infraconstitucionais, sabendo-se que na fixacdo da pena-base, bem como na segunda fase da
dosimetria da pena, sopesando atenuantes e agravantes, o juiz ndo pode fixar a pena abaixo do
minimo legal”®. Levando-se em conta que a pena minima do art. 273, §1°, do CP é de 10 (dez)
anos de reclusdo para qualquer conduta descrita nos seus incisos, seja qual for o objeto
material, isto €, para qualquer que seja a gravidade em concreto do delito, pertinente a posicao
Ferrajoli (2002, p. 317-319), onde o renomado penalista propde um sistema legal de fixacao
de pena, com base nos ensinamentos racionalistas de Mostesquieu, Beccaria, Romagnosi e
Carmignani, como também no respeito a dignidade da pessoa humana e no principio da
humanidade, perfilhando que ndo exista a pena minima e s6 a maxima, ou que existindo um
minimo, ele seja extremamente baixo, para que o0 juiz possa dosar um pena mais adequada as
especificidades do caso concreto e, portanto, proporcional a gravidade em concreto do delito.
Estas sdo as consideracdes de Ferrajoli (2002, p. 318 e 321):

Argumento decisivo contra a falta de humanidade das penas é, ao contrario, o
principio moral do respeito a pessoa humana, enunciado por Beccaria e por Kant
com a maxima de que cada homem, e por conseguinte também o condenado, ndo
deve ser tratado nunca como um "meio" ou "coisa", sendo sempre como "fim" ou
"pessoa”. [...]. Isso quer dizer que, acima de qualquer argumento utilitario, o valor da
pessoa humana impde uma limitagdo fundamental em relagdo a qualidade e a
quantidade da pena. E este o valor sobre o qual se funda, irredutivelmente, o rechago
da pena de morte, das penas corporais, das penas infames e, por outro lado, da prisdo
perpétua e das penas privativas de liberdade excessivamente extensas. Devo
acrescentar que este argumento tem um carater politico, além de moral: serve para
fundar a legitimidade do Estado unicamente nas funcBes de tutela da vida e os
demais direitos fundamentais; de sorte que, a partir dai, um Estado que mata, que
tortura, que humilha um cidaddo ndo s6 perde qualquer legitimidade, sendo que
contradiz sua razdo de ser, colocando-se no nivel dos mesmos delingiientes. [...]
Mais dificil é medir o custo das penas privativas de liberdade: mesmo uma pena

8 “Art. 93 [...] IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, € fundamentadas todas
as decisGes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e
a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico & informacao’” (BRASIL, 1988, art. 93).

% Dentro do critério trifasico de aplicacdo da pena estabelecido no art. 68 do CP: pena-base, circunstancias
atenuantes e agravantes, causas de diminuicdo e aumento da pena), a pena-base, fixada de acordo com as
circunstancias judiciais indicadas no art. 59 do CP, ndo pode ficar abaixo do minimo nem além do maximo
legal (SCHIMITT, 2008, p. 76 e 79). Embora haja entendimento diverso, predomina o entendimento da
simula 231 do STJ que no reconhecimento de atenuantes ndo pode conduzir a pena abaixo do minimo legal.
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breve pode causar, ainda que seja somente pelo seu carater desonroso, uma aflicéo
superior a vantagem proporcionada inclusive pelos delitos ndo leves. Por esta razao,
a meu juizo, pelo menos para as penas privativas de liberdade, ndo se justifica a
estipulacdo de um minimo legal: em outras palavras, seria oportuno confiar ao poder
eqlitativo do juiz a eleicdo da pena abaixo do maximo estabelecido pela lei, sem
vinculd-lo a um limite minimo ou vinculando-o a um limite minimo bastante baixo

[.].

Mufiuz Conde e Aran (2010, p.510) fazem uma reflexdo sobre os limites da pena,
criticam os extremos, asseveram que as penas muito longas sdo desumanas e vdo de encontro
a ressocializacdo do apenado, como também penas extremamente curtas prejudicam o efeito

da prevencao geral, ndo sendo também suficientes para reabilitacdo do condenado:

En efecto, la prisidn excesivamente larga es inhumana y muy desocializadora, por lo
que resulta contraria a la reinsercién. Por otra parte, se reprocha a la prision corta
su nulo efecto preventivo general y su incapacidad para la rehabilitacion. Sin
embargo, concretar lo que es excesivamente corto o largo en la duracién de la
prision plantea problemas que expresan el constante confl icto entre prevencion
general y prevencion especial.

Levorin (2016, p.143-149), citando as licdes de outros autores renomados, destaca a
vinculacdo do legislador ao principio da proporcionalidade, da individualizacdo da pena e da
dignidade da pessoa humana, deixando claro que o legislador ndo tem discricionariedade
absoluta, devendo observar tais principios:

O legislador fica limitado pela liberdade de tipificar condutas, impedido de
estabelecer o ius poniendi expansivo, uma utilizagdo indiscriminada do poder de
punir. Ndo basta, portanto, o cumprimento formal da legalidade. O legislador fica
materialmente adstrito a observancia da efetiva necessidade para estabelecer a
intervencdo penal [..]. Posteriormente, uma vez observada a necessidade da
criminalizacdo e a possibilidade de a norma atingir a prevencdo, deve identificar a
qualidade e a quantidade da pena. Face a gravidade da conduta praticada, a qual a
pena deve ser estabelecida qualitativamente (reclusdo, detengdo ou prisdo simples,
multa, alternativa, etc.) e quantitativamente, qual o tempo da duragdo da intervencao
penal (dias, meses, anos, dias-multas, etc). [...]. Assim, a ideia de proporcionalidade
penal diz respeito a propor¢do que existe entre o fato concreto tipico e a san¢do
penal. Para Luiz Regis Prado deve sempre existir uma medida — abstrata (legislador)
e concreta (juiz) — entre a gravidade do fato praticado e a san¢do imposta. Em suma,
a pena deve ser proporcional a magnitude da lesdo ao bem juridico, representada
pelo delito. [...] Nesse sentido, o legislador deve ser muito criterioso ao determinar a
intervencdo penal através de crimes e penas, posto que, como leciona Miguel Reale
Junior, ‘a intervenc@o penal no Estado Democratico de Direito deve estar revestida
de proporcionalidade, em uma relacdo de correspondéncia de grau entre 0 mau
causado pelo crime e o0 mal que se causa pela via da pena’.

Este quadro tedrico exposto até aqui € pertinente e relevante, porque se tem uma pena
minima de 10 anos de recluséo para o art. 273, §1°-B, do CP, onde o pardmetro para elevar a

pena a este patamar, foi a pena do homicidio qualificado de 12 a 30 anos de recluséo (art.121,
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8 2°, do CP). Merece a indagacéo se o legislador foi racional no pardmetro e na majoracéo da
pena em abstrato, isto porque a pena minima de dez anos e maxima de quinze anos de
reclusdo sdo para todas as condutas que ndo causem o resultado lesdo corporal grave ou a
morte. Para esses resultados, o legislador previu causa de aumento no art. 285 do CP, o qual
remete ao art. 258 do CP, onde no caso de qualquer conduta do art. 273 do CP ser dolosa com
o resultado morte culposo, a pena deve ser dobrada, o que levaria, em tese, a pena oscilar entre
vinte a trinta anos de reclusdo, ainda maior que a do homicidio qualificado. Mesmo assim,
torna-se pertinente a indagacgdo: por que o legislador s6 ndo levou em conta o parametro da
pena em abstrato do homicidio qualificado quando houvesse morte decorrente da falsificacdo?
Por que indistintamente utilizou uma pena prevista para um homicidio mais grave,
considerado hediondo, para toda e qualquer conduta do art. 273 do CP, mesmo aquelas sem
lesdo fisica, sem morte? O Dossié legislativo, aqui explorado na sec¢do 1.1, revela que o0s
motivos inspiradores do movimento do Legislativo e do Executivo foram o clima de comocao
do momento pela morte de pessoas e gravidezes indesejadas, onde se utilizou o preceito
secundario do homicidio qualificado para se estender a nova pena em abstrato a toda e
qualquer conduta tipificada no art. 273 do CP, precedida de um desenvolvimento célere do
procedimento legislativo, em regime de urgéncia, aprovando a Lei n® 9.677 de 02.07.1998,
sob a votacdo simbolica de Deputados e Senadores, 0 que restringiu 0 ambiente de discussédo e
amadurecimento das propostas.

Para melhor avaliar a desproporcionalidade em casos concretos, segue abaixo a tabela
didatica sobre a estrutura do tipo penal do art. 273 do CP, com seu direcionamento e
abrangéncia e tabela comparativa entre casos formulados, hipoteticamente, mas ndo do puro
imaginario. A simulagdo da realidade foi construida, com base em casos concretos extraidos
dos reportdrios de jurisprudéncia brasileira, bem como do site da ANVISA do elenco listado
de produtos apreendidos e abrangidos pelo caput e §1°-A do art. 273 do CP. Na comparacéo,
0 objetivo é demonstrar a aplicacdo da pena minima de 10 anos de reclusdo, para situacdes
concretas com niveis de gravidade diferenciados, onde o leitor deve considerar que em todos
0S casos se estd partindo de um pressuposto em comum, qual seja, que as circunstancias
judiciais do art. 59 foram todas favoraveis ao réu, bem como inexistem circunstancias
agravantes ou atenuantes, relacionadas aos arts. 61, 62, 65 e 66, todos do CP, como também

inexistem de causas de aumento ou diminuicao de pena a serem sopesadas.
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Tipos Penais

Direcionamento ou Abrangéncia

Art. 273 - Falsificar, corromper, adulterar ou alterar
produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais:

Pena - reclusdo, de 10 (dez) a 15 (quinze) anos, e
multa.

Direcionada a quem executa a producéo.

81° Nas mesmas penas incorre quem importa, vende,
expde a venda, tem em depdsito para vender ou, de
qualquer forma, distribui ou entrega a consumo o
produto falsificado, corrompido, adulterado ou
alterado.

Direcionada a quem movimenta, possui para venda,
comercializa ou pde em circulagdo o produto ja
fraudado.

"81°-A. Incluem-se entre os produtos a que se refere
este artigo os medicamentos, as matérias-primas, 0s
insumos farmacéuticos, 0s cosméticos, os saneantes e
0s de uso em diagndstico

Amplia o objeto material, abrangendo por exemplo:
detergentes, cremes de beleza, batons, tinturas
capilares, 6leos cosméticos etc.

§1°-B. Esta sujeito as penas deste artigo quem pratica
as agOes previstas no 81° em relagéo a produtos em
qualquer das seguintes condicfes:

I - sem registro, quando exigivel, no o6rgdo de
vigilancia sanitaria competente;

Il - em desacordo com a férmula constante do
registro previsto no inciso anterior;

Il - sem as caracteristicas de identidade e
qualidade admitidas para a sua comercializagéo;

IV - com reducgéo de seu valor terapéutico ou de
sua atividade;

V - de procedéncia ignorada;

VI - adquiridos de estabelecimento sem licenca da
autoridade sanitria competente.

Direcionada a quem movimenta, possui para venda,
comercializa ou pde em circulagdo o produto ja
fabricado, ndo necessariamente, com discrepancias
entre 0 que consta no conteddo e o indicado no rétulo,
bula ou embalagem, bastando est4 sem registro, ser de
origem incerta ou emanar de estabelecimento ndo
licenciado. (incisos I, V e VI)

As condutas dos incisos 11, 111 e IV sdo mais graves,
em tese, porque abracam situacbes de efetiva
disparidade entre o conteldo do produto e as
informagdes registradas no 6rgdo sanitario ou
repassadas ao consumidor.

§ 2° Se o crime é culposo:

Pena - detencgdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa

Para quem age sem dolo, mas, em tese, com
negligéncia, imprudéncia ou impericia

Forma Qualificada

Art. 285 - Aplica-se o disposto no art. 258 aos
crimes previstos neste Capitulo, salvo quanto ao
definido no art. 267.

Art. 258 - Se do crime doloso de perigo comum
resulta lesdo corporal de natureza grave, a pena
privativa de liberdade é aumentada de metade; se
resulta morte, é aplicada em dobro. No caso de culpa,
se do fato resulta lesdo corporal, a pena aumenta-se
de metade; se resulta morte, aplica-se a pena
cominada ao homicidio culposo, aumentada de um
terco.

Forma Qualificada

Dolo + Lesdo Grave = Aumento de %2

Dolo + Morte = Duplica a pena.

Culpa + Lesdo Grave = Aumento de %.

Culpa + Morte = Deten¢do de 1 a 3 anos, aumentada
de 1/3.

Fonte: BRASIL (1940)
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CONDUTAS DE MAIOR GRAVIDADE

CONDUTAS DE MENOR GRAVIDADE

+ Antibiotico sem registro (art. 273, §1°-B, I, do
CP)

— Pena 10 anos de recluséao

+ Detergente sem registro (art. 273, §1°-B, I, do
CP)-

— Pena 10 anos de recluséo

¢ Anaroxigeno em desacordo com férmula
registrada na ANVISA (art. 273, §1°-B, 11, CP)

— Pena 10 anos de reclusdo

¢ Tintura de Cabelo em desacordo com férmula
registrada na ANVISA (art. art. 273, §1°-B, 11, CP)

— Pena de 10 anos de recluséo

¢ Anabolizante sem as caracteristicas de
identidade exigidas (art. (art. art. 273, §1°-B, Ill,
CP)

— Pena de 10 anos de recluséo

¢ Aromatizante Veicular sem as caracteristicas de
identidade exigidas (art. (art. art. 273, §1°-B, III,
CP)

— Pena de 10 anos de recluséo

+Hormonio do Crescimento com redugdo de sua
atividade (art. 273, §1°-B, 1V, CP)

— Pena de 10 anos de recluséo

¢ Remédio para disfuncéo erétil com reducdo de
sua atividade (art. 273, §1°-B, 1V, CP)
Pena de 10 anos de recluséo

¢ “Cytotec” de procedéncia ignorada
(art. 273, 81°-B, V, CP)

Pena de 10 anos de reclusao

+ Shampo de procedéncia ignorada (art. 273, §1°-
B, V, CP)

— Pena de 10 anos de recluséo

+ Antidepressivos produzidos por estabelecimento
sem licenca (art. 273, §1°-B, VI, CP)

— Pena de 10 anos de recluséo

# Soda Caustica em escama produzida por
estabelecimento sem licenca (art. 273, §1°-B, VI,
CP)

— Pena de 10 anos de recluséo

Fonte: BRASIL (1940)

Veja que de uma simples comparagdo, mantendo o mesmo eixo de tipificacédo legal,

porém variando o objeto material do tipo, ainda que néo se realizasse pericia, em alguns casos,

para atestar o grau de nocividade a saude publica, no plano hipotético, ja se da para aferir a

oscilacdo da gravidade das condutas. Masson (2016, p.1157) faz mencéo a critica doutrinaria

sobre esta desproporcionalidade:

Cosméticos e saneantes e principio da proporcionalidade: Critica-se a opgdo adotada
pela Lei 9.677/1998, responsavel pela equiparacdo dos cosméticos e saneantes aos
medicamentos. O legislador, assim agindo, incorreu em grave erro, afrontando o
principio da proporcionalidade, pois colocou em igual patamar produtos incapazes
de ofender a salde publica com a mesma intensidade. A situacdo se agrava ao
recordarmos que o delito € crime hediondo, a teor da regra contida no art.1°, Inc,VII-

B, da Lei 8.072/90.

A comparacgdo também ¢é valida para aquelas situacdes em que um produto esta com

seu contetdo em desconformidade com as informacgfes passadas para o consumidor, com
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aquelas em que ndo héa disparidade entre o informado e seus principios ativos em qualidade e
quantidade, mas apenas esta sem registro ou é produzido por quem néo tenha licenca. E o
caso, por exemplo, de um remédio para o cancer, de fato, sem o principio ativo informado na
bula em comparacdo com um remédio para cancer com seu valor terapéutico preservado,
porém apenas sem as caracteristicas de identidade exigidas pelo 6rgdo sanitario. N&o é
racional que a pena para as duas situacOes parta de 10 anos de recluséo.

O legislador ao apenar condutas de diferentes gravidades, com idéntica pena em
abstrato, também feriu o principio da igualdade, preconizado no art. 5°, caput, da CF/1988
(BRASIL, 1988, grifo nosso): “Art. 5° Todos sé&o iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes: [...]”. Silva (2014, p. 217-219) relembra a distin¢do de igualdade perante a
lei e na lei, como também que a expressao “perante a lei” esculpida no art.5°, caput, da
CF/1988 abraca estas duas vertentes da isonomia. “Perante a lei” se refere a igualdade formal,
ou seja, a aplicacdo de normas juridicas aos casos concretos a que se destinam ainda que
resultem em discriminagdes. Ja a “igualdade na lei”, refere-se & isonomia material, a qual
impde que a propria norma juridica ndo contenha diferencas ndo autorizadas pela
Constituicdo. Enquanto a igualdade formal seria uma exigéncia destinada a todos os
aplicadores do Direito, a igualdade material, além de ser direcionada aos aplicadores em geral,
também o é para aqueles que criam as normas juridicas, portanto, ao legislador. Assim,
leciona Silva (2014, p. 217-218):

Entre nos, essa distingdo € desnecessaria, porque a doutrina como a jurisprudéncia ja
firmaram, ha muito, a orientacdo de que a igualdade perante a lei tem o sentido que,
no exterior, se da a expressdo igualdade na lei, ou seja: o principio tem como
destinatarios tanto o legislador como os aplicadores da lei. O principio significa, para
o0 legislador - consoante observa Seabra Fagundes — ‘que, ao elaborar a lei, deve
reger, com iguais disposi¢des - 0s mesmos dnus e as mesmas vantagens - situacdes
idénticas, e, reciprocamente, distinguir, na reparticdo de encargos e beneficios, as
situacBes que sejam entre si distintas, de sorte a aquinhoa-las ou grava-las em
proporcdo as suas diversidades. Alias, Francisco Campos, com razdo, sustentara
mesmo que o legislador € o destinatario principal do principio, pois se ele pudesse
criar normas distintivas de pessoas, coisas ou fatos, que devessem ser tratados com
igualdade, 0 mandamento constitucional se tomaria inteiramente indtil, concluindo
que, ‘nos sistemas constitucionais do tipo do nosso ndo cabe duvida quanto ao
principal destinatério do principio constitucional de igualdade perante a lei®[...].

8 Alexy (2017, p.395) interpretando o art. 3°, § 1°, da Constitui¢io alemi, o qual contém a expressdo “perante a
lei”, interpreta em sentido idéntico a José Afonso da Silva no sentido de existir uma vinculag¢ao substancial do
legislador ao principio da igualdade, ou seja, o legislador deve observar o principio da igualdade na criacéo
do Direito, ressaltando que este também é o entendimento do Tribunal Constitucional Federal Alem&o. E, ao
tratar do dever de tratamento desigual, indica que este dever refletir no contetido da norma, de forma que: “se
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Partindo da maxima isondmica artistotélica de que a igualdade se realiza no tratamento
igualitario aos iguais e no tratamento desigualitario aos desiguais, percebe-se que o legislador
ao elevar o preceito secundario do art. 273 do CP, partido de uma pena minima de 10 anos de
reclusdo para toda e qualquer condutas descritas no tipo penal, as quais, pela simples leitura
em abstrato, sdo reveladoras de graus diversos de ofensa a satde publica, tratou com 0 mesmo
peso niveis diversos de ofensividade ao bem juridico tutelado. N&o houve, portanto,
racionalidade, na dosagem da pena em abstrato sob o enfoque da igualdade material.

N&o se pode olvidar ainda que pela Lei n® 9.695/1998, a qual foi aprovada logo em
seguida a publicacdo da Lei n® 9.677/1998, que majorou a pena do art. 273 do CP entre 10
(dez) e 15 (quinze) anos de recluséo, inclui o art. 273 do CP em todas as suas modalidades
dolosas como crime hediondo, alterando a Lei n° 8.072/1990, para incluir o inciso VII-B em
seu art. 1°%!, E sabido que hediondez imprime uma severidade maior na liberdade do réu,
como a vedacdo de fianca e o regime de progressdo de pena diferenciado.®? Embora seja
criticavel tal postura do legislador, pois ha situacdes abracadas pela tipificacdo do art. 273,
81°-B, do CP que néo levara necessariamente a morte de alguém, como no caso da venda de
um shampoo ou de um aromatizante veicular, apenas sem registro na ANVISA, mas sem
composicdo apta a causar dano efetivo a salde publica, ndo se defendera o afastamento da
hediondez pelo controle de constitucionalidade do Judiciario, porque este é um aspecto da
qualidade da pena, e ndo da quantidade, onde uma ingeréncia do Poder Judiciario, poderia dar
azo para solidificar a violagdo da separacdo de poderes®. Nessa mesma direcdo, Ferrajoli
(2002, p. 324-325):

Em conseqliéncia, sdo dois os problemas que temos que enfrentar. O primeiro faz
referéncia a extensdo do poder judicial de enquadramento. Este poder, parece-me,
sera compativel com o principio de estrita legalidade das penas e com a l6gica da
divisdo de poderes na medida em que consista unicamente na determinacdo da
quantidade, mas ndo também na determinacdo da qualidade das penas. Se duas

houver uma razdo suficiente para o dever de um tratamento desigual, entdo, o tratamento desigual é
obrigatério” Alexy (2017, p. 410).

Dispde a Lei n°® 8.072/1990: “Art. 1° Sdo considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados no
Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal, consumados ou tentados: [...] VII-B -
falsificagdo, corrupcéo, adulteracdo ou alteracdo de produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais (art.
273, capute § 19, § 19-A e § 1°-B, com a redacdo dada pela Lei n°9.677, de 2 de julho de 1998). (Inciso
incluido pela Lei n® 9.695, de 1998)” (BRASIL, 1990a).

8 Preconiza a Lei n° 8.072/1990: “Art. 2° Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e o terrorismo sdo insuscetiveis de: | - anistia, graga e indulto; Il - fianca. § 1° A
pena por crime previsto neste artigo serd cumprida inicialmente em regime fechado. § 2° A progressdo de
regime, no caso dos condenados pelos crimes previstos neste artigo, dar-se-& apés o cumprimento de 2/5 (dois
quintos) da pena, se o0 apenado for primario, e de 3/5 (trés quintos), se reincidente, observado o disposto nos
88 3°e 4°do art. 112 da Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. [...] (BRASIL, 1990a).

“[...] relativo aos crimes hediondos, o constituinte adotou um conceito juridico indeterminado que conferiu ao
legislador ampla liberdade, o que permite quase a conservacdo da reserva legal em um caso de interpretacéo
da Constitui¢ao segundo a lei” (MENDES, 2004, p. 34).

81

83


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9677.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9695.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9695.htm

80

hipoteses de delito tém igual enquadramento legal e diversa conotagao judicial, a
Unica forma de respeitar a sua igualdade e, ao mesmo tempo, a sua diferenga é que
tenham penas iguais quanto ao tipo e diversas quanto a medida.

Nesse topico, a intencdo foi demostrar a violagdo por parte do legislador de diversos
direitos fundamentais, consagrados em principios na CF/1988, ao majorar a pena do delito do
art. 273 do CP, para oscilar entre 10 (dez) a 15 (quinze) anos de reclusdo, para diferentes
graus de violacdo a tutela do bem juridico, saude publica. E certo que, em determinadas
situacdes, um pena de 10 (dez), de 15 (quinze) ou até maior no caso de morte, pode ser
proporcional e justa, mas ndo uma pena minima de 10 (dez) anos para determinadas situacdes
abracadas pelo tipo penal em anélise. O intervalo legal de dosagem em abstrato que ja comeca
bastante elevado em comparacdo a delitos semelhantes no direito alienigena e no préprio
sistema juridico penal brasileiro. O equivoco do legislador foi considerar o evento morte,
como paradigma de elevacdo de pena, especificamente a do homicidio qualificado oscilante
entre 12 (doze) a 30 (trinta) anos de reclusdo, quando nem todas as condutas tipificadas sdo
capazes de levar a morte. Utilizou também como paradigma o crime de envenenamento de
agua potavel do art. 270 do CP, cuja pena ja era de 10 (dez) a 15 (quinze) anos de reclusdo a
época, acontece que, como 0 ato de envenenar indica uma predisposicdo mais elevada para
matar e como a agua potavel é uma substancia basica de sobrevivéncia de qualquer ser
humana, consumida ainda por quem ndo esteja doente, parece também que tal cotejo do

legislador n&o se revestiu de racionalidade®.

8 Delmanto (2007, p. 692-693), citando outros penalistas, faz uma analise da Lei n°® 9.677 de 02.07.1998,
também conhecida como “Leis dos Remédios”: “E de todos conhecida a inflagdo legislativa que o Direito
Penal tem experimentado desde o inicio da década de 1990, ndo sé com um significativo recrudescimento das
sancOes penais, mas também com a mitigacdo de garantias processuais. Foi nesse contexto que se aprovou a
chamada Lei dos Remédios (Lei n°® 9.677, de 2.7.98), que, além de ampliar os tipos penais, aumentou
sobremaneira as penas dos crimes previstos no Capitulo 111 do Titulo VIII do CP. Em alguns casos, 0
aumento da pena foi tdo absurdo a ponto mesmo de tornar-se inconstitucional, por violacdo da garantia do
devido processo legal (CR, art. 5 a, LIV) em seu aspecto substantivo (substantive due process of law), que
pressupde o correto processo de elaboragdo legislativa e de que as leis sejam proporcionais e razodveis (sdo
0s denominados principios da razoabilidade e da proporcionalidade). Com efeito, lembra Francisco
Clementino de San Tiago Dantas que um dos requisitos do devido processo legal ¢ o de que ‘a diferenciacdo
feita na lei seja natural e razoavel, e ndo arbitraria ou caprichosa’, abrindo-se ‘ao Poder Judiciario a porta por
onde lhe vai ser dado examinar o proprio mérito da disposigdo legislativa’ (Problema de Direito Positivo —
Estudos e Pareceres, Rio de Janeiro, Forense, 1953, pp. 46-47). E o caso deste art. 273, cuja antiga pena de
dois a seis anos de reclusdo passou para a exagerada pena de dez a quinze anos de reclusdo. Muitas vezes,
além da desproporcionalidade entre o desvalor da conduta e do seu resultado (é o caso, p. ex., dos cosméticos
e saneantes mencionados no § 1°-A deste art. 273), a desproporcionalidade da pena fica evidente quando
comparada com a pena de outros delitos, incontestavelmente mais graves. Veja-se, por exemplo, que a pena
minima deste art. 273 chega a ser duas vezes maior do que a pena minima para o delito de trafico (cinco anos
de reclusdo — Lei n° 11.343/2006, art. 33) e quase o dobro da pena do homicidio doloso simples (seis anos
de reclusdo — CP, art. 121). A desproporc¢do trazida pela nova Lei dos Remédios é tamanha que Alberto
Silva Franco e outros (Codigo Penal e sua Interpretacdo Jurisprudencial — Parte Especial, 7 a ed., v. 2, p.
3464) lembram que ‘nossos doutrinadores tecem severas criticas ao legislador, pois as modificagdes
introduzidas em razdo da desproporcdo das penas ante condutas de lesividade flagrantemente diversa,

995

desatenderam ao principio constitucional da proporcionalidade’.
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3 APENA E O DIREITO PENAL SIMBOLICO

Importante frisar que a expressdo Direito Penal Simbolico ndo é de toda pejorativa,
pois o Direito Penal, assim como em outros setores, possui seus simbolos intrinsecos e
eventuais que sdo necessarios e saudaveis a sua efetividade. A pena em abstrato em si ndo
deixa de ser um simbolismo. Ganhe-se sentido pejorativo o Direito Penal simbdlico, quando
consiste em um conjunto de simbolos que ndo seja necessario para sua funcdo de prevenir,
retribuir e ressocializar ou de protecdo subsidiaria de bens juridicos. Tudo que trasborda essa
funcionalidade ou vai de encontro a sua efetividade, pode ser enquadrado como um
simbolismo maléfico. Vale ressaltar que essa espécie de simbolo, desnecessaria para a
efetividade do Direito Penal, esta presente na triade estrutura de poder. No Legislativo, com
na incriminagdo desnecesséaria de algumas condutas e aumento desproporcional de penas, no
Executivo, com o uso de algemas em situacdo em que o individuo ndo representa risco para si
e para sociedade no momento da prisdo, como no Judiciario, com a midiatizacdo exacerbada
de processos ou de decisdes judiciais (FUZIGER, 2015, p.151-158)%.
E sabido que a funcéo precipua do Direito é regulamentar as relagdes sociais, ordenar
a convivéncia humana, solucionar conflitos de interesses, resguardar bens juridicos, sendo o
desiderato deste sistema juridico, dotado de sanc¢des, a pacificacdo social. A norma juridica
deve ser direcionada a regular interesses da maioria e da minoria dentro de um Estado
Democratico de Direito, onde a satisfacdo de determinado fim pode até convergir com a
opinido publica predominante do momento, mas esta convergéncia nunca deve ser o norte
principal de um Estado, principalmente, se este ideal majoritario estiver dotado de
irracionalidade e for contrario aos valores superemos estabelecidos no Texto Constitucional.
Nesta linha, pertinente a diferenciagdo entre a instrumentalidade e o simbdlico com
relacdo ao objetivo da fabricacdo de uma norma juridica. O instrumental € a pacificacdo social
dos conflitos, o simbolo, com contornos negativos, é a satisfacdo da opinido publica, sendo
perfeitamente possivel, em alguns casos, a satisfacdo daquela, sem que haja ofensa aos valores
constitucionais vigentes em um ordenamento juridico, o problema é o simbolo, com violacao a
Constituicdo (FUGIZER, 2015, p. 38-41). Fuziger sintetiza bem essa situacdo no campo

penal:

8 Em outras palavras, ensina Fuziger (2015, p.228-229): “Denominam-se de ‘simbolismo no Direito Penal’
todas as formas (intrinsecas e contingentes, sejam estas Ultimas positivas ou negativas) de utilizacdo de
simbolos (no sentido imaterial da expressdo) dentro do Direito Penal. J4 o conceito construido para o ‘Direito
penal simbolico” é: uma disfungdo do Direito penal, que ocorre mediante a interpretacdo simbolica de
contelidos latentes de um ato, proporcionando um engano que contribui para a inefetividade do Direito
penal”.



82

Nesse sentido, hd extremo simbolismo em uma medida normativa totalmente
inteligivel, que é aumentar o quantum das penas de um tipo penal, logo apés um
crime que suscitou grande comog&o publica. A obscuridade ndo deve ficar na letra da
lei, com uma redagdo incompreensivel, mas sim na apreensdo dos sentidos latentes,
que ficam além do sentido literal. No exemplo do aumento da pena em si, expresso
na literalidade da norma, todavia, o significado simbdlico desse ardil, que reside na
satisfacdo da opinido publica, permanece obscuro a apreensdo coletiva, por mais que
0 objetivo de satisfazer a sociedade tenha sido alcangado, muitos individuos ndo dao
conta de que essa € a principal, sendo Unica, intencdo da norma (FUZIGER, 2015, p.
40)%,

Em relacdo ao aumento de pena do art. 273 do CP, especialmente para as condutas do
seu §1°-B, a intencdo de elevar a sangdo em si ndo parece ter sido irracional. Fatos graves,
como as gravidezes indesejadas e mortes em decorréncia da falsificagdo de remédios para o
cancer, ndo deixaram de retratar uma realidade brasileira e mundial gravissima, onde a pena
em abstrato de um a trés anos da antiga redacdo do art. 273, principalmente, a maxima
mostrar-se-ia desproporcional em relacdo a resultados que interfiram em satdes humanas,
com maior lesividade ou potencial nocivo mais acentuado.

A irracionalidade dos Parlamentares e do Presidente da Republica, que a sancionou,
foi em relacdo a propor¢do do aumento, bem como sua extensdo para condutas sem potencial
lesivo ou de ofensividade minima, admitindo uma pena que ja parta de dez anos, com uma
maxima de quinze anos, com as consequéncias da hediondez. Este espectro abracaria
condutas, como para: a venda de detergente sem registro na ANVISA; de uma tintura de
cabelo em desacordo com a formula registrada na ANVISA; de aromatizante veicular sem as
caracteristicas de identidade exigidas; soda caustica em escama produzida por
estabelecimento sem licenca; ainda que, no caso concreto, por pericia, seja detectada auséncia
de lesividade ou apenas ofensividade minima a saude. Certamente a sociedade entendeu que a
pena aumentou, mas ndo as consequéncias maléficas e injustas da proporcdo da elevacéo,
para diversas situacfes de minima ofensividade ou de inexisténcia de ofensa a saide publica.

Paralelo ao poder simbdlico exercitado pelos participantes do processo legislativo de
fabricacdo de normas, existe aquele exercido pelo Judiciério. Bourdieu (1989, p.209-254),
dissertando sobre a forgca do Direito para apontar elementos para uma sociologia do campo
juridico, encara o Judiciario como um ambiente mais propicio a racionalidade e a
imparcialidade, por ser mais imune as pressdes sociais, sobretudo pela sua estrutura formal,

isto é, em razdo da forma de investidura no cargo, da estrutura hierarquica do 6rgao e pelo

8 Bottini (2013, p.144), fazendo consideragGes entre o bem juridico e o direito penal simbdlico, alerta: “a
utilizagdo meramente simbélica das normas, como ensina HASSEMER, faz predominar as funcfes latentes,
implicitas do direito penal, como a necessidade de tranquilizar os cidad&os e de mostrar um Estado eficaz e
interventor, sobre as fungdes instrumentais de tutela efetiva de bens juridicos”.
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poder de interpretacdo que possuem o0s juizes, para adequar a norma a Constituicdo e a
realidade social, possuindo também as decis@es judiciais um poder simbdlico, ndo no sentido
de vir a satisfazer a opinido publica, mas de emitir decisbes com racionalidade e
imparcialidade, que ap0s percorrer as suscetiveis revisdes pelas instancias do proprio
Judiciario, tem a tendéncia de ganhar contornos universais, caindo na concordancia dos

jurisdicionados, sendo vejamos:

[..] a existéncia de um universo social relativamente independente em relacdo as
pressBes externas, no interior do qual se produz e se exerce a autoridade juridica,
forma por exceléncia da violéncia simbélica legitima, cujo monopdlio pertence ao
Estado e que se pode combinar com o exercicio da forca fisica. As préticas e 0
discurso juridico sdo, com efeito, o produto do funcionamento de um campo cuja
I6gica especifica estd duplamente determinada: por um lado pelas relagdes de forca
especificas que Ihe conferem a sua estrutura e que orientam as lutas de concorréncia,
ou mais precisamente, os conflitos de competéncia que nele tém lugar e, por outro
lado, pela logica interna das obras juridicas que delimitam em cada momento o
espaco dos possiveis, e deste modo, o universo das solu¢des propriamente juridicas
[...] O campo juridico de concorréncia pelo monopdlio do direito de dizer o direito,
quer dizer, a boa distribuicdo (nomos) ou a boa ordem, na qual se defrontam agentes
investidos de competéncia ao mesmo tempo social e técnica que consiste
essencialmente na capacidade reconhecida de interpretar (de maneira mais ou menos
livre ou autorizada) de um corpus de texto que consagra a visao legitima, justa, do
mundo social. [...] Esta retérica da autonomia, neutralidade e universalidade , que
poder ser o principio de sua autonomia real dos pensamentos e da pratica, esta longe
de ser uma simples mascara ideolégica. Ela é a propria expressdao do campo juridico
e, em especial, do trabalho de racionaliza¢do, no duplo sentido de Freud e de Weber,
a que o sistema das normas juridicas estd continuamente sujeito e isto desde h&
séculos (BOURDIEU, 1989, p. 211-212 e 216).

Especificamente, em relacdo a propor¢cdo do aumento da pena do preceito secundario
do art. 273 do CP, ndo se pode descartar a influéncia da midia, a qual conforme relatado na
secdo 1.1, deu grande cobertura no ano de 1998 a fatos relacionados com a falsificacdo de
medicamentos. Apesar de os fatos televisionados dizerem respeito a remédios, o legislador,
talvez, com base nos casos de apreensfes cotidianas da ANVISA de produtos irregulares,
também estendeu a criminalizacdo para 0os cosméticos, saneantes, insumos farmacéuticos e de
uso em diagnostico, todos abragados pelo mesmo intervalo abstrato punitivo de 10 a 15 anos

de recluséo. Fuziger (2015, p.111) alerta sobre influéncia do Legislativo a fatores externos:

Os legisladores, muito em razdo das pressfes sociais, em grande parte encabegadas
pela imprensa, criam ilusdes sobre a forma de leis. Na analise de Eduardo Medeiros
Cavalcanti, estabelece-se “‘uma absor¢do simbolica das insegurangas excessivamente
divulgadas pela midia, sem respeito a qualquer lembranca do passado e a qualquer
perspectiva politico criminal para o futuro’.

Vale pontuar aqui que, como foi exposto na se¢do 1.3, no Brasil, apesar do aumento
da pena para o crime de falsificagdo de medicamentos e afins, o comercio de remédios
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fraudados ou sem atender as exigéncias dos 6rgdos de fiscalizacdo sanitaria ndo diminuiu,
estando em constante ataque o bem salde publica. Este fato poderia ensejar, dentre outras,
duas conclusbes antagbnicas: o aumento ndo foi suficiente para inibir a préatica ilicita,
portanto, € preciso elevar ainda mais; ou o recrudescimento da pena indicou um simbolo
maléfico, pois a norma penal ndo est4 dotada de eficécia e de efetividade, no sentido de ndo
ser assimilada pelo cidaddo transgressor e por ndo mudar a realidade social, sendo necessério
repensar em outro viés a nivel de politica criminal, para diminuir a pratica delituosa. Nesse
sentido Fuziger (2015, p. 43-44):

Se os individuos observarem um tipo penal e deixarem de cometer o crime previsto
por ele, a norma tera eficcia social e, automaticamente, efetividade, ja que havera
uma modificacdo da realidade. Por outro lado, [...] utilizara a concepgdo de que as
normas penais simbdlicas carecem de efetividade, o que implica necessariamente,
que os tipos penais dotados desta proeminéncia simbdlica carecem também de
eficacia socioldgica®’.

Diante dos dados estatisticos apresentados na secdo 1.3, colhidos ap06s a entrada em
vigor da Lei n°® 9.677 de 02.07.1998 até o ano de 2016, os quais demonstram que nao se teve
uma diminui¢do consideravel da falsificagdo de remédios e afins, em muitas situacdes até com
uma escala progressiva da contrafacdo de medicamentos, parece que a melhor solugdo nao
esta na intensidade da elevacdo da pena em abstrato.

Um exemplo contemporaneo da mesma inefetividade de penas mais duras estd no
crime de feminicidio, cuja pena passou de 12 a 30 anos, prevista no inciso IV do § 2° do art.
121 do CP, inserido pela Lei n° 13.604 de 09.03.2015, ainda existindo uma escala progressiva
na morte de mulheres em razio do género®. Talvez, outras medidas como o barateamento dos
medicamentos, tornando-os mais acessiveis a populacdo, associado a um controle
fiscalizatério mais eficiente do Estado, impedissem em maior propor¢do a insercdo e

circulagdo de remedios e afins falsificados ou adulterados.

87 J4 Roxin (2007, p.451), define as leis penais simbolicas desta forma: “Sdo leis que perseguem fins
extrapenais, com a tranquilidade do eleitorado ou a apresentagdo de uma boa imagem do Estado”. Ja Silva
Séanchez (2010, p.485) faz a seguinte critica: “Em definitivo a legislagdo simbdlica é rechagavel pois, a curto
prazo, cumpre funcdes educativas/promocionais/de integracdo que ja valoramos negativamente, e, a longo
prazo, redunda de uma perda de confianga da populagéo no direito penal”.

Pesquisa do Instituto de Pesquisa Economica e Aplicada (IPEA), publicada em 05.06.2019, revela: “A edigao
do Atlas da Violéncia deste ano mostra que a taxa de homicidio de mulheres cresceu acima da média nacional
em 2017. O estudo feito pelo Instituto de Pesquisa Econ6mica e Aplicada (Ipea) e pelo Férum Brasileiro de
Seguranca Publica revela que, enquanto a taxa geral de homicidios no pais aumentou 4,2% na comparagao
2017-2016, a taxa que conta apenas as mortes de mulheres cresceu 5,4%. Apesar disso, o indicador continua
bem abaixo do indice geral (31,6 casos a cada 100 mil habitantes), com 4,7 casos de mortes de mulheres para
cada grupo de 100 mil habitantes. Ainda assim, é a maior taxa desde 2007 (LISBOA, 2019).

88
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Um dos contetidos que compde um tipo simbdlico é a demonstracdo de capacidade de
reacdo do Estado, visando fortificar a relagcdo de confianca entre os cidaddos e o parlamento,
bem como entre aqueles e o governo, € 0 que se denomina de legislacdo-alibi
(HOMMERDING; LYRA, 2014, p. 2). A legislacdo penal fruto de acontecimentos
emergenciais e da pressdo da mididtica e populista tem uma tendéncia a irracionalidade
(HOMMERDING; LYRA, 2014, p. 65).

A norma penal pode produzir um efeito simbolico positivo, quando ha efetiva:
prevencdo, neutralizacdo e ressocializacdo; como um negativo, quando proporciona falsa
sensacdo social de bem-estar e segurangca em contrapartida da efetiva capacidade da norma de
proteger o bem juridico tutelado (HOMMERDING; LYRA, 2014, p. 61-62). Levando-se em
conta a envergadura do aumento da pena do art. 273, 81°-B, do CP, com a intencdo do
legislador de presumir de forma absoluta o perigo, e do outro lado a falsificacdo de
medicamentos e afins ainda com elevado indice, sendo atualmente ainda um problema grave
de salde publica, aparenta-se que a norma em seu simbolismo positivo, no minimo, nédo

cumpriu a sua missao.



86

4 O PRINCIPIO DA LESIVIDADE OU OFENSIVIDADE E OS CRIMES DE PERIGO
ABSTRATO

Os crimes de perigo abstratos sdo aqueles em que se consumam com a mera
possibilidade de ocorréncia de dano ao bem juridico protegido, ou seja, basta que haja, em
tese, perigo emanado da conduta do agente, sem ocorréncia efetiva de dano, para a
consumacdo. N&o precisa ser provado no caso concreto ofensa efetiva ao bem juridico
protegido pelo tipo incriminador, é suficiente para a consumacao a pratica da conduta descrita
no tipo penal (GRECO, 2016, p. 222-224). O legislador, ao instituir o crime de perigo
abstrato, presume de forma absoluta o perigo de dano, em razdo da simples préatica da conduta
descrita no tipo penal (ROXIN, 20064, p. 407).

A origem dos crimes de perigo é remota. Na antiga Roma, havia criminalizacdo na
conduta em por um vasilhame no peitoril da janela, ainda que ndo viesse causar dano a
ninguém. Na Constitutio Criminalis Carolina de 1532, diploma reconhecido como a primeira
codificacdo de leis penais germanicas, seu art.125 tipificava o crime de incéndio, com pena de
morte na fogueira, quando praticado dolosamente, gerando discussdes doutrinarias sobre seus
contornos de crime abstrato, dentre elas, entre Carpzov e Blumblacher, para o primeiro, 0
incéndio, em qualquer lugar e em qualquer proporcao, deveria ensejar o castigo da morte, para
0 segundo, se fosse fora da cidade e de nivel leve, apenas deveria ter como pena o confisco de
bens. Até a primeira revolucdo industrial, ndo se tinha muitos registros de crimes de perigo
abstrato, porque o foco gerador de danos eram as guerras, as doengas, 0s eventos da natureza,
apos, intensificou-se um pouco o surgimento, baseado em delitos punitivos de negligéncias
com acidentes causados pelas maquinas, mas s6 ap6s a Segunda Guerra Mundial é que houve
uma proliferacdo de delitos de perigo abstrato, sendo a Alemanha apontada por alguns
doutrinadores, como o Pais com o maior nimero deste tipo de infragdo (BOZOLA, 2015, p. 6-
8).

A criacdo de crimes de perigo abstrato esta ligado ao conceito de sociedade de risco
caracterizada pelo consumismo em massa, pela mutacdo acelerada da realidade social e pelo
avanco cientifico-tecnoldgico, com presenca também de complexas estruturas
organizacionais, que dificultam a identificacéo da relagcéo de causalidade entre uma conduta e
0 resultado danoso, dai surgindo uma preocupacdo maior na protecdo aos bens juridicos
coletivos, dentre eles a satde plblica (BOTTINI, 2007, p. 120-121). E uma forma de o Estado

intimidar os propensos a praticas delitivas nessa seara, passando o0 aviso que havera punicao,
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ainda que ndo haja efetivo dano ao bem coletivo tutelado, bastando o risco hipotético, para a

consumacao do delito.

O esteredtipo dos crimes de perigo abstrato confronta-se com a diretriz do principio

da ofensividade ou lesividade®®. Tal principio ndo tem previsdo expressa em nosso

ordenamento juridico, é considerado por muitos como um principio constitucional implicito®.

Palazzo (1989, p.80), penalista italiano, atenta para a necessidade de a conduta ser

efetivamente ofensiva ao bem juridico que se pretende tutelar. Alerta que o legislador e o juiz

devem estar atentos a criminalizagdes e puni¢des de condutas sem lesividade em concreto ao

bem tutelado. Especificamente ao magistrado, ressalta:

A nivel jurisdicional-aplicativo, a integral atuacdo do principio da lesividade deve
comportar, para o juiz, o dever de excluir a subsisténcia do crime, quando o fato, no
mais, em tudo se apresenta na conformidade do tipo, mas, ainda sim, concretamente
é inofensivo ao bem juridico especifico tutelado pela norma (PALAZZO, 1989. p.
80).

Nessa vertente também Gomes (2002, p. 67-68) preconiza:

Por forca do principio da ofensividade resulta impossivel ao legislador configurar
como delito uma mera desobediéncia ou uma simples transgressdo de uma norma ou
de um dever juridico. Nem sequer é delito a conduta formalmente tipica, mas sem
nenhum resultado ofensivo.

No Direito Penal moderno, e, especificamente, no brasileiro, tem se desenvolvido a

ideia de tipicidade material aderida a teoria da tipicidade congloblante, criada por Zaffaroni e

Pierangeli, onde a tipicidade penal ¢é resultado do somatorio da tipicidade legal (subsuncao
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H& quem defenda a constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato: “[...] as hipdteses aqui indicadas sdo
suficientes para ressaltar o equivoco do entendimento segundo o qual os delitos de perigo abstrato nédo
respeitariam o principio da lesividade O principio da lesividade ou ofensividade é, portanto, observado,
sempre que o tipo penal tiver por finalidade proteger bens juridicos, sendo que alguns, por suas
caracteristicas, tais como 0o meio ambiente, a ordem econdmica, a fé publica e a salde publica, entre outros,
sO podem ser, em certos casos, eficazmente tutelados de forma antecipada mediante, seja em razdo dos
resultados catastréficos que um dano efetivo traria, seja pela irreversibilidade do bem ao estado anterior, seja
pela fato de ndo se poder mensurar 0 perigo imposto em certas circunstancias, ou a inviabilidade de
estabelecer o entrelagamento entre multiplas a¢Ses e um determinado resultado danoso nos moldes rigoroso
do processo penal” (SILVA, 2003, p.101).

Gomes, Molina e Biachini (2007, p. 495) inspirados na doutrina italiana, que considera o arrimo
constitucional do principio da ofensividade, um conjunto de valores expressos na Carta ltaliana, como: o
Estado plural, laico, tolerante; da dignidade humana e da soberania popular etc, preconizam: “Para nds o
principio da ofensividade conta com base constitucional (¢ um principio implicito) como legal (CP, art.13). O
fato de o principio da ofensividade ndo ter merecido no Brasil (ainda) uma mais acurada e profunda atengéo,
seja da doutrina, seja da jurisprudéncia, ndo é suficiente para colocar em dulvida sua relevancia como
principio cardeal do atual Direito Penal. Quando sintetizamos (no item 4.3.1, supra) as posi¢des doutrinarias e
jurisprudenciais italianas, procurarmos ir demonstrando a sintonia normativa entre aquele pais e 0 nosso.
Todos os fundamentos constitucionais invocados na Italia contam com (firme e inabalavel) correspondéncia
na Constituicdo brasileira. Isto posto, ndo resta a menor ddvida que o principio da ofensividade ostenta
consagragéo constitucional (a0 menos implicita) também no Brasil”.
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formal do fato a norma incriminadora) e da tipicidade conglobante (antinormatividade). Diz
conglobante, porque a norma que incrimina deve ser analisada sistematicamente com outras
normas existentes no ordenamento juridico, pois pode ser que existam outras, além da
incriminadora, que ordenem ou fomente a conduta abrangida pelo tipo incriminador em
determinados contextos (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2011, p. 400).

Greco (2016, p.113-114) acoplou a tipicidade conglobante, j& integrada pela
antinormatividade, que corresponde a ofensa ao tipo incriminador, também a tipicidade
material, que corresponde a efetiva lesdo ao bem juridico tutelado. Nesta linha, a conduta de
vender aromatizante veicular, por exemplo, sem registro na ANVISA, porém constatado, por
pericia, que o produto comercializado é totalmente inofensivo a salde humana, configura a
tipicidade legal ou formal, como designada por Greco (subsunc¢do do fato ao tipo do art. 273,
81°-B, I, do CP), mas ndo a tipicidade material (ofensa ao bem juridico tutelado), sendo o fato
atipico ou no linguajar de Zaffaroni e Pierangeli, ndo restaria a tipicidade penal por auséncia
de tipicidade conglobante®?.

Parte da doutrina, com arrimo no principio da lesividade ou ofensividade, considera

que todos os crimes de perigo abstrato s3o inconstitucionais®?, é o caso de Bitencourt (2002, p.

% Qutro exemplo pertinente, objeto de julgamento pelo TJSP, citado por Delmanto (2007, p.695), onde se
houve condenagdo nas penas do art. 273, § 1°-B, Ill, do CP (disparidade do conteddo com o rétulo do
produto), é o do réu que comercializou 6leo, como sendo de améndoa, sendo, na verdade, de soja, tendo
apenas o aroma daquela, embora se tinha reconhecido a inexisténcia de reducdo de seu valor terapéutico
Indaga-se, houve tipicidade material? E justo sentenciar um individuo com uma pena de 10 anos, com o
regime da hediondez neste caso concreto? Provavelmente, néo.

%2 O STF e o STJ entendem pela constitucionalidade da figura do crime de perigo abstrato, ndo se detectando
violagdo ao principio da lesividade ou ofensividade ou a qualquer direito fundamental, como a liberdade
individual. Este entendimento é cristalizado, por exemplo, nos julgados sobre os crimes de posse e porte
ilegal de arma de fogo ou municdo, bem como de embriaguez ao volante, onde ambos os Tribunais perfilham
ser legitima a escolha do legislador pela presungdo absoluta de perigo, mesmo diante da apreensdo de arma
desmuniciada ou da situagdo de alcool no sangue acima do limite legal ndo causar dano efetivo no caso
concreto. A titulo de exemplo, seguem julgados do STF para o porte ilegal de arma e embriaguez ao
volante:

Habeas Corpus._Porte ilegal de arma de fogo desmuniciada. (a) tipicidade da conduta. Controle de
constitucionalidade das leis penais. Mandados constitucionais de criminalizacdo e modelo exigente de
controle de constitucionalidade das leis em matéria penal. Crimes de perigo abstrato em face do principio
da proporcionalidade. Legitimidade da criminalizacdo do porte de arma desmuniciada. Ordem
denegada. 1. Controle de constitucionalidade das leis penais. 1.1. Mandados constitucionais de
criminalizacdo: A Constituicdo de 1988 contém significativo elenco de normas que, em principio, ndo
outorgam direitos, mas que, antes, determinam a criminalizacdo de condutas (CF, art. 5°, XLI, XL, XLIII,
XLIV; art. 7°, X; art. 227, § 4°). Em todas essas € possivel identificar um mandado de criminalizagdo
expresso, tendo em vista os bens e valores envolvidos. Os direitos fundamentais ndo podem ser considerados
apenas proibicGes de intervencdo (Eingriffsverbote), expressando também um postulado de protecéo
(Schutzgebote). Pode-se dizer que os direitos fundamentais expressam ndo apenas uma proibicdo do excesso
(Ubermassverbote), como também podem ser traduzidos como proibicdes de protegdo insuficiente ou
imperativos de tutela (Untermassverbote). Os mandados constitucionais de criminalizacdo, portanto, imp&em
ao legislador, para seu devido cumprimento, o dever de observancia do principio da proporcionalidade como
proibicdo de excesso e como proibicdo de protecdo insuficiente. 1.2. Modelo exigente de controle de
constitucionalidade das leis em matéria penal, baseado em niveis de intensidade: Podem ser distinguidos 3
(trés) niveis ou graus de intensidade do controle de constitucionalidade de leis penais, consoante as diretrizes
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elaboradas pela doutrina e jurisprudéncia constitucional alema: a) controle de evidéncia (Evidenzkontrolle);
b) controle de sustentabilidade ou justificabilidade (Vertretbarkeitskontrolle); ¢) controle material de
intensidade (intensivierten inhaltlichen Kontrolle). O Tribunal deve sempre levar em conta que a Constituicdo
confere ao legislador amplas margens de acdo para eleger os bens juridicos penais e avaliar as medidas
adequadas e necessarias para a efetiva protecdo desses bens. Porém, uma vez que se ateste que as medidas
legislativas adotadas transbordam os limites impostos pela Constituicdo — o que podera ser verificado com
base no principio da proporcionalidade como proibicdo de excesso (Ubermassverbot) e como proibicdo de
protecdo deficiente (Untermassverbot) —, deverd o Tribunal exercer um rigido controle sobre a atividade
legislativa, declarando a inconstitucionalidade de leis penais transgressoras de principios constitucionais. 2.
CRIMES DE PERIGO ABSTRATO. PORTE DE ARMA. PRINCIPIO DA PROPORCIONALDIADE. A
Lei 10.826/2003 (Estatuto do Desarmamento) tipifica o porte de arma como crime de perigo abstrato. De
acordo com a lei, constituem crimes as meras condutas de possuir, deter, portar, adquirir, fornecer, receber,
ter em depdsito, transportar, ceder, emprestar, remeter, empregar, manter sob sua guarda ou ocultar arma de
fogo. Nessa espécie de delito, o legislador penal ndo toma como pressuposto da criminalizacdo a lesdo ou o
perigo de lesdo concreta a determinado bem juridico. Baseado em dados empiricos, o legislador seleciona
grupos ou classes de a¢des que geralmente levam consigo o indesejado perigo ao bem juridico. A criagéo de
crimes de perigo abstrato ndo representa, por si s, comportamento inconstitucional por parte do
legislador penal. A tipificacdo de condutas que geram perigo em abstrato, muitas vezes, acaba sendo a
melhor alternativa ou a medida mais eficaz para a protecdo de bens juridico-penais supraindividuais
ou de caréter coletivo, como, por exemplo, 0 meio ambiente, a satde etc. Portanto, pode o legislador,
dentro de suas amplas margens de avaliacdo e de decisdo, definir quais as medidas mais adequadas e
necessarias para a efetiva protecdo de determinado bem juridico, o que lhe permite escolher espécies de
tipificacdo proprias de um direito penal preventivo. Apenas a atividade legislativa que, nessa hipotese,
transborde os limites da proporcionalidade, poderé ser tachada de inconstitucional. 3. LEGITIMIDADE
DA CRIMINALIZACAO DO PORTE DE ARMA. Ha, no contexto empirico legitimador da veiculagio da
norma, aparente lesividade da conduta, porquanto se tutela a seguranga publica (art. 6° e 144, CF) e
indiretamente a vida, a liberdade, a integridade fisica e psiquica do individuo etc. Ha inequivoco interesse
publico e social na proscricdo da conduta. E que a arma de fogo, diferentemente de outros objetos e artefatos
(faca, vidro etc.) tem, inerente a sua natureza, a caracteristica da lesividade. A danosidade é intrinseca ao
objeto. A questdo, portanto, de possiveis injusticas pontuais, de absoluta auséncia de significado lesivo deve
ser aferida concretamente e ndo em linha diretiva de ilegitimidade normativa. 4. Ordem Denegada (BRASIL,
2013d, grifo nosso).

EMENTA Recurso ordindrio em habeas corpus. Embriaguez ao volante (art. 306 da Lei n® 9.503/97).
Alegada inconstitucionalidade do tipo por ser referir a crime de perigo abstrato. Ndo ocorréncia. Perigo
concreto. Desnecessidade. Auséncia de constrangimento ilegal. Recurso ndo provido. 1. A jurisprudéncia é
pacifica no sentido de reconhecer a aplicabilidade do art. 306 do Cédigo de Tréansito Brasileiro — delito
de embriaguez ao volante —, ndo prosperando a alegacdo de que o mencionado dispositivo, por se
referir a crime de perigo abstrato, ndo é aceito pelo ordenamento juridico brasileiro. 2. Esta Suprema
Corte entende que, com o advento da Lei n° 11.705/08, inseriu-se a quantidade minima exigivel de
alcool no sangue para se configurar o crime de embriaguez ao volante e se excluiu a necessidade de
exposicao de dano potencial, sendo certo que a comprovacao da mencionada quantidade de alcool no
sangue pode ser feita pela utilizacdo do teste do bafémetro ou pelo exame de sangue, 0 que ocorreu ha
hipédtese dos autos. 3. Recurso ndo provido (BRASIL, 2012f, grifo nosso).

Segue julgados do STJ a titulo de exemplo sobre posse ilegal de municdo e embriaguez ao volante,
respectivamente:

Posse _de municdo de uso restrito. Crime de perigo abstrato. Desnecessidade de pericia para atestar
potencialidade lesiva. Impossibilidade de aplicacdo do principio da insignificancia. 1. E pacifico nesta
Corte Superior o entendimento no sentido de que é inaplicavel o principio da insignificancia aos crimes
de posse e de porte de arma de fogo e ou municdo, ante a natureza de crimes de perigo abstrato,
independentemente da quantidade de municdo ou armas apreendidas.2. Também é da jurisprudéncia
iterativa deste Tribunal ndo ser necessaria pericia para atestar potencialidade lesiva do artefato,
justamente em razdo da natureza do delito.3. Por via de consequéncia, fica evidente que nao ha falar em
inconstitucionalidade do crime, até porque é tema inapropriado ao veio do habeas corpus.4. Ordem denegada
(BRASIL, 20174, grifo nosso).

Habeas corpus. Embriaguez ao volante (artigo 306 do codigo de transito brasileiro, com a redacédo dada
pela lei 11.705/2008). Alegacdo de inconstitucionalidade do artigo 306 do codigo de transito brasileiro.
Violacao ao principios da ofensividade. Crime de perigo abstrato. Desnecessidade de comprovagado de
direcdo anormal ou perigosa. Existéncia de justa causa para 0 prosseguimento da acdo penal.
Constrangimento ilegal ndo evidenciado. Ordem denegada.l. Os crimes de perigo abstrato sdo os que
prescindem da comprovagédo da existéncia de situagdo que tenha colocado em risco o bem juridico tutelado,
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22), o qual afirma que na seara do Direito Penal pertencente a um Estado Democrético de
Direito, somente se admite a existéncia de infracdo penal quando ha efetivo, real ou concreto
perigo de lesdo a um bem juridico tutelado. Na mesma esteira Reale Junior (1999, p. 415,
grifo nosso), tece fortes criticas ao tipo do art. 273, §1°-B, do CP, com excecdo do seu inciso
IV - produtos com reducdo do seu valor terapéutico, bem como afirma que as condutas do
referido inciso IV, do caput e do §1° A sO seriam constitucionais, caso fosse dado
interpretacdo conforme a Constituicdo, para considera-los como crime de perigo concreto,

senao vejamos:

A inconstitucionalidade por leséo aos valores e principios constitucionais é patente,
dada a extensdo da desmedida promovida pela novel normativa penal. Isto posto,
posso, com seguranga, alcancgar as seguintes conclusdes, que exponho de forma
articulada para a melhor visualizagdo da matéria: a) as normas contidas na Lei 9.677
de 1998, no que tange a tipificacdo de crimes contra a satde publica, nem sempre
guardam adequada relacdo com o bem juridico constitucionalmente tutelado, qual
seja, a salde publica; b) as novas regras atingem, em seu conjunto, 0s principios
constitucionais da proporcionalidade e da ofensividade; ¢) a normativa do art. 273,
caput, 8§1°-B, I, Il, Ill, V e VI, padece de incontornavel inconstitucionalidade, uma
vez que os fatos incriminados ou ¢.1) ndo sdo de molde a ameacar, colocar em risco
ou lesar interesses relevantes, ou c.2) ferem, frontalmente, os principios
constitucionais fundamentais da proporcionalidade e da ofensividade, atingindo os
valores supremos da liberdade e da justica; d) as regras do art. 273, caput, paragrafo
primeiro e 8§1°-A, e o inc. IV do 81°-B, embora firam os mesmos principios, se
consideradas por si s6 e em exegese literal, podem ser salvas se receberem
interpretagdo que as conforme a Constituicdo. Para tanto, os crimes ai tipificados
devem ser tidos como crimes de perigo concreto, dependendo, portanto, para a sua
efetiva configuracdo, da comprovacao de risco real a salde publica, em razdo da

ou seja, ndo se exige a prova do perigo real, pois este é presumido pela norma, sendo suficiente a
periculosidade da conduta, que é inerente a a¢do.2. As condutas punidas por meio dos delitos de perigo
abstrato sdo as que perturbam ndo apenas a ordem publica, mas lesionam o direito a seguranga, dai porque se
justifica a presuncdo de ofensa ao bem juridico tutelado.3. A simples criagdo dos crimes de perigo abstrato
ndo representa comportamento inconstitucional. Contudo, ndo hd como se negar que os principios da
intervencdo minima e da lesividade ensejam um controle mais rigido da proporcionalidade de tais delitos,
uma vez que se deverd examinar se a medida € necesséria e adequada para a efetiva protecdo do bem juridico
gue se quer tutelar.4. Eventual excesso na previsdo de condutas incriminadas pela técnica legislativa dos
delitos de perigo abstrato deve ser impugnado na via prdpria, ndo se admitindo uma excluséo aprioristica
deste tipo de crime do ordenamento juridico pétrio, sob pena de viola¢do ao principio que proibe a prote¢éo
deficiente.5. Atualmente, o principio da proporcionalidade é entendido como proibicdo de excesso e como
proibicdo de protecdo deficiente. No primeiro caso, a proporcionalidade funciona como pardmetro de afericdo
da constitucionalidade das intervencGes nos direitos fundamentais, ao passo que no segundo, a consideracéo
dos direitos fundamentais como imperativos de tutela faz com que o Estado seja obrigado a garantir os
direitos fundamentais contra a agressdo propiciada por terceiros.6. O delito de embriaguez ao volante talvez
seja 0 exemplo mais emblematico da indispensabilidade da categoria dos crimes de perigo abstrato, e
de sua previsdo de modo a tutelar a seguranga no transito, a incolumidade fisica dos individuos, e a
propria vida humana, diante do risco que qualquer pedestre ou condutor de automovel se submete ao
transitar na mesma via que alguém que dirige embriagado.7. Com o advento da Lei 11.705/2008,
pretendeu-se impor penalidades mais severas aqueles que conduzem veiculos automotores sob a influéncia de
alcool, sendo que o delito de embriaguez ao volante passou a se caracterizar com a simples condugdo de
automdvel com concentracdo de alcool igual ou superior a seis decigramas de alcool por litro de sangue, nao
sendo necessario que a pessoa seja surpreendida dirigindo de forma anormal ou perigosa. 8. O crime do
artigo 306 do Cdédigo de Transito Brasileiro é de perigo abstrato, dispensando-se a demonstracao da
efetiva potencialidade lesiva da conduta daquele que conduz veiculo em via publica com a concentracao
de &lcool por litro de sangue maior do que a admitida pelo tipo penal. Precedentes. [...] 11. Ordem
denegada (BRASIL, 2012c).
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nocividade negativa, ou seja, da perda ou redugdo significativa dos predicados do
produto®,

J& Roxin (2006b, p. 81) entende que a questdo dos crimes de perigo abstrato ndo
deve ser encarada sob a dicotomia de ser ou ndo constitucional, devendo a analise se dar em

cada caso ou normatividade especifica:

A controvérsia a respeito da legitimidade ou ndo dos delitos de perigo abstrato, que
hoje ocupa o centro das discussGes fundamentais do direito penal — para ficar
unicamente neste exemplo —, ndo pode ser decidida no sentido de uma aceitacdo ou
negacdo em bloco, mas unicamente através de investigacOes, analises e valoracGes
politico-criminais dos perigos decorrentes de determinado comportamento para um
bem juridico concreto. Este procedimento vale ndo s6 para a apreciagdo politico-
juridica de normas ja existentes, ou para fundamentar exigéncias a serem feitas de
lege ferenda, mas também para os espacos interpretativos do direito vigente. Aqui as
ciéncias empiricas sdo necessarias mesmo para o trabalho dogmatico (ROXIN,
2006b, p.81).

Para Zaffaroni e Pierangeli (2011, p.488), em nenhuma modalidade de crime existe a
presuncdo absoluta de perigo, esta, quando ha, sempre é relativa. Assim, nos chamados
“crimes de perigo abstrato”, ha uma inversao no 6nus da prova, devendo o acusado provar que
ndo houve dano efetivo ao bem juridico e, se assim demonstrado, a conduta sera atipica.

Assim, consideraram os renomados penalistas:

Por outro lado, fez-se a distin¢do entre tipos de perigo abstrato e tipos de perigo
concreto. O perigo concreto foi entendido como um verdadeiro perigo e o abstrato
como uma simples possibilidade. Semelhante interpretacdo é insustentavel, porque
com ela o chamado perigo abstrato seria um ‘perigo de perigo’, o que, em caso de
tentativa, acarretaria a consequéncia de requererem ‘perigo de perigo de perigo’. Na
realidade, ndo ha tipos de perigo concreto e de perigo abstrato - ao menos em sentido
estrito -, mas apenas tipos em que se exige a prova efetiva do perigo submetido ao
bem juridico, enquanto noutros ha uma inversdo do 6nus da prova, pois 0 perigo é
presumido com a realizagdo da conduta, até que o contrério ndo seja provado,
circunstancia cuja prova cabe ao acusado. Trata-se de uma classificagdo com maior
relevancia processual do que penal ‘de fundo’ (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2011,
p. 488).

% Como ressaltado na se¢do 1.2, a falsificacdo de medicamentos era tratada em dois dispositivos legais no CP,
no art. 272, com pena de dois a seis anos de reclusdo, e no art.273, com pena de um a trés anos, para as
condutas dolosas (vide quadro 1). As figuras tipicas do antigo art. 272 do CP guarda mais correlagdo com o
caput do atual art. 273 do CP, o qual traga, em tese, condutas mais graves que do atual §1°-B do art. 273, 0
qual guarda mais correspondéncia com o antigo art. 273 do CP, o qual tinha pena mais branda. A redacdo do
caput do antigo art. 272 do CP assim rezava: “Corromper, adulterar ou falsificar substancia alimenticia ou
medicinal destinada a consumo, tornando-a nociva a saude” Grifo nosso. Percebe-se que, no passado, 0
legislador exigia a nocividade a salde, para as hipoteses de maior gravidade na falsificacdo de medicamentos,
denotando ser o crime de perigo concreto. Com a alteracdo promovida pela Lei n® 9.667 de 02.07.1998,
analisando a atual redagdo do atual art. 273 do CP, percebe-se que o legislador preferiu presumir de forma
absoluta a lesividade para todos os diferentes graus de gravidade das diversas condutas elencadas no art. 273
do CP.
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Em outras palavras, a prova do dano para a tipicidade € sempre necessaria, porém, nos
crimes de perigo concreto, o 6nus da prova cabe a acusagdo, nos de perigo abstrato, ao
acusado. Esta concepcdo de Zaffaroni e Pierangeli ndo apenas esta em harmonia com o vetor
do principio da lesividade, mas também em conformidade com o que preconiza o arts. 155,
156 e 158, todos do CPP94, onde se estabelece que nos crimes que deixam vestigios é
necessario o exame de corpo de delito, sequer podendo ser suprido pela confissdo do acusado.

Em regra, o 6nus da prova cabe a quem alega a culpa, mas o juiz, para formacao do
seu convencimento, poder determinar a realizacdo da prova de oficio. Nesse sentido, em
relagdo ao crime de falsificagdo de medicamentos e afins, este, em regra, é delito que deixa
vestigios, pois se da com a apreensdo do objeto material do crime, como também pode
apresentar vitimas com sua salde efetivamente abalada pela falsificacdo, o que é também
passivel de pericia apara avaliar 0 dano e sua extensdo, assim como o objeto material
aprendido, para averiguar o grau de potencialidade lesiva & satde publica.

O TRF da 5* regido, em diversos casos envolvendo médicos®®, por decisdes com
unanimidade, considerou improcedente a pretensdo punitiva do Ministério Publico Federal em
relacdo ao uso da substancia Botox, de nome fantasia “Fine Tox”, sem registro na ANVISA,
considerando o fato atipico, haja vista a pericia determinada pelo magistrado de 1° grau nao
apontar lesividade da substancia para satde publica, o qual proferiu sentenca absolutéria.
Apesar de considerar o crime do art 273 do CP de perigo abstrato, houve determinagédo
judicial para realizacdo de pericia. Parece essa ser a posicdo mais razoavel dentro do contexto
dos crimes de perigo abstrato, pois ndo vai ao extremo de considerar o tipo incriminador
inconstitucional, fulminando-o, por completo, o que deixaria 0 bem salde publica sem a
protecdo do Direito Penal, mas vai em busca da verdade material dos fatos, a fim de se
detectar efetiva lesividade ao bem juridico tutelado, evitando-se condenacgdes injustas. Expde-
se ementa de um destes julgados do TRF da 5% regido, processo de no:
00116166820134058300, apelacdo criminal de n° 13.854:

% Reza o CPP: “art. Art. 155 O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciagio da prova produzida em

contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos
colhidos na investigagdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.” “Art. 156 A prova
da alegacdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio: | — ordenar, mesmo antes de
iniciada a acdo penal, a producdo antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a
necessidade, adequacdo e proporcionalidade da medida; Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de
proferir sentenca, a realizacdo de diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante.” “Art. 158.Quando a
infracdo deixar vestigios, sera indispensavel o exame de corpo de delito, direto ou indireto, ndo podendo
supri-lo a confissdo do acusado. [...]” (BRASIL, 1941).

% Cerca de dezessete julgados nestes sentido. Disponivel em:
https://www4.trf5.jus.br/Jurisprudencia/JurisServlet?op=exibir&tipo=1
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Constitucional e Penal. Apelagdes criminais. art. 273, paragrafos 1° e 2°, do codigo
penal. Aplicagdo a terceiros, por profissionais da medicina, da toxina Fine Tox.
Inexisténcia de registro pela ANVISA. Ndo demonstracdo de que tal produto tem,
em tese, aptiddo para provocar prejuizo a saide humana. Auséncia de tipicidade.
Provimento da apelacdo da acusada e improvimento do apelo da acusacdo.l.
Apelacdes interpostas pelo MPF e pela ré contra sentenca que condenou esta Ultima
as penas do crime previsto no art. 273, paragrafo 2° do CP.2. O direito penal, na
atualidade, ndo pode se dissociar dos valores que informam o Estado constitucional,
surgido e expandido depois da segunda metade do século XX, ao qual rende
vassalagem o Estado Democratico de Direito instituido pela Constituicdo de 1988.
Desse modo, o legislador penal ndo pode desprezar, na producdo de normas
juridicas, os postulados constitucionais, ndo sendo necessaria, para as incriminagoes,
a s6 presenca de um bem juridico, mas, igualmente, que a conduta reprovavel cause
uma efetiva lesdo ou dano sobre aquele.3. Mesmo em se tratando de crime de perigo
abstrato o delito tipificado no art. 273, paragrafos 1° e 2°, do Estatuto Punitivo, a sua
configuracdo ndo se manifesta pela s6 auséncia de registro do medicamento na
ANVISA, havendo, igualmente, a necessidade da demonstracdo de uma
probabilidade de lesdo, por minima que seja, isto é, que o produto em causa seja
idéneo, em tese, para ofender o bem juridico tutelado pelo ordenamento, consistente
na salide humana.4. No caso concreto, o laudo pericial, elaborado por integrantes do
Laboratério de Imunopatologia Keizo Azami (LIKA) da Universidade Federal de
Pernambuco, e representativo de uma anélise global do material apreendido, ndo
informou, nem de passagem, que o emprego da toxina Fine Tox é capaz, a0 menos
em tese, de causar ofensa a saude humana.5. A inexisténcia de prova de que a
malsinada toxina é habil para causar ofensa & salide humana afasta a tipicidade da
conduta narrada na denuncia, harmonizando a aplica¢do do art. 273, paréagrafos 1° e
2°, do Codigo Penal, aos valores consagrados pelo Estado de Direito Democratico
(art. 1°, caput, CF de 1988). 6. Ao contrario do sustentado pelo Ministério Publico,
ndo se afigura possivel a incidéncia do art. 7°, IX, da Lei 8.137/90, seja em razdo da
hip6tese, por se tratar de medicamento, envolver conflito aparente de normas, apenas
podendo, conforme o caso, retratar eventual ofensa ao art. 273 do CP, seja por conta
do laudo pericial ndo ser conclusivo quanto a impropriedade do produto ao
consumo.7. Apelacdo da acusada provida, para o fim de ser exarado édito
absolutério. Recurso do Ministério Pdblico Federal a que se nega provimento
(BRASIL, 2016).

Percebe-se que os crimes de perigo abstrato sdo rodeados de intenso debate juridico

sobre sua (in)constitucionalidade, com correntes diversas de entendimento, mas também ficou

demonstrado que ha amparo cientifico, legal e constitucional, para em se desejando,

determinar a realizacdo de pericia ou apreciar a juntada pelo acusado, 0 que pode evitar

injusticas em condenagcdes por fatos sem lesividade alguma para satde publica®®.
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No mesmo sentido (DELMANTO, 2007, p. 692).
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5 A POSSIBILIDADE DE INTERFERENCIA DO JUDICIARIO NOS PRECEITOS
PRIMARIOS E SECUNDARIOS DOS TIPOS PENAIS POR MEIO DO
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Nesta secdo, serdo abordados temas como o juspositivismo, o jusnaturalismo, ativismo
judicial, interpretagdo constitucional, a tenséo entre constituicdo e democracia, a separagao
dos poderes constituidos, avaliados em um contexto geral do sistema juridico e,
especificamente, na seara penal, para que se promova uma reflexao se a atuacao do Judiciario,
na sindicabilidade dos preceitos primarios e secundarios dos tipos penais, representa uma
ofensa ao principio da separacdo dos poderes, haja vista que em face do principio da
legalidade, consagrado no art. 5°, inciso XXXIX , da CF/1988%", no art. 1° do CP%, ha uma
proeminéncia do Poder Legislativo na fabricacdo dos tipos penais, com aplicacdo de sancGes

em abstrato.

5.1 O evolucionismo da hermenéutica e o poder criativo do juiz

Em razdo do fenémeno da constitucionalizacdo do Direito e da forca normativa da
Constituicdo, antes de tracar a trajetoria da atividade interpretativa no tempo, relevante e
pertinente, tecer consideracdes sobre evolucdo histérica do constitucionalismo, este em
sentindo amplo, entendido como a necessidade de um determinado povo, em um determinado
territdrio, organizar-se por meio de um conjunto de regras escritas ou ndo, estruturando o
poder. Essa evolucgéo se refere ao avango na organizacao do sistema normativo, regulador das
condutas humanas. Em um primeiro momento, houve a regéncia pelo direito consuetudinario,
por meio de um direito mistico e irracional, época dos ordalios, onde a punicdo era aplicada
por crenca em juizos divinos. Como exemplo dessa forma de organizacdo, € citado o Estado
teocratico dos hebreus, povo regido por mandamentos biblicos. Posteriormente, tendo como
marco referencial a Grécia antiga, a ideia de constituicdo ja se apresentava como uma técnica
de limitacéo de poder, como se deu com a implementacdo da democracia constitucional, como

forma de governo, nas Cidades-estados gregas, porém ainda nao havia constituicdes escritas.

S ““Nullum crimen, nulla poena sine lege’. Segundo a orientagdo moderna, a Constituicdo brasileira de 1998,
ao proteger os direitos e garantias fundamentais, em seu art. 5°, XXXIX, determina que ‘ndo havera crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal’” (BITENCOURT, 2009, p. 2).

“Do enunciado deste art.1° a regra de que somente a lei, elabora na forma que a lei que a constitui¢do
permite, pode determinar o que é crime e indicar a pena cabivel. Deve, por tanto ser lei federal, oriunda do
Congresso Nacional. Veda-se, portanto, punicdo com base no direito objetivo (que abrange os usos e
costume, ou seja, o direito consuetudinario), admitindo somente a puni¢cdo somente com fundamento no
direito positivo, ou seja, objeto de lei (ius positum), lembrando-se a méxima nullum cirmen, nulla poena sine
lege acripta (ndo ha crime nem pena sem lei escrita)” (DELMANTO, 2007, p. 14).

98
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Com o advento da Magna Carta de 1215, da Petition of Right de 1628, dentre outros diplomas
normativos declaratorios de direitos, buscou-se a limitacdo do poder do monarca, para gerar
direitos para burguesia, predominou a era do positivismo, em que o juiz era a boca da lei, 0
Direito se confundia com a lei, onde reinou com primazia absoluta o sistema da subsuncao do
fato a norma, inspirado pelo lluminismo e pelo Racionalismo, os quais colocavam o homem e
a razdo, com nucleos centrais nas esferas de conflitos sociais. No fim do século XVIII, os
principios se fortaleceram, passando a ser adotados pela maioria dos Estados, sob a forma de
declaracdo e direitos fundamentais, como fez a Constituicdo americana de 1787 e a francesa
de 1791. Fendbmeno denominado de pds-positivismo ou neopostivismo influenciou na
proeminéncia dos principios nas solugdes de lides judiciais. Contemporaneamente, no Brasil,
desde a redemocratizacdo, com o advento da CF/1988, sem deixar de lado o sistema
positivista, deu-se destaque a enunciacdo de direitos e garantias fundamentais, inclusive na
forma de principios, prevalecendo até hoje a forga normativa da Constituicdo e o
aprimoramento da hermenéutica constitucional (BULOS, 2009, p. 12-27).

Para entendermos melhor a trajetoria das técnicas de interpretacdo utilizadas ao longo
tempo, necessario delimitar as caracteristicas da modernidade e pos-modernidade. A
modernidade, periodo marcado pela influéncia do renascimento e idearios iluministas, tem o
homem e a razdo como eixo central e contrapartida ao subjetivismo ligado a supersticoes,
mitos e crencas religiosas, elementos intrinsecos a era medieval. A razdo direcionada a
producdo cientifica, seria 0 instrumento de emancipacéo e libertacdo dos individuos das forcas
da natureza e do contingenciamento social, de forma que o0 homem nao fosse vitima da tirania,
do autoritarismo e da sangéo religiosa.

O projeto dessa era moderna era oferecer uma vida digna, uma vida feliz,
abominando forcas autoritarias externas que cerceassem a liberdade do individuo. No plano
racional, destacavam-se a racionalidade ético-pratica, o Estado detinha o monopdlio da
producdo normativa e aplicacdo do direito (Estado de Direito — liberalismo/burgués) e a
cognitivo-instrumental voltada para o desenvolvimento do mercado, valvula propulsora do
sistema capitalista. Na modernidade, Direito e lei praticamente se confundiam. O apego
excessivo a norma legal era fruto da influéncia da burguesia, a qual passou a utilizar a
normatividade juridica para atender aos seus interesses. O foco na legalidade era extremo,
chegando-se a negar a existéncia de lacunas legais e de antinomias normativas. Nesta vertente,
deu-se margem preferencialmente & positivacdo, tendo a lei como uma razdo mais

planificante, dando-se primazia a codificagfes, visando solucionar os conflitos sociais e a
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Constituicdo como o instrumento fundador e organizador de uma sociedade civil, produto de
uma razdo mais universalizada (SOARES, 2008, p. 13-17).

No entanto, o0 uso excessivo da razdo levou ao colapso, no mundo, incluindo o Brasil,
do projeto da modernidade de uma vida digna, feliz e liberta. A razéo e a busca pela certeza
cientifica ndo atendia mais a um emergente mundo globalizado, onde as teorias cientificas
passaram a ser dotadas de relatividade pela constante descoberta de fatos novos. Passou-se a
ter a necessidade de um discurso racional, uma comunicacdo intersubjetiva entre 0s povos,
onde as conclusbes s6 se revestem de legitimidade a partir do cotejo entre provas e
argumentacdes dos interlocutores. O ser humano tornou-se refém do uso excessivo da razdo, a
qual foi direcionada em exagero para a expansdao do capitalismo, promovendo-se um
consumismo massificado exacerbado (coisificacdo), bem como a ciéncia ndo era mais capaz
de resolver determinados problemas mundiais, como a preservacdo do meio ambiente
(SOARES, 2009, p. 18-21).

A crise da modernidade fez surgir a necessidade de um novo paradigma de
compreensdo do mundo, ante a faléncia das promessas modernas de liberdade, igualdade e
progresso. O tempo pos-moderno € um periodo desafiador para o Direito, ante o ceticismo
cientifico de trazer respostas aos problemas que perturbavam a sociedade. E diante da
assimilacdo de uma atual incerteza cientifica, que se comeca um quadro de
desregulamentacéo, deslegitimacdo das instituicdes e desdogmatizacdo do Direito, tornando-
se este plural (presenca de multiplicidade de fontes legislativas, surgimentos de
microssistemas), reflexivo (no sentido de o Direito ser um sistema aberto, em constante
mutacéo, influenciado por fatos novos e circunstancias do momento), prospectivo (fabricacdo
de normas genéricas que comportem multiplas interpretacdes a partir da visdo futurista que
acena para contingéncias, fabricacdo textos abertos), discursivo (o0 uso da linguagem ganha
relevancia para exteriorizar um pensamento juridico com poder de persuasdo. As evidéncias
cedem espaco a articulacdo discursiva de valores, expondo férmulas axioldgicas em coliséo,
como os principios, indicando qual deles deve prevalecer no caso concreto. O Direito tornou-
se relativo, houve abundante normatizacdo de principios para abranger casos tipicos e
atipicos, variando sua incidéncia, conforme as especificidades do caso concreto. A
interpretagdo passou a ser mais ativa, ndo se deixando apenas se influenciar por fatores
externos do mundo cotidiano, mas de aprofundar os estudos, para poder argumentar e expor 0s
valores que estdo em jogo diante de um caso concreto (SOARES, 2009, p. 22-29).

Na modernidade, predominou a interpretacdo gramatical, sedo uma disciplina de

natureza filologica, ou seja, direcionada ao estudo da linguagem dos textos, a critica textual,
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consectario do positivismo juridico. A partir do inicio do século XIX, comegou a se
desenvolver uma postura interpretativa a se desvencilhar da interpretacéo literal, preocupando-
se também em desvendar a inten¢do do autor do texto, detectar as circunstancias faticas do
momento que impulsionaram a fabricacdo do texto, fazendo uma interpretacéo historica, para
melhor compreensdo das razdes da edigdo da norma. Com a tendéncia de aprofundamento no
ato de interpretar, passou-se a fazer uma distingdo técnica entre explicar, atividade restrita a
descrever o objeto estudado, e compreender, participacdo ativa do intérprete, fazendo as
conexdes necessarias, valorando e detectando a teleologia do texto. Dai surge a afirmacéo de
que o ato de interpretar passou da letra ao espirito do Direito, perfilhando-se que toda
interpretacdo juridica ostenta uma natureza teleoldgica, visto que é o intérprete sempre deve
ter como meta detectar a finalidade social da lei (SOARES, 2009, p. 49-56). Seguindo essa
vertente, nossa Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, o Decreto-Lei 4.657/1942,
em seu art. 5°, reza: “Na aplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e
as exigéncias do bem comum”.

Na verdade, todas as formas de interpretacdo sao validas e se completam: gramatical,
I6gica, sistematica, histérica e teleoldgica, sendo sincrético o processo interpretativo.
Contudo, ao lado desses tipos de interpretacdo classica, temos técnicas especificas ligadas a
hermenéutica constitucional. Os métodos de interpretacdo constitucionais tendem a ser
diferenciados dos classicos, em virtude do carater politico das normas constitucionais (normas
fundamentais da soberania do Poder Politico e do Estado Democratico de Direito) e porque
tendem a repercutir em todo o ordenamento juridico. As normas constitucionais, notadamente,
as de natureza principioldgica, conferem maior liberdade ao intérprete para concretizar 0s
mandamentos constitucionais, no entanto essa liberdade ndo é absoluta, pois so sera legitima
se compativel com os parametros do Estado Democratico de Direito (CARVALHO, 2009, p.
338-341).

O pos-positivismo®® e o neoconstitucionalismo'® redimensionaram a relagéo entre o
Direito e a moral, reunindo o juspositivismo e 0 jusnaturalismo em um mesmo sistema

juridico, como concepgdes solucionadoras de casos concretos.

% “O termo pbs-positivismo tem sido empregado, a partir da década de 1990, para designar uma via
intermediaria entre o jusnaturalismo e o juspositivismo, cujos referenciais tedricos sdo as obras de Robert
Alexy e Ronald Dworkin. A normatividade dos principias, a centralidade da argumentacéo juridica e a defesa
de uma conexdo necessaria entre direito e moral sdo alguns dos aspectos centrais dessa nova concepcao
jusfilosofica que tem como alvo o carater meramente descritivo da teoria juridica, a separacdo entre direito e
moral, bem como o conceito factual de direito, teses centrais do positivismo juridico. [...] A doutrina p6s-
positivista propde uma reformulagdo da abordagem legalista das fontes do direito. Ao serem consagrados nas
constituicOes, os antigos principios gerais do direito deixam de ser a Gltima fonte de integragdo, empregada
apenas quando o uso da analogia ou de costumes ndo fosse possivel, e sdo alcados ao topo do ordenamento
juridico, convertendo-se no ‘pedestal normativo sobre o qual se assenta todo o edificio juridico dos novos
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Sobre essa nova tendéncia leciona Barroso (2013, p. 35-37), relacionando
caracteristicas do pos-positivismo, que demonstram a superacdo do pensamento classico
enraizado até o final do século XX. S&o elas: a) superacédo do formalismo juridico, para uma
grande quantidade de situac@es, as solucdes ndo se encontravam pré-prontas no ordenamento
juridico, o intérprete, de forma argumentativa, teria que encontrar uma solugdo, com base em
dados externos a norma, legitimando suas decisbes em valores morais e em fins politicos
legitimos; b) advento de uma cultura juridica pés-positivista, se a resposta ao problema
ndo € encontrada, de formar completa, na legislacdo ou no comando legal, é preciso procurar
em outro lugar, como na filosofia moral em busca de justica, na filosofia politica, visando a
concrecdo de fins publicos e a realizacdo do bem comum, como também em outras ciéncias
como a economia, psicologia, sociologia etc; ¢) ascensdo do direito publico e centralidade
da constituicdo, o século XIX foi inaugurado com o Codigo Civil francés de 1804 e termina

com a promulgacdo do Cddigo Civil alemdo de 1900, onde os protagonistas eram o

sistemas constitucionais” (BONAVIDES, 1996). Com o reconhecimento definitivo da for¢a normativa da
constituicdo, todos os seus dispositivos passam a impor limites materiais também ao Legislador, em especial,
no que se refere a observancia dos direitos fundamentais, retirados da esfera de discricionariedade da politica
ordindria. O deslocamento da prevaléncia da Lei para a centralidade da constituicdo esta sintetizada na
célebre frase cunhada por Paulo Bonavides: ‘Ontem os c6digos; hoje as constitui¢des.” No dmbito da teoria
da norma, a doutrina pos-positivista se caracteriza pela defesa da normatividade dos principios e de sua
importancia como critério de decisdo, sobretudo, nos casos dificeis. Os esforgos tedricos de Ronald Dworkin
(1977) e Robert Alexy (2008b) contribuiram, de forma decisiva, para que a tradicional distingdo entre
principios e normas fosse superada pelo entendimento de que os principios séo, ao lado das regras, espécies
de normas juridicas. No plano da teoria da interpretagdo, diante da insuficiéncia dos elementos
hermenéuticos tradicionais para dar conta das complexidades envolvendo os casos dificeis, séo
desenvolvidos novos instrumentos metodoldgicos especialmente voltados para a interpretagdo constitucional
e dada maior énfase & argumentacdo juridica.[...] O pds-positivismo, como via intermediéria para a superagéo
das concepgbes jusnaturalistas e juspositivistas, tem pretensdo de universalidade, ou seja, pretende
desempenhar o papel de auténtica teoria geral do direito aplicavel a qualquer tipo de ordenamento juridico,
independentemente de suas caracteristicas especificas” (NOVELINO, 2016, p. 57-59).

10 Novelino (2016, p. 59-61) indica a origem, a definicdo, como marco tedrico, e as pretensdes do
neoconstitucionalismo, diferenciando-o do pds-positivismo: “Cunhado por Susanna Pozzolo em 1997, numa
conferéncia proferida no XVIII Congresso Mundial de Filosofia Juridica e Social realizado na Argentina, o
termo neoconstitudonalismo ganhou projecdo a partir das coletdneas organizadas por Miguel Carbonell. Na
doutrina constitucional brasileira, diversos trabalhos foram dedicados ao estudo do tema na Ultima década.
[...] Como teoria explicativa do direito, 0 neoconstitucionalismo procura descrever os tragos caracteristicos
dos sistemas juridicos contemporaneos, tendo como foco central a analise da estrutura e do papel assumido
pelas constituicBes no interior desses sistemas. Dentre as principais transformagdes resultantes da evolugéo
histdrica do constitucionalismo estéo: 1) o reconhecimento definitivo da normatividade da constitui¢do e, por
conseguinte, de todos os dispositivos nela contidos, independentemente de sua estrutura; 11) o papel central
atribuido a constituicdo, ndo apenas como estatuto organizatério-limitativo dos poderes publicos, mas
também como mecanismo de resolugdo de conflitos nas mais diversas areas juridicas; e I11) a consagracéo de
um extenso catalogo de direitos fundamentais e de uma pluralidade de valores e diretrizes politicas tornando
mais frequentes as colisGes entre direitos constitucionalmente protegidos. Por considerar que essas
transformacdes tornaram as teorias juspositivistas insuficientes para dar conta das complexidades atuais, o
neoconstitucionalismo tedrico propugna pela revisao das teorias das fontes, das normas e a da interpretagéo.
Sob a perspectiva tedrica, contrapde-se ao positivismo juridico praticado no século XIX, pautado no
estatalismo, legicentrismo e no formalismo interpretativo. [...] O neoconstitucionalismo, por seu turno, tem
pretensfes mais especificas. Trata-se de uma teoria particularmente desenvolvida para explicar e dar conta
das complexidades que envolvem um modelo especifico de organizagdo politico-juridica (o Estado
constitucional democratico) e de constitui¢do (‘constitui¢des normativas e garantistas’).
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proprietéario e o contrato, ao longo do século XX, percebe-se uma um aumento progressivo da
edicdo de norma publicas, no final do século XX, esta publicizagdo do direito colocou a
Constituicdo no centro do ordenamento juridico, em que toda interpretacdo deve se dar em
consonancia com seus valores e principios; d) nova interpretacdo e casos dificeis, para
aqueles casos, onde a solucdo ndo se encontra pronta e acabada na regra juridica, ha aplicacao
de uma nova interpretacdo constitucional, que leva em conta a normatividade dos principios, a
ponderacdo na colisdo de bem juridicos em colisdo e a argumentacdo juridica, ndo elidindo a
interpretacdo classica, mas sendo um complemento a aquela. Nota-se que este nova
hermenéutica ndo despreza a norma infraconstitucional na solugéo das lides, mas leva em
conta também os principios constitucionais expressos ou implicitos, ou seja, a solugdo juridica
é exercitada com nas concepcdes jusnaturalistas e juspositivistas.

Alexy (2017, p. 135), em sua teoria dos direitos fundamentais, ressalta que 0 modelo
ideal de ordenamento juridico é aquele que mescla os principios com as regras'®, explica o

autor:

O modelo puro de regras fracassa em todas as trés formas de regulacdo dos direitos
fundamentais consideradas acima. E possivel supor que esse modelo é insuficiente
também para as outras formas de regulacdo encontradas na Constituicdo alema. O
modelo puro de principios foi rejeitado porque ele ndo leva a sério as regulagdes
adotadas pela Constituicdo. Quando duas formas puras e antagdnicas ndo sao
aceitaveis, deve-se considerar a possibilidade de uma forma mista ou combinada, ou
seja, de um modelo combinado. Um tal modelo é o modelo de regras e principios,
que surge da ligagdo entre um nivel de principios e um nivel de regras.

No campo principiologico, destacam-se 0s principios de interpretacdo constitucional,
o0s quais funcionam como vetores interpretativos, auxiliando o intérprete na compreensao da
problematica fatica e juridica a ser solucionada, os quais conferem certa liberdade aos juizes
na criacdo do Direito, auxiliando o magistrado na fundamentagéo de suas decisdes, afastando-
o do arbitrio em sua atividade judicante. Nesta linha, sdo a licbes de Mendes, Coelho e Branco
(2009, p. 132-133):

[...] Tais principios, para a maioria dos autores, sdo os da unidade da Constituicao,
da concordancia pratica, da correcdo funcional, da eficacia integradora, da forca
normativa da Constituicdo, e da méaxima efetividade. Afora esses principios,

101 Robert Alexy (2018, p. 4-5) assim diferencia as regras dos principios: “A base da teoria dos principios é a
distingdo tedrico-normativa entre regras e principios. Regras sdo normas que exigem algo determinado. Elas
sdo comandos definitivos. A sua forma de aplicacdo é a subsuncdo. Em contraste, principio sdo comandos de
otimizagdo. Como tais, eles exigem ‘que algo seja realizado na maior medida possivel, dadas as
possibilidades juridicas e faticas’. Deixando-se as regras de lado, as possibilidades juridicas sdo determinadas
essencialmente pelos principios colidentes. Por esta razdo, principios, considerados separadamente, sempre
compreendem comando prima facie. A determinacdo do grau apropriado de cumprimento de um principio
relativamente as exigéncias de outros principios é feita através da ponderagdo. Assim, a ponderacao é forma
especifica de aplicagdo dos principios”.
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apontam-se, ainda, embora ndo estejam ligados exclusivamente a exegese
constitucional, o principio da proporcionalidade ou razoabilidade, o da interpretacao
conforme a Constituicdo, e o da presuncdo de constitucionalidade das leis, sendo o
primeiro um principio de ponderacdo, que se reputa aplicavel ao direito, em geral,
enquanto os dois Ultimos sdo utilizados essencialmente no controle de
constitucionalidade das leis. [...] Quanto a sua funcdo dogmatica, deve-se dizer que
embora os principios da interpretacdo constitucional se apresentem como enunciados
I6gicos e, nessa condicdo, parecam anteriores aos problemas hermenéuticos que,
afinal, eles ajudam a resolver, em verdade e quase sempre funcionam como férmulas
persuasivas, isto €, como argumentos de que se valem os aplicadores do direito para
justificar pré-decisGes que, mesmo necessarias ou convenientes, mostrar-se-iam
arbitrarias ou desprovidas de fundamento se ndo contassem com o apoio desses
canones interpretativos. Nao por acaso ja se proclamou que a diversidade de métodos
e principios interpretativos potencializa a liberdade do juiz, a ponto de Ihe permitir
antecipar as decisdes — a luz da sua pré-compreensdo sobre o que é correto e justo
em cada situacdo concreta — e s6 depois buscar os fundamentos de que precisa para
dar sustentacdo discursiva a essas solu¢des, puramente intuitivas, num procedimento
em que as conclusdes escolhem as premissas, e 0s resultados selecionam os meios.

Paralelamente aos principios, existem os métodos de interpretacdo constitucional,
dentre eles, destaca-se 0 método tdpico-problematico, o qual diverge do método
hermenéutico-concretizador - primazia da norma em relacdo ao problema sollvel - porque
para o topico-problematico a interpretacdo deve comecar com as lentes no problema fatico
para depois focar na analise das normas abstratas correspondentes (CARVALHO, 2009, p.

345). E 0 que preconizam também Mendes, Coelho e Branco (2009, p. 123-124):

Aceitando, em contraposicdo a esse ponto de vista, que, modernamente, a
Constituicdo é um sistema aberto de regras e de principios, o que significa dizer que
ela admite/exige distintas e cambiantes interpretacfes; que um problema € toda
questdo que, aparentemente, permite mais de uma resposta; e que, afinal, a topica é a
técnica do pensamento problematico, pode-se dizer que 0s instrumentos
hermenéuticos tradicionais ndo resolvem as aporias emergentes da interpretacéo
concretizadora desse novo modelo constitucional e que, por isso mesmo, 0 método
topico-problematico representa, se ndo o Unico, pelo menos o mais adequado dos
caminhos para se chegar até a Constituicdo. [...] Noutro dizer, sendo a interpretagdo
juridica uma tarefa essencialmente pratica — nesse dominio, compreender sempre
foi, também, aplicar —, e tendo as normas constitucionais estrutura aberta,
fragmentaria e indeterminada, decorre dai que a sua efetivagdo exige,
necessariamente, o protagonismo dos intérpretes/aplicadores, transformando a leitura
constitucional num processo aberto de argumentacdo, do qual participam, igualmente
legitimados, todos os operadores da Constitui¢ao.

Streck apesar de ser um critico do neoconstitucionalismo e do conjunto de principios
de interpretacdo constitucional e dos métodos interpretativos reunidos em um “manual da
nova hermenéutica constitucional”, reconhece, baseado nos ensinamentos filosoficos de Hans-

Georg Gadamer, que ao juiz é deferida a atividade criativa do Direito:

[...] Gadamer acentua que a interpretacdo da lei € uma tarefa criativa. Os diversos
principios que deve aplicar, por exemplo, o da analogia, ou de suprir as lacunas da
lei, ou em Ultimo extremo o principio produtivo implicado na mesma sentenca, isto
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é, dependente do caso juridico concreto, nao representam somente problemas
metodolégicos, sendo que entram a fundo na matéria juridica mesma.
Evidentemente, uma hermenéutica juridica ndo pode contentar-se seriamente em
empregar como padrdo de interpretacdo o principio subjetivo da idéia e intencdo
originarias do legislador. Em muitos casos, ndo pode evitar ter que aplicar conceitos
objetivo, por exemplo, da idéia juridica que se expressa em uma lei. Aparentemente
é préprio de profanos imaginar a aplicacdo da lei a um caso concreto como processo
I6gico de submissdo do particular para o geral. O positivismo legal, que pretende
reduzir a realidade juridica ao Direito positivo e sua correta aplicagdo, sofre duras
criticas do mestre alemdo, a ponto de dizer que tal concepcéo acerca do Direito nao
tem, atualmente, nenhum partidario. Isto porque, continua Gadamer, a distancia da
generalidade da lei e a situagdo juridica concreta que projeta cada caso particular esta
predeterminada logicamente, no sentido de que caberia imaginar uma dogmatica que
contivesse a0 menos potencialmente todas as verdades juridicas em um sistema
coerente. A simples idéia ‘de uma tal dogmatica completa parece absurda, isto sem
levar em conta que, de fato, a capacidade criadora de direito de cada caso esta
constantemente preparando a base a nova codifica¢des (STRECK, 1999, p.186).

Dworkin também contribui para essa nova concep¢do de dirimir casos concretos
judicializados por meio dos principios, sendo estes partes integrantes do Direito. Criticando o
positivismo'®? exacerbado, perfilna que o juiz pode utilizar de argumentos de principio,
quando ndo exista regra para solucionar casos dificeis. O renomado filésofo norte-americano
defende a criacdo do direito por parte do juiz, conferindo-lhe certa discricionariedade
(DWORKIN, 2002, p.129-130):

[...] Na verdade, porém, os juizes ndo deveriam ser e ndo séo legisladores delegados,
e é enganoso o conhecido pressuposto de que eles estdo legislando quando vao além
de decisBes politicas j& tomadas por outras pessoas. Este pressuposto ndo leva em
consideracdo a importancia de uma distingdo fundamental na teoria politica que
agora introduzirei de modo sumario. Refiro-me & distingdo entre argumentos de
principio, por uma lado, e argumentos de politica (policy), por outro. Os argumentos
de politica justificam uma decisdo de politica, mostrando que a decisdo fomenta ou
protege algum objetivo coletivo da comunidade com um todo. O argumento em
favor de um subsidio para a indistria aeronautica, que apregoa que tal subvencéo ird
proteger a defesa nacional, ¢ um argumento de politica. Os argumentos de principio
justificam uma decisdo politica, mostrando que a decisdo respeita ou garante um
direito de um individuo e de um grupo. O argumento em favor das leis contra a
discriminacdo, aquele segundo o qual uma minoria tem direito & igualdade de
consideracdo e respeito, € um argumento de principio.

102 Ronald Dworkin (2002, p. 127-128), em sua obra “Levando o Direito a Sério”, critica a teoria do positivismo
juridico no sentido de que os individuos s6 possuem direitos juridicos na medida em que estes tenham sido
criados por decisdes politicas ou préaticas sociais expressas. A teoria liberal do direito, desenvolvida por
Dworkin, sugere que os individuos podem ter outros direitos juridicos além daqueles criados por uma
decisdo ou prética expressa, isto é, que eles podem ter direitos ao reconhecimento judicial de suas
prerrogativas, mesmo nos casos dificeis, quando ndo existem decisdes judiciais ou praticas sociais
inequivocas que exijam uma decisdo em favor de uma ou outra parte. Ndo ha defesa da existéncia de um
procedimento mecénico que possa demonstrar quais direitos politicos, preferenciais ou juridicos, um
individuo possui. Ao contrario, 0s ensaios enfatizam que existem casos dificeis, tanto na politica quanto no
direito, nos quais juristas criteriosos divergirdo acerca de direitos e nos quais nenhum deles dispora de
qualquer argumento que deva necessariamente convencer ao outro.
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J& que os principios sdo canones abertos, dando margem a mudltiplas interpretacdes,
que levam a conclusGes diversas, 0 que poderia ocasionar 0 questionamento ou
enfraquecimento de determinado argumento juridico, Robert Alexy, com base na teoria do
agir comunicativo e com a ideia de democracia deliberativa, ambas de Habermas, as quais
perfilham que a criagdo do direito s6 sera legitima, por meio de processo democratico de
construcdo, incluido neste a interpretacdo, apresenta, com arrimo na sua teoria da
argumentacdo juridica, regras de justificacdo externa e formas lIdgicas de argumento, dentre
elas: a) interpretacdo das leis; b) ciéncia do direito (dogmatica); c) uso de precedentes
judiciais; d) racionalidade do processo de argumentacdo pratica geral; €) argumentacao
empirica; f) formas especiais de argumentos juridicos, como a analogia (CARDOSO, 2013, p.
171).

Embora o estdgio atual da hermenéutica constitucional confira ao intérprete uma
discricionariedade no campo da exegese!®®, esta ndo pode ser confundida com arbitrio,
havendo limites na criagdo do direito, como asseveram Mendes, Coelho e Branco (2009, p.
144):

No ambito juridico, em geral, a idéia de se estabelecerem parametros objetivos para
controlar e/ou racionalizar a interpretacdo deriva, imediatamente, dos principios da
certeza e da seguranga juridica, que estariam comprometidos se os aplicadores do
direito, em razdo da abertura e da riqueza semantica dos enunciados normativos,
pudessem atribuir-lhes qualquer significado, a revelia dos canones hermenéuticos e
do comum sentimento de justica.[...] Por isso é que, mesmo admitindo que todo
texto, em principio, comporta mais de uma interpretacdo, Umberto Eco defende a
existéncia de critérios que permitam verificar a sensatez dessas interpretacdes e
rejeitar as que se mostrarem indubitavelmente erradas ou clamorosamente
inaceitaveis. Afinal de contas, como assinala Aulis Aarnio, no &mbito do Direito, 0
intérprete ndo pode pretender um resultado que sO a ele satisfaca, até porque a
interpretagdo juridica é essencialmente um fendmeno social e, assim, deve alcancar
um nivel de aceitabilidade geral.

Ramos (2015, p. 122) explicita que as decisfes judiciais Sd0 necessariamente criativas
e inovadoras, ndo s6 porque procedem a concre¢do de uma norma abstrata, mas,
principalmente, porque néo se limita a reproduzir o que esta nos textos paramétricos, 0s quais,

muitas vezes, tém que ser adaptados, para poderem reger uma situacdo fatica levada a

103 Critico da atividade criativa de interpretagdo com base principioldgica, Eros Graus (2016, p. 140-141) reflete:
“O modo de pensar criticamente que me conduz convence-me de que o modo de ser dos juristas, juizes e
tribunais de hoje — endeusando principios, a ponto de justificar em nome da justica, uma quase
discricionariedade judicial — comp®@e entre os mais bem acabados mecanismos de legitimacdo do modo de
producéo social capitalista. Decidir em fungéo de principios é mais justo, encanta, fascina e legitima o0 modo
de producdo social. Aquela coisa weberiana da certeza e seguranga juridicas sofre, entdo, atenuacGes;
evidentemente, no entanto, apenas até o ponto em que ndo venha a comprometer o sistema. [...] Até entdo
terei medo dos juizes (acaso continuarei a nutri-lo, esse medo, apds entdo?), tenho medo do direito
alternativo, medo do direito achado na rua, do direito achado na imprensa [...]”.
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julgamento pelo Judiciario, porém, baseado em licbes de Kelsen, assevera que a
discricionariedade judicial é mais limitada que a legislativa.
Mendes, Coelho e Branco (2009, p. 117-118), tecendo consideracdes sobre poder

criativo do Juiz, destaca algumas apontamentos, dentre eles:

[...] * a criatividade judicial, ao invés de ser um defeito, do qual ha de se livrar o
intérprete/aplicador do direito, constitui uma qualidade essencial, que ele deve
desenvolver racionalmente; * a interpretagdo criadora ¢ uma atividade legitima, que o
juiz desempenha — naturalmente — no curso do processo de aplicacdo do direito, e
ndo um procedimento espurio, que deva ser coibido porque, supostamente, estaria
situado a margem da lei; [...] * a compreensdo de qualquer preceito juridico depende
da pré-compreensdo do intérprete sobre a coisa ou o referente fundamental a que
chamamos Direito, e que o legislador procura nos comunicar através dos enunciados
normativos; ¢ toda norma s6 vigora na interpretagdo que lhe atribui o aplicador
legitimado a dizer o direito; [...]* a vontade do legislador ndo ¢ um ato voluntario,
completamente produzido ho momento em que da origem a lei, mas uma energia que
a regenera de modo continuo, como se estivesse a (re)produzi-la numa gestacdo
infinita; ¢ a interpretagdo juridica n3o consiste em pensar de novo o que ja foi
pensado, mas em saber pensar até ao fim aquilo que ja comegou a ser pensado por
outrem; < esse fim, entretanto, ndo existe de fato, porque toda norma, como objeto
cultural, esta sempre aberta a novas interpretagdes; ¢ sem o trabalho de mediagéo e
de concretizagdo, que se impde ao intérprete-aplicador, este ndo realiza o ideal de
justica, que consiste em dar a cada um o que é seu.

Cappelletti (1993, p. 73-82) considera que, do ponto de vista substancial, tanto o juiz e
o legislador tém insito em suas atividades o poder de criar o Direito, porém, a grande
diferenca entre estes poderes criativos estad no procedimento de criacdo. O legislador, pela
prépria atividade que exerce de representacdo popular, tendem a agir direcionado a atender
interesses de um determinado grupo, sem que seja dada oportunidade de contraditério ao
grupo com interesses antagbnicos. Ja 0 magistrado tem o dever nato de imparcialidade, de ndo
agir de oficio, de se manter neutra em relacdo as partes e de deferir o contraditério. Nesta

vertente, arremeta:

O bom juiz bem pode ser criativo, dindmico e ‘ativsita’ e como tal manifestar-se; no
entanto, apenas o juiz ruim agiria com as formas e as modalidades do legislador,
pois, a meu entender, se assim agisse deixaria simplesmente de ser juiz
(CAPPELLETTI, 1993, p. 74).

Ainda que haja criticas sobre alguma forma ou método interpretativo, bem como sobre
os limites da atividade do exegeta, é fato que a Constituicdo ndo passa a ser apenas um
sistema em si, com suas normas ordenadas em um diploma formal, mas também se apresenta
como um instrumento de interpretacdo dos outros ramos do Direito, como bem leciona
Barroso (2013, p. 346):
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Este fendmeno de constitucionalizacdo do direito infraconstitucional, também
apelidado de filtragem constitucional, consiste em que toda a ordem juridica deve ser
lida e apreendida sob a lente da Constituicdo, de modo a realizar os valores nela
consagrados. A constitucionalizacdo do direito em geral — civil, penal, processual,
administrativo — ndo identifica apenas a inclusao na Lei Maior de normas proéprias de
outros dominios, mas sobretudo, a reinterpretacdo de seus institutos sob uma 6tica
constitucional.

Percebe-se diante do que foi exposto neste topico que, hodiernamente, a atividade do
juiz de dizer o direito ndo se resume a operacdo mecanica de subsuncao do fato ao comando
legal, tem-se a Constituicdo como o centro da interpretacdo, dotada de for¢a normativa,
precisando o intérprete ter as lentes focadas no Texto Maior, fazendo uma filtragem
constitucional da norma hierarquicamente inferior. Os principios constitucionais expressos e
implicitos permitem, com sua abertura semantica, uma maior elasticidade interpretativa,
porém esta ndo pode ser ilimitada ao ponto de ndo ser aceitavel sob a Otica da razoabilidade,
devendo o magistrado expor sua argumentacdo juridica e empirica, com respaldo na
dogmatica do Direito, permitindo a fiscaliza¢do do percurso intelectual percorrido.

N&o ha nesta postura hermenéutica um desprezo pelo sistema de subsuncdo do fato a
regra juridica, esta operacdo mais simples deve ser prestigiada, quando a norma
infraconstitucional estd em conformidade com os direitos e garantias fundamentais estatuidos
na Constituicdo, devendo sempre se prestigiar o principio da conservacdo das normas
juridicas, com as técnicas interpretativas e de decisdo, no entanto ndo deve o jurista dar
primazia ao principio da legalidade, quando a lei esta eivada do vicio da inconstitucionalidade,
devendo, nestes casos, ser respeitada a for¢a normativa da Constituicao.

5.2 O principio da separacao dos poderes e o0 ativismo judicial

A construcgdo e sedimentagdo do principio da separacdo de poderes teve a contribuicdo
de varios fildsofos, ao longo da historia. Aristételes, na Politica, como forma de organizagédo
da poli, inspirado na republica ateniense, pregava a existéncia de trés funcoes: deliberativa,
executiva e judicial. A deliberativa era exercida pela Assembléia de Cidaddo e tinha a missao
de fabricar leis. A judicial era desempenhada pelos juizes e tribunais, os primeiros decidindo
matérias sobre a unidade politica e 0s segundos, julgando os delitos e aplicando as
penalidades. Aristoteles, em nenhum momento, sugeriu a separagdo das fungdes por quem iria
exercé-las, apenas delimitou a existéncia triade das funcdes estatais (FERREIRA FILHO,
2015, p. 67).
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A proposta de divisdo de poderes parece ter surgido primeiro na republica romana,
com o sistema de contraposicdo de poderes entre o do Senado, os dos consules e o do povo
nas comitia. Locke, no final do século XVII, no segundo tratado de Governo Civil, diferencia
também trés funcgdes: legislativa; executiva e a federativa. A primeira cabia tanto ao legislador
como ao juiz. Isso se dava pela inspiragdo de Locke no sistema inglés da common law. J& a
federativa era a responsavel pela a realizagdo de aliangas internacionais. O renomado fildsofo
inglés também recomendou a separacdo entre a funcdo legislativa e as outras duas funcgoes,
devendo a executiva e federativa ser exercida por um mesmo 0rgdo, pois ambas importam na
forca armada, cuja divisdo é perigosa fonte de conflitos. Locke também foi o pioneiro a pregar
a indelegabilidade das fungdes, mas foi com Montesquieu em sua obra classica o “Espirito das
leis”, que, efetivamente, discorre sobre a doutrina da separagdo de poderes, destacando-se 0
executivo, o legislativo e o judiciario (FERREIRA FILHO, 2015, p. 68-69).

A teoria do mestre francés tinha como finalidade imprimir um sistema de freios e
contrapesos, equilibrado, de modo que um poder pudesse conter o outro em caso de abusos.
Sua base teorica consistia no anincio da existéncia de trés funcbes (legislar, administrar e
julgar), que estas fossem exercidas por 6rgaos ou poderes distintos, que os poderes fossem
independentes, mas ndo de forma absoluta. Também perfilhava que nenhum poder deveria ter
a exclusividade do exercicio de cada funcéo. A ideia era criar um mecanismo para se ter um
governo limitado, moderado, respeitoso dos direitos fundamentais e apto a realizacdo do
interesse geral (FERREIRA FILHO, 2015, p.70).

Destacando a evolucdo do principio da separacdo de poderes e sua atual faceta

contemporanea, pertinente as consideracdes de Ferraz (1994, p. 224):

O objetivo final de Montesquieu, a limitacdo ao poder, permanece valido. Prova
disto é que vem sobrevivendo nos textos constitucionais. E preciso adapta-lo as
novas circunstancias historicas, porém, nio ao ponto de desfigura-lo totalmente. E
preciso manter um minimo de divisdo funcional e um minimo de especializacdo de
fungdes. A identificacdo das fungdes estatais, embora esteja modificada e distante da
formulacdo original, continua seguindo a triparticdo de poderes. A separagdo de
poderes ainda se apresenta valida no seu essencial, porém, num contexto e espago
completamente outros. A separacdo de poderes evoluiu de uma estrita separacéo para
uma separacao atenuada de freios e contrapesos, desembocando numa terceira fase
de interferéncias, mais ou menos acentuadas mas sempre limitadas, entre os poderes.

Imbuido do mesmo pensamento, perfilhando o poder do juiz na criagdo do Direito,
Mendes, Coelho e Branco (2009, p. 118) alerta para a necessidade de encarar o principio da
separacdo de poderes em uma nova formatagdo, sem a rigidez do passado, pois,
hodiernamente, ndo vigora mais a desconfianca de outrora sobre o poder do monarca, sendo

vejamos:
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« a luz do conhecimento historico, pode-se dizer que a experiéncia do absolutismo e
a desconfianca nos magistrados do rei foram causas determinantes da dogmatizacao
ou do endurecimento do principio da separa¢ao dos poderes; * a consolidagdo do
Estado de Direito, em cujo ambito tem-se mostrado eficaz o sistema de freios e
contrapesos, afigura-se como razdo suficiente para que se aposente essa velha
camisa-de-forca. [...] Adotada essa postura aberta, impde-se reconhecer que o
paradigma da separa¢do dos poderes, pelo menos em sua configuracdo inicial, entrou
em crise ha muito tempo e que isso aconteceu, precisamente, porque foi ultrapassada
a conjuntura juridico-politica em que viveram Locke e Montesquieu, 0s seus mais
conhecidos formuladores. Superada essa fase da sua evolugdo historica — fase
dialeticamente absorvida, conservada e transformada nas etapas seguintes, que
dependem daquele estagio inicial para o seu préprio desenvolvimento —, cumpre
repensar o paradigma da separacdo dos poderes em perspectiva temporalmente
adequada, porque a sua sobrevivéncia, como principio, dependera da sua adequacéo,

como pratica, as exigéncias da sociedade!®.

O principio da separacéo de poderes possui um ncleo intangivel'®, integrado por suas
facetas de moderacdo, racionalizacdo e limitacdo do poder politico-estatal no interesse da
liberdade (PIRRACA, 1989, p. 26). A principal funcao do principio da separacao de poderes é
evitar a instalacdo instancias hegemonicas, ndo sujeitas a controle. Presente no art.60, §4°,
inciso 111, da CF, este s6 serd considerado transgredido se houver intensa concentracdo de
funcBes em um poder, revestindo-se este de absolutez ou de determinada inovacdo a esvaziar a
independéncia organica de um poder e de suas competéncias tipicas (BARROSO, 2015, p.
209-210).

Sabendo-se que na conjectura atual, cada poder executa suas func@es tipicas, mas, de
forma excepcional, exerce as fung¢bes dos outros, inclusive a funcdo de legislar ndo é
exclusiva do Poder Legislativo, excepcionalmente, com arrimo na Constituicdo, o Executivo e
0 Judiciario também legislam. Nessa perspectiva, Habermas (2012, p. 243) leciona que a

criacdo do Direito ndo é exclusividade de nenhum dos poderes:

Se considerarmos as coisas pelo lado empirico, constataremos que ha varias
instituicGes envolvidas nessa producéo e reproducdo do direito em sociedades como
a nossa, que preenchem simultanea e respectivamente varias fungdes. No Estado
democratico de direito, compete a legislagdo politica a funcdo central. Dela
participam, ndo somente partidos, eleitorado, corporacfes parlamentares e governo,
mas também a prética de decisdes dos tribunais e das administracdes, na medida em
que estes se autoprogramam. A funcdo de aplicacdo das leis ndo € s6 assumida
apenas por instancias da jurisdicdo no horizonte da dogmatica juridica da esfera

194 No mesmo sentido J.J Gomes Canotilho (2003, p. 556-557): “a separagdo e interdependéncia ndo é um
esquema constitucional rigido, mas apenas um principio organizatério fundamental. Com tal, ndo ha que se
perguntar pela sua realizacéo estrita nem ha que considera-lo como um dogma de valor intertemporal”.

105 “Embora se defenda a inexisténcia de uma separagio absoluta de funcdes, dizendo-se simplesmente que a uma
funcdo corresponde a um titular principal, sempre se coloca um problema de saber se haverd um nucleo
essencial caracterizador do principio da separagdo e absolutamente protegido pela Constituicdo. Em geral,
afirma-se que a nenhum 6rgdo podem ser atribuidas funcbes das quais resultem esvaziamento das fungdes
materiais especialmente atribuidas a outro. Que dizer: o principio da separacdo exige, a titulo principal, a
correspondéncia entre 6rgdo e funcdo e s6 admite excec¢fes quando ndo for sacrificado o seu ndcleo
essencial” (CANOTILHO, 2003, p. 559).
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pUblica juridica, mas também, por administracdes. A funcdo de execucgdo das leis é
exercida pelo governo e pela administracdo, indiretamente também por tribunais.
Uma parte destas func@es juridicas é delegada pelos érgdos do Estado a corporacgdes
privadas ou semipublicas.

A expressao ativismo judicial tem ganhou conotagdo pejorativa em razéo da atuagéo da
Suprema Corte norte americana entre 1954 e 1969, onde houve uma grande mudanga da
pratica politica, por uma jurisprudéncia progressista na seara dos direitos fundamentais,
associando a referida terminologia a uma pratica negativa do Poder Judiciario norte-

americano?®

, o entanto o ativismo judicial, em seu sentido denotativo, é indicativo de uma
participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo de valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois Poderes, sem
muitas vezes, existirem confrontos, mas apenas o preenchimento de vacuos funcionais.

Um dos exemplos dessa postura ativa € a declaracdo de inconstitucionalidade dos atos
normativo emanados do Legislativo. O oposto do ativismo judicial é a autocontengdo, que
procura reduzir a interferéncia do Judiciario, tendo como vertente a forte deferéncia em
relacdo as acdes e omissbes dos Executivo e Legislativo. Ja o ativismo judicial, procura
extrair, a0 maximo, efetividade das normas constitucionais, por meio de trabalho
interpretativo, desembocando em um poder criativo do juiz}?” (BARROSO, 2015, p. 441-443).

Vaérias criticas sdo feitas a este expansionismo da atividade judiciaria: a) critica

politica-ideoldgica, consistente na assertiva que a declaracdo de inconstitucionalidade de uma

106 «“Nos Estados Unidos, o problema passa a ser formulado a partir do final da Segunda Guerra sob a forma do
ativismo judicial, e se torna central no debate politico desde o final dos anos 1960. Arthur Schlesinger teria
utilizado pela primeira vez o termo, em artigo na revista Fortune, em 1947, para distinguir os juizes da
Suprema Corte em dois campos, do ativismo e da autocontencdo. Ele alertava sobre os perigos do ativismo
judicial para a democracia e sustentava que o Judiciario s6 deveria intervir quando se tratasse de defender os
direitos politicos. Os termos fundamentais do problema ja estavam postos: juizes ndo eleitos versus leis
promulgadas democraticamente; julgamentos fundados em principios ou voltados a resultados; uso estrito ou
criativo dos precedentes; supremacia da democracia versus direitos humanos; direito versus politica
(SCHLESINGER apud KMIEC, 2004, p. 1444-1449).0 termo j& adquiria carga valorativa por colocar o
problema da forma apropriada de decisdo judicial em relagdo as prerrogativas das outras instituicfes
governamentais. O ativismo era adotado do ponto de vista do observador, era associado ao pragmatismo e ao
progressismo politico e tinha sentido positivo por valorizar juizes que utilizavam o judicial review para
salvaguardar os direitos basicos na democracia. E a partir das decisdes da Corte Warren, em especial Brown
v. Board of Education, de 1954, que o termo recebeu conotagdo negativa geral e passou a ser crescentemente
utilizado, inclusive pelos proprios juizes, para criticar as decisdes judiciais” (KOERNER, 2016, p. 233-255).

107 para Ramos (2015, p. 119 e p. 131-132), o ativismo judicial se refere: “a ultrapassagem das linhas
demarcatorias da funcdo jurisdicional. Em detrimento principalmente da funcdo legislativa, mas, também, da
funcdo administrativa e, até mesmo, da fungdo de governo. N&o se trata do exercicio desabrido da legiferagdo
(ou de outra fungdo nao jurisdicional), que, alids, em circunstancias bem delimitadas, pode vir a ser deferido
pela prépria Constituicdo aos 6rgdos superiores do aparelho judiciario, e sim da descaracterizacdo da fungdo
tipica do Poder Judiciario, com incursdo insidiosa sobre o nlcleo essencial de fungbes constitucionalmente
atribuidas a outros Poderes. [...] Ndo se pode deixar de registra mais uma vez, contudo, que o fenémeno
golpeia mais fortemente o Poder Legislativo, o qual tanto pode ter o produto da legiferacdo irregularmente
invalidado por decisdo ativista (em sede controle de constitucionalidade) quanto a seu espago de conformacgéo
normativa invadido por decisdes excessivamente criativas”.
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norma ¢é atividade de cunho politico, ndo sendo os juizes agentes publicos eleitos pelo povo,
portanto, faltando-lhes legitimidade para tal finalidade, bem como que o Judiciario € integrado
por uma elite tradicional que reage contra de democracia, indo de encontro a participacao
popular e a politica majoritaria; b) critica a capacidade institucional, aqui suscita a hipdteses
que o0 juiz, muitas vezes, ndo tem a capacidade técnico-cientifica para decidir sobre
determinadas matérias nem de antever as conseqiiéncias de suas decisbes em diversos
segmentos da sociedade; c) critica quanto a limitacao de debate, a seara juridica é marcada
por um discurso cientifico, com métodos e linguagem proprios, nao acessiveis ao
entendimento geral da populagdo, o que elitiza o debate, ndo eliminado este problema a
realizacdo de audiéncias publicas, a intervencdo dos amicus curiae e as acgles de
constitucionalidade propostas por entidades da sociedade civil. Por outro lado, os juizes
movidos por paixdes ou pelo exibicionismo, muitas vezes, deixam a racionalidade
argumentativa, para se enveredar em um debate de confronto politico.

Apesar da existéncia do relevante debate tedrico e académico, em torno da
impossibilidade de interferéncia do Poder Judiciario sobre os aspectos formais e materiais dos
atos normativos fabricados pelo Legislativo e sancionados pelo Executivo, sob a alegacdo de
que os juizes e membros dos tribunais ndo sdo eleitos pelo voto popular, sendo, portanto, as
decisbes tomadas pelos atores envolvidos no processo legislativo, integradas com maior carga
representativa da vontade popular'%, pelo menos no plano normativo positivista constitucional
brasileiro, ndo ha espaco para germinacdo desta tese, sendo frontalmente afastada pela
previsdo do art. 97, do art. 102, |, a, Ill, a, b, ¢, § 2° todos da CF, bem como no plano
normativo infraconstitucional pela Lei de n® 9.868/99, pela Lei n° 9.882/99 e pelo art. 948 do
CPC!%, onde se percebe a incorporacdo ao ordenamento juridico brasileiro do controle misto

1% Em relacdo ao constitucionalismo versus democracia e a possibilidade de revisdo judicial das decisdes do
Parlamento, por exemplo, Hiber Mendes e Jeremy Waldron consideram que a lei, produto do processo
legislativo, é integrada por uma carga decisdria mais democratica, pois é fruto de um complexo processo
deliberativo, que ndo oculta nem disfarca as divisdes e conflitos que circulam sua produgdo, possuindo o
Legislativo maior legitimidade para decidir em circunstancias de desacordos morais. Ja Ronald Dworkin, sem
desmerecer o carater democréatico das deliberagdes do Legislativo, encara o Judiciario, como um ambiente
com maior independéncia funcional, por ser menos suscetivel de ser contaminado por interesses coletivos da
sociedade, estando mais apto para julgar o mérito das decisGes coletivas, por meio de argumentos de
principio- leitura moral da constituicdo- e ndo baseado em argumentos politicos (MENDES, 2008, p. 79-87).

109 Nao se pode olvidar da presenga no plano normativo positivado a figura do Recurso Extraordinario, com
Repercussdo Geral, com previsdo normativa nos seguintes diplomas: art.102, § 3°, da CF/1988, arts. 1.035 e
1.036, ambos do CPC, Arts. 13, 21, 38, 57, 59, 60, 67, 78, 322-A, 323-A, 324325-A, 328, 328-A, todos do
RISTF, ao qual o Plenario do STF ja reconheceu ser dotado eficicia vinculante e erga omnes, ap6s 0
esgotamento das instancias ordinarias (Rcl 12.600 Agr, Relator: Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno,
julgado em 17.11.2011, Processo Eletrnico, Dje-232, Divulgado em 06-12-2011, Publicado em 07-12-2011),
até porque a propria inconstitucionalidade do preceito secundario do § 1°-B do art. 273 do CP é objeto do RE
n° 979.962/RS, ja com repercussdo geral conhecida, estando pendente de julgamento, visando uniformizar a
interpretacdo constitucional, sem exigir que o STF decida maltiplos casos idénticos sobre a mesma questdo
constitucional.
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de constitucionalidade, diante da possibilidade tanto do controle difuso e concentrado dos atos
normativos!tC.

E verdade que a atuacdo do Judiciario no controle de constitucionalidade dos atos
normativos emanados do processo legislativo faz brotar uma tensédo entre constitucionalismo
versus democracia, entre soberania popular e soberania da constituicdo, entre maioria e
minorias e entre Judiciario versus Legislativo, porém esse tensionamento funciona como um
viés para o proprio aperfeicoamento do sistema como todo em prol da coletividade, haja vista
que € da prépria esséncia do principio da separacdo dos poderes, a manutencdo de um
equilibrio, por meio de um controle fiscalizatério de um poder em relacdo ao outro*'*,

Na verdade, nesse eixo de tensdo entre democracia, constituicdo e jurisdicdo
constitucional, existem em sintese dois blocos distintos de teorias: as procedimentais, as quais
dao énfase a representatividade do povo soberano e as substantivas, que sdo calcadas nos
valores insertos na Constituicdo. As primeiras privilegiam a regra da maioria, defendendo,
acima de tudo, o procedimento democratico, a participacdo politica, o processo deliberativo
justo, nessa vertente, as decisdes judiciais no exercicio da jurisdicdo constitucional, carecem
de legitimidade, porque os juizes ndo sao eleitos pelo povo. As segundas, por sua vez,
preocupam-se com os valores da sociedade estabelecidos na Constituicdo, com o respeito aos
direitos e garantias fundamentais, ainda que em prol da minoria, ou seja, conferem
legitimidade democrética as decisGes do Judiciario desde que encontrem fundamento nos

principios expressos ou implicitos vigentes em ordenamento juridico de um Estado,

110 Nesse sentido, leciona Barroso (2009, p. 64-67) sobre o sistema de controle de judicial de constitucionalidade
na Constituicdo de 1988: “A Constituicdo de 1988 manteve o sistema eclético, hibrido ou misto, combinando
o controle por via incidental e difuso (sistema americano), que vinha desde o inicio da Republica, com
controle por via principal e concentrado, implantado com a EC n. 16/65 (sistema continental europeu). [...] O
controle incidental difuso passou se ser previsto de forma expressa, porém obliqua, na disciplina do
cabimento do recurso extraordinario, da qual decorre a inequivoca possibilidade de declaragdo de
inconstitucionalidade por juizes e tribunais. J& o controle principal (por agdo direta) e concentrado
contemplou duas possibilidades distintas, sendo exercido: a) perante 0 Supremo Tribunal Federal, quando se
tratar de acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual em face da
Constituicdo Federal — e, ja agora, também da acdo direta de constitucionalidade, instituida pela EC n. 3/93
(art. 102, 1, a); b) perante o Tribunal de Justica do Estado, quando se trata de representacdo de
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais ou municipais em face da Constituicdo Estadual
(art. 125, 2°). [...] Portanto, ha no Brasil o controle incidental, exercido de modo difuso por todos os juizes e
tribunais, e o controle principal, por via de acéo direta, de competéncia concentrada no Supremo Tribunal
Federal, consoante segundo elenco: a) acdo direta de inconstitucionalidade (genérica) (art.102, I, a); b) agdo
direta de inconstitucionalidade por omissdo (art. 103, § 2°); c) agdo declaratéria de constitucionalidade
(art.102, 1, a); d) acdo direta interventiva (art. 36, Ill); d) arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental (art. 102, § 1°)”.

111 Também no mesmo sentido, o STJ: “3. A Teoria da Separagdo dos Poderes, que remonta ao filésofo iluminista
e escritor francés Charles-Louis de Secondat, Bardo de Montesquieu, imortalizado em sua obra Do Espirito
das Leis, exige, para sua equilibrada aplicacdo, o chamado Sistema de Freios e Contrapesos, ou checks and
balances, de modo a que ocorra um controle do poder pelo préprio poder, em que cada setor deve ser
autdnomo no exercicio de sua fungo, sendo um, no entanto, controlado pelos demais” (BRASIL, 20183).
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prestigiando-se a supremacia da Constituicdo em detrimento de decisBes politicas majoritarias
(NASCIMENTO, 2012, p. 121-123).

Vale registrar que, como reflexo desse sistema equilibrado e harménico de freios e
contrapesos entre os trés poderes da Republica, o proprio Supremo Tribunal Federal, ao
interpretar o art. 102, 8 2°, da CF, reconheceu que o efeito vinculante derivado do controle
concentrado de constitucionalidade n&o alcanca o Poder Legislativo, o qual pode editar ato
normativo em sentido contrario a decisdo judicial, ndo havendo o engessamento do
Legislativo diante do que for decidido em sede de controle de constitucionalidade!?.

Arabi (2015, p. 47), contra argumentando a tese de John Hart Ely, explicitada na sua
obra Democracy and Distrust: a theory of judicial review, perfilhando que a possibilidade de
juizes interferirem em direitos e valores morais da sociedade, por meio de interpretacdes, ser

uma atividade antidemocratica, argumenta:

Né&o obstante, é possivel, na linha do que diz John Hart Ely por exemplo, afirmar que
embora as limitagbes constitucionais e o exercicio de sua guarda pelas cortes
constitucionais parecam, a principio, antidemocraticas, elas sdo apenas
antimajoritarias, reforcando o regime democratico no seu aspecto de inclusdo e
igualdade. Nesse sentido, qualquer ato legislativo que ameace os citados nicleos
intocaveis das constituicbes (direitos fundamentais, separacdo de poderes,
federalismo, etc.) constitui, em verdade, uma ameaca ao regime democratico, por
maior que eventualmente seja seu apoio popular entre as maiorias eleitorais. Assim,
ao retirarem vigéncia e validade de tais normas, as cortes, por meio do exercicio do
controle de constitucionalidade, reforcam sim o sistema democrético, embora
contrariem um trago fundamental de tal regime: o aspecto majoritério.

Uma vez que o tema do presente trabalho versa sobre a inconstitucionalidade parcial
de um ato normativo a luz de principios constitucionais, tendo em vista que a concluséo pela
(in)constitucionalidade passa pela ponderacdo entre bens juridicos em rota de colisdo, aqui,
genuinamente entre a liberdade individual versus protecdo a saude publica, pertinente a
analise sob o enfoque do constitucionalismo discursivo sobre os elementos que o compde:

ponderacdo; jurisdi¢do constitucional e representacao.

112 Na Rcl/Agr n° 2717/MG, tendo como Relator o Ministro Cezar Peluso, o Pleno do STF, por unanimidade,
ndo reconheceu a vinculagdo do Legislativo em relacdo as suas decisdes em sede de controle abstrato de
constitucionalidade, caso contrario, na expressao do Relator haveria a fossilizagdo da Constituicdo, isto é, o
engessamento do Poder Legislativo, o qual tem a missdo precipua de legislar, para atender a necessidades
contemporaneas da sociedade. (Rcl 2617 AgR, Relator(a): Min. Cezar Peluso, Tribunal Pleno, julgado em
23.02.2005, DJ 20.05.2005 PP-00007 ementa vol. 02192-02 pp. 00314 RTJ Vol-00193-03 PP-00858). O que
explica Novelino (2016, p. 201) em relacdo as decisdes definitivas em sede controle abstrato de
constitucionalidade: “A decisdo também ndo vincula 0 Poder Legislativo em sua fun¢do tipica de legislar,
razdo pela qual, em tese, poderd ser elaborada nova lei com conteldo idéntico ao ato ja declarado
inconstitucional”.
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Dentre as criticas que se fazem ao método da ponderacdo € de ser um procedimento
irracional, com espaco ao subjetivismo ilimitado!!3. Ja em relacéo a jurisdigdo constitucional,
faz-se a ressalva de que o0s juizes ndo possuem legitimidade democratica direta para realizar o
controle de constitucionalidade, porque ndo foram eleitos pelo povo nem estdo sujeitos ao
controle daquele pelo instituto da reelei¢do, porém, em contrapartida, tais criticas sao também
refutaveis, quando se leva em consideracdo a possivel existéncia de uma representacdo por
meios argumentos auténticos, ao lado da genuinamente democratica, pois na representacao
argumentativa, defende-se que, na jurisdicdo constitucional, nem todos os meios sdo validos
para atingir um fim desejado, uma vez que € possivel se distinguir argumentos juridico-
constitucionais bons de ruins ou melhores de piores. Em outras palavras, o Judiciario seria
dotado de pessoas racionais capazes de decidir com bases em argumentos validos ou corretos,
estando aberta a possibilidade que um numero consideravel de cidaddos aceitarem 0s
argumentos da decisdo como validos ou corretos (ALEXY, 2015, p.155-165).

No atual estagio de modernidade do Estado e da Sociedade, a ideia de democracia nao
se resume apenas a possibilidade de eleger representantes ou a participacdo de instituicdes
formais no processo eleitoral, mas abraca também o debate pablico de ideias, teorias, fatos e
informagdes, confrontando com os valores constitucionais, o que acaba racionalizando e
revestindo de maior legitimidade as decisdes politicas (BARROSO, 2013, p. 347).

Esta modalidade de democracia deliberativa tem o poder de maturar também as
decisbes judiciais, as quais podem trazer em seu bojo argumentos racionais e legitimos, que
embora possam sofrer discordancia por um segmento, grupo social ou por uma parcela da
sociedade, porém ficam livres da pecha da ilegitimidade ou irracionalidade, por serem frutos
de um debate social ou juridico, este ultimo realizado dentro do processo judicial, no qual as
partes podem expor seus argumentos pelo exercicio do contraditério, cabendo ao juiz decidir
pela ponderacdo daqueles, com o olhar e o raciocinio voltados também para os direitos
fundamentais.

Quanto as criticas sobre a atuagédo do judiciario no angulo da jurisdicdo constitucional,
com a finalidade de contra-argumentar, ressalta-se, com base na formatacdo do sistema
juridico brasileiro que: a) em relacdo aos juizos monocraticos, vale destacar que o ingresso na

magistratura se da mediante a realizagdo de concurso publico e de provas e titulos (art. 93, I,

113 Jirgen Habermas, dentro da sua teoria do agir comunicativo, critica a teoria da argumentagéo juridica de
Robert Alexy, apontando falhas na utilizacdo da regra da proporcionalidade, para o alcance de resultados
racionais. Habermas perfilha que ao adaptar valores sob a forma de principios juridicos e assim concretiza-
los, o Tribunal Constitucional estaria se transformando numa instancia autoritaria, pois quando os principios
entram em rota de colisdo, todas as razes podem ser utilizadas como argumentos e persecucao de fins, o que
leva ao enfraquecimento da compreensdo deontolégica de normas — entre elas, os principios. Assim, a
obrigatoriedade fica preterida em nome das possibilidades de otimizagdo (HABERMAS, 2012, p. 314-323).
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CF), o que favorece a selecdo de agentes publicos com capacidade técnica e imparcialidade
(arts. 252/256 do CPP, arts. 144/147 do CPP, art. 8° do Coédigo de Etica da Magistratura
Nacional), haja vista que na seara juridica ndo ha aquela preocupacao tipica de “estar de bem
com o eleitor”, o que, muitas vezes, faz com que se atenda ao interesse da maioria, mas sem
respeito aos direitos fundamentais estabelecidos em prol da minoria, sabendo que a auténtica
democracia é composta destas duas facetas majoritaria/minoritaria, principalmente em
sociedades como a nossa, pluri-ideologicas (art. 17, caput, CF), multicultural e ainda
desnivelada no plano da igualdade (art. 3° da CF); sendo necessario coexisténcia digna de
interesses de varios segmentos ou classes (art. 4° da CF); b) quanto aos integrantes dos
tribunais, estes sdo oriundos ndo apenas da propria classe da magistratura, promovidos pelos
critérios de antiguidade e merecimento, e, ainda, com uma parcela das cadeiras reservadas ao
membros no Ministério Publico e a Ordem dos Advogados do Brasil, 0 que proporciona um
colegiado técnico, com membros experientes, numa formacdo eclética, em um ambiente
propicio para um debate plural, racional e com amadurecimento de ideias (art. 93, II, 1l e 1V,
art. 107, 1 e Il, art. 115, caput e I, art. 119, art. 123, art. 125, §1° e 3°, todos da CF); ¢) em
relacdo a formacdo dos Tribunais Superiores e do Supremo Tribunal Federal, a escolha de
seus integrantes passam pelo pela escolha do Presidente da Republica e pela maioria absoluta
do Senado Federal, ou seja, representantes do povo participam do processo de selecdo dos
integrantes daqueles Tribunais, o que introduz legitimidade as decisfes de seus integrantes
(art. 101 e art. 104, ambos da CF); d) a alegacdo de o Judicidrio ser composto de elites
tradicionais que operam contra a democracia ndo tem fundamento, pois o ingresso € dado por
selecdo, seja com base na meritocracia (concurso publico) ou na reputacdo ilibada e no notavel
saber juridicos, avaliados por chefes do executivo e por parlamentares; €) a ideia de um
direito autopoiético estd superada, hodiernamente, o ordenamento juridico permite a
participacdo de terceiros ou de técnicos em outras areas da ciéncia, com a finalidade de
auxiliar o magistrado na formagdo do seu convencimento sobre a matéria, posta em
julgamento, assim, a falta de capacidade técnica em algumas areas do conhecimentos seria
suprida por estes instrumentos ou institutos posta a disposi¢do do juiz no julgamento da lide,
permitido o seu dialogo com outras ciéncias, suprindo eventual falta de expertise em
determinado assunto (art.138, art. 370, art. 465, art. 469, art. 471, arts. 479/480, art. 948, § 3°,
todos do CPC, art. 8% 81° e 2°, art. 20, 81° e 2° todos da Lei n°® 9.868/1999) f) apesar de o
Direito ser marcado com um jogo de palavras préprio, uma técnica interpretativa peculiar e
um sistema de valoracdo especifico, a falta de entendimento da populacéo sobre os conteddos

das decisbes tem diminuido progressivamente, gracas a divulgacdo da imprensa, qual tem se
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debrugado para esmiucar o contetido das decisdes e suas consequéncias, com um linguajar
acessivel a populacdo, como um todo, ajudada pela internet e redes sociais, as quais com suas
multifungdes, ndo tém deixado de registrar a atuacdo do Judiciario, explicando a sociedade o
porqué e os efeitos praticos das decisGes judiciais, revelando, ainda, muitas vezes, 0 que
acontece nos bastidores dos 6érgdos judiciais. Percebe-se que este conjunto de caracteristicas
do Judiciario brasileiro, afasta ou pelo menos faz perder forca a argumentacdo de
ilegitimidade das decisdes judiciais no plano da jurisdi¢do constitucional.

E inegéavel que a Constituicdo Federal confere ao legislador uma margem ampla de
acdo para selecionar os bens juridicos penais e avaliar as medidas adequadas e necessarias
para a efetiva protegdo desses bens. Contudo, em outro giro, constando-se omissdes ou
medidas legislativas que excedem os limites impostos pela Constituicdo - o que podera ser
aferido com arrimo no principio da proporcionalidade, como protecdo deficiente ou como
proibicdo de excesso - devera o Judiciario exercer um rigido controle sobre a atividade
legiferante, declarando a mora legislativa ou a inconstitucionalidade de leis penais violadoras
de principios constitucionais, sabendo-se que é dever dos trés poderes da RepuUblica a
obediéncia e a protecdo aos direitos fundamentais.

Nesse espectro, abre-se a possibilidade de o Judiciario na sindicabilidade da atividade
legislativa, avaliar, sob a luz do regramento constitucional e dos dados da realidade que
serviram de suporte fatico, a omissdo ou a acdo normativa do legislador, para se constatar ou
ndo a sustentabilidade e justificacdo de sua inércia ou agir normativo, bem como averiguar a
proporcionalidade da pena cominada com a gravidade de um delito, com o grau de culpa do
transgressor e com a intensidade da ofensividade ao bem juridico tutelado, para concluir pela
justica ou ndo da sancdo, haja vista que o tipo penal e suas consequéncias juridicas devem
estar racionalmente correlacionadas sob o crivo da proporcionalidade e da razoabilidade.

Nesse sentido, uma das funcdes do Judiciario é, portanto, fiscalizar a legitimidade
constitucional da atuacdo do legislador em matéria penal, com base na estrutura do principio
da proporcionalidade e/ou da razoabilidade, graduando-se, por meio da linha de raciocinio,
traduzida na matematica, como uma progressao aritmética, isto é: quanto mais intensa seja a
intervencdo legislativa penal em um direito fundamental, mais intenso deve ser o controle de
sua constitucionalidade!'*, sabendo-se que a cominagéo legal de uma pena minima de 10 (dez

anos) pelo art. 273, 81°-B, do CP representa inegavel grau elevado de interferéncia no direito

114 Conforme Alexy (1999, p. 78), quanto mais intensiva é uma intervengdo em um direito fundamental tanto
mais graves devem ser as razdes que o justificam”.
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fundamental de liberdade do individuo, diante de condutas com baixo grau de ofensividade a
salde publica.

Cabe ressaltar também que o proprio art. 5°, inciso XXXV, da CF® preconiza a
inafastabilidade do controle jurisdicional, sendo clausula pétrea, de modo que nem sequer a
ameaca de lesdo pode ser afastada da apreciacdo do Judiciario, quando provocado. Nessa
linha, uma violagdo a direitos fundamentais e/ou a garantias constitucionais, ainda que
cometida pela fabricacdo de uma norma infraconstitucional com a participacdo dos outros
poderes, uma vez judicializada a violacdo, impde-se o dever de correcdo pelo magistrado, haja
vista que nosso sistema opera sob o manto da proibicdo do non liquet!!®, devendo haver
solucdo judicial, ainda, que seja em casos em que a resposta juridica ndo seja encontrada em
uma simples operacdo mecanica de subsuncdo do fato a norma, mas sim por uma interpretacédo
sistematica, tendo como foco principal o plano da superioridade das regras constitucionais e
sua forca normativa. Ja a imparcialidade no julgamento da causa estaria preservada, pois 0
Judiciério ndo estaria agindo de oficio, mas por provocacao.

5.3 A combinacdo de leis, as técnicas interpretativas e de decisdo no controle de

constitucionalidade

Na se¢do 1.4 item deste trabalho, demonstrou-se que o entendimento atual do STJ é
pela inconstitucionalidade do preceito secundario do art. 273, 8§1°-B, do CP, apresentando
como solucdo, que seja aplicada a pena em abstrato de outros tipos penais, com uma
inclinacdo maior para que incida o preceito secundario do crime de trafico de entorpecentes do
art. 33, caput, da Lei n° 11.343/2006.

Neste topico, pretende-se responder a algumas indagacOes pertinentes sobre essa
problematica juridica: a) poderia o Judiciario declarar a inconstitucionalidade parcial do tipo
do art. 273, §12-B, do CP, fulminando apenas a pena em abstrato? b) Isto representaria uma
ofensa ao principio da separacdo de poderes, com a atuacdo do judiciario como legislador
positivo? c¢) Qual a melhor solu¢cdo do ponto de vista de preservacdo de alguns direitos
fundamentais preconizados na CF/1988? Antes de se analisar pela possibilidade, em nivel
doutrinario, pela combinacgéo de leis penais, pertinente consignar a caminhada jurisprudencial
do STJ e do STF sobre o tema.

15 «Art.5° [...], XXXV - a lei ndo excluird da apreciacio do Poder Judiciario lesio ou ameaca a direito;”
(BRASIL, 1988, art. 5).

116 O art. 140 do CPC estabelece: “O juiz nio se exime de decidir sob a alegacio de lacuna ou obscuridade do
ordenamento juridico. [...]” (BRASIL, 2015b).
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O STJ possui a Sumula 501 que veda a combinacdo de leis. Tal preceito sumular
nasceu da divergéncia existente, dentro do préprio Superior Tribunal de Justica, entre a Quinta
e Sexta Turma, sobre a possibilidade de aplicar a fatos acontecidos sob a égide da Lei n°
6.368/76, antiga Lei de Tdxicos, onde o art. 12, caput, da referida Lei, cominava pena de 3 a
15 anos de reclusdo para o crime de tréfico, passando a nova Lei de Toxicos, Lei n°
11.343/2006, prever pena de 5 a 15 anos, em seu art. 33, caput, porém trazendo uma causa de
diminuicdo de pena, para 0s réus primarios, de bons antecedentes e ndo dedicados as
atividades criminosas nem que integrassem organizacao criminosa, a qual ndo era prevista na
Lei n° 6.368/76. Com essa sucessao de leis no tempo, para os fatos acontecidos na vigéncia da
antiga Lei de tdxicos, varios réus requereram que se aplicasse o caput do art. 12 da Lei n°
6.368/76, por trazer pena minima mais branda que a do art. 33 da Lei n® 11.343/2006, porém
com incidéncia retroativa da causa de diminuicdo de pena do § 4° do art. 33 da nova Lei de
Téxicos, o que foi acatado, inicialmente, pela Sexta Turma do STJ e negada pela Quinta
Turma do mesmo Tribunal Superior, sendo a matéria pacificada em sede Recurso Repetitivo,
Resp. 1.117.068/PR, sucedido pela Sumula 501, a qual veda a combinacéo das referidas Leis,
sob o fundamento que se estaria criando uma terceira lei, 0 que € vedado ao Judiciario, o qual
ndo se pode comportar como legislador positivo em ofensa ao principio da separacdo dos
poderes e da reserva legal''’- Pertinente a transcricdo da posicdo antiga da Sexta Turma pela
possibilidade da combinacéo de leis e do referido Recurso Repetitivo, bem como do preceito

sumular citado, estes dois GUltimos negando tal possibilidade:

[...] 1. E imperativa a aplicago retroativa da causa de diminuicio de pena contida no
paragrafo 4° do artigo 33 da Lei 11.343/2006 feita sob a pena cominada na Lei
6.368/1976, em obediéncia aos comandos constitucional e legal existentes nesse
sentido. Precedentes. 2. N&o constitui uma terceira lei a conjugacdo da Lei 6.368/76
com o paragrafo 4° da Lei 11.343/06, ndo havendo Obice a essa solugdo, por se tratar
de dispositivo benéfico ao réu e dentro do principio que assegura a retroatividade da
norma penal, constituindo-se solugdo transitoria a ser aplicada ao caso concreto. [...]
(BRASIL, 2008).

[...] 4. Desde que favoravel ao réu, € de rigor a aplicacdo da causa de diminuicdo
prevista no art. 33, § 4.°, da Lei n.° 11.343/06, quando evidenciado o preenchimento
dos requisitos legais. E vedado ao Juiz, diante de conflito aparente de normas,
apenas aplicar os aspectos benéficos de uma e de outra lei, utilizando-se a pena
minima prevista na Lei n.° 6.368/76 com a minorante prevista na nova Lei de
Drogas, sob pena de transmudar-se em legislador ordinario, criando lei nova
(BRASIL, 2012d).

17 0 julgado da Sexta Turma, que inaugurou no diapasdo pela possibilidade de combinagéo de leis diversas, foi
0 HC 92.266/RJ, julgado em 25.03.2008, onde a referida Turma manteve este posicionamento até o
julgamento do Recurso Repetitivo, Resp. 11.170.668/PR, julgado pela Terceira Se¢do, em 26.10.2011, a qual
proibiu a mescla das Leis de n° 6.368/76 e de n® 11.343/2006, onde mais tarde a Simula 501 do STJ, datada
de 23.10.2013, veio condensar a linha de raciocinio pela proibi¢cdo da combinacdo, posicao esta que ja era
compartilhada pela Quinta Turma, inaugurada no HC 86.797/SP, julgado em 11.03.2008.
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Stmula 501: E cabivel a aplicacdo retroativa da Lei n. 11.343/2006, desde que o
resultado da incidéncia das suas disposicdes, na integra, seja mais favoravel ao réu
do que o advindo da aplicacdo da Lei n. 6.368/1976, sendo vedada a combinacdo de
leis (BRASI, 2013a).

Especificamente, quanto a possibilidade de aplicacdo do preceito secundério do
art.180, caput, do CP, crime de receptacdo simples, ao tipo do art.180, §1°, do CP%&
receptacao qualificada, embora a Sexta Turma do STJ, por meio do HC 109.780//SP, no ano
de 2008, tenha inaugurado precedente pela viabilidade dessa combinagéo entre tipos penais
diversos, sob o fundamento que se estaria apenando com maior severidade uma conduta
revestida de dolo eventual prevista para receptacdo qualificada, ja que a receptacdo simples
pune a conduta com dolo direto com pena mais branda!!®, a Terceira Sec¢do do STJ, em 2010,
a partir dos julgados EResp. 879.539/SP e EResp. 772086/RS, pacificou o entendimento pela
impossibilidade da mescla entre tipos penais diversos, sob o fundamento de que deve ser
respeitado a opc¢do do legislador de punir mais severamente a receptacdo qualificada, ainda
que com dolo eventual, haja vista que a receptagdo, como atividade comercial é mais danosa
ao consumidor, a sociedade, em geral. Expde-se abaixo, a transcrigcdo de excertos dos julgados
do STJ, respectivamente, o HC 109.780/SP da Sexta Turma e o EResp. 772.086/RS que

traduzem esta trajetdria jurisprudencial:

Receptacdo/receptagdo qualificada (punibilidade menor/maior). Lei n° 9.426/96
(imperfeicBes). Norma/preceito secundério (desconsideragfo).1. E nossa a tradic&o
da menor punibilidade da receptagdo, "em confronto com o crime de que deriva"
(por exemplo, Hungria em seus comentérios).2. Fruto da Lei n° 9.426/96, o §1° do
art. 180 do CA4d. Penal, receptacdo qualificada, reveste-se de imperfeicGes formal e
material. E que ndo € licita sang&o juridica maior (mais grave) contra quem atue com
dolo eventual (81°), enquanto menor (menos grave) a san¢do juridica destinada a
quem atue com dolo direto (art.180, caput).3. H& quem sustente, por isso, a
inconstitucionalidade da norma secundaria (violagdo dos principios da
proporcionalidade e da individualizagdo); ha quem sustente a desconsideracéo de tal

118 “Receptacdo Art. 180 - Adquirir, receber, transportar, conduzir ou ocultar, em proveito préprio ou alheio,
coisa que sabe ser produto de crime, ou influir para que terceiro, de boa-fé, a adquira, receba ou oculte: Pena -
reclusdo, de um a quatro anos, e multa. (Redacdo dada pela Lei n° 9.426, de 1996) Receptagdo qualificada
(Redagéo dada pela Lei n° 9.426, de 1996) § 1° - Adquirir, receber, transportar, conduzir, ocultar, ter em
deposito, desmontar, montar, remontar, vender, expor a venda, ou de qualquer forma utilizar, em proveito
préprio ou alheio, no exercicio de atividade comercial ou industrial, coisa que deve saber ser produto de
crime: Pena - reclusdo, de trés a oito anos, e multa. (Redag¢do dada pela Lei n° 9.426, de 1996” (BRASIL,
1940).

119 No mesmo sentido, considerando o preceito secundario do § 1° do art. 180 do CP inconstitucional por ofensa
ao principio da proporcionalidade e razoabilidade, julgado da Sexta Turma do STJ do ano de 2010, HC
136.157/SP, determinado a aplicagdo da pena do caput do art. 180 do CP, com a seguinte Ementa: “Crime de
receptacdo qualificada. Preceito secundario, em principio, violagdo aos principios da razoabilidade e
proporcionalidade, bem como da individualizagdo da pena. Aplicacdo, no caso, do preceito secundario da
receptacdo simples, isto é, pena reclusiva entre um a quatro anos e multa. Ordem concedida para reduzir a
pena. Declarada, de oficio, extinta a punibilidade pela prescri¢do retroativa da pretensdo punitiva (BRASIL,
2010a).
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norma (do §1° ¢é claro).4. Adocdo da hipdtese da desconsideracdo, porque a
declaracdo, se admissivel, de inconstitucionalidade conduziria, quando feita, a
semelhante sorte, ou seja, a desconsideracdo da norma secundaria (segundo 0s
kelsenianos, da norma primaria, porque, para eles, a primaria é a norma que
estabelece a sancdo negativa, também a positiva).5. Ordem concedida a fim de se
fixar a pena-base em 1 (um) ano de reclusdo, substituida por pena restritiva de
direitos (pena pecuniaria) (BRASIL, 2009b).

Embargos de divergéncia. Receptacdo qualificada. Fixacdo da pena da receptacdo
simples. Impossibilidade. Crime autbnomo. Maior gravidade e reprovabilidade da
conduta. Ofensa ao principio da proporcionalidade. N&o ocorréncia.1. A definicéo
das formas qualificadas para algumas espécies de delitos, as quais via de regra
acompanham um apenamento mais gravoso, se justifica pela necessidade de se
impor um maior juizo de reprovabilidade as condutas que afetem de forma mais
intensa 0s bens penalmente protegidos.2. In casu, os réus foram condenados na
forma qualificada do delito em comento, tendo o tribunal a quo reformado a sentenca
a fim de aplicar a reprimenda prevista para a receptacdo simples, no que foi
acompanhado quando do julgamento do recurso especial.3. Ndo se mostra prudente a
imposicdo da pena prevista para a receptacdo simples em condenagdo pela pratica de
receptacdo qualificada, pois a distinco feita pelo proprio legislador atende aos
reclamos da sociedade que representa, no seio da qual é mais reprovavel a conduta
praticada no exercicio de atividade comercial. Precedentes deste Superior Tribunal
de Justica e da Corte Suprema.4. Embargos acolhidos a fim de reformar o acérdéo
embargado e restabelecer a condenacdo nos moldes estabelecidos na sentenca
(BRASIL, 2011a).

Ja no STF, hodiernamente, o entendimento que prevalece tanto na Primeira como
na Segunda Turma, construido desde o ano de 2008, é pela ndo possibilidade de combina¢édo
de leis na seara penal*?’, havendo também precedente do Pleno, nesse sentido, em sede de
repercussao geral, tendo como argumento central nas decisfes que, se assim agisse, 0 juiz
estaria assumindo a funcdo de legislador positivo, criando uma terceira lei, com contetdo
diverso do estabelecido pelo legislador, violando o principio da legalidade e da separacéo de
poderes. Abaixo, respectivamente, estdo transcritos excertos das emendas da Segunda Turma,
HC 96.430/SP e da Primeira Turma, HC 97.977/MG, que inauguraram essa linha
jurisprudencial, bem como do Plenério do STF, RE 600.817/MS:

Habeas Corpus. Tréafico internacional de entorpecente. crime cometido na vigéncia
da lei n° 6.368/76. retroatividade do § 4° do art. 33 da lei n°® 11.343/06. Combinacéo
de leis. Inadmissibilidade. Precedente do STF. [...] 3. O Supremo Tribunal
Federal tem entendimento fixado no sentido de que néo é possivel a combinacéo
de leis no tempo. Entende a Suprema Corte que agindo assim, estaria criando
uma terceira lei (lex tertia). 4. Com efeito, extrair alguns dispositivos, de forma
isolada, de um diploma legal, e outro dispositivo de outro diploma legal, implica
alterar por completo o seu espirito normativo, criando um contetido diverso do
previamente estabelecido pelo legislador. [...] (BRASIL, 2009c¢, grifo nosso).

120 Pela ndo possibilidade de combinacdo de leis segue os julgados na Primeira Turma do STF em ordem
cronoldgica quanto & data dos julgamentos: HC 97.977/MG; HC 103.159/SP; HC 100.122/SP; HC
102.474/GO; HC 94.687/MG; HC 109.676/RJ; AgR no HC 110.526/SP, Ed no Ag no RE 703.988/SP; Agr
no Ag no RE 773.589/DF. Na mesma linha, julgados da Segunda Turma do STF: HC 96.430/SP; HC
98.766/MG; Agr. No HC 109.441/ES.



118

Habeas corpus. Trafico ilicito de entorpecentes. Crime cometido sob a vigéncia da
Lei n® 6.368/76. Impossibilidade de aplicacdo da reducéo de pena prevista no § 4° do
art. 33 da nova Lei Antidrogas (Lei n°® 11.343/06 [...] 3. Nos termos do parecer do
Ministério Publico Federal, é "'inadmissivel a conjugacao da pena-base prevista
na Lei n° 6.368/1976 e a causa de diminuicdo contida na Lei n® 11.343/2006,
visto que, agindo deste modo, o juiz atuaria como legislador positivo, criando
uma terceira lei, 0 que é vedado pelo nosso ordenamento juridico™. 4. Habeas
corpus denegado. [...] (BRASIL, 2010c, grifo nosso).

Ementa: Recurso Extraordinario com Repercussdo Geral Reconhecida. Penal.
Processual Penal. Trafico Ilicito de Entorpecentes. Crime cometido na vigéncia da
lei 6.368/1976. Aplicacdo retroativa do § 4° do art. 33 da lei 11.343/2006.
Combinagdo de leis. Inadmissibilidade. Precedentes. Recurso parcialmente
provido. | — E inadmissivel a aplicacio da causa de diminuicdo prevista no art. 33, §
4° da Lei 11.343/2006 a pena relativa a condenacdo por crime cometido na vigéncia
da Lei 6.368/1976. Precedentes. Il — N&o é possivel a conjugacdo de partes mais
benéficas das referidas normas, para criar-se uma terceira lei, sob_pena de
violacdo aos principios da legalidade e da separacdo de Poderes. Il — O juiz,
contudo, devera, no caso concreto, avaliar qual das mencionadas leis é mais
favoravel ao réu e aplica-la em sua integralidade. IV - Recurso parcialmente provido
(BRASIL, 2014b, grifo nosso).

Vale registar que, embora a impossibilidade de combinagdo de leis tenha sido
decidida pelo STF em sede de Repercussdo Geral, no RE 600.817/MS, existindo teses
divergentes sobre a existéncia ou ndo de efeito vinculante, fato é que existe outro RE, com
Repercussdo Geral, 0 RE 979.962/RS, o qual esta pendente de julgamento e que trata
exclusivamente sobre a (in)constitucionalidade do preceito secundario do art. 273, §1°-B, do
CP.

Constata-se também que a decisdo tomada pelo STF no RE 600.817/RJ, que tratou
especificamente da ndo combinacéo de leis envolvendo a legislacdo revogada e revogadora do
trafico ilicito de entorpecentes, ndo influenciou o STJ, o qual sedimentou entendimento pela
inconstitucionalidade da pena em abstrato do art. 273, 81°-B, do CP, na Al no HC
239.363/PR, permitindo a combinacdo de leis diversas, ao referendar a aplicacdo de outros
preceitos secundarios de diversos tipos penais, como, por exemplo, do art. 33, caput, da Lei n°
11.343/2006, crime de trafico de drogas, a qual oscila entre 5 a 15 anos de reclusdo?.,

No entanto, para registrar que o entendimento do STF no passado ndo gozava de
uniformidade, merece registro a decisdo do STF, em 2011, por meio da Segunda Turma, a
qual permitiu a combinagdo de lei, no HC 97.094/RS, conforme reproducdo do trecho da

ementa do referido julgado:

121 Atesta-se também, pela andlise jurisprudencial exposta neste trabalho, que o STJ, ao permitir a combinag&o
de leis no tema sobre a (in)constitucionalidade da pena em abstrato do art. 273, §1°-B, do CP na Al no HC
239.363/PR em 26.02.2015, foi de encontro ao seu preceito sumular n® 501 de 23.10.2013, o qual versa
especificamente sobre a ndo combinacdo de preceitos normativos da Lei n° 6.368/1976 com os da Lei n°
11.343/20086.
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Ementa: “Habeas Corpus” — crime de trafico de entorpecentes praticado sob a égide
da lei n® 6.368/76 — advento da nova lei de drogas (lei n°® 11.343/2006), cujo art. 33, §
4°, permite, expressamente, quanto aos delitos nele referidos, a minoracdo da pena
privativa de liberdade — norma penal mais benéfica, que prevé causa especial de
diminuicdo da pena — aplicabilidade desse novo diploma legislativo (“lex mitior”)
sobre a “sanctio juris” definida no preceito secundrio (art. 12 da lei n° 6.368/76) —
eficécia retroativa da “lex mitior”, por efeito do que impde o art. 5°, inciso XL, da
Constituicdo Federal — combinacéo de leis — situacédo que ndo configura criacdo de
uma terceira espécie normativa — pedido deferido. Considerando-se, de um lado, 0
preceito secundario cominado no art. 12 da Lei n° 6.368/76 (que tem limite minimo
mais benéfico) e tendo em vista, de outro, a causa especial de diminuicdo da pena
contida no art. 33, § 4°, da Lei n® 11.343/2006 (que possui contetido mais benigno),
torna-se irrecusavel reconhecer que ambos devem compor a operagdo de dosimetria
penal relativamente aos condenados pela prética do delito cometido na vigéncia da
antiga Lei de Toxicos, sem que, com isso, se esteja criando, com referida
combinacdo, uma terceira lei (BRASIL, 2012¢, grifo nosso).

No que tange a possibilidade de combinacdo do preceito secundario do art.180, caput,

do CP com o preceito primério do art.180, §1°, do CP, o STF sempre manteve a constante pela

proibicdo, tanto na Primeira como na Segunda Turma. Para ilustrar essa linha jurisprudencial,

seguem abaixo as ementas do julgamento do RHC 1.171.43/RS da Primeira Turma e o RE

443.388/SP da Segunda Turma, respectivamente:

Ementa. Habeas Corpus. Penal. Receptacdo qualificada. Constitucionalidade.
Violagdo dos principios da proporcionalidade e razoabilidade. Inocorréncia.
Precedentes. 1. Esta Corte Suprema ja se posicionou acerca da constitucionalidade
do 8§1° do art. 180 do Codigo Penal, em razdo da maior gravidade e reprovabilidade
social da receptagdo qualificada; infragdo penal relacionada & pessoa do comerciante
ou do industrial, que, no exercicio dessas atividades, valendo-se da maior facilidade
para agir como receptador, adquire, recebe, transporta, conduz, oculta, tem em
deposito, desmonta, monta, remonta, vende, expde a venda, ou de qualquer forma
utiliza, em proveito préprio ou alheio, coisa a qual deve saber ser produto de crime a
justificar, por isso mesmo, a atuacdo mais severa. Precedentes. 2. Recurso ordinario
a que se nega provimento (BRASIL, 2013e).

Direito Penal. Recurso Extraordinario. Alegacdo de inconstitucionalidade. Art. 180,
81°, CP. Principios da proporcionalidade e da individualizagdo da pena. Dolo direto
e eventual. Métodos e critérios de interpretagdo. Constitucionalidade da norma penal.
Improvimento. 1. A questdo de direito de que trata o recurso extraordinario diz
respeito a alegada inconstitucionalidade do art. 180, 81°, do Codigo Penal,
relativamente ao seu preceito secundario (pena de reclusdo de 3 a 8 anos), por
suposta violacdo aos principios constitucionais da proporcionalidade e da
individualizacdo da pena. 2. Trata-se de aparente contradicdo que é resolvida pelos
critérios e métodos de interpretacdo juridica. 3. Ndo ha divida acerca do objetivo da
criacdo da figura tipica da receptacdo qualificada que, inclusive, é crime préprio
relacionado a pessoa do comerciante ou do industrial. A idéia é exatamente a de
apenar mais severamente aquele que, em razdo do exercicio de sua atividade
comercial ou industrial, pratica alguma das condutas descritas no referido §1°,
valendo-se de sua maior facilidade para tanto devido a infra-estrutura que lhe
favorece. 4. A lei expressamente pretendeu também punir o agente que, ao praticar
qualquer uma das acoes tipicas contempladas no §1°, do art. 180, agiu com dolo
eventual, mas tal medida ndo exclui, por 6bvio, as hipdteses em que o agente agiu
com dolo direto (e ndo apenas eventual). Trata-se de crime de receptacdo qualificada
pela condicdo do agente que, por sua atividade profissional, deve ser mais
severamente punido com base na maior reprovabilidade de sua conduta. 5. N&o h4
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proibicdo de, com base nos critérios e métodos interpretativos, ser alcangada a
conclusédo acerca da presenca do elemento subjetivo representado pelo dolo direto no
tipo do §1°, do art. 180, do Cddigo Penal, ndo havendo violagdo ao principio da
reserva absoluta de lei com a conclusdo acima referida. 6. Inocorréncia de violacao
aos principios constitucionais da proporcionalidade e da individualizagcdo da
pena. Cuida-se de opc¢ao politico-legislativa na apenagdo com maior severidade
aos sujeitos ativos das condutas elencadas na norma penal incriminadora e,
consequentemente, falece competéncia ao Poder Judicidrio interferir nas
escolhas feitas pelo Poder Legislativo na edicdo da referida norma. 7. Recurso
extraordinario improvido (BRASIL, 2009d, grifo nosso).

Resumindo, tem-se o seguinte quadro jurisprudencial, cujo entendimento hodierno
assim se estabelece: a) STJ, no caso da cominacdo da Lei n° 6.368/76 com a Lei n°
11.343/2006, existe a sumula 501 vedando; quanto a combinagdo do art. 273, §1°-B, do CP
com outro preceito secundario de tipo penal diverso, pela possibilidade, no que tange a
aplicacdo da pena em abstrato da receptacdo simples a receptacdo qualificada, pela
inviabilidade; b) STF, pela proibicdo da combinacéo da antiga e nova Lei de Tdxicos, embora
tenha julgamentos mais antigos pela possibilidade; quanto a aplicacdo dos preceitos
secundarios do crime de tréafico de drogas e da receptacdo simples aos preceitos primarios do
art. 273, 8§1°-B, do CP e ao art. 180, 81°, do CP, respectivamente, pela vedacéo.

Na abordagem realizada na secdo 5.1 deste trabalho, consignou-se que mesmo aqueles
mais criticos a vertente do neoconstitucionalismo, admite certa discricionariedade por parte do
juiz na atividade interpretativa, na construgdo do Direito. Especificamente, na seara penal,
Ferrajoli (2002, p.95-140) admite a existéncia de quatro espécies de poderes inerentes a
atividade do magistrado: a) poder de denotacdo ou verificacdo juridica, sendo aquele regido
pelos principios da legalidade estrita e da taxatividade, onde se faz a operagdo mecénica de
subsuncdo do fato & norma, em conformidade com os elementos constitutivos do tipo penal,
variante, de acordo com a linguagem mais precisa ou vaga da norma, representando a
submissdo do juiz penal a lei; b) poder de comprovacdo probatéria ou de verificacdo
fatica, o qual diz respeito a confirmacédo da certeza ou ndo da ocorréncia dos fatos levados a
julgamento, de acordo com as provas carreadas aos autos, consiste, portanto, na valoragdo das
provas apresentadas; c) poder de conotacdo ou de discernimento equitativo, indicativo da
avaliacdo do magistrado das especificidades do caso concreto, visando afastar injusticas na
valoracdo de circunstancias faticas ndo contempladas pela abstragdo e universalidade da
norma posta; d) poder de disposi¢do ou de valoracao ético-politica, sendo aquele utilizado
para sanar as caréncias ou imperfeicbes do sistema, onde o magistrado realiza juizos
metajuridicos, possuindo autonomia de interpretacdo e, consequentemente, na criacdo do

Direito.
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Quanto ao poder de disposicdo, o penalista italiano ressalta que essa liberalidade
judicial ndo é absoluta, mas sim regrada por principios, os quais imprimem racionalizacao
nesta discricionariedade judicial. Embora Ferrajoli seja um critico desse tipo de poder,
considerara-o inevitavel, sob o argumento de que por mais perfeito que seja um sistema
garantista, ndo h& perfeicdo absoluta, sendo necessaria esta valoracdo ético-politica para

corrigir eventuais distor¢des do sistema:

Naturalmente, ainda que dotados de valor normativo, os principios gerais utilizados
como critérios para argumentar o exercicio do poder de disposi¢ao ndo tém mais do
que uma capacidade extremamente debilitada de vinculagdo das decisdes. [...]
Exigem, portanto, escolhas e valorages irredutivelmente discricionarias, que
remetem a responsabilidade politica e moral dos juizes. Precisamente, esta
responsabilidade, ligada imediatamente aos valores de justica substancial, expressos
pelos principios gerais, representa, contudo, um fator de racionalizagéo do poder de
disposi¢do e de limitacdo do arbitrio em outro caso a ele associado.[...] Uma vez que
0s principios gerais sdo construgdes doutrindrias, elaboradas sobre normas ou
sistemas de normas, a riqueza de principios de um ordenamento esta determinada
ndo apenas pelos valores de justica substancial por ele incorporados no plano legal,
mas também pelo trabalho cientifico e jurisprudencial realizado sobre ele pelos
juristas. [...] Ainda que um sistema penal adira normativamente ao modelo cognitivo
e garantista - e veremos quanto ndo o é o italiano -, jamais sera de fato um sistema
fechado e exigird sempre, para seu funcionamento prético, heterointegragdes
remetidas a autonomia e a discricionariedade do intérprete. [...] Se as escolhas séo
inevitaveis, e tanto mais discricionarias quanto mais amplo seja o poder judicial de
disposi¢do, sera, quanto menos, condi¢do de seu controle e autocontrole, se nao
cognitivo, pelo menos politico e moral, que aquelas sejam conscientes, explicitas e
informadas em principios, antes que acriticas, mascaradas ou, em todo caso,
arbitrérias. [...] O reconhecimento dos espagos existentes de poder dispositivo e
discricionario que viciam a funcdo judicial, o 6nus de argumentar seus modos de
exercicio mediante principios e sua exposi¢do a controle publico, assim, ndo s6 ndo
contradizem o modelo de direito penal minimo, mas constituem parte integrante
dele. [...] o garantismo ndo tem nada que ver com o legalismo e o liberalismo. Pelo
contrério, inclui a critica a ideologia mecanicista da aplicacdo da lei. Com efeito,
porque em nenhum sistema o juiz € uma maquina automatica, concebé-lo como tal
significa fazer dele uma maquina cega, presa da estupidez ou, pior, dos interesses e
dos condicionamentos de poder mais ou menos ocultos e, em todo caso, favorecer
sua irresponsabilidade politica e moral (FERRAJOLLI, 2002, p.139-140).

Vale ressaltar que o legislador em sua atividade tem discricionariedade!?? para
promover regulamentacdo, visando conferir ou até restringir direitos, porém essa liberdade

ndo é absoluta, devendo sempre respeitar os direitos fundamentais preconizados na

122 «Q Conceito de discricionariedade no ambito da legislagdo traduz, a um s6 tempo, idéia de liberdade e de
limitacdo. Reconhece-se ao legislador o poder de conformacdo dentro dos limites estabelecidos pela
Constituicdo. E, dentro desse limites, diferentes condutas podem ser consideradas legitimas. Veda-se, porém,
0 excesso de poder, em qualquer de suas formas (Verbot der Ermessensmissbrauchs; Verbot der
Ermessensiiberschreitung). Por outro lado, o poder discricionario de legislar contempla, igualmente, o dever
de legislar. A omissdo legislativa (Ermessensunterschreitung); der Ermessensmangel) parece equiparével,
nesse ponto, ao exercicio do poder legislativo” (MENDES, 2004, p. 47).
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Constituicdo, para que a atividade legiferante ndo passe de conforme, para violadora da ordem
constitucional*?®. Canotilho (1993, p. 580-581), nesse sentido, delineia duas espécies de
vinculacdo do legislador, uma proibitiva, que exige um nao fazer e uma positiva, que impde

atuacdo legislativa:

A conhecida e repetida formula de H. KRUGER — «leis apenas no dmbito dos
direitos fundamentais» — exprime plasticamente o sentido da vinculagdo do
legislador e dos atos legislativos pelos direitos, liberdades e garantias. a) O sentido
proibitivo  (proibicdo) da vinculacdo do legislador (principio da
constitucionalidade. A clausula de vinculagdo tem uma dimensdo proibitiva: veda as
entidades legiferantes a possibilidade de criarem atos legislativos contrarios as
normas e principios constitucionais, isto é, proibe a emanacdo de leis
inconstitucionais lesivas de direitos, liberdades e garantias. As normas consagradoras
de direitos, liberdades e garantias, constituem, nesta perspectiva, normas negativas
de competéncias porque estabelecem limites ao exercicio de competéncias das
entidades publicas legiferantes. b) A dimensdo positiva da vinculagdo do
legislador. A vinculagdo dos 6rgdos legislativos significa também o dever de estes
conformarem as rela¢fes da vida, as relagdes entre o Estado e os cidaddos e as
relagbes entre os individuos, segundo as medidas e directivas materiais
consubstanciadas nas normas garantidoras de direitos, liberdades e garantias. Neste
sentido, o legislador deve «realizar» os direitos, liberdades e garantias, otimizando a
sua normatividade e atualidade [...] Como os direitos, liberdades e garantias possuem
também uma dimensédo objetiva, eles valem como principios informadores da ordem
juridica que o legislador deve incorporar e mediatizar ao regular as diferentes
relagdes juridicas [...] (grifo nosso).

Sarlet (2012, p. 375) também ressalta as limitacbes do Poder Legislativo na fabricagdo
das normas, impostas pelos proprios direitos fundamentais e garantias de envergadura

constitucional:

Ressalte-se, todavia, que a eficicia vinculante dos direitos fundamentais representa
um plus relativamente a vinculagdo dos poderes publicos, inclusive do legislador, as
normas constitucionais em geral, como bem expressa o0 principio da
constitucionalidade, que, neste sentido, apresenta uma dimensdo reforgada quanto
aos direitos fundamentais. [...]. De pronto, verifica-se que a vinculagdo aos direitos
fundamentais significa para o legislador uma limitacdo material de sua liberdade de
conformacdo no &mbito de sua atividade regulamentadora e concretizadora. Para
além disso, a norma contida no art. 5°, §1°, da CF gera, a toda evidéncia, uma
limitacdo das possibilidades de intervencéo restritiva do legislador no &mbito de
protecdo dos direitos fundamentais. Se, por um lado, apenas o legislador se encontra
autorizado a estabelecer restricbes aos direitos fundamentais, por outro, ele prdprio
encontra-se vinculado a eles, podendo mesmo afirmar-se que o art. 5°, §1°, da CF
traz em seu bojo uma inequivoca proibicdo de leis contrarias aos direitos
fundamentais, gerando a sindicabilidade ndo apenas do ato de edi¢cdo normativa, mas
também de seu resultado, atividade, por sua vez, atribuida a Jurisdicdo
Constitucional. [...].

123 Gilmar Mendes leciona (2004, p. 41): “Da andlise dos direitos individuais pode-se extrair a conclusdo
errénea de que direitos, liberdades, poderes e garantias sio passiveis de limitagdo ou restrigdo. E preciso ndo
perder de vista, porém, que tais restrices sdo limitadas. Cogita-se aqui dos chamados limites imanentes ou
‘limites dos limites’ (Schranken-Schranken), que balizam a acdo do legislador quando restringe direitos
individuais. Esses limites, que decorem da propria Constituicdo, referem-se tanto a necessidade de protecdo
de um ndcleo essencial do direito fundamental quanto & clareza, determinagcdo, generalidade e
proporcionalidade das restrigdes impostas”.
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Nessa linha, assevera Mendes (2004, p.116) que a vinculacdo da atividade
legislativa é essencial ndo so para a protecdo dos direitos fundamentais, como também para a
concretizacdo destes em inumeras hipoteses. A obediéncia aos direitos fundamentais e/ou
garantias constitucionais advém da forca normativa da Constituicdo, a qual representa uma
mudanca de paradigma na ciéncia juridica do século XX, especificamente, no Brasil, deu-se
ap6s a CF/1988, com a sedimentacéo da doutrina brasileira da efetividade!?*, onde as normas
constitucionais passam a gozar de imperatividade plena, podendo ser invocada por qualquer
cidaddo, quanto pelos poderes publicos, sedo esta a vontade do constituinte originario,
expressada no art. 5°, §1° da CF: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicagdo imediata” (BARROSO, 2013, p. 344-345).

No angulo da jurisdicdo constitucional, como instrumentos de consolidacdo do
principio da conservacdo das normas juridicas e da presunc¢do de constitucionalidade dos atos
do poder publico, temos no sistema juridico brasileiro'?®, as seguintes técnicas interpretativas
e de decisdo: a) interpretacdo conforme a Constituicdo; b) declaracdo parcial de
inconstitucionalidade sem reducdo de texto e a c¢) declaracdo parcial de
inconstitucionalidade com reducdo do texto.

A interpretacéo conforme a Constitui¢o tem natureza ao mesmo tempo de canone
interpretativo e instrumento de controle de constitucionalidade, como técnica de interpretacdo
impde aos juizes e tribunais que, caso a norma admita a existéncia de varios vieses
interpretativos (espaco de decisdo), que se escolha o0 que mais esteja de acordo com a
Constituicdo, ja como mecanismo de controle de constitucionalidade, deve-se evitar declarar a
inconstitucionalidade da norma em sua uma leitura mais 6bvia, indicando uma interpretacdo
que lhe preserve a constitucionalidade, apontando e afastando outras que seriam
inconstitucionais (BARROSO, 2015, p. 336-338). E um instrumento que tanto pode ser

utilizado no controle difuso, como no concentrado de constitucionalidade, porém, essa via

124 Barroso (2013, p. 345) cita como integrantes desta doutrina: José Afonso da Silva (Aplicabilidade das
normas constitucionais); Celso Anténio Bandeira de Mello (Eficacia das normas constitucionais); Celso
Ribeiro Bastos e Carlos Ayres Britto (Interpretacdo e aplicabilidade das normas constitucionais, 1982); Eros
Roberto Graus (A constituinte e a constituicdo que teremos). E complementa nesta linha doutrinaria: “Para
realizar este objetivo, 0 movimento pele efetividade promoveu, com sucesso, trés mudancas de paradigma na
teoria e pratica do direito constitucional no pais. No plano juridico, atribui normatividade plena a
Constituicdo, que passou a ter aplicabilidade direta e imediata, tornando-se fonte de direitos e obrigagcdes. Do
ponto de vista cientifico ou dogmatico, reconheceu ao direito constitucional um objeto prdprio e autbnomo,
estremando-o o discurso puramente politico ou sociolégico. E, por fim, sob o aspecto institucional,
contribuiu para ascensdo do Poder Judiciario no Brasil, dando-lhe um papel mais destacado na concretizacdo
dos valores e dos direitos constitucionais”.

125 O paragrafo Unico do art. 28 da Lei n° 9.868/1999, que traz regras sobre o processo objetivo de
constitucionalidade, explicita: “A declaragdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a
interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaragdo parcial de inconstitucionalidade sem reducédo de texto,
tém eficacia contra todos e efeito vinculante em relacdo aos 6rgdos do Poder Judiciario e a Administragdo
Publica federal, estadual e municipal”.
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hermenéutica encontra limites no proprio sentido literal do texto, ndo se podendo alterar o
significado do texto normativo, com mudanga radical na concepgéo original do legislador. E o
que assevera Carvalho (2009, p. 491), quando a lei é clara e colide com a Constitui¢ao, ndo se
pode dar-lhe uma interpretacdo forcada ou arbitraria para torna-la valida.

Embora a interpretacdo conforme seja limitada pelo sentido literal do texto e pela
vontade originaria do legislador, se a interpretacdo for compativel com a literalidade da
norma, na pratica, os tribunais acabam ndo investigando a intencédo do legislador, evitando-se
perquiri-la (MENDES, 2014, p. 390-394). Contudo, apesar dessa limitacdo técnica, Mendes
(2014, p. 394-395) consigna que, na pratica, muitas vezes, o proprio STF, ao realizar a
interpretagdo conforme, acaba alterando o sentindo normativo original, conferido pelo

legislador, configurando-se em uma decisédo aditiva e corretiva do texto legal:

A eliminagdo ou fixagdo, pelo Tribunal, de determinados sentidos normativos do
texto, quase sempre tem o conddo de alterar, ainda que minimamente, o sentido
normativo original determinado pelo legislador. Por isso, muitas vezes a
interpretacdo conforme levada a efeito pelo Tribunal pode transformar-se numa
decisdo modificativa dos sentidos originais do texto. O Supremo Tribunal Federal,
quase sempre imbuido do dogma kelseniano do legislador negativo, costuma adotar
uma posicao de self-restraint ao se deparar com situagdes em que a interpretacdo
conforme possa descambar para uma decisdo interpretativa corretiva da lei. Ao se
analisar detidamente a jurisprudéncia do Tribunal, no entanto, é possivel verificar
que, em muitos casos, a Corte ndo atenta para os limites, sempre imprecisos, entre a
interpretagdo conforme delimitada negativamente pelos sentidos literais do texto e a
de decisdo interpretativa modificativa desses sentidos originais postos pelo
legislador. [...] Em outros varios casos mais antigos, também é possivel verificar que
o Tribunal, a pretexto de dar interpretacdo conforme a Constituicdo a determinados
dispositivos, acabou proferindo o que a doutrina constitucional, amparada na préatica
da Corte Constitucional italiana, tem denominado de decisdes manipulativas de
efeitos aditivos. [...] Portanto, é possivel antever que o Supremo Tribunal Federal
acabara de se livrar do vetusto dogma do legislador negativo e aliar-se-a a mais
progressiva linha jurisprudencial das decisdes interpretativas com eficacia aditiva, ja

adotada pelas principais Cortes Constitucionais do mundo. [...]126.

Ja a declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem reducdo do texto,
consiste em uma técnica de decisdo em que o Judiciario, sem alterar, gramaticalmente, a

redacgéo do texto legal, vai delimitar uma situagédo e apontar que se a norma for aplicada sobre

16 Como exemplo de julgamento, onde, formalmente, o STF nomeia como interpretagdo conforme a
Constituicdo o mecanismo de controle de constitucionalidade empregado na decisdo, quando na verdade na
esséncia se trata de decisdo manipulativa com efeito aditivo, Mendes (2014, p.395) cita a ADPF n° 54/DF,
onde se considerou inconstitucional a interpretacdo que considera crime o aborto de anencéfalo, quando na
verdade, efetivamente, introduziu no Cddigo Penal mais uma excludente de ilicitude para o crime de aborto.
Vejamos a Ementa do Julgado: “ESTADO — LAICIDADE. O Brasil € uma republica laica, surgindo
absolutamente neutro quanto as religides. Consideracdes. FETO ANENCEFALO — INTERRUPCAO DA
GRAVIDEZ — MULHER - LIBERDADE SEXUAL E REPRODUTIVA — SAUDE — DIGNIDADE —
AUTODETERMINACAO — DIREITOS FUNDAMENTAIS — CRIME — INEXISTENCIA. Mostra-se
inconstitucional interpretacdo de a interrup¢do da gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos
artigos 124, 126 e 128, incisos | e 11, do Codigo Penal (BRASIL, 2013c).
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ela, serd considerada inconstitucional. Em outras palavras, exclui-se do &mbito de incidéncia
da norma determinadas hipéteses de aplicacdo, para lhe preservar a constitucionalidade
(BULOS, 2009, p.356). Parte da doutrina aponta a declaracdo parcial de inconstitucionalidade
sem reducdo do texto como um mecanismo para atingir a interpretacdo conforme a
Constituicdo, para ter como resultado a exclusdo de algumas interpretacbes que vao de
encontro & Constituicdo (MORAES, 2008, p.19).

Bulos (2009, p. 357-358) chama atencdo para o fato de que, por certo periodo, a
jurisprudéncia do STF tratou como técnicas equivalentes a interpretacdo conforme a
constituicdo e a declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem redugéo do texto, onde ambas
produziriam efeitos similares. Com a evolucdo da jurisprudéncia, no segundo momento,

tratou-as com autonomia, citando as licGes de Gilmar Mendes, explicita:

O autor demonstra que a equiparacdo pura e simples dos dois institutos encerra
dificuldades significativas. Admiti-los como sendo a mesma coisa, ‘embora seja algo
parcialmente correto no plano das Cortes Constitucionais e do Supremo Tribunal
Federal, é de todo inadequado na esfera da jurisdi¢do ordinaria, cujas decisdes ndo
sdo dotadas de forca vinculante geral. Ainda que ndo se possa negar as semelhancas
dessas categorias e a proximidade do resultado pratico de sua utilizag8o, é certo que,
enquanto, na interpretacdo conforme a Constituicdo, se tem, dogmaticamente, a
declaracdo de que lei é constitucional com a interpretacdo que lhe é conferida pelo
6rgdo judicial, constata-se, na declaragdo de nulidade sem reducdo de texto, a
expressa exclusdo, por inconstitucionalidade, de determinadas hip6teses de aplicacdo
(Anwendungsfélle) do programa normativo sem que se produza alteragio expressa
do texto legal’ (BULOS, 2009, p. 358).

Como exemplo de andlise de constitucionalidade de dispositivo ja apreciado pelo
STF, em que a técnica da interpretacdo conforme a Constituicdo e da declaracdo parcial de
inconstitucionalidade leva a resultados equivalentes de preservacdo da norma no ordenamento
juridico, podemos citar o exercicio da jurisdicdo constitucional sobre o art. 90 da Lei n°
9.099/1995, in verbis: “As disposi¢oes desta Lei nao se aplicam aos processos penais cuja
instrucdo j& estiver iniciada”. A Lei n® 9.099/1995, que regulamenta o procedimento
sumarissimo dos juizados criminais, além de trazer em seu bojo normas de cunho
eminentemente processual, possui aquelas de carater misto, ou seja, com faceta processual e
direito material penal, em razdo de interferirem no direito de punir do Estado, como os arts. 76
e 89, que regulamentam os institutos despenalizadores da transacdo penal e da suspensédo
condicional do processo, situagdo em que, uma vez preenchido os requisitos legais pelo autor
do fato, consolida-se como um direito publico subjetivo, obstando o prosseguimento da
persecucdo penal, em troca do cumprimento de uma pena alternativa ou de determinadas

obrigacOes, mediante acordo feito com o autor da acdo penal e homologado pelo juiz. O art.
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90 da Lei n° 9.099/1995 foi confrontado com o art. 5°, XL, da CF/1988: “a lei penal ndo
retroagird, salvo para beneficiar o réu;”, o qual corporifica o principio da retroatividade de lei
mais benéfica. Aquele dispositivo legal foi objeto da ADI 1.719/DF*?" | onde o Pleno do STF
aplicou a técnica da interpretacdo de acordo com a Constituicdo, conforme excerto da Ementa
do Julgado: “Interpretacdo conforme ao art. 90 da Lei 9.099/1995 para excluir de sua
abrangéncia as normas de direito penal mais favordveis aos réus contidas nessa lei.”, ou seja, o
STF decidiu que aquela norma é constitucional desde que interpretado no sentido de que seja
permitida a aplicacdo retroativa de normal de cunho penal mais favoravel ao réu sobre
procedimentos penais iniciados antes da vigéncia da Lei n® 9.099/1995, preservando assim a
norma no ordenamento juridico. Porém, se aplicarmos a técnica da declaracdo parcial de
inconstitucionalidade sem reducdo do texto, chegariamos ao mesmo resultado juridico,
afirmando-se que: este dispositivo ndo se aplica as seguintes normas com conteddo material
penal benéfico ao réu; delimitando, assim, o espectro de sua abrangéncia, identificando no
texto legal as hipoteses (espécies normativas) em que o referido art. 90 incidiria ou néo.

Nesse sentido, explicita Novelivo (2016, p. 209), por isso hd quem defenda que a
declaracdo de nulidade sem reducéo de texto € dotada de maior clareza e seguranca juridica.
Constate-se que, na prética, a linha que separa estes mecanismos de controle de
constitucionalidade ¢ muito ténue. Na verdade, a interpretacdo conforme, tecnicamente, é
reservada para as normas polissémicas, isto €, que abrem um espaco de decisdo, comportando
maultiplas interpretacdes, ja a declaracdo parcial de nulidade sem reducédo de texto é destinada
as normas univocas, ou seja, incompativeis com variantes interpretativas. Outra diferenca é
que a interpretacdo conforme pode tanto ser utilizada no controle difuso e no concentrado de
constitucionalidade, ja a declaracdo parcial sem ou com reducdo de texto apenas no controle
abstrato (NOVELINO, 2016, p. 209).

Embora ndo haja controvérsia sobre a possibilidade da inconstitucionalidade parcial de

uma norma em face do principio da parcelaridade!?®, Carvalho (2009, p. 375-376) ressalta que

127 “Ementa: Penal e processo penal. Juizados especiais. Art. 90 da lei 9.099/1995. Aplicabilidade. Interpretagio
conforme para excluir as normas de direito penal mais favoraveis ao réu. O art. 90 da lei 9.099/1995
determina que as disposicdes da lei dos Juizados Especiais ndo sdo aplicaveis aos processos penais nos quais
a fase de instrucdo ja tenha sido iniciada. Em se tratando de normas de natureza processual, a excecao
estabelecida por lei a regra geral contida no art. 2° do CPP ndo padece de vicio de inconstitucionalidade.
Contudo, as normas de direito penal que tenham contedo mais benéfico aos réus devem retroagir para
beneficia-los, a luz do que determina o art. 5°, XL da Constituicdo federal. Interpretacdo conforme ao art. 90
da Lei 9.099/1995 para excluir de sua abrangéncia as normas de direito penal mais favoraveis ao réus
contidas nessa lei” (BRASIL, 2007a).

Bulos (2009. p.75) lecionando sobre a parcelaridade, esclarece: “Parcelamento no sentido de que a invalidade
constitucional de parte de uma lei ndo atinge, obrigatoriamente, a outra parte, que estd em perfeita
consonancia com o texto maior.Nesse interim, advém o principio da parcelaridade, que néo é exclusivo do
controle concentrado de constitucionalidade, exercido pelas Cortes Supremas. Qualquer juiz ou tribunal

128
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nem sempre sera possivel essa parcelaridade, ante a situagdes em que a nulidade!?® de parte da
norma, deixa o0 remanescente normativo sem nexo, sem sentido, sem significado autbnomo em
razdo de dependéncia entre a parte higida e a viciada. Nesses casos, quando ha uma
dependéncia ldgica ou estrutural entre a parte normativa em conformidade com a Constitui¢do
e a com pecha de nulidade, ndo resta outra alternativa a ndo ser a declaracdo de
inconstitucionalidade total do preceito normativo.

Por fim, a declaracdo de inconstitucionalidade com reducdo de texto!® da-se
quando o Tribunal Constitucional declara inconstitucional determinada expressdo ou parte da
redacdo da norma, eliminando a palavra ou trecho do texto normativo revestido de nulidade,
interferindo, gramaticalmente, na redacéo da regra juridica. Como exemplo, é possivel citar a
declaracdo de inconstitucionalidade pelo STF, no HC 97.256/RS (BRASIL, 2010b), da
redagdo: “vedada a conversagdo em penas restritivas de direitos”; integrante do § 3% do art.33
e do art. 44, ambos da Lei n° 11.343/2006%, os quais proibiam a substituicio da pena
privativa de liberdade em penas alternativas nos crimes de trafico de entorpecentes. Por esta
técnica, deve-se desprezar na leitura do comando legal a palavra ou parte da norma,

enquadrada na inconstitucionalidade®.

também podera invoca-lo, no desempenho do controle difuso de normas. Mendes (2014, p. 386-387) sobre 0
mesma tema, ressalta: “A doutrina e a jurisprudéncia brasileiras admitem plenamente a teoria da
divisibilidade da lei, de modo que, tal como assente, o Tribunal somente deve proferir a inconstitucionalidade
daquelas normas viciadas, ndo devendo estender o juizo de censura as outras partes da lei, salvo se elas ndo
puderem subsistir de forma autbnoma. [...] Para isso, impde-se aferir o grau de dependéncia entre os
dispositivos, isto é, examinar se as disposi¢cdes estdo em uma relacdo de vinculagcdo que impediria a sua
divisibilidade. [...] Impde-se verificar, igualmente, se a norma que ha de subsistir corresponderia & vontade do
legislador. Portanto, devem ser investigadas ndo s a existéncia de uma relagdo de dependéncia (unilateral ou
reciproca), mas também a possibilidade de intervenc@o da vontade do legislador™.

129 No sistema juridico brasileiro a consequéncia da inconstitucionalidade de uma norma é sua nulidade,
tornando, em regra, sem efeito o ato normativo desde a sua origem. Excepcionalmente, o STF pode modular
os efeitos da decisdo, para determinar a partir de que momento especifico se irradiara os efeitos de nulidade,
por questdes de seguranca juridica, de acordo com o art. 27 da Lei n® 9.868/1999. Ha determinados paises em
que a sancdo de inconstitucionalidade, tem como regra a anulabilidade do ato normativo (BULOS, 2009,
p.89-90).

130 Moraes (2008, p.17-18) trata a declaragdo parcial de inconstitucionalidade com redugdo de texto, sob a
nomenclatura de interpretacdo conforme com reducdo do texto, sendo tal constatacdo uma evidéncia que ndo
existe consenso sobre os rétulos designativos das técnicas de interpretacdo e de decisdo em sede de controle
de constitucionalidade, embora no contetdo, os constitucionalistas, ao tratar do tema, preocupam-se em
diferenciar, tecnicamente, estes mecanismos um dos outros. Assim, parece que mais importante que o
designativo e a forma da técnica empregada é o resultado juridico que se chega por meio dela.

181 «Art.33 [...] § 4° Nos delitos definidos no caput e no § 1° deste artigo, as penas poderéo ser reduzidas de um
sexto a dois tergos, vedada-a-conversio-empenas-restritivas-de-direitos—desde que 0 agente seja primario, de

bons antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem integre organizagdo criminosa. (Vide
Resolucdo n° 5, de 2012) [...] Art. 44. Os crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1°, e 34 a 37 desta Lei sdo
inafiancaveis e insuscetiveis de sursis, graca, indulto, anistia e liberdade provisoria, vedada a conversédo de
suas penas em restritivas de direitos” (BRASIL, 2006, grifo nosso).

132 vale destacar que esta decisdo do STF se deu em um caso concreto, ou seja, foi um controle incidental de
inconstitucionalidade, onde se houve a comunicacgdo ao Senado sobre a decisdo, onde com fulcro no art. 52,
X, da CF, o Senado, por meio da Resolugdo n° 5 de 16-02-2012, determinou que suspendesse a execucao da
expressdo - “vedada a conversagdo em penas restritivas de direitos” - integrante do § 4° do art. 33 da Lei n°



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Congresso/RSF-05-2012.htm
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5.4 Decisdes manipulativas ou intermediaria em sede de jurisdi¢éo constitucional

A justica constitucional nasceu, na primeira metade do século XX, sob o lastro da
doutrina do “legislador negativo” de Hans Kelsen, de forma que, no modelo austriaco, a
sancdo de invalidade da norma se equipara a sua revogacdo. Ja o modelo aleméo de jurisdigéo
constitucional, sob o reflexo da experiéncia traumatica vivenciada antes e durante a Il Guerra
Mundial, preocupou-se mais com 0 resguardo dos direitos fundamentais do que com uma
defesa formal do ordenamento juridico constitucional. Com o passar do tempo, verificou-se
que a escassez de alternativas, resumida em acolher ou rejeitar uma inconstitucionalidade,
deixava lacunas que acabavam ferindo principios constitucionais, como o da seguranca
juridica, da proporcionalidade, da igualdade e da conservacao dos atos normativos (MORAIS,
2009, p. 21-24). Nessa vertente, explicita Morais (2009, p. 25):

O ‘telos’ do principio do aproveitamento dos actos, associado a exigéncias de
proporcionalidade, levou os Tribunais a procurarem utilizar um programa
interpretativo de recorte criativo, destinado a salvar a disposi¢cdo normativa objecto
da impugnacdo e a reduzir o espectro de inconstitucionalidade verificada, a normas
de caracter ideal extraidas por via hermenéutica do enunciado textual sindicado.
Assim, quer em menor grau a interpretacdo conforme com a Constituicdo, quer o
juizo de inconstitucionalidade parcial qualitativa mitigaram, respectivamente, a
rigidez dicotdmica das decisdes puras de rejeicdo e de acolhimento, tendo em vista
assegurar o respeito possivel pela obra normativa do decisor normativo.

Como reflexo da quebra dessa rigidez'®3, surgiram as decisGes ou sentencas

manipulativas, frutificada na Italia*, sendo também uma constante na jurisprudéncia dos

11.343/2006, imprimindo o Senado efeito erga omnes a decisdo do STF. Embora a declaracdo parcial de
inconstitucionalidade seja uma técnica reservada ao controle concentrado de constitucionalidade, foi
utilizada pelo STF em sede controle incidental. Vejamos excerto da ementa do julgado no HC 97.256/RS:
“Ementa: Habeas Corpus. Trafico de drogas. Art. 44 da lei 11.343/2006: impossibilidade de conversdo da
pena privativa de liberdade em pena restritiva de direitos. Declaracéo incidental de inconstitucionalidade.
Ofensa a garantia constitucional da individualizacdo da pena (inciso XLVI do art. 5° da CF/1988). Ordem
parcialmente concedida. [...] 4. No plano dos tratados e conveng@es internacionais, aprovados e promulgados
pelo Estado brasileiro, é conferido tratamento diferenciado ao tré&fico ilicito de entorpecentes que se
caracterize pelo seu menor potencial ofensivo. Tratamento diferenciado, esse, para possibilitar alternativas ao
encarceramento. E o caso da Convencdo Contra o Tréfico llicito de Entorpecentes e de Substancias
Psicotrdpicas, incorporada ao direito interno pelo Decreto 154, de 26 de junho de 1991. Norma supralegal de
hierarquia intermediaria, portanto, que autoriza cada Estado soberano a adotar norma comum interna que
viabilize a aplicacdo da pena substitutiva (a restritiva de direitos) no aludido crime de tréafico ilicito de
entorpecentes, 5. Ordem parcialmente concedida tdo-somente para remover o dbice da parte final do
art. 44 da Lei 11.343/2006, assim como da expressio aniloga “vedada a conversio em penas restritivas
de direitos”, constante do § 4° do art. 33 do mesmo diploma legal. Declaragdo incidental de
inconstitucionalidade, com efeito ex nunc, da proibicéo de substituicdo da pena privativa de liberdade
pela pena restritiva de direitos; determinando-se ao Juizo da execu¢do penal que faca a avaliacdo das
condicBes objetivas e subjetivas da convolagdo em causa, na concreta situacdo do paciente (BRASIL,
2010b, grifo nosso).

183 «A classica rigidez da classificacdo de sentenca de acolhimento e rejeicdo ndo mais permite ao operador
juridico, diante da complexidade dos fatos, a tarefa de densificar a concretizagdo da Constituicdo” (AGRA,
2015, p. 546).
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Tribunais espanhol e portugués®*® (MENDES, 2014, p. 397). Morais (2009, p. 17) define as
sentencas manipulativas ou de carater intermediario como sendo aquelas que determinam a
modelacdo do sentido ou dos efeitos da norma submetida a julgamento. Carvalho (2009, p.
498), citando modalidade de decisbes manipulativas, também conhecidas como decisdes
intermediarias, conceitua: “Aditivas, redutoras e substitutivas sdo decisOes intermediarias
transformadoras do significado da lei ” e arremata:
Essas decisdes intermediarias ocorrem naqueles casos em que o tribunal corrige a
atuagdo legislativa, e relativiza a declaragdo de inconstitucionalidade ou
constitucionalidade das leis, para atender a fins, valores ou normas que podem ou
ndo ja ter sido estabelecidos pelo Poder Constituinte ou pelo legislador. Sua
tipologia compreende, dentre outras, a declaracdo de inconstitucionalidade sem
reducdo de texto, e de interpretagdo conforme a Constituicdo (CARVALHO, 2009,
p. 498)1%,

N&o existe consenso na doutrina italiana e portuguesa sobre os tipos de decisdes
manipulativas, elas se apresentam sob varios rotulos e com multiplos conteidos técnicos.
Morais (2009, p. 38-39) elenca varias topologias com base no Direito portugués: sentencas
demolitérias com efeitos necessariamente aditivos; sentencas aditivas em sentido estrito;

sentencas aditivas de principio e sentencas substitutivas. Dessas, ainda, ha ramificacbes para

134 As sentencas manipulativas se originaram do Direito Italiano, mais precisamente da sentenze n® 24, de 1957.
Estas sentencas manipulativas se emanam do Direito Positivo, quer de dispositivos constitucionais quer de
dispositivos legais, ou da atividade criativa da jurisdicdo (MORAIS, 2005, p. 252).

135 No Direito Portugués, as decisdes manipulativas possuem raizes no proprio texto constitucional. O art. 282,

n® 4, da Constituicdo portuguesa prevé a possibilidade do Tribunal Constitucional modelar a eficacia

temporal de suas decisdes e sua respectiva hipdtese de incidéncia.

Carvalho (2009. p. 498) faz uma reflexao critica sobre as decisdes manipulativas ou intermediarias: “Esses

tipos de decisBes constitui a revelacdo mais clara do ativismo judicial dos Tribunais Constitucionais, o que

supera sua concepg¢do tradicional de 6rgdos que cumprem uma fungdo de eliminacdo de normas de

ordenamento juridico, e ndo criador delas. Trate-se de sentengas constitutivas na medida em que inovam o

ordenamento juridico”. Mendes, Coelho e Branco (2009, p. 147) com base nos ensinamentos do jurista

italiano Riccardo Guastini, equipara esta atuacdo do Judicidrio com a figura do legislador positivo: “Quanto

as chamadas decisfes manipuladoras ou normativas, assim se consideram as sentencgas de aceitacdo em que a

Corte Constitucional ndo se limita a declarar a inconstitucionalidade das normas que Ihe sdo submetidas,

mas, agindo como legislador positivo, modifica (= manipula) diretamente o ordenamento juridico,

adicionando-lhe ou substituindo-lhe normas, a pretexto ou com o propésito de adequa-lo a Constituigcdo. Dai

a existéncia das chamadas sentencas aditivas e substitutivas, como subespécies das decisdes normativas ou

manipuladoras”. Porém, ressalta a modernizagdo da concepc¢dao do principio da separacdo de poderes,

tornado-se mais flexivel, com compatibilidade com a inevitavel atividade criativa do Direito pelo Judiciario:

”Inicialmente formulado em sentido forte — até porque assim o exigiam as circunstancias histdricas — o

principio da separacdo dos poderes, nos dias atuais, para ser compreendido de modo constitucionalmente

adequado, exige temperamentos e ajustes a luz das diferentes realidades constitucionais, num circulo
hermenéutico em que a teoria da constituicdo e a experiéncia constitucional mutuamente se completam, se
esclarecem e se fecundam. Nesse contexto de ‘modernizagdo’, esse velho dogma da sabedoria politica teve
de flexibilizar-se diante da necessidade imperiosa de ceder espaco para a legislagdo emanada do Poder

Executivo, como as nossas medidas provisérias — que sdo editadas com forca de lei — bem assim para a

legislacdo judicial, fruto da inevitavel criatividade de juizes e tribunais, sobretudo das cortes constitucionais,

onde é freqliente a criacdo de normas de carater geral, como as chamadas sentencas aditivas proferidas por

esses supertribunais em sede de controle de constitucionalidade” (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p.

178).

136
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se chegar a outras espécies. Por exemplo, entre as sentencas aditivas em sentido estrito,
existem: sentencas aditivas de garantia e de prestagdo; sentencas aditivas com e sem reducgéo
do texto e as sentencas correctivas e integrativas (MORAIS, 2009, p. 48-60). Neste trabalho,
ndo ha preocupacédo em descrever cada tipo desse em seu contetdo técnico, para ndo fugirmos
do foco da inconstitucionalidade parcial do art. 273, §1°-B, do CP. Assim, debrucar-se-a, em
modelos especificos de decisdes, que se mostrem aptos a solucionar esta parcial
inconstitucionalidade a luz dos direitos fundamentais, dentre eles, destacam-se as sentencas
aditivas corretivas e integrativas, onde por meios delas, o Judiciario pode preencher um vazio
normativo criado pela propria declaracdo parcial de inconstitucionalidade. Sobre esses
modelos de sentenca aditiva, leciona Morais (2009, p. 58):

De um modo geral, a doutrina coincide no entendimento de que as operagdes
correctivas e integrativas das sentencgas aditivas ndo devem editar direito novo para
colmatar um vazio juridico, mas sim a recorrer as normas juridicas ja constantes do
ordenamento.

Morais (2009, p. 56-57) explica em que consistiria a operacao corretiva e integrativa:

As sentengas aditivas podem, no nosso entendimento, assumir um contetdo
“correctivo” em sentido estrito, sempre que sua componente “reconstrutiva” intenta,
através da revelacdo ou indicacdo de uma norma, transformar o sentido originario do
preceito julgado parcialmente inconstitucional, de forma a compatibiliza-lo com a
Constituicdo. Podem, igualmente, as sentengas aditivas qualificar-se de
“integrativas”, também em sentido estrito, sempre que o Tribunal Constitucional
decide colmatar uma lacuna técnica ocasionada, directa ou indiretamente, pelo efeito
ablativo proprio da decisdo de inconstitucionalidade, materializando-se a operagdo
aditiva através da identificagdo na sentenca de uma norma aplicavel ja existente no
ordenamento.

Percebe-se que o STJ, ao firmar o entendimento parcial da inconstitucionalidade do
art. 273, 81°-B, do CP no Al no HC 239.363/PR, considerando a pena abstrata
desproporcional, fez uma operacdo de correcdo, pois considerou nulo o preceito secundario
na norma penal incriminadora, por ferir o principio constitucional da proporcionalidade,
autorizando uma operacdo integrativa sobre a lacuna derivada dos efeitos da
inconstitucionalidade, para que seja suprida por outro preceito secundario de tipo
incriminador que guarde semelhanca com o delito de falsificacdo de medicamento e afins,
sugerindo a aplicacdo da pena prevista abstratamente para o crime trafico de drogas, para o
de contrabando ou para os crimes contra as relagdes de consumo.

No proprio direito portugués ndo ha consenso sobre a legitimidade dos Tribunais
Constitucionais em proferir sentengas manipulativas. Autores portugueses divergem sobre o

tema. Vitalino Canas € um grande defensor das decisdes manipulativas e, consequentemente,
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da atividade criativa do juiz. Ja Maria Benedita Urbanda, mostra-se mais moderada, admite
algumas, mas repele determinados tipos, como as aditivas e substitutivas. Fernando Alves
Correia, por sua vez, critica um maior numero das decisdes intermediarias. Na lItalia,
inclinados na defesa, estdo: Roberto Pinard; Fabrizio Politi e Roberto Romboli. J& com
acentuadas restricdes: Schlink e Gustavo Zagrebelsk. Tanto na It&lia como em Portugal, ndo
h& corrente que repele em absoluto a admissibilidade das decisGes manipulativas ou
intermediarias e a legitimidade do Tribunal Constitucional, apenas alguns imp&em maiores
limitaces e ndo admitem algumas espécies. As divergéncias encontram-se mais no nivel dos
diferentes limites tracados por cada pais, sendo o ordenamento italiano o menos respeitador
da liberdade de conformacéo do legislador, admitindo decisdes manipulativas mais invasivas
(DUARTE, 2017, p. 44-49).

Apesar da diversidade de entendimentos sobre o tema, bem como a pluralidade de
sistematizacdo e nomenclatura dessas decisfes, tanto no direito alienigena, quanto na
principiante doutrina nacional, constata-se que essas técnicas intermediarias sdo uma realidade
mais pujante na jurisdicdo constitucional europeia, onde foi primeiramente desenvolvida, no
entanto, em analise a alguns precedentes do Supremo Tribunal Federal, afere-se a aplicacéo
dessas técnicas intermediarias no Brasil, embora sob o rétulo de interpretacdo conforme a
Constituigdo®®’.

O STF no julgamento da ADIN 4277/DF (BRASIL, 2011c)**® e da ADPF 132/R]
(BRASIL, 2011d)**°, analisado o art. 1723 do CC° concluiu pela exclusio do citado

137 Sobre esta tendéncia do STF, ressalta, Mendes (2014, p. 397): “Interessante notar que a complexidade de
nosso sistema de controle de constitucionalidade emprestou linhas singulares ao fenémeno das decisdes
manipulativas de efeitos aditivos. O STF pode chegar ao resultado aditivo, inovando no ordenamento
juridico, tanto por meio das a¢des do sistema concentrado de controle, como nas ac¢des diretas decididas com
uso de interpretacdo conforme com efeitos aditivos, quanto através de remédios constitucionais individuais,
sendo numerosos 0s casos em que, por exemplo, o veiculo da pretensédo aditiva foi 0 mandado de injungao”.
“[...] 6. Interpretagdo do art. 1.723 do cddigo civil em conformidade com a constituicdo federal (técnica da
“interpretagdo conforme”). Reconhecimento da unido homoafetiva como familia. Procedéncia das agdes.
Ante a possibilidade de interpretacdo em sentido preconceituoso ou discriminatério do art. 1.723 do cddigo
civil, ndo resolivel a luz dele proprio, faz-se necessaria a utilizagdo da técnica de “interpretagdo conforme a
constitui¢ao”. Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer significado que impega o reconhecimento da
unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia. Reconhecimento que é de
ser feito segundo as mesmas regras € com as mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva”
(BRASIL, 2011c).

“[...] 6. Interpretagdo do art. 1.723 do codigo civil em conformidade com a constituicdo federal (técnica da
“interpretagdo conforme”). Reconhecimento da unido homoafetiva como familia. Procedéncia das agdes.
Ante a possibilidade de interpretacdo em sentido preconceituoso ou discriminatério do art. 1.723 do cddigo
civil, ndo resollvel & luz dele proprio, faz-se necessaria a utilizagao da técnica de “interpretagdo conforme a
constitui¢do”. Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer significado que impega 0 reconhecimento da
unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia. Reconhecimento que é de
ser feito segundo as mesmas regras € com as mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva”
(BRASIL, 2011d).
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dispositivo de qualquer significado que impeca o reconhecimento da unido continua, publica e
duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia, devendo o reconhecimento ser feito
segundo as mesmas regras € com as mesmas consequéncias da uniao estavel heteroafetiva. Em
eu voto na ADPF 132/RJ, o Ministro Gilmar Mendes reconheceu que a fundamentacédo pela
inconstitucionalidade e a forma interpretativa que se estava desenhando sobre o art. 1723 do
CC e o art. 226, § 3°, da CF'*, pelos votos de outros ministros seguindo o relator, Ministro
Carlos Ayres Britto, era uma auténtica decisdo manipulativa de efeitos aditivos, e ndo uma
interpretacdo conforme a Constituicdo, com respeito as suas limitacGes técnicas, pois as
normas ndo eram polissémicas e a intencdo do legislador de querer restringir a unido apenas
entre homem e mulher era clarividente.*? Nesta linha, percebe-se pelo préprio contelido das
ementas da ADPF 132/RJ e da ADIN 4277/DF que o STF operou uma decisdo manipulativa
aditiva integradora-reconstrutiva, suprindo uma omissdo inconstitucional, adicionando ao
dispositivo infraconstitucional novos destinatarios que se fosse excluidos violariam o
principio da isonomia, dentre outros direitos fundamentais. Analisando-se a decisdo na integra
do STF, percebe-se que foi utilizada a analogia, para suprimir a lacuna legal, considerando
gue a unido homoafetiva é uma espécie do género da unido estavel. Caso a Excelsa Corte
ficasse presa a literalidade das normas dos art. 1723 do CC e do § 3° do art. 226 da CF,
respeitando a vontade do legislador, ndo teria inovado no ordenamento juridico, de forma a
restaurar a dignidade da pessoa humana, a igualdade e a liberdade. Outra situacdo apontada

pela doutrina®*®, como tipica decisdo manipulativa de efeitos aditivos, foi a tomada em sede da

140 «Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia”
(BRASIL, 2002, art. 1.723).

141 «§ 3° Para efeito da protegdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento (BRASIL, 1988).

142 Na ADPF 132/R]J, o Ministro Gilmar Mendes, em seu voto, no item de n° 2, intitulado de: “A interpretacéo
conforme a constituigdo no presente caso e seus limites” (p. 146-161), bem como na conclusdo de seu voto (p.
194-199), consigna o caminho intelectual percorrido pelo relator para conclusdo da inconstitucionalidade da
interpretacdo que néo reconhece a uniéo estavel homoafetiva no plano juridico-constitucional, enquadrando a
decisdo do relator, como da espécie manipulativa aditiva. Ramos (2015, p. 222), embora ndo concorde com
este enquadramento em relagdes as decisdes do STF, reconhece a existéncia de especula¢cdes doutrinarias
neste sentido, para por este tipo de julgado na moldura das decisGes manipulativas aditivas, e cita Gilmar
Mendes, como um dos que perfilha tal entendimento, inclusive em relagdes a outras decisdes proferidas pelo
STF. Vale ressaltar que o Ministro Gilmar Mendes, embora também tenha reconhecido a constitucionalidade
das unides estaveis homoafetivas, fé-lo, com arrimo em outros principios constitucionais, mas ndao com
interpretagdo conforme em relagdo ao art. 1723 do CC e ao § 3° do art. 226 da CF, contudo, a tese que se saiu
vencedora no julgado, com sua respectiva fundamentacéo, foi a do Ministro Carlos Ayres Brito.

143 Gilmar mendes, a época, com a ADPF n° 54/DF, j& proposta, mas sem ter o mérito ainda julgado, ressaltou:
“Ao rejeitar a questdo de ordem levantada pelo Procurador-Geral da Republica, o Tribunal admitiu a
possibilidade de, ao julgar o mérito da ADPF 54, atuar como verdadeiro legislador positivo, acrescentando
mais uma excludente de punibilidade — no caso do feto padecer de anencefalia — ao crime de aborto®.
Portanto, é possivel antever se 0 Supremo Tribunal Federal acabard por se livrar do vetusto dogma do
legislador negativo e aliar-se-a4 & mais progressiva linha jurisprudencial das decisfes interpretativas
com eficacia aditiva, j4 adotada pelas principais Cortes Constitucionais do mundo. A assuncdo de uma
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ADPF 54/DF (BRASIL, 2013c)!*, onde se considerou inconstitucional interpretagido que
considere a interrupcéo da gravidez de feto anencéfalo, conduta tipificada nos artigos 124, 126
e 128, incisos | e 11'*°, do Codigo Penal, imprimindo seguranca juridica, preservando a sadde e
a liberdade sexual-reprodutiva, bem como a dignidade da mulher.

O tema neste topico foi desenvolvido para ilustrar que Tribunais Constitucionais
estrangeiros e, especificamente, o brasileiro, na pratica, tomam decisdes intermediarias, ou
seja, ndo invalidam totalmente a norma, mas a conserva no ordenamento juridico, porém
alterando seu sentido normativo, com a finalidade de preservar direitos fundamentais.

Os principais argumentos a favor desta atuagdo do judiciariol® permitindo-se a
criatividade do juiz na conformagdo com a Constituicdo e na efetividade dos direitos e
garantias fundamentais, sdo: a) a necessidade de concretizar a constituicdo tendo em vista a
reparacao imediata de omissdes e de lacunas cuja subsisténcia se revele ofensiva para a
esfera dos direitos e garantias fundamentais; b) preservacdo relativa dos atos normativos; c)
preenchimento de vazios e lacunas técnicas axiologicas mediante solugdes integrativas
I6gicas ou critérios obrigatoriamente determinados pela Constituicdo; d) trate-se de uma
pratica jurisprudencial consolidada, ndo sendo questionavel sua admissibilidade, mas
somente os limites de sua utilizacdo. J& os argumentos contrarios sdo: a) usurpacéo de poder
do Legislativo; b) incompeténcia para integrar vazios normativos e lacunas e emprestar a
essa integracdao forca geral obrigatoria; ¢) subversdo de um principio de preferéncia pelo
legislador e exercicio derivado da fiscalizacdo da inconstitucionalidade por omissdo através

de um processo de fiscalizacdo de inconstitucionalidade por acéo; d) custas financeiras das

atuacdo criativa pelo Tribunal podera ser determinante pata a solucdo de antigos problemas relacionados a
inconstitucionalidade por omissdo, que muitas vezes causa entraves para a efetivacdo de direitos e garantias
fundamentais assegurados pelo texto constitucional” (MENDES, 2009, p.1309, grifo nosso). Na verdade, o
STF ndo acrescentou uma hip6tese de excludente de ilicitude ou de punibilidade, apenas considerou que néo
h& crime, por ndo possuir vida o anencéfalo, por auséncia de atividade cerebral, sendo um crime impossivel,
por absoluta impropriedade do objeto (MASSON, 2016, p.641-643).

144 «“Estado — Laicidade. O Brasil é uma repuUblica laica, surgindo absolutamente neutro quanto as religides.
Consideracdes. Feto anencéfalo — interrupgéo da gravidez — mulher — liberdade sexual e reprodutiva — salde —
dignidade — autodeterminacdo — direitos fundamentais — crime — inexisténcia. Mostra-se inconstitucional
interpretacdo de a interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 e
128, incisos I e 11, do Codigo Penal” (BRASIL, 2013c).

145 «Art. 128 - N&o se pune o aborto praticado por médico: (Vide ADPF 54) Aborto necessario | - se ndo ha outro
meio de salvar a vida da gestante; Aborto no caso de gravidez resultante de estupro Il - se a gravidez resulta
de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante
legal” (BRASIL, 1940, art. 128).

146 «A prolagdo de sentencas aditivas ndo pode ser vista como uma conduta que destoa das atividades definidas
pela Constituicdo pertinentes a natureza da jurisdicdo constitucional, sobretudo quando se levanta a questdo
do seu carater contramajoritario. A efetividade da Constituicdo é necessaria para a sustentacdo do Estado
Democratico. Passados mais de duzentos anos da Revolucdo Francesa o ultrapassado dogma de separacdo
estatica ndo mais se subsiste. Vivemos em tempos de direitos fundamentais. Modelos estaticos ou literais s
fracassaram ao longo da historia” (CHAVES; RODRIGUES-PEREIRA, 2014, p. 180).
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decisdes aditivas de prestacdo e violagdo do equilibrio orcamentério, quando se envolve
questdes atinentes a recursos orcamentarios (MORAIS, 2009, p. 95-102).

Vale ressaltar também que, em principio, as decisdes manipulativas ou intermediarias
s0 sdo deferidas aos Tribunais que, dentro de um sistema juridico, tenham a misséo precipua
de guardar a Constituicdo, e ndo aos Tribunais com outras finalidades primordiais, nem aos
juizes de primeiro grau. Esta vedagdo se da em razdo da envergadura das decisdes em sede
de jurisdicdo constitucional, face a magnitude das consequéncias juridicas com forca
obrigatdria para todos (AGRA, 2015, p. 562-564).
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6 POSSIVEIS DECISOES DO JUDICIARIO ANTE A INCONSTITUCIONALIDADE
DO §1°-B DO ART. 273 DO CP

O ideal seria que o legislador refletisse sobre o aumento desrazoavel da pena em
abstrato do art. 273 do CP, especificamente, para as condutas do 81°-B, principalmente a pena
minima que ja parte de 10 (dez) anos, sanando o vicio de inconstitucionalidade, prevendo um
preceito secundario, com um intervalo minimo e méaximo, que proporcionasse ao magistrado a
aplicacdo de uma pena proporcional frente a diversas condutas criminalizadas, com graus de
lesividade diferenciados. Enquanto ndo cessa essa violagdo aos principios constitucionais da
proporcionalidade, da razoabilidade, da igualdade, da dignidade da pessoa humana, da
lesividade, cabe ao Judiciario, uma vez provocado, tentar sanar este vicio de
inconstitucionalidade, aliando técnica juridica ao valor de justica, na medida do possivel.

A abordagem aqui, levara em conta o que se pode ser feito a nivel de solucgéo pelo juiz
de 1° grau, haja vista que este € que tem o contato mais profundo na avaliacdo dos fatos e
provas, inclusive com o poder de determinar diligéncias de oficio em busca da verdade
material. De mais a mais, € na instancia de piso que € proporcionado um contato mais sensivel
com 0 caso concreto em razdo da oitiva das testemunhas e do réu em audiéncia. J& o tribunal
de segunda instancia, atua apenas como revisor da avaliacdo dos fatos, provas e do direito pelo
magistrado e ao STJ e ao STF, estd vedado o reexame das provas e dos fatos, cabendo ser
apenas revisor da boa aplicacdo da lei federal e da Constituicdo, respectivamente (BRASIL,
1990c; BRASIL, 1964)" Tal esclarecimento é relevante, porque as técnicas de interpretacéo
e de decisdo, em sede de jurisdicdo constitucional, sdo de aplicacdo mais restrita no exercicio
do controle de constitucionalidade difuso, ou seja, diante do caso concreto, ao contrario do

controle abstrato, onde ha maior liberdade no emprego dessas técnicas.

6.1 Inconstitucionalidade integral do art. 273, §1°-B, do CP

Do ponto de vista das técnicas de interpretacdo e das decisdes em controle de
constitucionalidade, esta é a decisdo mais acertada. A interpretacdo conforme a Constituicéo,
genuinamente configurada, ndo pode ser empregada, haja vista que a referida norma néo é
polissémica. O tipo regido pelo principio da taxatividade é enxuto e de redacéo clara, a qual

prevé as condutas, com a respectiva pena, além disso, também pela redagéo do texto legal, fica

147 STJ: “Stimula 7 - A pretensio de simples reexame de prova nio enseja Recurso Especial” (BRASIL, 1990c).
STF: “Stimula 279 Para simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario” (BRSIL, 1964).
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claro que a intengéo do legislador foi a de considerar o perigo presumido de forma absoluta.
Assim, embora a interpretagdo conforme a Constituigdo ndo seja vedada em sendo de controle
difuso, como em sua pureza técnica ndo se pode alterar o sentido literal do texto e a vontade
originaria do legislador, estaria impossibilitado o julgador de interpreta-la, para dizer que a
norma s seria constitucional se fosse considerada como crime de perigo concreto e com
aplicacdo de pena mais branda prevista para outro crime de contornos semelhantes.

Nessa vertente, a inconstitucionalidade integral seria um Gnico caminho possivel
diante das ofensas aos valores constitucionais. A declaracao parcial de inconstitucionalidade
sem ou com reducdo do texto estariam descartadas como técnicas de decisdo a serem
empregadas pelo juiz de 1° grau, visando salvar a norma, porque sé podem ser empregadas em
sede controle abstrato de constitucionalidade. Como no sistema de jurisdicional constitucional
brasileiro cabe ao STF a guarda precipua do Texto Maior, s6 a Excelsa Corte pode utilizar as
referidas técnicas.

Além do mais, a declaracdo parcial de inconstitucionalidade com redugdo do texto
ndo permite que se adicione uma norma, no caso um preceito secundario de outro tipo penal,
para tapar a lacuna ocasionada com a reducdo. Ja a técnica das sentencas manipulativas
aditivas de correcdo ou integracdo, ndo poderiam ser utilizadas, seja porque ndo ha previsao
expressa delas no ordenamento juridico brasileiro, seja porque o STF ndo deixa claro em seus
julgados que as admite como métodos de decisdo, pelo menos, formalmente, com essa
denominacao.

Outro empecilho para o reconhecimento da inconstitucionalidade parcial é seu
regimento pelo principio da parcelaridade, ou seja, a norma tem ser suscetivel de divisdo, no
sentido de ser possivel separar a parte viciada da higida, mantendo esta Gltima uma autonomia
I6gica, como ha uma dependéncia estrutural entre o preceito primario e o secundario, nao se
poderia considerar apenas nula a pena em abstrato.

O grande inconveniente do reconhecimento da inconstitucionalidade integral é a
desprotecdo causada ao bem salde publica, sendo este atacado constantemente pela
falsificacdo de medicamentos e afins, em alguns casos, lesando gravemente a saide humana e
até ocasionando a morte. Assim, do ponto de vista técnico juridico, haveria também a violagdo
do principio da proporcionalidade na sua faceta da proibicdo da protecdo deficiente ou

insuficiente dos bens juridicos'*®,

148 Demonstrou-se na se¢do 2.2 que a intervengdo do direito penal é necessaria e adequada, por ser grave o
problema de satde publica com a falsificagcdo de medicamentos e afins, porém no caso do art. 273, § 1°-B, do
CP, introduzido pela Lei n° 9.677 de 02.07.1998, mostrou-se uma intervengdo desproporcional. Novelino
leciona nesta linha (2016, p. 296): “O postulado da proporcionalidade possui dupla face: de um lado, as
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6.2 Inconstitucionalidade do art. 273, §1°-B, do CP, com efeito repristinatério

Como regra, no direito brasileiro, s6 se permite a repristinagdo expressa e ndo tacita
(art. 2° 8 3°, da LINDB). Este fenébmeno ocorre quando uma norma restaura sua vigéncia em
virtude da revogacdo da norma que a revogou. Em sede controle abstrato de
constitucionalidade, o STF tem admitido hipdteses de repristinagdo tacita, quando, por meio
de medida cautelar, suspende-se a vigéncia e a eficacia da lei revogadora ou nas decises
definitivas de mérito, declarando, com efeito ex tunc (retroativo) a inconstitucionalidade da lei
revogadoral#®. “Seria incoerente admitir a manuten¢do de um vacuo legislativo causada pela
aparente revogacao de uma lei véalida, por ser a lei inconstitucional um ato nulo, cujo vicio foi
reconhecido desde a sua criagdo” (NOVELINO, 2016, p.128).

Na secdo 1.4, cita-se a consideracdo do voto do Ministro Rogério Schietti Machado
Cruz do STJ no Resp. 1.256.992/RS, em que embora se rendesse a tese majoritaria da
inconstitucionalidade parcial do art. 273, §1°-B, do CP naquele Tribunal Superior, pontuou
que mais adequado que aplicar a pena do trafico de drogas, seria repristinar o art. 273 do CP
em sua redacdo anterior a Lei n® 9.677 de 02.07.1998, por ser a solu¢do mais consentanea com
0 principio da legalidade. Esse tipo de decisdo supera as limitacbes das técnicas de
interpretacdo e de decisdo em sede de jurisdicional constitucional, evitando-se que o Judiciario
inove no ordenamento juridico, atuando como legislador positivo, mas esbarra em algumas

barreiras técnico-juridicas. O efeito repristinatorio s6 € admitido por construcao

regras que o compde (adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito) impedem a adogéo de
cargas coativas indevidas ou excessivas por parte dos poderes publicos (proibicdo de excesso); de outro, a
proporcionalidade impdes aos 6rgdos estatais o dever de tutelar de forma adequada e suficiente os direitos
fundamentais consagrados na constitui¢do (proibigdo de protegdo insuficiente). [...] A proibigdo de protecdo
insuficiente imp&es aos poderes publicos, portanto, a ado¢ao de medidas adequadas e suficientes para garantir
a protecdo de promocdo dos direitos fundamentais, sobretudo daqueles que dependem de prestacfes
materiais- e.g, direitos sociais prestacionais — e juridica e.g., criminalizacdo de condutas gravemente
ofensivas — por parte, do Estado. Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal referida face do principio
da proporcionalidade tem sido especialmente utilizada como imposicdo dirigida ao legislador quando do
cumprimento dos “mandados constitucionais de criminalizagdo”.

J& Pulido (2007, p. 827-828), assim pondera sobre o subprincipio da proporcionalidade, consistente na
proibicdo de protecdo deficiente dos bens juridicos: “Uma omissdo legislativa ou uma norma legal que ndo
proteja um direito fundamental de maneira 6tima vulnera as exigéncias do principio da necessidade quando
existe outra abstencdo ou outra alternativa que favoreca a realizacdo do fim do Congresso Nacional pelo
menos com a mesma intensidade, e por sua vez, favoreca mais a realizacdo do direito fundamental de
protecdo. Em matéria penal verifica-se este caso quando com uma restricdo alternativa da liberdade, igual ou
mais benigna, se obtém uma prote¢do maior do bem juridico”.

149 Nesse sentido, o STF: “[...] A decisdo do Supremo Tribunal Federal que declara, em sede de fiscalizagdo
abstrata, a inconstitucionalidade de determinado diploma normativo tem o conddo de provocar a repristinacao
dos atos estatais anteriores que foram revogados pela lei proclamada inconstitucional. Doutrina. Precedentes
(ADI 2.215-MC/PE, Relator: Min. Celso de Mello, "Informativo/STF" n° 224, v.g.) [...]” (BRASIL, 2007b).
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jurisprudencial do STF em sede controle abstrato de constitucionalidade, dessa forma, caso
um juiz de 1° grau assim agisse, estaria usurpando a competéncia do STF.

Outro problema seria a incongruéncia que iria se formar: um crime hediondo com
uma pena de um a trés anos. Ja explicitou-se que, na mesma conjectura de aprovacdo da Lei n°
9.677 de 02.07.2020, foi aprovada também a Lei n® 9.695/1998 que incluiu toda a figura tipica
do art. 273 do CP, no rol de crime hediondos (art. 2°, VII-B, da Lei n° 8.072/90). Os crimes
hediondos com penas minimas mais brandas sdo: o homicidio simples, quando praticado por
grupo de exterminio e o estupro simples, ambos com penas a partir de seis anos. Como
ressaltou-se, citando as licGes de Ferrajoli (2002, p. 324-325) e Mendes (2004, p. 34) na sec¢do
2.3, ndo cabe ao magistrado interferir na qualidade da pena, sob pena de ofensa ao principio
da separacdo dos poderes. Assim, impedido de afastar a hediondez, ter-se-ia um crime
hediondo com uma pena minima de um ano, ndo existindo razoabilidade nessa construcao
normativa. Por Gltimo, uma pena de um a trés anos poderia se mostrar desproporcional para
alguns resultados mais ofensivos, por exemplo, para a conduta do art. 273, §1°-B, 1V, situacéo
na qual um remédio, posto no mercado com sua capacidade terapéutica reduzida, venha,

efetivamente, interferir no tratamento de cancer de algumas pessoas.

6.3 Inconstitucionalidade parcial do art. 273, §1°-B, do CP

A solugdo aqui passa em conservar a norma juridica criminalizando a conduta de
falsear medicamentos e afins, porém com pena diversa da estabelecida, originariamente, pelo
legislador, bem como se exigindo para a tipicidade material prova da presenca de
potencialidade lesiva a salde humana. Assim, o juiz de 1° grau salvaria a norma juridica,
afastando o vicio de inconstitucionalidade, mantendo a harmonia com hediondez do crime e a
protecdo do bem juridico satde publica, ao considera-lo, como sendo de perigo concreto, ou
nas licdes de Zaffaroni e Pierangeli (2011, p. 488), transferiria 0 énus ao acusado de provar a
auséncia de perigo ao bem tutelado, nada impedindo também que o juiz determinasse a prova
pericial de oficio em busca da verdade material dos fatos, com arrimo no arts. 155, 156 e 158,
todos do CPP. O importante para a tipicidade seria a conclusdo pericial que o objeto material
do crime era apto a causar lesdo a saude publica, uma vez consumido. Em consonancia com o
subprincipio da proporcionalidade da proibicdo da protecdo insuficiente, ndo se tornaria
necessario exigir efetiva lesdo, de fato, a alguem ou a um grupo de pessoas. O que ndo é
viavel é considerar tipica uma conduta desprovida de qualquer potencialidade ofensiva, o que

ndo é dificil de acontecer, por exemplo, com na venda: de um polivitaminico, com contetdo
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integro, mas apenas sem registro na ANVISA; de um detergente, com contetdo inofensivo,
mas sem licenca para venda; de um Aromatizante veicular, sem perigo de lesividade, apenas
ausentes as caracteristicas de identidade exigidas na comercializacao etc.

Situacdo diversa é uma grande quantidade de vacinas para gripe, sem a presenca do
principio ativo de prevencéo a doenga ou na mesma situacdo medicamentos para combate ao
cancer, que uma vez apreendidos e constatado, pericialmente, a auséncia do principio ativo,
ainda que ndo tenham chegado a ser consumidos por ninguém, mas posto em circulacéo, ficar
provada a potencialidade lesiva. Neste caso, haveria a tipicidade formal e material. Em
sintese, com a pericia, faz-se a cisdo de duas situacdes distintas: com perigo e sem perigo, a
primeira exige a presenca do Direito Penal, a segunda, néo.

Quanto a pena em abstrato a ser utilizada, dentre as sugeridas pela jurisprudéncia do
STJ, para se propiciar uma analogia in bonam partem técnica>’, tem-se a pena do tréfico de
drogas (art. 33 da Lei n® 11.343/2006 — pena de 5 a 10 anos) e dos crimes contra as relagdes de
consumo (art. 7°, 11, I1I, VII e IX, da Lei n® 8.137/1990 — pena de 2 a 5 anos), pois estes
crimes visam proteger também, direta ou indiretamente, a saude publica, ou seja, guardam
semelhanca na objetividade juridica com a do art. 273, 81°-B, do CP. Ja o delito de
contrabando (art. 334-A, CP — pena de 2 a 5 anos), tem como finalidade proteger a
administracdo publica, em geral.

Em sintese, a decisdo seria no sentido de sé considerar constitucional a
criminalizacdo da conduta, se provada, no caso concreto, a presenca de perigo a saude publica
pela caracterizacdo de potencialidade lesiva do objeto material. Em relacdo a pena a ser
aplicada, consideraria inconstitucional a pena de 10 a 15 anos do §1°-B do art. 273 do CP,
portanto nula e diante do vacuo normativo, por analogia, aplicaria a pena do art. 33 da Lei n°
11.343/2006 ou do art. 7° da Lei n°® 8.137/1990. Tal decisdo equivaleria a uma sentenca

manipulativa aditiva corretiva ou integrativa'®, ja admitida no ordenamento juridico

150 «A analogia se apoia na identidade ndo de fatos juridicos, mas na ratio legis, no raciocinio a pari racione; o
principio se condensa no adagio ubi eadem ratio, idem jus, isto é, onde houver a mesma razdo, 0 mesmo deve
ser o direito. E a analogia, na realidade, um raciocinio baseado em razdes relevantes de similitude. [...] H4
duas modalidades de analogia: a legal (analogia legis) e a juridica (analogia juris). A primeira serve-se da lei
ou de um complexo de disposicdes legislativas. E a analogia propriamente dita. A segunda é o procedimento
pelo qual se supre a deficiéncia legal, mediante os principios gerais de direito, a norma é tirada do inteiro
complexo da legislag&o vigente, ou do sistema legislativo” (GARCIA, 1996, p.119). Mutatis mutandis, diante
da lacuna gerada pelo reconhecimento da inconstitucionalidade da pena em abstrato do art. 273, § 1°-B, do
CP, visando sanar o vicio criado pelo Legislativo, haveria um movimento dentro do ordenamento juridico
pelo magistrado, para se detectar um preceito secundario que vise proteger também a salide humana, no caso,
0 art. 33 da Lei n® 11.343/2006 ou o art. 7°, Il, I11, VIl e IX, da Lei n® 8137/1990, assim fazendo a integracdo
da norma incriminadora. Como se demonstrou neste trabalho, seria tecnicamente, uma sentenca manipulativa
(intermediéria) aditiva corretiva-integrativa.

151 Como leciona Morais (2009, p. 57), o efeito ablativo da decisdo parcial de inconstitucionalidade, consistente
em criar uma omissdo no dispositivo legal, passando aquela ser suprida por outra norma, constitui a
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portugués, italiano e espanhol e, as vezes, exercitada pelo STF, com o rétulo de interpretacao
conforme a Constituicdo, como se deu no julgamento pela constitucionalidade das unides
homoafetivas. Poder- se- ia cogitar também de indicar apenas um Gnico preceito secundario
possivel de aplicacdo, como o do crime de trafico de drogas, por ser expressamente um delito
a tutelar a satde publica. Ocorre que as condutas do 81°-B do art. 273 do CP, em tese, pelo
menos no plano abstrato, sdo aferiveis com graus de gravidade diferenciados, as condutas dos
incisos Il, 11l e IV sédo mais graves, porque abracam situacOes de efetiva disparidade entre o
conteddo do produto e as informacgdes registradas no 6rgdo sanitario ou repassadas ao
consumidor, ao contrario, das dos incisos I, V e VI, que sdo criminalizadas simplesmente pela
auséncia de registro na ANVISA ou de licenga para comercializagdo ou simplesmente por ser
de origem ignorada. Dessa forma, mostra-se salutar que o magistrado tenha a disposicao dois
intervalos punitivos, o do trafico (5 a 10 anos) e dos crimes do art. 7° da Lei n° 8.137/1990,
oscilante entre 2 a 5 anos, tendo assim possibilidade de dosar uma pena proporcional a
gravidade em concreto do delito®2,

A solucdo, nesses moldes, pela inconstitucionalidade parcial do art. 273, §1°-B, do CP,
seria atécnica, se levasse em conta os contornos restritivos das técnicas de interpretacdo ou de
decisdo na seara da jurisdicdo constitucional, porém é a mais condizente com o0s valores
constitucionais como da proporcionalidade, da razoabilidade, da individualizacdo da pena, da
dignidade da pessoa humana e da igualdade material. Entendimento diverso, colocaria com

maior peso as regras técnicas de interpretacdo e de decisdo em controle de constitucionalidade

modalidade de sentenca intermedidria ou manipulativa do tipo aditiva integrativa. Foi o que se deu na decisao
do STJ de determinar a aplicacdo de outra pena em abstrato, prevista em tipo penal diverso do art. 273, § 1°-
B, do CP, pois o tribunal, ao reconhecer a inconstitucionalidade da pena em abstrato do art.273, § 1°-B, do
CP, considerando-a, portanto, nula, abriu um vacuo, uma lacuna no referido tipo penal, de modo que a
aplicacdo, por exemplo, do preceito secundario do trafico de drogas (art.33, caput, da Lei n® 11.343/206) ou
do crime do art.7° da Lei n° 8.1317/90, os quais também protegem a salde publica, para suprir a omisséo
causada pela propria decisdo judicial, configurou-se uma operacdo intelectual, consistente na analogia
juridica in bonam partem. Nesta vertente, conclui Morais (2009, p. 57): “A decisdo de inconstitucionalidade
procura, assim, cicatrizar reconstitutivamente, uma incisdo operada pela prépria sentenca, no tecido
normativo, depois de se proceder a remo¢ao de uma norma inconstitucional”.

152 Em determinadas situacdes a decisdo justa para o caso concreto ndo é aquela de subsungdo mecénica dos
fatos ao texto legal, mas sim a norma produto da interpretacdo do magistrado, de acordo com o sistema
juridico no qual esta inserido: “O certo é que nenhuma operagdo intelectual, mesmo elementar, do trabalho
juridico poder ser compreendida sem juizos de valor. Ndo sdo juizos irrevogaveis, irrefragaveis ou absolutos,
mas sdo aqueles que tém de se sustentar no decurso da atividade do magistrado e em face da elaboracéo da
decisdo tomada como justa e assim aceitavel, isto &, suscetivel de consenso. Ha de haver um tratamento
idéntico para aquilo que deve ser identicamente valorado, a mesma consideracdo para todos 0s casos
similares, o que se traduz na equidade ou justica equitativa. Logo, pode afirmar-se que a valoragcdo material e
a valoracdo equitativa determinam, em primeiro plano, como ja se disse, a decisdo justa, num tratamento
paritario, havendo uma norma que o possibilite. A norma, descrevendo com precisdo, estabelece, destarte, o
que deve ser juridicamente como igual, e imp0e, para cada situacdo de fato da mesma espécie, idéntica
consequéncia juridica. No entanto, a norma a que o juiz subsume o fato, na maioria dos casos, ndo esta
patente na lei, mas se trata de uma norma que o préprio juiz constroi, ainda que com base na regra legal, na
perspectiva do caso a decidir. Essa norma ¢ a verdadeira norma de decisdo” (GARCIA, 1996, p. 167-168).
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em detrimento da liberdade individual e do subprincipios da proporcionalidade em sentido
estrito e da proibicdo de protecdo insuficiente dos bens juridicos.

Do mesmo modo, o levantamento de hipétese de eventual ofensa ao principio da
separacdo dos poderes, parece perder relevancia quando comparado ao engessamento do

judiciério na correcdo deste vicio violador de diversas normas constitucionais.
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CONCLUSOES

Neste trabalho, demonstrou-se que a falsificacdo de medicamentos e afins, na
atualidade, ainda se apresenta como um problema grave de saude publica, seja em ambito
mundial, seja no Brasil, verificou-se também que o aumento da pena em abstrato do art. 273
do CP ndo conseguiu evitar, na mesma propor¢do, o aumento da pratica delitiva de
falsificacdo de remédios e afins. O simbolismo da pena, com seu efeito de prevencao geral,
talvez ndo tenha atendido ao desiderato dos atores envolvidos no processo legislativo, ao
majorarem a pena, com seu carater de hediondez. Nesse panorama, abre-se uma reflex&o sobre
a efetividade e eficicia de penas bastante elevadas, como simbolo penal, com eficacia e
efetividade no combate a criminalidade.

Percebeu-se também que o recrudescimento do preceito secundario do art. 273, §1°-
B, do CP ocorreu em um momento de comocao social e pressdo midiatica, diante da morte de
pessoas e de gravidezes indesejadas, com ingestdo de remédios falsificados, o0 que pode ter
desencadeado a irracionalidade do legislador quanto a propor¢do do aumento. Atestou-se que
0 processo legislativo, que culminou com a elevacdo de pena e com as consequéncias da
hediondez, tramitou em regime de urgéncia, com votacdo simbdlica, tendo como pardmetro a
pena do homicidio qualificado de 12 a 30 anos de reclus&o.

Por outro lado, demonstrou-se que a falsificacdo de medicamentos e afins € uma
realidade mundial e brasileira, seja das espécies salva-vidas, seja de remédios destinados ao
bem-estar, 0s quais, muitas vezes, péem efetivamente em risco a salde da populacdo, em
muitos casos, leva a morte ou prolonga o sofrimento no tratamento da doenca ou da
disfuncionalidade, além de causar descrenca da populagdo no sistema de satde, de modo que
as descricOes das figuras tipicas do §1°-B do art. 273 do CP ndo estdo descondizentes com as
mais rotineiras condutas falsificadoras ou descumpridoras da normatividade dos Orgaos
sanitarios, no caso do Brasil, com a atividade e legislagdo sanitaria da ANVISA. Além do
mais, a Constituicdo Federal, em seus arts.196 e 197, estabelece que a saude é um direito de
todos e impBe ao poder publico, na forma da lei, o dever de regulamentar, fiscalizar e
controlar as agdes e servicos da salde.

\erificou-se que a pena em abstrato do art. 273 do CP — 10 a 15 anos de recluséo é
mais elevada dos que as cominadas em outros paises, como: Portugal (1 a 8 anos de priséo);
Espanha (6 meses a 4 anos de prisdo); Italia (1 a 5 anos de prisdo); Paraguai (até 5 anos);
Uruguai (trés meses a 10 anos de prisdo); Argentina (3 a 10 anos de reclusdo ou prisdo — sem

lesdo ou morte)
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Em razéo da divergéncia jurisprudencial sobre o tema, hodiernamente, o STJ pela
inconstitucionalidade parcial do §1°-B do art. 273 do CP e o STF pela constitucionalidade,
sem que tais decisbes tenham, carater vinculante, indicou-se a presenca da inseguranca
juridica, fazendo com que o Ministério Publico e outros Tribunais do Brasil tenham
entendimentos diversificados sobre o assunto.

Aferiu-se que a luz do principio da proporcionalidade, o recrudescimento da pena
para 0 minimo de 10 e maximo de 15 anos de recluséo, em tese, mostra-se apto (adequacéo ou
idoneidade) para atingir o escopo da prevencdo e inibir praticas delituosas, como também que
a intervencéo do Direito Penal, com a tipificagdo das condutas do art. 273, §1°-B do CP, com
pena privativa de liberdade, revela-se necessaria, pois ndo ha outro meio menos gravoso, com
a mesma intensidade do Direito Penal a promover a protecdo da saude publica no nivel
reclamado. As san¢fes administrativas previstas na legislacdo sanitaria brasileira ndo se
mostraram suficientes para a protecdo do bem juridico tutelado, no entanto, com relagdo ao
elemento proporcionalidade em sentido estrito, houve violagcdo na proporcdo do aumento. A
desproporcionalidade fica mais evidente quando se coteja a pena em abstrato do §1°-B do art.
273 do CP com outros crimes graves tipificados no proprio ordenamento juridico brasileiro,
como o de tréfico de drogas, com pena de 5 a 15 anos de reclusdo e com delitos da mesa
espécie no direito alienigena, como na Argentina, onde o crime da falsificacdo de
medicamentos, sem les&o ou resultado morte, oscila entre 3 a 10 anos de reclusé@o ou prisao,
ou como em Portugal, oscilante entre 1 a 8 anos de priséo.

Ja quanto a estrutura do principio da razoabilidade, na concepcao de Lavié (1984, p.
93-96), verificou-se que sob o angulo da razoabilidade interna, houve correcdo légica entre 0s
motivos, meios e fins, pois os fatos ensejadores do endurecimento da sancdo penal foram
mortes e gravidezes indesejadas, 0 que ocasionou a alteracdo da lei, visando a protecdo da
salde publica, ou seja, ha uma conexdo coerente e racional entre esses elementos, porém, sob
a vertente da razoabilidade externa, houve violacdo de varios direitos fundamentais, como o
principio da individualizacdo da pena, da dignidade da pessoa humana e da igualdade
material.

Do ponto de vista do principio da individualizacdo da pena, vimos que houve
violagdo por parte do legislador. O intervalo abstrato entre 10 a 15 anos de recluséo,
principalmente, a pena minima impede que o juiz, em muitos casos de menor gravidade,
aplique uma pena proporcional, ou seja, correspondente a gravidade em concreto do delito. E
bem verdade que o legislador tem certa discricionariedade na escolha da pena, mas ela ndo

pode ser absoluta, para que ndo se transforme em arbitrariedade. Uma pena desproporcional,
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ao mesmo tempo, fere a dignidade da pessoa humana, pela mutilacdo da liberdade individual
do condenado, ao ser tratado como objeto e ndo como ser humano. No prisma da igualdade
material também houve ofensa. O legislador apenou com a mesma intensidade, condutas, que
ja no plano abstrato, indica graus diversos de gravidade. Tanto faz ser pego com detergentes
eficazes e sem potencialidade lesiva, vendidos por estabelecimento sem licenca ou sem
registro na ANVISA, ou com medicamentos para combate ao céncer, sem o principio ativo,
que a pena ja parte do minimo de 10 anos. Trataram-se, de forma igual, condutas com niveis
diversos de gravidade e lesividade.

Constatou-se que toda pena em si tem seu simbolismo, visando imprimir um efeito
positivo que € a inibicdo de préaticas delituosas em relagdo ao bem juridico tutelado, porém
guando esse simbolo penal ndo promove com eficacia e efetividade esse desiderato, mudando
a realidade social, termina o efeito sendo negativo, pois cria apenas uma falsa sensacdo de
seguranca e de bem-estar na populacdo. Apesar da intensidade do aumento da pena em
abstrato do §81°-B do art. 273 do CP, esta medida ndo contribui muito para a diminui¢do dos
ataques a salde publica pela producdo ou comercializacdo de medicamentos e afins
falsificados ou em desacordo com a legislacdo sanitaria. Talvez, outras medidas, como o
barateamento dos medicamentos, tornando-0s mais acessiveis a populacdo, associadas a um
controle fiscalizatério mais eficiente do Estado, impedisse em maior propor¢do a insercdo e
circulacdo de produtos dessa natureza.

Atestou-se que a intencdo do legislador na tipificacdo de todas as condutas do art.
273 do CP foi presumir de forma absoluta a ocorréncia do perigo, ou seja, a simples pratica
dos comportamentos, ali criminalizados, tornaria o fato tipico e consumado. Demonstrou-se
que hé intenso debate doutrinario sobre a (in)constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato
diante do principio da lesividade ou ofensividade. Alguns, como Bitencourt (2002, p. 22), por
exemplo, consideram todos os crimes de perigo abstrato inconstitucionais. O STJ e o STF
consideram constitucionais, com o0 argumento que a criagdo de crimes de perigo abstrato ndo
representa, por si s6, uma inconstitucionalidade por obra do legislador penal, pois essa
modalidade de crime acaba sendo a melhor alternativa ou a medida mais eficaz para a
protecdo de bens juridico-penais supraindividuais ou de carater coletivo, como 0 meio
ambiente, a salde etc, concluindo que o legislador possui essa discricionariedade, a fim de
definir quais as medidas mais adequadas e necessarias para a efetiva protecdo de determinado
bem juridico. No entanto, h& posi¢des doutrinarias se encontra em maior harmonia com as
disposicdes do CPP) sobre provas (arts. 155, 156 e 158). E que se verificou com a posicao de

Roxin (2006b, p.81), considerando que anéalise da (in)constitucionalidade do crime de perigo
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abstrato deve se dar em cada normatividade especifica, bem como a de Zaffaroni e Pierangeli
(2011, p.488), a qual encara a problematica, como uma questdo de 6nus processual, isto é, em
todo crime de perigo deve ficar provada a presenca efetiva do perigo, porém nos de perigo
abstrato esse Onus cabe ao acusado. Nada impedindo que o juiz tome a iniciativa de
determinar a pericia de oficio em busca da verdade material dos fatos.

No caso do art. 273, §1°-B, do CP, diante da possibilidade no caso concreto de aferir
a auséncia absoluta de potencialidade lesiva em algumas condutas, o que causaria a
atipicidade material, apresenta-se, como a interpretacdo mais razoavel, a de exigir prova sobre
a ofensividade ou ndo do comportamento, cabendo, a principio, a defesa requerer a sua
producdo, ndo afastando a hipdtese do magistrado determiné-la de oficio. Dessa forma, evita-
se gravitar na discussdo sobre a (in)constitucionalidade da existéncia de crimes de perigo
abstrato, para apenas firmar uma exigéncia de producdo de prova pericial, com a finalidade de
evitar injusticas, com condenacdes de réus, em casos de auséncia absoluta de potencialidade
lesiva em suas condutas.

Quanto ao poder criativo do juiz na interpretacdo das normas, comprovou-se que, até
0S mais criticos as vertentes do pds-positivismo e do neoconstitucionalismo, admitem que a
criacdo do Direito pela exegética do magistrado ¢ algo insito da atividade judicante, apenas
alertam que essa liberdade ndo pode ser absoluta.

Conforme a leitura atual que se faz do principio da separagdo dos poderes, verificou-
se gque a atividade mais intensa do Judiciario em sede de jurisdicdo constitucional, com
desiderato de sanar um vicio de inconstitucionalidade ndo fere o sistema de freios e
contrapesos, pois esse tem a funcdo que imperfeigdes originadas por um poder sejam
corrigidas por outro, mantendo-se o equilibro do sistema e evitando a hegemonia de um sobre
0 outro. Assim, nessa linha, ndo deve o jurista dar primazia ao principio da legalidade, quando
a lei esta eivada do vicio da inconstitucionalidade, devendo, nesses casos, ser respeitada a
forca normativa da Constituicdo. Em relacdo as criticas de falta de legitimidade e de ativismo
do Judiciario nesse tipo de atividade, expds-se que uma auténtica democracia em um Estado
de Direito, apresenta-se com duas facetas: interesses majoritarios X minoritarios, tendo o
Judiciario muitas vezes que intervir, quando provocado, para desempenhar uma atividade
contramajoritaria, com o objetivo de resguardar direitos de uma minoria, declinados e
assegurados no Texto Constitucional. Entre prestigiar uma possivel inércia do Judiciario, sob a
alegacdo de possivel afronta ao principio da separacdo dos poderes, estimulando-se a
manutencdo da violagdo da ordem constitucional por outro poder, deve-se preferir restaurar o

estado de constitucionalidade. J& a legitimidade dessa atuacdo judicial estaria consolidada,
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dentre outros fatores, pela propria forma de investidura no cargo, o que garante uma maior
imparcialidade no julgamento ou pela prépria fundamentacdo das decisdes, bem como pela
argumentacao juridica, todos balizados pelos principios de ordem constitucional ou de carater
interpretativo.

Especificamente, quanto & possibilidade de combinacdo de leis, constatou-se
oscilacdo da jurisprudéncia. O STJ tem entendimentos pela possibilidade ou ndo, a depender
da matéria penal, objeto de discussdo. Em relacéo ao art. 273, 81°-B, do CP, o STJ permite a
combinagdo com outros preceitos secundarios de tipo diversos, por considerar inconstitucional
a pena em abstrato. Ja o STF, atualmente, veda a combinacdo, em qualquer hipdtese de direito
penal material, sob 0 argumento de afronta ao principio da separa¢do de poderes e ao principio
da legalidade, embora no passado haja precedente pela possibilidade. A doutrina de Ferrajoli
(2002, p. 139-140), partindo do pressuposto que, por mais garantista que seja determinado
ordenamento juridico, sempre havera imperfeicGes, perfilha que estas devem ser corrigidas
pelo poder de disposicdo ou de valoracéo ético-politica do juiz, ao qual é permitido realizar
juizos metajuridicos, possuindo autonomia de interpretacdo e, consequentemente, na criacdo
do Direito, embora este poder ndo seja absoluto, devendo ser bitolado pelos principios
juridicos. Por outro lado, a doutrina de autores como Mendes (2004, p. 41, 47 e 116),
Canotilho (1993, p. 580-281), Sarlet (2012, p. 375) destacam a vinculacdo do legislador aos
direitos fundamentais, ndo sendo também absoluta sua discricionariedade da fabricacdo de
atos normativos.

Sobre as técnicas de interpretacdo e de decisdo em sede de jurisdicdo constitucional,
visando salvar a disposicdo normativa, em razdo do principio da conservacdo das normas
juridicas, diante da presenca de um vicio de inconstitucionalidade, atestou-se que sdo técnicas
que sofrem limitacbes no seu uso, porém, muitas vezes, o proprio STF ndo respeita esses
limites, utilizando, na verdade, técnicas existentes no direito estrangeiro, como as decisdes
manipulativas ou intermediarias, na espécie aditivas corretivas ou integrativas, as quais sanam
imperfei¢es origindrias do Pode Legislativo, muitas vezes, alterando o proprio texto
normativo ou a intencdo original do legislador, ou seja, em muitos casos, prestigia-se 0
principio da conservacao das normas juridicas em detrimento das balizas técnicas dos métodos
de interpretacdo e de decisdo contemplados no ordenamento juridico brasileiro.

Diante da defesa neste trabalho da inconstitucionalidade parcial do art. 273, §1°-B, do
CP, desenvolveu-se o tema das decisbes manipulativas ou intermediarias, destacando-se as
manipulativas aditivas corretivas ou integrativas, as quais visando sanar o vicio de

inconstitucionalidade e, a0 mesmo tempo, preservar a norma no ordenamento juridico,
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acabam alterando o sentido do texto legal ou suprindo o vacuo causado pelo reconhecimento
da inconstitucionalidade parcial, com outra disposi¢do normativa extraida do sistema juridico.
Embora, com a presenca de forte critica doutrinaria sobre tais modelos de decisdes, atestou-se
que € uma realidade pujante na jurisdicdo constitucional européia, como também ja é utilizada
na sua esséncia pelo STF, por exemplo, no reconhecimento da constitucionalidade das unides
estaveis homoafetivas e dos abortos dos anencéfalos, porém com o rétulo de interpretagdo
conforme a Constituicdo.

Sé&o tipos de decisdes que se mostram como a unica solucdo viavel pelo Judiciario
diante da inércia do Legislativo em corrigir o vicio, com o objetivo de preservar um direito
fundamental de uma minoria, com arrimo nos valores esculpidos no Texto Constitucional.
Caso contrario, se fosse prestigiado o sentido literal de algumas normas, haveria a exclusao de
tais direitos atinentes a uma minoria da populacao. Nessa perspectiva, sao decisdes que podem
ser utilizadas como instrumentos para se reconhecer a inconstitucionalidade parcial do art.
273, 81°-B, do CP, no que tange a pena em abstrato e a dispensa de pericia em casos de
duvidosa presenca de potencialidade lesiva emanada da conduta do agente, em face da
intencdo do legislador de presumir de forma absoluta a ocorréncia do perigo.

O ideal seria que o legislador revisse sua opcdo de penalizagdo, corrigindo a
desproporcionalidade da pena, principalmente, a minima de 10 anos. Enquanto ndo sana este
vicio por uma nova alteracdo legislativa, cabe ao Judiciério, uma vez provocado, tomar uma
decisdo gue afaste a violacdo aos direitos fundamentais.

Dentre as possiveis decisdes a serem tomadas diante de um caso concreto, por um
Juizo de primeiro grau, tém-se: a) inconstitucionalidade integral do art. 273, §1°-B, do CP.
Esta é decisdo mais correta, do ponto de vista técnico das limitacbes das técnicas de
interpretacdo e decisdo consagradas no direito brasileiro, bem como do principio da
parcelaridade, porque a alteracdo da pena em abstrato e a exigéncia de pericia, por decisao
judicial afronta a vontade do legislador e altera o sentido do texto legal, o qual ndo é
polissémico e esta regido pelo principio da taxatividade. No entanto, € o tipo de decisdo mais
prejudicial & protecdo do bem juridico saude publica, o qual precisa na intervencdo do Direito
Penal, para resguarda-lo, bem como ofensiva ao subprincipio da proporcionalidade da
proibicdo da protecdo deficiente b) inconstitucionalidade do art. 273, §1°-B, do CP, com
efeito repristinatdrio. Neste tipo, respeitam-se as limitacfes das técnicas de interpretacao e
de decisdo em sede jurisdigdo constitucional, mas cria alguns inconvenientes. A pena do
antigo art. 273 do CP, revogado pela Lei n® 9.677 de 02.07.1998, era de um a trés anos, assim,

pode se revelar muito branda, falhando em sua finalidade de prevencdo, retribuicdo e
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ressocializa¢do para condutas mais graves, como na venda de antibioticos, vacinas e remédios
falsificados, com potencialidade lesiva real para a saide humana. Outro problema seria ter um
crime hediondo, com pena tdo diminuta, partido do pressuposto que a hediondez do delito ndo
poder ser alterada pelo Judiciario, por se referir a qualidade da pena e ndo sua quantidade. Por
fim, haveria uma usurpacdo da competéncia do STF, haja vista que este reserva a si a
possibilidade de determinar efeitos da repristinacdo tacita; ¢) inconstitucionalidade parcial
do art. 273, §1°-B, do CP. Apesar de ser uma deciséo que ndo estd em conformidade com o
principio da parcelaridade, com as limitaces técnicas de ordem interpretativa e de decisdo em
sede de controle constitucionalidade, segundo o modelo classico adotado no Brasil, é a
deciséo que mais propicia a preservagédo de dois direitos fundamentais em choque: a liberdade
individual x saude publica; ambos valores resguardados pela Constituicdo Federal de 1988.

Com o reconhecimento da inconstitucionalidade do preceito secundario e da
presuncédo absoluta de perigo, no caso concreto, determinando-se a aplicacdo de uma pena em
abstrato menos elevada, como a do art. 33 da Lei n°® 11.343/2006 ou do art. 7° da Lei n°
8.137/1990, promovendo-se uma analogia in bonam partem, bem como dando direito ao
acusado de provar a auséncia de potencial ofensivo em sua conduta pela confeccao de pericia
sobre o objeto material ou sobre eventual vitima, propiciar-se um caminho para condenacdes
proporcionais e justas, a0 mesmo tempo, que mantém a protecdo a saude publica em grau
requerido pela realidade pratica hodierna. Embora seja uma decisdo do ponto de vista
atécnica, por desrespeitar balizas inerentes as interpretacdes e as decisfes em sede de
jurisdicdo constitucional, é a que preserva o principio da proporcionalidade, inclusive, seu
subprincipio da proibicdo de protecdo deficiente dos bens juridicos, como também o da
razoabilidade, da individualizacdo da pena, da dignidade da pessoa humana, da igualdade
material e da ofensividade.

Neste choque de postulados juridicos, de um lado: os limites técnicos das formas ou
métodos de interpretacdo e de decisdo em sede de controle de constitucionalidade, bem como
o principio da legalidade; do outro: o estado constante de violacdo de diversos preceitos
constitucionais, parece ser mais saudavel para ordem juridica e oérbita constitucional, o

afastamento desta violagdo permanente.
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liberdade em pena restritiva de direitos. Declaracdo incidental de inconstitucionalidade.
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parcialmente provido. | — E inadmissivel a aplicacdo da causa de diminuic&o prevista no art.
33, 840 da Lei 11.343/2006 a pena relativa a condenacdo por crime cometido na vigéncia da
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legalidade e da separacdo de Poderes. 11 — O juiz, contudo, devera, no caso concreto, avaliar
qual das mencionadas leis é mais favoravel ao réu e aplica-la em sua integralidade. 1V -
Recurso parcialmente provido. Relator: Min. Ricardo Lewandowski, Recte.: Nancy Roman
Campos Dp : Defensor Publico-Geral Federal, Recdo.: Ministério Publico Federal, Proc.:
Procurador-Geral da Republica, julgado em 07.11.2013, Acérdao Eletrénico Repercussao
Geral — Mérito, DJe-213, divulgacdo 29.10.2014, publicacdo 30.10.2014. 2014b. Disponivel
em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7026454. Acesso
em: 24 out. 2019.
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medicamentos sem registro sanitario. Exame de proporcionalidade da pena. Presenca de
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preceito secundario do art. 273 do Cadigo Penal, cuja pena cominada é 10 (dez) a 15 (quinze)
anos de reclusdo, para aqueles que importam medicamento sem registro na ANVISA (art. 273,
8 1°-B, do CP). 2. O Tribunal de origem afirmou que viola o principio da proporcionalidade a
cominacgdo de pena elevada e idéntica para uma conduta completamente diversa daquela
praticada por quem falsifica, corrompe, adultera ou altera produto destinado a fins
terapéuticos ou medicinais (art. 273, caput, do CP). Em razdo disso, indicou que a conduta do
8 1°-B, I, do art. 273, do Cddigo Penal, deve ser sancionada com base no preceito secundario
do art. 33, caput, da Lei n®11.343/2006. 3. Constituem questdes constitucionais relevantes
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definir (i) se a cominacgédo da pena em abstrato prevista para importacdo de medicamento sem
registro, tipificada no art. 273, § 1°-B, I, do Cddigo Penal, viola os principios da
proporcionalidade e da ofensividade; e (ii) se é possivel utilizar preceito secundario de outro
tipo penal para fixagdo da pena pela importagdo de medicamento sem registro. Recte.: Paulo
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Apelacdes criminais. art. 273, paragrafos 1° e 2°, do cddigo penal. Aplicacéo a terceiros, por
profissionais da medicina, da toxina Fine Tox. Inexisténcia de registro pela ANVISA. N&o
demonstracdo de que tal produto tem, em tese, aptiddo para provocar prejuizo a saude

humana. Auséncia de tipicidade. Provimento da apelacdo da acusada e improvimento do apelo
da acusacdo.l. Apelacdes interpostas pelo MPF e pela ré contra sentenca que condenou esta
ultima as penas do crime previsto no art. 273, paragrafo 2°, do CP.2. O direito penal, na
atualidade, nao pode se dissociar dos valores que informam o Estado constitucional, surgido e
expandido depois da segunda metade do século XX, ao qual rende vassalagem o Estado
Democrético de Direito instituido pela Constitui¢do de 1988. Desse modo, o legislador penal
ndo pode desprezar, na producdo de normas juridicas, os postulados constitucionais, ndo sendo
necessaria, para as incriminacdes, a s6 presenca de um bem juridico, mas, igualmente, que a
conduta reprovavel cause uma efetiva lesdo ou dano sobre aquele.3. Mesmo em se tratando de
crime de perigo abstrato o delito tipificado no art. 273, paragrafos 1° e 2°, do Estatuto
Punitivo, a sua configuracdo ndo se manifesta pela s auséncia de registro do medicamento na
ANVISA, havendo, igualmente, a necessidade da demonstracdo de uma probabilidade de
lesdo, por minima que seja, isto é, que o produto em causa seja idéneo, em tese, para ofender o
bem juridico tutelado pelo ordenamento, consistente na sade humana.4. No caso concreto, 0
laudo pericial, elaborado por integrantes do Laboratério de Imunopatologia Keizo Azami
(LIKA) da Universidade Federal de Pernambuco, e representativo de uma andlise global do
material apreendido, ndo informou, nem de passagem, que o emprego da toxina Fine Tox é
capaz, ao menos em tese, de causar ofensa a saude humana.5. A inexisténcia de prova de que a
malsinada toxina € habil para causar ofensa a saude humana afasta a tipicidade da conduta
narrada na dendncia, harmonizando a aplicacdo do art. 273, paragrafos 1° e 2°, do Cddigo
Penal, aos valores consagrados pelo Estado de Direito Democratico (art. 1°, caput, CF de
1988). 6. Ao contrario do sustentado pelo Ministério Pablico, ndo se afigura possivel a
incidéncia do art. 7°, IX, da Lei 8.137/90, seja em razdo da hipétese, por se tratar de
medicamento, envolver conflito aparente de normas, apenas podendo, conforme o caso,
retratar eventual ofensa ao art. 273 do CP, seja por conta do laudo pericial ndo ser conclusivo
quanto a impropriedade do produto ao consumo.7. Apelacdo da acusada provida, para o fim de
ser exarado édito absolutério. Recurso do Ministério Publico Federal a que se nega
provimento. Desembargador Federal Carlos Wagner Dias Ferreira (convocado), julgamento
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