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RESUMO

O objetivo do presente trabalho é analisar se o direito a saude, na condicdo de bem juridico,
esta amparado pela teoria dos mandados de criminalizacdo. Em um primeiro momento se
abordard a teoria geral das clausulas de penalizacdo e, posteriormente, a pretensdo é
discorrer sobre sua aplicacdo para a protecdo da saude. No caminho investigativo, o estudo
faz um retorno no tempo e analisa detalhadamente os modelos de Estado, de forma a
demonstrar que eles influenciam o Direito Penal, por revelarem uma intervencédo penal mais
autoritaria ou mais liberal. A pretensdo seguinte consiste em averiguar os detalhes das
teorias do bem juridico, entre as quais as pioneiras, de Feuerbach e Birnbaum, na medida
em que sdo construgbes teodricas fundamentais para descortinar a finalidade do Direito
Penal, estabelecer as balizas sobre o que deve ou ndo ser punido e conter a sanha do
legislador penal, impedindo-o de criminalizar indiscriminadamente, com base em seu puro
alvedrio. Considerado o desenvolvimento das teorias constitucionalistas, sera explorada a
intima relac@o existente entre a Constituicdo e o Direito Penal. Por intermédio do método
dialético, baseando-se em posicionamentos doutrinarios, como teses e antiteses, tem-se a
pretensao de investigar se a Constituicdo Federal é ou ndo imprescindivel para limitar ou
fundamentar o Direito Penal, se o seu conteido é ou ndo determinante para a legitimidade
da intervencdo penal, se existem ou n&o, no texto constitucional, deveres expressos e
implicitos de criminalizar condutas e, existindo, em que medida isso se faz presente. A
relevancia dessa analise surgiu a partir da Constituicdo Federal de 1988, tendo em vista que
fora ela, no Brasil, que inaugurou um sistema constitucional criminalizador, no qual
figurariam clausulas direcionadas ao legislador penal ordinario. Partindo-se da perspectiva
de que os direitos fundamentais de um Estado Democratico de Direito apresentam uma
dupla dimensédo, consistentes em uma atuacdo negativa e em outra positiva, o trabalho
buscara subsidios para definir se o dever de proteger os individuos da agressdo de
terceiros, expressao da dimensao positiva, pode se realizar por meio do direito penal. Nesse
contexto aprofunda-se o estudo do direito a salde, especialmente o seu conceito, as suas
dimensdes (individual e coletiva) e o seu histérico como bem juridico penal. A finalidade é,
ao final, responder se a saude, imprescindivel para uma vida com dignidade, pode ser
compreendida como um bem juridico merecedor de dignidade penal e de necessaria
intervencdo penal, sendo a sua protecdo amparada em mandados constitucionais de
criminalizacdo expressos e tacitos. Por isso ser4 também avaliada a regulamentacdo de
alguns assuntos relacionados ao direito penal, a salde e a essas possiveis clausulas
constitucionais, tais como o tréafico ilicito de drogas, a falsificacdo de medicamentos, o meio
ambiente, os Tratados Internacionais de Direitos Humanos aprovados com quérum de
emenda constitucional e a Convengéao sobre as Pessoas com Deficiéncia. Para atingir o seu
objetivo, essa pesquisa amparou-se nos procedimentos bibliografico e normativo publicados
em meio escrito e eletrdnico.

Palavras-chave: 1. Mandado de Criminalizacdo. 2. Saude Coletiva. 3. Tréafico de Drogas. 4.
Falsificacdo de Medicamentos. 5. Pessoas com Deficiéncia. 6. Direitos Humanos.



ABSTRACT

This study has the purpose of analyzing whether the right to health care, as a legal right, is
supported by the theory of criminalization decrees. At first the general theory of penalization
clauses will be approached and then the intent is to discuss about its application to health
protection. At an investigative view, this research goes back in time and analyzes the State
models in detail, showing how it influences Penal Law as a more authoritarian, or liberal,
penal intervention. The following has the intent of ascertaining details of protected legal
rights theory, which includes pioneers Feuerbach and Birnbaum, as they are essential
theoretical constructions to reveal the purpose of Criminal Law, establish boundaries on what
should or should not be punished and contain the severity of the criminal legislator by
preventing the establishment of a criminal offence indiscriminately based on their free will.
Considering the development of the constitutionalist theories, the intimate link between the
Constitution and Criminal Law will be explored. Through the dialectical method and based on
doctrinal viewpoints such as thesis and antithesis, one has the intent to consider whether the
Federal Constitution is indispensable to limit or underpin Criminal Law, whether its content is
decisive for the legitimacy of penal intervention, and if, in the constitutional text, there are
specific and implicit duties of criminalizing conducts. If so, to what extent is that present. The
importance of this analysis emerged from the Federal Constitution of 1988, which was
responsible for starting a criminalizing constitutional system in Brazil, also would include
directed clauses to ordinary criminal lawmaker. Starting from the perspective that the
fundamental rights of a Democratic State of Law present a double dimension consisting both
on negative and positive reactions, this paper will search means to define whether the duty to
protect individuals from third-party aggressions, an expression of the positive view, can be
carried out through criminal law. The study of right to health is deepened in this context,
especially its concept, dimensions (both individual and collective) as well as its history as a
criminal legal good. The purpose is to be able to answer, after all, if health (indispensable for
a dignified life) can be understood as a legal good worthy of penal dignity and of necessary
penal intervention, having its supported protection by constitutional warrants of clear and
tacit criminalization. That is why the regulation of certain matters relating to criminal law,
health and those possible constitutional clauses, such as illicit drug trafficking, medication
forgery, the environment, the international human rights treaties adopted with a quorum of
constitutional amendment and the Convention on people with disabilities, will also be
evaluated. In order to achieve this goal, this research was based on the bibliographic and
normative procedures published in written and electronic media.

Key words: 1. Criminalization Warrant. 2. Collective Health. 3. Drug Trafficking.
4. Medication Forgery. 5. People with Disabilities. 6. Human Rights.
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INTRODUCAO

O presente estudo tem por objetivo analisar, de maneira reflexiva, de que
forma e em qual proporcdo o bem juridico saude, interesse fundamental, humano e
social, se revela um interesse que possui dignidade, merecimento e necessidade de

tutela penal.

Antes de tratar das especificidades desse relevante bem juridico, busca-se,
na primeira parte do estudo, demonstrar a evolucdo dos modelos de Estado, na
medida em que valores que os alicercam estabelecem os contornos do poder

punitivo estatal, ditando uma intervencdo penal autoritaria ou mais liberal.

O Estado ndo é neutro. Ele expressa uma ideologia, pois € permeado por
valores que formatam uma sociedade, estabelecendo e obrigando normas de
conduta aos seus integrantes. Mas a histéria é marcada por rupturas, porque 0s
individuos, quando nédo satisfeitos com as instituicbes politicas, culturais,
econdmicas e juridicas vigentes, imbuidos por transformac¢des sociais, buscam uma

mudanca no perfil do Estado.

Durante os séculos da Idade Média, antes do Estado moderno, a cultura era
estruturada na relacdo com o absoluto (transcendental), de modo que a
racionalidade da convivéncia era fundamentada na teologia, o que justificava um
sistema punitivo voltado a castigar, também, condutas contra a fé. Mais tarde, a
burguesia, na sua luta contra o Absolutismo, reivindicou a contencéo da intervencéao
punitiva, 0 que embasou o reconhecimento de um Estado de Direito e a afirmacao
das liberdades publicas, surgindo maiores limitagbes ao arbitrio e as puni¢cdes

estatais.

ApOs o0 desenvolvimento industrial surgiu uma classe de trabalhadores
insatisfeitos com as condi¢cdes econdmicas e sociais. Nesse momento historico, esse
movimento de resisténcia clamava pelo fim da desigualdade social, oriunda das

deficiéncias do Estado Liberal, e a pressdo das massas insatisfeitas fez surgir um



Estado Social, mais intervencionista e, consequentemente, tendente ao

autoritarismo também no campo penal.

Finalmente, no curso do século XX, a partir da Segunda Guerra Mundial,
diante dos horrores do Holocausto e do emprego dos instrumentos de destruicao
humana em massa, surgiu uma perspectiva ética de dignidade humana, como valor
a ser positivado em tratados e constituicdes das democracias ocidentais. E o
momento da simbiose entre os principios garantistas do Estado Liberal, os preceitos
de bem estar do Estado Social e os ingredientes democréticos, cuja soma ensejou a
formacdo de um modelo de Estado Democratico de Direito, que melhor atende aos

direitos humanos em todas as suas dimensoes.

Em um segundo momento, pretende-se discorrer sobre 0s principios penais
relacionados ao objeto da presente pesquisa. A razdo dessa tarefa deve-se a dois
fatores: os principios refletem a ideologia do Estado, direcionando-o a um carater
mais autoritario ou liberal e, além disso, dao contetddo e estabelecem limites aos

bens juridico-penais.

No contexto do pos-positivismo, em um Estado Democréatico de Direito, um
modelo eminentemente garantista tem, como alicerce, os principios da legalidade
estrita, da responsabilidade pessoal, da ofensividade dos delitos e da
proporcionalidade, de forma a manter um direito penal de intervencdo minima em
respeito a protecdo da dignidade da pessoa humana, para que o individuo ndo sofra

abusos e restricdes a sua liberdade além do necessario.

Depois da andlise desses principios normativos, cuja forga se acentua por sua
inclusdo implicita ou explicita no texto constitucional, far-se-a uma digressao
histdrica acerca da saude como um direito fundamental e social paulatinamente
reconhecido no ordenamento juridico brasileiro. Nesse ponto, além da analise do
direito a salude nas constituicbes brasileiras, buscou-se um referencial histérico da
saude individual e coletiva como bem juridico penal, para descortinar se os atos
atentatorios a saude ja vinham ou nao sendo criminalizados no Brasil Col6nia, ou até

mesmo antes, nas Ordenac¢des do Reino de Portugal.



O objetivo de estudar as condi¢cBes historicas foi o de descobrir se as
escolhas do legislador ao criminalizar os comportamentos lesivos a salude eram
anteriores ao reconhecimento da saude como direito no ambito constitucional, e se 0
arcabouco punitivo ja existia de forma adequada antes mesmo das teorias do bem

juridico e dos mandados de criminalizag&o.

Apesar de ndo ser tarefa facil definir um conceito de saude, segundo o
sentido adotado pela Organizacdo Mundial da Saude, em 1948, ela consiste em um
“estado de completo bem-estar fisico mental e social e ndo meramente a auséncia
de doenca ou enfermidade”. Apds a reflexdo sobre esse conceito, o propésito sera
analisar a saude individual e a coletiva, ja que ambas as perspectivas sao objeto de

tutela por meio do direito penal.

Também sera apreciada, mesmo sem a intengdo de exaurir as diversas
teorias, a ideia de bem juridico para a limitagdo dos preceitos punitivos, na medida
em que € prevalente nos ordenamentos juridicos vigentes em um Estado
Democratico de Direito, a compreensdo de que o Direito Penal, braco forte do
Estado, s6 deva intervir minimamente para a protecdo dos bens juridicos mais
relevantes. Entretanto, se vera que para 0s autores que aceitam a concepcgao de
gue o Direito Penal tem por funcdo proteger esses interesses mais importantes, sao
calorosas as discussdes acerca dos critérios a serem adotados para a definicdo
material de crime. Dentre as teorias do bem juridico, analisar-se-4 se o conceito
critico de Claus Roxin ja era suficiente para fornecer os elementos de definicdo dos

limites positivos e negativos de criminalizacdo de condutas lesivas a saude.

Na sequéncia, um dos questionamentos sobre o qual se pretende enfrentar se
refere & necessidade de a Constituicdo legitimar a criminalizagcdo de condutas.
Indaga-se se a Lei Maior pode delimitar ou até impor o que deva ser objeto de
incriminacdo no ordenamento juridico infraconstitucional em um Estado Democratico
de Direito. Dentro desse debate acerca da in(dispensabilidade) da Constituicdo para
formatar o sistema punitivo, faremos uma revisdo bibliografica sobre a polémica
teoria dos mandados de criminalizagdo para, no ultimo capitulo, investigarmos se a
saude nas dimensdes individual e coletiva foi um bem juridico protegido por essas

clausulas.



No passo seguinte questiona-se se a definicdo de um fato como crime (contra
a saude) precisa ser mera consequéncia juridica da determinacdo da Constituicdo
Federal de 1988 e de seus mandados de criminalizacdo, ou se haveria um espaco
de escolha politica diante da abertura do sistema juridico em que o legislador opta

por punir ou ndo criminalmente certos comportamentos lesivos aos bens juridicos.

Apesar de ndo se pretender solucionar tais complexas inquietagdes, decidiu-
se investigar se a Constituicdo obriga ou ndo, por clausulas expressas ou implicitas,
o legislador penal a incriminar certas condutas. A teoria das imposi¢coes
constitucionais de criminalizar tem se mostrado especialmente relevante, pois o
Supremo Tribunal Federal caminha para acolhé-la, em alguma medida, na ADO
26/DF, que estad em curso para definir se a Constituicdo Federal de 1988 estabelece

ou nédo a obrigacao de incriminar a homofobia.

Com isso, almejando uma reflexdo sobre esses questionamentos, a presente
pesquisa se utilizara do método dialético, tomando os posicionamentos doutrinarios
e jurisprudenciais como teses e antiteses. O objetivo primordial consiste em refletir
sobre o problema e, para isso, sera adotada uma abordagem sistematica e
dialégica, através de um procedimento bibliogréfico, por se tratar de pesquisa
ancorada em fontes doutrinarias, legais e jurisprudenciais disponiveis nos meios

impressos e eletrdnicos.

Na parte final, a pesquisa ir4 tecer consideracfes relativas as eventuais
clausulas de criminalizacéo existentes, mas o foco sera aquelas relacionadas com o
bem juridico saude. Para tanto, discorrear-se-a sobre a dignidade penal do bem
juridico saude, a sua protecdo ou nao pelo art. 225, §3° da Constituicdo que tutela o
meio ambiente, a clausula de abertura de incorporacdo de direitos humanos
estabelecida no art. 5°, 83°, da Lei Maior, a recepcao da Convencgao de Nova lorque
sobre as pessoas com deficiéncia, os crimes de trafico de drogas e de falsificacédo
de medicamentos e suas figuras assemelhadas. A finalidade é verificar se 0s tipos
penais do ordenamento brasileiro atendem ou n&do as determinagfes constitucionais

porventura existentes para a protecéo suficiente da saude.



1 IDEOLOGIA E DIREITO PENAL

A histéria € uma sucessdo de acontecimentos marcada por constantes
rupturas e reformas. O curso do tempo influencia a sociedade e os respectivos
valores, e por eles é igualmente influenciado. Observa-se que as transformacdes
sociais repercutem direta e incisivamente nas instituices politicas, culturais,

econdmicas e juridicas.

Nao ha Estado neutro. Ele é consequéncia dos valores experimentados, em
certo momento, pela sociedade ou por parcela dela que concentre o poder e a
influencia. Do mesmo modo, considerando que o sistema penal € uma expresséo do
préprio Estado, nada mais légico do que essa mecanica se vincular as
caracteristicas da politica estatal. Em outras palavras, a dogmatica penal tem o seu
rumo ditado por intermédio do Estado e dos valores que o alicercam. Nesse sentido,
um Estado tiranico se conduzir4, no campo penal, através de uma legislacao
autoritaria, e em uma sociedade organizada em padrdes liberais havera, no espectro

criminal, uma linha normativa de carater liberal.

Anténio Carlos da Ponte ensina que o Direito Penal é ideologicamente ligado
ao modelo de sociedade no qual esta contido e, por isso mesmo, € inapropriado
interpretar a dogmatica penal fora do padrdo de valores que formate e sustente a

sociedade.!

A ideologia, conjunto légico, sistematico e coerente de representacdes
(valores e ideias) e de normas de conduta, prevalente em dada época, formata a
sociedade, indicando e prescrevendo aos seus membros o que devem e como
devem valorizar, e o que devem e como devem fazer. Como corpo explicativo de
carater prescritivo, objetiva dar aos membros de uma sociedade uma explicagdo
racional para as diferencas sociais, politicas e culturais, de forma a apagar essas
diferencas, fornecendo a aparéncia de identidade social, a partir de referenciais

identificadores de todos e para todos.?

! PONTE, Antonio Carlos da. Crimes Eleitorais. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 167.
2 CHAUI, Marilena. O que é ideologia. S&0 Paulo: Brasiliense, 1981, p. 113/114.



Francisco Mufioz Conde e Mercedes Garcia Ardn dizem que a funcdo da

norma penal

no puede ser desconectada de un determinado sistema social, politico,
econdmico y juridico de convivencia. Un Estado totalitario, negador de los
derechos y libertades fundamentales, engendra a su vez un Derecho penal de
esta clase, puramente represivo y perpetuador del statu quo del modelo de
Estado al que sirve. Un Estado democratico debe dar lugar, en cambio, a un
Derecho penal mas respetuoso con los derechos y libertades fundamentales
y con la dignidad, la igualdad y la libertad, que son la base de una
democracia.

A adequacao entre os valores ideoldgicos que constituam uma sociedade e
0s que alicercem o Estado € motivo de providencial harmonia, fundamental para a
desejada estabilidade social. Quando esses elementos se dissociam e conflitam,
surgem agitacdes que podem, nas situacdes mais graves, levar a ruptura do modelo
de Estado e obviamente do préprio sistema juridico. O Direito, como fato social, s6
se mantém incolume quando compativel com a ideologia do Estado que o produziu e
da sociedade cujas relacdes pretenda regular.

Cumpre destacar que a histéria, no entanto, ndo € marcada por linhas téo
cristalinas e que, apesar de ndo ser um objetivo nuclear, deste trabalho, analisar
minuciosamente cada marco histérico e 0os complexos acontecimentos que 0s
caracterizam, serd tracado, nos capitulos seguintes, um panorama geral das

relacdes firmadas entre os modelos de Estado e o Direito Penal.

® CONDE, Francisco Mundz; ARAN, Mercedes Garcia. Derecho penal. Parte general. 8. ed. Valéncia:
Tirant lo Blanch, 2010, p. 70.



2 DIREITO PENAL E MODELO DE ESTADO

2.1 Estado Absolutista

Antes do Estado moderno, durante os séculos da Idade Média, os medievais
embasavam os valores fundamentais de sua civilizacdo nas letras divinas (Biblia)
[...], sendo o homem enxergado como uma criatura de Deus. A cultura deles se
estruturava na teologia, na relacdo com o absoluto (transcendental), através da
articulacdo racional da Biblia e a institucionalizacdo da Igreja. Para o homem
medieval, a racionalidade da convivéncia era entdo fundamentada na teologia e o

sentimento de pertencimento a cristandade estava acima do sentimento de

pertencimento a uma Nagéo ou Estado.*

Na sociedade medieval, a Europa era crista e submetida a uma so Igreja, que
tinha o Papa como lider. Além de chefe religioso, o0 Sumo Pontifice era também a
autoridade politica suprema de toda a Europa. Os imperadores da época exerciam o
comando em seu territério, mas sempre guiados e respaldados pela politica da
Igreja, salvo alguns confrontos que eventualmente ocorriam entre alguns deles e o
Papa. Em que pese algumas divergéncias entre o chefe espiritual e o chefe temporal

(Imperador), havia uma unidade crista na Europa.

A sociedade medieval era estruturada em um sistema feudal, no qual toda a
vida social dependia da propriedade ou da posse da terra. Nesse periodo, as
invasdes e as guerras internas inviabilizaram o desenvolvimento do comércio, razéao
pela qual a posse da terra, a partir da qual os ricos e pobres tiravam 0 seu sustento,
se tornou sobrevalorizada. Os proprietarios de menor poder eram os vassalos dos
senhores feudais, os quais ficavam a disposicdo destes ultimos na casual
necessidade de apoio em eventuais guerras, além disso, se submetiam a entregar-

lhes uma contribuicdo pecuniaria em troca de protecdo. Eram caracteristicas

* LARA, Tiago Addo. Caminhos da razdo no Ocidente: a filosofia ocidental, do renascimento aos
nossos dias. 3. ed. Petropolis: Editora Vozes, 1988, p. 26/28.



principais desse Estado Medieval: o Cristianismo, as invasdes barbaras e o

feudalismo.®

Ao tempo do feudalismo, o poder politico se dividia entre um poder superior,
exercido pelo Imperador, e uma infinidade de poderes menores. Também coexistiam
inUmeras ordens juridicas, emanadas de diversas fontes, como a ordem imperial, a
ordem eclesiastica, as monarquias inferiores, as ordena¢fes dos feudos e as

corporacdes de oficios, estas ao final da Idade Média.®

No Estado Medieval o poder era, entdo, extremamente descentralizado e
pulverizado. Cada nobre tinha poder em seu feudo e o poder do rei nesses locais
era bastante limitado. “Os barbes feudais eram soberanos em seus feudos e o rei

"7 Esse contexto era causa de

somente era soberano em terras de sua propriedade
permanente instabilidade politica, econdmica e social, e tinha existéncia em

decorréncia da auséncia de uma autoridade central.

Foi entdo que no ultimo periodo da Idade Média, durante os séculos XIV e
XV, instalou-se uma duradoura crise da economia e da sociedade europeia, que
inviabilizou o modo de producdo feudal e favoreceu o surgimento do Estado

Absolutista, no curso do século XVI.8

O italiano Maquiavel foi um importante teérico do Absolutismo e, com a sua
obra “o Principe”, datada de 1513, cuja doutrina era a de que os fins justificariam os
meios, fomentou um projeto em que o Principe constituiria um poder central (Estado
Moderno), capaz de manter a soberania da Nacdo. Para tanto, poderia tomar o
poder por meio de sua astucia e adotar decisfes duras, mas necessarias do ponto
de vista politico, para a manutencdo desse mesmo poder. Esse projeto nao

progrediu na lItalia que, formada por uma série de principados independentes, foi

® DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 30. ed. Sd3o Paulo: Saraiva,

2011, p. 76.

® DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011,
.77,

I?AZAMBUJA, Darcy. Teoria Geral do Estado. 4. ed. Sao Paulo: Globo, 2008, p. 70.

® ANDERSON, Perry. Linhagens do Estado absolutista (traducdo Jodo Roberto Martins Filho). S&o

Paulo: Brasiliense, 2004, p. 15.



incapaz de se organizar de forma a repelir as invasdes estrangeiras, s6 se

consolidando como nagéo no século XIX.

Thomas Hobbes, escritor inglés do século XVII, na sua famosa obra Leviata,
também figurou como um teorico justificador do Absolutismo. O Absolutismo que
expressava era racional e ndo fundamentado no direito divino (afastado do contetdo
religioso). Justificava a necessidade de poder absoluto do Estado na condicdo de
natureza do homem, agressiva, que tornava os humanos inimigos entre si. O fildsofo
ressaltava a maldade do homem em seu estado de natureza e frisava que 0s
homens viviam em luta, uns contra 0s outros, por esse motivo cunhou a expressao

de ‘o homem é o lobo do homem’.®

Com esse fundamento, o referido teorico primava pela existéncia de um
Estado forte, irresistivel e ilimitado, a partir de um pacto firmado entre os individuos,
no qual o ente politico recebia os poderes necesséarios para fortalecer a unidade
nacional e salvaguardar as vidas dos que estavam sob a sua responsabilidade. A
multiddo unida em uma sé pessoa, o Estado, € o que Hobbes denominou de Leviata:

(...) isto é mais do que consentimento ou concordia, € uma verdadeira
unidade de todos, numa Unica e mesma pessoa, realizada por um pacto de
cada homem com cada homem, de maneira que seria como se cada homem

dissesse a todo homem: autorizo e cedo meu direito de governar-me a este
homem, ou a esta assembleia de homens, com a condicdo de cederes teu

- : ~ .10
direito a ele, autorizando todas as suas a¢6es da mesma maneira.

Outros estudiosos, como Bodin, Bossuet e Grotius, igualmente contribuiram

para a formacdo de um Estado absolutista.

Nesse formato de Estado, o rei centralizou todo o poder e a nobreza perdeu a
sua fungao tradicional. “A luta entre o rei e os senhores feudais ndo tardou em
obrigar alguns destes, os mais fracos, a se tornarem vassalos e tributarios da coroa,
isto &, reconhecer a autoridade do rei e pagar-lhe tributos”.** Com a centralizacdo

nas monarquias da Franca, da Inglaterra e da Espanha, houve uma ruptura decisiva

® MALUF, Said. Teoria Geral do Estado. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 67.

' MORRIS, Clarence. (Organizador). Os Grandes Filésofos do Direito. Traducdo: Reinaldo Guarany.
Séo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 115.

" AZAMBUJA, Darcy. Teoria Geral do Estado. 4. ed. Sdo Paulo: Globo, 2008, p. 70.
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no que tange a soberania piramidal e parcelada da sociedade medieval,
caracterizada pelos sistemas especificos de propriedade e vassalagem.

No Estado Absolutista o rei concentrava o monopolio dos poderes politico e
juridico, e a sua prerrogativa era fundamentada na ideia de que reinava por vontade
de Deus. Conforme Maria Luiza Schafer Streck™®, esse comando nao sofria qualquer
limitagdo ou restrigao, ja que, na condigédo de “representante” de Deus na Terra, o rei

nao se submetia a nada nem a ninguém.

Para Roland Mousnier e Fritz Hartung, no entanto, o termo Absolutismo é
improprio, pois “nenhuma monarquia ocidental gozara jamais de poder absoluto
sobre seus suditos, no sentido de um despotismo sem entraves”.** Jean Bodin, cuja
teoria da soberania foi dominante do pensamento politico europeu por um século,
sustenta que é errdneo afirmar que o titular do poder absoluto ndo se sujeita as leis,
sob pena de ndo se encontrar principe soberano no mundo, ja que “todos os
Principes da Terra estdo sujeitos as leis de Deus e da natureza, e a varias leis

»n15

humanas comuns a todos os povos”™, e “se ndo quiserem ser culpados de lesa-

majestade divina, fazendo guerra a Deus, a cuja grandeza todos os monarcas do

mundo devem subjugar-se e baixar a cabega com todo temor e reveréncia”.*

Para Bodin, “a marca principal da majestade soberana e do poder absoluto é,
essencialmente, o direito de impor leis aos suditos sem o consentimento deles”. *’
Segundo ele, o principe soberano e absoluto esta isento das leis de seus
predecessores e também daquelas que ele mesmo edita, por entender ser
impossivel por natureza impor a lei a si mesmo.'® Registra, no entanto, limitages
que se aplicam a todas as monarquias, mesmo quando considerada a maxima

amplitude de suas prerrogativas, como restricbes inerentes ao direito divino ou

2 ANDERSON, Perry. Linhagens do Estado absolutista (traducdo Jodo Roberto Martins Filho). S&o
Paulo: Brasiliense, 2004, p. 15.

¥ STRECK, Maria Luiza Schafer. Direito penal e Constituicdo: a face oculta da protecdo dos direitos
fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 26.

" MOUSNIER, Roland; HARTUNG, Fritz apud ANDERSON, Perry. Linhagens do Estado absolutista
(traducao Jodo Roberto Martins Filho). Sdo Paulo: Brasiliense, 2004, p. 48/49.

" BODIN, Jean. Os Seis livros da Republica: Livro Primeiro. 1. ed. Sao Paulo: icone, 2011, p. 205.

® BODIN, Jean. Os Seis livros da Republica: Livro Primeiro. 1. ed. S&o Paulo: icone, 2011, p. 207.

" BODIN, Jean, Lés Six Livres de la Republique, Paris, 1578 apud ANDERSON, Perry. Linhagens do
Estado absolutista (traducéo Jodo Roberto Martins Filho). Sdo Paulo: Brasiliense, 2004, p. 50.

¥ BODIN, Jean. Os Seis livros da Republica: Livro Primeiro. 1. ed. S&o Paulo: icone, 2011, p. 207.
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natural. Bodin sustentava que estava “fora da competéncia de qualquer principe no
mundo cobrar impostos livremente de seu povo, ou sequestrar os bens de outra
pessoa arbitrariamente”; pois “o principe soberano n&o tinha poderes para
transgredir as leis da natureza ordenadas por Deus — de quem ele era a imagem na
Terra —, lhe sendo vedado tomar a propriedade de outrem sem um motivo justo e

razoavel".®

Na conclusdo de Perry Anderson, a monarquia absoluta no Ocidente se
submetia, na verdade, a um duplo limite: (1) dos corpos politicos tradicionais (que
estavam abaixo dela); (2) de um direito moral abrangente (que estava sobre ela).
Dito de outra forma, o Absolutismo operava dentro dos limites necessarios da classe

cujos interesses ele assegurava.®

Independente dessa concepcao de existir ou ndo certo limite ao poder real, na
realidade o Estado Moderno ndo nasceu com um carater democratico e o
Absolutismo representou a decadéncia da monarquia, ja que 0 rei se enxergava
imbuido de um poder divino, absoluto e sem limites. O seu capricho se tornava lei e
com o tempo o monarca buscava concentrar todos os poderes, para ndo dividi-los
nem mesmo com 0S corpos politicos tradicionais. O rei estava acima da lei e ndo
havia um Estado de Direito. Essa forma de Estado n&o apenas arruinou a monarquia

como também produziu uma desigualdade excessiva.

Acerca desse fundamento da monarquia absolutista, de que o poder do rei
emanava de um poder divino, Olavo de Carvalho destaca que 0S monarcas
imperialistas iniciaram a unificacdo territorial sob o estandarte da fé, mas que o
verdadeiro inicio dos tempos modernos foi marcado pelas atitudes dos chefes de
Estado que se autonomeavam representantes diretos de Deus, remodelando os
seus discursos cristdos segundo 0 seu interesse nacional, muitas vezes de modo

contraditério ao modelo cristéo universal e supranacional.?

Y BODIN, Jean, Lés Six Livres de la Republique, Paris, 1578 apud ANDERSON, Perry. Linhagens do
Estado absolutista (traducéo Jodo Roberto Martins Filho). S&o Paulo: Brasiliense, 2004, p. 50.

> ANDERSON, Perry. Linhagens do Estado absolutista (tradugéo Jodo Roberto Martins Filho). S&o
Paulo: Brasiliense, 2004, p. 50.

> CARVALHO, Olavo de. O Jardim das Aflicdes — de Epicuro & ressurrei¢do de César: ensaio sobre o
Materialismo e a Religido Civil. 3. ed. Campinas: Vide Editorial, 2015, p. 286, 288 e 289.
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Henrique VIII, por exemplo, arvorando-se em representante da Fé, invocava a
sua vontade politica como expressdo direta e pura da vontade divina, a ponto,
inclusive, de ndo precisar das béncaos do Papa, e de, mais tarde, aproveitando-se
das revoltas protestantes, fundar uma igreja nacional, anglo-catélica, apos a
negativa quanto ao pleito consistente na obtenc¢do de uma anulagdo matrimonial. J&
Luis X1V, conferiu a si mesmo a autoridade de ‘Rei Cristianissimo e filho primogénito
da Igreja’, como forma de beatificar o interesse nacional francés, reprimindo a agao

da Igreja que ele mesmo dizia representar.?

Com isso, na verdade, os governantes dos séculos XVI a XVIII atuavam de
acordo com suas supremas vontades, ainda quando elas estivessem em oposi¢ao

ao que era preconizado pelos cleros ou pelas outras vontades divinas concorrentes.

Alguns tedricos, como Jean Bodin, Richard Hooker e Thomas Smith
‘impingiam a nogédo de que os reis governavam por direito divino inerente as suas
ilustres pessoas e a natureza das coisas — e independente, portanto, de qualquer
sangdo religiosa”.®® Portanto, respaldados por esse fundamento teérico de
representacdo divina, os monarcas tinham uma justificativa para a concentracéo de

poder sem limites.

Mas cumpre destacar que a tbnica do modelo de Estado absolutista estava
em concentrar o poder a nivel nacional. A Franca, a Inglaterra, a Espanha e Portugal
tornaram-se fortes e conseguiram manter-se com corpos sociais concentrados e

coesos, como verdadeiros Estados-Nacoes.

Jorge Miranda ressalta que a importancia histérica do Estado absolutista é a
unificacdo do Estado e da sociedade apds a superacdo de uma situacéo de divisao
de privilégios, para um contexto de coesao nacional que revelava certa igualdade no

que diz respeito aos vinculos de poder.?*

2 CARVALHO, Olavo de. O Jardim das Aflicdes — de Epicuro a ressurreicdo de César: ensaio sobre o
Materialismo e a Religido Civil. 3 ed. Campinas: Vide Editorial, 2015, p. 286, 288 e 289.

» CARVALHO, Olavo de. O Jardim das Aflicdes — de Epicuro & ressurrei¢do de César: ensaio sobre o
Materialismo e a Religido Civil. 3. ed. Campinas: Vide Editorial, 2015, p. 290.

** MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: o Estado e os sistemas constitucionais. 8. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 86.
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Mas esse modelo centralizador ao extremo dos principais Estados da Europa
comecou a sucumbir apds episddios como as revoltas por uma reforma na Igreja, o
enfraquecimento do Cristianismo, a perda de funcdo da nobreza e o crescimento da
burguesia apoiadora. Com o declinio do anterior sistema feudal e a protecdo do
Estado absolutista, a burguesia ganhou cada vez mais importancia e acumulou

riquezas até revelar a sua insatisfacéo.

“O contraste entre o poder econémico obtido pela burguesia por intermédio da
incrementacdo das bases do capitalismo e sua falta de poder politico acabam
levando-a a Revolugéo Francesa, marco inicial do Estado Liberal”.?®

Nessa época ainda ndo existia um Estado Constitucional, ja que a primeira
Constituicao € a dos Estados Unidos da América, de 1787, fora da Europa e anterior
a Revolugdo Francesa. Portanto, ainda ndo havia o surgimento de direitos e

garantias constitucionais.

Nesse periodo de vigéncia da monarquia absolutista, ndo havia ainda a
limitacdo ao poder do Estado, caracteristica que se verificava também no poder
punitivo, igualmente ilimitado. Isso porque era o valor religioso que legitimava um
direito, baseado nas normas divinas, sem qualquer debate valorativo que
transcendesse a vontade de Deus. A pena era uma retribuicdo ao pecado cometido
e, justificada pela palavra divina, se mostrava alheia a qualquer racionalidade.

Consequentemente ndo encontrava limites, tal qual o poder punitivo estatal.

Essas caracteristicas ndo mudaram até que surgissem as condicdes
histéricas e politicas que possibilitariam o surgimento de limitagbes ao poder
punitivo. Até entdo a vida de quem manifestasse um discurso alternativo e limitador
corria perigo. Aguele que criticasse a tortura ou a pena de morte assinava a propria
sentenca. Nao se pode ignorar, porém, a existéncia de criticos bastante heroicos

que, em grande parte, anteciparam importantes argumentos liberais.?

* STRECK, Maria Luiza Schafer. Direito penal e Constituicéo: a face oculta da protecéo dos direitos
fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 27.

6 ZAFFARONI, Eugénio Rall; BATISTA, Nilo. Direito Penal Brasileiro: primeiro volume — Teoria Geral
do Direito Penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 515.
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2.2 Estado Liberal de Direito

Na condicdo de resisténcia ao Absolutismo, surge o Estado Liberal. Nessa
nova conformacéo de Estado, o poder politico, em linhas gerais, confere limitacdes a

sua prépria atuacéo e reconhece direitos individuais de carater fundamental.

O direito fundamental a liberdade, no entanto, precisa ser contextualizado de
acordo com a transicao entre as duas realidades estatais, a absolutista e a liberal.
Essa passagem € fonte de muita controversia entre os pensadores politicos da idade
moderna. Para a compreensdo do caminho percorrido até o constitucionalismo
vivenciado nos dias de hoje € preciso discorrer sobre a superacdo do Estado

absolutista.

Antes do advento do liberalismo, principalmente na Franca, iniciou-se um
movimento filos6fico que dominou a Europa no século XVIII, o lluminismo, assim
nominado pelos seus idealizadores, filésofos que, propugnando o protagonismo da
razdo, diziam estar no Século das Luzes, em oposicdo ao periodo anterior, da ldade
Média, que tratavam como a ldade das Trevas. O periodo medieval foi orientado
pela fé e dogmas cristdos, especialmente catolicos, e o Illuminismo propunha a

soberania da razéo esclarecida (la raison eclairée), iluminada.

Na Idade Média a sociedade comungava a mesma fé e a cultura era baseada
no principio religioso, sendo, a verdade, o fruto da revelacdo divina. Os valores
fundamentais se encontravam na Biblia, o livro sagrado do Cristianismo, e

subordinavam o homem ao transcendente.

Com a penetracdo da filosofia iluminista, a cultura dominante passa a ser
fundamentada na razdo. A obra iluminista, por exceléncia, era a Enciclopédia, que,
para valorizar a razdo humana e romper com o Estado até entdo vigente, destacava
a proeminéncia do homem e colocava em duvida as verdades reveladas pelas

sagradas escrituras.

Embora se destague a Revolugdo Francesa (1789-1799) como o0 ponto
culminante na conversdao entre o Antigo Regime e o Estado de Direito, sdo

relevantes, como antecedentes dessa transicdo, ebulicbes sociais ocorridas na
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Inglaterra, um século antes, que criaram as condi¢bes para a primeira revolugédo
industrial, e nos Estados Unidos, que ensejaram a primeira constituicdo escrita em

sentido moderno.

O momento historico era marcado por muitas guerras religiosas e, em meio a
tantas divergéncias, a Enciclopédia buscava modificar todo conhecimento existente
até entdo, arrebatando cada vez mais leitores e seguidores. Nesse longo periodo da
Revolugdo, buscou-se mudar os fins do Estado. Antes, sob uma base teologica, o
Estado cooperava com a Igreja para a salvacdo das almas. Com o Illuminismo,
promove-se esse rompimento, pregando-se a supremacia do bem estar das pessoas
sobre a fé, para que elas tivessem uma vida mais confortavel com a satisfacdo das

necessidades materiais.

Segundo Tiago Adéo Lara, para a maioria dos humanistas, ndo se negava o
valor da religido, tanto € que boa parte desses estudiosos era catdlica ou
protestante, mas se defendia que o homem tinha que valorizar a sua humanidade,
sentimentos, forca natural e razdo, antes mesmo de apelar ao divino. O viver bem
exigia que o homem descobrisse 0s segredos da natureza por conta prépria, para
que pudesse domina-la.?’

Mas ao contrario de Tiago Addo Lara, ha quem sustente que a Revolugéo
Francesa teve por objetivo aniquilar a prépria Igreja e, junto com ela, os
fundamentos do Cristianismo. Neste sentido, Orlando Fedeli,*® escreveu que antes
de buscar destruir diretamente a Igreja com a decretacdo da Constituicao Civil do
Clero, a Revolucdo Francesa procurou afastar obstaculos e resisténcias que
obstruiam a sua acéo antirreligiosa, levando a Franca a perseguicao religiosa e a

guerra civil.

J& na percepcado de Alexis de Tocqueville, apesar de a filosofia da revolugéo
ser profundamente irreligiosa, ndo havia o objetivo principal de abolir o poder
religioso. Mas o0 seu enfraguecimento era uma consequéncia, por ser incompativel

com o novo modelo que se esperava de sociedade. Isso porque se almejava a

*” LARA, Tiago Addo. Caminhos da razdo no Ocidente: a filosofia ocidental, do renascimento aos
nossos dias. 3. ed. Petropolis: Editora Vozes, 1988, p. 26/27.

?® FEDELI, Orlando. Constituicdo Civil do Clero: a revolucdo dentro da Igreja. MONTFORT
Associacao Cultural.
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igualdade natural dos homens, a abolicdo de todos os privilégios de castas, de
classes e de profissdes, a soberania do povo, a onipoténcia do poder social e a
uniformidade das regras. Para isso, era necessario atacar simultaneamente todos 0s
poderes estabelecidos, apagando as tradicbes e renovando 0s costumes e 0sS

usos.?®

O fato é que na revolucdo defendeu-se a soberania da razdo. Com as ideias
antirreligiosas, que objetivavam abolir o poder religioso que existia no Estado
vigente, para a formacdo de uma sociedade nova, difundiu-se o desprezo pela fé,

que passou a ser enxergada como mera supersticao.

A Revolucdo Francesa, fundamentada no ideéario da liberdade, teve éxito em
derrubar o Estado absolutista. Prevaleceu a ideologia da superioridade dos direitos
naturais e inalienaveis do Homem perante o Estado. Conforme Paulo Bonavides,*
os principios filoséficos do liberalismo partiram da revolta social da burguesia, que
de classe dominada inicialmente, passou a ser a classe dominante nesse periodo

historico.

A realidade econémica da época, marcada pelo atingimento do limite maximo
da producdo manufatureira, foi um fator preponderante para a instalacao da crise e a
consequente revolta da burguesia. Exigia a implantacdo de novas técnicas e a
industrializacdo dos meios de producdo. A burguesia aspirava que o Estado nao
mais interviesse na economia e reclamava a aplicacdo de um sistema mais liberal
(economia liberal). Com isso eclodiu 0 antagonismo entre o rei absoluto e o anseio
de um Estado que fosse liberal, motivando a burguesia a fomentar, na Inglaterra, a

Revolucédo Gloriosa, e, posteriormente, na Franca, a Revolugéo Francesa.®

Para ganhar forca politica, a burguesia se valeu das teorias do contrato social
de Locke e de Rousseau. Com suas doutrinas racionalistas, em que o Estado era

decorréncia de um pacto social entre os individuos, produto da razdo humana, esses

* TOCQUEVILLE, Alexis de. O Antigo Regime e a Revolugdo. Traducdo de José Miguel Nanni
Soares. 1. ed. Sdo Paulo: Edipro, 2017, p. 53/54.

% BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 42.
¥ RUDA, Antonio Sélon. Direito Penal Constitucional: da formacao dos Estados modernos a politica
de criminalizacdo como forma de controle social. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 15, n. 2636,
19 set. 2010.
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autores foram os precursores do liberalismo. Fizeram oposicdo a Hobbes, que
apesar de também ser um contratualista, era favoravel ao Absolutismo, ja que
entendia que em beneficio da paz e da seguranca, o homem tinha que se sujeitar

totalmente ao Estado e ao Absolutismo necessario do poder soberano.

Para John Locke, o poder de governo estava sujeito ao controle dos homens
no meio social, ja que esses, no artificial pacto social, ndo delegaram todos os seus
direitos, mas apenas aqueles necessarios para a manutencdo da paz e da
seguranca de todos. O Estado tem por objetivo o bem comum e, por isso, ao
regulamentar a vida em sociedade, deve respeitar e garantir os direitos

fundamentais da pessoa humana, que lhe sdo anteriores e superiores.*

Conforme Sahid Maluf foi o contratualista Jean Jacques Rousseau que
assumiu a posicao de destaque dentre os tedricos do voluntarismo:
O Estado é convencional, afirmou Rousseau. Resulta da vontade geral, que é
uma soma da vontade manifestada pela maioria dos individuos. A nacéo
(povo organizado) é superior ao rei. Nado ha direito divino da Coroa, mas, sim,
direito legal decorrente da soberania nacional. A soberania nacional é
ilimitada, imutavel, total e inconstrangivel. O governo é instituido para
promover o bem comum, e sO é suportavel enquanto justo. N&o
correspondendo ele com 0s anseios populares que determinaram a sua

organizagdo, o povo tem o direito de substitui-lo, refazendo o contrato
(sustenta, pois, o direito de revolucéo).*

Edmund Burke, apesar de ser simpatizante de boa parte das concepc¢des que
surgiram nessa época, principalmente quanto a limitagdo do poder da monarquia
(fora adepto da implantacdo da monarquia parlamentarista na Inglaterra), rejeitava a
nova sociedade que estava sendo delineada a partir da Revolugdo Francesa e
também o modo pelo qual ela vinha sendo imposta pelos revolucionarios. Isso
porque, para ele, era necessario o respeito as instituicbes antigas. Ele defendia, por
exemplo, a hereditariedade do titular do poder, os costumes e a tradicdo, e
rechacgava a ideia de o povo poder eleger qualquer um para chefe do Poder e impor

um novo sistema politico a for¢a, de acordo com o pensamento de novos filésofos.

*> MALUF, Sahid. Teoria Geral do Estado. 23. ed. S40 Paulo: Saraiva, 1995, p. 71.
* MALUF, Sahid. Teoria Geral do Estado. 23. ed. S40 Paulo: Saraiva, 1995, p. 72.
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Burke, cujo espirito era inflamado por uma aversdo a Revolugdo Francesa,
entendia que a revolugcdo deveria ser sempre o Ultimo recurso dos homens
inteligentes e virtuosos. O autor a compara com o ocorrido na Inglaterra, lugar em
gue houve mais cautela, pois na famosa Declaracdo de Direitos se garantiu a
religido, as leis e as liberdades, que ja existiam ha muito tempo e estavam em
perigo. Em sua concepcdao, a liberdade & uma heranca que ndo pode ser alcancada
da forma como os revoltosos da Franca fizeram, como se nunca tivessem vivido em

uma sociedade civil e pudessem refazer tudo a partir do nada.>*

Em sua critica, Burke diz que os franceses podiam suprimir o despotismo
melhorando e adaptando a sociedade ja existente, ao invés de se valer de violéncia
e de premissas falsas, iludindo os homens com vas esperangas, enquanto 0 rumo
trilhado era uma desigualdade de fato mais amarga. As falsas luzes e a falsa
igualdade prometida, em verdade, levaram a Franca a evidentes calamidades,
comprando miséria com crime, impondo insolentemente opinibes e praticas
irreligiosas e tratando com muito furor um monarca. Em suma, compreende que as
consequéncias foram péssimas ao povo francés: leis ndo cumpridas, tribunais
destituidos, industria aniquilada, comércio quase extinto, impostos ndo pagos, povo
empobrecido e papel moeda emitido por um poder novo e precario. Grande defensor
da liberdade, conclui que ela poderia ser atingida de forma préspera sem o

derramamento de sangue e desordem.*

Sem aprofundar mais sobre a justica ou a injustica dos meios empregados
pelos revolucionarios para ascender ao poder, até porque esse ponto é objeto de
profundas controvérsias, a verdade é que a burguesia revolucionaria conseguiu
suprimir o poder da nobreza, reduzir os poderes da Coroa e se sagrar vitoriosa

depois de investir, no poder, o terceiro estado.

Nesse modelo politico e juridico do Estado burgués prepondera a liberdade

BN

do individuo em face a ingeréncia do Poder Publico. Manoel Gongalves Ferreira

% BURKE, Edmund. Trad. Renato de Assumpc&o Faria, Denis Fontes de Souza Pinto e Carmen Lidia
Richter Ribeiro Moura. Reflexdes sobre a Revolu¢cdo em Franca. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 1982, p. 71.

* BURKE, Edmund. Trad. Renato de Assumpgéo Faria, Denis Fontes de Souza Pinto e Carmen Lidia
Richter Ribeiro Moura. Reflexdes sobre a Revolucdo em Franca. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 1982, p. 72/74.
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Filho, de maneira precisa, ressalta que um dos grandes desideratos do liberalismo
foi a limitacdo de poder, constituindo a garantia dos direitos do homem a razdo de
ser desse Estado. A tbnica estava em exigir que o Poder Publico tivesse limites,
para que nao interferisse no dominio préprio e irredutivel da liberdade individual.

Assim, a limitacdo do poder foi considerada um principio liberal por exceléncia.*®

E durante o Estado Moderno que surge o constitucionalismo contemporaneo,
expressdo de um movimento propenso a confecgcdo de um documento escrito,
instituido tanto a partir da independéncia das coldnias americanas como também da

Revolucado Francesa.

O Estado Liberal de Direito foi o primeiro modelo de estado moderno que
consagrou o ideal de Estado de Direito, significando a primazia do Direito diante dos
abusos do poder despético do Antigo Regime.®” Esse Estado de Direito pode ser
encarado em uma perspectiva mais formal, consistente na ideia de que a lei
estabelece os poderes publicos e as suas formas de exercicio (principio da
legalidade), e também no aspecto material, segundo o qual se acrescenta, ao
primeiro, um conteudo principiolégico de respeito aos direitos fundamentais do

individuo.®®

Nesse modelo liberal, mediante a técnica formal da divisdo de poderes e o
emprego do principio da legalidade, a sociedade conserva direitos de defesa frente
ao Estado, havendo o reconhecimento de que os poderes publicos sdo exercidos
com limites e respeito & liberdade formalmente reconhecida aos individuos.*® Os
cidadaos, ao invés de suditos a mercé do soberano, passam a usufruir de direitos

contra o titular do poder.

Referido formato de Estado fez com que se reconhecessem os chamados
direitos fundamentais de primeira geracao, cujo titular era o homem individualmente

considerado, que reivindicava uma abstencdo do Estado em sua esfera particular.

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 34 ed. Sado Paulo: Saraiva,
2008, p. 279.

* BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem juridico-Penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 37.
** BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem juridico-Penal. S&o Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 35.
¥ MIR PUIG, Santiago. El derecho penal en el Estado Social y democratico de derecho. Barcelona:
Editorial Ariel, 1994, p. 32.
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Esses novos direitos eram de natureza negativa, pois impunham uma série de

restricbes ao Estado, para que este se comportasse de forma omissiva.

O cidaddo, nessa filosofia individualista, passou a ocupar o centro da
sociedade, sendo enxergado como um ser racional, autbnomo, responsavel e livre,
titular de direitos fundamentais como a vida, a integridade fisica, a liberdade de
expressdo e a propriedade privada, direitos esses emanados dos anseios da
burguesia. Nessa perspectiva, quanto mais distante o Estado dos atos da vida
social, mais amplo torna-se o campo de liberdade atribuido ao cidaddo.*

Como ja mencionado, o Direito Penal estd intimamente vinculado ao
pensamento politico e 0 modelo de Estado vigente, sendo esses 0s elementos que
determinam a forma pela qual sera exercido o poder sancionador. Concretamente
afirma-se que o Direito Penal moderno foi construido a partir do lluminismo, ja que

deste movimento eclodiram os ideérios de fixagdo de limites ao poder do Estado.

Ha, segundo Pefia Cabrera, uma estreita relagdo entre o Direito Penal e a
Constituicdo, tendo os dois nascido e evoluido de forma concomitante. O autor
confirma que foram as ideias politicas iniciadas no lluminismo que influenciaram
tanto a marcha das ideias constitucionais quanto penais, jA que ambas sé&o
marcadas por uma limitacdo do poder do Estado, e que o Direito Penal nada mais é
que o instrumento mais intimidador do poder politico, por ter como consequéncia

uma pena criminal.**

Sob a égide do lluminismo a base fundante do Direito passa a ser o homem,
ficando o delito desvinculado da nocdo de pecado. Edifica-se o principio da
legalidade do delito e da pena, como importante instrumento de protecdo da
liberdade e de contencéo dos desmandos autoritarios do Estado. A pena ganha uma
fundamentacg&o racional, para que a puni¢cdo seja proporcional ao mal causado.
Pode-se afirmar que a arquitetura do Direito Penal moderno teve inspiragcdo na

célebre obra “Dos Delitos e das Penas” de Cesare Beccaria, que propugnou maior

* BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem juridico-Penal. S0 Paulo: Quartier Latin, 2014, p.
37/38.
“I PENA CABRERA, Raul, Tratado de derecho penal, parte general. Lima, Grijley, 1994, p. 48.
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humanizagédo as penas. Ele refutava a tortura e a crueldade das penas, além de

considerar que elas deveriam ser proporcionais ao dano social causado.

2.3 Estado Social de Direito

As desigualdades econdmico-sociais e as péssimas condicoes de vida
presentes entre o final do século XIX e o inicio do século XX, periodo de inspiracédo
e acOes governamentais de cunho liberal, gerou intensas rea¢des na sociedade, que

passou a reclamar uma nova configuracédo de Estado.

Em seu inicio, marcado pelos principios da ‘“liberdade, igualdade e
fraternidade”, o liberalismo da burguesia capitalista teve, para a superagdo do
regime absolutista, o apoio dos camponeses e das camadas sociais exploradas, ja
gue o ideario revolucionario favorecia tanto os interesses individuais da burguesia
enriguecida como dos aliados economicamente menos favorecidos. Todavia,
guando o capitalismo ingressou na fase industrial, a burguesia, com a consolidagao
do poder politico e econémico, ignorou a distribuicdo social da riqueza e excluiu o

povo do acesso ao governo.*?

No periodo em questdo houve, de um lado, o acréscimo subito de riqueza nas
maos dos empreséarios (classe burguesa), e de outro, a penuria da classe
trabalhadora. Isso porque o advento da industrializagdo resultou na diminuicdo da
necessidade de méao-de-obra, ocasionando a reducdo dos salarios e o aumento da
massa de desempregados, jA& que o trabalho também era uma mercadoria

submetida a lei da oferta e da procura.

Da mesma forma que o sistema feudal e o Estado absolutista, o Estado
Liberal veio a ser questionado ante as novas e complexas transformacdes sociais.
Constatou-se que a Revolucdo Industrial, impulsionada pelo avango tecnoldgico,
além de diminuir as oportunidades de trabalho, desencadeou a urbanizacdo das

cidades, impactando no crescimento demografico e gerando a massificacdo do

2 LONZONI, Augusto. Iniciacdo as ideologias politicas. 2. ed. Sdo Paulo: icone Editora, 1987, p.
16/17.
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consumo, o0 aniquilamento de empresas de pequeno porte e a globalizacdo das
informacdes. Em razdo da falta de intervencdo estatal na regulamentacdo sécio-
econbmica, a nova classe de proletariados passou a viver na miséria, insurgindo-se
diante da inércia estatal fundamentada na ideia central do liberalismo: laissez faire,

laissez passer.

E, como resultado dessas insatisfacbes, surgiram variadas manifestacoes
contra o liberalismo. Como bem escreve Flavio Eduardo Turessi:
partindo para uma concepc¢do diametralmente oposta ao liberalismo, houve
guem negasse a existéncia dos direitos fundamentais e buscasse
constru¢cdes autoritarias para a superag¢do da crise social, dando margem a
formatacado de Estados totalitarios, como a Alemanha nazista, a Italia fascista
e 0 bloco soviético comunista. De outra banda, houve quem, inspirado e
influenciado por ideais sociais da Igreja, buscasse solu¢des mais ponderadas,

ndo extremistas, conferindo ao Préprio Estado uma postura proativa para a
superacao da grave crise social. 3

Para o enfrentamento da crise social, no primeiro enfoque mencionado, o
regime nacional-socialista demonstrou que a ideia de seguranca ou de paz publica
pode ser interpretada de maneira mal-intencionada, para, sob o manto da aplicacéao

dos principios do Estado Social, legitimar regimes autoritarios.

A expressdao Estado Social tem um carater equivoco, comportando
fenbmenos distintos. Uma constante para o aparecimento dessa forma de Estado €,
para Paulo Bonavides,** a intervencdo ideolégica do socialismo, que pode se
compadecer com regimes politicos bem antagbnicos, como a democracia, 0
fascismo e o nacional-socialismo. Tanto que a Alemanha nazista, a Italia fascista, a
Espanha franquista e Portugal salazarista foram Estados Sociais. Ainda na opinido
do autor, também o foram, a Inglaterra de Churchill e Attlee, os Estados Unidos, em
parte, desde Roosevelt, a Franca, com a Quarta Republica e o Brasil, desde a

Revolucéo de 1930.

Jorge Miranda também menciona a emergéncia dos modelos soviético e

marxista-leninista, inspirados em ideologias antiliberais e nas ideias da Revolugéo

> TURESSI, Flavio Eduardo. Bens juridicos coletivos: protecdo penal, fundamentos e limites
constitucionais a luz dos mandados de criminalizagao. Curitiba: Jurua, 2015, p. 36.

* BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 8. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p.
183/184.
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Russa de 1917, sendo, o primeiro, feito em nome de todo o poder aos sovietes
(conselhos de operérios, soldados e camponeses) e, 0 segundo, feito em nome da

ideologia marxista-leninista.*®

Nesse contexto histérico, sob a influéncia da visao liberal, houve a percepcao
de que os direitos individuais conquistados pela revolugcdo burguesa se tornaram
insuficientes apds os resultados negativos do capitalismo burgués, ja que os
individuos ndo pertencentes a classe dominante careciam de condicbfes materiais
para desfruta-los. O mecanismo de auto-regulacdo do mercado ensejou O
empobrecimento dessas camadas menos favorecidas, que se deram conta de que a
fruicdo da liberdade s6 poderia concretamente ser atingida com a satisfacdo das

necessidades vitais minimas.

Com isso, o controle burgués de classe comecava a se enfraquecer, e 0
Estado, conforme Lorenz von Stein, “passa a ser de todas as classes, fator de
conciliagdo, mitigador de conflitos sociais e pacificador necessario entre o trabalho e
o capital”.*® A nocdo contemporanea de Estado Social surge a partir da busca pela
superacdo da contradicdo entre a igualdade politica e a desigualdade social,

independentemente do regime politico existente.

Conforme bem ressalta Mir Puig, historicamente o Estado Liberal e o Estado
Social eram retratados em uma relacao dialética de tese e antitese, quando, na

realidade, poderiam convergir em uma sintese, evitando-se o0s totalitarismos:

la sustitucion paulatina del Estado Liberal por el intervencionista represento
una progresiva relajacion y un distanciamento de las garantias liberales, que
acaban viéndose como prejuicios burgueses puramente formales, frente a los
cuales no tiene por qué retroceder la accion del Estado. Se llega asi a los
totalitarismos de izquierdas o de derechas que van sembrando el panorama
politico de entre las dos guerras mundiales. Pero ello no significa que el
Estado Liberal y el Estado Social no puedan converger en una sintesis. El
Estado intervencionista no implica necesariamente una concepcién
autoritaria. Lo Unico esencial al mismo es la asuncién de una funcion de
incidencia activa en las relaciones sociales efectivas, y esta funcion puede
ponerse al servicio no sélo de una minoria o de un discutible todo social, sino
también del progreso efectivo de cada uno de los ciudadanos. Siendo asi, no
resultara contradictorio con ese Estado Social el imponerle los limites propios

* MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: o Estado e os sistemas constitucionais. Tomo |.
8. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 102/103.

“® Lorenz von Stein apud BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 8. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2007, p. 185.
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del Estado de Derecho, igualmente al servicio del ciudadano, los cuales
podran impedir que se desarrolle la tendencia del Estado Social a un
intervencionismo autoritario, que dejaria de servir a los intereses —también
reales— del particular.*’

A ideia do modelo estatal social representou um caminho atraente para o
enfrentamento das desigualdades sociais, por ter se mostrado uma solucédo para a
elevacdo do nivel de bem-estar social através do incremento de uma igualdade de

natureza material.

Por isso houve uma mudanca do nudcleo ideologico, que deixou de ser o
individualismo, de onde nasceram a liberdade e a propriedade, se revelando uma
preocupacdo com o bem comum. Consequentemente, ao invés de uma abstencgéo
do Estado, vislumbrava-se uma atuacdo positiva, por parte dele, nos ambitos
econdbmico, social e cultural. Essa proeminéncia ativa pretendida se consolidou
como promotora dos direitos identificados como de segunda dimensédo (trabalho,
saude, educacdo, assisténcia social, lazer etc.). Com isso, ao contrario do modelo
liberal, em que se pleiteou uma separacdo entre o Leviatd e o individuo, no Estado

Social reivindicou-se a interacao entre Estado e sociedade.

Nesse contexto, conforme Manuel Garcia-Pelayo, passou-se da protecdo da
sociedade em face ao Estado a protecédo da sociedade por meio da acédo do Estado.
“Nesta nova visédo o Estado passa a ser regulamentador de toda vida e saude social,
verdadeiro garantidor dos servicos publicos”,*® para o atingimento de uma sociedade

mais igualitaria, com maior justica social.

Mas o Estado Social apenas foi alcancado depois de um processo evolutivo,
que segundo Tereza de Souza, percorreu trés periodos: (1) a intervencao estatal
nas relacdes laborais, despontando as primeiras leis trabalhistas; (2) a intervencéo

estatal na economia, com a regulamentagdo das atividades econdmicas e

* MIR PUIG, Santiago. El derecho penal en el Estado Social y democratico de derecho. Barcelona:
Editorial Ariel, 1994, p. 33

8 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito penal racional: propostas para a construcdo de
uma teoria da legislacdo e para uma atuacgdo criminal preventiva. Curitiba: Jurua, 2016, p. 45.
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financeiras; e (3) o Estado prestacional, fase que representou o auge do Estado

Social.*®

As Constituicdes pioneiras na adocdo de um Estado Social foram as
Constituicdes de Queretaro, do México, de 1917, e de Weimar, Alemanha, de 1919,
consistentes em uma segunda fase do constitucionalismo, no qual se consagraram

os direitos de segunda geracao.

Manoel Goncalves Ferreira Filho discorda de que a Constituicdo mexicana de
1917 tenha sido o marco consagrador da nova concepc¢ao dos direitos fundamentais
(direitos de segunda geracdo). Ele entende que esse diploma trouxe uma
repercussao minima, ja que as unicas novidades apresentada foram o nacionalismo,
a reforma agraria, a hostilidade em relacdo ao poder econémico e um elenco dos
direitos do trabalhador (Titulo VI), sem previsdo, no entanto, do direito ao trabalho
propriamente dito.”® O constitucionalista aponta a Constituicdo alema de Weimar de
1919 e a espanhola de 1931 como os documentos mais expressivos no
reconhecimento dos direitos sociais, apesar de a Constituicio mexicana ter

minimamente incorporado essas novas ideias.”*

Com a ruptura do paradigma liberal, uma nova dimenséo de direitos se tornou
perceptivel, redefinindo-se os ja consagrados direitos a vida, a liberdade, a
propriedade, a seguranca e a igualdade, uma vez que o cidadao-proprietario passou
a ser enxergado como “cliente” de uma administracdo publica que busca garantir
bens e servicos.®> No entanto, Bechara faz o contraponto acerca do risco de
incidéncia de um efeito negativo, qual seja: “o intervencionismo excessivo apto a
conduzir ao limite os conflitos politicos e sociais, colocando em perigo a propria

existéncia da democracia”.>®

%9 SOUZA, Teresa Cristina de. Os direitos fundamentais e a evolucdo dos modelos de Estado.
Conteudo juridico, Brasilia-DF: 13 jun. 2013.

** FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2011, p. 64/65.

*! FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 34. ed. S&o0 Paulo: Saraiva,
2008, p. 292.

°2 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos,
2002, p. 59.
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O Estado Social, também chamado de Estado Providéncia, recebeu criticas
em razao do advento de uma excessiva burocratizacdo (por vezes acompanhada de
corrupcédo), da quebra da competitividade na economia global, da falta de recursos
financeiros e da ineficiéncia no cumprimento do seu principal desiderato, a
promocdo dos direitos sociais em busca de uma sociedade concretamente
igualitaria. Com isso emergia a necessidade de outro modelo de Estado.

2.4 Estado Democratico de Direito

Os dois modelos de Estado de Direito existentes até entdo, o Liberal e o
Social, foram insuficientes para atender aos reclamos da sociedade. O Estado de
natureza liberal, embora tenha instituido relevante protecédo a liberdade, ndo deu
solucdo para a pobreza e a miséria imperantes nas classes menos favorecidas.
Quanto ao Estado Social, o intervencionismo exagerado que promoveu, concebido
na pretenséo de alcancar uma sociedade mais igualitaria, deu azo ao surgimento de

Estados totalitarios.

Nesse sentido o Estado de Direito, fundado no principio da legalidade e,
portanto, considerado a partir da premissa de que o poder € limitado pelo Direito,
precisava de uma nova formula, que somasse 0s aspectos positivos dos modelos
anteriores, liberal e social, com a protecdo dos direitos fundamentais individuais e
também sociais, mas que obtivesse sucesso em extirpar os efeitos negativos ja

sentidos pela sociedade.

Com isso, para se evitar que as regras condutoras da sociedade fossem
impostas apenas por uma classe dominante, ou que regimes autoritarios tolhessem
a liberdade sob o pretexto de cumprir direitos sociais, gestou-se a férmula do Estado
Democréatico de Direito, segundo a qual o regramento da vida coletiva seria
concebido em decorréncia de um procedimento democratico e verdadeiramente

popular.

Mas a democracia moderna, que foi reinventada quase concomitantemente

na América do Norte e na Francga, ndo teve por espirito, originariamente, a defesa do
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povo pobre, tendo sido a férmula politica encontrada pela burguesia para se
defender de um governo irresponsavel e para extinguir os antigos privilégios dos

estamentos do clero e da nobreza.>

A liberdade politica por meio do sufragio universal foi, portanto, uma ardua
conquista revolucionaria, adquirida apos o conflito entre o trabalho e o capital. A
burguesia teve que renunciar ao vigente sufragio censitario, instrumento que, até
entdo, lhe assegurava a sua conservacao politica. J& com o sufragio universal, a
burguesia passou a repartir o poder politico com a massa proletaria, perdendo o
controle total do Estado. No entanto, essa concessao preservou ideologicamente a
melhor qualidade que existia na antiga tradicdo liberal, qual seja: a liberdade
moderna como valoracdo da personalidade, agora jA& no ambito da democracia
plebiscitaria.>

O modelo do Estado Democratico de Direito é uma opcao politica que
resultou de um consenso obtido apés mais de dois séculos de experiéncias, em que
se reconheceu a necessidade de submeter o poder estatal a limites juridicos
democréticos, com base na concepcao liberal, e de atribuir, ao Estado, as funcées
de conciliador dos problemas sociais.*®

Na concepcdo de Norberto Bobbio o Estado Liberal e o Estado Democratico
sdo interdependentes: (1) o liberalismo é um pressuposto histérico e juridico da
democracia, ja que para a existéncia dela sdo necessarias certas liberdades a fim de
gue possa ser exercida de forma correta, isso porque, para uma definicdo minima de
democracia, ndo bastam a existéncia de regras de procedimentos ditadas pela
maioria, ou que se atribua, a um elevado numero de cidadéos, o direito de participar
direta ou indiretamente da tomada de decisbes coletivas, exige-se também que os
cidaddos chamados a decidir ou a eleger seus representantes (tomadores de
deciséo) estejam diante de alternativas reais de escolha, medida que soO se verifica

guando garantidas a liberdade e as suas derivacfes, nascidas no Estado Liberal,

> COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacao Histérica dos Direitos Humanos. 7. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2010, p. 63/64.

> BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 8. ed. S0 Paulo: Malheiros, 2007, p.
188/189.

** BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem juridico-Penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 42.
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gue englobam, por exemplo, a livre expressao de opinido e a liberdade de reuniéo e
associacao; (2) a democracia também é necessaria para o liberalismo, diante do fato
de que o poder democratico garante tanto a existéncia como a persisténcia das

liberdades fundamentais.®’

A democracia também é indissociavel em relacdo as protecdes herdadas dos
modelos sociais de direito, pois a igualdade do Estado Liberal tinha carater
meramente formal, ou seja, era apenas uma garantia legal abstrata, e apenas a
igualdade de fundo material, inspirada em direitos sociais, € que proporciona ao
individuo as condicdes concretas de igualdade, que lhe conferem o exercicio a sua
cidadania plena. Destaque-se gque a reciproca também é verdadeira, tendo em vista
que apenas com a existéncia do poder democratico € que os individuos podem
participar das deliberacBes politicas do Estado, de forma a selecionar os programas
gue criem as condi¢cdes basicas para o atingimento do principio da solidariedade,

com a distribuicdo dos recursos comuns.

Alinhavado a essa ideologia, Canatilho:

a articulacdo da socialidade com democraticidade torna-se, assim, clara: so
ha verdadeira democracia quando todos tém iguais possibilidades de
participar do governo da pdlis. Uma democracia ndo se constré6i com fome,
miséria, ignorancia, analfabetismo e exclusdo. A democracia s6 é um
processo ou procedimento justo de participacdo politica se existir uma justica
distributiva no plano dos bens sociais. A juridicidade, a socialidade e a
democracia pressupdem, assim, uma base jurisfundamental, incontornavel,
que coggega nos direitos fundamentais da pessoa e acaba nos direitos
sociais.

Mir Puig, ao escrever sobre a Constituicdo da Espanha, também conclui que a
féormula identificada como “Estado Democratico de Direito” € produto da fusdo dos

principios do Estado Liberal e do Estado Social, mas entende que a sua sintese

" BOBBIO, Norberto. Trad. Marco Aurélio Nogueira. O futuro da democracia: uma defesa das regras
do jogo. 6. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986, p. 19.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O Direito Constitucional como Ciéncia de Direcgdo: o niicleo
essencial de prestacfes sociais ou a localizag&o incerta da socialidade (Contributo para a reabilitacdo
da forca normativa da “constituigdo social”).
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permite a superacdo de seus componentes basicos através do acréscimo de uma

terceira caracteristica, que é a democracia.>

Com isso, o Estado Democratico de Direito ndo é a simples conjuncédo dos
Estados Liberal e Social, podendo ser enxergado como uma evolucdo desses
modelos, pois além de assegurar o respeito a liberdade e aos demais direitos
individuais e sociais, traz um ingrediente novo, que € a democracia, possibilitando
que os cidaddos sejam protagonistas das decisdes politicas aptas a criar as

condi¢des sociais e econdmicas para o bem-estar social.

Neste sentido, sdo as licdes de Sabrina Nasser de Carvalho:

neste modelo de Estado, os postulados estao preconizados sob a prevaléncia
dos direitos fundamentais e nos preceitos participativos da sociedade civil.
Com isso, tem-se que 0s governantes estao vinculados ao respeito estrito dos
direitos que perfazem a dignidade humana e, ainda, que as decisdes politicas
devem ser o resultado da intensa participagdo da sociedade civil nas
deliberac6es de larga importancia politica e social.®

O Estado de Direito nem sempre é democratico, pois, para sé-lo, é necessario
que se assente no principio da soberania popular, impondo-se a efetiva e operante
participacdo popular na politica publica. Porém, mais do que a participacdo na
formacdo das instituicdes representativas, que é apenas uma etapa da evolucdo do
conceito de Estado Democratico, o principio democratico também visa garantir os

direitos fundamentais da pessoa humana.®*

“A democracia nao € um mero conceito politico abstrato e estatico, mas € um
processo de afirmacéo do povo e de garantia dos direitos fundamentais que o povo
vai conquistando no correr da histéria”’.®> Nessa ordem de ideias, o Estado

Democréatico de Direito também representa a soma dos diferentes nucleos de

* MIR PUIG, Santiago. El derecho penal en el Estado Social y democratico de derecho. Barcelona:
Editorial Ariel, 1994, p. 31.

® CARVALHO, Sabrina Nasser de. Processos coletivos e politicas publicas: mecanismos para a
garantia de uma prestacdo jurisdicional democratica. Sdo Paulo: Editora Contracorrente, 2016, p.
18/19.

. CROSA, Emilio apud SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2005, p. 117.

® SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 126.
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direitos fundamentais que marcaram as diversas fases evolutivas do Estado de

Direito moderno.®

Quanto a essas fases, também chamadas de geracdes de direitos, o Estado
Democréatico de Direito absorve os de primeira (direitos civis e politicos), os de
segunda (direitos econdmicos, sociais e culturais) e os de terceira dimensdo (de
titularidade difusa ou coletiva, relacionados aos valores fraternidade e solidariedade,
“para a protegdo ndo do homem isoladamente, mas de coletividades, de grupos —
tem-se aqui o direito a paz, ao desenvolvimento, a qualidade do meio ambiente, e a
conservacdo do patriménio histérico e cultural)’.®* A doutrina tem apontado até
mesmo direitos fundamentais de quarta geracdo, a exemplo de Paulo Bonavides,
gue elenca, entre eles, a democracia, a informacao e o pluralismo, e 0os aponta como

direitos indispensaveis para a concretizacdo da sociedade aberta do futuro.®

Essa classificacdo dos direitos fundamentais em geracdes foi instituida, pela
doutrina, apenas para situar o momento historico de seu surgimento, com o
acolhimento das respectivas reivindicacdes, uma vez que ndo existe substituicdo de
uma geragao por outra, mas sim complementagcdo. Todos os direitos permanecem
validos mesmo apods o surgimento de novas dimensdes, “ainda que o significado de
cada uma sofra o influxo das concepc¢des juridicas e sociais prevalentes nos novos
momentos; assim, um antigo direito pode ter o seu sentido adaptado as novidades
constitucionais”.®® Antonio-Enrique Pérez Lufio aponta que “as diversas geracdes de
direitos fundamentais nada mais séo que aperfeicoamento desses mesmos direitos

e ndo novas geracgdes”.®’

Para Bolzan de Morais, o Estado Democratico de Direito também ultrapassa a
formulacdo do Estado Liberal e do Estado Social (Welfare State capitalista)

porquanto impde a ordem juridica e a atividade estatal um contelddo utdpico de

® COPETTI, André; STRECK, Lenio Luiz. O Direito Penal e os influxos legislativos pos-Constituigdo
De 1988: Um modelo normativo eclético consolidado ou em fase de transi¢céo?

® MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 137/138.

®® BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p.571.

®* MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 138.

®" Antonio-Enrique Pérez Lufio apud PASCHOAL, Janaina Conceicdo. Constituicdo, criminalizacéo e
direito penal minimo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 129.
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transformacao da realidade. Da associacdo entre o nucleo liberal e a questédo social,
obtém-se efetivamente a igualdade por meio do asseguramento minimo de

condicées de vida ao cidaddo e & comunidade.®®

E por meio da dinamica distributiva que o Estado Democratico de Direito
busca alcancar o progresso material da sociedade, assegurando a todos 0s seus
integrantes as condi¢cdes indispensaveis para a sua inclusdo politica e para a
conservagao de seu poder de influéncia nas deliberagbes no ambito estatal. Desta
forma o Poder Publico consegue elevar todos a condi¢do de sujeitos de direitos, ao
invés de limitar parte das pessoas como mero objeto de um processo politico

estritamente formal.®®

A permanente participacdo do povo nas decisdes politicas do Estado também
implica na vantagem de garantir que o seu aparato seja conduzido de acordo com 0s
anseios presentes da sociedade, acompanhando a dinamica que as transformacdes

sociais reclamam.

O Direito Penal, na qualidade de mais rigido instrumento de controle social,
precisa atuar subordinado a carga valorativa de um Estado Democratico de Direito,
em consonancia com os direitos fundamentais, dentro, portanto, dos limites dos
principios penais e processuais constitucionais. Apenas quando pautado nos
parametros preestabelecidos pela Constituicdo democréatica € que o Direito Penal

gozara, também, de legitimidade democrética.

Isso porque o Estado Democrético de Direito € a construcdo em que todo o
ordenamento juridico, inclusive o Direito Penal, € exteriorizado em obediéncia aos
parametros democraticos. O Estado Democratico de Direito ndo se revela somente
guando o Estado e os seus cidadaos se submetem a lei, mas também na hipétese
de a norma ser criada com respeito a vontade popular e aos fins propostos pelos

cidadaos.

®® BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Dos Direitos Sociais aos Interesses Transindividuais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1996.

® CARVALHO, Sabrina Nasser de. Processos coletivos e politicas publicas: mecanismos para a
garantia de uma prestacgéo jurisdicional democratica. Sao Paulo: Editora Contracorrente, 2016, p. 23.
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Seguindo essa logica, se o legislador cumpre o paradigma axiolégico
constitucional e criminaliza condutas de acordo com as transformacdes e 0s anseios
sociais, em Ultima analise, ndo cabe ao Judiciario arbitrariamente descriminalizar
condutas em contrariedade a vontade popular (que foi manifestada através dos

representantes eleitos).

Para que o sistema penal seja sélido e coerente, 0 seu conteddo ndo pode
apresentar discrepancia entre a aparéncia e a realidade. Inexiste sustentacdo logica
em se adotar determinada rigidez, mediante a criacdo de novos tipos penais, causas
de aumento de pena, qualificadoras e agravantes, ao tempo em que, por outro lado,
se afrouxa a legislacdo para estabelecer medidas que, por exemplo, evitam o

cumprimento das penas privativas de liberdade.

Com vistas a protecdo efetiva da sociedade e a utilizacdo do Direito Penal
como eficiente instrumento de controle e pacificacdo social, o Estado Democratico
de Direito reclama um equilibrio, a se materializar pela adocdo de um modelo
ponderado, que de um lado ndo seja extremamente repressor, e que igualmente nao

conceda privilégios indevidos, flertando com a impunidade.
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3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS PENAIS

Norberto Bobbio, acerca da teoria kelsiana, diz que “o ordenamento juridico é

uma cadeia de normas que criam poderes e de poderes que criam normas”.”®

O direito é criado pelos legitimados do poder, mas também é o direito que
legitima e limita o poder, ja que no Estado de Direito existe uma submissao de todo

o poder politico ao direito.

O ordenamento juridico € formado ndo apenas por regras prescritivas, mas
também por um arcabouco principiolégico que orienta todo o sistema normativo, ndo

importando se positivados ou néo.

O principio, nas palavras de Celso Anténio Bandeira de Mello:

€ mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢édo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito
e servindo de critério para a sua exata compreensdo e inteligéncia
exatamente por definir a l6gica e a racionalidade do sistema normativo (...)"*

Conforme Ruy Samuel Espindola, “os principios designam a estruturacédo de
um sistema de ideias, pensamentos ou normas por uma ideia mestra, donde todas
as demais ideias, pensamentos ou normas derivam, se reconduzem e/ou se
subordinam”.”> Ademais, “os principios incorporados a um sistema juridico-
constitucional-positivo, refletem a propria estrutura ideologica do Estado,

representativa dos valores consagrados por uma determinada sociedade”.”®

Esses principios, quando dispostos no texto constitucional, inclusive irradiam
toda a estrutura infraconstitucional, porquanto no escalonamento das normas, a

Constituicdo Federal ocupa o vértice de uma piramide e, portanto, € ela que orienta

® BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. Trad. Marco Aurélio
Garcia. 6. ed. Séo Paulo: Ed. Paz e Terra, 1997, p. 156/157.

" BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo, 22. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007, p. 922.

> ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais. S&o Paulo: RT, 2002, p. 53.

" DANTAS, Ivo. Principios constitucionais e interpretagéo constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
1995, p. 59.
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todas as demais disposicfes de niveis mais baixos, fundamentando e limitando

também o Direito Penal.

Na Lei Maior podem ser extraidos diversos principios explicitos, assim como
implicitos, sendo estes nao escritos, mas decorrentes logicamente de todo o sistema
constitucional. Se o direito limita o poder, e se 0s principios integram o direito, 0
estudo deles se torna imprescindivel para o estabelecimento dos limites do poder
estatal.

Considerando que o Direito regula condutas humanas e que o Direito Penal
tem por finalidade proteger os bens juridicos mais relevantes, para a puni¢cdo das
condutas lesivas a esses interesses, 0 legislador necessita se valer de todo o
arcabouco principiolégico para orientar, impulsionar e limitar o poder de criacdo das

normas incriminadoras que possibilitarédo a intervengao punitiva.

Se o0s principios refletem uma ideologia conforme o modelo de Estado
vigente, a sua selecdo no ordenamento juridico e observancia como instrumento de
limitacdo do poder punitivo, é que ird diferenciar um regime democratico de um
autoritario. O Direito Penal, ciéncia eminentemente moderna, para se harmonizar ao
Estado Democratico de Direito, ndo pode se desviar de seu modelo garantista
classico, que tem como alicerce o0s principios da legalidade estrita, da
responsabilidade pessoal, da ofensividade dos delitos, equilibrados, proporcionais,
de forma a manter um Direito Penal de intervencdo minima em respeito a protecao
da dignidade da pessoa humana, para que o individuo ndo sofra abusos e restricdes

em sua liberdade além do necesséario.

E importante ressaltar que foi mais recentemente que o0s principios
assumiram posicao de maior destaque no que tange a sua normatividade, porquanto

a sua juridicidade percorreu algumas fases.

Na fase jusnaturalista, mais antiga e tradicional, os principios pertenciam a
uma esfera inteiramente abstrata, com uma normatividade praticamente nula e

duvidosa.” J& na fase positivista, os principios ingressam nos Cédigos, podendo ser

" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 259.
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extraidos das normas vigentes em determinado sistema juridico, mas eram tidos
como fontes de mero teor supletivo, subsidiario.” No periodo pés-positivista, quando
atingiram status constitucional, alcaram o patamar mais alto da escala normativa,
funcionando como fundamento para todo o sistema juridico, se tornando a ‘norma
das normas’.”® Dada a sua normatividade contemporanea, além de informarem todo

o ordenamento juridico, atuam como filtro de verificagdo de validade das normas.

No mesmo sentido, quanto a normatividade dos principios, Yacobucci
sustenta que o Direito Penal, formalizando a atividade sancionadora, pressupde um
arcabouco principiolégico que racionalize a sua existéncia e aplicacao. Os principios,
por sua influéncia jusfilosofica, e carater normativo, se apresentam como diretrizes,
normas, valores de carater normativo, que se impdem em toda a configuracdo do
Direito Penal, regulamentando toda a convivéncia humana. Com isso, eles
determinam a politica criminal, funcionam como limite do poder decisério e também

como garantias dos cidad&dos em face da atividade sancionadora do Estado.’’

E nesse contexto do poOs-positivismo que 0s principios merecem ser
interpretados, permeando toda a atuacdo estatal em matéria penal. Sendo o Direito
Penal o braco forte do Estado, é a luz dos principios constitucionais penais que ele
irA conformar os bens juridico-penais. Disso decorre que o aparato punitivo-penal
ndo pode ser criado com desvio aos valores e limites compativeis com um modelo
de Estado Democratico de Direito, estabelecido por uma Constituicdo que possui

forca ativa para conformar a realidade politica e social.

3.1 Dignidade da Pessoa Humana

A ideia de um valor intrinseco ao ser humano, inerente a condicdo humana, ja

era desenvolvida no campo da filosofia, mas o reconhecimento, no plano juridico, do

”” BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 262.

® BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p.
289/290.

77 YACOBUCCI, Guilhermo Jorge. El sentido de los principios penales: su naturaleza y funciones en
la argumentacion penal. Buenos Aires: Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, 1998, p. 360/361.
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homem como ser dotado de dignidade, surgiu especialmente no curso do século XX,
a partir da experiéncia da Segunda Guerra Mundial. Das préticas politicas nazistas e
do holocausto, que culminaram na distincdo dos homens em diferentes categorias,
emergiu a necessidade de protecdo da pessoa humana contra qualquer forma de

sua degradacéo e discriminacao.

As referéncias na Biblia de que o homem foi criado & imagem e semelhanca
de Deus j& demonstravam que o homem era imbuido de um valor préprio, que o
diferenciava dos outros seres. Sdo Tomas de Aquino reafirmou essa ideia e a somou
a capacidade de autodeterminacdo, que era uma qualidade inerente a natureza
humana, ja que o homem, livre por natureza, existia em funcdo da sua propria

vontade.

No periodo inicial da colonizagdo da América Espanhola, o padre e teélogo
Francisco de Vitéria, professor da Universidade de Salamanca, questionou
incisivamente as praticas do Reino Espanhol, consistentes em submeter os nativos a
tratamento distinto do concedido aos demais suditos da Coroa. Segundo o
historiador americano Thomas E. Woods Jr, Vitéria se tornou reconhecido por ter
langcado as bases do moderno Direito Internacional, em conferéncias publicadas sob
o titulo “Sobre os indios e a Lei de Guerra”. Em seus escritos enunciou, conforme
Woods Jr, com fundamento na doutrina crista e inclusive na obra tomista, que todos
0os homens sé&o iguais e, mais do que isso, possuem um lugar Unico na Criagao,
razdo pela qual devem receber dos seres humanos, seus semelhantes, tratamento
gue nenhuma outra criatura pode reivindicar. Nas palavras de Woods Jr, o
eclesiastico ensinou que sequer o pecado mortal destituia o homem de seus direitos
naturais, e que, obviamente, inexistia distingdo, no que tange aos direitos naturais,
entre batizados e néo batizados. Na concepcéo do clérigo, os direitos naturais, nos
guais se insere a dignidade, ndo existiam apenas para os cristaos, sendo atinentes a

todos 0s homens, indistintamente.”®

® WOODS, Thomas E. Jr. Como a Igreja Catdlica Construiu a Civilizagdo Ocidental. Trad. Elcio
Carillo. 9. ed. S&o Paulo: Editora Quadrante, 2014, p. 131/136.
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Thomas Hobbes, apesar de entender que a natureza fez os homens iguais,
tanto em corpo como em espirito,” identificava neles valores distintos, ja que
entendia que os individuos, assim como todas as coisas, também tinha um preco,
gue dependia da necessidade e julgamento de outrem, ainda que o sujeito atribuisse
a si mesmo o mais alto valor possivel. Para melhor demonstrar o seu raciocinio,
dizia que um habil condutor de soldados tinha um preco alto em tempo de guerra,
mas ndo em periodo de paz. A dignidade estava relacionada com a importancia
publica da pessoa, conforme o valor que a Republica atribuia a ela, através de

cargos de direcdo, funcdes judiciais e empregos publicos.®

Immanuel Kant sustentou que a racionalidade é um atributo peculiar da
pessoa humana, que é o Unico ser que se determina, de forma autbnoma, em
conformidade com a representacao de certas leis. Essa natureza do homem como
ser racional o torna um fim em si mesmo e ndo um meio para o uso arbitrario da
vontade de terceiro.®! Essa qualidade da pessoa humana a torna um ser dotado de
dignidade e, por conta disso, diferentemente das coisas, que tém preco e podem ser
substituidas por outras equivalentes, o homem paira acima de todo e qualquer

preco, sendo insubstituivel.®?

Se a pessoa humana é um fim, e ndo um meio, essa concepcao de dignidade
da pessoa humana do filésofo alemdo Kant repudia a coisificacdo e a
instrumentalizacdo do ser individuo. Ingo Sarlet explica que essa ideia ndo impede
que o homem seja instrumentalizado de forma espontanea e voluntaria, como
ocorre, por exemplo, em uma prestacdo de servicos. O que se repele é o seu

emprego como meio para o uso arbitrario e egoistico a disposi¢ao de outrem.®

Inclusive, a pessoa humana, na concepc¢éo de Estado Democrético de Direito,

é o fim primordial do Estado, e ndo um mero meio de sua atividade, razéo pela qual

” HOBBES, Thomas. Leviatd. Capitulo XlII. Trad. Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva.
Séo Paulo: Martins Fontes, 2013, p. 106.
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se o Estado existe, é em funcdo da pessoa humana, e ndo o contrario.®* Em razéo
de sua dignidade, o homem néo pode ser objeto da agéo estatal, até porque possui

valor pré-estatal.

Nos Estados autoritarios, porém, inverte-se toda essa logica. Como o
totalitarismo rechaca a opcdo democratica e ndo acata o principio da dignidade da
pessoa humana, torna o Estado um fim e 0 homem um meio, mudando o raciocinio
formulado por Kant, tendo em vista que a pessoa humana passa a ter um preco e

n&o uma dignidade.®

A dignidade da pessoa humana, como um fim e valor fundante, se insere nos
sistemas juridico-constitucionais no periodo posterior a Segunda Grande Guerra,
seguindo a linha da Declaracdo dos Direitos do Homem da ONU (1948), que,
rechacando qualquer distingdo entre as pessoas (conforme ocorreu na profunda
barbarie nazista), reconheceu, em seu artigo 1°, que “todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razdo e de

consciéncia, devem agir uns para os outros em espirito de fraternidade”.

A dignidade da pessoa humana ganhou status de principio fundante dos
direitos fundamentais e das proprias ordens politicas e, com isso, integra, como
ndcleo, os modelos de Estado, especialmente aqueles com caracteristica

democrética.

O emprego da dignidade da pessoa humana nos textos constitucionais teve
significado mais relevante nos paises que reconstruiram a sua democracia apés
experimentarem modelos autoritarios, resgatando a humanidade dos seus cidadaos

e lhes atribuindo a livre escolha do seu destino.

Valor matricial do constitucionalismo contemporaneo e da ordem
internacional, a dignidade humana, ainda quando ndo escrita em dado sistema

normativo, pode ser encontrada de maneira implicita nos sistemas constitucionais

8 BLECKMANN apud SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da Pessoa) Humana e Direitos
Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p.
78.

® ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O Principio da Dignidade da pessoa humana e a excluséo social.



39

que reconhecem os direitos e as garantias fundamentais, conferindo contetdo ao

respectivo Direito positivo.

No Brasil, a dignidade da pessoa humana foi acolhida, na Constituicdo de
1988, como um dos fundamentos da Republica Federativa, e o foi de maneira
inédita, na medida em que ndo era prevista expressamente nas constituices
anteriores. Na visao de Antonio Carlos da Ponte, a constitucionalizacéo da dignidade
humana e, principalmente, a opgdo do constituinte de destaca-la como fundamento
do Estado brasileiro, a transforma em alicerce e objetivo maior da sociedade, com o

reconhecimento de que as pessoas sdo a razdo da existéncia do Estado.®®

Hans Kelsen formulou a nocdo de que as constituicbes ocupam o apice da
ordem juridica, promovendo fundamento de validade para o restante do
ordenamento juridico, que se estrutura, de forma escalonada, na forma de uma
piramide. Para ele, o fundamento de validade da propria Constituicdo “é a norma

hipotética fundamental”.?’

Em nossa Constituicdo Federal de 1988, essa norma hipotética fundamental é
a dignidade da pessoa humana, visto que esse preceito se constitui na espinha

dorsal que orienta todos os principios e regras do nosso ordenamento juridico.

Conforme Carmen Lucia, a dignidade da pessoa humana “converteu-se, pois,
no coragdo do patriménio juridico-moral da pessoa humana estampado nos direitos

fundamentais acolhidos e assegurados na forma posta no sistema constitucional”.®®

Ha consideravel dificuldade em se conceituar a expressao “dignidade da
pessoa humana”, por se tratar de um termo aberto, impreciso, indeterminado,
diversificado, que ao longo do tempo se modifica e adquire novos conteudos.
Farias,®® embasado nas ideias de Canotilho e na literatura juridica contemporanea,

evita apresentar um conceito rigido, para nao torna-lo incompativel com o pluralismo

% PONTE, Antonio Carlos da. Crimes Eleitorais. 2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 80.

8 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. 247 e 224.
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% FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de Direitos. A honra, a intimidade, a vida privada e a imagem
versus a liberdade de expresséo e informacéo. Porto Alegre: Fabris, 1996, p. 50.
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e a diversidade, que sao valores prestigiados nas sociedades democréticas

modernas.

Justamente em razdo da mencionada elasticidade conceitual, ndo ha aqui a
intencdo de explorar as diversas construcfes ja desenvolvidas pela doutrina. Mas
optou-se por colacionar a definicdo externada por Ingo Wolfgang Sarlet, autor que
em sua obra afirma que a compreensdo que possui, ao longo das reedicbes

publicadas, foi ajustada em duas ocasides:
a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e

da vida em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido
respeito aos demais seres que integram a rede da vida.*®

A dignidade humana, como um principio que é, obriga o Estado e a
comunidade em geral a observa-la e, dado esse carater vinculante, cria uma

dimenséo defensiva e outra prestacional.

Observe-se que a dimensdo defensiva é analisada a partir de um prisma
negativo. Nesse angulo, a dignidade se consubstancia em um obstaculo pleno e
insuperavel, uma verdadeira baliza, que se destina a proteger as particularidades e a
autonomia dos individuos em face de interferéncias de terceiros ou do proprio

Estado.”!

No prisma da prestacdo, a dignidade impde uma tarefa, exigindo um

comportamento ativo do Estado, consistente em direcionar as suas ac¢des e politicas

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da Pessoa) Humana e Direitos Fundamentais na Constituic&o
Federal de 1988. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 70/71.

% LADEUR e AUGSBERG apud SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da Pessoa) Humana e Direitos
Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p.
57.
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publicas para a preservacao da dignidade ja existente e para a criacao de condi¢des

destinadas aos seus plenos exercicio e fruicdo.%

A dignidade da pessoa humana irradia ao Estado e a comunidade papéis
diversificados e muitas vezes imprecisos. Todos os individuos tém o dever reciproco
de respeitar a dignidade alheia e de ter o seu valor pessoal respeitado. O Estado,
além de salvaguardar a dignidade de seu povo com respeito ao individualismo,
precisa, concomitantemente, atuar para evitar violacbes por parte de outros

particulares e viabilizar as minimas condi¢cfes sociais aqueles mais carentes.

Pérez Lufio bem ressalta que a dignidade da pessoa humana traduz uma
garantia negativa de que a pessoa ndo sera objeto de ofensas e humilhacdes, como
também implica, em um sentido positivo, no pleno desenvolvimento da

personalidade de cada individuo.*

Essa ideia da existéncia de um dever do Estado de assegurar uma existéncia
digna aos mais necessitados por meio de programas e politicas sociais harmoniza-
se com o direito a um minimo existencial (implicito), diante do fato de que o ente
politico precisa assegurar uma sociedade inclusiva, em que todos os individuos
possam desfrutar dos bens e servigos disponibilizados. O nosso Supremo Tribunal
Federal tem buscado concretizar essa ideia de minimo essencial por meio de
decisdes judiciais que obrigam o Estado a atuar, por exemplo, nas areas da saude,
da educacéo, da moradia, da assisténcia e da previdéncia social. Nessa perspectiva,
nao se assegura, através do aparato estatal, somente o direito a vida, e sim a uma

vida com dignidade.

Na ordem constitucional brasileira a dignidade da pessoa humana néo é
apenas o fundamento da Republica Federativa, vindo a assumir, também, as
funcbBes de principio e regra, servindo como valor fundante de todas as escolhas

politicas formuladas pelo Estado.

% PODLECH apud SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da Pessoa) Humana e Direitos
Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p.
57.

% PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién. 5. ed.
Madrid: Tecnos, 1995, p. 318.
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Francisco Ferndndes Segado, assim como consideravel fracdo da doutrina,
afirma que a dignidade da pessoa humana é um valor absoluto e que, diante disso,
até as pessoas que se comportem de forma reprovavel devem ter sua dignidade
reconhecida.” Da mesma forma, Ferreira dos Santos entende que a dignidade

sempre devera prevalecer diante dos outros principios.*

Sem a pretensdo de aprofundar o assunto, antes de discorrer acerca desse
carater pleno da dignidade humana, cumpre esclarecer que, para Robert Alexy, as
normas juridicas podem ser de duas naturezas, regras e principios, devendo se
destacar que essa tipologia influencia no tratamento da dignidade da pessoa

humana.

Conforme Alexy como os principios ndo contém um mandamento definitivo,
exigem que algo seja realizado na maior medida possivel, e o grau dessa
concretizacdo depende das possibilidades juridicas e faticas existentes, pois as
razdes de um principio podem ser afastadas quando confrontadas com razdes
antagbnicas. As regras, por sua vez, possuem uma légica propria, visto que
estabelecem que algo seja realizado exatamente da forma como prescrevem,
podendo, no entanto, tais determinacdes falhar diante de impossibilidades juridicas
ou faticas, circunstancia em que ela deixara de ser aplicada. Portanto, enquanto os
principios sdo mandamentos de otimizacao, as regras se afiguram como normas que

vem ou n&o a ser satisfeitas, a depender do caso concreto.®

Ronald Dworkin igualmente preconiza que as regras, quando validas, devem
ser aplicadas na forma do tudo-ou-nada, ou seja, ou incidem integralmente ou néo
se aplicam, ao passo que 0s principios, como apenas indicam uma direcao, nao tém

como consequéncia necessaria uma determinada decisdo.’

% SEGADO, Francisco Fernandez. La dignidad de la persona como valor supremo del ordenamento
ggridico. Estado & Direito. Revista Luso-Espanhola de Direito Publico, p. 23.

SANTOS, Fernando Ferreira. Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana. Sé&o
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% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2011, p. 103/104.
% DWORKIN apud ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva.
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Ingo Sarlet concorda com a classificacdo de Alexy e Dworkin e explica que a
dignidade, quando assume a condic¢ao de regra juridica, seja impositiva ou proibitiva
de condutas, pode ter valor absoluto e expressar a regra do tudo-ou-nada, como no
caso da proibicdo da tortura e de penas desumanas e cruéis. Entende o referido
autor que, na hipétese de a dignidade assumir a feicdo de principio, mesmo
prevalecendo sobre outros principios e devendo ser aplicada na maior medida
possivel, ndo se afigura como um preceito absoluto, dando ensejo, por vezes a uma
necessaria relativizacdo, nas situacdes em que se estabeleca tensdo entre as
dignidades de diversas pessoas ou até mesmo entre a vida e a dignidade do mesmo

individuo.%®

De fato, é possivel que haja conflito entre o direito a vida e a dignidade de um
mesmo sujeito, como no caso em que ele possua uma doenca que o tenha levado a
um estado terminal. Na esteira do nosso atual ordenamento juridico penal, em que
nao se admite a eutanasia como forma de abreviar a vida daquele que ja vive sem
dignidade, o direito a vida prevalece sobre a dignidade, e vindo alguém por termo a
vida alheia nesse caso, respondera por homicidio. E possivel, porém, na hipétese, a
aplicacdo de uma causa de diminui¢cdo de pena, em razdo do reconhecimento de
uma atuacdo pautada em relevante valor moral, consistente na intencdo de
preservar a dignidade da vitima e dar fim a um sofrimento irreversivel que a propria
nao mais suporta. O exemplo em questdo demonstra que a dignidade nem sempre

possui um carater absoluto.

Outra situacdo emblematica em que o direito a vida prevaleceu sobre a
dignidade da pessoa humana se deu no caso da proibicdo do fornecimento da
fosfoetanolamina sintética (pilula do céancer). As duas posi¢cdes antagonicas, pela
constitucionalidade da lei que permitia o fornecimento do medicamento e pela sua
inconstitucionalidade, expressavam uma intencdo de resguardar a saude. Com o
fundamento de que ndo havia estudos conclusivos sobre a eficacia da
fosfoestanolamina, o Supremo Tribunal Federal decidiu que o direito a vida e a
integridade fisica deveria prevalecer sobre a dignidade dos pacientes, que

afirmavam que a substancia proporcionava mais qualidade de vida.

*® SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da Pessoa) Humana e Direitos Fundamentais na Constituic&o
Federal de 1988. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 85/86.
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Por vezes ocorre a colisdo entre as dignidades de pessoas distintas e, nesses
casos, a solucao para tal tensdo sera uma ponderacdo diante do caso concreto. A
dignidade da pessoa humana, como se observou, hem sempre pode ser encarada
como um valor de carater absoluto. Na realidade, eventualmente a dignidade tem
um carater daplice, s6 podendo ser assegurada para alguns, com a respectiva

limitac&o para outros.

E o caso que se verifica, por exemplo, em relacdo as pessoas presas.
Encarcerados tém, ordinariamente, limitacdo a dignidade, na medida em que o
préprio aprisionamento, por si s, enseja uma série de restricbes as esferas de
direitos fundamentais, principalmente da liberdade. Isso ndo significa que o detento,
ainda que tenha cometido atos indignos e repugnantes, deva ser privado totalmente
de sua dignidade ou mantido em condicbes desumanas. O que se tem é uma
relativizacdo desse preceito em prol da dignidade dos demais membros da
coletividade, afinal ao Estado também se atribui o asseguramento dos direitos a
seguranca, vida e dignidade das vitimas de crimes, e, no juizo de ponderacao a se
realizar, quando necessario e inevitavel, o sacrificio deve incidir sobre o sujeito que,

ao cometer crimes, nao respeitou a dignidade alheia.

Mesmo sendo a dignidade um valor de mais alta hierarquia, ndo existe uma

absoluta imunidade contra intervencées restritivas.*

A dignidade humana como valor fundante que informa todo o ordenamento
juridico, também orienta a estrutura do Direito Penal, ndo devendo ser um principio
utilizado apenas como argumento de sustentacdo da opressao do Estado frente ao
autor de um fato criminoso. O Direito Penal, como um instrumento de controle social
que intervém para a protecdo da sociedade, tem a dignidade humana como valor
que se irradia também para a criminalizacdo de condutas, ndo apenas as que
ofendem bens juridicos individuais, de matriz liberal-individualista, mas também as
que violam bens de feicdo coletiva, aperfeicoando-se com uma perspectiva mais

humana e plena para a maioria que comp®de a sociedade.

% KLOEPFER apud SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da Pessoa) Humana e Direitos
Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p.
161/162.
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Em um regime democrético de direito no qual o modelo politico se destina a
garantir ao homem uma existéncia livre e digna, a dignidade emerge como um valor
pré-estatal, que se impde a todo ordenamento penal, para protecdo ndo apenas do
cidaddo que se sujeita ao poder punitivo estatal, mas também de toda a sociedade,
que perde parte de sua dignidade quando submetida a inseguranca publica. Se o
homem é o fim do Estado e todos tém a mesma medida de dignidade, a partir de um
juizo de ponderacao, nao é toleravel que o particular perca a sua liberdade e a sua
seguranca em prol da liberdade daqueles que deveriam estar sob a tutela do direito

punitivo.

3.2 Principio da Legalidade

s

Postulado basico do Direito Penal, o principio da legalidade é o preceito
segundo o qual nenhum fato pode ser considerado crime e nenhuma pena pode ser
aplicada, sem que antes o delito e a san¢ao tenham sido estabelecidos por lei, vindo
a expressar uma real limitagdo ao poder estatal de interferir nas liberdades

individuais.'®

Para a maioria dos autores, a origem historica do principio da legalidade
remonta a 1215, na Inglaterra, quando foi produzida a Magna Carta, um documento
que limitou o poder do monarca, impedindo o exercicio, por parte dele, do poder
absoluto. Para Mir Puig'® ja havia ali um embrido do que viria a ser o moderno
principio da legalidade, a despeito de n&o ter excluido, como fonte de criminalizagéo,
0 costume, e de estar mais relacionado a uma garantia processual. O escrito
preconizava, no artigo 39, que “nenhum homem pode ser preso ou privado de sua

propriedade a ndo ser pelo julgamento de seus pares ou pela lei da terra.”*%

Segundo Nelson Hungria, a Magna Carta de 1215 ja estabelecia a ideia
fundamental de limitacdo da autoridade do Estado em face da liberdade individual, a

1% TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de Direito Penal. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva,

2002, p. 21.

%0 MIR PUIG, Santiago. Introduccion a las bases del derecho penal. In Maestros del Derecho Penal,
n°5. 2. ed. Montevideo: B de F, 2013, p. 125/126.
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qual foi desenvolvida com maior profundidade por John Locke, no século XVII, e
Montesquieu, no século XVIII, através da famosa obra ‘Espirito das Leis’ (1748). Foi
esse ultimo pensador francés quem definiu o conceito de liberdade como sendo a
possibilidade de o individuo se orientar pela lei, sendo-lhe permitido fazer tudo o que
ndo estivesse proibido.'® Beccaria, influenciado pelas ideias iluministas, em sua
famosa obra ‘Dos delitos e das Penas’ (1764), defendeu que a autoridade do direito

penal estava submetida a lei:
s6 as leis podem determinar as penas fixadas para os crimes, e esta
autoridade somente pode residir no legislador, que representa toda a
sociedade unida pelo contrato social. Nenhum magistrado (que é parte da

sociedade) pode, com justica, aplicar pena a outro membro dessa mesma
sociedade, superior aos limites fixados pelas leis.'*

Na condicdo de principio politico-liberal, a legalidade representou uma
protecéo da liberdade individual em face da autoridade do Estado absoluto, com
vistas a conté-la e a evitar o poder ilimitado do despotismo monéarquico. Como
canone oriundo do Estado de Direito, se difundiu para varios paises depois de
reconhecido no art. 9° da Declaracdo de Direitos da Virginia (1776) e na Declaracéo
dos Direitos do Homem e do Cidadé&o (1789).

Ensina Jesheck que a legalidade que adotamos hoje esta fundamentada
historicamente na teoria do contrato social do lluminismo, visto que foi a partir da
pregacdo dos tedricos da ‘Era da Razao’ que surgiu como real apotegma politico'®®
para a contencdo da expansiva autoridade do Estado. O Direito Penal de vanguarda
tem como uma de suas principais caracteristicas a submissdo ao império das leis,
desse modo, apenas os ditames legais constituem mecanismo legitimo para criar

crimes e penas, e ndo a vontade do rei da monarquia absolutista.'%®

1% HUNGRIA, Nélson; FRAGOSO, Heleno Claudio. Comentarios ao Cédigo Penal, volume V. 5 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 42.
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E criacdo de Feuerbach, datada de 1813, o brocardo latino que conhecemos
como sintetizador do significado do principio da legalidade — nullum crimen, nulla
poena sine lege. O tedrico pretendeu vincular a legalidade a outro objetivo,
relacionando-a com a ideia de prevencao geral como um fim da pena. Sob o influxo
da teoria da coagéao psicoldgica, o alemao entendia que “o objetivo da cominagéo da
pena na lei era a intimidacdo de todos, como possiveis protagonistas de lesbes

juridicas”, e, por isso, “toda pena pressupunha uma lei penal”.**’

O principio da legalidade, no Brasil, tem matriz constitucional, e figura
expressamente no artigo da 5°, XXXX, da Constituicdo Federal de 1988, o qual
estabelece que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagao legal’. Desde a Constituicdo do Império, de 1824, se delineou como
relevante postulado constitucional, tendo sido consagrado, ainda, nas Leis Maiores
de 1891, 1934, 1937, 1946 e 1967.

A legalidade, como uma garantia do cidadado frente a atuacdo do Estado em
matéria penal, representa a exteriorizacdo politica do principio, impedindo a
imposicdo de penas ndo previstas no ordenamento juridico em momentos de
comocdo social e vedando a analogia in malam partem das normas penais
incriminadoras. Nesse papel de garantia, ndo se admite nenhum tipo de flexibilidade.
Antdnio Carlos da Ponte também menciona que a legalidade possui um sentido
juridico: (1) amplo, em que ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei; (2) estrito, traduzindo o principio da anterioridade ou

da reserva legal.*®®

O Direito Penal se sujeita ao sentido mais restrito da legalidade (reserva
legal), pois apenas leis emanadas do Poder Legislativo podem ser fontes formais e
diretas para a criacdo dos tipos penais incriminadores e a fixacdo das
correspondentes penas. Sendo o Direito Penal o mais rigido instrumento de controle
social, para manter-se fiel a sua dimensdo politica e funcionar como verdadeira
garantia do cidaddo frente ao arbitrio estatal, somente pode emanar da lei, em

respeito a separacao de poderes e a vontade popular.

197 FEUERBACH apud BUSATO, Paulo César. Direito Penal. Parte Geral. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 30.
1% PONTE, Antonio Carlos da. Crimes Eleitorais. 2 ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2016, p . 83.
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Base estrutural do proprio Estado de Direito, o principio da legalidade € a
pedra angular dos sistemas penais que aspiram seguranca juridica, uma vez que
possibilita que o individuo anteveja as hipoteses que permitem a intervencdo do
poder punitivo e também impede que o cidaddo se submeta a uma coercao diversa

daquela ja prenunciada pela lei.**

Garcia-Pablos de Molina ensina que a submissdo a lei € um postulado
irrenunciavel, mas lembra que, infelizmente, nos regimes totalitarios que surgiram

depois, a histéria demonstrou que também, com a lei, se pode fazer o que quiser.°

Para Francisco de Assis Toledo, o postulado nullum crimen, nulla poena sine
lege €, em sua funcdo de garantia da lei penal, desdobrado em quatro outros
subprincipios: (1) nullum crimen, nulla poena sine lege praevia; (2) nullum crimen,
nulla poena sine lege scripta; (3) nullum crimen, nulla poena sine lege stricta; (4)

nullum crimen, nulla poena sine lege certa.***

Conforme a lex praevia, o individuo se sujeita a crimes e penas anteriormente
estabelecidas, ndo podendo ser surpreendido pela aplicacdo de leis criadas
posteriormente. Veda-se a retroatividade da lei penal nova a fatos pretéritos. Por ser
uma garantia individual de liberdade do cidadao contra a aplicagdo de normas nao
previamente conhecidas, essa vedacao s6 subsiste quando a nova lei agrava a sua
situacao, desse modo, por excecao, admite-se a retroatividade da norma penal que
seja mais favoravel ao individuo. Mantovani*'? salienta que a irretroatividade da lei
penal mais gravosa da ao cidaddo a seguranca juridica de se proteger diante de
mudancas valorativas do legislador, vedando puni¢cbes mais severas do que as

previstas, na lei, no momento do fato.

Com a exigéncia de lex scripta se admite que apenas a lei escrita figure como

fonte do direito penal. Em outras palavras, o poder punitivo, nesse contexto, esta

109 BATISTA, Nilo. Introducdo critica ao direito penal brasileiro. 5. ed. Rio de Janeiro: Renavan, 1999,

. 67.
Plo Garcia-Pablos de Molina apud BUSATO, Paulo César. Direito Penal. Parte Geral. 2. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2015, p. 37/38.

" TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de Direito Penal. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002,

. 22.
Plz MANTOVANI apud LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 2 ed. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 2003, p. 26
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submetido a reserva da lei. Conforme ja mencionado, ndo se admite o
estabelecimento de crimes ou das penas por fonte diversa daquela emanada do
Poder Legislativo, ja que segundo os artigos 22, |, e 48, ambos da Constituicdo
Federal, o Congresso Nacional tem competéncia exclusiva para legislar em matéria
penal. Da mesma forma, se estabelece a proibicdo da invocacao do costume para a
imposicdo de crimes ou penas. No entanto, como bem ressalta Assis Toledo,™*? isso
nao significa que o costume esteja totalmente abolido do sistema penal, pois ele
assume grande importancia em sua funcéo de elucidar o contetddo de alguns tipos

penais.

Outro corolario do principio da legalidade € a exigéncia de lei estrita (lex
stricta), impedindo a aplicacdo da analogia no direito penal. No direito, a analogia
ocorre quando o aplicador da lei, diante de um caso que nao dispde de expressa
regulamentacao legal, aplica a regra prevista para um caso semelhante. O objetivo
dessa vedacéo é evitar surpresas ao individuo, para que néo receba uma subsuncéao
OuU punicdo que nao era prevista para a conduta praticada. Mas apenas a analogia
que representa um prejuizo ao réu é a que esta proibida, ja que nosso sistema penal

admite a analogia em beneficio do réu (analogia in bonam partem).

A protecdo do cidaddo contra o arbitrio estatal também exige a taxatividade
da norma penal, pois de nada adianta a adocdo do principio da legalidade se o
preceito ndo for certo, claro e preciso. Sem isso o individuo ndo conheceria
previamente as regras do jogo e o que esta permitido ou proibido no campo
comportamental. Conforme Luiz Luisi*** a taxatividade é um postulado direcionado
ao legislador para que ele ndo elabore tipos penais com a utilizacido de expressdes
ambiguas, equivocas e vagas que possam levar o intérprete a entendimentos

distintos e contraditorios.

Certamente os tipos penais fechados possibilitam maior eficacia a funcdo

garantidora do Direito Penal, visto que o destinatario da norma compreendera

' TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de Direito Penal. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002,

p. 25.
" LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 2. ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor,
2003, p. 24.
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melhor o teor da proibicdo e terd maior aptiddo para evitar a conduta tipificada.

Ademais, a lei penal serd mais exitosa em sua funcéo intimidadora.

Ocorre que as rapidas transformacdes sociais trouxeram a baila um aumento
de condutas culposas e também o incremento do dever de agir para evitar
resultados desastrosos. A dinamica das relacdes sociais e de sua evolucao impede
que o legislador preveja, de antemdo, todas as possibilidades faticas para a
descricdo de normas penais incriminadoras. O avan¢o da tecnologia, 0s novos
interesses econdmicos, a globalizacdo, entre outras situagdes, podem afetar cada
vez mais a saude humana, as relacdes coletivas e 0 meio ambiente, reclamando um
incremento continuo na atuagéo do Direito Penal, visando até mesmo novas esferas

de interesses juridicos, como os difusos e coletivos.

Por isso, a dialética da modernidade exige que o Direito Penal continue se
desenvolvendo, para que seja um instrumento de controle eficaz na solucdo dos

novos conflitos sociais.

As novas tecnologias podem interferir na salde humana em uma série de
situacdes concretas e ensejar a necessidade de criacdo de tipos penais, para novas
tutelas e responsabilizagfes. A continua evolucéo cientifica pode, por exemplo, sem
uma adaptacao adequada na esfera penal, gerar riscos elevados a saude no campo
da biotecnologia, no emprego de agrotéxicos, no uso de novos produtos quimicos
nas industrias, na formulacdo de novos medicamentos sem observancia das devidas
cautelas, na utilizacdo de “cobaias” em protocolos de pesquisas clinicas, nas
transplantacdes de 0Orgdos e nas epidemias que ndo se resolvam no ambito

estritamente administrativo.

E por isso que para a protecdo da saltde, algumas situacbes demandam a
adocdo de tipos penais abertos, assim como de normas penais em branco,**® de
forma a atender a atual sociedade, de carater dindmico, que ndo se coaduna mais

com a dogmatica penal estatica de um direito penal classico. “A leitura da evolugao

15 Sobre o conceito de norma penal em branco, veja: “nela o preceito, quanto ao conteudo, é

indeterminado, sendo preciso somente quanto a sancdo. E aquele, pois, preenchido por outra
disposicéo legal, por decretos, regulamentos e portarias. Na conhecida frase de Binding ‘a lei penal
em branco é o corpo errante em busca de alma” (NORONHA, Edgar Magalhées. Direito Penal. v. 1,
31. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1995, p. 47).
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do tipo penal é o exato tracado da objetividade fechada rumo a normatizagcéo
aberta”,'*® prestigiando os principios constitucionais penais e, concomitantemente,
possibilitando o combate seguro, técnico e eficiente as novas formas de

criminalidade, sem ultraje pueril ao principio da legalidade.**’

Ao perceber o aumento dos crimes culposos, Welzel, em sua época, ja
apontava para novas formulas capazes de propiciar ao juiz e ao cidadao quais as
condutas que deveriam se tornar proibidas pela lei penal. As alteraces das relacdes
sociais difundiram a necessidade de, através da lei penal, controlar comportamentos
que poderiam, por violacdo dos deveres de cuidado, criar consequéncias nhao
desejadas pela ordem legal vigente. A elei¢cdo dos fins passava a dividir importancia
com as escolha dos meios, uma vez que o agente, para alcancar determinada meta,
ndo poderia se preocupar apenas com a legalidade desta, mas também com os

provaveis efeitos colaterais que o seu ato eventualmente promoveria.'®

Mas conforme bem assevera Alamiro Velludo Salvador Netto, ainda que os
tipos abertos sejam claramente relevantes na sociedade contemporanea, é
necessario que respeitem limites. O Tipo penal deve possibilitar que o intérprete
consiga pelo menos inferir um conjunto de situacdes factuais que visam ser evitadas
pelo legislador, de modo que se a descricdo penal permitir infindaveis possibilidades,
sem qualquer limitacdo ao poder de punir, ao invés de um tipo aberto, sera um

verdadeiro ‘ndo tipo’.**°

118 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipicidade Penal e Sociedade de Risco. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2006, p. 39.

" PONTE, Antonio Carlos da. Crimes Eleitorais. 2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 86.

18 WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: uma introducdo & teoria da acao finalista. Trad.
Luiz Régis Prado. Sédo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 50.

9 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipicidade Penal e Sociedade de Risco. S&o Paulo: Quartier
Latin, 2006, p. 40.
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3.3 Principio da Culpabilidade

Na linguagem vulgar, atribuir culpa a alguém significa imputar-lhe uma
censura em raz&o da pratica de um fato ou acontecimento.'® Segundo Paulo César

121 & Rogério Greco,*?? no sentido técnico-juridico, a culpabilidade, termo que

Busato
deriva da culpa, é compreendida em trés diferentes dimensdes: (1) principio
informador, que impede a chamada responsabilidade objetiva (sem culpa); (2)
categoria dogmatica, em que integra o conceito analitico de crime; e (3) elemento de

graduacédo da pena.

De acordo com a primeira acep¢cdo mencionada, em que a culpabilidade se
afigura como um preceito informador do Estado Democratico de Direito, ndo ha
crime sem dolo e sem culpa (nullum crimen sine culpa). Esse canone também presta
reveréncia a dignidade humana, pois impede, ao servir como uma garantia do
cidadao frente a opressdo do Estado, que este atribua aquele a responsabilizacao
por um resultado quando inexistam vinculos subjetivos. Como diz Nilo Batista: “nao
cabe, em direito penal, uma responsabilidade objetiva, derivada tdo-somente de uma
associacao causal entre a conduta e um resultado de lesdo ou perigo para um bem
juridico”.*?®

E controverso, na doutrina, qual seja 0 momento historico em que se passou
a aferir o aspecto subjetivo do agente que tenha praticado um crime. Ensinam
Zaffaroni e Pierangeli*®* que no Direito Penal primitivo a responsabilizacdo se
fundamentava frequentemente na existéncia do resultado produzido, sem que

importasse se esse fato humano foi praticado de forma dolosa ou culposa.

Y TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de Direito Penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002,

. 216.
%1 BUSATO, Paulo César. Fundamentos para um direito penal democratico. 5. ed. S&do Paulo: Atlas,
2015, p. 183.
22 GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio: uma visdo minimalista do Direito Penal. 4. ed.
Niterdi: Impetus, 2009, p. 119.
2 BATISTA, Nilo. Introduc&o critica ao direito penal brasileiro. 5. ed. Rio de Janeiro: Renavan, 1999,
. 104.
PZ“ ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral. 2. ed. S&o0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 523/524.
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Além da intrinseca relacdo com a dignidade humana, o principio da
culpabilidade também se conecta ao da legalidade, tendo em vista, como destacado
por Juarez Cirino, que a reserva legal é pressuposto ou conteudo da culpabilidade, e
gue a culpabilidade s6 existe quando o sujeito tem conhecimento, real ou possivel,

do tipo de injusto,*®

na medida em que um individuo apenas pode determinar ou
evitar a sua conduta, visando a um comportamento estritamente adequado a lei, se

souber, previa e detalhadamente, se ela incide em uma norma incriminadora.

A partir do momento em que o vinculo psicolégico entre o autor e o fato se
torna uma condicdo necessaria, 0 sujeito ndo pode ser responsabilizado pelo
resultado quando este decorrer de caso fortuito, pois nesse caso constituira um

irrelevante penal.

Reputa-se a culpabilidade como uma grande conquista do Direito Penal
moderno, sem duvida por conta de que figura como um mecanismo de valorizagédo
da liberdade, porque € um principio limitador do jus puniendi. Sua previsdo legal
consta expressamente do artigo 18 do Cdédigo Penal de 1940, e do artigo 5°, XLV, da
Constituicdo Federal, sendo que este ultimo estabelece textualmente que “nenhuma
pena passara da pessoa do condenado”. Na compreensao de Luiz Régis Prado,
além do amparo em disposicOes expressas, encontra guarida constitucional implicita
no artigo 1°, lll, que consagra a dignidade humana, no artigo 4°, Il, dispositivo que
estabelece a prevaléncia dos direitos humanos, e no artigo 5°, caput, que enuncia a

inviolabilidade do direito a liberdade.?®

N&o é possivel que, sob a égide das modernas e democraticas legislacdes
penais, a responsabilidade penal seja objetiva e difusa, visto que nenhum cidadao
pode ser responsabilizado criminalmente pela conduta de terceiros, mas somente
pela sua propria, e desde que seja ela decorrente de dolo ou culpa. Desse
mandamento se extrai a impossibilidade de responsabilidade sucessiva

127

(intranscendéncia da pena)™’, coletiva, subsidiaria ou solidaria.

125 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal — parte geral. 5. ed. Floriandpolis: Conceito Editorial,

2012, p. 24.

126 PRADO, Luiz Régis. Comentarios ao Coédigo Penal. 5. ed. Sd0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 35.

127 ja que a pena havia sido aplicada a outrem por sua propria culpa.
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A importancia do estudo da culpabilidade, segundo Marco Aurélio Floréncio
Filho:
ganhou especial destaque no direito penal, que, num primeiro momento, tinha
como finalidade tdo-somente o afastamento da responsabilizacéo objetiva no
direito penal, entretanto, com o advento da Modernidade e a estruturacdo
cientifica do direito penal, em especial, a partir da dogmatica penal nascente
na Alemanha, a culpabilidade ganhou autonomia na teoria do delito, deixando
de ser analisada apenas como exclusdo da responsabilidade objetiva para
ser compreendida, também, como elemento autbnomo na estrutura do crime.

Ainda, cumpre destacar que, dentro da teoria da pena, a cuIBpabiIidade passou
a ser concebida como medida e limite para sua aplicacéo.™

Durante o século XIX, sob a influéncia da viséo cientificista, amparada em
uma teoria psicolégica, se enxergava a culpabilidade como uma mera relacao
animica entre o agente e o fato criminoso, e o maior defensor dessa concepc¢éao era
Franz Von Liszt. Em momento posterior, a partir da destacada monografia de R.
Frank, publicada em 1907 com a denominagdo “Estrutura do Conceito de
Culpabilidade”, e de estudos subsequentes de Berthold Freudental, James
Goldschmidt e Edmund Mezger, definiu-se a culpabilidade como um juizo de
reprovagao. Surgia a teoria “psicoldgico-normativa”. Seus defensores sustentavam
que a reprovacgao existia na hipétese de o agente, detentor da consciéncia do injusto
ou de sua probabilidade, imbuido de dolo ou culpa, podendo agir de acordo com o

direito, optava por contraria-lo.*?°

De acordo com a teoria “psicolégico-normativa®, a culpabilidade, antes
entendida apenas como um fendmeno meramente natural, psicologico, passa a
agregar um elemento normativo, que reclama a averiguacao, no caso concreto, da
exigibilidade ou ndo de um comportamento distinto do efetivamente realizado. A
culpabilidade recebe status de um juizo de reprovabilidade, incidente sobre o autor

de um fato tipico e ilicito que poderia ter sido evitado.

N&o héa, no presente trabalho, a intencdo de aprofundar discussdes sobre o

tema, mas cumpre salientar que hoje, diante da proeminéncia da teoria finalista da

28 FLORENCIO FILHO, Marco Aurélio Floréncio Filho. O tratamento da culpabilidade antes da
formacdo da dogmatica penal e o surgimento da presuncdo do conhecimento de lei. Revista da
Faculdade Mineira de Direito. v. 19, n. 37, 2016.

129 | UISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 2 ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor,
2003, p. 36.
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acdo, adota-se, no que se refere a culpabilidade, a teoria normativa pura. Segundo
Luiz Vicente Cernicchiaro,™®® no finalismo de Welzel, a culpabilidade foi alijada do
elemento subjetivo, que se deslocou para o fato tipico. Desvencilhada de elementos
animicos, restou a culpabilidade um conceito axiolégico negativo, consistente em

reprovacao ou censura ao autor da conduta criminosa.

Na condicéo de juizo de reprovabilidade,® a culpabilidade, no finalismo, se
integra por trés elementos: a imputabilidade, a exigibilidade de conduta diversa e a
potencial consciéncia da ilicitude. Nessa concepcédo, sendo apenas normativa, nao é
composta por elementos subjetivos (dolo e culpa), que se deslocaram para o fato

tipico.

Nessa segunda perspectiva analisada, da culpabilidade como categoria
dogmaética, ela funciona como fundamento da pena, constituindo-se em um “juizo de
valor que permite atribuir responsabilidade pela pratica de um fato tipico e
antijuridico a uma determinada pessoa, para a consequente aplicagdo da pena”.’®
Somente apoOs a valoracdo de seus elementos (imputabilidade, exigibilidade de
conduta diversa e potencial consciéncia da ilicitude) € que sera possivel concluir se
deve ou ndo ser aplicado um juizo de censura em relacdo ao comportamento

observado.

Quanto a culpabilidade como fundamento da pena, Palazzo destaca que ela
projeta uma perspectiva eticizante ao sistema penal, porque o homem, como sujeito
de responsabilidade moral, pode se autodeterminar para o “bem” ou para o “mal”.**
A reprovagéo apenas ira recair sobre o sujeito que, podendo atuar em conformidade

com o direito, opta por agir contrariamente ao exigido pela lei.***

% CERNICCHIARO, Luiz Vicente; COSTA JUR, Paulo José da Costa. Direito penal na Constituicao.
3. ed. Sdo Paulo: RT, 1995, p. 99.

131 «“Culpabilidade diz respeito ao juizo de censura, ao juizo de reprovabilidade que se faz sobre a
conduta tipica e ilicita praticada pelo agente. Reprovavel ou censuravel é aquela conduta levada a
efeito pelo agente que, nas condigdes em que se encontrava, podia agir de outro modo” (GRECO,
Rogério, Curso de Direito Penal: parte geral, v. I. 19. ed. Niteréi: Impetus, 2017, p. 169).

%2 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte Geral, v. 1. S&o Paulo: Saraiva,
2012, p. 51.

13 PALAZZO, Francesco C. Valores Constitucionais e Direito Penal: um estudo comparado. Trad.
Gérson Pereira dos Santos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1989, p. 52/53.

13 REALE JR, Miguel. Teoria do Delito. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 87.
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Na dogmatica penal, em relacdo ao conceito analitico de crime, a
culpabilidade tem natureza distinta a depender da teoria adotada quanto ao crime:
se a perspectiva partir da teoria tripartite, a culpabilidade serd um dos elementos
constitutivos do crime, ao lado do fato tipico e da ilicitude; na hipbtese de se
compreender o crime como um fenémeno bipartite, a culpabilidade tera a qualidade

de um pressuposto para a aplicagéo da pena.

Nesse diapaséao, reconhecida a existéncia do crime, tem ensejo a fixagdo da
pena criminal, ocasido em que a culpabilidade serd apreciada em uma terceira
perspectiva, para, de acordo com o caso concreto, definir em que medidas de

extensao e intensidade a pena sera aplicada.

Palazzo'®®

assevera que o Estado, ao impor a pena, deve conter-se nos
estritos limites da culpabilidade e levar em conta a exigéncia personalistica de
respeito a dignidade humana, a fim de que, na persecuc¢do da finalidade preventiva,

nao abuse de seu poder punitivo.

O Cddigo Penal de 1940, na fixacdo da pena criminal, adotou um critério
trifdsico. Durante a individualizacdo da pena (art. 5°, XLVI, CF) a culpabilidade sera
analisada na pena-base, pois o0 artigo 59 do Codigo Penal determinou que as
circunstancias individuais do criminoso sejam consideradas, de forma que a pena

concreta venha a ser fixada na devida propor¢cédo com a respectiva culpabilidade.

Sobre essa questdo, Luiz Régis Prado menciona explicitamente que a
culpabilidade tem a missao de resguardar a proporcionalidade da pena, devendo ser

entendida como um mecanismo limitador da sancéo penal.**®

Quanto a protecdo dos bens juridicos universais, entre os quais se inclui a
saude coletiva, apesar da crescente pratica de condutas ilicitas por pessoas
juridicas, ndo ha, no ambito penal, no Brasil, a possibilidade dessa punicdo. Essa
responsabilidade penal do ente coletivo é admitida, em maior ou menor grau, nas

legislacbes de diversos paises, como Holanda, Portugal, Espanha, Irlanda, Noruega,

Y5 PALAZZO, Francesco C. Valores Constitucionais e Direito Penal: um estudo comparado. Trad.

Gérson Pereira dos Santos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1989, p. 53.
1% PRADO, Luiz Régis. Comentarios ao Coédigo Penal. 5. ed. Sd0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 35.
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Finlandia, Islandia, Dinamarca, Suécia, Estados Unidos e Jap&o,**” no entanto, no

Brasil, segundo a lei vigente, s6 se permite em crimes ambientais.

Conforme se demonstrou, toda a dogmética penal da culpabilidade se
assenta sobre as balizas da culpa individual, razdo pela qual um dos argumentos
daqueles que se opdem a responsabilizacdo do ente coletivo € justamente o de que
se a culpabilidade precisa ter carater individual, ndo pode ser transferida para uma

pessoa juridica.

A protecdo aos bens juridicos coletivos reivindica a formulagdo de uma teoria
do delito que inove em alguns aspectos, abrangendo a responsabilizacdo de
pessoas juridicas em uma amplitude maior do que a atual, ou seja, para além dos

crimes ambientais.

Na visdo de Shecaira™® é evidente a necessidade de reformulacdo nessa
seara, porque ndo é incomum que crimes praticados nesse universo da atuacao
empresarial resultem em sancdes punitivas a pessoas diversas dos agentes diretos
das transgressoées, incidindo a funcionarios ou empregados de nivel inferior, que nao

influem no comando da empresa e podem ser trocados por outros quando oportuno.

Destaque-se que essa mudanca de paradigma ndo demanda
necessariamente qualquer afastamento dos principios constitucionais. Basta uma
reinterpretacdo ponderada e cuidadosa para o atendimento a outros valores

igualmente protegidos constitucionalmente.

No que tange a mudancas na leitura de institutos penais, iSso aparenta ser
uma necessidade, dada a dindmica das relagfes sociais, sempre em transformacéo.
O que hoje é tido como fato consolidado e de carater definitivo, amanha, diante de
avancos cientificos e novas tecnologias, passa a nao sé-lo. Desenvolvimento
cientifico € um evento que pode apresentar novos riscos a saude do homem e, por
consequéncia, gerar desastres que atentem contra a qualidade de vida ou a prépria

existéncia humana. Por esse motivo se compreende que ndo engessar o Direito

3" BRODT, Luis Augusto Sanzo; MENEGHIN, Guilherme de Sa. Responsabilidade penal da pessoa

juridica: um estudo comparado. Revista dos Tribunais, vol. 961, novembro de 2015.
1% SCHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade penal da pessoa juridica. 2. ed. Sdo Paulo:
Método, 2003, p. 112.
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Penal é fundamental, e que na sociedade moderna se espera que ele possua 0s
mecanismos para enfrentar, com eficiéncia, os problemas que venham a emergir ao
longo do tempo. Dai se vislumbra que, por exemplo, a ampliacdo de tipos penais
abertos e dos crimes de perigo abstrato, ndo seja essencialmente incompativel com

0s principios da taxatividade da lei penal e da ofensividade.

3.4 Principio da Intervencédo Minima ou Necessidade

Consoante toda a exposicao contida neste trabalho, a funcéo do Direito Penal
€ a exclusiva protecdo a bens juridicos. Resta, entdo, delinear quais sao esses
interesses que merecem a tutela da lei criminal. Intervencdo minima € um preceito
qgue, dentre outros ja mencionados, provém da Europa, no contexto da filosofia
politica da llustracdo, e que até hoje exerce influéncia sobre as legislacdes
ocidentais. Expressa uma nitida finalidade de limitar o poder punitivo, sendo de sua
esséncia a ideia de que apenas o0s bens juridicos mais relevantes ao individuo séo

0S que merecem a mais rigida das intervencdes juridicas, a prevista na esfera penal.

Entende-se que a sua origem esta na Declaracdo Francesa dos Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789, que pregava que “a lei apenas deve estabelecer
penas estritas e evidentemente necessarias e ninguém pode ser punido sendo por
forca de uma lei estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada
(art. 8°)". Tal mandamento exprimiu tanto o principio da intervengdo minima como o
da legalidade, de forma que o primeiro exerceu a fungao de delimitacdo do segundo,
restringindo o arbitrio do legislador no seu poder de criacdo de normas penais
incriminadoras. Nessa esteira, as penas somente sao claramente inevitaveis quando

buscam salvaguardar bens juridicos igualmente cruciais.

A compreensdao de que o Estado deva intervir o minimo possivel na esfera de
liberdade do cidaddo esta intimamente relacionada a teoria do bem juridico, pois a
seletividade do Direito Penal tem por mote a necessidade ou n&o de protecdo de

determinado bem.
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Embora apenas mais adiante, em outro capitulo, se desenvolvera, neste
trabalho, com maior profundidade, a teoria do bem juridico, desde ja se colaciona,
para fins didaticos e de ilustracdo, o conceito que Esperanza Vaello Esquerdo

confere a bem juridico:

os bens juridicos constituem valores ou interesses protegidos pelo Direito na
medida em que sS&80 pressupostos necessarios para que as pessoas
desenvolvam sua vida social, podendo ser de natureza individual (vida,
liberdade, honra, etc.) ou comunitaria (salde publica, seguranca do Estado,
meio ambiente, entre outros).™*®

Esses interesses sdo valorados e selecionados de acordo com a cultura
predominante em cada sociedade, 0 que inviabiliza a determinacdo de um critério
absoluto, rigido e fechado para todo e qualquer ordenamento juridico. Apesar de
existir uma zona de consenso, em que alguns bens possuem 0 mesmo grau de
importancia em todas as sociedades, coexistem zonas de conflito, nas quais alguns

valores oscilam de cultura para cultura.**

N&o ha davidas, por exemplo, de que a vida € um bem valorado em qualquer
ordenamento juridico, mas enquanto em algumas comunidades ela possui um valor
quase absoluto, justificando maior gama de criminalizagbes para protegé-la, em
outras sociedades ela tem menor amplitude e, consequentemente, disso decorre
uma intervencdo penal minimizada, ndo se punindo condutas como o aborto e a
eutanasia, situacbes em que acaba prevalecendo, no primeiro caso, a

autodeterminacdo da mulher e, no segundo, a autodeterminacéo do doente.

Jorge de Figueiredo e Manuel da Costa Andrade salientam que alguns crimes
fazem parte de um senso comum, presente em qualquer lugar e época, por
despertarem 0 mesmo sentimento de solidariedade. Apontam que outros séo

produtos de formulac&o no exclusivo interesse minoritario de alguns, e decorrem do

% ESQUERDO, Esperanza Vaello. Introduccién al Derecho Penal. San Vicente del Raspeig:
Universidad de Alicante, 2002, p. 42.

“Y GRECO, Rogério. Direito Penal do equilibrio: uma visdo minimalista do Direito Penal. 42 ed. Niteroi:
Impetus, 2009, p. 65.
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reconhecimento de um juizo circunstanciado de moralidade ou de especificos

arquétipos de organizacdo econdmica, social ou politica.***

E por isso que Francisco Bueno ArUs assevera que “nenhum critério cientifico
€ apto para assinalar o que se deve castigar, com que se deve castigar e entre quais
limites temporais ha de ser determinado o castigo”.}*? De fato, em cada sociedade
se percebe alguma variacdo na valoragcdo dos bens juridicos. A selecdo dos valores
e escolha dos comportamentos que ensejarao a tutela penal dependera da politica

criminal, da opinido publica e, de forma geral, dos valores que influenciam a cultura.

A ideia de que o Estado deve interferir o minimo possivel na esfera de direitos
do individuo decorre implicitamente da Constituicdo Federal, impondo-se ao Direito
penal uma intervengcdo baseada no critério da necessidade, de forma a se manter
sempre subsidiario e fragmentario. Desse céanone se infere que o Direito Penal
funciona como ultima ratio legis, ou seja, a sua protecdo sO se torna necessaria
guando os outros ramos do direito se mostrarem ineficazes como instrumentos de

inibicdo de comportamentos indesejados.

Parte da doutrina esclarece que sob a luz do rigido movimento de “Lei e
Ordem”, o Direito Penal causou graves ofensas a liberdade, diante disso, defende
um retorno a concepgdo de minima intervencdo. Alguns autores propugnam uma
minimizacdo préxima ao abolicionismo penal, ao passo que outros, menos radicais,

alegam a necessidade de um equilibrio, ainda que préximo da ideia de minimizacao.

Para Paulo Queiroz, o Direito Penal, ainda que orientado para a dignificacdo
do homem, € uma opcao extrema, que sO deve intervir quando iSso se mostrar
imprescindivel e insubstituivel, o que s6 ocorreria na hipotese de ter havido o
fracasso das instancias primarias de prevencao e controle social (familia, escola,

trabalho, etc.) e de outras medidas de intervencgdo juridica (civil, administrativa,

1 DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia — O homem delinquente e

a sociedade criminégena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 89.
12 ARUS, Francisco Bueno. La ciencia del derecho penal: un modelo de inseguridad juridica. Madrid:
Thomson Civitas, 2005, p. 130.
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trabalhista). Na visdo do penalista, o carater subsidiario do Direito Penal conduz a

um modelo de politica criminal radicalmente descriminalizador.***

Rogério Greco, por sua vez, sugere um Direito Penal do equilibrio, embora
defenda uma visdo minimalista da intervencdo. Ele entende, inclusive, que a
responsabilizacdo da pessoa juridica por crimes ambientais fere o carater subsidiario
do Direito Penal, tendo em vista que nessa situacao, o direito administrativo e outras
solugdes juridicas sdo suficientes para permitir a resolugdo de conflitos de forma
satisfatoria e com mais rapidez. Afirma que o poder de policia, bem empregado pelo
Executivo, admite pronta imposicdo de multas e interdicdo de atividades
(executoriedade do ato), se antecipando a eventual discusséo sobre a legalidade do
ato, afeta ao Poder Judiciario. Quanto ao Direito Penal, para impor as mesmas

sancoes, depende do esgotamento do devido processo legal.***

Aqueles que defendem uma posicdo de equilibrio, com observancia do
principio da intervencdo minima, mas uma tendéncia expansionista, sob a légica de
gue o direito penal precisa crescer para se adequar ao progresso e desenvolvimento
das sociedades mais complexas, tendem a ser cunhados de defensores de um

Direito Penal simbdlico.

E inegavel que os ordenamentos juridicos, na escala global, estdo tendendo a
um movimento de ampliacdo, pois como estd a se demonstrar neste capitulo dos
principios penais, o desenvolvimento da ciéncia, da tecnologia e a globalizacdo tém
tornado as sociedades mais complexas, e exigido a criacdo de novos tipos penais, 0
gue é possivel, no mais das vezes, a partir da releitura dos institutos penais, para
abrir a possibilidade de ampliacdo de tipos penais abertos, de normas penais em
branco, de crimes de perigo, de crimes culposos, de mais possibilidades de

imputacao etc.

Jesus-Maria Silva Sanchez destaca que € frequente que se acuse a
expansao do Direito Penal como fruto de uma perversidade do aparato estatal que

procura dar respostas rapidas por meio de um Direito Penal simbodlico. Mas o autor

3 QUEIROZ, Paulo. Fungdes do direito penal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 118.
“* GRECO, Rogério. Direito Penal do equilibrio: uma visdo minimalista do Direito Penal. 42 ed. Niteroi:
Impetus, 2009, p. 73/75.
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explica que a sua impressdo é a de que esse fenbmeno tem como pano de fundo
uma razdo mais profunda, que € a influéncia do modelo social que veio se
configurando durante, ao menos, duas décadas, mudando a expectativa que as

camadas sociais depositaram no Direito Penal.**®

N&o ha como comparar a sociedade atual, muito mais exposta a riscos, com a
conjuntura da sociedade da época da llustracdo, que tinha por principal insurgéncia
a limitacdo estatal apdés a vivéncia da atuacdo arbitraria do anterior regime
Absolutista na esfera de liberdade. Claro que ndo se desconhece a intranquilidade
de alguns paises que vivem um direito penal autoritario sob um regime de ditadura,
como a Venezuela ou Cuba. Mas essa € a excecdo na sociedade contemporanea, e
€ por isso que o0 expansionismo penal ndo € admissivel na medida em que
ultrapasse o limite do toleravel. Nao ha sentido e ndo se mostra razoavel, na

sociedade de riscos, a pura e simples repulsa ao Direito Penal.

O Direito Penal, desde o Estado Liberal, subsiste com plena possibilidade de
adequacdo aos principios garantistas, sendo certo que essa correlacdo entre a
esfera criminal e os aludidos preceitos nao significa que a dogmatica penal precise
ser engessada para se mostrar ponderada.

O legislador, possuidor de legitimidade constitucional e democratica, conta
com uma boa margem de liberdade para selecionar os bens juridicos, mas deve

atuar vinculado a Constituicio e aos principios politico-criminais que emanam

dela.**®

Tendo a Constituicdo a qualidade de norma superior do ordenamento juridico,
nao € ela que deve ser interpretada em consonancia com o principio fundamental da
intervencdo minima, e sim o contrario, visto que € o proprio que deriva do texto
constitucional. Cabendo a Constituicdo determinar as diretrizes no ambito criminal,
seria inconcebivel que a ideia de intervencdo minima contrariasse 0S seus
mandamentos, definindo politicas em desacordo com as diretrizes constitucionais.

Santana Vega escreve que 0 principio da intervencdo minima precisa se manter

15 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas

sociedades pos-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 23.
1%® GOMES, Luiz Flavio. Norma e bem juridico no direito penal. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 69.
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dindmico, orientando-se por uma dupla vertente, que visa evitar a sua estagnacao:
uma negativa, que se traduz em processos de descriminalizagéo, e outra positiva,

que garanta a atualizacéo do Direito Penal.**’

De fato, sob a égide da Constituicdo Federal, os bens juridicos precisam estar
em constante revisdo, principalmente em virtude de sua dinamicidade, pois se

tornam mais ou menos relevantes de acordo com a cultura de cada época.

Sem discutir a visdo de Ferrajoli sobre a abolicdo das penas de priséo,
assunto que fugiria a intencdo deste estudo, cumpre destacar que o escritor sugere
a descriminalizacao de todas as contravencdes penais e crimes que tenham como
sancdo a pena de multa, até mesmo quando a pena pecuniaria for imputada de
forma alternativa a prisdo. Na visdo dele essas condutas podem ser reprimidas
apenas no ambito do direito administrativo. Ensina o florentino que, a fim de evitar a
excessiva inflacao das proibi¢cdes penais, se faz necessaria uma profunda revisao da
hierarquia dos bens juridicos, para uma melhor selecdo dagueles que merecem

tutela no ambito penal.1*

Essa concepcdo prospera parcialmente, por isso, merece uma aplicacéo
cautelosa. De acordo com o preceito da intervencdo minima, o direito penal se
propde a regulamentar as condutas mais relevantes de acordo com a época e o
local, e tal circunstancia demanda uma revisdo permanente dos comportamentos
humanos criminalizados. O fato é que, abstrata e hipoteticamente, ndo se pode
simplesmente descartar um carater ciclico da atividade criminalizadora, cujo péndulo
avanca e se retrai a depender dos valores que, ao longo do tempo, permeiem
determinada sociedade. Assim, embora eventualmente determinadas contravencdes
penais merecam atualmente ser abolidas, porque ndo tenham mantido a relevancia
que possuiam a época de suas edigbes, outras requerem atualizagdo, para

expressar maior amplitude e rigor, de acordo com um novo contexto social.

4T VEGA, Dulce Marfa Santana apud TURESSI, Flavio Eduardo. Bens juridicos coletivos: protecdo

penal, fundamentos e limites constitucionais a luz dos mandados de criminalizacdo. Curitiba: Jurud,
2015, p. 131.
1“8 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer; Fauzi
Hassan Choukr; Juarez Tavares; Luiz Flavio Gomes. 3. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002, p. 335.



64

Exemplificando, em 2015, a conduta de vender, fornecer, servir, ministrar ou
entregar bebida alcéolica a crianga ou adolescente, passou a ser crime, em razdo de
o legislador entender que a realidade demonstrou que, na atualidade, a punicdo na
categoria de contravencao penal era insuficiente para a protecdo da salude desses

sujeitos vulneraveis.

O endurecimento da punicdo, em razdo de novo contexto social, também
aconteceu ha alguns anos, quando o porte ilegal de arma de fogo deixou de ser
contravengcdo penal, em 1997, para se tornar crime; O mesmo ocorreu,

recentemente, em 2018, com a importunacéo ofensiva ao pudor.

Conforme as ideias acima tracadas, o principio da intervencdo minima,
gquando adequado ao da dignidade humana, ndo pode, de forma alguma,
representar um obstaculo & acdo proativa do Estado na protecdo dos direitos
fundamentais. A ConstituicAo Federal € um ponto de partida para a
descriminalizacdo de condutas, mas também para a criminalizacdo. Criminalizar
atendendo aos limites de relevancia do bem juridico significa tutelar direitos
fundamentais. As diretrizes gerais, de todo modo, estdo contidas na Lei Maior, na
qualidade de norma superior e fundamental do Estado.

Na condicdo de instrumento de protecdo aos direitos fundamentais, o Direito
Penal deve atencdo estrita aos mandados de criminalizagdo previstos na
Constituicdo. Tais sdo encargos de natureza constitucional, que definem de que
maneira e em que medida certos bens juridicos, pela sua relevancia, sera
especialmente protegido. Esse assunto sera explorado, de forma mais detalhada, no

ualtimo capitulo.

As Constituicbes de um Estado Democratico de Direito, principalmente
guando dirigentes, permanecem vinculadas aos principios garantistas do Estado
Liberal, mas elencaram novos valores, para atender necessidades que, vigentes nas
complexas relagdes sociais modernas, demandam um aumento na intervengao

penal, tendendo a um expansionismo moderado.

Além da possibilidade de surgirem novos interesses juridicos diante de uma

realidade antes inexistente, é possivel que os bens juridicos ja previstos em ambito
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constitucional ndo tenham recebido, pelo legislador ordinério, a valorizagcdo merecida
em um primeiro momento da vigéncia da Carta Maior, ou entdo que inicialmente
tenham sido satisfatoriamente protegidos por outros ramos do direito, tornando-se
mais vulneraveis com o passar do tempo. O que se quer dizer é que diversos
motivos podem levar a necessidade de ampliacdo da intervencéo penal e, para isso,
a dogmética-penal ndo pode ser engessada, mas passivel de adaptactes

constantes, acaso se faca necessario.

Jesus-Maria Silva Sanchez, de maneira bem clara, demonstra como as
transformacdes sociais e as mudancas de valores em épocas distintas repercutiram
sobremaneira no Direito Penal. Em sua exposicdo comparou o0 modelo da pos-
industrializagdo com os da sociedade do desenvolvimento do século XIX e da
primeira metade do XX.

Defendeu que ao tempo da industrializacdo, valorizou-se o desenvolvimento e
0 progresso, ainda que a custa da coletividade. No ambiente da época, que
valorizava o avanco industrial, a dogmatica-penal construiu o conceito de ‘risco
permitido’, que funcionou como um freio a incriminagao de condutas, flexibilizando a
necessidade de as empresas adotarem medidas de seguranca muito rigorosas, que
pudessem embaracar o progresso tecnoldgico. O risco era permitido ainda que se
soubesse, de anteméao, que resultaria em inevitaveis lesdes e mortes. Salientou que
na sociedade da pés-industrializacdo, um novo paradigma teve ensejo, consistente
em uma sobrevalorizacdo da necessidade de “viver” e da liberdade de ndo padecer,
em detrimento da liberdade de acdo. Mudou o equilibrio até entdo existente e, diante
disso, a ponderacdo dos custos e beneficios de certa conduta ocasionou a retragédo

da figura do risco permitido.'*°

Hassemer destaca que os problemas ambientais, as drogas, a criminalidade
organizada, a economia, a informatica, a tributacdo, o comércio exterior e o controle
sobre as armas despertam a atencdo publica, emergindo a necessidade de
providéncias para 0 seu controle. Ressalta que nesses casos a intervencdo penal

pode ser imediata, ndo sendo necessario aguardar o fracasso dos outros sistemas

"9 SILVA SANCHEZ, Jesls-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas

sociedades pds-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 42/44.
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de controle. A ultima ratio € substituida pela prima ratio, ja que para as pessoas
responsaveis por essas areas, o Direito Penal pode ser a Unica solucdo para a

resolucdo dos problemas.**°

N&o é tarefa facil delimitar o interesse juridico que deva ser protegido pelo
Direito Penal e, consequentemente, a extenséo dessa esfera legal. O equilibrio entre
todos os principios limitadores impede que haja uma supercriminalizacdo e também
a imobilizacdo na liberdade politica de selecionar os bens que merecem a tutela
penal. E importante que a dogmatica penal se mantenha afinada com a realidade,
mas dentro de uma racionalidade, segundo a qual o legislador transite entre o
minimo estabelecido pelos mandados de criminalizacdo da Constituicdo e o novo
contexto que vai se impondo em uma sociedade que reivindica, com razéo, por mais

seguranga.

3.5 Principio da Ofensividade ou Lesividade

Trata-se de preceito diretamente relacionado a ideia de intervencdo minima,
concepcdo segundo a qual o direito penal se dirige apenas a tutela dos bens
juridicos mais relevantes para a sociedade. Ofensividade € um dos filtros do canone
politico-criminal de intervencdo minima, vindo a canalizar uma restricdo ao espectro

das condutas que merecem a tutela penal.

A ideia de ofensividade tem uma dupla expressédo: de um lado reclama que
toda infrac&o penal exteriorize e materialize um fato que lesione ou exponha a perigo
um bem juridicamente tutelado e, de outro, delimita a fronteira entre o ilicito penal e
as atitudes internas e fatos carentes de lesividade, estes ultimos, inatingiveis pelo

Direito Penal.'®*

Nilo Batista enuncia que a lesividade tem quatro fungbes principais, que

auxiliam na identificagdo das atitudes internas e dos fatos que s&o carentes de

1% HASSEMER, Winfried apud TURESSI, Flavio Eduardo. Bens juridicos coletivos: protecdo penal,

fundamentos e limites constitucionais a luz dos mandados de criminalizagdo. Curitiba: Jurua, 2015, p.
132/133.

1 GONZALEZ CUSSAC apud BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem juridico-Penal. Sdo Paulo:
Quatrtier Latin, 2014, p. 152.
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punicdo, e afastam a incidéncia da norma penal incriminadora: (1) ndo incriminagéo
de uma atitude meramente interna; (2) proibicdo de punigcdo de uma conduta que
nado exceda o ambito do proprio autor; (3) vedacdo a incriminacdo de simples
estados ou condi¢des existenciais; e (4) nao incriminacdo de condutas desviantes

que ndo afetam qualquer bem juridico.'*?

Rogério Grego diz que todas essas funcdes estabelecidas por Nilo Batista se
resumem a uma mesma ldgica: a de que o Direito Penal sé pode, de acordo com o
principio da lesividade, proibir comportamentos que extrapolem o &mbito do préprio
agente e atinjam bens juridicos de terceiros, atendendo-se o brocardo nulla lex

poenalis sine injuria.

O primeiro aspecto apontado por Nilo Batista, identificado como a néo
incriminacdo de uma atitude meramente interna, tem como mote a nao punicédo da
mera cogitacdo, vedando a punicdo do homem pelo que pensa, jA que isso esta
restrito & sua esfera de intimidade e ndo produz qualquer lesdo a interesse de

terceiro.

Quanto ao segundo aspecto, a proibicdo de puni¢cdo de uma conduta que nao
exceda o ambito do préprio sujeito, caracteriza-se por ndo permitir a punicdo na
hip6tese de ocorréncia de autolesdo (suicidio e automutilacdo), crime impossivel,
simples conluio entre duas ou mais pessoas e atos preparatérios. No que toca a
esse Ultimo caso, isso se da porque, sem o inicio da execucdo, ndo ha qualquer

ataque ao bem juridico titularizado por terceiro.

Assim como Nilo Batista, Emiliano Borja Jiménez entende que a puni¢do ao

uso de drogas atinge a ofensividade:

O consumidor de qualquer das substancias qualificadas como drogas toxicas,
estupefacientes ou psicotrépicas, esta atuando uma faceta de sua liberdade
com relac@o & disposi¢do de sua saude de forma autdbnoma, ainda quando
esta sofra menoscabos pelo prazer do consumo de narcéticos. Atendendo a
esta perspectiva individual, a criacdo de barreiras punitivas por parte do
Estado, que determinem uma obstaculizagdo a esse direito de consumo, se
apresenta como uma intoleravel ingeréncia que se concretizaria numa
vulneracdo de um dos fundamentos de natureza politica e da paz social: o

12 BATISTA, Nilo. Introduc&o critica ao direito penal brasileiro. 5. ed. Rio de Janeiro: Renavan, 1999,

p. 92/94.
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direito ao livre desenvolvimento da personalidade, concrecdo da dignidade
humana.™*®

Essa compreensdo, no que tange as drogas, enfrenta forte oposicdo. Sob o
olhar do legislador, a finalidade de proibir o uso, nao foi, de forma alguma, a de
exercer um papel paternalista, consistente em proteger o usuario do risco, fazendo
incidir a norma penal incriminadora pela autolesdo. O crime do artigo 28 da lei de
drogas tem por objetividade juridica a saude publica, assim, a sua pretensao é
proteger o bem difuso salde da populagdo em geral, uma vez que a circulacédo da

droga coloca em risco toda a sociedade.

No que diz respeito aos atos preparatérios, a perspectiva de Ginther Jakobs
se opOe a de Nilo Batista, na medida em que se mostra favoravel a incriminacédo do
estado prévio a lesdo a um bem juridico. Defende o alemé&o que € possivel fracionar,
em diversos injustos parciais, o injusto global correspondente ao estado da leséo, e
assim analisar o comportamento de forma fragmentéaria, reconhecendo o injusto a
cada etapa da apreciacdo, mesmo os produzidos precocemente. Afirma o autor que
essas normas de defesa exercem a importante missao de garantir as condicdes de
vigéncia das normas principais, aquelas referentes aos delitos de lesdo, e que sdo
eficazes no asseguramento das expectativas. Mas admite que essa puni¢cdo nao

pode ocorrer de maneira discricionaria.*>*

A ofensividade também veda a incriminacdo de mero estado ou condicdo
existencial. Nesse sentido, Zaffaroni esclarece que se o direito € uma ordem
reguladora de condutas, ndo pode apenar a pessoa simplesmente pelo que ela €, e
sim pelo que ela fez.™>® Apenas o Direito Penal do fato se coaduna com o principio
da lesividade, pois, segundo este, se pune alguém pela atitude praticada, pela

violagdo efetiva ao bem juridico de terceiros. Isso é diferente do panorama

constatado no Direito Penal do autor, amparado na ideia de que a punicédo deve se

153

1o JIMENES, Emiliano Borja. Curso de politica criminal. Valéncia: Tirant lo blanch, 2003, p. 92/93.

JAKOBS, Giinther. Fundamentos do Direito Penal. Trad. André Luis Callegari. 2. ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 159/161.

%5 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral. 2. ed. S&o0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 118.
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fazer presente em razdo da condicdo pessoal do sujeito, ainda que ele né&o

intervenha, em qualquer medida, em bens juridicos de terceiros.

No que tange a quarta fungéo da ofensividade, ndo se admite a incriminagéo
de condutas que sdo consideradas desviadas e reprovadas estritamente no campo
moral, sem qualquer repercussdo a bem juridico alheios. O principio da lesividade,
por esse motivo, ndo possibilita que se puna aquele que opta por se entregar a

praticas sexuais anormais, desde que seja maior e capaz.

Ana Elisa Liberatore Silva Bechara questiona duas situacdes existentes na Lei
de Biosseguranca, que entende serem casos de indevida intervengcdo penal, com

afronta a lesividade, pois tipificam condutas por mera questédo de ordem moral.

Aponta inicialmente o crime de clonagem humana e levanta davidas acerca
de qual seja o bem juridico tutelado pela norma. Justifica-se que seria a
irrepetibilidade do patriménio genético humano, em consonancia com a Declaragéo
Universal sobre o Genoma Humano. No entanto, ela critica que haja, nessa conduta,
ofensa a um bem juridico supraindividual, na medida em que ela representa uma
somatoria de irrepetibilidades de patriménios genéticos individuais. Nessa esteira,
defende que, nos casos em que exista o0 consentimento do titular do material
genético para a clonagem, ndo deveria existir crime, até porque existem gémeos
univitelinos, de forma que haveria auséncia de ofensa a qualquer bem juridico de
terceiro, ainda que boa parte da sociedade entenda tal conduta como imoral.
Também indica como infringéncia a lesividade a criminalizacdo de intervencdes
genéticas em células germinais humana, cujo fundamento é a protecdo da
integridade do patriménio genético e, por consequéncia, da propria natureza
humana. Entende a autora que nem toda terapia genética humana em linha germinal
significa ofensa ao bem juridico, visto que em algumas situa¢des poderia promover a

prevencao ou a cura de grave enfermidade genética.*®

e

A ideia central do principio da ofensividade é aquela segundo a qual um
determinado fato s6 pode ser incriminado se causar “lesdo ou ao menos perigo de

lesdo” a um bem juridico relevante para a sociedade. S&o intensos os debates

1% BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem juridico-Penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014, p.
155/156.
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doutrinérios acerca de quais seriam os limites da lesividade para a admissao de uma
intervencéo juridico-penal, principalmente no que diz respeito a possibilidade ou ndo

de se antecipar a tutela penal.

Nesse contexto, ressalte-se que a lesdo e o perigo de lesédo caracterizam
uma classificacdo quanto a afetacdo do bem juridico. Nos delitos de dano o tipo
penal prevé uma conduta lesiva a um bem juridico, e esta s6 passa a ter relevancia
juridica no ambito penal quando ocorre a consumacao do resultado lesivo. J& nos
crimes de perigo o injusto penal configura-se com a mera existéncia da situagéo de
risco. Com isso, 0 perigo encerra uma possibilidade ou probabilidade de dano e o

dano é, por sua vez, a consumacéo de um perigo.*’

Nas licbes de Roxin, os crimes de lesdo sao caracterizados pela necessidade
da superveniéncia de dano ao bem juridico. Na auséncia de lesdo, resta um
indiferente penal ou, no maximo, dependendo do caso, se caracteriza a tentativa. Os
crimes de perigo ja sdo aqueles em que a acdo ou omissao somente traduzem uma

ameaca mais ou menos intensa para o objeto da acdo.™*®

7

O perigo é classificado em concreto ou em abstrato.®® No primeiro caso,
exige-se que o risco ao bem juridico seja comprovado no caso concreto, levando-se
em consideracdo um juizo de probabilidade do dano. O crime de perigo abstrato, por
sua vez, € presumido, bastando a simples préatica da conduta arriscada.

3" QUEIROZ, Paulo. Curso de Direito Penal: parte geral. 9. ed. Salvador: Editora Juspodvm, 2013, p.

223.

%8 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Fundamentos de la Estructura de la Teoria
Del Delito. 2. ed. Trad. Diego-Manuel Luzon-Pefia, Miguel Diaz Y Garcia Conlledo e Javier de Vicente
Remesal. Madrid: Civitas, 1997, p. 335/336.

%% Fabio Roberto D’Avila diferencia os delitos de perigo concreto e de perigo abstrato de maneira
bem interessante, lecionando que no primeiro caso o bem juridico entra no raio de agdo da conduta
perigosa, havendo por isso uma verdadeira crise do bem juridico. Ja o crime de perigo abstrato se
satisfaz com a simples interferéncia na esfera de manifestacdo do bem juridico, a qual elimina dele a
seguranca da sua continuidade existencial (D’AVILA, Fabio Roberto. O ilicito nos crimes ambientais.
Algumas reflexfes sobre a ofensa a bens juridicos e os crimes de perigo abstrato no ambito do direito
penal ambiental. Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 75, Edicao Especial, p. 21).
Juarez Cirino dos Santos também faz interessante diferenciagdo entre os tipos de perigo concreto e
abstrato, afirmando que nos tipos de perigo concreto ha efetiva producdo de perigo para o objeto da
acdo, sendo a auséncia de resultado lesivo ao bem juridico meramente acidental, como o que ocorre
com o crime de perigo para a vida ou a saude de outrem (art. 132). Ja nos crimes de perigo abstrato,
penaliza-se a presuncdo de perigo da a¢do, ndo importando a producéo real de perigo para o bem
juridico protegido, como no abandono de incapaz (art. 133) e a difusdo de doenca ou praga (art. 259).
(SANTOS, Juarez Cirino dos. A moderna teoria do fato punivel. 4. ed. Curitiba: ICP, Lumen Juris,
2005, p. 40).
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Parcela da doutrina entende que a punicdo dos crimes de perigo abstrato é
inconstitucional, por ofensa ao principio da ofensividade, enxergando-os de forma
negativa quando os comparam com os delitos de leséo e de perigo concreto. Nesse
sentido, Bittencourt diz que s6 é possivel a tipificacdo de algum crime quando haja,
no minimo, perigo concreto, real e efetivo de dano a um bem juridico, ndo se
justificando a intervencdo penal fora dessa hipotese no amago de um Estado

Democratico de Direito.*®°

Esse entendimento instaura o debate acerca da possibilidade de o direito
penal, a luz de um sistema de garantias, poder ou ndo autorizar a criminalizacao dos
delitos de perigo abstrato sem incorrer no risco de ampliar a criminalizacdo da
antecipacao de lesdes. E, uma vez possivel a incriminacdo desses delitos de perigo
presumido, restaria a indagacao acerca de como poderia o intérprete estipular os
juizos adequados para constatar a real periculosidade de certos comportamentos

em uma complexa sociedade de risco.*®

José Francisco Faria Costa esclarece que o perigo j4 existia antes da
Primeira Revolucdo Industrial, mas naquela época ainda era enxergado como fator
externo a sociedade, podendo ser desencadeado pela furia dos elementos naturais,
pelas guerras, doencas, ou seja, era algo alheio ao patriménio cultural. Ainda que
sem a consciéncia que se tem hoje, o0 perigo ja era percebido como uma situacao
desvaliosa, declaradamente m4, e que se queria evitar. Naquele contexto somente o
resultado danoso (violagdo efetiva do bem juridico) era suscetivel de desencadear
uma responsabilizacédo criminal, da qual decorre a pena para o restabelecimento do
equilibrio.'®® Apesar de perigos internos nunca terem deixado de existir, ndo havia
ainda uma consciéncia ético-juridica sobre a necessidade de um cuidado interno
como fonte de consequéncia penal.’®®* Até mesmo porque, nesse tempo, 0 que se

buscava era contornar uma relacdo de causa e efeito, e ndo o cuidado-de-perigo.

' BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte Geral, v. 1. S&o Paulo: Saraiva,
2012, p. 49.

*' SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipicidade Penal e Sociedade de Risco. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2006, p. 109.

12 COSTA, José Francisco de Faria. O Perigo em Direito Penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p.
321/323.

' COSTA, José Francisco de Faria. O Perigo em Direito Penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p.
328/329.
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Apenas em raras situagfes, como na pratica da feiticaria ou de atos de heresia, €
gue se aplicava a sancéo penal sem a ocorréncia de dano em termos materiais, 0

que abria uma brecha no meio daquele sistema fechado.'®

A partir da Primeira Revolucéo Industrial (século XVIII), com a producédo de
bens e a complexidade das relacbes, percebeu-se que a maquina era um fator
potencializante de riscos a seguranca dos trabalhadores. Os novos perigos
incrementavam as chances de ocorréncia de danos a integridade fisica e a saude
dos individuos que laboravam através delas, emergindo a intervencgéo do direito para
a criacdo de normas protetivas, principalmente de seguranca. Esse perigo ganhou
espaco no ambito penal, abrindo a possibilidade de avaliacdo do ato em si, e nao

apenas do dano.'®

Segundo Arantes Bozola, foi na Alemanha, durante o século XX, que 0s
crimes de perigo ganharam maior atencdo. Essa evolugdo foi tio marcante a ponto
de muitos autores acusarem o ordenamento penal alemao atual de ter mais delitos
de perigo que os tradicionais delitos de leséo, situacdo que se verifica também em
outros paises ocidentais. Essa tendéncia comecou com o0s crimes de perigo
concreto, pouco depois da Segunda Guerra Mundial, e rapidamente foram

substituidos pela propagacdo expressiva dos crimes de perigo abstrato.*®

Certo é que os crimes de perigo abstrato tém sido uma realidade no nosso
ordenamento juridico penal. Como bem destaca Cuesta Aguado,*®’ a sociedade se
desenvolveu com a incrementacdo dos riscos, e essa nova realidade foi exigindo a
intervencdo do direito penal em fases preliminares, como forma de prevenir os
graves prejuizos que poderiam advir de condutas ameacadoras, principalmente a

vida e a salde, as quais séo bens juridicos relevantes e, muitas vezes, irreparaveis.

164 COSTA, José Francisco de Faria. O Perigo em Direito Penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p.

334.

1% COSTA, José Francisco de Faria. O Perigo em Direito Penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p.
243.

186 BOZOLA, Tulio Arantes. Os crimes de perigo abstrato no Direito Penal contemporaneo. Belo
Horizonte: Del Rey, 2015, p. 08.

67 CUESTA AGUADO, Paz Mercedes de. Tipicidad e imputacién objetiva. Mendonza: Ediciones
juridicas Cuyo, 1998, p. 84/85.
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Marcelo Lamy destaca que o direito penal precisa atender aos aspectos
pragmaticos e contextuais, sob pena de a dogmética se tornar uma simples criagdo
intelectual desconectada da realidade, e a pratica se configurar uma acdo sem
fundamentos. Nessa conjuntura, enquanto ao tempo do Direito Penal classico o
proposito era o de corrigir o delinquente, ocasional ou o habitual, ou o de afastar da
sociedade o criminoso incorrigivel, na atualidade clama-se por “reivindicagdes
protetivas”, pois a sociedade do risco teme o aumento da possibilidade de danos
globais, que afetem vitimas muitas vezes ndo delimitaveis. Os novos instrumentais
de producdo de dano exigem um Direito Penal que enfoque mais na acao que no

resultado, até porque é este (ltimo o que se quer evitar.'®®

Apesar de ser mais adequada, no mundo ideal, apenas a tipificacdo dos
crimes de perigo concreto, por essa mecanica garantir maior seguranca ao individuo
frente ao arbitrio estatal, ndo ha como ignorar a existéncia, no mundo moderno, de
condutas notoriamente perigosas. Por isso, conciliar a tipificacdo dos crimes de
perigo abstrato com a intervenc@o minima, evitando-se a criminalizagdo de qualquer
fonte de perigo invisivel, detendo-se apenas as condutas intoleraveis, se revela ndo

apenas uma op¢do, mas a medida necessaria.*®

3.6 Principio da Proporcionalidade e sua dupla face

Expoente do lluminismo penal e da escola classica, Cesare Bonesana, 0
Marqués de Beccaria, influenciado por uma visdo contratualista de sociedade,
assinalou que os homens, cansados de viver em um continuo estado de guerra e de
gozar de uma liberdade incerta, anuiram em sacrificar uma parcela de sua liberdade
em favor do Estado, em troca de uma vida com maior grau de seguranca e
tranquilidade. Beccaria defendeu que a soma das porgdes de liberdade formava a

soberania da nacéo, enunciou a obrigacdo de o Estado tutelar a liberdade contra

188 | AMY, Marcelo. Conflitos dogmaticos da protecdo penal do meio ambiente e da ordem econdmica.

Revista Brasileira de Direito Constitucional — RBDC n. 11 — jan./jun. 2008.
189 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 4. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p. 256/257.
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usurpacdes privadas, praticadas por outros individuos, e sustentou que as penas

deveriam passar a ser estabelecidas contra os infratores das leis.*"

Embora o principio da proporcionalidade tenha raizes historicas na
antiguidade,*’* foi com Montesquieu, em sua obra “O Espirito das Leis”, publicada
em 1747, e com Beccaria, no estudo “Dos delitos e Das Penas”, datado de 1764,

gue esse relevante canone se consagrou, com forca e intensidade, no ambito penal.

Segundo Beccaria, a legitimidade na intervencdo do Estado em favor do
cidaddo surge no momento em que este Ultimo atribui aguele uma parcela de sua
liberdade. Essa cessao fortalece o poder punitivo estatal, apesar disso, nao resulta,
em favor do Estado, no surgimento de uma prerrogativa arbitraria e plena, pois é
fruto de um consenso dos individuos e s6 admite a coercdo estritamente necessaria
para a defesa da coletividade. Nao implica, a principio, no afastamento da protecéo
estatal ao individuo singularmente considerado, e se afigura, na realidade, como

uma fundamental limitacdo ao poder de punir.

Mencionando Montesquieu, Beccaria diz que “toda pena que nao derive da
absoluta necessidade é tirdnica”. Salienta que as penas expressam maior Justica,
guanto mais sagrada e vigorosa forem, respectivamente, a seguranca e a liberdade
que o soberano da aos suditos.*"?

E possivel concluir que o milanés ja vislumbrava que as penas previstas para

os delitos deveriam ser proporcionais, tanto em relacdo ao mal causado a

17 BONESANA, Cesare. Dos delitos e das penas. Trad. J. Cretella Jr. e Agnes Cretella. 2. ed. Sdo

Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 27.

"' Essa concepcéo de equilibrio, em termos mais genéricos, foi gestada em periodo relacionavel &
Idade Antiga e a Idade Média, sendo mais tarde desenvolvida no ambito das teorias do Estado
(FELDENS, Luciano. A Constituicdo penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de normas
penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 156.). Ferrajoli destaca que a exigéncia de que a
pena seja proporcional a gravidade do delito ja tinha sido expressada por Platdo, “Le leggi”, cit., IX,
857b, p. 362-363: "Nao temos que distinguir entre o ladrdo que rouba muito ou pouco, ou que rouba
de lugares sagrados ou profanos, nem atenderemos a tantas outras circunstancias inteiramente
dessemelhantes entre si, como se ddo nos roubos que, sendo variados, exigem que o legislador se
atenha a elas impondo castigos totalmente diferentes?". O principio foi contemplado na Magna Carta
de 1215, que nos itens 20 e 21 fala de "proporcao"” entre pena e transgressao. (FERRAJOLI, Luigi.
Direito e razéo: teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer; Fauzi Hassan Choukr; Juarez
Tavares; Luiz Flavio Gomes. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 361).

2 BONESANA, Cesare. Dos delitos e das penas. Trad. J. Cretella Jr. e Agnes Cretella. 2. ed. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 28.
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sociedade, como no tocante aquilo que era necessario para o estabelecimento da
seguranca e da tranquilidade:

ndo somente é interesse de todos que ndo se cometam delitos, como
também que estes sejam mais raros proporcionalmente ao mal que causam a
sociedade. Portanto, mais fortes devem ser os obstaculos que afastam os
homens dos crimes, quando sé@o contrarios ao bem publico e na medida dos
impulsos que os levam a delinquir. Deve haver, pois, propor¢cdo entre os
delitos e as penas.'”

Basileu Garcia, referindo-se a obra “Dos Delitos e Das Penas”, destaca que o
“grande pequeno livro” foi, conforme disse Faustin Hélie, “0 primeiro grito da
consciéncia publica para a reforma do Direito Penal, que se encontrava em profundo
atraso, assinalando-se pela crueldade das sancbes, que eram requintadamente

desumanas”.!’™

Considerada a trajetéria da evolucdo do Estado, extensamente analisada ao
longo deste trabalho, cumpre ressaltar que a intervencéo punitiva, ainda que referida
como um produto derivado de um contrato social, revelou-se um fenbmeno bastante
opressor durante a monarquia absolutista, sofrendo modificacbes apenas com o
surgimento da razao iluminista e dos anseios burgueses, e das contemporaneas
reivindicacbes de uma nova sociedade, que buscava garantias aos direitos

individuais, notadamente os de primeira geracao.

A proporcionalidade veio a ser acolhida expressamente no artigo 8° da
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, que dispde que “a lei s6
deve estabelecer penas estritamente e evidentemente necessarias (...)", e na
Emenda VIII a Constituicdo dos Estados Unidos da América do Norte, de 1791, cujo
texto registra que “ndo poderado ser exigidas fiangas exageradas, nem impostas

multas excessivas ou penas crueis ou incomuns”.

A defesa da liberdade, embrionaria no periodo da llustracdo, instaurou uma
dialética no ambito do conflito penal: de um lado, eclodiu a protecdo do direito

fundamental a liberdade do individuo e, de outro, se insurgiu o direito fundamental a

> BONESANA, Cesare. Dos delitos e das penas. Trad. J. Cretella Jr. e Agnes Cretella. 2. ed. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 37.

* GARCIA, Basileu. Instituicdes de Direito Penal. 2. ed. S0 Paulo: Max Limonad, 1954. V. I, t. I, p.
43/44.
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seguranca da sociedade. Nesse contexto, com a finalidade de resolver esse
pretenso antagonismo, surgiu a relacdo entre o exercicio do poder punitivo de
atribuicdo do Estado e o principio da proporcionalidade, e se entendeu que era

necessario mensurar, através do preceito mencionado, os interesses contrapostos.

Gilmar Mendes explica que a doutrina diverge quanto aos fundamentos que
dado origem e sustentagcdo ao principio da proporcionalidade. Alguns autores
defendem que a sua génese encontra-se nos proprios direitos fundamentais,
enquanto outros sustentam que o mandamento é expressao diretamente derivada
do Estado de Direito. Ensina que também ha vozes que apregoam no sentido de que
seja um postulado pertencente ao direito suprapositivo. Segundo o ministro, a Corte
Constitucional alema aparentemente tem compreendido que o preceito se originou
no ambito dos direitos fundamentais e também como uma consequéncia da ado¢ao
do Estado de Direito. No Brasil, ndo sendo um postulado constitucionalmente
expresso, muitas explicacbes se prestam a fundamenta-lo, ja tendo sido
considerado, inclusive, pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, como
elemento integrante ou clausula implicita dos direitos fundamentais e, ainda, como

um principio geral de direito.}”

Na medida em que o fim do Direito Penal consiste na protecdo de bens
juridicos e que a responsabilizacdo criminal é limitada aqueles comportamentos que
lesionem ou criem perigo ao bem juridico tutelado, a restricdo também deve alcancar
o meio utilizado pelo legislador para o atingimento dessa finalidade.'”® Em outras
palavras, a teoria do bem juridico tem vinculos efetivos com a proporcionalidade,
uma vez que, sendo ela uma concepc¢ao limitadora do direito penal, deve ser

moldada dentro dos limites rigorosamente necessarios.

Na visdo classica, proporcionalidade significa “proibicdo de excessos” por
parte do Estado. Nessa visdo ndo cabe ao Estado, a pretexto de combater infracées
penais, exagerar na restricdo aos direitos fundamentais e, desse modo, em sua

tarefa legiferante e naquela correspondente a aplicacdo da lei, deve lancar méo de

> MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10.

ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 219/225.
7 RUDOLPHI apud CORREA, Teresa Aguado. El principio de proporcionalidade em derecho penal.
Madrid: Edersa, 1999, p. 114.
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moderacéo, diante do fato de que lhe é vedado ultrapassar as balizas da justificada

necessidade.!’’

Estabelecendo uma relacdo entre a concep¢do de bem juridico e a proibicéo
de excesso, transcrevem-se as licbes de Winfried Hassemer:
en la prohibicién de exceso se pone de relieve la tradicion classica de los
derechos fundamentales como fundamento de derechos de defensa frente a
las intromisiones estatales. Esta prohibicion hace efectivos los limites a las
intervenciones del Estado que sobrepasan la medida legitima. El bien juridico
penal se integra de maneira natural en la prohibicion de exceso
constitucional. Incluso se puede decir que la reconstrucciéon penal de la
prohibicién de exceso no seria em absoluto posible sin la idea de bhien
juridico. (...) De acuerdo con esto, el bien juridico porta el ndcleo de la
justificacion de una prohibicién de actuar; una prohibicién penal de accién — en
forma de amenaza penal para una determinada conducta — no se puede

justificar si no se puede remitir a que persigue de forma adecuada una
finalidade admitida.'"®

Claus Roxin assevera que a norma penal deve sempre proteger um interesse
juridico, sob pena de ser ineficaz e excessiva a intervencdo na liberdade dos

cidad3os.t"®

O conceito de bem juridico também se mostra um dado necessario para
determinar a espécie e a medida da sancdo penal incidente, pois a hierarquia
desses bens é que define, quanto a proporcionalidade, qual seja a intervencéo penal

necessaria.

O juizo de proporcionalidade em sentido amplo tem por objetivo analisar os
custos e os beneficios de uma intervencdo punitiva. Segundo a doutrina e a
jurisprudéncia alemas, esse juizo envolve um raciocinio trifasico, formado por
adequacdao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. A adequacao existe
quando um meio € apto a alcancar o fim desejado. Havera necessidade quando se

fizer presente a nocdo de que a medida penal escolhida pelo legislador foi a

"7 BONFIM, Edilson Mougenot. O moderno processo penal, suas trés velocidades e seu método

interpretativo. Revista Ministério Publico Est. PA, Belém, v.8, n. 8, p. 1-342, 2015, p. 71.

' HASSEMER, Winfried. Puede haber delitos que no afecten a un bien juridico penal? In
HEFENDEHL, Roland. La teoria del bien juridico ¢Fundamento de legitimacién del Derecho penal o
huego de abalorios dogmatico? Barcelona: Marcial Pons, Ediciones juridicas y sociales, 2007, p.
98/99.

17 ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como funcdo do direito penal. Trad. André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 7/8.
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adequada, e que nao deveria ter sido outra, igualmente eficaz, que nao limitasse o
direito fundamental ou que o limitasse em menor grau. Proporcionalidade em sentido
estrito, por sua vez, é o resultado de uma ponderacéo realizada mediante um juizo
concreto de equilibrio, no qual se constata se a gravidade da lesdo e a
transcendéncia de suas razdes sao proporcionais, indicando que as vantagens da
promogdo do fim superam as desvantagens da intrusdo no ambito do direito

fundamental restringido.*°

As restricdes que afetem direitos e interesses dos cidadaos encontram limite
na imprescindibilidade para assegurar o interesse publico, ndo devendo, o Estado,
lancar mdo de medidas mais gravosas quando outras, menos rigidas, forem

suficientes para atingir os fins da lei.'®*

Canotilho resume de forma bastante didatica o que vem a ser a
proporcionalidade, estabelecendo que 0s meios e os fins precisam ser equacionados
através de um juizo de ponderacdo, para se avaliar se o0 meio utilizado € ou néo
proporcional em relacdo ao fim pretendido. Essa equacdo permite averiguar se

determinada escolha € suficiente ou insuficiente para atingir um determinado

objetivo: sopesar as desvantagens dos meios em relacdo as vantagens do fim.*#2

O equilibrio estabelecido pela proporcionalidade é realizado, abstratamente,
no momento de criacdo do Direito pelos legisladores, e concretamente, quando da
aplicacdo da sancéo pelos Juizes ou Tribunais, seja na cogni¢cdo ou na fase de

execucao da pena ou da medida de seguranca.

Bernal Pulido faz um interessante alerta, salientando que a forma como o juiz
ird definir o significado de idoneidade, necessidade e proporcionalidade, acaba Ihe

outorgando um horizonte muito amplo de subjetividade.*®®

% FELDENS, Luciano. A Constituicdo penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de

normas penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 161/162.

81 SCHAFER, Jairo Gilberto. Direitos fundamentais: protecdo e restricdes. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, p. 104/105.

82 CANOTILHO, Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. 3. ed. Coimbra:
Almedina, 1998, p. 219.

8 pULIDO, Carlos Bernal apud BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem juridico-Penal. S&o
Paulo: Quatrtier Latin, 2014, p. 197.
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Assim como a liberdade, a prestacdo da seguranca €, também, uma das
principais finalidades do Estado. Trata-se de uma garantia basilar que sempre se fez
presente, desde antes do Estado Liberal. Nesse sentido, ha uma obrigacéo estatal
que vai além da abstencdo quanto ao avanco indevido sobre os bens e as
liberdades dos cidaddos (seguranca frente ao Estado), e que estabelece uma
politica de protecdo a bens juridicos e liberdades em relagdo ao ataque promovido

por terceiros (seguranca através do Estado).'®*

Em um Estado Democratico de Direito, o Direito Penal se sustenta na
Constituicdo Federal e nas garantias nela insculpidas, reveladas desde a Era da
Razdo. Nao se admitem espaco para atuacdes arbitrarias, que restrinjam a liberdade
individual além do necessério, ou omissdes na defesa dos direitos fundamentais da

sociedade quando o Estado deva atuar, e ndo se abster.

A proporcionalidade ndo se expressa somente como uma garantia de que o
Estado ndo atuara indevida e excessivamente contra as liberdades do individuo.
Modernamente a doutrina identificou que nela se revela uma face diversa,
essencialmente ativa, que consiste em proteger a coletividade no aspecto da
seguranca e em assegurar os direitos dos individuos em face das agressdes

promovidas por outros.

Diante disso, a proporcionalidade, a0 mesmo tempo em que atua para conter
o poder incriminador, limitando-o somente a protecédo de objetos legitimos, também
pode definir um ambito minimo irrenunciavel de tutela penal, impondo, portanto,
criminalizacdes, e definindo que o sejam em determinada medida. Ha quem critique
essa face ativa da proporcionalidade, por enxergar a Constituicio como mera
garantidora de omissfes estatais. Trata-se, no entanto, no mundo contemporaneo,
caracterizado por uma sociedade dindmica, moderna e de riscos e massas, de uma

concepcdo, manifestamente insatisfatéria, alheia a realidade.*®®

'8 DETLEV STERNBERG-LIEBEN. Bien juridico, proporcionalidade y libertad del legislador penal. In
HEFENDEHL, Roland. La teoria del bien juridico ¢Fundamento de legitimacién del Derecho penal o
huego de abalorios dogmatico? Barcelona: Marcial Pons, Ediciones juridicas y sociales, 2007, p. 443,
458 e 447.

'8 CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira da. Constituicdo e crime: uma perspectiva da criminalizagéo
e da descriminalizacdo. Estudos e Monografias. Editora Universidade Catoélica Portuguesa, Porto,
1995.
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Ao Estado cumpre atuar proporcionalmente, seja na funcédo de defesa quanto
na de protecdo. Na primeira hipotese, visando evitar, em favor do individuo,
restricdbes desproporcionais promovidas pelo Estado, fala-se que age para a
“proibicdo de excesso”. No segundo caso, quando se dirige a proteger a segurancga
dos cidaddos e até mesmo a liberdade de um individuo em face de outros,
criminalizando condutas para ndo atuar aquém do exigido na Constituicdo, atua na

modalidade “vedacgao da insuficiéncia”.

A “vedacédo da insuficiéncia” é reputada, por Mougenot, como “proibicdo da
protecao deficiente” ou “proibicdo da infraprotecéo”. Segundo ele, nessa perspectiva
da proporcionalidade, “o Estado se compromete, pela via constitucional, a tutelar
bens e valores fundamentais, tais como a vida, a liberdade, a honra etc., e deve

fazé-lo, obrigatoriamente, na melhor medida possivel”.*®°

Essa construcédo tedrica que explicita uma “vedacao da insuficiéncia” nao
conta, ainda, com uma elaboracao cientifica sofisticada, tanto por ter sido percebida

recentemente,'®’ quanto pela forte oposicéo enfrentada no plano doutrinario.'®®

A dupla face da proporcionalidade decorreu de um novo olhar sobre o Direito,
que pela necessidade pratica dos novos tempos, rompeu o padréo tradicional. No
liberalismo, com a protecdo do individuo em face do Estado, o cerne era 0 homem
individualmente considerado. Ja no Estado Social buscava-se uma tutela
direcionada essencialmente para o grupo. Agora, em um Estado Democratico de
Direito que rege problemas caracteristicos da sociedade pés-moderna, busca-se

atender todo o conjunto dos cidad&os, nos planos individual e coletivo, o que poderia

¥ BONFIM, Edilson Mougenot. O moderno processo penal, suas trés velocidades e seu método

interpretativo. Revista Ministério Publico Est. PA, Belém, v.8, n. 8, p. 1-342, 2015, p. 72.

87 A proibicdo da deficiéncia ndo é um conceito classico, tendo sido consagrado pelo Tribunal
Constitucional Alemé@o em face do legislador especialmente em sentencas sobre a proibicdo do
aborto, sobre o dever de protecdo da vida humana antes do nascimento, cf. BVerfGE 88, 203, p. 281
e ss. (HASSEMER, Winfried. Puede haber delitos que no afecten a un bien juridico penal? In
HEFENDEHL, Roland. La teoria del bien juridico ¢Fundamento de legitimacién del Derecho penal o
huego de abalorios dogmatico? Barcelona: Marcial Pons, Ediciones juridicas y sociales, 2007, p.
101).

'8 JOHANNES DIETLEIN apud SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo e Proporcionalidade: o direito
penal e os direitos fundamentais entre proibicdo de excesso e de insuficiéncia. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais: Editora Revista dos Tribunais, marco-abril, 2004, p. 103.



81

implicar inclusive em se considerar inconstitucionais as omissdes do legislador

quanto ao seu dever de protec&o.'®

Por mais que haja dificuldade de se apurar a exata medida da
proporcionalidade, até porque nao corresponde a um juizo absoluto, a diretriz de
referéncia sera sempre a dignidade da pessoa humana, considerando o Estado
Democratico de Direito, atual modelo de organizacdo politica. A Constituicdo € o
fundamento normativo do Direito Penal, mas a forma como o legislador podera atuar
e em que limite o farq, sdo objetos de estudo do ultimo capitulo, em que se

dissecara o tema “Mandado de Criminalizagao”.

18 STRECK, Maria Luiza Schafer. Direito penal e Constituicdo: a face oculta da protecdo dos direitos

fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 74.
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4 BEM JURIDICO-PENAL E O DIREITO A SAUDE

4.1 Bem juridico-penal

O direito acompanha as mudancas de paradigma da sociedade,
regulamentando, no aspecto social, em um dado momento historico, condutas
determinadas, nos termos ordenados pela coletividade organizada. Na medida em
que a sociedade se desenvolve, germinam interesses juridicos novos, relativos a
sujeitos antes nao reconhecidos no universo das relacdes juridicas, 0s quais passam

a demandar a mesma protecao dispensada aqueles direitos outrora conquistados.

Proteger € da esséncia do Direito e 0 objeto dessa protecdo pode ser
apontado como o conjunto dos bens juridicos que se consolida na seara juridica
através da tutela da lei. Especificamente na esfera do Direito Penal, notadamente o
ambiente de maior rigidez no Direito, em que se aplicam as san¢des mais gravosas
ao homem, como a privacdo a liberdade, tem-se a necessidade de se selecionar,
como objeto de protecdo, cuidadosamente, os bens absolutamente essenciais ao
homem. A delimitacdo dos bens juridicos merecedores de prote¢cdo no ambito penal

190

€ uma garantia importante para o cidadao, ja que limita™" as situacbes em que o

Estado pode exercer o seu jus puniendi.

E ferrenha a discussdo sobre quais bens devam ou n&do ser tutelados pelo
Direito Penal. Alguns autores defendem uma intervencdo minima, ao passo que
outros sugerem que a atividade penal normativa tenha maior amplitude, através da
proliferacdo do rol de condutas incriminadoras, com a finalidade de amparar bem

juridicos que néo recebam a protecdo necessaria dos outros ramos do Direito.

A ideia de que as normas juridicas tém por escopo a protecdo a interesses
caros a coletividade € atemporal e sempre esteve presente em todas as sociedades,

desde a antiguidade mais remota. E verdade, porém, que o conceito de bem juridico,

190 viz Regis Prado destaca como mais importantes fungdes atribuidas ao bem juridico: (1) a funcao

de garantia ou de limitar o direito de punir do Estado; (2) a funcao teleoldgica ou interpretativa; (3) a
funcdo individualizadora; (4) a funcdo sistematica (PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e
Constituicdo. 72. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 61/62).
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no aspecto dogmatico, cientifico, se moldou no curso da historia, ao longo de lentas

transformacoes.

Da Roma Antiga as OrdenacBes Afonsinas havia protecdo de alguns bens
juridicos, tais como a vida e o patriménio, ainda que de modo néo sistematico e sem

a consciéncia da existéncia de seu conceito e funcionalidade.*®*

Conforme Prado,'®? em tempos passados, o ilicito penal tinha uma dimensé&o
mais teolégica ou privada, sendo antes de tudo um pecado decorrente da
desobediéncia da ordem divina. Posteriormente, com o advento do Iluminismo (Era
da razdo ou época das luzes) e, portanto, com a difusdo do uso da racionalidade, a
filosofia penal se desvinculou das preocupacdes éticas e religiosas e se pautou ha
compreensao da existéncia de um contrato social, firmado e regulado em virtude das

necessidades do corpo social.

A ruina da concepcdo divina da ordem juridica acompanhou a perda de
autoridade da Igreja e, com a chegada de uma era fundada na razdo humana, em
gue o Estado se sedimentou a partir de um contrato social, o Direito, de resultado da
vontade divina, passou a ser fruto do protagonismo humano, dimensionado a partir

da natureza das coisas.

Apenas por volta do século XIX, a partir de pressupostos jushaturalistas,
surgiu um preliminar conceito de bem juridico, decorrente do estudo de Feuerbach,
guando este reputou o delito como ofensa a um direito subjetivo alheio.

Mesmo considerada uma concepc¢ao privatista, marcadamente individualista,
foi tida como um avangco em comparacdo ao Absolutismo que antecedeu ao
lluminismo, j& que significava a protecdo do individuo frente ao arbitrio estatal, uma

vez que impunha um limite ao poder do Estado.'®®

YL CINTRA, Adjair de Andrade. Aplicabilidade do principio da insignificancia aos crimes que tutelam

bens juridicos difusos. Tese de doutorado. Faculdade de Direito Universidade de Sao Paulo, 2011.

2 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicdo. 72. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 29/30.

' TURESSI, Flavio Eduardo. Bens juridicos coletivos: protecdo penal, fundamentos e limites
constitucionais a luz dos mandados de criminalizagao. Curitiba: Jurua, 2015, p. 59/60.
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De fato, a passagem do Estado Absolutista para um Estado Liberal foi um
momento que permitiu que a teoria do bem juridico ganhasse importancia, pois
neste momento de vigéncia das ideias iluministas o cidaddo tinha a garantia de
apenas aceitar que o Estado criasse tipos penais incriminadores quando visasse a

protecdo de bens juridicos.

Para essa concepcao de Feuerbach, o Estado s6 poderia intervir penalmente
guando fosse praticada uma conduta que lesionasse algum direito dos cidad&os,
sendo o Estado um garantidor das condicées de vida em comum.®* Nesse sentido,
sem a existéncia de uma lesdo a qualquer um desses direitos subjetivos individuais

nao existiria crime a ser punido.

As ideias de Feuerbach, como a de que a religido e a moral ndo deveriam
influir na elaboracdo de normas penais, foram incorporadas ao Cddigo Penal da
Baviera, de 1813, do qual ele foi o autor. Conforme Manuel da Costa Andrade:**°

Feuerbach parte do dogma de que a finalidade do Estado € a protecédo da
liberdade e ndo a da promocédo da cultura ou da moralidade. [...] Separa o
direito da moral. Ao Estado ndo cabe formular juizos sobre a moral, nem

erigir-se em protetor da religido. A moral e a religido convertem-se em
assuntos privados.

O progresso alcancado através desse diploma néo impediu que Feuerbach e
sua doutrina recebessem criticas, porque ao mesmo tempo em gque tal legislacdo se
alicercava em uma ideia, embora ainda embrionéaria, de bem juridico, nela figuravam

condutas criminosas que causavam danosidade social, por perigo a ordem e a

1% GONZALEZ-SALAS CAMPOS, Radil. La teoria del bien juridico em el derecho penal. Universidad
Nacional Autonoma de México, 1995, p. 5; ZAFFARONI, Eugenio Raul. Ensayo preliminar. In:
FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter von. Tratado de Derecho Penal comum vigente em
Alemania. Traduccién al castellano por Eugenio R. Zaffaroni e Irma Hagemeier. Buenos Aires:
Hammurabi, 1989, p.21 apud SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra-individual:
interesses difusos. Sao Paulo: RT, 2003, p. 38.

% No que concerne a legislacdo penal desse periodo, ela era dominada pelo CP napolednico de
1810, grandemente alterado em 1832. A Alemanha e a Itdlia achavam-se divididas em varios Estados
(reinos, ducados, gran-ducados, principados, etc.), nos quais apareceram humerosos cédigos penais.
Nos territérios alemaes, os mais importantes sdo o cédigo bavaro de 1813 (totalmente alheio a
influéncia do codigo francés) e o cddigo prussiano de 1851, que vigorava na maior parte dos Estados
da Alemanha do norte (FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢ces de Direito Penal. Parte Geral. Atualizador
Fernando Fragoso. 16. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2004, p. 53).

1% ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo em direito penal. Coimbra: Coimbra
editora, 2004, p. 45.
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seguranca social, mas que concretamente n&o violavam quaisquer direitos

subjetivos, como os delitos contra a honestidade e as infracées policiais.*®’

Nem sempre o crime consistiria em uma ofensa a um direito subjetivo, j& que
nos delitos contra a sociedade (contra a paz publica, a incolumidade publica e a fé
publica) ndo havia um titular especifico e, por consequéncia, inexistia interesse

subjetivo a ser protegido.**®

Conforme Hassemer,'*® esse movimento cientifico eclodiu como uma arma
contra uma concepcao moralista de Direito Penal. Nessa compreenséo, as condutas
criminosas deveriam punir somente a violacdo de interesses reais de outros
homens, os verdadeiros bens juridicos, e ndo servir de tutela a valores meramente

morais ou éticos.

A oposicao decisiva a Feuerbach se deu em 1834, através de Birnbaum, que
publicou uma obra de contetido liberal,?® limitadora do ius puniendi do Estado da
Restauragéo, segundo a qual a conduta delitiva ndo lesionava ‘direitos subjetivos’,
mas sim ‘bens’. Esse conceito superou um obstaculo presente na doutrina de
Feuerbach, que ndo permitia a incriminacao de condutas contra a moral e a religido.
A tese do “bem” de Birnbaum ganhou importancia porque na época em que foi
desenvolvida as circunstancias sociopoliticas eram favoraveis a sua fundamentacéo
ideolégica. Tratava-se do periodo da Restauracdo, em que o Estado manifestava o

interesse de incriminar condutas contra a moral.?%*

A luz da doutrina de Feuerbach eram os direitos que figuravam no cerne da

discusséo sobre qual seria 0 objeto de protecdo das condutas criminosas, e sob a

7 GONZALEZ-SALAS CAMPOS, Ralil. Universidad Nacional Auténoma de México, 1995, p. 6;

1% FRAGOSO, Heleno Claudio. Direito penal e direitos humanos. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p.
35.
19 HASSEMER, Winfried. Introducé@o aos fundamentos do Direito Penal; traducdo de Pablo Rodrigo
Alflen da Silva. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2005, p.56.

20 A publicacdo, em 1834, foi de um estudo sobre a tutela da honra (“Uber das Erfordernis einer
Rechtsverletzung zum Begriff des Verbrechens mit besonder Riicksicht auf den Begriff der
Ehrenkrénkung”).

' MALAREE, Hormazabal. Bien juridico y Estado Social y democratico de derecho: el objeto

protegido por la norma penal. 22 ed. Barcelona: Editorial Juridica ConoSur, 1992., p. 26 e 30.
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compreensao de Birnbaum, os bens € que passaram a constituir o elemento

essencial, a matriz legitimadora do direito penal.?*?

A doutrina afirma que na obra de Birnbaum ndo ha uma referéncia precisa do
significado de bem como objeto da lesédo, deduzindo-se essa compreensao de

maneira tcita a partir de expressées de natureza descritiva.?*®

Ao defender que o objeto de defesa do Direito Penal ndo se consubstancia
nos direitos subjetivos, mas sim nos bens tutelados, Birnbaum explica que nao é
possivel a violacdo do direito subjetivo, tendo em vista que ele se mantém incélume;

a lesdo é do objeto sobre o qual o direito subjetivo recai.?**

Segundo explica Birnbaum:

de acuerdo com mi parecer, si se quiere tratar el delito como lesién, lo
essencial es, y pongo el acento em ello, relacionar necessariamente este
concepto com arreglo a sua naturaleza, no con un derecho, sino con un bien.
Supongamos que perdemos algo o que somos despojados de una cosa que
para nosotros es um bien al cual tenemos juridicamente derecho, éste sera el
objeto de nuestro derecho y si nos es sustraido o se ve disminuido, nuestro
derecho no se vera disminuido ni sustraido.’®

Ou seja, o delito ndo elimina e nem diminui os direitos de outrem, lesionando
tdo somente o seu objeto. Assim, um furto pode privar alguém da posse de uma
coisa, mas nunca do direito de propriedade, uma vez que o sujeito que furta tem a

obrigacao de restituir a coisa e a vitima tem o direito de recupera-la.?*®

Heleno Claudio Fragoso diz que dessa percepcao de Birnbaum surgiu entdo a

teoria do bem juridico:

292 SINA apud ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo em direito penal. Coimbra:

Coimbra editora, 2004, p. 51/52.
2% SOUZA, Paulo Vinicius Sporlender de. Bem juridico penal e engenharia genética humana:
contributo para compreensdo dos bens juridicos supra-individuais. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 49. No mesmo sentido: ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo
em direito penal. Coimbra: Coimbra editora, 2004, p. 52; e SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito
enal supra-individual: interesses difusos. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 41.
% Barbosa Castillo; Gémez Pavajeau apud PASCHOAL, Janaina Conceicdo. Constituicdo,
criminalizagéo e direito penal minimo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 29.
% MALAREE, Hormazéabal. Bien juridico y Estado Social y democratico de derecho: el objeto
EJoreotegido por la norma penal. 22 ed. Barcelona: Editorial Juridica ConoSur, 1992., p. 27.

Romagnosi apud PASCHOAL, Janaina Conceicao. Constituicdo, criminalizacdo e direito penal
minimo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 29.
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se a norma visa impedir o resultado de dano ou perigo que deriva de
determinada agdo ou omissdo proibida ou imposta sob ameaca de pena, é
claro que o crime aparece como ofensa ou ameaca, ou seja, como dano ou
perigo de dano, isto &, atingindo a um bem ou interesse.

Luiz Luisi ressalta que Birnbaum foi um pioneiro no enfoque de que o direito
penal devia ter por objeto bens juridicos, mas com uma compreensao limitada a

bens juridicos materiais, corpéreos.?*®

A afirmacédo do conceito de bem juridico se d&, historicamente, com o
positivismo juridico, a partir do declinio da Revolugéo Industrial, com destaque para
0s estudos de Binding e Lizst, que sdao expoentes do positivismo no campo das

ciéncias penais.

O positivismo juridico “implicou a valorizacdo de uma clara separagao entre
ser e dever-ser, o que resultou na consideracdo do Direito exclusivamente como
conjunto das normas positivas, independentemente da avaliagdo de seu
contetdo”.?®® Com isso, nessa nova perspectiva positivista, 0 bem juridico é

compreendido como aquilo que é determinado pela lei.

Essa € a postura de Binding, que adota uma concepc¢ao formalista e imputa
exclusivamente ao legislador a competéncia para decidir o que merece ou ndo ser
reprovado penalmente e para identificar as formas de lesdo que reivindicam a
atuacdo do direito penal. Nao ha direitos inatos, com existéncia pré-juridica. E
segundo o texto de Binding mais recorrentemente citado:

€ bem juridico tudo o que ndo constitui em si mesmo um direito, mas, apesar
disso, tem, aos olhos do legislador, valor como condi¢cdo de uma vida sé da
comunidade juridica, em cuja manutencdo integra e sem perturbacdes ela (a
comunidade juridica) tem, segundo 0 seu juizo, interesse e em cuja

salvaguarda perante toda a lesdo ou perigo indesejado, o legislador se
empenha através das normas.**’

207

36.

208

FRAGOSO, Heleno Claudio. Direito penal e direitos humanos. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p.

LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 22 ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor,
2003, p. 169.

%9 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem juridico-Penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 99.
19 BINDING apud ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo em direito penal. Coimbra:
Coimbra editora, 2004, p. 65.
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Flavio Eduardo Turessi?** conclui que a formulacéo apresentada por Binding é
no sentido de que inexistem limites materiais para o processo legiferante. “O que
valia para Binding era a escolha feita por parte do legislador, a qual poderia ser até

aleatoria”.?*?

Por outro lado, para Franz Von Liszt, 0os interesses a serem penalmente
protegidos existem antes e independentemente da lei. H& o predominio da
expressao interesse juridicamente protegido. Ademais, a dimensdo da danosidade

social deve estar presente no direito positivo.”*®

Isso significa que com os estudos de Liszt se firma um conceito liberal de bem
juridico, que é anterior ao direito positivo e independe dele, sendo enderecada mais
ao legislador, criando-se um conceito material de crime: “lesdo ou perigo de lesdo a
um interesse vital garantido pela norma (bem juridico)”.?** Portanto, o bem juridico
ndo depende do juizo do legislador, uma vez que ele ja existe anteriormente ao

ordenamento juridico como um interesse imanente do ser humano.

Enguanto para Binding a norma é a unica fonte de revelacdo do bem juridico,
independentemente de seu conteudo, para Liszt “todo o direito s6 existe por causa
do homem. O contetdo material antissocial do ilicito é independente da sua correta

valoracéo por parte do legislador. A norma juridica encontra-o, ndo o cria”.**

Justamente em razdo do extremado positivismo de Binding n&o faltaram
criticas a sua doutrina. Manuel da Costa Andrade,?*® por exemplo, ressaltou que
apesar de a concepc¢ao de Binding ter sido mais formal e permeada por um ideério
liberal, deixava o perigo de o legislador atuar descoberto de uma legitimagao

material, e, portanto, a margem de uma limitacao ética.

21 TURESSI, Flavio Eduardo. Bens juridicos coletivos: protecdo penal, fundamentos e limites
constitucionais a luz dos mandados de criminalizagao. Curitiba: Jurud, 2015, p. 65.

2 PASCHOAL, Janaina Conceigéo. Constituicdo, criminalizacdo e direito penal minimo. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 30.

231877 apud ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo em direito penal. Coimbra:
Coimbra editora, 2004, p. 67.

** PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicdo. 62. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 36.

215 L1SZT apud ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo em direito penal. Coimbra:
Coimbra editora, 2004, p. 67.

** ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo em direito penal. Coimbra: Coimbra
editora, 2004, p. 68.
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Comparando-se os dois autores, pode-se concluir que Binding construiu um
conceito puramente formal de injusto penal, para o qual ndo importa o seu contetdo,

engquanto Franz Von Liszt fez eclodir a ideia de um bem juridico material.

Nesse sentido, Luiz Regis Prado sublinha que para Liszt:

o injusto penal compreende a conduta culpavel e ilicita. Do ponto de vista
formal, é ilicita quando significa transgressdo de uma norma estatal (mandato
ou dever) e, em sentido material, quando opera uma leséo ou perigo de leséo
a um interesse vital garantido pela norma (bem juridico).?’

Pode-se concluir que as ideias de Liszt contribuiram para a contencédo do
arbitrio estatal, considerando que a sua concepc¢ao material de bem juridico buscou
preencher a nocao formal, a qual restaria esvaziada se despida de um valor vital
imanente ao homem. Nessa visdo positivista de Liszt, assim como na expressada
por Binding, o legislador € quem assume o papel de legitimador e limitador do Direito

Penal.

Apos a Revolucdo Burguesa, no inicio do século XX, as ideias positivistas
sofreram fortes criticas com o aparecimento das orientacdes espiritualistas que, sob
a influéncia da filosofia neokantiana, buscaram modificar o conceito de bem juridico.

Turessi®*®

sublinha que essa nova perspectiva de bem juridico se distancia da
funcdo garantista de cunho liberal. Ana Elisa Liberatore Silva Bechara®®® acentua
que a concepgao neokantiana de bem juridico “substitui a definicido material do bem
juridico pela ideia de um valor, que nao é tomado no sentido do individuo, mas sim

como um valor cultural, no Aambito normativo”.

Assim, o neokantismo ndo reconhecia o bem juridico como preexistente a
norma, reputando-o como uma consequéncia da vontade legislativa a partir de um

valor cultural extraido do mundo valorativo, e ndo do campo social.

2" PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicdo. 62. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2013, p. 38.

18 TURESSI, Flavio Eduardo. Bens juridicos coletivos: protecdo penal, fundamentos e limites
constitucionais a luz dos mandados de criminalizagao. Curitiba: Jurua, 2015, p. 70.

219 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem juridico-Penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014, p.
106.
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Mas conforme Bechara,?® essa ideia neokantiana também foi questionada,
pois o reconhecimento de que o conceito de bem juridico esta unicamente no mundo
dos valores acaba por compreender o delito como mera oposicdo de valores
culturais, impedindo a averiguacdo de que o delito pode ser consequéncia da

perturbacdo danosa da vida social.

A nocgdo de bem juridico continuou se desenvolvendo até o advento da

Segunda Grande Guerra e da escola de Kiel, %

surgida na Alemanha nazista, em
1935, cujo aparecimento prejudicou a evolucdo do dogma do bem juridico, j& que
este conceito era incompativel com as diretrizes do Estado totalitario do regime

nacional-socialista.

Conforme pontua Manoella Guz:

com a escola de Kiel desenvolveu-se uma negacdo critica destrutiva do
conceito de bem juridico, com o desiderato de adaptar o Direito Penal ao
Estado nazista. A missdo do Direito Penal ndo era a protecdo de bens
juridicos. A infracdo penal era simplesmente a infragcdo de um dever, sendo
gue o Direito Penal mostrava um carater autoritario, voltado ao autor e ndo ao
fato. Além disso, admitia-se a analogia.?*?

A tese defendida na escola de Kiel era a de que o crime era essencialmente a
violagéo do dever de obediéncia ao Estado. A realidade e o valor ndo poderiam ser
separados e o “espirito do povo” devia servir de fonte do direito, cabendo ao Estado
traduzi-lo por meio de seu chefe.?® A consequéncia acabaria sendo a falta de limites
para a intervencdo do Estado no Direito Penal, uma vez que a vontade do povo
ficaria interpretada pela vontade do ditador.

ApoOs a Segunda Guerra Mundial o conceito de bem juridico penal voltou a

prosperar, com 0 resgate da ideia de que ele era uma garantia do homem, na

20 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem juridico-Penal. Sao Paulo: Quartier Latin, 2014, p.
108.

2L A escola de Kiel que culmina por dar sustentacdo tedrica ao regime nacional-socialista na
Alemanha nos anos 30 refutou, num primeiro momento, o dogma do bem juridico por ser incompativel
com as diretrizes do Estado totalitario, para admiti-lo posteriormente, quando perdeu sua identidade e
ndo passava de instrumento inécuo.

222 GUZ, Manoella. Bem juridico penal difuso e coletivo, 2010. Dissertacdo Mestrado em Direito.
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2010.

23 PONTE, Antonio Carlos da. Crimes Eleitorais. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 170.
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condicdo de instrumento de limitacdo do jus puniendi. Surgiram entdo as

concepcdes modernas, com o advento das teorias sociolégicas e constitucionais.

O bem juridico é assunto tdo complexo e controverso que Jorge de Figueiredo

Dias afirma que

a nocao de bem juridico ndo pode, até o momento presente, ser determinada
— e talvez jamais o venha a ser — com uma nitidez e seguranga que permita
converté-la em conceito fechado e apto a subsuncao, capaz de tragar, para
além de toda duvida possivel, a fronteira entre o que legitimamente pode e
ndo pode ser criminalizado.”**

J4 no periodo pés-guerra, Hans Welzel identificou, no comportamento
humano, um conteddo finalistico. Apesar de aceitar que o direito penal tem como
funcdo a protecdo aos bens juridicos, entendeu que esse mister ficou relegado a um

segundo plano, quando comparado a funcéo primordial de proteger valores.

De fato, Welzel concorda com a teoria da existéncia de bens juridicos, mas
prioriza a fungéo ético-social, distinguindo “valor do resultado” de “valor da agao”. A
missado principal do direito penal é a protecdo desses valores ético-sociais da acao

e, s6 por extensao, se direciona & protecdo de bens juridicos.?®

Segundo Welzel, considerando que a intervencédo penal ocorre quando o
crime j& se consolidou, a missdo do direito penal:
€ a protecdo de bens juridicos mediante a protecédo dos elementares valores
de acdo ético-social. Mais essencial que a protecdo de determinados bens
juridicos concretos é a missao de assegurar a real vigéncia (obediéncia) dos
valores de ato da consciéncia juridica. A mera prote¢éo de bens juridicos tem

um fim policial e negativo. Contrariamente, a missdo mais profunda do Direito
Penal é de natureza ético-social de carater positivo.**°

Paulo Queiroz,?*’ de forma bastante didatica, sintetiza o pensamento de
Welzel, explicando que a norma penal deve cumprir primeiramente a fungéo de

asseguramento da vigéncia dos valores éticos, e que isso pode ser conquistado com

224 DIAS, Jorge de Figueiredo. Temas basicos da doutrina penal: sobre os fundamentos da doutrina

enal - sobre a doutrina geral do crime. Coimbra: Coimbra, 2001, p. 43.

® TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002,
p. 6/7.
® WELZEL apud QUEIROZ, Paulo. Funcdes do direito penal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 39/40.
7 QUEIROZ, Paulo. Funcdes do direito penal. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 39.



92

o fortalecimento do sentimento de respeito a vida, de consolidagdo da fidelidade
matrimonial, e de sedimentacdo da honradez antes mesmo da preocupacgéo de se
evitar determinados resultados lesivos (lesdo a vida, a instituicdo do matriménio

etc.).

Assim, apesar de o estudo do bem juridico, como um instrumento de limitacdo
do poder de punir do Estado, ndo representar o principal objeto de estudo de Welzel,
sua visao acerca dos valores éticos na configuracdo da justica ou injustica da acéo,
ja delineou um aspecto humanista ap6s as atrocidades da segunda guerra.

Novas teorias, de carater sociologico e constitucional, surgiram para contribuir
na construcdo do conceito de bem juridico. Na perspectiva sociolégica merecem
destaque os estudos de Knut Amelung, Winfried Hassemer, Jirgen Habermas e
Gunther Jakobs.

Janaina Paschoal®® parte da premissa de que os partidarios da concepcao
sociolégica do Direito Penal sdo funcionalistas na medida em que, nas suas
respectivas compreensfes, a finalidade dessa seara do Direito € tutelar o
funcionamento da sociedade, ndo sendo necessario dispensar a ideia de bem
juridico penal. Luiz Regis Prado,?*® acerca das teorias sociolégicas, diz que o Direito
€ tido como um subsistema do sistema social geral e que o delito causa um
transtorno ao correto funcionamento desse sistema. Assim, o Direito Penal é o
instrumento que objetiva proteger este funcionamento, diante de um fato

socialmente danoso.

O funcionalista Amelung trata o bem juridico como um conceito de funcéo
sistémica. Manuel da Costa Andrade explica que, na visdo de Amelung, o Direito
Penal deve obediéncia a Constituicdo, que apenas determina a proibicdo de
condutas socialmente danosas. Logo, a norma sO pode ser aplicada quando
contribua para a manutencdo do sistema social. Amelung identifica como
danosidade social aquilo que perturbe as condicbes da convivéncia humana. O

crime é apenas uma das formas de causacdo dessa disfuncionalidade social e

228 PASCHOAL, Janaina Conceicdo. Constituicdo, criminalizacdo e direito penal minimo. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2003, p. 37.
» PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicdo. 6. ed. S0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 44.
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ocorre quando h& violacdo de uma norma institucionalizada, podendo colocar em
risco a vigéncia das normas. Ao contrario do que parece, Amelung nao se propde a
substituir o principio do bem juridico pelo dogma da danosidade social. Mas segundo
este dltimo critério, na medida em que devem ser crimes as condutas socialmente
danosas, a tutela penal de uma pessoa ndo se da em razdo dela individualmente
considerada, mas tdo somente do ponto de vista social, jA que nenhum sistema de
interacdo pode existir sem pessoas e, portanto, a pessoa passa a ser meio de

protecdo do sistema social.?*°

Amelung peca por ndo explicar o que considera socialmente danoso e nem o
que deve ser reputado bem juridico. Propdée uma “reflexdo sobre as condi¢cdes
funcionais da ordenacdo social como base de valoracdo para a determinacdo de
bens juridicos”.?*! Estabelece que na medida em que o bem juridico depende de

valoracao do legislador, corre-se o risco de:

se ver convertido em bem juridico qualquer objeto que o legislador tem por
valioso e digno de protecdo; mas sempre o legislador querera, por principio,
fazer algo para melhor se assegurarem as condi¢cdes da convivéncia
humana.”**

J4 a doutrina de Habermas, outro importante representante da visédo
socioldgica, procura inserir a teoria do consenso no ambito penal, por entender que
o acordo social obtido a partir de um dialogo é que da legitimidade a criminalizacéo
de condutas. Busca descortinar a possibilidade ou ndo, nas sociedades modernas,

de existéncia de uma “identidade racional”.?*3

Na concepc¢ao funcionalista de Hassemer um comportamento ndo pode ser

proibido com ameaca punitiva se ndo tiver como justificativa a existéncia de um bem

2% ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo em direito penal. Coimbra: Coimbra

editora, 2004, p. 97 e 105.

21 AMELUNG apud ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo em direito penal.
Coimbra: Coimbra editora, 2004, p. 101.

»2 AMELUNG apud ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo em direito penal.
Coimbra: Coimbra editora, 2004, p. 101.

%3 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra-individual: interesses difusos. Sao Paulo:
RT, 2003, p. 49.
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1224 “Os valores sociais s&o

protagonistas na fundamentagdo do Direito Penal, e devem ser observados como

um reflexo histérico, naturalmente varidveis conforme a época na qual sejam

analisados”.?®® Hassemer afirma:

los bienes no son producto de procesos naturales, sino del acuerdo social
basado en la experiencia. Valores tales como el matrimonio monogamico, la
propiedad, la libertad, el honor o la salud no sélo son relativos, tanto desde el
punto de vista histérico, como geografico, sino también desde el punto de
vista economico y cultural. Graficamente se puede decir que los bienes no
existen, sino que son producidos. [...] Incluso aunque los bienes e intereses
estuvieran al alcance de las personas y, por tanto, se pudiera decir que son
en cierto modo auténomos, el Derecho penal tendria necesariamente, para
protegerlos, que someterlos a un proceso constitutivo en el que, desde el
punto de vista del merecimiento de pena, analizaria primero su aptitud para
ser protegidos penalmente y luego su posible modificacion para ser objeto de
proteccion. El legislador a la hora de crear una ley penal actda, dentro de su
margen de autonomia, "configurando" los bienes juridicos, no simplemente
"sacandolos" de la realidad social y reflejandolos, y en esa actuacion lleva a

L o i L <. 236
cabo una funcién politica y no simplemente demoscdpica o estadistica.

Para Hassemer, a experiéncia de dada sociedade traduz e produz os valores

que merecem a tutela penal. Para a sele¢cdo desses valores também interessa a

andlise acerca do merecimento da pena. E a realidade social que configura o bem

juridico.

Acerca dos comportamentos que sao considerados intoleraveis em

determinada sociedade, Hassemer ensina que dependem de valoragcdes que Sao

produto de trés fatores: (1) a frequéncia dessas condutas; (2) a intensidade da

necessidade da preservacao do objeto merecedor da tutela; e (3) a intensidade da

ameaca contra ele. Mas esses fatores mudam de nuance conforme determinado

momento e contexto social. Portanto, na particularizacdo do bem juridico o que

234

HASSEMER apud ROXIN, Claus. A protecao de bens juridicos como fun¢éo do Direito penal. Org.

e trad. André Luis Callegari, Nereu José Giacomolli. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013,
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1995.
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importa é a sua valoragdo subjetiva, com essas variantes temporais e sociais, € hdo

a sua posicao objetiva.?®’

Dentre os funcionalistas, a face mais radical é atribuida a Gunther Jakobs,
que elaborou um sistema dogmatico juridico com base na teoria sociologica de
Luhmann. Seguindo esses ensinamentos, da-se maior énfase ao principio da
danosidade social do que ao dogma do bem juridico penal, j& que se entende que
este Ultimo é prescindivel, pois é mais relevante a manutencdo da fidelidade ao
direito do que a limitacdo material para a puni¢cdo penal. Como a funcéo do Direito
Penal, para Jakobs, é a confirmacdo da vigéncia da norma, nem se mostra

necessario descortinar-se o conceito de bem juridico.

Conforme o autor, o Direito Penal ndo tem por finalidade precipua proteger
abstratamente os bens juridicos, sendo a sua incumbéncia garantir a manutencao da
confianca dos individuos de que o0s outros ndo cometerdo crimes. Quando um
agente pratica um comportamento delitivo, ele demonstra que seu estilo de vida é

incompativel com a concepgéo de mundo estabelecida.?®

Em outras palavras, apenas a danosidade social pode configurar fundamento
para a legitimacdo da punibilidade. A disfuncionalidade da infracdo ndo se encontra
propriamente na ofensa ao bem juridico, e traduz um forte significado simbdlico,
consistente na negativa de obediéncia ao direito, que, ndo enfrentada, abala a
confianca social na validade e na vigéncia das normas. Conforme esse
entendimento, as normas consideradas na sua vigéncia e validade formal estdo em
primeiro plano, independentemente de seu conteudo. Para Jakobs as normas séo o0s
verdadeiros bens juridico-penais. E a pena, do mesmo modo que a infracéo,
também vale pela sua expressividade simbdlica, como reafirmagdo da norma

violada.?*®

27 LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 2. ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor,

2003, p. 171.

% MONTEALAGRE LYNETT, Eduardo apud SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipicidade Penal
e Sociedade de Risco. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 144.

239 JAKOBS apud ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo em direito penal. Coimbra:
Coimbra editora, 2004, p. 114/115.
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Pairam varias criticas a essa teoria, sob a acusacdo de que esse
fundamento, divorciado de limitadores materiais, leva a uma amplificagédo antiliberal

da intervencéo juridica.

Conforme Baratta, apenas para ilustrar, essa renuncia da concep¢ao de bem
juridico como objeto e critério da tutela penal, inviabiliza o potencial de garantia que
esse instituto pode representar, dando margem a pancriminalizacdo do sistema, ou
seja, a uma expansdo da tutela penal.?®® Fora isso, afirma-se que essa teoria
permite um retrocesso a um Direito Penal exclusivamente formal e potencialmente
arbitrario, uma vez que esta concepcéao despida da protecdo de bens juridicos pode

ser invocada por todo e qualquer modelo estatal, inclusive ndo democratico.?**

Luiz Regis Prado desaprova essas teorias sociolégicas por entender que elas
falharam: (1) na tarefa de formular um conceito material de bem juridico capaz de
expressar o que lesiona uma conduta delitiva e (2) no propdésito de explicar qual é o

critério de selecdo da sociedade para criminalizar algumas condutas e ndo outras.?*?

E justamente nesse contexto que ganham importancia as teorias
constitucionais. Nessa perspectiva reconhece-se que a funcéo principal do Direito
Penal é a protegcdo dos bens juridicos mais relevantes e que é no texto
constitucional que o Direito Penal deve identificar os bens que lhe cabe proteger

com suas rigidas sancgoes.

Segundo Claus Roxin, os bens juridicos sdo imprescindiveis para a existéncia
em comum, dando legitimacdo e sustentacdo para a penalizacdo de
comportamentos, porquanto a criminalizagdo nao pode se fundar na mera
discricionariedade do legislador. Entende que

el legislador actual, aunque goza de legitimidade democrética, no puede
incriminar algo sélo porque no le guste. La penalizacion de uma conducta
tiene que poseer uma legitimacion distinta de la que le otorga la mera

voluntad del legislador [...] los bienes juridicos no tienen uma eterna validez
iusnaturalista, sino que se vem afectados por los cambios en la estrutura

240
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constitucional y las relaciones sociales [...] en um Estado democratico de
Derecho, que es el modelo de Estado que tomo por base, las normas penales
s6lo pueden perseguir la finalidad de assegurar a los ciudadanos uma
coexisténcia libre y pacifica garantizando al tempo el respeto de todos los
derechos humanos. Asi pues, y em la medida em que esto no pueda
conseguirse de forma mas grata, el Estado debe garantizar penalmente no
sélo las condiciones individuales necesarias para tal coexisténcia (como la
proteccion de la vida y la integridad fisica, de la liberdad de actuacién, de la
propriedad, etc.), sino también las instituciones estatales que sean
imprescindibles a tal fin (uma Administracion de justicia que funcione, unos
sisterzrlgs fiscales y monetérios intactos, uma Administracion sin corrupcion,
etc.).

Roxin, defensor de uma teoria critica do bem juridico,?** apregoa que em um
Estado Democratico de Direito a intervencao juridico-penal ndo pode ultrapassar as
fronteiras de uma punicdo legitima, necessitando observar uma funcdo social do
Direito Penal. Ou seja, s6 pode ser objeto do Direito Penal aquilo que busque
garantir aos cidaddos uma existéncia pacifica, livre e socialmente segura, toda vez
gue esses objetivos ndo possam ser obtidos através de outras medidas politico-
sociais mais leves, que restrinjam em menor medida a liberdade dos cidadéos. Para
essa concepcao “se deve encontrar um equilibrio entre o poder de intervencao
estatal e a liberdade civil, que entdo garanta a cada um tanto a protecao estatal

necessaria como também a liberdade individual possivel”.?*

Claus Roxin denomina como bens juridicos os objetos que se mostram dignos
e legitimos de protecdo por meio de normas penais. O penalista alemao propfe que
esses interesses sejam definidos como circunstancias reais dadas, tais como a vida,
a integridade corporal ou o poder de disposicdo sobre as coisas (propriedade), além
de outros direitos fundamentais e humanos, como o livre desenvolvimento da
personalidade, a liberdade de opinido ou religiosa; ou finalidades necessarias para

uma vida segura e livre, que garanta todos os direitos humanos e civis de cada

3 ROXIN, Claus. ¢Es la proteccion de bienes juridicos uma finalidad del derecho penal? In

HEFENDEHL, Roland. La teoria del bien juridico ¢Fundamento de legitimacién del Derecho penal o
huego de abalorios dogméatico? Barcelona: Marcial Pons, Ediciones juridicas y sociales, 2007, p. 443,
458 e 447.

% Roxin apregoa um conceito de bem juridico critico com a legislacdo, alegando que a
caracterizagao “critico-legislativa” Ine parece mais apropriada que o conceito de bem juridico “critico-
sistémico” defendido por Hassemer em sua monografia e em sua ultima conferéncia sobre o tema, ja
gue a critica se move no ambito do sistema constitucional vigente (ROXIN, Claus. A protecdo de
bens juridicos como fun¢éo do Direito penal. Org. e trad. André Luis Callegari, Nereu José Giacomolli.
2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 20).

** ROXIN, Claus. A protecéo de bens juridicos como funcéo do Direito penal. Org. e trad. André Luis
Callegari, Nereu José Giacomolli. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 17.
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individuo na sociedade ou para o funcionamento de um sistema estatal que se
baseia nesses objetivos (receita tributaria). Distingue o0 autor as circunstancias reais
dadas das finalidades, explicando que aquelas sao preexistentes ao legislador, o
qual as reconhece e as tutela por meio da lei; ja as finalidades séao criacbes dele

para atender as necessidades do sujeito em sociedade.**®

Nos ultimos decénios surgiu “o que se pode definir como um processo de

n247

constitucionalizagdo dos bens juridicos penais segundo o qual “¢ a norma

constitucional e ndo a norma juridico-penal que determina a eleicdo do bem

juridico”.?*®

Segundo destaca Antonio Carlos da Ponte:

se é a Constituicdo Federal que estabelece os valores primordiais a serem
protegidos, toda e qualquer violagdo a um dado bem ou valor s6 sera
considerada ofensa a bem juridico, caso atente contra postulados
encontrados no proprio texto constitucional ou decorrentes dos principios la
abracados. A relevancia penal de um dado bem ou valor deve ser analisada a
luz da Constituicdo Federal, ndo do Cédigo Penal.”*°

No Brasil, 0 modelo de organizacao do poder politico é o Estado Demaocratico
de Direito. Portanto, todos os institutos penais (0 que abrange a delimitagcdo do bem
juridico) devem ser funcionais, de modo a reproduzir as premissas e principios
desse modelo de estado, conforme 0s vetores expressos no texto constitucional.
Sob essa 6tica, o exercicio do poder precisa observar a soberania popular,
direcionado ao respeito a pluralidade e a dignidade da pessoa humana, juntamente

com as expectativas sociais.?*°

O Poder Constituinte, em um dado momento histérico, considera os valores

vigentes na sociedade e a sua relevancia para a conservagdo dessa coletividade

** ROXIN, Claus. A protecéo de bens juridicos como funcéo do Direito penal. Org. e trad. André Lufs

Callegari, Nereu José Giacomolli. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 18/19.

7 LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 2. ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor,
2003, p. 172.
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organizada. Com isso, “pode-se deduzir que, enquanto o constituinte busca os bens

na sociedade, o legislador os retira da Constituigao”.?>*

Essa construgdo do bem juridico a partir de uma leitura constitucional do
direito penal recebe a critica de que Estados totalitarios foram engendrados com
fundamento constitucional. Com isso, apenas a construcdo de uma concepcdo de
bem juridico acima da Constituicdo poderia evitar essa manipulacdo.?*? Ocorre que
essa visdo constitucionalista ainda é mais segura que a criagdo de conceitos de bem

juridico vagos e imprecisos.

Vale destacar a interessante contestacdo de Herndn Hormazébal Malarée
sobre as teorias constitucionalistas do bem juridico. Destaca que apesar de elas
possuirem incontestavel valor orientativo, ndo poderiam ser chamadas de teorias do
bem juridico, ja que ndo revelam o conteido de bem juridico, mas apenas
estabelecem que a Constituicdo € o fundamento para uma politica penal coerente

com o modelo de Estado adotado.?>®

De fato, essa critica tem certa razdo. As teorias constitucionais trouxeram
uma orientacao significativa para a légica do ordenamento penal de determinado
Estado, com critérios mais seguros, jA que a Constituicdo, além de limitar os bens
passiveis de serem protegidos pelo Direito Penal, também n&do permite uma
criminalizacdo aquém de seus vetores. Mas, por outro lado, essas concep¢des nao
revelaram preocupacdo de estabelecer um conteddo minimo das condutas que
deveriam ser punidas, ou seja, que necessitavam ser objeto de tutela penal. Elas

apenas determinaram que o legislador observasse os vetores constitucionais.

Deste modo, continua sendo a sociedade a fonte inspiradora do que deve ser
definido como bem juridico. O legislador, na eleicdo das condutas criminosas, segue

limitado aos valores sociais proclamados na ordem constitucional.

1 PASCHOAL, Janaina Conceicdo. Constituicdo, criminalizagdo e direito penal minimo. Sédo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2003, p. 49.

%2 BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes apud PONTE, Antonio Carlos da. Crimes
Eleitorais. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 173.

3 MALAREE, Hormazébal. Bien juridico y Estado Social y democratico de derecho: el objeto
protegido por la norma penal. 22 ed. Barcelona: Editorial Juridica ConoSur, 1992, p. 139/140.
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Reconhecendo-se a Constituicdo Federal como a fonte para o ius puniendi de

1% chama de limites

determinado Estado, cumpre mencionar o que Janaina Paschoa
positivo e negativo ao Direito Penal. Segundo o limite positivo, o legislador
infraconstitucional s6 pode tutelar penalmente os bens que sdo reconhecidos na
Constituicdo. Neste viés extrai-se claramente o objetivo de limitar ainda mais o

exercicio do poder punitivo estatal.

Antonio Pagliaro®® se opbe a essa limitacdo positiva por restringir
demasiadamente a liberdade do legislador de verificar a necessidade de punicdo de
ofensas a outros valores ndo elencados na Constituicio sob a perspectiva da

prevencao geral e da prevencao especial.

Ja4 na compreensdo de que a Constituicdo represente um limite negativo,
admite-se a criminalizagdo de condutas que ndo afrontem o texto constitucional,
ainda que o bem tutelado ndo esteja reconhecido no corpo constitucional. Portanto,
no conceito de limite negativo basta ndo existir uma relacdo de contrariedade entre a

lei e a Constituicao.

Fernando Mantovani®®® é partidario desta Ultima tese e entende que podem

ser criminalizadas condutas que n&do atentem diretamente contra os valores

adotados pela Constituicao.

Apesar de o exaurimento da andlise das correntes constitucionais ndo ser o
objeto principal deste trabalho, opta-se, nessa empreitada intelectual, pela ideia de
limite negativo, tendo em vista que a Constituicdo ndo enuncia um catalogo fechado
de quais comportamentos podem ou ndo ser incriminados. Nesse aspecto, ndo se
deve deixar de considerar, ainda, a existéncia de Estados em que a Lei Maior é
bastante sintética, e que esse formato enxuto poderia, em ultimo caso, limitar
demasiadamente o campo da puni¢do penal, comprometendo gravemente a ordem

social.

** PASCHOAL, Janaina Conceicdo. Constituicdo, criminalizagdo e direito penal minimo. Sédo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2003, p. 55/67.

2% PAGLIARO, Antonio apud Janaina Conceic&o. Constituicdo, criminalizacéo e direito penal minimo.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 58.

2% MANTOVANI, Ferrando apud Janaina Conceicdo. Constituicdo, criminalizacdo e direito penal
minimo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 57.
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Portanto, nessa perspectiva, se entende que a Constituicdo pode vir a limitar,
em alguns casos, o leque de puni¢des, como também ser o ponto de partida para a
criminalizacdo de condutas relativas a bens protegidos constitucionalmente, ainda

gue essa tutela seja implicita dentro do sistema constitucional.

Rogério Greco destaca que existem bens relevantes que podem nao ter sido
agraciados no texto constitucional. Para ele a sociedade € versatil e proclama a
defesa de valores que até entdo podiam ndo ser considerados tdo fundamentais,
mas que passaram a sé-lo diante de um especifico momento histérico e contexto

social.?®’

Portanto, a liberdade do legislador para a criminalizacdo de condutas nao
sera plena, uma vez que a escolha dos bens juridicos que merecem tutela pelo ramo
do Direito Penal estara limitada pelos valores constitucionais, tanto pelos
fundamentos, principios norteadores e direitos fundamentais como também pelo
modelo de Estado Democratico de Direito, ora vigente. Lembrando que a dignidade
humana é o fundamento e principio basilar sobre o qual se sustenta todo o

ordenamento juridico, inclusive o sistema penal.

N&o obstante a exigéncia desta funcdo de unidade a ser cumprida pela
Constituicdo, quando se adentra o campo da producao normativa infraconstitucional,
e particularmente de um modelo penal como o brasileiro, que nos ultimos tempos
sofreu ampliacBes relevantes quantitativa e qualitativamente, € facil notar uma certa
dificuldade de coexisténcia de certos principios e valores tradicionalmente imputados
ao direito penal pelas vertentes liberais-iluministas, caracteristicamente
individualistas, e uma outra gama de principios e valores que sustentam a

legitimidade de novas matrizes normativas dirigidas a tutela de bens nao individuais.

%7 GRECO, Rogério. Direito Penal do equilibrio: uma visdo minimalista do Direito Penal. 42 ed.

Niteréi: Impetus, 2009, p. 70/71.
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4.2 Conceito de Saude

7

O termo saude é impreciso e complexo, dificil de ser conceituado, assim
como o € a doenca. Nao encontra uma definicAo permanente, pois nhdo pode ser
satisfatoriamente explicado quando observado apenas no contexto de uma época ou
sociedade. Sua abrangéncia e significado evoluem constantemente, refletindo novos
conhecimentos e perspectivas, desse modo, de forma alguma comporta uma

definicdo fechada e acabada.

Por isso Moacyr Scliar diz que a definicdo de salde € extraida de um contexto
social, econémico, politico e cultural, justamente por ndo ter o mesmo significado
para todos os individuos. Além de depender da época e do lugar, a sua
representacdo também esta associada a classe social, aos valores individuais, as
concepcdes cientificas, religiosas e filoséficas. Do mesmo modo a concepcao de

doenca varia muito.?*® %°

Sao Tomas de Aquino definia a saude como “o habito ou estado corporal que
nos permite seguir vivendo” (Suma Teoldgica I-ll ae, .50, a. 1, c.). Ele a interpretava
como uma condi¢cdo geral que capacitava a pessoa a exercer as suas atividades
cotidianas com autonomia. Ndo exigia uma aptidao plena, assim, mesmo que a
pessoa sofresse de alguns males, poderia gozar, nesse aspecto geral, de saude,

desde que o seu estado permitisse a fruicdo das ocupacdes rotineiras.

A nocdo mais conhecida e usual em todas as sociedades € aquela que
relaciona, de forma oposta, salde e doencga, sendo concebida a partir de um

significado negativo, caracterizado como a “auséncia manifesta de doengas”.

Conforme Dallari e Vidal Serrano, essa definicdo da doenca como caréncia de
doencas é atribuida a Descartes. Havia outra corrente, apregoada por Hipdcatres,

8 SCLIAR, Moacyr. Histéria do Conceito de Satde. PHYSIS: Rev. Salde Coletiva, Rio de Janeiro,
17(1):29-41, 2007, p. 30.

%9 Para ilustrar, Scliar explica que “houve época em que masturbagao era considerada uma conduta
patolégica capaz de resultar em desnutricdo (por perda da proteina contida no esperma) e em
distirbios mentais. A masturbacdo era tratada por dieta, por infibulagdo, pela imobilizacdo do
“paciente”, por aparelhos elétricos que davam choque quando o pénis era manipulado e até pela
ablagdo da genitalia” (SCLIAR, Moacyr. Histéria do Conceito de Saude. PHYSIS: Rev. Saude
Coletiva, Rio de Janeiro, 17(1):29-41, 2007, p. 30.
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Paracelso e Engels, no sentido de que a salde estava intimamente relacionada com

certas variaveis, tais como meio ambiente, trabalho, alimentagéo e moradia.?®

Na compreensdo mais usual, dado o carater contraposto ja citado, a vida
saudavel depende do distanciamento da doenca. Pode-se resumir a questdao na

ideia de que menos doenca significa mais saude.

Esse conceito ordinario da saude, no sentido de que seria a simples auséncia
de doencas, esteve impregnado no senso comum, principalmente apds a descoberta
dos germes como uma fonte de doencas, cuja presenca exigia, muitas vezes, 0
isolamento do individuo. O culto a ciéncia predominante no século XX, que
favoreceu o desenvolvimento de remédios, também gerou a percepcdo da
necessidade deles para o resgate da saude, na medida em que eles possibilitavam o

combate das doencas e a salvacgéo da vida.?®*

Fernando Aith salienta que nas sociedades modernas, até a segunda metade
do século XX, a representacao da saude com fundo puramente médico revelou uma
primazia do papel do médico sobre a saude e a doenca. O enfoque estava nas
ciéncias biolégicas, nas nocdes béasicas acerca da compreensdo dos diversos
estados corporais, cuja linguagem, excessivamente técnica, era inacessivel as
pessoas que ndo eram da area médica. Ocorre que as ciéncias sociais, ao longo das
décadas de 1960 e 1970, desenvolveram concepcbes mais amplas acerca do
significado de saude, conectando-o, também, com aspectos sociais. Formularam-se,

a partir de ent&o, conceitos com base na relacéo entre o individuo e o social:?%?

a saude era concebida, as vezes, como uma simples “auséncia de doenca”,
outras vezes como “uma reserva corporal’, ou, ainda, como “um fundo de
saude” inato e que permite ao organismo resistir contra todas as agressoes
feitas pelo corpo social. Também podemos encontrar concepgdes da saude
como “equilibrio” que permite ao individuo responder da forma mais eficiente
possivel as exigéncias da vida social. O equilibrio se encarna na plenitude

% DALLARI, Sueli Gandolfi; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Direito sanitario. Sd0 Paulo: Editora
Verbatim, 2010.

61 DALLARI, Sueli Gandolfi; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Direito sanitario. Sdo Paulo: Editora
Verbatim, 2010, p. 7.

%2 AITH, Fernando. Curso de Direito Sanitario: a protecdo do direito & satide no Brasil. Sdo Paulo:
Quatrtier Latin, 2007, p. 43/44.
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fisica e ?siquica, no sentimento de autossatisfacdo e de harmonia com os
outros.”®

Na visdo de Alessando Seppilli, a saude consiste na interacdo entre o
individuo e o espaco social, levando a conclusdao de que “é a condicdo harmoniosa
de equilibrio funcional, fisico e psiquico do individuo integrado dinamicamente no

seu ambiente natural e social”.?%*

Apesar de o binbmio saude-doenca consistir em uma preocupacao antiga, um
conceito de saude universalmente aceito s6 foi possivel apos as duas Guerras
Mundiais, diante da criacdo de organismos internacionais. Foi a partir da criagdo da
Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU) e da Organizacdo Mundial da Saude
(OMS), esta ultima em 1948, que surgiu um consenso quanto a uma definicdo de

saude.

A Organizacdo Mundial de Saude (OMS), além de reconhecer a saude como
um dos direitos fundamentais de todo o ser humano, sem distin¢cao de raca, religido,
ideologia politica, condicdo econ6mica ou social, a define como “um estado de
completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo meramente a auséncia de doenca

ou enfermidade”.?®®

Como bem destaca Agueda Milller, essa defini¢éo, presente no preambulo da
Constituicdo da OMS, adotou dois conceitos, mantendo um negativo e ja conhecido,
consistente na auséncia de doencas, além de outro, positivo, caracterizado pela

promocao do bem-estar fisico, mental e social.?*®

Christopher Boorse, ndo concordando com um conceito tdo amplo como o da
OMS, insistiu na concepcdo de que a saude consistia ha auséncia de doenca, por

entender que esta se apresentava como um critério mais objetivo, ja que, sem a

2% AITH, Fernando. Curso de Direito Sanitario: a protecdo do direito & satde no Brasil. Sdo Paulo:

uartier Latin, 2007, p. 46.
%4 SEPPILLI apud BERLINGUER, Giovanni. A doenca. Sdo Paulo, Hucitec, 1988, p. 34.
%5 ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE. Constitucion de la Organizacién Mundial de la Salud.
*® MULLER, Agueda. La salud, um derecho humano: el derecho de la salud e los derechos humanos.
Capitulo 2. In AIZENBERG, Marisa. Estudios acerca del derecho de la salud. 1. ed. Buenos Aires: La
ley; Departamento de Publicaciones de la Faculdad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad
de Buenos Aires, 2014, p. 18.
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necessidade de juizos de valor, permitiria a classificacdo dos seres humanos em

saudaveis ou doentes, a depender do grau de eficiéncia das funcées biolégicas.?®’

Christophe Dejours critica o conceito adotado pela OMS, por entender que o
bem-estar € uma condi¢do vaga, implicita e intuitiva, impossivel de ser definida e
absolutamente preenchida. Para ele, o bem estar € um estado ideal, ficticio, ilusorio,
que no plano concreto ndo poderia ser atingido. Ndo € uma condi¢cdo existencial
estavel e permanente, que, uma vez alcancgada, seria incorporada ao individuo.
Conclui que o conceito internacional de saude, para ter sentido, s6 pode ser
enxergado como um ideal a ser atingido, através de meios que permitam que se
trace um caminho pessoal e original em direcdo a esse bem-estar fisico, psiquico e

social.?%®

Em 1986, no Canada, na Primeira Conferéncia Internacional para a Promocao

da Saude, a Organizagdao Mundial de Saude elaborou a “Carta Ottawa”, com o

estabelecimento de um catalogo de intencfes para a promocao da saude, sendo um

importante documento para conferir uma maior completude ao conceito genérico de
saude:

para alcancar um estado adequado de bem-estar fisico, mental e social um

individuo ou grupo deve ser capaz de identificar e realizar as suas

aspiracOes, de satisfazer as suas necessidades e de mudar ou se adaptar ao

meio ambiente. As condigbes e os requisitos para a saude sdo a paz, a

educacdo, a moradia, a alimentacdo, a renda, um ecossistema estavel, a
justica social e a equidade.”®

Mazzafero entende que a partir da definicdo da OMS a saude passou a ser
enxergada sob um novo enfoque, pois ao critério fisico ou somatico que havia

prevalecido até entdo, integraram-se o0s aspectos mental e social. O homem sera

**” BOORSE apud SCLIAR, Moacyr. Histéria do Conceito de Salude. PHYSIS: Revista de Salde
Coletiva, Rio de Janeiro, 17 (1): 29-41, 2007.

%8 DEJOURS, Christophe. Por um novo conceito de salide. Revista Brasileira de Satide Ocupacional,
Sao Paulo, v. 14, n. 54, p. 7/11, abr./jun. 1986.

%9 CARTA DE OTTAWA. Primeira Conferéncia Internacional sobre promoc¢do da salde. Ottawa,
novembro de 1986.
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sano quando, além do bem-estar anatémico, possuir equilibrio mental e espiritual em

suas relacdes interpessoais e sociais.?”°

De fato, os aspectos mental e social sdo imprescindiveis para uma vida sa,
pois 0 ambiente e as relacfes sociais constantemente influenciam negativa ou
positivamente no estado de espirito da pessoa, de forma a criar sentimentos,
expectativas, ansiedades, decepcOes e stress, e podem representar pontos de
gatilho para doencas mentais e até fisicas, j& que é natural o adoecimento do corpo
por consequéncia das sensacdes e das angustias.

Na expressao "bem-estar" englobam-se todos os fatores que sobre ele podem
influir, havendo diversos estudos de que o infarto, a Ulcera péptica, a colite irritativa,
a asma brénquica, e até mesmo o cancer podem guardar profundos vinculos com os
estados afetivos dos sujeitos. A "doenca somatica" também representa uma forma
de o sujeito externar a turbuléncia afetiva, quando ele se enxerga incapaz de

harmonizar os seus conflitos interiores.?’*

Freud, em 1938, acreditava que o sujeito assolado pelo "mal-estar na
civilizacao”, entre as varias defesas possiveis, acaba se direcionando a uma fuga
para a doenca somatica, a neurose, a psicose ou, ainda, ao comportamento

antissocial.?’?

Uma vida sa depende da salude mental, e 0 assunto tem ganhado especial
importancia nesses tempos em que a depressdo tem crescido vertiginosamente,

sendo chamada de “mal do século”.

A OMS reconhece que os transtornos mentais ndo possuem uma causa
determinada, podendo despontar de fatores biolégicos, psicolégicos e,
principalmente, socioculturais. Apresenta uma classificacdo médica acerca desses
transtornos, em que se incluem os estados de depressdo entendidos como

sentimentos persistentes de tristeza, de desanimo e de fadiga; os estados de mania,

"9 MAZZAFERO, Vicente Enrique. El desarrollo de la Salud Publica en las sociedades humanas. In

Medicina e Salud Publica. Buenos Aires; EUDEBA, 1999.

! SEGRE, Marco; FERRAZ, Flavio Carvalho. O conceito de salde. Revista de Satde Publica, vol.
31 n°. 5, Séo Paulo, Oct. 1997.

"2 FREUD, Sigmund. Esboco de psicanalise (1938). Rio de Janeiro: Imago, 1980. Edicdo Standard
Brasileira das Obras Psicolégicas Completas, v. 23.
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indicados pela irritabilidade, pelas ideias de grandiosidade, de atividade aumentada
e de pensamento e fala acelerados, além de sono diminuido. Também compreende
como transtorno mental a ansiedade exagerada (medos irracionais), caracterizada
por um nivel de ansiedade elevado, crénico e incessante; esse nivel excessivo de
ansiedade pode resultar no ataque de pénico, caracterizado principalmente pelo
medo de ficar sozinho em locais publicos ou despontar a fobia social, em que ha o
receio de sofrer circunstancias humilhantes ou, ainda, os transtornos obsessivo-
compulsivos, caracterizados por ideias e pensamentos repetitivos. A esquizofrenia,
identificada por alucina¢des auditiva, visual, gustativa ou olfativa, também é

categorizada pela Organizacdo Mundial de Satde como um transtorno mental.?’®

Como bem pontua Claudia Moraes da Silva em sua dissertagao sobre “o
Ministério Publico e a garantia do direito a saide mental”:
As pessoas com transtornos mentais, além de conviverem com o sofrimento
decorrente desse peculiar estado de saude, ainda enfrentam um 6nus oculto
de estigma e discriminag¢do. Tanto em paises de baixa como de alta renda, a
estigmatizacdo de pessoas com transtornos mentais tem persistido ao longo
da histéria, manifestada por estereotipia, medo, assédio, rejeicdo e evitagao.
Fato ensejador de constantes violagdes de direitos humanos. O direito a
igualdade e a proibicdo de discriminacdo séo assegurados na Constituicdo
Federal e endossados enfaticamente por instrumentos internacionais de
protecdo dos direitos humanos. Entretanto, ainda, assim, persiste uma

realidade em que pessoas sdo estigmatizadas e discriminadas por razdes
diversas, inclusive pelo estado de satde.””

De fato, a estereotipia, a discriminacdo, o0 medo e a rejeicdo no meio social
intensificam o sofrimento do qual jA padece a pessoa com transtorno mental,

inserindo-a em um ciclo dificil de ser contornado.

Portanto, o estado de saude fisico e mental da pessoa depende de fatores
individuais, de carater biolégico, genético, psicossocial, de estilos de vida e
comportamental, e também é resultado de uma série de determinantes ambientais
gue atuam sobre o sujeito, entre eles os ambientes fisico, social, econdmico e
cultural. Todos esses fatores podem influenciar para que uma pessoa alcance um

perfeito bem-estar ou, infelizmente, o completo mal-estar.

2 oMms. Classificacdo de Transtornos Mentais e de Comportamento da CID-10: Descri¢des Clinicas

e Diretrizes Diagnosticas. Porto Alegre: Artes Médicas; 1993.
" SILVA, Claudia Moraes. O Ministério Publico e a garantia do direito & salide mental. Dissertacéo
Mestrado em Direito. Universidade Santa Cecilia, Santos, 2019.
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O conceito estabelecido pela OMS foi util por agregar essas injun¢des sociais
que intervém sobre a saude e conferir-lhes um papel de destaque na busca do bem-
estar. Mas a sincronia entre um completo bem-estar e a existéncia de saude, ndo
parece ter relacdo plena, pois se fosse exigida levaria a conclusdo de que quase
ninguém tem saude. Nao se pode perder de vista que nem sempre a completa
felicidade serd possivel, e, muitas vezes o mal-estar sera inevitavel. Entdo, na
verdade, € o grau desse mal-estar fisico, mental e social que poderia afetar ou nédo a
saude. A simples falta da plenitude de bem-estar ndo parece ser suficiente para a

afirmacgéo de que ndo ha saude.

O Dr. Milton Terris, conhecido salubrista norte-americano, em 1975, propés
uma definicdo que eliminou a expressdo “‘completa”, estabelecida pela OMS: “la
salud es um estado de bienestar fisico, mental y social, com capacidade de
funcionamento y no Unicamente la ausencia de malestar o endermedad”.?”® Essa

construcdo se mostra mais adequada apos as criticas.

Neste estudo concorda-se com esse conceito de Terris, e também se entende
que a saude € um estado de razoavel harmonia fisica, mental e social, que permita o
exercicio das atividades rotineiras, e ndo meramente a auséncia de doenca ou
enfermidade. Nado se ignora que a expressao ‘razoavel” também pode dar uma
sensacdo de imprecisdo e subjetividade, mas ao menos ela se afigura mais
condizente com a realidade e com a ideia de equilibrio, pois as doencas e a caréncia
de saude podem aumentar sensivelmente quando a harmonia fisica, mental e social

estiver em risco.

Apés a percepcdo de que a saude é um direito fundamental a vida, e,
portanto, uma das maiores riquezas que um ser humano possui, 0 legislador
também optou por protegé-la por meio do Direito Penal, punindo os comportamentos
mais graves que atentem contra a saude individual ou coletiva, ja que este ramo
mais rigido do Direito pode se mostrar, muitas vezes, como a ultima opcao para a

concretizacao do equilibrio do bem-estar.

2> TERRIS apud MULLER, Agueda. La salud, um derecho humano: el derecho de la salud e los

derechos humanos. Capitulo 2. In AIZENBERG, Marisa. Estudios acerca del derecho de la salud. 1.
ed. Buenos Aires: La ley; Departamento de Publicaciones de la Faculdad de Derecho y Ciencias
Sociales de la Universidad de Buenos Aires, 2014.
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4.3 Direito a Saude Individual e Coletiva

O direito a saude, caracterizado no artigo 6° da Constituicdo Federal como um
direito social, exige, por sua natureza, uma interacdo entre o Estado e a sociedade,
e depende, para que seja acessado e fruido com maior amplitude, de que o Poder

Publico o assegure, aos individuos, integral e universalmente.

Gozando da qualidade de direito fundamental, o direito & satde pode ser visto
em duas perspectivas, a de direito individual e aguela que o consagra como objeto
de um grupo indetermindvel de individuos. A diferenciagcdo entre esses dois
universos, individual ou coletivo, depende da titularidade e da divisibilidade do bem

juridico tutelado.

Ambas as concepcdes sdo relevantes para o Direito Penal, porque estao
contidas no Caodigo de 1940. Em um de seus capitulos esse diploma tem, por
objetividade juridica, a saude coletiva (capitulo Ill, do Titulo VIII — dos crimes contra
a incolumidade publica), e em outro ampara a saude individual (capitulo Il — da

periclitacdo da vida e da saude, do Titulo | — dos crimes contra a pessoa).

Conforme analise realizada no capitulo em que se tratou dos modelos de
Estado, o reconhecimento aos direitos fundamentais foi progressivo, fragmentado
em etapas histéricas a partir do surgimento do Estado moderno.

A insurgéncia dos individuos em face do poder real absoluto culminou no
advento do Estado liberal, que criava instrumentos de protecdo do individuo contra o
arbitrio do Estado. Nesse contexto foi editada a Declaragdo dos Direitos do Homem,
decorrente da Revolucdo Francesa de 1789, que exprimia, como mote, os ideérios

da liberdade, da igualdade e da fraternidade.

Ha criticas, ja apresentadas no capitulo 2, no sentido de que esse primeiro
movimento confrontador do poder real era fruto dos anseios burgueses direcionados
a tomada do poder, de qualquer modo, teve enorme importancia histérica e resultou

no surgimento da primeira dimensao de direitos fundamentais.
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Posteriormente, as camadas mais pobres da sociedade, que viviam sem
dignidade e acesso a servicos de educacdo, habitacdo, trabalho e salde,
insatisfeitas, promoveram agitacées que resultaram na constituicdo de Estados de
carater social. Nesse momento se revelam os direitos sociais de segunda dimenséo,
destinados a promocao da igualdade e, consequentemente, a protecdo das pessoas

social e economicamente mais carentes.

Especificamente quanto ao direito a saude, a sua titularidade possui uma
dimenséo individual, correspondente a um direito subjetivo de todo cidadéo, e um
aspecto coletivo, que ultrapassa o ambito individual e se dirige a protecdo de toda
uma coletividade. A saude individual se restringe a incolumidade ou seguranca
pessoal, sendo identificaveis, com facilidade, a sua titularidade e o respectivo

prejuizo.

A importancia de se enfatizar a salde como um direito que possui um
componente individual e outro coletivo ou social, € muito bem destacada por Victor
Abramovich e Christian Courtis, que explicam que na dimensédo particular o sujeito
desfruta da saude independentemente da condicao experimentada pela sua familia
ou seus vizinhos. Por outro lado, no viés coletivo, ela é analisada de acordo com os
fatores sociais que contribuem para preserva-la ou arruina-la, como € o caso das
epidemias, das contaminacdes, da circulacdo de agentes patogénicos, da falta de
saneamento e demais habitos de higiene, das mas escolhas nas acdes de
prevencao de doencas, dentre outras. Nessa esteira social, a preservagcao da saude
depende da contribuicdo e do empenho coletivo, através do desenvolvimento de

sistemas adequados de atencéo & satde.?’®

Ingo Sarlet afirma que “a exemplo dos direitos da primeira dimensao, também

os direitos sociais se reportam a pessoa individual, ndo podendo ser confundidos

com os direitos coletivos e/ou difusos de terceira dimens3o”.?’’

2’ ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. El derecho a la atencién sanitaria como derecho
exigible. Revista La Ley. Suplemento de Jurisprudenciade Derecho Administrativo, afio LXV, nimero
119, Buenos Aires, 25 de junio de 2001, pag. 17.

2" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 57.
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J& se registrou que no ambito penal a saiude é um bem juridico protegido
individual e coletivamente. Segundo Manoella Guz, os bens juridicos individuais, na

perspectiva de autores contemporaneos:

sdo aqueles cuja titularidade pertence a cada um dos cidaddos de forma
isolada. Todos nés somos titulares de bens juridicos individuais, sendo esta
titularidade autébnoma e pessoal, independente da titularidade dos demais.
Alguns defendem que os bens juridicos individuais necessitam de maior
protecéo do Estado em razdo de serem os seus titulares identificaveis. Assim,
como exemplo de bens individuais pode-se citar: a vida, a liberdade sexual, a
honra, o patriménio, entre outros®’®.

A saude considerada como direito de titularidade coletiva ou difusa, por sua
vez, se insere nos chamados direitos de terceira geracdo, e caracteriza-se por se

destinar a uma coletividade social, e ndo ao homem individualmente considerado.

Esses direitos de terceira dimensdo, também chamados de direitos de
solidariedade ou fraternidade, unificam as pessoas a partir de um interesse comum.
Eles ndo tém por fim a liberdade ou a igualdade, e sim preservar a prépria existéncia
do grupo.?”® A nota distintiva desses direitos transindividuais é que eles ultrapassam
a tutela individual, projetando-se para além do individuo, protegendo anseios
maiores, ou seja, uma massa abstrata, representativa do interesse de pessoas

muitas vezes nao identificaveis.

Com relacao a esses bens transindividuais, também chamados de universais,
metaindividuais, supraindividuais ou coletivos em sentido amplo, é importante
destacar que constituem um género que comporta duas espécies: os bens difusos e
0s bens coletivos em sentido estrito. Apesar de alguns doutrinadores néo fazerem
essa diferenciacdo, tais espécies se distinguem claramente no Codigo de Defesa do

Consumidor.

Os direitos coletivos em sentido estrito, segundo o Cddigo de Defesa do
Consumidor, sdo os “transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular

grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por

%8 GUZ, Manoella. Bem juridico difuso e crimes ambientais. Revista juridica ESMP-SP, v. 10, 2016.

7 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle Judicial das Omissdes do Poder Publico. Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p. 2010.
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uma relagao juridica base” (art. 81, Il). Esse mesmo conceito foi utilizado pela Lei do

Mandado de Seguranca (art. 21, paragrafo Unico, da Lei 12016/09).

Embora se exija uma relacao juridica basica como ligacao entre os lesados
gue comunguem o0 mesmo interesse coletivo, admite-se que essa relacéo juridica
disciplinara inevitavelmente uma hipétese fatica concreta. Todavia, no caso desses
interesses coletivos, a lesdo ao grupo ndo decorrera propriamente da relacao fatica
subjacente, mas sim da relacdo juridica viciada que une o grupo.?®® O interesse
coletivo possui sujeitos determinados ou determinaveis, pois se refere aqueles que
sdo pertencentes a determinado grupo, categoria ou classe, ligados pela mesma

relacdo juridica basica.

Em relacéo aos direitos difusos, conforme o Codigo de Defesa do Consumidor
s&o os “interesses ou direitos transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam

titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato” (art. 81, I).
Conforme Hugo Nigro Mazzilli:

compreendem grupos menos determinados de pessoas (melhor do que
pessoas indeterminadas, sdo antes pessoas indeterminaveis), entre as quais
inexiste vinculo juridico ou fético preciso. Sdo como um feixe ou conjunto de
interesses individuais, de objeto indivisivel, compartilhados por pessoas
indeterminaveis, que se encontrem unidas por circunstancias de fato
conexas.”®

Neste sentido, para solidificar esse conceito, sao relevantes as palavras de
Vidal Serrano Nunes Junior e Yolanda Alves Pinto Serrano de Matos:

os interesses difusos ndo podem ser atribuidos a este ou aquele sujeito
especificamente, mas a todo um grupamento ndo delimitado de individuos, os
guais sdo ligados por uma circunstancia de fato (uma propaganda enganosa,
um dano ao meio ambiente, um servigco publico prestado de maneira
ineficiente etc.). Assim, a lesdo a um interesse dessa natureza ndo pode ser
guestionada judicialmente por um Unico individuo atingido, ja que tal interesse
ndo pertence a ele isoladamente, ndo pode ser fracionado entre o0s
componentes da coletividade atingida. **

20 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 24. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2011, p. 55.

81 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 24. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2011, p. 53.

82 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano; MATOS, Yolanda Alves Pinto Serrano de. Cédigo de Defesa do
Consumidor interpretado. 5. ed. Sdo Paulo: Verbatim, 2011, p. 329/330.
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Assim, diz-se que as vitimas de direitos difusos séo indeterminaveis quando,
ao ocorrer um dano, ha inviabilidade na mensuracdo exata de quantas pessoas

foram ou serao vitimadas desse evento.

Observe-se, portanto, que o Direito Penal, cuja missdo é a exclusiva protecao
de bens juridicos, ndo se limita a tutela de interesses individuais. Como explanado
exaustivamente, também se presta a resguardar os interesses coletivos e difusos,

gue abrangem os bens da coletividade como um todo.

E de se destacar que a existéncia do bem juridico de natureza coletiva é
reconhecida na doutrina desde a formulagdo do conceito de bem juridico. Birnbaum,
por exemplo, entendia que a lei penal ndo se restringia a livre coexisténcia dos
individuos, mas também servia de forma imediata a fins sociais. Classificava os bens
(e os crimes) em naturais e sociais, sendo que 0s primeiros ja eram atribuidos ao
homem por natureza e os segundos decorriam do resultado de seu desenvolvimento

social.?®3

A saulde, entdo, sera um direito de carater coletivo, e nesse formato merecera
protecdo, quando néo for possivel determinar o prejudicado e em que medida sera

essa lesao.

Fernando Aith explica que alguns fenbmenos sdo historicamente relacionados
com a saude coletiva, por demandarem a intervencdo de governantes e técnicos
para a protecdo da saude publica. Cita as ac6es relacionadas a limpeza e a higiene
dos espacos publicos, e os casos das epidemias, como a de peste, na Europa, no
século XIV, e a da colera, no século XIX. Sintetiza que tudo aquilo que se relacionar
ao bem estar de uma coletividade e que demandar uma intervengao coletiva, € um

problema de satde publica.?*

Manoella Guz salienta que essa diferenciacéo entre bem juridico difuso e bem
juridico coletivo é relevante na doutrina civil, porque para o Direito Penal, quando se

fala em bens juridicos universais ou supraindividuais, absorve-se as caracteristicas

8 SMANIO, Gianpaolo Poggio. Principios da Tutela Penal dos Interesses ou Direitos Difusos. S&0

Paulo: Justitia, 64 (197), jul/dez, 2007, p. 214.
8% AITH, Fernando. Curso de Direito Sanitario: a protecdo do direito & satide no Brasil. Sdo Paulo:
Quatrtier Latin, 2007, p. 57/58.
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dos interesses difusos, ja que importam os reflexos sobre uma massa abstrata e
indeterminada de pessoas ligadas entre si por vinculos faticos, independentemente

de qualquer vinculo associativo®®®.

Nessa toada, sdo chamados de crimes vagos aqueles que ndo possuem
sujeito passivo determinado, cuja vitima é a coletividade, sem personalidade juridica.

E exatamente esse o caso dos crimes contra a satde publica.

Nos crimes de epidemia, envenenamento de agua potavel ou substancia
alimenticia ou medicinal, corrup¢do ou poluicdo de agua potavel, falsificacao,
corrupcéo, adulteracdo ou alteracdo de produto destinado a fins terapéuticos ou
medicinais e etc., ndo € possivel, determinar, ab initio, quantas pessoas poderao ser

vitimas da conduta tipica.

~

Tradicionalmente o Direito Penal é voltado a tutela dos bens juridicos
individuais, apesar disso, boa parte da doutrina reconhece a importancia da
expansdo penal para a tutela dos direitos difusos, fendbmeno por meio do qual se
adaptaria a dogmatica penal classica dos bens individuais, para torna-la apta a

proteger bens juridicos universais.

Esse movimento de adaptacdo da tutela penal a modernidade ensejou a
ampliacdo dos crimes de perigo, de tipos penais mais abertos, conforme explicado
no capitulo dos principios penais. O aludido expansionismo, ainda que moderado, €
justificado na atual sociedade de risco, em razédo de continuados avangos na ciéncia

e na tecnologia, que podem ocasionar perigos antes desconhecidos.

Como bem salienta Flavio Eduardo Turessi:

0s riscos ndo respeitam, ainda, limitacdes temporais, sendo impossivel
confinar-se a um determinado periodo, por exemplo, a potencialidade lesiva
dos riscos a saude humana provocados pelo vazamento de residuos téxicos
ap6s um acidente com usinas nucleares (...).”*°

% GUZ, Manoella. Bem juridico penal difuso e coletivo, 2010. Dissertacdo Mestrado em Direito.

Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2010, p. 56.

% TURESSI, Flavio Eduardo. Bens juridicos coletivos: protecdo penal, fundamentos e limites
constitucionais a luz dos mandados de criminalizagao. Curitiba: Jurud, 2015, p. 221/222.



115

Os comportamentos que, do ponto de vista fatico, causem risco de dano a
saude coletiva, conforme a gravidade, se concretizados, podem afetar vitimas
incertas e indeterminadas e, a depender do caso, gerar lesfes irreparaveis. Essa
possibilidade justifica que o Estado atue de forma preventiva, criando os crimes de
perigo, para evitar o dano, porque apenas punir o causador da lesdo muitas vezes
nao faz o bem retroagir ao seu estado anterior, de integridade. Enfim, sendo a
saude, individual ou coletiva, um bem de matriz constitucional, e tendo ela a
qualidade de bem vital ao homem e necessério a dignidade humana, se justifica a

sua protecao pelo Direito Penal.
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5 RECONSTRUCAO HISTORICA DA SAUDE COMO BEM JURIDICO PENAL E O
ATUAL ORDENAMENTO JURIDICO-PENAL BRASILEIRO

O escopo deste capitulo é investigar como a saude e a doenca eram
enxergadas, no Brasil, desde que esse territorio foi colonizado, assim como
averiguar se todas as legislacdes incidentes a essa extenséo territorial, inclusive a
época da Corte Portuguesa, revelaram a preocupacgéo de tutelar a saude no ambito

penal.

Nessa empreitada se demonstrara, ainda, como alguns institutos previstos em
diplomas antigos se afiguram como antecedentes de crimes inseridos em cédigos
atuais, ainda que a interpretacdo daqueles deva se realizar de acordo com o0s

valores morais, culturais e sociais de seu tempo.

A compreensdo do tipo penal no contexto de costumes da sociedade,
considerado o aspecto temporal, evidencia-se como uma premissa deste trabalho.

No curso dos acontecimentos histéricos o0s valores se alteraram
substancialmente, separando inclusive um ponto de contato que perdurou por
séculos, existente entre crime e pecado. Nesse periodo existia uma intensa
confusdo entre o celestial e o terreno e, violar a lei n&o significava apenas
desobedecer ao Rei, mas ao mesmo tempo, em numerosos casos, profanar a ordem
divina, gerando um atentado simultaneo contra Deus e a Igreja. Por isso que a
exegese precisa ser adequada ao tempo do fato. Leis do século XVI ndo podem ser

vistas a partir de padrdes sociais do século XXI.

Dito isso, cumpre salientar que a saude ja se encontrava de certa forma
tutelada, por exemplo, em alguns dispositivos das Ordenac¢fes do Reino, e que, no
entanto, essa protecdo verificada a época era apenas indireta, decorrente de um
efeito reflexo. Saude ndo era um bem juridico imediatamente defendido e as normas
gue reflexamente a protegiam o faziam por outros motivos, adequados a esses

longinquos séculos.
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7

Considerando que o Direito € um produto da realidade historico-social e
cultural do momento em que se encontra inserido, é relevante entender a constru¢ao

histérica da saude como um bem juridico e, também, de sua protecéao.

5.1 Ordenacgdes do Reino de Portugal

As sociedades dos séculos XV a XVII ndo enxergavam as doengas como um
fenébmeno resolivel. A luz de um mundo ainda estritamente ligado a um
determinismo divino, em que as relacdes de causa e efeito eram atribuidas a um
plano superior e imaterial, pouco se conhecia sobre as razdes das enfermidades e
as formas de trata-las. Nesse universo entdo inexplorado o que se sabia tinha
relacdo com o conhecimento empirico, que, por sua vez, era monopolizado pelas

categorias profissionais que o detinham.

Na fase situada entre os primordios da colonizacdo e a chegada da Corte
Portuguesa no Brasil, havia o exercicio indiscriminado da arte curativa, em que
atuavam, no combate as enfermidades, diversos atores, como curiosos, feiticeiros e
fisicos, os quais lancavam mé&o de uma mistura das medicinas indigena, afro-

brasileira e ibérica.?®’

Nas terras da Colbnia, nesse periodo compreendido entre a colonizacdo e o
inicio do século XIX, praticamente inexistiam fisicos ou cirurgides providos do saber
oficial, e os medicamentos trazidos pela Corte eram raros e chegavam, muitas

vezes, ja deteriorados.?®

Nesta época a doenca era correlacionada com o pecado. Como bem explica
Ribeiro®® “a doenca era, muitas vezes, percebida como a prova da ira de Deus;
assim sendo, somente com peniténcias — como a ingestdo de substancias

repugnantes — € que se alcangava um bom estado de saude”.

87 SANTOS FILHO, Lycurgo. Histéria geral da medicina brasileira. Sdo Paulo: Hucitec, 1976, p. 5/13.

88 ALGRANTI, Leila Mezan. Familias e vida doméstica. In: MELLO E SOUZA, Laura. Histéria da vida
privada no Brasil: cotidiano e vida privada na América portuguesa. Sao Paulo: Companhia das Letras,
1997, p. 126/127.

%9 RIBEIRO, Marcia Moisés. A ciéncia dos trépicos a arte médica no Brasil do século XVIII. S&o
Paulo: Hucitec, 1997, p. 72.
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Marcia Moisés Ribeiro afirma que fezes humanas foram largamente utilizadas
como remeédio, pois era disseminada a crengca de que essa ingestdo expiava
possiveis pecados cometidos.?® Ainda segundo essa autora, duas situacées
singulares ajudam a exemplificar a suposta for¢a curativa do corpo humano morto
(que representa o carater mistico dessa época): (1) para casos de calvicie,
acreditava-se que raspar “a cabeca a navalha quatro ou cinco vezes, e unta-la com
sebo de um homem esquartejado, ou com o seu 6leo faria nascer cabelo”;?** (2)
para moléstia da pele, o cirurgido Luis Gomes Ferreira entendia que era infalivel

colocar a mao de um defunto até que ela ficasse fria na regiéo da pele afetada.?*

Quanto ao sistema juridico, na época das descobertas estavam em vigor as
Ordenacgbes Afonsinas, editadas em 1446. Em 1521 o sistema juridico portugués foi
alterado, passando a viger as Ordenac¢des Manuelinas, que mais tarde, aditadas e
melhor redigidas, receberam a alcunha de Ordenacfes Filipinas. Todas as
Ordenacdes foram compilacdes do Direito Romano adaptadas a realidade da
sociedade portuguesa. Anexadas a uma variedade de Leis, Decretos e Alvaras

formaram a base da estrutura juridica da metrépole e da coldnia.

No que tange a aplicacdo dessas normas juridicas no territério da coldnia, ao
tempo das Capitanias Hereditarias houve consideraveis dificuldades, porque o
Estado ndo se fazia presente e isso refletia na auséncia de organizacdo repressiva.
A aplicacédo efetiva da legislacdo do Reino de Portugal s6 se tornou possivel a partir
dos Governos Gerais, criados em razdo do fracasso das Capitanias Hereditarias,
com a finalidade de organizar o poder e reforcar a colonizacdo no territério. Essas
circunstancias referentes as caréncias de organizacdo do territério e representacéo

do Estado nas terras de além-mar resultaram no fato de que o direito penal do Reino

% RIBEIRO, Mércia Moisés. A ciéncia dos trépicos a arte médica no Brasil do século XVIII. S&o

Paulo: Hucitec, 1997, p. 72.
»' RIBEIRO, Mércia Moisés. A ciéncia dos trépicos a arte médica no Brasil do século XVIII. S&o
Paulo: Hucitec, 1997, p. 59.
292 RIBEIRO, Marcia Moisés. A ciéncia dos trépicos a arte médica no Brasil do século XVIII. S&o
Paulo: Hucitec, 1997, p. 75.
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somente se mostrou aplicavel, no plano real, sob a égide das Ordenac¢des Filipinas,

as Gltimas ordenacdes do reino, incidentes no inicio do século XVI1.%%3

Ainda que muitos considerem como marco inicial do Direito Penal pétrio o
Caodigo Criminal do Império de 1830, na verdade, a origem de alguns crimes ja pode
ser encontrada no Livro V das Ordenacfes Filipinas, sistema legal que vigorou

guase duzentos e trinta anos.

De fato, o Livro V das Ordenacbes Filipinas pode ser apontado como
responsavel pela introducdo de varios institutos penais no sistema juridico, ainda
que de maneira embrionaria e com motivacdes distintas das verificadas na

atualidade.

Analise minuciosa das trés Ordenacfes do Reino de Portugal revela que
nenhuma delas estabeleceu, como crime, atos que diretamente atentassem contra a

saude.

295 & colaboradores, a Satde Publica Brasileira sé

Segundo Roberto Machado
surgiu no século XIX, por peculiaridades histéricas que distinguem esse periodo dos
trés primeiros séculos da colonizacdo no Brasil. O autor destaca que a principal

¢ entendida

preocupacdo da Coroa com a salde na Colénia era a fiscalizagéo,*
como forma privilegiada de articular a atividade médica no poder soberano. A
Fisicatura era um 6rgdo maximo para as questdes de saude, sendo, na verdade, um
tribunal, com leis, alvards, regimentos e poder restrito a regulamentacdo da
profissdo, e a finalidade de punir os infratores para reservar a medicina o espaco da
doenca. A Fisicatura ndo era capaz de cobrir os varios aspectos da questdo da

saude e se reduzia a legalizagao da pratica curativa.

% FRAGOSO, Heleno Claudio. LicBes de direito penal: parte geral. Atualizador Fernando Fragoso.

16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 70.

»% Ordenacdes Afonsinas. Disponivel em: <http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/afonsinas/> Ordenacées
Manuelinas. Disponivel em: <http://wwwl.ci.uc.pt/ihti/proj/manuelinas/> e Ordenac¢des Filipinas.
Disponivel em: <http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/ordenacoes.htm>

2% MACHADO, Roberto et al. Danacdo da Norma. Medicina Social e constituicdo da psiquiatria no
Brasil. Rio de Janeiro: Graal, 1978, p. 559.

% Sobre essa fiscalizacéo, vide, por exemplo, o Livro 1, titulo LVIII, 33, p. 108, das Ordenacdes
Filipinas.
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O saber médico oficial na Colénia estava sob o monopdlio das praticas da
fisicatura e da cirurgia. Em Portugal, em 1430, durante reinado de D. Joao | (1357-
1433), criou-se a funcdo de fisico-mor, com a incumbéncia de supervisionar 0s
negocios de saude e de higiene em todo o Reino e dominios. A carta régia de 25 de
fevereiro de 1521, Regimento do Fisico-mor, de Dom Manoel, regulou as atribui¢cdes
dessa fungéo, diferenciando-as dos encargos de responsabilidade do Cirurgido-Mor
dos Exércitos do Reino, responsavel pela fiscalizacdo das artes fisicas e
cirirgicas.”® O regimento de 1521 foi um marco na organizacdo sanitaria
portuguesa, estabelecendo que o fisico-mor e o cirurgido-mor poderiam ser
representados por seus juizes comissarios no Reino e dominios, bem como aplicar
multas e outras penalidades em caso de infracdo, além de estipular que dependia da
autorizacdo do fisico-mor o exercicio das disciplinas e artes de curar, atribuindo-lhe

também a fiscalizacdo das boticas e das atividades do boticario.?*®

Havia uma ténue fronteira entre as praticas médicas que eram consideradas

licitas e aquelas que eram reputadas feiticarias. Luiz Mott*®

tenta comprovar essa
sutileza mencionando que no século XVII, o vigario geral dos dominicanos, Frei

Alberto de Santos Tomas, dedicou muito tempo de sua vida tentando combater os

#"0s cirurgides formavam uma categoria de profissionais considerados inferiores aos médicos. Estes

julgavam as atividades dos cirurgies indignas, pois se tratava, na verdade, de um oficio de
caracteristicas manuais, geralmente praticado por pessoas de classes sociais inferiores. Para o
exercicio de tal fungdo, ndo havia necessidade de se cursar nenhum tipo de escola. Era uma
atividade desvinculada do ensino da Medicina. Os médicos consideravam-se detentores da cultura
cientifica, erudita. Os cirurgides realizavam seus trabalhos de forma empirica. O aprendizado da
profissdo se fazia junto aos hospitais ou a outro cirurgido que ja tivesse licenca para atuar. Suas
atribuicbes se resumiam as seguintes acdes: realizar amputacées, reducdo de luxacdes e tratamento
de fraturas; sangrar, colocar ventosas e sanguessugas; aplicar clisteres; extrair balas; e arrancar
dentes. Em Lisboa, o melhor centro de formacgdo dos cirurgides foi o Hospital Real de Todos os
Santos, localizado na Praga do Rossio. Em 1559, um alvara tornou obrigatdrio, para aqueles que
quisessem a carta de licenca, uma permanéncia de frequéncia nas enfermarias pelo espaco de dois
anos. Os alunos praticavam como enfermeiros e ajudantes dos mestres. O avanco das técnicas
cirrgicas em Portugal foi, durante longo tempo, barrado pela proibicao de dissecc¢édo de cadaveres e
das licGes de Anatomia. O maximo que as autoridades da Igreja permitiam era o estudo através de
desenhos, vindos de outras regibes da Europa, ou o estudo anatémico feito em animais mortos.
Somente apds a Reforma Pombalina no ensino e a criagdo da Junta do Protomedicato, em fins do
século XVIII, é que as praticas cirargicas iriam evoluir no Reino e na Col6nia. Comegaram a chegar,
também nesse periodo, cirurgides portugueses formados em Montpellier e em outras cidades
europeias (RIBEIRO, Benair Alcaraz Fernandes. Profissionais de saude: da formacao tedrica em
Portugal a praxis na colbnia, p. 220).

2% CABRAL, Dilma. Fisico-mor, Fisicatura-mor do Reino, Estado e Dominio. Ultramarinos, 2011.

299 MOTT, Luiz. Cotidiano e vivéncia religiosa: entre a capela e o calundu. In MELLO e SOUZA,
Laura. Histéria da vida privada no Brasil: cotidiano e vida privada na América Portuguesa. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 1997, p. 196/198.
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feiticos com o exercicio religioso da cura. Sua acdo era 0 emprego de artificios
semelhantes daqueles empregados pelos charlatées: rituais de benzeduras, uso de

300 «saber se a cura foi

mezinhas, velas etc. Conforme bem sintetiza Ribeiro,
conseguida com amparo do céu ou inferno dependia, antes de tudo, da legitimacéo

de tal pratica”.
Sobre o controle da medicina afirma Ribeiro:

nos trés primeiros séculos da Colbnia, ha duas faces do controle da medicina:
0 controle secular e o controle-eclesiastico-inquisitorial. Se o ilicito fosse o
exercicio ilegal da arte, o problema era resolvido ante o Cirurgido-mor ou o
Fisico-mor (e, posteriormente ante a Junta de Protomedicato); caso houvesse
suspeita de envolvimento com magia ou supersticdo, o julgamento dava-se

perante a Igreja.301

5.1.1 Ordenacdes Afonsinas

Na época em que o Brasil foi descoberto, vigiam as Ordenacdes Afonsinas,3%
fruto do trabalho incumbido por D. Jodo | ao Mestre Jodo Mendes e ao jurista Rui
Fernandes. Elas foram concluidas em 1446 e receberam a influéncia do direito
romano e do direito canbnico. Mas essas Ordenacdes pouco influiram no Brasil,
com excecdo dos dispositivos que foram aproveitados posteriormente nas

303

Ordenacdes Manuelinas. Isso porque elas nao vigoraram aqui, jA que a

colonizagdo so6 se iniciou com Martim Afonso de Souza em 1532.

As Ordenacgbes Afonsinas foram divididas em cinco livros, sendo o primeiro

volume redigido na forma legislativa, de decreto, enquanto os demais seguiram o

formato “histérico-cronolégico-sistematico-sintético”. 3%

%% RIBEIRO, Marcia Moisés. A ciéncia dos trépicos a arte médica no Brasil do século XVIII. S&o

Paulo: Hucitec, 1997, p. 94.

%1 RIBEIRO, Marcia Moisés. A ciéncia dos trépicos a arte médica no Brasil do século XVIII. S&o
Paulo: Hucitec, 1997, p. 103.

302 Ordenacdes Afonsinas disponivel em <http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/afonsinas/>

%93 PIERANGELI, José Henrique. Cédigos Penais do Brasil: evolucéo histérica e fontes legislativas.
Bauru, SP: Jalovi, 1980, p. 6/7.

%94 PIERANGELLI, José Henrique. Processo penal: evolucdo histdrica e fontes legislativas. Bauru, SP:
Jalovi, 1983, p. 56.
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Os compiladores reuniram, nas Ordenagdes:

documentos de diversa natureza, tais como textos originais, leis anteriores,
capitulos de Cortes, respostas a peticdes ou davidas, concordatas,
concoérdias, bulas, disposi¢cdes dos Direitos Romano e Candnico, costumes
gerais e locais, normas das Siete Partidas, entre outros. A grande maioria dos
textos originais encontra-se no livro | e as leis anteriores podem néo estar

reproduzidas na sua totalidade. >

Muitos autores entendem que as Ordenagdes tinham rigor punitivo e previam
penas desproporcionais, mas Heleno Claudio Fragoso destaca a sua importancia ao
mencionar que

essa legislacdo tem de ser considerada em relacdo a seu tempo um
progresso notével, pois constituiu o primeiro cédigo completo a surgir na

Europa. Acolhe, evidentemente, as ideias vigentes em sua época, maaneIe
vemos, em definitivo, a fixacio do magistério punitivo no poder ptblico.*

" o fim da Idade Média em

Conforme Josefina Isabel Gomes da Eira,*
Portugal ensejou um avivamento da atividade legislativa. A partir do reinado de D.
Afonso Il multiplicam-se as leis régias, principalmente as legislacdes criminal e
processual. O monarca empreendeu maiores esforcos na punicdo dos seguintes

tipos de crimes.

1. Crimes contra o rei, a autoridade e a ordem publica;
2. Crimes contra a pessoa humana;

3. Crimes contra “a moral e os bons costumes”;

4. Crimes contra a propriedade e a “ordem econdémica’;
5. Crimes contra Deus.

Nas Ordenacdes Afonsinas existe um Unico crime que guarda alguma relacéo
com o bem juridico saude: o de Feiticaria. Embora esse termo abranja a utilizacao
do sobrenatural para diversas finalidades, a relagdo que interessa para a presente
pesquisa diz respeito a utilizacdo de meétodos curativos alheios aos expedientes

consagrados, a época, pela medicina, e a crenca cristd. Esse crime pode ser um

%% Sjlva, Nuno J. Espinosa Gomes da. Histéria do direito portugués. | — Fontes. Direito Ptblico (1140-

1495). Lisboa: Editorial Verbo, 1981 apud EIRA, Josefina Isabel Gomes da. Ordenac¢fes Afonsinas:
Evolucgéo e distin¢cdo social das penas, p. 42.

%% FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de direito penal: parte geral. Atualizador Fernando Fragoso.
16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 69.

%7 EIRA, Josefina Isabel Gomes da. Ordenacdes Afonsinas: Evolucéo e distingdo social das penas, p.
7.
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antecedente dos atuais crimes de Curandeirismo ou de Charlatanismo, que tutelam

a satde como um bem juridico.

Inclusive, ao discorrer sobre o crime de Curandeirismo, previsto no artigo 284
do atual Cédigo Penal, Fihrer e Filhrer’® dizem que o desenvolvimento histérico
deste crime esta relacionado com as peculiaridades da época do Brasil-Col6nia, pois
naqueles tempos ndo havia médicos suficientes, o que fazia com que os pacientes

buscassem tratamento com pajés e feiticeiros importados da Africa.

Ainda que ja existente muito antes na histéria, a punicdo por feiticaria
disseminou-se na Idade Média e perdurou de modo expressivo até final do século
XVII. Em meados de 1300 houve um aumento dos rumores quanto as conspiracées
malignas, as quais supostamente pretendiam destruir os reinos cristdos através da

magia e da feiticaria.

Em 1348, na Europa, uma terrivel epidemia de peste negra (peste bubbnica)
aniquilou cerca de vinte e cinco milhdes de pessoas, 0 que estimulou um
renascimento religioso marcado pelo fanatismo. A tragédia acabou atribuida as
bruxas, apontadas como propagadoras da praga, ndo se cogitando, naquele
momento, que o mal vivenciado na verdade era decorréncia das péssimas

condi¢Bes sanitarias e de saude.

Conforme ressaltado por Luciano Anderson de Souza,**® desde a época de
Roma a feiticaria trazia a ideia de algo surpreendentemente inexplicavel, de
acontecimentos sem causas racionalmente aferiveis, relacionada a poderes
sobrenaturais de certas pessoas consistentes em efetuar previsbes, encantamentos
ou mudancas de cursos naturais. O sobrenatural sempre envolveu a compreensao
do que seria bruxaria, € ndo o sobrenatural religioso, independentemente da fé
professada. A feiticaria era entdo vista como poderes magicos desconhecidos
relacionados a algo maligno ou diabdlico. Dai a ligagdo intima que sempre existiu
entre a feiticaria e a heresia, e a compreensao de que feria as sagradas concepc¢odes

nas quais a sociedade acreditava.

%8 FUHRER, Maximiliano Roberto Ernesto; e FUHRER, Maximilianus Claudio Américo. Cédigo Penal

Comentado. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 769.
%9 SOUZA, Luciano Anderson de. A punicdo & feiticaria como paradigma de um direito penal
irracionalista: obscurantismo e arbitrio no pré-iluminismo.
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O combate a heresia deflagrou-se de forma relevante no século Xl, na
propor¢cdo do aumento da influéncia da Igreja Catodlica Apostélica Romana na vida
religiosa e politica da Europa.®'® Mesmo apés as punices pela Inquisicdo, a
incriminacdo da feiticaria se estendeu aos séculos XVI e XVII, sendo prevista nas
Ordenacdes do Reino de Portugal, como se pode vislumbrar no Titulo XXXXII do
Livro V das Ordenacdes Afonsinas:

(...)

2 E vista per n@s a dita Ley, declarando em ella dizemos, que todollos Direitos
assi Civis como Canonicos, estranhaarom sempre muito o peccado da
feiticaria; porque nom pode nenhuu de tal peccado usar, qgue nom participe da
arte, e conversacom diabollica; a qual he tam contraira, e odiosa ao Nosso

Senhor Deos, e aos seus santos Mandamentos, que per nenhud guisa nom
pode com elles convir.

(..)

A preocupacdo, naquela época, era evidentemente religiosa, e 0 que se
buscava reprimir era qualquer conduta que ofendesse os dogmas da Igreja. Tanto é
assim que a feiticaria era reputada um delito contra Deus. Havia também um
monopdlio das préaticas curativas, assegurado aqueles que exerciam as funcdes de
fisico e cirurgido. Portanto, no momento histérico estudado, quando se reprimia a
feiticaria, tal medida visava assegurar tdo somente a moral religiosa, e ndo a saude,
gue sequer era enxergada como um bem juridico penal digno de protecdo. Acaso a
saude fosse também preservada, isso decorria de uma consequéncia indireta ndo

esperada.

Assim, no Brasil, a concorréncia das culturas indigenas, africanas e europeia
permitiu um sincretismo, que somado a caréncia de medicos, estimulou as pessoas
a se valerem das supersticfes (benzeduras e rezas), e do conhecimento de pajés e
africanos sobre plantas e minerais com potenciais propriedades medicinais para o

tratamento de moléstias.

Nesse momento, em suma, a acao do curandeiro podia ser consumida pelo
delito de feiticaria, visto como um género do qual o curandeirismo era espécie. Nao
se verificava, por parte do legislador, a intencdo de proteger a saude das pessoas

gue eventualmente ficassem em risco através do emprego de métodos nao-

%9 LE GOFF, Jacques. As raizes medievais da Europa. Trad. Jaime A. Clasen. Petrépolis: Vozes,

2007, p. 93.
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cientificos. O presente estudo constatou que a motivacao estatal se consubstanciava
em evitar a heresia e garantir o monopdlio da medicina aos profissionais escolhidos

pela Coroa.

5.1.2 Ordenagdes Manuelinas

Pouco mais de meio século depois de as Ordenacdes Afonsinas terem

iniciado a sua vigéncia, D. Manuel |, o Venturoso, ordenou sua revisao.

Conforme Pierangeli, o0 monarca tinha o desejo de marcar o seu nhome na
histéria, “por meio de uma obra legislativa de vulto”, ainda mais porque ele “ja
ostentava a gldria indelével do descobrimento do Brasil e do caminho maritimo para

as indias” 3%t

Com essa pretensdo de deixar um legado portentoso, 0 Venturoso
encarregou os juristas Rui Boto, Rui da Gra e Jodo Cotrim, da responsabilidade de
editar a legislacdo. Essa obra resultante do estudo, denominada Ordenacdes
Manuelinas,®? foi concluida em 1512, mas apenas publicada em 1521, porque
passou pela revisdo de outros especialistas. Uma vez vigente, chegou a ter alguma
aplicacdo no periodo das capitanias hereditarias.®** Referido diploma legislativo

conservou o sistema tradicional de divisdo em cinco livros.

A despeito da enorme quantidade de leis compiladas nas Ordenacdes
Manuelinas, varios novos decretos foram sendo editados e publicados
posteriormente. Em geral, hoje ha conhecimento de apenas uma pequena parte da

impressionante quantidade de regulamentos que se multiplicavam infinitamente. >

Apesar do desamparo em que se encontrava a Colbnia, a Coroa e a Igreja

continuaram a interferir no exercicio ndo oficial da fisicatura e da cirurgia. As

"' PIERANGELLI, José Henrique. Processo penal: evolucao histérica e fontes legislativas. Bauru, SP:

Jalovi, 1983, p. 58.

312 Ordenacdes Manuelinas. Disponivel em <http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/manuelinas/>

" PIERANGELI, José Henrique. Cédigos Penais do Brasil: evolucdo histérica e fontes legislativas.
Bauru, SP: Jalovi, 1980, p. 6/7.

** PIERONI, Geraldo. A pena do degredo nas Ordenagées do Reino.
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Ordenagbes Manuelinas, assim como as Afonsinas, também repreendiam
criminalmente as praticas magicas curativas. A época eram consideradas feitigaria:

Ordenagdes Manuelinas, Livro V, Titulo XXXIII: Dos feiticeiros, e das vigilias
gue se fazem nas Igrejas (...)

1. E isso mesmo, qualquer pessoa, que em circulo, ou fora delle, ou em
encruzilhada invocar spiritos diabolicos, ou der a alguma pessoa comer ou a
beber, qualquer cousa para querer bem, ou mal a outrem, ou outrem a elle,
morra por isso morte natural.

(..)

3. E PORQUANTO Nos he dito, que nossos Reynos, e Senhorios, antre a
gente rustica se usam muitas abusdes, assi como passarem doentes por
filudo, ou machieiro, ou lameira virgem, e assim usam benzer com espada
gue matou homem, ou que passasse o Doyro, e Minho trés vezes (...) E
porque taces abusBes, e outras semelhantes nom Deuemos consentir,
Mandamos, e Defendemos, que pessoa algua nom faga as ditas cousas [Sob
pena de que] seja publicamente acoutado com baraco e preguam pola Villa

(..)

As préticas curativas informais continuavam frequentes no Brasil colonial, por
falta de médicos, em razdo: (1) do pouco interesse dos profissionais portugueses
imigrarem para o Brasil; e (2) da vedagédo de se introduzir o ensino superior na
Colbnia. Por isso é que a terapia pelos curandeiros e pajés era muito procurada

pelos habitantes no territorio da colbnia.

Antes da nomeacdo dos cargos de fisicos, cirurgides e boticarios, 0s
beneficiarios deveriam se submeter a um exame prévio sobre a matéria. Maximiano
Lemos menciona que documentos analisados (cartas e regimentos) demonstram
gque os monarcas davam, aos nomeados nas fungcbes, amplos poderes para
examinarem o0s demais oficiais da saude e, apanhando-os sem licenca, lhes

aplicarem determinadas sancées.>*

Note-se que, apesar de ndo haver crime especifico nas Ordenacdes
Manuelinas para o exercicio ilegal da medicina — conduta reputada hoje como crime
contra a saude —, havia regulamentos esparsos prevendo a puni¢cao por multa e até

priséo.

315 LEMOS apud MENDONGCA, Manuela. A reforma da satde no reinado de D. Manuel. Ill Congresso
historico de Guimaraes, p. 334/335.
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Manuela Mendonca afirma que foi D. Manuel quem promoveu uma legislacao
especifica para este assunto, ndo restringindo a sua aplicabilidade aos fisicos e
cirurgides, pois, logo em 1497, deu a Camara de Lisboa um regimento para o0s
Boticarios. Apesar de o articulado ter regido o exercicio dos boticarios em Lisboa, a
organizacdo e o0 controle desta area da saude rapidamente se generalizaria no
restante do reino. Tanto que o regimento do fisico-mor, dado pelo rei em 1515,

conteve disposicdes relativas a boticas — muitas idénticas ao regimento de Lisboa.>*°

5.1.3 Ordenacdes Filipinas

Felipe Il, da Espanha, que reinava em Portugal como Felipe |, ordenou que os
velhos Cadigos fossem estruturados, ocasido em que surgiram as Ordenacdes
Filipinas, ap0s tarefa desempenhada pelos desembargadores do Paco, Paulo
Afonso e Pedro Barbosa, com a colaboracdo de Damidao de Aguiar e Jorge Cabedo.
Publicadas em 1603, tais foram as Ordenac¢fes que tiveram mais intensa aplicacéo

no Brasil 3’

A vigéncia das Ordenacdes Filipinas ndo trouxe inovacao legislativa, ja que
elas eram a consolidacdo das leis até entdo em vigor. Elas tiveram como fonte as
Ordenacdes Manuelinas, as compilacdes de Duarte Nunes Ledo, além de outras

normas ja existentes. Conforme José Fabio Rodrigues Maciel*!?

o rei Filipe | de
Portugal (Filipe Il, na Espanha) ndo tinha a intencdo de impor novas leis a esse povo
e, por isso, optou por manter as mesmas normas ja vigentes e nao corrigir as
contradicbes e lacunas até entdo existentes, em razdo de ser um castelhano

governando Portugal circunstancialmente.

*®* MENDONGCA, Manuela. A reforma da satde no reinado de D. Manuel. 1ll Congresso histérico de

Guimaraes, p. 336.

*' PIERANGELI, José Henrique. Cédigos Penais do Brasil: evolucdo histérica e fontes legislativas.
Bauru, SP: Jalovi, 1980, p. 6/7.

8 MACIEL, José Fabio Rodrigues. Ordenacdes Filipinas: consideravel influéncia no direito brasileiro.
Carta Forense, 2006.
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Naquela época houve uma preocupacdo com a modernizacao da linguagem,
tanto que de todas as Ordenacdes do Reino, as Filipinas sdo as que possuem

vocabulario mais acessivel.

As Ordenacdes Filipinas eram divididas em cinco livros: (l) Direito
Administrativo e Organizacdo Judiciaria; (II) Direito dos Eclesiasticos, do Rei, dos
Fidalgos e dos Estrangeiros; (lll) Processo Civil; (IV) Direito Civil e Direito Comercial;
(V) Direito Penal e Processo Penal.

Destaque-se que o Livro V das Ordenacgdes Filipinas foi o diploma penal que
vigorou por mais tempo no Brasil, por duzentos e vinte e sete anos, ja que entrou em
vigor em 1603, e apenas deixou o ordenamento juridico no ano de 1830, quando
sobreveio o Cédigo Criminal do Império. Esse livro V definia os crimes e a respectiva
punicdo, constituindo uma forma explicita de afirmacdo do poder régio, um vigoroso
instrumento para a acao politica do monarca, tanto em Portugal como nas terras que

foram colonizadas pelos portugueses.®*°

Na visdo de José Frederico Marques, esse diploma buscou conter os homens
por meio do terror, em razdo da sua arbitrariedade e da desproporcionalidade entre

a pena e a gravidade do crime.?%°

Ja segundo Anibal Bruno, o codigo era marcado pela “dureza das penas”, por
conta da mentalidade e dos costumes da época, e em virtude disso € que
frequentemente previa a aplicacéo da pena de morte, que variava tdo somente nas

formas de execugdo>*.

As penas refletiam, na realidade, o momento histérico em que essa legislacao
foi concebida, jA que todas as leis penais desse tempo tinham sancdes terriveis.
Além das varias espécies de execucbes da pena de morte com requintes de
crueldade, existiam outras formas de punicbes também rigorosas: 0s acoites; 0

degredo para as galés, para a Africa, para o Brasil e outros lugares; a mutilagdo das

319 MASSOLA, Luis Felipe Grandi. Breves considera¢8es sobre o Livro V das Ordenacdes Filipinas e
a Legislacao Penal Patria Contemporanea. Contetdo juridico, 2010.

%9 MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal. Volume I. Campinas: Millennium, 2002, p.
90/92.

%21 BRUNO, Anibal. Direito Penal: parte geral. Tomo I. Rio de Janeiro: Nacional de Direito, 1956.



129

maos e da lingua; as queimaduras; a capela de chifres na cabeca para os maridos

tolerantes; o confisco; e a multa.

As OrdenacOes representaram bem a Justica penal que vigorava antes da
deflagracdo do movimento humanitario, a época do lluminismo. As Filipinas
continuaram em vigor no Brasil, mesmo apd6s a Independéncia, até serem

substituidas pelo nosso primeiro cédigo penal, no ano de 1830.3%

Importam destacar, neste estudo, os assuntos do Livro V das Ordenacdes
Filipinas relacionados a saude, e que hoje podem ser identificados como presentes
na legislacéo penal vigente, ainda que com caracteristicas distintas.

Novamente as Ordenacdes Filipinas mantiveram a puni¢cdo da feiticaria ou
charlatanismo. Consta que a época a crenca na influéncia do sobrenatural ainda
estava presente na sociedade, provocando a difusdo das chamadas “doencgas de
feiticos”. Durante o século XVIII, a populagdo das Minas, por exemplo, acreditava
que varias moléstias podiam ser provocadas, e também curadas, pela atuacdo de

algum feiticeiro ou de alguma feiticeira.®*

Nas Minas, a compreensao acerca da cura era a mesma das concepcodes
portuguesas relativas a doenca. Os portugueses que migraram para a Ameérica,
profissionais da salde ou ndo, trouxeram consigo uma bagagem de crencas e
praticas acerca das moléstias. De acordo com Mary Del Priore, a partir do século
XVII, a experimentacdo cientifica jaA comecava a direcionar as pesquisas sobre o
corpo e as doencas nos paises da Europa, com excecdo de Portugal, que ainda
entendia que a base dos remédios estava na crenca da acdo diabdlica, realidade

que permaneceu no século XVII1.3%*

Nas palavras de Carlos Alberto Cunha Miranda:

%2 FRAGOSO, Heleno Claudio. LicBes de direito penal: parte geral. Atualizador Fernando Fragoso

16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 71.

%3 GROSSI, Ramon Fernandes. O universo da cura na Capitania das Minas Gerais (1750-1808).
Revista da Faculdade de Letras HISTORIA. Porto, Ill Série, vol. 6, 2005, p. 50.

%4 PRIORE, Mary Del. Magia e Medicina na Colonia: o corpo feminino apud GROSSI, Ramon
Fernandes. O universo da cura na Capitania das Minas Gerais (1750-1808). Revista da Faculdade de
Letras HISTORIA. Porto, Ill Série, vol. 6, 2005, p. 50/51.



130

o século XVIII, supersticioso e cosmopolita no modo de pensar, foi uma
época propicia ao surgimento e éxito dos charlatdes e curandeiros. Devido ao
grande numero de doencas e epidemias que assolavam a humanidade e a
impoténcia da medicina oficial em estabelecer padrdes aceitaveis de cura,
médicos embusteiros passaram a invadir pracas, mercados e até palacios,
onde comercializavam métodos espetaculares de cura, vendendo receitas
secretas de sais odorificos, droz%as para 0 rejuvenescimento e pilulas
milagrosas contra todos os males.’

A Igreja buscava monopolizar o sobrenatural, de maneira que eram
considerados feiticeiros todos aqueles individuos que, sem autorizacdo da Igreja,
exerciam praticas consideradas magicas. A contrario sensu, quando houvesse a dita
permissao, vindo a pratica, por exemplo, a ser exercida por algum membro do clero,
ndo haveria feiticaria.?*® O convivio entre profissionais da cura autorizados pela
Coroa e curadores informais era conflituoso, sendo que o conhecimento destes
acerca do mundo natural podia ser desqualificado tanto pelas autoridades
eclesiasticas como pelas laicas, cujas vozes faziam-se ouvir, varias vezes, pela boca
dos profissionais médicos aprovados. Muitas denuncias contra curadores informais,

inclusive, eram oriundas de cirurgides e boticarios.?*’

Veja o exemplo de Ignacio Mina considerado feiticeiro:

vivia (...) de fazer curas e é infamado de feiticeiro (...), curando (...) sem ser
médico nem cirurgido (...). Os enfermos, acreditando estarem sofrendo de
"doenca de feitico", recorriam a Ignécio. As "curas" eram cobradas, tornando-
se um meio, para o dito negro, de ganhar a vida.**®

A punicdo do feiticeiro, que inclui a pratica de curandeirismo, era punida no
Titulo 11l do Livro V das Ordenacdes Filipinas.

Outra atividade regulamentada pela Coroa era a dos Boticarios,** que tinham

a funcdo de farmacéuticos, e que, portanto, figuravam como 0s responsaveis pela

%5 MIRANDA, Carlos Alberto Cunha. A arte de curar nos tempos da coldnia: limites e espacos da

cura. Recife: Editora UFPE, 2017, p. 119.

%% GROSSI, Ramon Fernandes. O universo da cura na Capitania das Minas Gerais (1750-1808).
Revista da Faculdade de Letras HISTORIA. Porto, Ill Série, vol. 6, 2005, p. 54.

%7 GROSSI, Ramon Fernandes. O universo da cura na Capitania das Minas Gerais (1750-1808).
Revista da Faculdade de Letras HISTORIA. Porto, Ill Série, vol. 6, 2005, p. 56.

%8 GROSSI, Ramon Fernandes. O caso de Ignacio Mina: tensées sociais e praticas “magicas” nas
Minas. In: Revista Varia Historia. Belo Horizonte: departamento de histéria/UFMG, nimero 20, marco,
1999, p. 122.

**% A profissdo de boticéario tinha caracteristica familiar em toda a Europa. A profissdo era passada de
pai para filho, de tio para sobrinho. Era uma atividade usual dos judeus em toda a Europa e 0 mesmo
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comercializacdo dos medicamentos. As Ordenacfes Filipinas ndo permitiam que o0s

médicos ou cirurgides vendessem as substancias medicamentosas.

Os boticéarios detinham o monopodlio da venda de diversas substancias
quimicas. No sistema legal que vigorava no Brasil Colbnia, ndo havia a
criminalizacdo de substancias que hoje sédo elencadas como drogas. A Unica
situacao regulamentada punia a venda, por pessoa que nao exercesse regularmente
o oficio de Boticario, de substancias especificas que eram consideradas como

venenosas.

Considerando que o rosalgar (arsénio), o solimdo, a escamonéa e o 6pio
eram substancias com elevada toxidade, a Coroa buscava, por meio do Direito
Penal, exercer controle sobre elas, conferindo exclusividade ao manuseio e a venda
desses componentes aos individuos que desempenhassem o oficio de boticéario.
Dessa forma, aquele que ndo exercesse essa funcao de forma autorizada e, mesmo
assim, tivesse as mencionadas substancias para venda, ndo apenas perderia as

suas terras, como também receberia a sancéo de degredo para a Africa.

A norma punitiva a respeito dessa conduta estava regulamentada no Titulo
LXXXIX, do Livro V:

gue ninguém tenha em sua caza rosalgar, nem o venda, nem outro material
venenoso:

nenhuma pessoa tenha em sua caza, para vender, rosalgar branco, nem
vermelho, nem amarello, nem solimdo, nem agua delle, nhem escamonéa,
nem opio, salvo se for Boticario examinado, e que tenha licenca para ter
Botica, e usar do Officio. E qualquer outra pessoa que tiver em sua caza
alguma das ditas cousas para vender, perca toda sua fazenda, a metade para

ocorria em Portugal. Nao havia cursos especificos para a formagcdo de boticarios. Somente na
Franca, o ensino de préaticas farmacéuticas estava ligado ao curso de Medicina desde o inicio do
século XV. Era necessario que o boticario conhecesse muito bem latim e soubesse ler as formulas e
as prescricdes dos meédicos. Os conhecimentos de Medicina eram passados pelos médicos aos
boticarios para que pudessem seguir as férmulas das medica¢cBes prescritas. Para tanto, era
necessario um grande conhecimento sobre drogas e ervas medicinais. Os boticarios aplicavam
também as sangrias e sanguessugas, pois se acreditava, ainda, que o sangue poderia estar
contaminado, 0 que provocaria as doengas. A solucdo era fazer com que o doente expelisse a maior
parte do sangue para livra-lo da doenca. Essa pratica permaneceria em uso por todo o século XVIII.
Evidentemente, na Coldnia, as boticas eram bem mais simples e, as vezes, consistiam apenas numa
caixa contendo medicamentos — caixa de botica — que o boticario levava consigo para atender ao
doente. Muitas vezes, por falta absoluta de médicos habilitados na Col6nia, o boticario lhe fazia as
vezes ou, entdo, as pessoas dele se socorriam por serem muito mais baratos os tratamentos feitos
na botica do que os efetuados com os médicos licenciados (RIBEIRO, Benair Alcaraz Fernandes.
Profissionais de saude: da formacéo teérica em Portugal a praxis na colbnia, p. 222, 223).
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nossa Camera, e a outra para quem o0 acusar, e seja degradado para Africa
até nossa mercé. E a mesma pena tera quem as ditas cousas trouxer de fora,
e as vender a pessoas, que nao forem Boticarios.

Outro crime previsto nas Ordenacbes Filipinas e que merece destaque
especial esta no Titulo LXXXVIII, do Livro V, denominado “das cagas e pescarias
defesas”, que punia com multa quem jogasse material que sujasse ou viesse a

matar os peixes.

7. E pessoa alguma néo lance nos rios e lagoas, em qualquer tempo do anno
(postoque seja fora dos ditos trez mezes da criagéo), trovisco (1), barbasco
(2), cocca (3), cal, nem outro algum material, com que se o0 peixe mate.

E quem o fizer, sendo Fidalgo, ou Seudeiro, ou dahi para cima, pola primeira
vez seja degradado para Africa, e pague trez mil réis. E pela segunda haja a
dita pena de dinheiro e degredo em dobro: e assi por todas as vezes que for
comprhendido, ou Ihe fér provado.

Neste paragrafo sétimo estdo as primeiras previsdes, na legislacédo brasileira,
de tutela penal da qualidade da a4gua e de cuidado com os peixes, ainda que a
intencdo fosse a preservacdo do alimento. Esse dispositivo das Ordenacbes
Filipinas mostra-se como uma forma embrionaria dos delitos de “corrupgéo ou
poluicdo de agua potavel” (art. 271 do Cdédigo Penal) e da conduta de “causar
poluicdo de qualquer natureza em niveis tais que resultem ou possam resultar em
danos a saude humana, ou que provoquem a mortandade de animais ou a
destruicdo significativa da flora” (art. 54, da Lei 9.605/1998 — Lei dos Crimes
Ambientais). Se a poluicdo deixa a agua téxica, o crime atual € o de envenenamento
(art. 270 do Cédigo Penal).

Pelo teor desse texto, a preocupacdo, na época, consistia em proteger o
alimento disponivel a populagédo, porém, se percebe que a norma, indiretamente,
conferia protecdo a saude. Estabelece, assim, parametros iniciais dos tipos penais
gue temos hoje e introduziu, ainda que de modo rudimentar, um conceito de
poluicdo, ao proibir que qualquer pessoa jogasse material que pudesse matar 0s

peixes.
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5.2 Cédigos Penais no Brasil

5.2.1 Caodigo Criminal do Império de 1830

No periodo compreendido entre a chegada da familia real portuguesa ao
territdrio hoje correspondente ao Brasil, em 1808, e a Independéncia do Brasil em
relacdo a Portugal, no ano de 1822, o sistema juridico portugués era uma
compilacdo legal denominada Ordenacdes Filipinas. Esse arcabouc¢o normativo foi

sendo revogado gradualmente, no Brasil, assim que a independéncia se concretizou.

A independéncia do Brasil gerou, nesse Estado nascente, a preocupacao de
promover a formulacdo de um modelo juridico que mantivesse a monarquia e a

unidade nacional.

Conforme Diego Ambrosini, para que o rei, de acordo com a heranca do
Antigo Regime, fosse enxergado como o bom pai, precisava equilibrar as diferencas
entre os interesses locais sem arruinar a ordem social estabelecida, dando vazéao a
um Estado mais preocupado com a ordem social do que com a liberdade, a fim de
gue esta Ultima surgisse apenas como consequéncia da primeira e do

estabelecimento da autoridade.>*

O constitucionalismo surgido no Brasil foi reflexo da Revolugcédo Portuguesa de
1820, deflagrada contra o Absolutismo lusitano.®** A época ja se vislumbrava no
constitucionalismo um movimento de ordem global, ligado ao direito moderno,
compreendido, diante dos excessos do despotismo, como a Unica solugcéo possivel

para acomodar, ao mesmo tempo, progresso e liberdade.*

Em 1824 o Brasil editou uma Constituicdo Imperial, que na visdo de Simone

Elias representou o inicio da formalizacdo de algumas ideias sociais na politica do

%9 AMBROSINI, Diego Rafael. A interiorizagdo da metrépole: atores e instituicdes. In MOTA, Carlos

Guilherme (coord.). Os Juristas na formacao do Estado-Nagdo Brasileiro. Volume |. Século XVI a
1850. Colecéo Juristas Brasileiros. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 240.

%L LEAL, Aurelino de Aratjo. Histéria Constitucional do Brasil. Edicdo fac-similar. Brasilia: Senado
Federal, Conselho Editorial, 2002, p. 04.

%2 COSTA, Jodo Cruz apud SOUZA, Simone Elias de. Os Socorros publicos no Império do Brasil
1822 a 1834. Dissertacdo de Mestrado da Faculdade de Ciéncias e Letras de Assis: Universidade
Estadual Paulista, 2007, p. 88.
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Estado brasileiro. Entende a autora que o documento tinha cunho liberal, diante do
reconhecimento de direitos, de carater individual, derivados dos postulados da
Revolucdo Francesa, como a propriedade, a seguranca e as liberdades individuais,
mas ressalva que a tutela de tais interesses, na concepc¢ao da Carta, ndo entrava
em conflito com a realidade escravista. Mencionou a estudiosa que, de outro lado,
se tratava de um ordenamento bastante autoritario, devido a concentracdo de

poderes nas maos do Imperador, derivada do denominado Poder Moderador.3*

Editada no auge das ideias liberais, a Constituicdo de 1824, primeira Carta
Politica do Brasil, lancou diretrizes que influiriam substancialmente no Caodigo
Criminal que ainda estava por vir. Em seu artigo 179 enunciou os direitos e garantias
civis e politicos e, dentre eles, proposi¢cdes que influenciaram o Direito Penal patrio,
como a legalidade (I), a ndo retroatividade da lei penal (XI), a igualdade de todos
perante a lei (Xlll) e a determinacdo de que a pena ndo passaria da pessoa do
delinquente (XX). Nesse contexto, também relacionou postulados ligados a saude,
como a vedacdo de penas cruéis, que abolia os acoites, a tortura e a marca de ferro
quente (XIX.), e a exigéncia de salubridade das cadeias, com a imposi¢cao de que
elas deveriam ser seguras, limpas e bem arejadas, e respeitar a separacéo dos réus

de acordo com as circunstancias e natureza dos crimes praticados (XXI).

Apesar de assegurar, de modo simplificado, primordialmente os direitos civis

e politicos, a Carta elencou os direitos a educacgéo®*

e aos socorros publicos,
estabelecendo uma discreta responsabilidade voltada ao campo social. O inciso
XXXI do artigo 179 afirmava que “a Constituicdo também garante os socorros
publicos”, no entanto, ndo conceituou no que consistia esse direito € ndo mencionou

a quem cabia a sua atribuicéo.

Raeffray assevera que

[...] durante a Monarquia, foram praticados alguns atos pelo Estado, visando
a protecdo da Salde. No entanto, configuraram-se como timidas iniciativas
apenas na area da Salde Publica (denominados socorros publicos na
Constituicdo Federal do Império). Em 1828, por Decreto Imperial, as

%33 SOUZA, Simone Elias de. Os Socorros publicos no Império do Brasil 1822 a 1834. Dissertacdo de

Mestrado da Faculdade de Ciéncias e Letras de Assis: Universidade Estadual Paulista, 2007, p.
B4 Art. 179, XXXI. A Instrucc@o primaria, e gratuita a todos os Cidadaos; XXXIIl. Collegios, e
Universidades, aonde serdo ensinados os elementos das Sciencias, Bellas Letras, e Artes.
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responsabilidades dos servicos de Saude Publica foram atribuidas as
S . L . 335
municipalidades, exonerando-se o poder central de qualquer ingeréncia.

Na Lei de 1° de outubro de 1828, que regulamentou as Camaras Municipais
brasileiras no que diz respeito aos socorros publicos, ficou estabelecida a atribuicéo
para estabelecer e conservar as instituicoes de caridade responsaveis pela criacdo
dos expostos, cuidado dos doentes e vacinagdo de infantes e adultos; promover a
prosperidade dos estabelecimentos de caridade e se responsabilizar pelo destino
dos 6rféos pobres e expostos; dar preferéncia as atribuices mais urgentes, em caso
de escassez de recursos, atentando principalmente para a criacdo dos expostos,
orfaos e desamparados nas cidades e vilas aonde nao existissem as casas de
misericérdia; nomear a comissdo de cidaddos que se encarregariam de visitar as
prisbes civis, militares e eclesiasticas, os carceres dos conventos dos regulares e
todos os estabelecimentos publicos de caridade, informando o seus estados, e

eventuais necessidades de melhorias.>3®

No entanto, essas dificeis obrigacbes das Céamaras Municipais foram
reformuladas e, em 1843, o Servico de Inspecdo de Saude se tornou de jurisdicdo
privativa do Ministério do Império.**” Desde entdo, nos lugares em que existissem as
Santas Casas de Misericordia, elas € que teriam oficialmente o dever de cuidar dos
expostos. Mas como viviam em pendria material por falta de verba das
municipalidades, acabaram sendo subsidiadas, nessas obrigacdes, pelas

Assembleias Provinciais.>*®

Ainda no que concerne aos socorros publicos, posturas expedidas pela
Camara Municipal do Rio de Janeiro, aprovadas pela Regéncia em 04 de outubro de
1830, determinavam que todos os hospitais e casas de tratamento particulares
necessitavam de licengca da Camara para funcionar. E no caso de tratamento de

moléstias contagiosas, as pessoas infectadas sO poderiam ser recolhidas em

%% RAEFFRAY, Ana Paula Oriola de. Direito da satde: de acordo com a Constituicdo Federal. 1. ed.

S&o Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 152.

%% BRASIL. Camara dos Deputados. Lei de 1° de outubro de 1828, arts. 56, 69, 70 e 76, que da nova
forma as Camaras Municipaes, marca suas atribui¢des.

*” RAEFFRAY, Ana Paula Oriola de. Direito da salde: de acordo com a Constituicdo Federal. 1. ed.
Séo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 152.

** MARCILIO, Maria Luiza. Histéria social da crianga abandonada. S&o Paulo: Hucitec, 1998, p. 135.
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lugares estabelecidos pela Camara, sob a ameaca de prisdo e pagamento de multa
aos que resistissem. Além disso, a Camara se responsabilizaria pela guarda dos

loucos e furiosos.>*®

Reconhecendo que um Cddigo Criminal era necessario para a garantia da
ordem social, o imperador D. Pedro I, quando outorgou a Constituicdo do Império,
ImpOs a organizagdo de um codigo civil e de um diploma criminal, a serem “fundados

nas solidas bases da Justica e da equidade” (art. 179, paragrafo 18).

Conforme Pierangeli, “os movimentos liberais e as novas doutrinas penais,
aliadas as modificacdes sociais do tempo, impunham que essas novas concepc¢oes
viessem influir na nova legislacdo”.>*° Nesse momento mais liberal da histéria, os
Deputados Bernardo Pereira de Vasconcelos e José Clemente Pereira foram
nomeados para elaborar os projetos do novo Codigo Criminal, apresentados em
04/05/1827 e 16/05/1827.3*

O Cddigo Criminal do Império do Brasil surgiu alguns anos depois da outorga
do texto constitucional e foi sancionado no dia 16 de dezembro de 1830, tendo
decorrido de um projeto do Deputado Bernardo de Vasconcelos, que era diplomado
na Universidade de Coimbra, onde foi aluno do maior jurisconsulto portugués dessa
época, Pascoal José de Melo Freire dos Reis. Freire, que viveu na época em que
apareceu a obra de Beccaria e se debatiam fervorosamente os escritos de Voltaire,

Rosseau e Montesquieu, era também um defensor dos idearios liberais.3*?
O Cddigo Imperial substituiu o livro V das Ordenac¢des Filipinas (1603).

Apesar de a Carta Constitucional ter vedado as penas cruéis, Fragoso

ressalta que o Codigo Criminal:

admitiu a pena de acoites para os escravos, além da pena de morte,
estabelecida pela lei de 10 de junho de 1835, para 0s escravos ou escravas

%9 SOUZA, Simone Elias de. Os Socorros publicos no Império do Brasil 1822 a 1834. Dissertacao de

Mestrado da Faculdade de Ciéncias e Letras de Assis: Universidade Estadual Paulista, 2007, p. 98.
%9 PIERANGELI, José Henrique. Cédigos Penais do Brasil: evolugdo histdrica e fontes legislativas.
Bauru, SP: Jalovi, 1980, p. 8.

%1 BRUNO, Anibal. Direito Penal: parte geral. Tomo I. Rio de Janeiro: Nacional de Direito, 1956, p.
176.

%2 GARCIA, Basileu. Instituices de Direito Penal. V. 1, Tomo I. Sdo Paulo: Max Limonad, 1954, p.
117.
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gue matassem seus senhores, Ihes propinassem veneno ou lhe causassem
grave ofensa fisica. A pena de acoites foi abolida tardiamente, por lei de 15
de outubro de 1886.**

Definiu a Carta, como cidadaos brasileiros, os individuos nascidos no Brasil,
nascidos livres ou libertos, os filhos de brasileiros nascidos no exterior e que aqui
viessem a estabelecer domicilio e, ainda, os estrangeiros naturalizados.*** Observe-
se que 0s escravos ndo eram citados como integrantes do rol de cidaddos péatrios,
logo n&o tinham o direito a cidadania e, por isso, hdo eram aptos a gozar dos direitos

civis e politicos enunciados no titulo 8° da Constituicao.

Ainda em relacdo ao diploma penal surgido apos a Constituicdo do Império,
registre-se que ele se dividia em uma parte geral, denominada Parte Primeira, e em
uma ultima porcao, identificada como Parte Segunda, na qual fazia a previsao dos
crimes em espécie. Esse diploma nao fazia qualquer referéncia a saide como um

bem juridico a ser tutelado.

De fato, a saude coletiva ainda ndo parecia uma preocupacdo na Colodnia.

Conforme Miranda,3*®

0s regimentos médico-sanitarios ja existentes no Reino eram
precéarios. ApGs andlises acerca da Fisicatura e do Hospital, o autor percebeu que
inexistia, no Brasil colonial, um projeto para uma medicina coletiva, tanto em relagao
a higiene publica quanto a medicina privada. Ele indicou, como exemplo, o combate
a lepra e a peste, em Pernambuco, para demonstrar a auséncia de um projeto
médico por meio do qual os cuidados com a saude da populacdo pudessem ser

observados continua e sistematicamente.

A chegada da familia real ao Brasil foi um evento de grande importancia para
o desenvolvimento da medicina brasileira, porque resultou na criacdo de escolas
médico-cirlrgicas em Salvador e no Rio de Janeiro, que posteriormente vieram a ser

transformadas em academias e faculdades.*®

* FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de direito penal: parte geral. Atualizador Fernando Fragoso.

16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 73.

% BRASIL. Constituicio Politica do Império do Brasil de 1824. Titulo 2°, art. 6°.

%5 MIRANDA, Carlos Alberto Cunha. A arte de curar nos tempos da coldnia: limites e espacos da
cura. Recife: Editora UFPE, 2017. p. 19.

%% MIRANDA, Carlos Alberto Cunha. A arte de curar nos tempos da coldnia: limites e espacos da
cura. Recife: Editora UFPE, 2017. p. 19.
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O Cadigo Criminal do Império ndo repetiu a disposicao penal das Ordenacdes
Filipinas que tinha por finalidade o controle sobre substéncias toxicas. Nessa
coletinea o legislador ndo regulamentou nada parecido com a abordagem

anteriormente existente.

Antes do Cddigo, porém, esse um foi tema de interesse do Codigo de
Posturas da Céamara Municipal do Rio de Janeiro, editado 1830, em que ficaram
estabelecidas normas que limitavam condutas relacionadas a venda de alimentos e

remédios, e que regulamentavam o oficio dos boticarios.**’

Dentre essas regulacdes do Cdodigo de Posturas, na Secdo Primeira, sobre
Saude Publica, Titulo 2°, Paragrafo 7°, havia a proibicao da venda e do uso do “pito
de pango”. Antes de demonstrar o conteudo da norma que determinou essa
proibicdo, se fazem necessérias algumas consideracdes sobre a origem e o papel
que essa planta, hoje conhecida como maconha, teve na histéria do Brasil.

O efeito do uso do “pango” era pernicioso, similar ao do 6Opio e, por esse
motivo se deu a proibicdo de sua venda através de norma municipal, oriunda da

Camara da Cidade do Rio de Janeiro.

Ha divergéncia quanto a sua origem. Alguns dizem que a planta ja era
utilizada primitivamente pelos indios. Rodrigues Doria discorda desse entendimento
e menciona que os dicionarios da lingua portuguesa de Adolpho Coelho, Aulete,
Silva Bastos, entre outros, se enganaram quando definiram que a planta, identificada
como “liamba”, “riamba” ou “pango”, era uma erva do Brasil, da familia das
myrtaceas (Cannabis sativa), cujas folhas eram usadas pelos negros para fumo em
cachimbos. Doria sustenta que a planta ndo € nativa do Brasil, mas do continente
africano, e que na Africa Ocidental ja havia relatos sobre o seu uso para fins
intoxicantes, sob os nomes maconia e makia, conforme a literatura especializada,

como a obra de Bentley, denominada “a manual of botany”.>*®

%7 FAGUNDES, Gregory Augusto Wall. Construcdes e desconstrucdes da figura de traficantes [e

usuarios] de drogas a partir da dogmatica penal e da criminologia critica. Monografia Universidade
Federal do Parana. Curitiba, 2014, p. 18.

%8 DORIA, Rodrigues. Coletanea de Trabalhos Brasileiros sobre a Maconha. Rio de Janeiro, Servico
Nacional de Educacédo Sanitaria, Ministério da Salde, 1958, p. 8.
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Doria conclui que o vegetal é produto de importacdo africana, introduzido no
Brasil por escravos africanos desde a colonizacdo, considerando (1) que ele era
largamente utilizado pelos pretos africanos que vieram da Africa Ocidental, territorio
de possessdo portuguesa; e (2) a paridade dos nomes, tendo aqui sofrido uma
ligeira modificacdo, ou seja, a mudanca de apenas uma letra - maconha, liamba ou

riamba -, e o apelido de fumo d’Angola.®*

Para confirmar essa tese, vale colacionar um documento oficial do governo
brasileiro, expedido, em 1959, pelo Ministério das Relaces Exteriores:**°

A planta teria sido introduzida em nosso pais, a partir de 1549, pelos negros

escravos, como alude Pedro Corréa, e as sementes de canhamo eram

trazidas em bonecas de pano, amarradas nas pontas das tangas. PEDRO
ROSADO

Apesar de a planta ter sido habitualmente utilizada para o fumo dos escravos
africanos, € possivel que a sua disseminagdo tenha sido uma contribuicdo dos
colonizadores, ja que havia interesse na producdo da cannabis sativa para a

confeccdo de materiais para as embarcacfes portuguesas.

Nas palavras de Fonseca,** no século XVIII, a Coroa Portuguesa incentivava
a cultura da Cannabis: "aos 4 de agosto de 1785 o Vice-Rei ... enviava carta ao
Capitdo General e Governador da Capitania de Sao Paulo ... recomendando o
plantio de canhamo por ser de interesse da Metropole ... remetia a porto de Santos

... dezesseis sacas com 39 alqueires' de sementes de maconha..."

O canhamo era muito importante em razdo do Oleo extraido das suas
sementes e também das suas fibras, longas e flexiveis, empregadas desde a mais

remota antiguidade na indUstria téxtil.3*?

*¥ DORIA, Rodrigues. Coletanea de Trabalhos Brasileiros sobre a Maconha. Rio de Janeiro, Servico

Nacional de Educacéo Sanitaria, Ministério da Saude, 1958, p. 8.

*% CARLINI, Elisaldo Aradjo. A histéria da maconha no Brasil. Jornal brasileiro de psiquiatria, vol. 55,
n°. 4, Rio de Janeiro, 2006, p. 314/317.

%! Fonseca G. A maconha, a cocaina e o 6pio em outros tempos, 1980 apud CARLINI, Elisaldo
Araujo. A histéria da maconha no Brasil. Jornal brasileiro de psiquiatria, vol. 55, n°. 4, Rio de Janeiro,
2006, p. 314/317.

%2 |GLESIAS, F. A. Sobre o vicio da diamba. In: HENMAN, A., PESSOA JR., O.(Org.). Diamba
sarabamba: coletanea de textos brasileiros sobre maconha. Sdo Paulo: Ground, 1986, p. 39/51.
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Na época das navegacOes que resultaram na descoberta das Américas
também houve muito interesse no linho de cdnhamo, uma resistente fibra extraida

do caule da planta, empregada nas cordas e velas das embarcacdes lusitanas.

Rowan Robinson destaca que desde a antiguidade, na Grécia e em Roma,
era comum a utilizacdo de velas e cordas de canhamo nos navios. No século XV o
canhamo era cultivado nas regides de Bordéus e da Bretanha, na Franca, em
Portugal e na Africa, para a confeccéo de cordas, cabos e velas, e como material de
vedacdo dos barcos, com o fito de se evitar que as embarcacdes inundassem nas
longas navegacodes. O produto alcancado com o emprego das fibras era dotado de
rigidez e elasticidade, proporcionando as caravelas uma enorme velocidade. Ainda
segundo Robinson, havia 70 toneladas de cordame de canhamo e vastas medidas

de lona de canhamo no barco comandado por Cristévdo Colombo, em 1496.%%

Embora a Camara Municipal do Rio de Janeiro tenha editado, em 1830, o
primeiro ato legal de proibicdo da venda e do uso do Pito de Pango (maconha) no
Brasil, 0 consumo desse vegetal ainda ndo era, plenamente, uma questdo de saude

publica nesse século.

POSTURAS DA CAMARA MUNICIPAL DO RIO DE JANEIRO

SECCAO PRIMEIRA

SAUDE PUBLICA

TIT. 20

SOBRE A VENDA DE GENEROS E REMEDIOS E SOBRE BOTICARIOS

(...)

§ 7°. E proibida a venda e o uso do Pito do Pango, bem como a conservacgéo
déle em casas publicas: os contraventores serdo multados, a saber, o
vendedor em 203000, e 0s escravos, e mais pessoas que déle usarem, em 3
dias de cadeia.**

Cumpre destacar que essa regulamentacdo de 1830 ndo fez mencgédo ao

plantio da erva. A norma visava evitar somente o uso e o varejo da droga. Naquela

%3 ROBINSON, Rowan. O Grande Livro da Cannabis. Guia completo de seu uso industrial, medicinal

e ambiental. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1999, p. 76.
%4 BRASIL. Rio de Janeiro. Cédigo de Posturas de 1830.
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época, segundo Henman, havia um ditado popular: “maconha em pito faz negro sem

vergonha”.>*°

A proibicdo estabelecia, expressamente, uma sancédo de trés dias de cadeia
para os escravos que infringissem a regra. Talvez o objetivo tenha sido evitar que o

uso da planta diminuisse o desempenho fisico para o labor manual.

Destaque-se, também, que na segunda metade do século XIX comecam a
chegar ao Brasil noticias dos efeitos deletérios da maconha, principalmente apés a
publicacdo dos trabalhos do professor Jean Jacques Moreau, da Faculdade de
Medicina de Tour, na Franca, e de Varios escritores e poetas desse mesmo pais.**°

Quanto as disposicdes do Cdadigo Criminal do Império de 1830, houve a
previsdo de apenas um crime de protecdo da saude, que enveredava apenas no
universo da saude individual, inexistindo, no texto, uma preocupacao do legislador

penal com a tutela da saude coletiva:

SECCAO IV - FERIMENTOS, E OUTRAS OFFENSAS PHYSICAS

Art. 201. Ferir ou cortar qualquer parte do corpo humano, ou fazer qualquer
outra offensa physica, com que se cause doér ao offendido.

Penas - de prisdo por um mez a um anno, e multa correspondente 4 metade
do tempo.

Art. 205. Se o mal corporeo resultante do ferimento, ou da offensa physica
produzir gravo incommodo de saude, ou inhabilitacdo de servico por mais de
um mez.

Penas - de prisdo com trabalho por um a oito annos, e de multa
correspondente & metade do tempo.**’

A lesédo corporal, como crime, segundo Hungria e Fragoso, foi estranha ao
direito romano, ja que era consumida no conceito do género injaria. Foi o direito

barbaro que estabeleceu a agressdo fisica como uma ofensa autébnoma. O

%5 HENMAN, Anthony Richard. A Guerra as drogas € uma Guerra etnocida. In Anthony Henman e

Osvaldo Pessoa Jr (orgs), Diamba Sarabamba: coletanea de textos brasileiros sobre a maconha. S&o
Paulo, Editora Ground, 1986, p. 111.

**® CARLINI, Elisaldo Aradjo. A histéria da maconha no Brasil. Jornal brasileiro de psiquiatria, vol. 55,
n°. 4, Rio de Janeiro, 2006, p. 314/317.

%7 BRASIL. Codigo Criminal do Imperio do Brazil.
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reconhecimento da “lesa sanitas” como entidade criminal independente ocorreu com

a edicéo dos codigos austriaco de 1803 e francés de 1810.%®

O Cadigo Criminal do Império, inspirado pelos diplomas acima destacados,
reprimiu a ofensa as perturbacdes a integridade fisica (art. 201), incluindo, no tipo

penal, a dor, elemento ndo existente no atual Cédigo Penal.

Nesse codigo imperial, a saude, como bem de natureza individual, foi prevista
dentro do crime de lesdo corporal (artigo 205), cuja tutela tinha ensejo apenas

quando violada por decorréncia de um mal corpéreo resultante do ferimento.

Como revela o histérico tracado ao longo deste capitulo, a salde percorreu
um longo caminho para que viesse a figurar como um bem juridico, em especial na
esfera criminal. Houve, inclusive, no curso desse processo, uma dissociacao
conceitual entre dor e salude. Tanto é assim que no atual Cédigo Penal: (1) o crime
de lesdo corporal ndo exige a dor como condi¢do necessaria para a sua subsuncao;
(2) alem da protecdo da integridade corporal, ha a tutela da saude, como bem
juridico independente da violacdo da ofensa fisica, configurando-se lesdo corporal

qualquer ofensa a integridade corporal “ou” a saude (fisiolégica ou mental) de

outrem.

Conforme Hungria, no delito de leséo corporal do diploma de 1940:

nao se trata, como o nome juris poderia sugerir prima facie, apenas do mal
infligido a inteireza anatémica da pessoa. Lesao corporal compreende toda e
gualguer ofensa ocasionada a normalidade funcional do corpo ou organismo
humano, seja do ponto de vista anatémico, seja do ponto de vista fisioldgico
ou psiquico. Mesmo a desintegracdo da salde mental é leséo corporal, pois a
inteligéncia, a vontade ou a memdéria dizem com a atividade funcional do
cérebro, que é um dos mais importantes érgéos do corpo.®*

Saliente-se, por fim, que durante a vigéncia do Cdédigo Criminal do Império
surgiram algumas leis adjetivas, entre as quais uma de grande relevo para o
presente estudo, a 2.033 de 1871, que introduziu, no sistema juridico nacional, a

punicéo pela pratica de crimes culposos. Segundo Basileu Garcia, o Codigo Criminal

%8 HUNGRIA, Nélson; FRAGOSO, Heleno Claudio. Comentarios ao Cédigo Penal, volume V. 52 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 323.
%9 HUNGRIA, Nélson; FRAGOSO, Heleno Claudio. Comentarios ao Cédigo Penal, volume V. 5. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 323.
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de 1830 nado previa essa natureza de crime porque as infragbes de imprudéncia
eram, na época, uma preocupacdo secundaria no Brasil, embora figurassem em
alguns codigos estrangeiros desse periodo. Consta que a insercdo por intermédio
dessa lei posterior se deu por conta de um novo panorama social, estimulado pelo
progresso industrial, que deu origem a maquinas modernas, cujo manuseio poderia

ocasionar danos & integridade fisica, como, por exemplo, o automével.*®°

5.2.2 Caodigo Penal da Republica de 1890

Ao final do século XIX, o Cédigo Criminal do Império, vigente hd mais de
sessenta anos, ja ndo atendia adequadamente as necessidades da vida social, que
haviam se alterado bruscamente em razdo de eventos como a abolicdo da
escravatura e a expansdo urbana. Os fatos exigiam a formulagcdo de um novo

Cddigo Penal.

Ainda sob a batuta do regime imperial, em seu ultimo ano, estava em curso
um projeto de reforma da legislacdo penal, encabecada pelo Ministro da Justica,
Campos Sales. Apesar da derrubada do Antigo Regime e a proclamacdo da
Republica, em 1889, o projeto foi levado adiante, por Batista Pereira, e veio a ser

transformado em lei através do Decreto n. 847 de 11 de outubro de 1890.

O Cddigo Penal da Republica surgiu antes mesmo da propria Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil, j& que esta veio a ser promulgada apenas

no ano seguinte, no dia 24 de fevereiro de 1891.%%

A nova Constituicdo estabeleceu que a Nacéo Brasileira agora adotava a
Republica Federativa como forma de governo, e, pela unido perpétua e indissoluvel
das suas antigas provincias constituia-se, em Estados Unidos do Brasil (art. 1°).

Cada Estado passou a ser uma das antigas provincias e o antigo Municipio neutro

%9 GARCIA, Basileu. InstituicGes de Direito Penal. V. 1, Tomo I. S&o Paulo: Max Limonad, 1954, p.

124.

%L A primeira Constituicdo Republicana, em relacéo a Carta anterior, ndo alterou significativamente o
tratamento dispensado a salude e a previdéncia social. Somente o seu artigo 75 estabeleceu uma suitil
regulamentacéo: “a aposentadoria s6 podera ser dada aos funcionérios publicos em caso de invalidez
no servico da Nagao”.
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se transformara no Distrito Federal, que permaneceu a capital da Unido (art. 2°). O
novo diploma adotou o regime representativo (art. 1°), o presidencialismo a moda
norte-americana e rompeu com a divisdo quadripartida de poderes, emergindo a

teoria tripartida de Montesquieu.>®?

equilibravam-se, nos freios e contrapesos (como nos Estados Unidos), os
poderes- e afinal, a clareza, a sintese, a limpidez verbal da Constituicédo [...]
Ihe garantiam uma duracdo razoavel. Estabilizava a autoridade, franqueara
aos Estados vida propria, proclamara as liberdades democraticas. Tanto
fosse cumprida.®®

Aponta-se que a celeridade na elaboracdo do Cddigo Penal contribuiu para
que fosse lancado com numerosos defeitos, a ponto de a critica afirmar que era o
pior codigo penal de todos os tempos. O Cdodigo Penal Brasileiro sofreu muitas
correcbes por intermédio de outras leis, de forma que a excessiva quantidade de
disposi¢coes precisou ser consolidada no Decreto 22.213, de 14 de dezembro de
1932.%%

Magalhdes Noronha assevera que apesar de o Cddigo ter tido numerosos
defeitos, as criticas a ele eram exageradas. Pontua que o Codigo foi de fundo
classico e teve inegaveis qualidades, como, por exemplo, suprir lacunas da
legislacéo passada com o estabelecimento de novos crimes. Além disso, segundo
ele, teve também o mérito de abolir a pena de morte e adotar penas mais

brandas.3%°

A pressa em instaurar uma ordem legal republicana, mais afinada com uma
sociedade pOs-escravagista, diversificada e com concentracdo mais intensa em

centros urbanos, inviabilizou o atingimento da perfeicao.

Segundo Alvarez, Salla e Souza, variadas pesquisas mostraram que as leis
penais desse periodo tinham a finalidade de controlar movimentos sociais, servindo

como instrumento para a constru¢ao de uma ideologia burguesa no que se refere ao

362 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2005, p. 78/79.

%3 CALMON, Pedro apud SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 78.

%4 GARCIA, Basileu. Instituicdes de Direito Penal. V. 1, Tomo I. Sdo Paulo: Max Limonad, 1954, p.
124/125.

%5 NORONHA, Edgar Magalh&es. Direito Penal. v. 1, 31. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 58.
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trabalho, e que, por essa razdo, muitos dispositivos do Livro lll, instituiram
contravencdes penais direcionadas aos mendigos, ébrios, vadios e capoeiristas,

como forma de inibir a ociosidade.3%®

Durante o século XIX os servicos de saude no Brasil eram organizados de
maneira bastante precaria e baseavam-se na caridade, de cunho religioso. As
pessoas eram atendidas basicamente por instituicdes e médicos filantrépicos.**” A
responsabilidade pela saude era de cunho individual, cabendo a cada um buscar a
boa salude através de boas praticas comportamentais.

Nos anos seguintes a Proclamacéo da Republica, a situacdo médico-sanitaria
agravou-se, em razao de epidemias de tuberculose, variola, malaria e febre amarela,
gue resultaram em uma legido de vitimas, principalmente na capital e nas cidades
portuarias, locais com mais concentracao e rotatividade de pessoas. As atencdes
das autoridades estavam entdo voltadas a esses surtos e aos males que assolavam
as areas de producdo do café e de seu percurso por via férrea.*®® Portanto,
paralelamente as mencionadas acoes filantrépicas religiosas, o Estado concentrava
a sua acdo no controle das doencas epidémicas, com acdes de vacinacdo,*®®
limpeza do espago urbano e influenciando o padréo de comportamento das classes

populares.®© 371

% ALVAREZ, Marcos Cézar; SALLA, Fernando; SOUZA, Luiz Antdnio F. A sociedade e a lei: o
Cddigo Penal de 1890 e as novas tendéncias penais na Primeira Republica. Revista Justica e Historia
— Porto Alegre: Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, v. 3, n. 6, 2003.
%7 CARVALHO, Gilson. A satde publica no Brasil. Estudos avancados, vol.27 n°. 78. S&o Paulo,
2013.
%8 CAMPOS, Juarez de Queiroz; Santo, Antonio Carlos G.E.; Mantovani, Maria de Fatima. Introducéo
a saude publica. Séo Paulo: J. Q. Campos, 1987, p. 26.
** No inicio do século XX, a falta de saneamento basico no Rio de Janeiro e as péssimas condicdes
de higiene faziam da cidade um foco de epidemias, principalmente febre amarela, variola e peste.
Mencionadas pragas tropicais deram a capital do pais o apelido de "timulo de estrangeiros". Com
medidas impopulares e polémicas, Oswaldo Cruz, além de ter sido o responsavel pela estruturagao
da saude publica no Brasil, foi quem saneou o Rio, apesar da oposi¢cao da midia e da manifestacéo
popular, que ficou conhecida como "Revolta da Vacina" (PORTO, Mayla Yara Porto. Uma revolta
opular contra a vacinacdo. Ciéncia e Cultura, vol.55 n°.1. S8o Paulo Jan./Mar 2003, p. 53/54).

" SOARES, Nina Rosa Ferreira; MOTTA, Manoel Francisco Vasconcelos. As politicas de saude, os
movimentos sociais e a constru¢éo do Sistema Unico de Saulde.
371 “Paralelamente as medidas repressivas, as aces sanitarias recorreram a meios dissuasorios,
através de Conselhos ao Povo, publicados na imprensa e em folhetos avulsos, como mecanismo
para evitar a doenca. Ao mesmo tempo foi constituida a brigada contra os mosquitos transmissores
de febre amarela, dentro de caracteristicas paramilitares” (SOARES, Nina Rosa Ferreira; MOTTA,
Manoel Francisco Vasconcelos. As politicas de saude, os movimentos sociais e a construgcao do
Sistema Unico de Saude).
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Assim, enquanto os primeiros séculos de colonizagdo foram pautados pela
auséncia da ideia de prevencdo, com a medicina ocupando apenas a funcéo
curativa, ou seja, apresentando uma solucéo a posteriori,>’? a partir do século XIX,
ela passa a atuar como dispositivo para o exercicio do poder pelo Estado, com a
incorporagao do social, incluindo no seu campo de saber o mundo urbano e

intervindo positivamente sobre as cidades e seus habitantes.*”

A saude, na qualidade de bem juridico individual, no Cédigo Penal de 1890,
recebeu protecdo bastante timida. Nao houve a criacdo de um capitulo especifico
para a protecdo desse interesse juridico, a0 menos nos termos em que veio a se
consagrar no Cédigo Penal de 1940, sob a rubrica “periclitacdo da vida e da saude”.
Em seu texto apenas podem ser encontradas algumas normas incriminadoras
esparsas em capitulos que visavam a protecdo primordial de algum outro bem
juridico, e a protecdo da saude individual, quando existia, se dava de maneira

mediata ou indireta.

O crime de abandono de incapaz, previsto no Cédigo Penal de 1940, nao
existia a época do Cdédigo Criminal do Império, vindo a surgir no panorama juridico
nacional no diploma de 1890, veiculado no artigo 292 do Capitulo IV, sob a rubrica
“subtracdo, ocultacdo e abandono de menores”. Influenciado pelo Cdédigo Penal
Francés de 1810, tinha um alcance bastante limitado, porque criminalizava somente

0 abandono de infante menor de sete anos:

Art. 292. Expor, ou abandonar, infante menor de 7 annos, nas ruas, pracgas,
jardins publicos, adros, cemiterios, vestibulos de edificios ou particulares,
emfim em qualquer logar, onde por falta de auxilio e cuidados, de que
necessite a victima, corra perigo sua vida ou tenha logar a morte:

Pena - de priséo cellular por seis mezes a um anno.

§ 1° Si for em logar ermo o0 abandono, e, por effeito deste, perigar a vida, ou
tiver logar a morte do menor:

Pena - de priséo cellular por um a quatro annos.

§ 2° Si for autor do crime, o pae ou mae, ou pessoa encarregada da guarda
do menor, soffrera igual pena com augmento da terca parte.*”

2 MACHADO, Roberto et alli. Danacgdo da norma: medicina social e constituicdo da psiquiatria no
Brasil. Rio de Janeiro: Edi¢cbes Graal, 1978, p. 154.

%3 GAGLIARDO, Vinicius Cranek. Condicdes de salde no Brasil Coldnia: Primérdios da Higiene
Publica como Politica Governamental no Rio de Janeiro dos Vice-reis. Brasiliana — Journal for
Brazilian Studies, Vol. 2, n.2, Nov 2013.

"4 BRASIL. Codigo Penal dos Estados Unidos do Brazil (Decreto n® 847, de 11 de out de 1890).
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Ressalte-se que as legislagbes antigas em geral ndo consideravam crimes
essa conduta, e que muitas, como as de Esparta e de Roma, permitiam o abandono
ou o sacrificio de criangas que tinham limitacdes incapacitantes para o trabalho. Foi
sob a influéncia do Direito Candnico que a exposicdo do incapaz passou a ser

punida nas legislacdes modernas, embora com extenséo variavel.>”

A omissédo de socorro, também prevista no Codigo da Republica, tinha iguais
limitagOes, dirigindo-se a sujeitos passivos menores de sete anos: “aquelle que,
encontrando recem-nascido exposto, ou menor de 7 annos abandonado em logar
ermo, ndo o apresentar, ou nao der aviso, a autoridade publica mais proxima” (art.
293, §2°).

Ofensas a integridade fisica foram definidas como delitos no titulo X, no
contexto dos “crimes contra a seguranga de pessoa e vida”, dispostos no capitulo V:

Art. 303. Offender physicamente alguem, produzindo-lhe dér ou alguma lesdo
no corpo, embora sem derramamento de sangue: Pena - de prisdo cellular
por tres mezes a um anno.
Art. 304. Si da lesdo corporal resultar mutilagdo ou amputacéo, deformidade
ou privagcdo permanente do uso de um orgdo ou membro, ou qualquer
enfermidade incuravel e que prive para sempre o offendido de poder exercer
0 seu trabalho: Pena - de prisdo cellular por dous a seis annos.

Paragrapho unico. Si produzir incommodo de saude que inhabilite o paciente
do servigo activo por mais de 30 dias:

(...)
Em termos de prote¢cdo a saude, a grande novidade do Codigo Penal da
Republica foi o reconhecimento de uma categoria de delitos voltada a protecao do

bem juridico ‘saude publica’.

A saude publica como um valor comunitario imanente ao ser humano somente
veio a ser objeto de preocupacdo penal em data relativamente recente. Na
antiguidade ndo havia o conhecimento da importancia da higiene e da sanidade
social, pois as doencas e epidemias eram enxergadas como algo decorrente do
sobrenatural. Sendo a enfermidade a consequéncia do castigo divino, ao homem
restava ser agraciado pela cura ou, na pior das hipéteses, suportar a doenca até a

morte. Essa concepcdo magica ou mistica se modificou apenas com o progresso da

7> PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, volume 2: parte especial. 7. ed. So Paulo:

Revista dos Tribunais, 2008, p. 168/169.
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medicina moderna e o0 consequente descobrimento das causas das tdo temidas

epidemias e doencas.>"

O avanco do conhecimento médico revelou que a saude poderia ser atingida
pela acdo direta de uma mao inimiga, ou indiretamente, atraves de infeccéo
desencadeada pelo contato com o0 ar, a agua ou os alimentos, recursos
indispensaveis a vitalidade humana. E se constatou que em certas situacfes, a
conduta ofensiva ia além da saude do individuo particularmente considerado,
atingindo até mesmo um numero indefinido de pessoas. Dai a necessidade de
considerar, no plano da saude, para além da relevancia individual, o interesse social,

comum a todos.3”’

Conforme Nelson Hungria, essa categoria de crimes de tutela da ‘saude

publica’ remonta a Filangieri, que, contando com o apoio de Carrara, entendia que:

“se se tem em conta o ar que circunda uma coletividade de pessoas, a 4gua
gue a todos € destinada para desalteracdo da sede, os viveres expostos a
venda em publico, de modo que possam vir a ser alimento de indeterminado
namero de consociados, é manifesto que em tais condi¢des o ar, a agua e 0s
viveres tornam-se objeto de um direito social, atinente a cada um dos
consociados, bem como a toda a coletividade”. A esse direito chamou de
direito & preservacéo da satde publica.®’

Magalhdes Noronha enfatiza que o objetivo dos crimes deste capitulo € a
defesa da saude de numero indefinido de pessoas, protegendo-a de lesbes efetivas

ou de perigo de lesdo.?”®

Essa nova categoria de crimes constou do capitulo terceiro, subscrita como
“crimes contra a saude publica”, afigurando-se como espécie dos crimes contra a
tranquilidade publica, contidos no titulo terceiro. Estabeleceu-se puni¢cdo ao

exercicio ilegal da medicina, a arte dentaria, a farmacia, a homeopatia, ao

hipnotismo ou ao magnetismo animal (art. 156); ao charlatanismo, decorrente da

%% MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal. Parte especial. 12. ed. Valéncia: Tirant to blanch,

1999, p. 603.
*” HUNGRIA, Nélson; FRAGOSO, Heleno Claudio. Comentarios ao Cédigo Penal, volume IX. 5. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 96.

*® HUNGRIA, Nélson; FRAGOSO, Heleno Claudio. Comentarios ao Cédigo Penal, volume IX. 5. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 96.

%9 NORONHA, Edgar Magalh&es. Direito Penal. v. 4. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1980, p. 10.
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pratica do espiritismo, da magia, e de praticas afins (art. 157); ao curandeirismo (art.
158); a exposicdo a venda ou ministragdo de substancias venenosas sem
autorizacdo ou observancia de regulamentos sanitarios (art. 159); a substituicdo de
medicamentos por farmacéutico ou boticario, e a alteracdo de receituario ou
emprego de medicamentos alterados (art. 160); ao envenenamento de fontes
publicas ou particulares, tanques ou viveiros de peixe e viveres destinados a
consumo publico (art. 161); a corrupcéo ou conspurcacao de agua potavel (art. 162);
a alteracdo ou falsificacdo de substancias destinadas a publica alimentacéo,
alimentos e bebidas (art. 163); a exposi¢cdo a venda das substancias alimenticias,
alteradas ou falsificadas (art. 164). Além desses crimes, era contravencao penal a

omissao de notificacdo de doenca (art. 379).

O tipo previsto no atual Cédigo Penal, publicado no ano de 1940, rotulado
como “omissao de notificacdo e doenga” (art. 269), ao qual se prevé a incidéncia de
pena de detencdo de seis meses a dois anos e multa, era tratado, no Cédigo da
Republica, como mera contravencdo (art. 378), sujeitando-0 unicamente a pena
pecuniaria. A razao histérica da insercao dessa conduta pela primeira vez no ambito
penal, ainda que na qualidade de contravencao, esta associada as dificuldades, ja
demonstradas, de se combater as epidemias e doencas infecciosas. Uma das
solugcbes era persuadir os médicos a notificarem as doencas elencadas em

regulamentos sanitarios.

Houve avanco na legislagdo, que se coaduna com a importancia da
prevencdo no ambito da saude coletiva. Essa omissdo na notificacdo de doenca
pode dar ensejo a consequéncias gravosas, por impedir a adocdo de medidas
preventivas e criar o perigo de generalizacdo da doenca ou permanéncia do foco de
infeccdo, dai o motivo de seu surgimento na esfera penal e posterior endurecimento

promovido pela legislacdo hoje vigente.**

Cumpre salientar que tanto no diploma da Republica quanto no Codigo de
1940, as regras legais que trataram do assunto s&o “normas penais em branco”,

porque ambos os dispositivos dependem de complementacdo através de

** HUNGRIA, Nélson; FRAGOSO, Heleno Claudio. Comentarios ao Cédigo Penal, volume IX. 5. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 102.
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regulamentos sanitarios, identificadores da relacdo de moléstias que devem ser

notificadas por forga de lei.

N&o é intencdo, do presente estudo, analisar especificamente cada conduta
tipica que, no Cdédigo Penal da Republica, tenha, na prética, protegido a saude. Ja
se destacou que nesse periodo a tutela da salde era timida, pouco sistematizada, e
gue essa organizacao legal veio a ganhar corpo com o avanco da ciéncia. Na época,
a defesa da saude, em muitas situacdes, ocorria ndo como um fim em si mesmo,

mas como uma consequéncia reflexa, mediata.

Deve-se reconhecer, no entanto, que houve progresso, quando se utiliza, por
paradigma, a legislacdo anterior e a historia das legislacdes, afinal, o Cédigo Penal
da Republica, além de inovar, prevendo crimes contra a sadde coletiva, avancou na
tipificacdo de crimes de perigo, por reconhecer que a saude, na condicdo de bem
juridicamente relevante, necessitava de protecdo antecipada, que evitasse a

ocorréncia de uma efetiva lesao.

5.2.3 O Caodigo Penal de 1940

Antes de uma analise detalhada dos meandros do Cdodigo Penal de 1940,
ainda em vigor, se faz necessario avaliar, no contexto historico, o tratamento

dispensado a saude, inclusive no panorama constitucional.

Nas primeiras décadas do século XX, grandes empresas, inicialmente as do
setor ferroviario, através de contratos compulsérios, passaram a oferecer, aos
respectivos empregados, beneficios previdenciarios, incluidos, nesse conceito,
aposentadorias e pensdes, assisténcia médica e medicamentos com precos mais
vantajosos. A época a maior parte dos trabalhadores ndo estava sujeita a esse
regime, necessitando da utilizacdo dos servicos publicos de saude ou da

contratacéo de atendimento ofertado por profissionais liberais.®*

**!' SOARES, Nina Rosa Ferreira; MOTTA, Manoel Francisco Vasconcelos. As politicas de sautde, os

movimentos sociais e a constru¢éo do Sistema Unico de Saude.
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Em 1923 foi editada a Lei Eloy Chaves, que criou as Caixas de
Aposentadorias e Pensbes (CAPs), fundos de capitalizacdo organizados por
empresas e empregados, destinados, a principio, aos funcionarios das empresas
ferroviarias. Em linhas gerais, a normatizacdo permitiu que as empresas privadas
constituissem fundos de amparo ao trabalhador, atrelando saude e previdéncia.

Indica-se que essa lei € um marco da previdéncia social brasileira.

No ano de 1930, durante a era Vargas, o sistema de saude e previdéncia dos
trabalhadores foi vinculado a autarquias de nivel nacional, centralizadas no governo
federal e que separavam os trabalhadores por categoria profissional. Essas
autarquias que atendiam aos trabalhadores do ramo privado vieram a se fundir em

1966, ensejando a criagdo do INPS (Instituto Nacional da Previdéncia Social).

Quanto a saude da populacdo em geral, ainda na década de 1920, o Decreto
2.987 de 1920 estatuiu o Departamento Nacional de Saude Publica, 6érgao
diretamente vinculado ao Ministério da Justica e dos Negocios Interiores, que
regulamentou diversos assuntos afetos a saude, nas perspectivas coletiva e
individual, e estabeleceu multiplas atribuicdes logo no primeiro dispositivo, tais
como: a profilaxia geral e especifica das doencas transmissiveis, a execu¢do de
providéncias de higiene de diversos estabelecimentos, a fomentacdo de pesquisas
cientificas que interessem a saude publica, a fiscalizacdo de alimentos e
medicamentos, o fornecimento de soros e vacinas para combate a epidemias, e de
medicamentos oficiais de acordo com o Decreto n. 13.159 de 1918 (por intermédio

do Instituto Oswaldo Cruz), etc.

Diante do movimento politico de 1930, Getulio Vargas ascendeu ao poder,
como o lider da revolucdo. Mudancas operadas pelo governo provisorio e pela
Revolugcdo Constitucionalista de 1932 implicaram no rompimento com a Velha
Republica e em maior inclinagéo as questdes sociais. Surgiu, entdo, a Constituicdo
de 1934.

Conforme José Afonso da Silva, essa nova Constituicdo ndo era tdo bem
organizada como a primeira da Republica. Manteve o0s principios formais
fundamentais enunciados na anterior: a republica, a federacéo, a divisdo de poderes
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(Legislativo, Executivo e Judiciario, independentes e coordenados entre si), 0
presidencialismo e o regime representativo. Ampliou significativamente os poderes
da Unido, enumerando-os extensamente nos arts. 5° e 6°. Concedeu alguns poderes
expressos aos Estados e conferiu-lhes os remanescentes (arts. 7° e 8°). Influenciada
pela Constituicdo alem& de Weimar, foi além da classica declaragdo de direitos e
garantias fundamentais, estabelecendo novas categorias de direitos, inseridos,
através de normas programaticas, na “ordem econémica e social’” e em enunciados
sobre “a familia, a educacédo e a cultura”. O texto constitucional estabeleceu uma

conciliacdo entre o liberalismo e o intervencionismo.3?

Apesar de seu carater social, a Constituicdo de 1934, de efémera duracéo,
ndo estabeleceu nada de significativo no que tange a saude, regulamentando-a em
poucas passagens. No capitulo da ordem econdémica e social, mais especificamente
no dispositivo acerca do trabalhador, estabeleceu um preceito a ser observado pela

legislacao trabalhista:

assisténcia médica e sanitaria ao trabalhador e a gestante, assegurando a
esta descanso antes e depois do parto, sem prejuizo do salario e do
emprego, e instituicdo de previdéncia, mediante contribuicdo igual da Uniéo,
do empregador e do empregado, a favor da velhice, da invalidez, da
maternidade e nos casos de acidentes de trabalho ou de morte (art. 121, §1°,
h).

Em seu artigo 10, inciso Il, estabeleceu a competéncia concorrente entre
Unido e Estados para “cuidar da saude e assisténcias publicas”, sem especificar
qgual seria o conteudo desses direitos. Incumbiu as trés esferas de governo a adogao
de medidas legislativas e administrativas tendentes a: restringir a mortalidade e a
morbidade infantis; promover a higiene social, que impedisse a propagacdo das
doencas transmissiveis; e impulsionar os cuidados com a higiene mental,

incentivando a luta contra os venenos sociais (art. 138, f e g).

Durante o periodo populista e apds reivindicagbes por leis protetoras ao
trabalho, consolidou-se a “medicina previdenciaria”, destinada aos grupos mais
organizados de trabalhadores urbanos, conduzida pelo governo, principalmente com

a criagado dos ja mencionados ‘Institutos de Aposentadoria e Pensdes’. O surgimento

32 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25. ed. S0 Paulo: Malheiros,

2005, p. 80/81.
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desses institutos propiciou uma rapida expansao da “medicina previdenciaria”,
permitindo o crescimento das redes publicas estaduais e municipais, com uma Visdo
predominantemente voltada ao atendimento de pronto-socorro a populacdo alheia

ao sistema previdenciario.*

No dia 10 de novembro de 1937, Getulio Vargas promoveu um golpe e
instaurou, diante da apresentacdo da autoritaria Carta de 1937, uma ditadura

denominada “Estado Novo”, que s6 findou em 29 de outubro de 1945.

Segundo Raeffray, no que tange a saude, com o advento da Carta de 1937
“foram reformuladas e ampliadas as organizagdes estaduais de saude,
intensificadas as a¢fes do Governo Federal no combate as epidemias e grandes

endemias e dedicados recursos a assisténcia @ maternidade e infancia”.3*

Ouros aspectos da Carta merecem ser destacados: estabeleceu que as
normas fundamentais da defesa e da protecdo da saude, especialmente da crianca,
passavam a ser competéncia privativa da Unido (art. 16, XXVII); regulou, no artigo
137 (posteriormente suspenso por um decreto em 1942), a assisténcia médica e
higiénica ao trabalhador e a gestante, assim como a instituicdo de seguros a velhice,

a invalidez e aos acidentes de trabalho.

Nesse periodo, considerando que o Codigo Penal de 1890 era criticado desde
que iniciou a sua vigéncia, surgiu a pretensdo de substitui-lo por outro. Logo nos
primeiros anos de sua validade foi objeto de criticas e, visando a sua troca por outra
compilacao de leis penais, varios projetos vieram a ser elaborados, sem sucesso. O
projeto do desembargador Virgilio de Sa, iniciativa do Governo Arthur Bernardes,
parecia ter félego para seguir adiante, mas foi paralisado em razéo da revolucéo que
levou Getulio Vargas ao poder. Voltou a ter andamento, até que sofreu nova
paralizacdo em 10 de novembro de 1937, com o golpe de Estado que instituiu o

“Estado Novo”.>®®

¥ SOARES, Nina Rosa Ferreira; MOTTA, Manoel Francisco Vasconcelos. As politicas de satde, os

movimentos sociais e a constru¢éo do Sistema Unico de Saude.

%4 RAEFFRAY, Ana Paula Oriola de. Direito da satde: de acordo com a Constituicdo Federal. 1. ed.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 181.

%5 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de direito penal: parte geral. Atualizador Fernando Fragoso
16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 76.
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Diante dos erros que continha, o governo do Estado Novo resolveu incumbir
Alcantara Machado da obrigacdo de renovar a legislacdo criminal. O renomado
professor, entendendo que o projeto de Virgilio de Sa continha defeitos insuperaveis
no contetdo e na estrutura, optou por confeccionar uma obra integralmente nova.
Outros motivos sustentados para o novo trabalho foram a compreenséo de que as
condig¢des politicas e sociais haviam se modificado profundamente, e a ideia de que
movimentos subversivos ocorridos no ano de 1935 revelaram que o Estado, exposto
a intensos perigos, precisava se aparelhar no campo repressivo.**® Ademais, nas

palavras do autor:
A Constituicdo de 10 de novembro deu nova estrutura ao Estado e novo
sentido a politica nacional, tornando imperiosa a mudanca das diretrizes
penais. Reforcar a defesa coletiva, contra a criminalidade comum, e
resguardar as instituicdes contra a criminalidade politica, sdo imperativos a

gue nao pode fugir o legislador em paises organizados de maneira por que
atualmente se encontra o nosso.*’

O anteprojeto da parte geral foi apresentado em maio de 1938. O restante do
trabalho, em agosto do mesmo ano. Efetuou-se uma revisao, por intermédio de uma
Comisséo Especial, da qual fizeram parte os magistrados Nelson Hungria, Narcélio
de Queiroz e Vieira Braga, o promotor Roberto Lyra, e o penalista Costa e Silva, que
culminou em alteracdes significativas, a despeito da significativa contribuicdo de

Alcantara Machado, cujo nome ficou indelevelmente ligado ao novo Estatuto.>®

A obra foi apresentada ao governo em 1940 e promulgada no dia 7 de

dezembro do mesmo ano, passando a viger apenas no primeiro dia de 1942.

No ambito da saude, uma das grandes inovagfes produzidas consistiu na
dedicacdo de um capitulo inteiro para a tutela da incolumidade pessoal, com a
punicdo de condutas geradoras de riscos para a vida e para a saude. Tal capitulo, o

terceiro, chamou-se “da periclitacdo da vida e da saude”.

%% MACHADO, Alcantara. Para a Historia da Reforma Penal Brasileira, Separata de “Direito”. Rio de

Janeiro: Editora Freitas Bastos, 1941, p. 15.

%7 MACHADO, Alcantara. Para a Historia da Reforma Penal Brasileira, Separata de “Direito”. Rio de
Janeiro: Editora Freitas Bastos, 1941, p. 15.

%8 GARCIA, Basileu. Instituicdes de Direito Penal. V. 1, Tomo I. Sdo Paulo: Max Limonad, 1954, p.
127.
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Ensina Fragoso que o codigo valorizou a vida e a saude como valores de
superlativo interesse para o corpo social. Salientou que o fez porque a tutela desses
bens juridicos sdo pressupostos da personalidade humana e condicdo para 0 seu
normal desenvolvimento na sociedade. Nesse novo momento o direito penal nédo
incriminava somente o dano, mas também 0s comportamentos que expusessem 0S

bens juridicos a imediato perigo de dano.**

Na propria exposicdo de motivos o projeto revela que contemplou uma série
de crimes de perigo contra a pessoa, que, pelo seu carater especial, mereciam um
capitulo proprio:

seja quanto ao elemento objetivo, seja quanto ao elemento subjetivo. Do
ponto de vista material, reputam-se consumados ou perfeitos desde que a
acdo ou omissdo cria uma situagcdo objetiva de possibilidade de dano a vida
ou saude de alguém. O evento, aqui (como nos crimes de perigo em geral), é
a simples exposicéo a perigo de dano. O dano efetivo pode ser uma condigéo
de maior punibilidade, mas ndo condiciona 0 momento consumativo do crime.

Por outro lado, o elemento subjetivo é a vontade consciente referida
exclusivamente a producao do perigo.>®

A valorizacdo da saude como um bem juridico primordial levou-a a uma
protecdo que se iniciava antes da efetiva lesdo. O diploma promoveu, através da
criacdo de tipos penais, a incriminacado de condutas protetivas da saude individual,
ou seja, de pessoas individualizadas, que nédo se confundiam com normas que

protegiam o risco comum, previstas em capitulo diverso.

Entre as novidades surgidas, destacou-se a disposta como "contagio
venéreo", que ha mais de meio século o médico francés Després solicitava que se
tornasse um ilicito penal, nos termos do que tinha efetuado, em 1866, a lei
dinamarquesa. O assunto tinha sido objeto de um amplo debate e, em torno dele,
formou-se um sdlido consenso no sentido da legitimidade dessa incriminagao.
Reconheceu-se que as doencas venéreas, entre elas a sifilis, sdo lesdes corporais
de consequéncias gravissimas. A conduta consiste na ideia de que o individuo,
sabendo que ostenta a condicdo de portador de moléstia grave, ndo evita o ato

sexual ou o ato libidinoso, criando a possibilidade de um contagio extensivo. Para a

** FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de direito penal: parte especial, vol. I. 2. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 1958, p. 69.
390 Exposicao de motivos do Codigo Penal, item 43.
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consumacao do delito, basta um ato sexual ou libidinoso que exponha o terceiro a

risco de contaminacéo.>***

Quanto aos crimes de abandono (artigo 133) e de omissao de socorro (artigo
135) houve uma ampliacéo do rol de sujeitos a quem a tutela é dirigida. Protegem-se
0s incapazes em geral, os enfermos, os invalidos e os feridos, e ndo apenas as

vitimas menores de sete anos, como fazia a lei anterior.

O novo diploma criminal alargou a protecdo da saude individual através da
criagdo de diversas figuras penais incriminadoras, as quais ndo serédo discutidas

neste trabalho, por ndo estarem contempladas em seu propésito.

No tocando a saude coletiva, em que as vitimas sao indeterminadas, o
Caodigo Penal de 1940 manteve a punicédo a diversas condutas previstas no Cadigo
Penal de 1890, ainda que tenha promovido ligeiras modificacbes. Ampliou a
repressao, punindo a "difusdo de doenca ou praga”, a "provocacao de epidemia”, a
"violagdo de medidas preventivas contra doengas contagiosas", a “falsificacao,
corrupcdo, adulteracdo ou alteracdo de produto destinado a fins terapéuticos ou
medicinais”, dentre outras situagdes previstas, e endureceu o tratamento dispensado
a “omissdo de notificacdo de doenga”, que se elevou de contravencdo penal a

categoria de crime.

A conduta consistente na “falsificacao, corrupgao, adulteragcao ou alteracéo de
produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais” ndo havia sido objeto de
protecdo no Cdédigo Penal de 1890 e, a partir de 1920, se sujeitava apenas a uma
multa estabelecida no Decreto 3.987:

Art. 13, 8§ 2°. Aos falsificadores de medicamentos, serdo impostas, além das
penas que possam estar previstas no Cédigo Penal para os assassinos por
envenenamento, as multas que o regulamento para esse fim baixado

imponha, ndo devendo nunca serem inferiores a cinco contos de réis
(5:000$000).>*

391

v0r Exposicao de motivos do Codigo Penal, item 44,

BRASIL. Camara dos Deputados. Decreto 3.987 de 1920, que reorganiza 0s servicos da Saude
Publica.
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No regime anterior a punigéo ficava adstrita a que o dano ocorresse e o autor,
nesse caso, responderia por homicidio praticado com o emprego de veneno.

Inexistia crime em razédo da simples falsificacao.

O legislador, entdo, observando uma indesejada lacuna, criminalizou uma
fase anterior no iter criminis, punindo, no artigo 273, a falsificagdo, corrupcéo,
adulteragao ou alteragao de produto “destinado a fins terapéuticos ou medicinais”. O
fez para proteger, com maior amplitude a saude publica. Nao seria mais necessério
exigir o dano a uma pessoa determinada, pois a tutela penal incide em um momento

anterior, antecipando-se a potencial lesividade.

Supostamente houve maior protecdo a saude como um bem juridico, inclusive
se incluiu a assisténcia farmacéutica no contexto do direito a assisténcia a saude. A
vitalidade s6 pode ser atingida em grau elevado quando medicamentos de qualidade
sdo acessiveis. Esse crime é objeto de exame mais detalhado no dltimo Capitulo

deste estudo.

De uma forma geral, conforme salienta Noronha, o Cédigo Penal de 1940 é
uma obra harmbnica, com mais virtudes do que defeitos, e representa, dentro do
panorama histérico, um notavel progresso juridico. Soube exprimir as modernas
ideias doutrinarias vigentes em sua época e positivar as melhores qualidades das
legislacbes de outros paises. Apesar de ter sido confeccionado em um regime

politico ditatorial, teve o mérito de ter seguido uma orientacéo liberal.3%

5.2.4 A Reforma de 1984

Durante a vigéncia do Cddigo Penal de 1940 eclodiu a Segunda Guerra
Mundial. O Brasil de Getulio, inicialmente simpéatico, em alguma medida, aos
governos nazifascistas do Eixo, cedeu a fortes pressdes populares em decorréncia
do afundamento de diversos navios mercantes brasileiros por parte de submarinos

da Alemanha e da Itélia, e declarou guerra ao Eixo em 22 de agosto de 1942.

** NORONHA, Edgar Magalhées. Direito Penal. v. 1, 31. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1995, p. 61/62.
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Em 1945 Vargas foi deposto pelas forgcas armadas, por conta de suas
politicas autoritarias e do movimento que reivindicava a redemocratizagdo do pais. A
derrubada do regime do Estado Novo ensejou a substituichio da ordem
constitucional. Instaurada uma Assembleia Constituinte, a Carta de 1937 deu lugar a

Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946.

No aspecto dos direitos sociais, a Constituicdo de 1946 fortaleceu o viés
social do Estado, prevendo, a partir do artigo 157, direitos trabalhistas inovadores.
Em relacdo a saude, tratou sucintamente da questdo da competéncia:

Art 5° - Compete a Unido: [...] XV - legislar sobre: [...] b) normas gerais de

direito financeiro; de seguro e previdéncia social; de defesa e protecéo da
salde; e de regime penitenciario [...].>*

A Constituicdo de 1946 vigeu no intervalo existente entre dois periodos
ditatoriais, regidos por duas Cartas autoritarias: a de 1937 e a de 1967.

Esta ultima foi produto do golpe militar de 1964 e foi uma tipica ordenacao
outorgada, apesar de contar com o beneplacito formal do Poder Legislativo. Quanto
aos direitos sociais, ndo apresentou mudanca estrutural no panorama constitucional

até entdo existente.3%

A Carta de 1967 promoveu uma intensa centralizacdo do poder,
concentrando-o bruscamente no ambito federal e na figura do Presidente da
Republica. Reduziu as liberdades individuais e suspendeu os direitos e garantias
constitucionais. A esfera de tomada de decisdes ficou restrita aos limites de Brasilia,
sob 0 Comando Militar da Revolucdo.3® A protecdo da satide continuou atrelada aos

direitos dos trabalhadores:

art 158 - A Constituicdo assegura aos trabalhadores os seguintes direitos,
além de outros que, nos termos da lei, visem a melhoria, de sua condigao
social: [...] IX - higiene e seguranga do trabalho; [...] XV - assisténcia sanitéria,
hospitalar e médica preventiva [...].

%% BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil (de 18 de set de 1946).

%% DALLARI, Sueli Gandolfi; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Direito sanitario. Sdo Paulo: Editora
Verbatim, 2010. p. 57.

%% BARRETO JUNIOR, Irineu Francisco. Aspectos historicos e normativos da politica publica de
saude no Brasil. Fmu direito: revista da Faculdade de direito das Faculdades metropolitanas de sdo
Paulo, Sdo Paulo, v. 20, n. 28, p. 126-135, 2006.
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Ao longo do tempo, a Carta de 1967 veio a sofrer substanciais reformas, por
meio de emendas aditivas e supressivas. A primeira delas promoveu uma ampla
mudanca formal que entrou em vigor dia 30 de outubro de 1969, e que, apesar do
tratamento de sua identificacdo como emenda, é considerada, por alguns autores,
como José Afonso da Silva, uma nova Constituicao, pois reformou integralmente o
texto até entdo existente.**” No nlcleo da salde, manteve a regra original da

Constituicdo de 1967, que foi realocada para o art. 165.3%

As constituicdbes que antecederam a de 1988 definiram a salde como um

direito assegurado aos trabalhadores que contribuiam com a Previdéncia Social.

No plano infraconstitucional e, mais especificamente, na esfera penal, em
1961, sob a égide da Constituicdo de 1946, o governo manifestou o interesse de
reformar o Codigo Penal. Para capitanear os estudos destinados a essa tarefa,
convidou Nelson Hungria. O renomado mestre apresentou 0 seu anteprojeto em
1963 e, apos revisdo ministerial, foi promulgado em 1969, ja sob a vigéncia de outra
ordem constitucional. O prazo de vacancia para a vigéncia do referido codigo passou
por diversas prorrogacdes e, ap0s quase dez anos de vacancia, sem que entrasse
em vigor, o diploma foi revogado, por intermédio da Lei 6.578 de 1978. Em 1980
uma comissdo de juristas, presidida por Francisco de Assis Toledo, recebeu a
incumbéncia de reformar o estatuto penal, e decidiu iniciar os trabalhos pela sua
parte geral. O projeto modificativo da parte geral, com alteracdes significativas, foi

aprovado, e a sua promulgacdo deu-se em 11 de julho de 1894.3%°

Essa reforma procedeu a amplas inovacdes, alterando a disciplina normativa

da omisséo, do arrependimento posterior, do erro, do excesso punivel, do concurso

%7 “Tedrica e tecnicamente, ndo se tratou de emenda, mas de nova constituicdo. A emenda s0 serviu

corno mecanismo de outorga, urna vez que verdadeiramente se promulgou texto integralmente
reformulado, a comecar pela denominagdo que se lhe deu: Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, enquanto a de 1967 se chamava apenas Constituicdo do Brasil. Ela foi modificada por outras
vinte e cinco emendas, afora a de n. 26, que, a rigor, ndo é emenda constitucional” (SILVA, José
Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 87).

398 Art. 165. A Constituicio assegura aos trabalhadores os seguintes direitos, além de outros que, nos
térmos da lei, visem a melhoria de sua condi¢édo social: [...] XV - assisténcia sanitaria, hospitalar e
médica preventiva [...].

*¥ FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligbes de direito penal: parte geral. Atualizador Fernando Fragoso. 16
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 81.
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de pessoas e até mesmo das formas de pena.*®® Acarretou em avancos na teoria do
delito e conferiu novos contornos a aplicacdo da lei penal. No que se refere a saude
se sobressairam: a extincdo de grande parte das medidas de seguranca e o
abandono do sistema do duplo binario. O Cadigo de 1940 havia adotado medidas de
seguranca detentivas para imputaveis, mas tratou-se de uma experiéncia

frustrada.**

Foi o Cddigo de 1940 que inaugurou, no cenario juridico brasileiro, a medida
de seguranca, uma sancéo diferente da pena, que visava propiciar o tratamento
psiquiatrico adequado ao doente mental infrator e, paralelamente, a manutencdo da
paz social, através do encarceramento dos individuos considerados perigosos para

a sociedade.

O seu regramento comecgou a ser tragcado no projeto de Alcantara Machado.
O codigo de 1940, antes da reforma, trazia duas situacBes distintas quanto a
imputabilidade. A primeira dizia respeito aquele que nao era passivel de pena, mas
ficava sujeito a medida de seguranca, e se dava quando o agente, “devido ao estado
de doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao
tempo da acédo ou da omisséo, inteiramente incapaz de entender o carater criminoso
do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento” (art. 22). A segunda
situacdo tratava das pessoas que eram passiveis de reducédo de pena e medida de
seguranga, e se aplicavam ao sujeito quando ele, “em virtude de perturbacéo da
saude mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou retardado, ndo possuia,
ao tempo da acdo ou da omissdo, a plena capacidade de entender o carater
criminoso do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.” (art. 22,
p. un). O nosso Codigo Penal de 1940, em seu art. 82, possibilitava a cumulacdo da

pena com medida de seguranca, executando-se primeiro a pena.*%?

‘9 NORONHA, Edgar Magalh&es. Direito Penal. v. 1, 31. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1995, p. 63.

1 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licbes de direito penal: parte geral. Atualizador Fernando Fragoso.
16 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 81.

402 Execucéo das medidas de seguranca: Art. 82. Executam-se as medidas de seguranca: | - depois
de cumprida a pena privativa de liberdade; Il - no caso de absolvigdo, ou de condenacédo a pena de
multa, depois de passada em julgado a sentenca. 8§ 1° A execucdo da medida de seguranca €
suspensa, quando o individuo tem de cumprir pena privativa de liberdade. § 2° A execucdo da medida
de seguranca detentiva precede a da medida de seguranca ndo detentiva.
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Miguel Reale criticava esse “sistema do duplo binario”, pois entendia que
submetia o sujeito a sofrer duas sanc¢des, uma para puni-lo, piorando a sua situacao,
e outra para cura-lo, remediando os estragos anteriores. Conforme as suas licdes:

0 Caodigo Penal de 1940, tendo eleito a dupla via, incorreu em manifesto erro,
porquanto primeiro para os imputaveis e semi-imputaveis, nas palavras de
Antolisei, impde a uma pessoa, necessitada de cura e de educacdo, as
constrangedoras condigBes do carcere, que s6 agravam a periculosidade

que, depois, piorada, se buscara cancelar, tliglg para conciliar ou superar a
oposicéo entre culpabilidade e periculosidade.

Antes da reforma de 1984 os imputdveis também estavam sujeitos as
medidas de seguranca, porque no texto original se incluiam, nessa espécie de
sanc¢ao, algumas de carater ndo detentivo (art. 88, §2°), como a liberdade vigiada, a
proibicdo de frequentar determinados lugares e o exilio local. As medidas de
seguranca detentivas (art. 88, 81°), que consistiam em internacdo no manicémio
judiciario, em casa de custddia e tratamento, em coldnia agricola ou em instituto de

trabalho, de reeducacdo ou de ensino profissional, eram destinadas aos

inimputaveis.*%*

A reforma de 1984 rompeu com a sistematica do duplo binario e adotou, para
0s semi-imputaveis (art. 26, paragrafo unico e 98), o modelo vicariante, e o fez como
uma consequéncia logica da opc¢éo pela extincdo da medida de seguranca para 0s
imputaveis. Nesse sentido dispbs a exposicao de motivos do Cdédigo Penal:

nos casos fronteiricos em que predominar o quadro moérbido, optara o juiz
pela medida de seguranca. Na hipétese oposta, pela pena reduzida. Adotada,
porém, a medida de seguranca, dela se extrairdo todas as conseqiéncias,
passando o agente a condicdo de inimputavel e, portanto, submetido as
regras do Titulo VI, onde se situa o artigo 98, objeto da remisséo contida no
mencionado paragrafo Gnico do artigo 26.%

9 JUNIOR, Miguel Reale; DOTTI, René Ariel, et.al. Penas e medidas de seguranca no novo cédigo.

2. ed. Rio de Janeiro: Forense 1987. p. 175 apud RUBIN, Aline Librelotto et al. A evolu¢do da medida
de seguranga: da loucura moral a lei n° 10.216/2001. Revista Eletronica do Curso de Direito Da
UFSM. Setembro de 2008 — Vol. 3 N.3, p. 90-101.

4% As medidas de seguranca também eram divididas em pessoais (detentivas ou ndo detentivas) e
patrimoniais (interdicdo de estabelecimento ou de sede de sociedade ou associagéo e o confisco). A
reforma de 1984 aboliu essa distingdo, e reduziu as demais espécies, s6 restando a internagdo em
hospital de custodia (detentiva) e o tratamento ambulatorial (restritiva) no art. 96 do atual Cédigo
Penal.

% Jtem 22 da Exposicao de Motivos do Cadigo Penal.
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Diante da reforma de 1984, a pena, que possui natureza retributiva e é
fundada na culpabilidade, ficou reservada aos imputéveis. E a medida de seguranca,
de natureza preventiva e assistencial, fundada na periculosidade, ficou adstrita aos

inimputaveis.

Quanto aos semi-imputaveis, se estabeleceu que seria uma incumbéncia do
juiz analisar a medida mais adequada, aplicando uma ou outra san¢do, condenando
com a diminuicdo da pena em 1/3 a 2/3 (art. 26, paragrafo Unico), ou substituindo-a
por uma medida de seguranca, caso se constate que a periculosidade ostentada
demonstre que o tratamento curativo € mais indicado (art. 98). Nesse novo
panorama, ndo ha mais a possibilidade de se aplicar, cumulativamente, as duas

sancgoes.

Operada a reforma, restaram apenas duas espécies de medida de seguranca:
a detentiva e a restritiva. A primeira é cumprida com a internacdo em hospital de
custddia e tratamento psiquiatrico,**® e a segunda com a submissé&o do individuo a
tratamento ambulatorial.**’ A prépria exposicdo de motivos explicita que essa
inovacao tem por mote a tendéncia moderna da “desinstitucionalizagdo”, mas sem
abolir totalmente a internacdo, tanto que o projeto delimita o cabimento do
tratamento ambulatorial apenas para os crimes puniveis com detencéo (itens 89 a
91).

Recentemente, uma parcela da doutrina, baseada na ideia “antimanicomial”
de internacdo, passou a entender que a Lei 10.216/2001 trouxe implicacdes nas
medidas de seguranca do Cdédigo Penal, porque, a luz dela, interpretando-se o
respectivo artigo 4° ("a internacdo, em qualquer de suas modalidades, s6 sera

indicada quando os recursos extra-hospitalares se mostrarem insuficientes"), define

4% fixando-se 0 prazo minimo de internacdo entre um e trés anos. Esse prazo tornar-se-&
indeterminado, perdurando a medida enquanto néo for verificada a cessacdo da periculosidade por
pericia médica. A pericia deve efetuar-se ao término do prazo minimo prescrito e repetir-se
anualmente.

407 cumprindo-lhe comparecer ao hospital nos dias que Ihe forem determinados pelo médico, a fim de
ser submetido a modalidade terapéutica prescrita.
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uma extrema subsidiariedade da internacdo. A medida de seguranca € uma dessas

modalidades de internacéo, s6 que de incidéncia restrita ao campo penal.*®

Nessa esteira, a medida de seguranca da espécie internacao sé seria cabivel
guando esgotados 0s recursos menos invasivos, extra-hospitalares, ou seja, quando
inoportuna a medida de seguranca de tratamento ambulatorial. Nessa concepcéo, a
Lei 10.216/2001 teria revogado tacitamente o artigo 97 do Codigo, mudando a légica
adotada na reforma de 1984, com uma preferéncia, do legislador, por uma medida
de seguranca menos rigida.

Itana Viana e Luis Eugenio de Souza asseveram que a Lei n® 10.216/2001
visou implantar um novo modelo de assisténcia a saude mental, com énfase na
atencdo de base comunitaria e no maior potencial da reabilitacdo psicossocial, em
detrimento do atendimento centrado na internagdo hospitalar. Afirmaram que o
advento da Constituicdo Federal de 1988 e de principios nela contidos, como o da
presuncdo da inocéncia, o da dignidade da pessoa humana e o do direito ao
atendimento integral da saude pelo sistema Unico de saude, deram ensejo a uma

reflexdo sobre as medidas de seguranca.*®®

O aprofundamento da analise referente as medidas de seguranca nao € o
objetivo deste trabalho. O que se pretende é demonstrar que tal mecanismo, que
envolve a salde dos inimputaveis e tem natureza de sancédo, continua a sofrer
transformacdes. Nao € pacifico que o regramento trazido pela reforma de 1984
continue em plena vigéncia, pois existem vozes dando novo sentido a essas
medidas, com base na lei 10.216/2001.

E perceptivel, como exposto ao longo desta apresentagéo histérica, que o
reconhecimento do direito a salde e de sua protecdo penal, no Brasil, se deu de

forma lenta e progressiva.

% RUBIN, Aline Librelotto et al. A evolugdo da medida de seguranga: da loucura moral a lei n°.

10.216/2001. Revista Eletrénica do Curso de Direito Da UFSM. Setembro de 2008 — Vol. 3 N.3, p. 90-
101.

‘9 VIANA, Itana; SOUZA, Luis Eugenio de Souza. Como séo tratados os doentes mentais infratores?
Periculosidade, medida de seguranca e reforma psiquiatrica. Revista de Direito Sanitario, Sdo Paulo,
Nov.2011/Fev.2012,v. 12, n. 3, p. 161-176.
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Entre o final da década de 70 e o inicio da década de 80, movimentos sociais
insatisfeitos com o modelo de saude entdo existente, sagraram-se vitoriosos, porque
conseguiram consolidar enormes avan¢os na Constituicdo Federal de 1988. Na nova
ordem constitucional houve a consolidacdo da saude como um direito social,
inserido no art. 6°, digno de protecdo e promoc¢do. A saude ainda ganhou um
capitulo proprio a partir do artigo 196, que em seu texto, assegura que “saude é
direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econbmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as acfes e servigcos para sua promocgao, protecdo e

recuperacao”.
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6 MANDADOS DE CRIMINALIZACAO E PROTECAO A SAUDE

6.1 Direito Constitucional e Direito Penal

O constitucionalismo, entendido como um regime politico no qual uma
Constituicao, erigida a condicdo de apice do sistema juridico, limita o poder do
Estado e impulsiona o Poder Publico a promover determinados valores, € um
fendmeno intrinsicamente relacionado ao Estado de Direito. A constitucionalizacéo
do Direito, consistente na progressiva ampliacdo das matérias tratadas nos textos

constitucionais, decorre de uma tradicdo democratica.

Como visto no Capitulo 2, em um universo absolutamente liberal, a
caracteristica elementar da atividade politica do Estado € o seu abstencionismo, ou
seja, a deliberada pretensdo de evitar intervencdes nas liberdades e garantias
individuais. Conforme Garcia-Pelayo, o liberalismo tem por base uma sociedade
autossuficiente, expressada em leis econbmicas mais potentes e na inibicdo do

Estado diante dos problemas econémicos e sociais.**°

No Estado Social, em que a busca da igualdade figura como o interesse
precipuo, o aparato estatal teoricamente se direciona a uma melhora das condicdes
de existéncia dos individuos, nos ambitos social e econémico. A intervencao
exagerada, no entanto, cria um ambiente propicio ao aparecimento de Estados
totalitarios, porquanto a hipertrofia da atuacéo ocasiona o sacrificio das liberdades

individuais.**

Simbiose entre o Estado de Direito e a democracia, o Estado Democrético de

Direito atua sob o império de uma lei que emana do sistema democratico. E um

“% GARCIA-PELAYO, Manuel. Las transformaciones del Estado Contemporaneo, 1977 apud
FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal: garantismo, deveres de protecao, principio
da proporcionalidade, jurisprudéncia constitucional penal, jurisprudéncia dos tribunais de direitos
humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 20.

*1 Na visdo de grande parte dos autores, de que no Estado Democratico de Direito esta embutido o
Estado Social, elimina-se o problema que era adjacente ao Estado Social que, segundo Wolfgang,
Forsthoff e Doechiring era a instrumentalizacdo das fun¢fes sociais, com fins de dominacéo, situacdo
tipica dos regimes totalitarios (Cf. O Estado Social, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid-
1986, especialmente “Problemas Constitucionales del Estado Social apud CARVALHO, Marcia
Dometila Lima de, p. 43).
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modelo conciliador das ideias liberais e sociais, pois além de guardido do cidadéo,
se presta a perseguir os valores da justica social. Nele o Estado, além do
compromisso de nao interferir nas liberdades individuais, adquire novas tarefas,
sociais e econdmicas, direcionadas ao desenvolvimento da personalidade,
especialmente dos integrantes das camadas mais carentes da sociedade, que
necessitam de prestacdes materiais positivas.

Reconhece-se que sem a solidariedade como um vetor, a liberdade individual
nao pode ser atingida em sua plenitude, porque ndo se concebe a sua sustentacao
sem as minimas condi¢fes materiais de existéncia e dignidade. O desenvolvimento

humano depende da igualdade material e da legalidade democratica.

Com o avanco do constitucionalismo surgiram debates sobre a funcdo da
Constituicdo, que levaram a constatacdo de uma diferenca substancial entre dois
modelos propostos: a Constituicdo-garantia e a Constituicdo dirigente ou

programaética.**?

Conforme Canotilho, no sistema politico-juridico expressado na Constituicdo-
garantia, o Estado minimo e o liberalismo s@o seus pressupostos. Nessa concepgao
a Lei Maior se afigura como o instrumento de governo responsavel por definir
competéncias, regular procedimentos e garantir direitos individuais. A Constituig&o-
garantia, porém, ndo enfrenta os problemas referentes a legitimacdo e ao dominio
da sociedade, nem externa qualquer contetdo social ou econémico, sob a

justificativa de perda da juridicidade do texto. Outro enfoque é o adotado pela

Constituicdo dirigente. Nesse modelo de Lei Maior se revela um plano geral,

412 pcerca das constituicBes-garantia ou programaticas (dirigentes), essa classificagédo leva em conta

a margem de opcdes politicas que deixam ao alvedrio dos Poderes Publicos que instituem. As
primeiras, as constituicdes-garantia, tendem a concentrar a sua atencdo normativa nos aspectos de
estrutura do poder, cercando as atividades politicas das condi¢cdes necessérias para o0 seu correto
desempenho. Aparentemente, ndo fazem opcdes de politica social ou econdmica. As segundas, as
constituicBes dirigentes, ndo se bastam com dispor sobre o estatuto do poder. Elas também tragcam
metas, programas de agdo e objetivos para as atividades do Estado nos dominios social, cultural e
econdmico (MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 10. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2015, p. 63).



167

destinado a sociedade e ao Estado, que determina tarefas, estabelece programas e

define fins a serem atingidos.**

Canotilho ensina que a Constituicdo dirigente possui uma forca atuante e
prospectiva, na medida em que ndo € apenas garantidora do universo existente,
mas também um esbog¢o ou programa para o futuro. Salienta-se que o seu carater
programatico poderia, em tese, colocar em risco a sua prépria normatividade, pois a
concretizacdo de seu texto dependeria de proatividade dos detentores do poder
politico. Mas segundo Konrad Hesse, a amplitude e a indeterminacdo do texto
constitucional, no entanto, ndo inviabilizam a sua capacidade de regular a vida do
Estado e da sociedade, ja que a Constituicdo estabelece, com carater vinculante,

aquilo que n&o pode ficar em aberto.***

Aqueles que criticam a Constituicdo dirigente sustentam que ela promove um
dirigismo estatal que substitui e engessa 0 processo de decisdo politica. Nesse
sentido Diogo de Figueiredo Moreira Neto:

0 caminho do desenvolvimento institucional s6 estara aberto quando as
férmulas impositivas de politicas publicas forem varridas da Constitui¢éo,
abrindo espaco para que se possa praticar uma auténtica democracia de

escolhas de como queremos ser governados e ndo apenas de escolha de
guem queremos que nos governe.

Os seus simpatizantes, porém, entendem que ela ndo estabelece uma linha
Unica de atuacdo para a politica, permitindo mobilidade no ambito do programa
constitucional. A constituicdo dirigente ndo objetiva substituir a politica, mas
estabelecer a sua premissa material, fornecendo essencialmente uma direcao a ser
seguida. Ademais, esse modelo de Constituicdo deixa de tratar de assuntos que

devem ser resolvidos na esfera politica.**°

413 CANOTILHO, Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. 3. ed. Coimbra:

Almedina, 1998, p. 79/82.

“4 BERCOVICI, Gilberto. A problemética da constituicdo dirigente: algumas consideraces sobre o
caso brasileiro. Revista de Informacéo legislativa. Brasilia, a. 36 n. 142, abril/junho, 1999, p. 39.

“* MOREIRA Neto, Diogo de Figueiredo. Desafios Institucionais Brasileiros. In MARTINS, Ives
Gandra (org.), Desafios do Século XXI, Sdo Paulo, Pioneira/Academia Internacional de Direito e
Economia, 1997, p. 195.

** BERCOVICI, Gilberto. A problemaética da constituicéo dirigente: algumas consideracdes sobre o
caso brasileiro. Revista de Informacao legislativa. Brasilia, a. 36 n. 142, abril/junho, 1999, p. 40.
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Salienta Canotilho que “o direito constitucional é um direito ndo dispositivo,
pelo que ndo h& ambito ou liberdade de conformacéo do legislador contra as normas
constitucionais nem discricionariedade na nao atuacao da lei fundamental”. Mas isso
nao significa que a Constituicdo estabeleca uma reserva total, nem que seja um
bloco densamente vinculativo, a ponto de limitar o legislador ao mero papel de

executor de suas normas.*!’

Dentro desse enfoque de existéncia ou ndo da normatividade da Constituicéo,
gue imporia a concretizacdo de seus principios e diretrizes, interessa neste estudo
analisar a conexao entre o Direito Penal e a Constituicdo, para se constatar se existe
alguma vinculacdo do legislador penal as normas constitucionais e, acaso seja
reconhecida, até que ponto a Constituicdo impde ou limita a criminalizacdo de

condutas para a protecdo da saude como bem juridico.

Este estudo utiliza como pressuposto a tese majoritaria de que a finalidade do
Direito Penal é a protecdo dos bens juridicos mais relevantes. Em razdo disso e
também para compreender a atuacao do legislador nessa tarefa criminalizadora, fora
realizada, no Capitulo 4, uma analise das teorias definidoras do conceito de bem

juridico.

Neste momento, 0 que se pretende é analisar o papel da Constituicdo Federal

como limite ou fundamento para a selecao desses interesses juridicos.

A Constituicdo traz em seu bojo as decisdes politicas mais relevantes para a
ordem juridica de um Estado, tanto no aspecto organizatorio quanto em relagdo aos
demais valores fundamentais e, por esse motivo €, conforme Canotilho, o “estatuto
fundamental da ordem juridica geral”.*'® Com excecdo dos Estados totalitarios, a
Constituicdo revela ainda os consensos admitidos pela comunidade, ja que os
membros da sociedade legitimam e incorporam os valores que elegem como mais

caros e fundamentais.

7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador. Contributo

para a compreensdo das normas constitucionais programaticas. Coimbra: Coimbra Editora, 1994, p.
63/64.

“8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1984, p. 163.
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Foi longa a jornada para que os direitos fundamentais se elevassem ao status
constitucional e, mais do que isso, essa consagracdo se deu de forma lenta e
gradual, conforme se obtinha o reconhecimento, em texto constitucional, de cada

geracao descoberta.

Pela l6gica da maturacdo desses postulados, reconhecidos no processo
histérico como direitos fundamentais, e também pela prépria forca normativa do
texto constitucional, os valores elencados na Constituicdo tém, no campo juridico,

maior relevancia do que os nela ausentes.

A Constituicdo se revela como a norma de maior plenitude, que ilumina e se
impde a todos os ramos do Direito, inclusive o Direito Penal, fenbmeno destacado
por Maria da Conceicéo Ferreira da Cunha

até com particular incidéncia e particular legitimidade, uma vez que entre
esses dois planos juridicos intercede uma relagdo mais estreita, em virtude do
préprio Direito Penal contender com os valores mais essenciais a vida do
homem em comunidade.*”® (...) Assim, ser& da identificacdo da Constituicio
com as opg¢Bes mais fundamentais e mais consensuais duma comunidade
gue deriva a sua legitimidade para se impor, de forma vinculante, a toda a
ordem juridica; e serd da relacdo do Direito Penal com os valores mais
essenciais (na dupla vertente de os proteger e de, através das penas, 0s

limitar) do homem em comunidade que resulta a sua particular dependéncia
(e subordinacao) face a Constituicao.**

Conforme ja averiguado no Capitulo 3, os principios constitucionais também
exercem uma funcdo limitadora e legitimadora do espectro de eventuais
criminalizacdes. A Constituicdo, como referéncia para o Direito Penal, possibilita que
esse ramo do Direito se harmonize com o sentido garantidor da Lei Maior. Essa
configuracdo apenas parece possivel se o proprio conceito de bem juridico penal
estiver amparado na Constituicdo, considerada em sua plenitude, para que se

legitime o poder punitivo.

19 CUNHA, Maria da Conceicéo Ferreira da. Constituicdo e crime: uma perspectiva da criminalizagcéo

e da descriminalizacdo. Estudos e Monografias. Editora Universidade Catélica Portuguesa, Porto,
1995, p. 116.

*% CUNHA, Maria da Conceicao Ferreira da. Constituicdo e crime: uma perspectiva da criminalizagdo
e da descriminalizacdo. Estudos e Monografias. Editora Universidade Catoélica Portuguesa, Porto,
1995, p. 117/118.
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O reconhecimento de que a Constituicdo limita o Direito Penal é relevante no
Estado Democrético de Direito, ja que, ao estabelecer critérios para a criminalizacédo
e 0 estabelecimento de garantias penais e processuais, protege o cidaddo de

intromissfes excessivas e injustificaveis aos direitos fundamentais.

Outro aspecto a se considerar consiste no fato de que, para autores que
reputam a ConstituicAo como um limite positivo ao Direito Penal, a adocdo de
Constituicdes mais prolixas pode direcionar a protecdo penal a um elenco de bens
mais extenso, ao passo que um texto constitucional sintético poderia, por hipétese,

desagasalhar bens fundamentais que necessitem de intervengao penal.

Também se deve atentar para o grau de vinculacdo do legislador
infraconstitucional as Constitui¢cdes, cuja variacao, a depender do enfoque adotado
pelo intérprete, pode acarretar um maior ou menor acervo de obrigacbes

criminalizadoras.

Levando-se em conta 0s paises que consagram um Estado de direito
material, € plausivel o entendimento de que, na senda do que defende Figueiredo
Dias, bens juridicos penais devam convergir com a ordem axiologica estabelecida no
Texto Constitucional, de forma que coexista uma analogia substancial, em que a
Constituicdo seja vislumbrada como um quadro de referéncia para a atividade

punitiva do Estado.*?*

Como destaca Eduardo Luiz Michelan Campana, a relacdo entre os valores
constitucionais e o0s bens juridico-penais ndo precisa ser de necessaria e estrita

coincidéncia, bastando que haja convergéncia, congruéncia e coeréncia.*??

No mesmo sentido, Vives Antdn corrobora a necessidade de observancia da

Constituicdo para a definicdo de bens juridicos penais:

O poder punitivo do Estado exerce-se para lograr certos objetivos (que
dependem da estrutura e fins que a comunidade politica se atribua), e com

*2L DIAS, Jorge de Figueiredo. Os Novos Rumos de Politica Criminal. Revista da Ordem dos

Advogados, Lishoa, ano 43, 1983.

422 CAMPANA, Eduardo Luiz Michelan. A fundamentacdo constitucional da tutela penal da ordem
econdmica, 2011. Dissertacdo Mestrado em Direito. Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo,
Séo Paulo, 2011, p. 140.
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sujeicdo a certas limitacdes de forma e contetido. A Constituicédo, directa ou
indirectamente, fixa esses objetivos e essas limitacbes. De modo que uma
muda%‘g Constitucional profunda ndo pode deixar de se repercutir no Direito
Penal.

Dentro dessa ordem de ideias, tendo como ponto de partida a compreensao
de que a Constituicdo representa um limite ao Direito Penal, cumpre analisar as
concepcoes existentes, sendo, a primeira, a de que a limitagdo é negativa, e a outra,
no sentido de que € positiva.

Para a limitacdo negativa, a Constituicdo apenas determina o que nao pode
ser criminalizado, concedendo ao legislador ordinario, dentro do espaco vedado
constitucionalmente, liberdade para buscar, na sociedade, os valores que merecem
a tutela penal. Ou seja, se 0 texto constitucional assegura determinada liberdade,
ndo incumbe ao legislador criminalizar o seu exercicio. Nesse sentido, se uma
previsdo constitucional estabelece, ao individuo, a liberdade de se associar para fins
licitos (art. 5°, XVII, CF), a fruicdo dessa autonomia da vontade ndo poderia ser

criminalizada pelo legislador.

Nessa perspectiva, tanto a escolha do bem juridico penal como a delimitacdo
da conduta proibida precisam atender aos anseios e necessidades sociais, além

disso, devem se harmonizar com os valores e principios éticos constitucionais.

Como explica Luciano Feldens, a Constituicdo Federal, como limite material
ao Direito Penal, significa a definicAo de um campo em que a intervencdo penal é
constitucionalmente proibida. Salienta que esse limite poderia ser representado
como um sinal vermelho ao legislador, ja que o impediria de (1) tutelar penalmente
0s interesses proibidos na ConstituicAo ou socialmente irrelevantes, ou de (2)
penalizar condutas que ndo ofendam bens juridicos de terceiros, mesmo quando o

interesse seja socialmente relevante. 4?4

23 VIVES ANTON, Tomas S. Estado de Derecho y Derecho Penal. In Derecho Penal y Constitucion,

Comentarios a la Legislacién Penal. Tomo |. Revista de Derecho Publico, Madrid: Edersa, 1982, p.
19.
42 FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal: garantismo, deveres de protecdo,
principio da proporcionalidade, jurisprudéncia constitucional penal, jurisprudéncia dos tribunais de

direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 34.
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Essa é a posicdo de Fernando Mantovani,** para quem existem duas fontes
de bens juridico-penais: a Constituicdo e a realidade sociocultural, ndo necessitando
esta (realidade sociocultural) selecionar interesses ja reconhecidos naquela
(Constituicdo), bastando que inexista incompatibilidade. No mesmo sentido, Nilo

Batista*?®

consigna que a Constituicdo n&o delimita ao legislador um catalogo
fechado e imutavel de bens juridicos, dele exigindo apenas que n&o proceda a uma
criminalizacdo contraria a Carta Magna. Para Nuvolone “ndo parece possivel reter
que uma teoria do crime se deva exaurir na perspectiva constitucional” até porque a

Constituicio expressamente s6 consagra os bens primarios.*?’

Em posicéo contréria se coloca a ideia de que a Constituicdo funciona como
um limite positivo ao Direito Penal, no qual a margem de acédo do legislador é
restrita, pois s6 € admissivel a utilizacdo da tutela penal para a protecdo dos bens
juridicos de matriz constitucional. A criacdo das normas incriminadoras passa a se
submeter a uma relacdo de dependéncia com o contelddo expressado no texto
constitucional. Desse modo, um interesse s6 pode se tornar um bem juridico penal

se, antes disso, for reconhecido como um bem juridico de natureza constitucional.

E nesse sentido que Janaina Paschoal se exprime:

para a maxima intervencao estatal ser admissivel, ndo basta que a lei penal
ndo entre em conflito com a Constituicdo, devendo, necessariamente, recair
sobre condutas que firam os valores de relevancia constitucional. Trata-se
justamente daquela segunda acepcéo do principio da legalidade, pautada nao
s6 na lei, mas na prépria Constituicdo, a qual reflete os valores sociais e
alberga o bem juridico liberdade, potencialmente ferido pelo direito penal.428

Essa concepcdo de que a Constituicdo € a fronteira maxima para a
criminalizacdo de condutas se sustenta no carater da sancao do direito penal, uma

vez gque, se esta punicdo € particularmente gravosa, ela s6 estaria autorizada a ser

42 MANTOVANI apud PASCHOAL, Janaina Conceicdo. Constituicdo, criminalizacdo e direito penal

minimo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 57.

26 BATISTA, Nilo. Introducio critica ao direito penal brasileiro. 5. ed. Rio de Janeiro: Renavan, 1999,
. 96.

‘%7 NUVOLONE, La Problematica Penale della Constituzione apud CUNHA, Maria da Conceicdo

Ferreira da. Constituicdo e crime: uma perspectiva da criminalizacdo e da descriminalizacdo. Estudos

e Monografias. Editora Universidade Catolica Portuguesa, Porto, 1995, p. 190.

*® PASCHOAL, Janaina Conceicéo. Constituicéo, criminalizacdo e direito penal minimo. S&o Paulo:

Revista dos Tribunais, 2003, p. 59.
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aplicada a condutas também especialmente gravosas. Se a Constituicdo consagra
os valores mais relevantes de uma ordem juridica e a pena restringe valores
constitucionais, a sancdo penal s6 se mostraria necessaria para a punicdo de

condutas que também colocassem em causa valores de nivel constitucional.**

E curioso observar que existem duas compreensdes quanto a amplitude da
limitacdo positiva. A primeira, mais abrangente, considera que “a Constituicdo € o
quadro maximo de uma legitima intervencéo penal”, “*° de forma que o Direito Penal
pode tutelar qualquer bem ou valor elencado em seu texto, independentemente do

grau de importancia.**

Com um carater mais restrito, ha doutrina propondo que apenas um nucleo
estrito da propria Constituicdo poderia legitimar a criminalizacdo de condutas.
Dentro desse raciocinio, alguns sugerem que somente bens constitucionais com
natureza de direito fundamental pertenceriam a esse ambito porque no contexto da
Constituicdo sdo esses 0s interesses que ocupam a mais alta posi¢do hierarquica.
Outros, como Musco, entendem que sO € possivel proteger penalmente aqueles
bens relacionados as condicbes minimas de vida em comum, oS quais ndo sao
identificados em todos os valores constitucionais.*** Esse critério, ao que parece,
diminui demais o ambito dos bens que poderiam ser criminalizados, engessando,
consequentemente, a conformacdo do legislador. A sele¢cdo desse nucleo duro
também pode se mostrar insegura, ja que ele dificiimente permaneceria estético,
diante do grau de importancia dos valores, que variam conforme o momento
historico, as transformacdes sociais oriundas de novas tecnologias e as novas

formas de criminalidade.

*° CUNHA, Maria da Conceicao Ferreira da. Constituicdo e crime: uma perspectiva da criminalizag&o

e da descriminalizacdo. Estudos e Monografias. Editora Universidade Catdlica Portuguesa, Porto,
1995, p. 168.

% Nesse sentido CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira da. Constituicéo e crime: uma perspectiva da
criminalizagcdo e da descriminalizagdo. Estudos e Monografias. Editora Universidade Catodlica
Portuguesa, Porto, 1995, p. 189.

31 O portugués Eduardo Maia Costa defende que “se a lei penal tem como fim garantir e proteger
valores fundamentais da sociedade, esses valores s6 podem ser aqueles que a constituicdo consagra
e veicula” (COSTA, Eduardo Maia. A Constituicado e o Codigo Penal: breves reflexdes. Revista do
Ministério Publico. Lisboa, ano 3, v. 12, 1998, p. 98).

432 MUSCO apud CUNHA, Maria da Conceicéo Ferreira da. Constituicdo e crime: uma perspectiva da
criminalizagcdo e da descriminalizagdo. Estudos e Monografias. Editora Universidade Catdlica
Portuguesa, Porto, 1995, p. 184.
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Independentemente de se considerar a Constituicdo como um limite positivo
ou negativo ao Direito Penal, cumpre destacar que nessa concepg¢ao que interpreta
a Lei Maior como limite ao Direito Penal, incumbird ao legislador ordinario
selecionar, na sociedade, os bens que esta entenda carentes de tutela penal. A
Constituicdo, nessa perspectiva, ndo ordena qualquer criminalizagdo, apenas
impede certas criminalizagbes no limite negativo, e oferece a fronteira maxima,

guanto a intensidade, no limite positivo.

Aparentemente a adocao do limite positivo elimina qualquer possibilidade de
criminalizar bens juridicos que ndo tenham reconhecimento constitucional. Em tese
esse poderia ndo ser um dilema presente na Constituicdo Federal Brasileira de
1988, materializada em um texto longo e prolixo. Mas poderia se apresentar
ineficiente em paises de Constituicbes sintéticas. Nesse caso, novos valores com
igual ou até superior relevancia em relacdo aqueles ja consagrados poderiam ficar
alheios a necessaria protecdo penal, pelo simples fato de n&do apresentarem
correlagdo com o texto constitucional. O Direito Penal poderia acabar destoando da
realidade, ficando defasado por ndo se adaptar aos novos problemas e exigéncias

de uma sociedade mutavel.

Ao lado das concepcdes que pregam que a Constituicdo, em determinada
medida (negativa ou positiva), limita o direito penal, h& forte entendimento no sentido
de que a Constituicdo também pode incrementa-lo, por enunciar, em seu bojo,
obrigacBes de criminalizar ou de punir mais rigorosamente atentados contra certos

bens juridicos.

Compreendida a Constituicdo Federal como o fundamento de validade de
toda a legislacdo ordinaria, o arcabouco penal, tal qual toda norma legal, deve
sujeicAo ao texto constitucional. Isso significa que a norma inferior deve
necessariamente atender ao comando constitucional, sob pena de ser reputada
inconstitucional, e que normas infraconstitucionais anteriores a vigéncia
constitucional ndo podem ser recepcionadas quando contrarias aos seus postulados.

Em sintese, nesse compasso, a Constituicdo € o paradigma que determina ou

orienta aquilo que pode ou néo ser criminalizado.
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Nesta esteira, Perez Lufio assevera que 0s valores constitucionais servem de

lastro fundamentador para a interpretacéo de todo ordenamento juridico; de
postulado-guia para orientar a hermenéutica teleoldgica e evolutiva da
Constituicdo e de critério para avaliar a legitimidade das variadas
manifestacdes do sistema de legalidade.**

Pietro Nuvolone enxerga a Constituicdo Federal como limite negativo e, ao
mesmo tempo, fundamento do Direito Penal. Ensina que a Lei maior traz um
conteddo que obriga o tratamento no ambito penal, instituindo sujeicbes para o

legislador e os 6rgéos executivos.*

Méarcia Dometila Lima de Carvalho também defende que a Constituicdo € o
fundamento da tutela criminal. Para ela a Lei Maior atua como limite positivo, porque
0S preceitos penais precisam guardar observancia aos bens juridico-constitucionais
e proteger bens juridicos de carater fundamental, estando essa obrigatoriedade
Sujeita a uma escala valorativa que, para a autora, tem o desenvolvimento da justica

social como um bem superior aos direitos individuais.**

A Constituicdo Federal, entendida como fundamento do Direito Penal,
estabelece a observancia da sua normatividade, podendo impor e impulsionar o

sistema penal a cumprir certos mandados de criminalizacéo.

Conforme Janaina Paschoal, quando a Constituicdo Federal é tomada como
um fundamento, mesmo para autores que nédo defendem a vinculacdo do aparato
penal & Constituicdo, a simples alegacédo de necessidade de tutela penal ja leva ao
caminho da maximizacdo da intervencdo, afastando-se do mero juizo de

possibilidade.***

33 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion. Madrid:

Tecnos, 1995, p. 288/289.

** NUVOLONE apud PASCHOAL, Janaina Conceicdo. Constituicdo, criminalizacéo e direito penal
minimo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 70/71.

** CARVALHO, Marcia Dometila Lima de. Fundamentagdo Constitucional do Direito Penal. Porto
Alegre: Fabris, 1992, p. 100.

** PASCHOAL, Janaina Conceicéo. Constituicdo, criminalizacdo e direito penal minimo. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 75.
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A partir deste ponto serdo analisadas questdes cruciais acerca da polémica
teoria dos mandados de criminalizagdo. Avaliar-se-4 se a Constituicdo contém, em

seu texto, tais obrigacdes, e se elas, existindo, séo vinculantes.

6.2 Mandados de criminalizacao

Conforme visto no capitulo anterior, sustentamos a visdo de que a
Constituicdo € decisoria para a definicdo dos bens juridicos penais, servindo o seu

texto como quadro de referéncia para a legitimacao da intervencao punitiva.

Assim, quando o legislador infraconstitucional atua buscando a protegao
desses interesses, ndo pode destoar dessa referéncia desenhada pela ordem
juridico-constitucional, devendo concretizar os valores constitucionais expressa ou

implicitamente ligados aos direitos e deveres fundamentais.**’

Deste modo, ainda que se tenha optado pela concepcéao de que o legislador
penal tem liberdade para proteger bens juridicos e criminalizar condutas que néo
estejam previstas na Constituicdo, bastando que ndo contrarie os seus valores,
entende-se, neste trabalho, que os bens dispostos no Texto Constitucional gozam

de dignidade penal.

Um bem juridico, para ser coroado pela tutela penal, exige uma qualidade
especial, exige algo que o individualize e o diferencie dos demais, e que o faca
visivel e selecionavel na perspectiva do Direito Penal ou da Constituicdo. Somente
com o selo da dignidade penal é que o bem merecera a intervencdo do ramo mais
rigido do Direito, jA que o sistema penal €& Ilimitado pelo carater da

subsidiariedade.**®

*’DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais do direito penal revisitadas. S&o Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 1999, p. 67.

3% SANTOS, Cleopas Isaias. Mandados expressos de criminalizacdo e funcao positiva do bem
juridico penal: encilhando o Leviatd. In FRANCA, Leandro Ayres (org). Inimigo. Curitiba: FAE Centro
Universitario, 2011, p. 309.



177

Partindo da 6tica de que a Constituicdo se apresenta como um limite negativo
para o Direito Penal, podem gozar de dignidade penal os bens e valores elencados
na Constituicdo, além de outros, que diante das complexas relacdes sociais, venham

a se apresentar como merecedores dessa protecéo penal.

E a sociedade que revela esses bens merecedores de dignidade penal,
balizando os critérios de politica criminal. Como salienta Luiz Regis Prado, € na
realidade e na experiéncia social, em dado momento historico-cultural, que o
legislador constituinte ou ordinario ira selecionar o conceito material de bem
juridico.**® Ou seja, por vezes, o constituinte ja elenca na Lei Maior quais s&o esses
bens de relevancia social e, por outras, essa tarefa € conferida ao legislador

ordinario.

Dito isso, neste trabalho, parte-se do pressuposto de que a dignidade penal é
condicdo necesséria para a intervencdo penal, a fim de que ndo se punam bens
juridicos sem qualquer relevancia. Mas h& autores que ainda exigem outro elemento,

conhecido como “danosidade social”.

Nesse sentido Sporleder de Souza afirma que a simples previsdo de um bem
juridico na Constituicdo “ndo basta e nem é suficiente para aferir-se o principio da
dignidade penal ou merecimento de pena”’,**° fazendo-se necessario, ainda, “o
exame de outro elemento de cunho empirico-social, denominado danosidade, social

para dar-se por completo o principio da dignidade penal”.***

Essa também é a opinido de Maria da Conceicdo Ferreira da Cunha, para
guem a danosidade social é elemento da dignidade de tutela, j& que € preciso
também averiguar o grau de intolerabilidade social. Para se constatar a dignidade
penal de um bem, serdo realizados dois juizos: um para se aferir o grau de

importancia dos valores em causa, e outro, para analisar os efeitos de determinada

3% PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicdo. 7. ed. So Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2013, p. 145.
0 S0UzA, Paulo Vinicius Sporleder de. Bem juridico-penal e engenharia genética humana:
contributo para a compreensdo dos bens juridicos supra-individuais. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 144.
*! SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. Bem juridico-penal e engenharia genética humana:
contributo para a compreensdo dos bens juridicos supra-individuais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 145.
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conduta no meio social, ou seja, se determinado comportamento causa impacto

social nos valores reconhecidos como essenciais.**?

Nesse momento o interesse deste estudo € averiguar se o fato de o bem
juridico possuir o selo de bem digno de tutela penal é suficiente, por si sO, para levar
ao segundo passo, consistente na andlise da necessidade da intervencdo do braco
forte do Estado.

Inicialmente se discorrera sobre a tese de que isso ndo seria possivel, porque
0 juizo de necessidade seria sempre analisado, em uma segunda etapa, pelo
legislador penal, apartado do crivo da dignidade penal do bem. Essa concepcao
apresenta argumentos pertinentes que serdao devidamente apreciados.

Segundo Figueiredo Dias ainda que determinada conduta viole um bem
juridico, se ela puder ser contornada eficientemente por meios ndo criminais de
politica social, os gravosos instrumentos penais devem ser afastados, ja que o
Direito Penal é instrumento juridico de ultima ratio da politica social. Assim, conclui o

autor que é a necessidade social que justifica ou n&o a intervencéo penal.**

Manuel da Costa Andrade salienta que a dignidade penal, extraida do texto
constitucional e analisada sob o filtro da proporcionalidade, assegura quais bens sao
merecedores da protecdo penal. Representa um juizo qualificado de intolerabilidade
social e orienta a criminalizacdo de condutas. No entanto, a dignidade penal, por si
s6, ndo é suficiente para determinar a questdo da criminalizacdo. E preciso avaliar
se 0 bem é carente da tutela penal, ou seja, se a protecdo a ele ndo pode ser
atingida através de meios menos gravosos para a liberdade. A caréncia penal
possibilita a observancia dos principios da subsidiariedade e da ultima ratio do

direito penal.***

42 CUNHA, Maria da Conceicéo Ferreira da. Constituicdo e crime: uma perspectiva da criminalizagcéo

e da descriminalizacdo. Estudos e Monografias. Editora Universidade Catélica Portuguesa, Porto,
1995, p. 225/226.

*3 DIAS, Jorge de Figueiredo. Os Novos Rumos de Politica Criminal. Revista da Ordem dos
Advogados, Lisboa, ano 43, 1983, p. 16/17.

*4 ANDRADE, Manuel da Costa. A “dignidade penal” e a “caréncia de tutela penal” como referéncias
de uma doutrina teleolégico-racional do crime. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal. Coimbra:
Aequitas-Editorial Noticias, ano 2, fasc. 2, p. 184/185.
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Conforme os dois autores portugueses, ndo obstante a dignidade penal seja
necessaria para a intervencdo penal, jA que aponta os bens primordiais para
determinada comunidade, ela ndo seria suficiente, porque poderiam existir outras

formas de controle suficientemente eficazes para a protecdo do bem juridico.

Ocorre que até aqui, analisada a Constituicdo como um limite ao Direito
Penal, em que se busca conter esse instrumento forte do Estado — a sua autoridade
para a restricdo dos valores fundamentais —, € preciso analisar uma nova oOtica.
Conforme ja destacado no capitulo dos principios penais (especialmente no principio
da proporcionalidade), o Direito Penal também exerce o papel de protetor dos
valores primordiais a vida do homem em sociedade, e dessa condi¢do nasce um

conflito de interesses que precisa ser ponderado.

A Constituicdo de carater garantista descreve um amplo rol de direitos aos
agressores, mas por outro lado também assegura a protecao dos direitos dos outros
membros da sociedade, incluindo as vitimas. Nessa dindmica se estabelece um
conflito entre diversas liberdades e interesses, que as vezes exige o sacrificio de um

bem para a salvaguarda de outro.

Nessa 6tica, a Constituicdo apresenta uma dupla face. De um lado, protege o
individuo face ao poder estatal, trazendo

os limites ao exercicio do poder em ordem a eliminar o arbitrio e a defender a
seguranca e a justica nas relacdes cidaddo/Estado (heranca, desenvolvida e
aprofundada, da época liberal — da prépria origem do constitucionalismo), em
especial em relacdo ao poder penal. Mas, por outro lado, preocupada com a
defesa activa do individuo e da sociedade em geral, e tendo em conta que 0s
direitos individuais e os bens sociais, para serem efetivamente tutelados,
podem né&o se bastar com a mera omisséo estadual, ndo devendo ser apenas
protegidos face a ataques estaduais, mas também face a ataques de
terceiros, ela pressupbe (e impbe) uma actuacdo estadual no sentido
protector dos valores fundamentais (os valores que ela propria, por esséncia,
consagra). Digamos que se deixa de encarar o Estado sempre na perspectiva
de inimigo dos direitos fundamentais, para se passar a vé-lo como auxiliar do

. 445
seu desenvolvimento.

45 CUNHA, Maria da Conceicéo Ferreira da. Constituicdo e crime: uma perspectiva da criminalizacéo

e da descriminalizacdo. Estudos e Monografias. Editora Universidade Catoélica Portuguesa, Porto,
1995, p. 273.
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Aqui se insere a Constituicdo dirigente de um Estado Democrético de Direito
como um documento que estabelece programas e fins a sociedade e ao Estado, de
forma que a seguranca e a liberdade individual somente podem ser atingidas de
forma ampla quando garantidos também outros valores decorrentes do proéprio
modelo de Estado e da norma hipotética fundamental, que é a dignidade da pessoa
humana. Nessa ordem de ideias, a Constituicdo € normativa, impde fins e

estabelece mandados constitucionais de atuacao.

Essa dignidade humana vem a ser progressivamente ameacada, passando a
exigir, por meio da Constituicdo, deveres mais amplos de protecdo estatal, seja em
relacdo as forcas sociais ou nas relagdes entre os préprios individuos. Ndo se
desconhece que ja existia, em outras formas de Estado, a necessidade de protecéo
de bens juridicos. Mas houve inovacdo no sentido de que a Constituicdo nao
representa apenas uma garantia do individuo em face do Estado, mas também do
cidad&o perante agressdes dos particulares.**°

Com base na forca normativa da ConstituicAo encontramos solida
fundamentacéo para a existéncia de mandados impositivos de criminalizacao, ja que
em algumas esferas a Constituicdo impde que a utilizacdo do Direito Penal é
necessaria para a protecao de certos valores e bens constitucionais. Dessa forma,
nao parece se coadunar com uma Constituicdo dirigente a mera passividade da Lei
Maior frente a violacdo de outros direitos fundamentais, tdo ou mais relevantes que a
liberdade do agressor. A Constituicdo tem forca ativa para concretizar os seus fins,
nao estando os seus valores dispostos como mero conteudo programatico, sob o

risco de a Lei Maior se tornar letra morta.

Os fundamentos e os fins constitucionais, dispostos nos artigos 1° e 3°,
podem ser atingidos, muitas vezes, através da organizacdo e da prestacdo dos
servicos publicos, e da concretizacdo de politicas publicas para a melhoria de vida
da populacdo. Mas em outras situacdes a prestacdo material pelo Estado, por si S0,

nao é suficiente, porque os bens podem ser violados em razdo de o ataque ser

#4® PULITANO apud CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira da. Constituicdo e crime: uma perspectiva

da criminalizacdo e da descriminalizacdo. Estudos e Monografias. Editora Universidade Catolica
Portuguesa, Porto, 1995, p. 285.
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oriundo de particulares. Nessa toada, pode acontecer de o Direito Penal ser o unico
instrumento de controle social suficiente para a prevencédo e a repressdo dessas
agressoes, de forma a exigir uma conduta ativa do Estado para a protecédo dos bens
mais caros a sociedade. Assim, o constituinte, a partir de uma escolha de politica
criminal, teria se utilizado dos mandados de criminalizagéo para impedir a falta de
protecdo juridica a certos interesses.

O melhor conceito que encontramos sobre essas imposicoes de penalizacao

€ 0 de Antonio Carlos da Ponte:
os mandados de criminalizag&o indicam matérias sobre as quais o legislador
ndo tem a faculdade de legislar, mas a obrigatoriedade de tratar, protegendo

determinados bens ou interesses de forma adequada e, dentro do possivel,
integral.*’

Eduardo Luiz Michelan Campana sintetiza que esses mandados sao “normas
constitucionais com ordens de tipificacdo de condutas, de tratamento mais severo a
fatos ja incriminados ou proibicao de retirada de protecao penal ja existente em face

de determinado bem juridico, destinados ao legislador ordinario”.**

Esses casos em que a Constituicdo estabelece, ao legislador, através dos
mandados de criminalizacdo, uma zona obrigatoria de intervencao criminal, retratam

0 que Luciano Feldens metaforicamente denomina de “sinal verde”.**°

Antes do aprofundamento da teoria, vale salientar que parte da doutrina ndo
aceita a existéncia de qualquer ordem de criminalizacdo na nossa Carta Maior, sob o

argumento de que o Direito dispde de meios protetivos preliminares ao Direito Penal.

E o caso de Janaina Paschoal, para quem, “a busca de um direito penal

minimo ndo pode convir com uma Constituicdo que traz, em seu bojo, necessidades

“” PONTE, Antonio Carlos da. Crimes Eleitorais. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 174.

*® CAMPANA, Eduardo Luiz Michelan. A fundamentacéo constitucional da tutela penal da ordem
econdmica, 2011. Dissertagdo Mestrado em Direito. Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo,
Séo Paulo, 2011, p. 142.

*° FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal: garantismo, deveres de protecao,
principio da proporcionalidade, jurisprudéncia constitucional penal, jurisprudéncia dos tribunais de
direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 42.
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automaticas de criminalizacdo™*°. A autora afirma que “ndo existiria um dever de
criminalizacdo, mas uma possibilidade conferida pela Constituicdo, que sempre
devera ser analisada conjuntamente com o contexto social, bem como com a efetiva
necessidade e utilidade da tutela”.*' E, com a intencdo de atribuir maior sustentagdo
a sua tese, Janaina cita Domenico Pulitané: “reputa insoltivel o conflito verificado
entre os direitos fundamentais como instrumento de garantia contra o Estado e os
direitos fundamentais como fundamento e, consequentemente, propulsor do direito

punitivo desse mesmo Estado.”**?

No mesmo sentido, Rui Carlo Dissenha entende que o reconhecimento de
imposic¢des de criminalizacdo na Lei Maior possibilita a “criagdo de um Direito Penal

de cunho exageradamente repressivo e meramente simbélico”.**

Nesse ambito questiona-se se essa visdo extremamente garantista seria ou
ndo absoluta. Isto €, se haveria casos em que a dignidade penal ja desvelaria uma
presuncdo de necessidade da intervencdo penal (imposicdo de criminalizar), de

forma que dignidade e caréncia de tutela penal obrigatoriamente coincidissem.

Essa simultaneidade é admitida quando se vislumbra a Constituicdo Federal
como fundamento do direito penal, compreendendo-se que, quando o texto
constitucional enuncia uma solucao penal para a tutela de interesses, ele vincula o
legislador, obrigando-o a criminalizar. Dessa forma, existiria um conteddo minimo

irrenunciavel de coercéo estatal.

A despeito do forte argumento de que o direito penal tem a intervengao
minima como um principio limitador, esse preceito ndo € propriamente um vetor
limitador da propria Constituicdo, norma suprema do ordenamento juridico. Nao é
ela que deve ser interpretada de acordo com o mandamento, porque ele, na

verdade, € uma derivacdo implicita do texto constitucional.

% PASCHOAL, Janaina Conceigdo. Constituicdo, criminalizagéo e direito penal minimo. S&o Paulo:

Revista dos Tribunais, 2003, p. 77.

1 PASCHOAL, Janaina Conceigdo. Constituicdo, criminalizagdo e direito penal minimo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 92.

%52 PULITANO apud PASCHOAL, Janaina Conceicdo. Constituicdo, criminalizacdo e direito penal
minimo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 78.

“53 DISSENHA, Rui Carlo. Mandados constitucionais de criminalizagdo: uma analise da questdo sob a
Gtica do Direito Penal nacional. In: Raizes juridicas. Curitiba, v. 4, n. 2, jul./dez. 2008, p. 344.
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Ainda que por esse principio o Estado deva interferir o minimo possivel na
esfera de direitos do individuo e o Direito penal seja utilizado apenas quando
necessario, de maneira subsidiaria e fragmentéria, ou seja, como ultima ratio legis,
em nossa Visao isso nao significa que a Constituicdo Federal esteja inviabilizada de
impor obrigacdes de legislar penalmente determinadas matérias, ampliando a
intervengdo penal, porquanto tanto as clausulas de criminalizagdo como o principio

da intervengdo minima gozariam do mesmo status constitucional.

Direitos fundamentais tém um reconhecido viés de garantia. Essa
caracteristica, porém, ndo afasta a possibilidade de que venham a servir, ao mesmo
tempo, como fundamento para a definicdo de crimes, afinal nenhum interesse
fundamental eleito pela Constituicdo, ao qual o texto impde o dever de protecéo,
pode ser alijado do cuidado estatal. Em se tratando de mandados de criminalizacéo,
a Lei Maior consagra diretamente a prioridade a tutela penal dos interesses
destacados, exigindo do Estado uma necessaria e contundente atuacdo em prol

deles.

E evidente que nem todo bem juridico digno de protecdo penal exigira, prima
facie, uma intervencao estatal por meio do seu braco mais forte, até porque ndo se
pretende aqui esvaziar por completo o principio da intervencdo minima,
reconhecidamente de status constitucional, e nem se tolher a liberdade legislativa.
Mas defende-se que é possivel que alguns casos de maior destaque na ordem
constitucional tenham sido eleitos como interesses de obrigatoria intervencao penal,

a partir de clausulas impositivas.

Com propriedade, Maria da Conceicdo Ferreira da Cunha explica que, a
principio, a area de criminalizacdo legitima e a zona de criminaliza¢do imposta sdo
distintas. Esclarece que a ultima pode existir dentro do nucleo da primeira. Para
melhor vislumbrar esse raciocinio, sugere que sejam imaginados dois circulos
concéntricos. O mais amplo é o da area de criminalizagéo legitima (dignidade penal),
que possui em seu interior um hipotético circulo menor estabelecendo as imposi¢cdes
de intervencdo penal. Dessa forma, explica que quanto mais nos afastarmos do

centro, mais longe estaremos das obrigacdes de criminalizar, e conclui que o espaco
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que permeia o circulo interior e o exterior representa o espaco de liberdade

legislativa.***

Como assegura a autora, o circulo de criminalizacdo imposta € menor do que
o de criminalizacdo permitida. Se ambos os circulos coincidissem haveria um total
aniquilamento do principio da intervengdo minima, passando, o Direito Penal, de
instrumento de ultima ratio para ferramenta de primeira opcdo. O Direito Penal
restaria hipertrofiado e relegado a uma funcdo meramente simbdlica, sem qualquer
efetividade. Da mesma forma, se esvaziaria a capacidade do legislador
infraconstitucional selecionar, na sociedade, o0os bens e interesses de maior

relevancia, havendo esvaziamento da funcao tipica do Poder Legislativo.

A partir de agora, tendo como ponto de partida a compreensdo de que a
Constituicdo fundamenta o Direito Penal e estabelece algumas clausulas impositivas
de criminalizagdo, serdo analisados quais comandos seriam estes na Constituicao
Brasileira, ndo se descuidando que cada Constituicdo espelha as peculiaridades de

sua comunidade.

6.2.1 Mandados expressos de Criminalizacéo

Decorrida a analise, nos moldes da Constituicdo Federal, de qual seria o
ambito de legitimacéo para a criminalizacao (dignidade penal), e tendo havido, neste
trabalho, o posicionamento no sentido de que existem ordens de criminalizacdo na
Constituicdo, importa agora identificar qual € o nucleo do Direito Penal que goza da

presuncao de necessidade de intervencao penal.

S&o mandados expressos de criminalizagdo 0s preceitos constitucionais que
emitem uma ordem literal e explicita para o estabelecimento de crimes com a

finalidade de punir condutas que violem determinados bens juridicos protegidos na

** CUNHA, Maria da Conceicao Ferreira da. Constituicdo e crime: uma perspectiva da criminalizag&o

e da descriminalizacdo. Estudos e Monografias. Editora Universidade Catolica Portuguesa, Porto,
1995, p. 299.
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Constituicdo. Em alguns casos essas determinacdes definem, também, a amplitude
e a intensidade do tratamento penal a ser manejado.

Diverge a doutrina quanto a interpretacdo que se deve dar para identificar os
mandados expressos. Para alguns, cabe uma interpretacdo ampla e, na visdo de

outros, a exegese decorreria de uma andlise mais restrita.

A concepcéao que defende a interpretagdo mais abrangente enxerga o dever
de intervencdo penal em todos os dispositivos em que a Constituicdo, para tutelar
um interesse, estabeleca que a sua infringéncia esta sujeita a consequéncias
contidas nas locugdes “as penas da lei” ou “nos termos da lei”. Para exemplificar,
observe-se o art. 9°, §9° da Carta Maior:

Art. 9° E assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir

sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio
dele defender.

(§2)° Os abusos cometidos sujeitam 0s responsaveis as penas da lei.

O dever de criminalizacdo, nessas hipoteses, se afigura incompativel com um
sistema penal limitado pelo principio da interven¢cdo minima. Obrigar a intervencao
penal em todas as situacdes em que o texto constitucional genericamente exija uma
punicao € ignorar a existéncia de que o direito é integrado por diferentes ramos, nédo
apenas pelo campo penal, e que outras vertentes podem ser suficientes e até
mesmo mais eficientes para o atingimento da pacificacdo social. Contrariar essa
l6gica significa adotar uma intervencdo maxima do direito penal e utilizd-lo como

prima ratio.

Na concepcao restrita ndo se admite a existéncia de um dever de
criminalizagdo nem mesmo quando o dispositivo constitucional estabelece uma
responsabilizacdo civil ou administrativa, sem prejuizo da responsabilidade penal.
Nesta esteira, veja-se o0 artigo 37, 84° da Constituicdo Federal, que trata dos
principios da Administracédo Publica:

§ 4° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensédo dos
direitos politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o

ressarcimento ao erério, na forma e gradacdo previstas em lei, sem prejuizo
da acgédo penal cabivel.
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No dispositivo supramencionado € possivel extrair duas intencdes do
constituinte: a primeira € a de que a responsabilidade penal, quando existente, é
autbnoma da administrativa e civel; a segunda € no sentido de que a
responsabilizacdo penal existira apenas quando necessaria, ja que, em razédo do
principio da intervengdo minima e da subsidiariedade do direito penal, é possivel
que certas condutas improbas possam ser reprimidas suficientemente pelos outros

ramos do direito mencionados.

Quanto aos dispositivos constitucionais que trazem mandados expressos de
criminalizacdo, Luiz Carlos dos Santos Gongalves,*® Luciano Feldens**®, Antonio

Carlos da Ponte, Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Branco®’ indicam o seguinte rol:

Art. 5°. (...))

XLI - a lei punird qualquer discriminacé@o atentatéria dos direitos e liberdades
fundamentais;

XLII - a préatica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito
a pena de recluséo, nos termos da lei;

XLIl - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou
anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os
mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem;

XLIV - constitui crime inafiangavel e imprescritivel a acdo de grupos armados,
civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Demaocratico; (...)

Art. 7°. (..)
X - protecdo do salario na forma da lei, constituindo crime sua retencao
dolosa; (...)

Art. 225. (...)

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente
sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sanc¢des penais e
administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos
causados.

Art. 227. (...)
8§ 4° A lei punird severamente 0 abuso, a violéncia e a exploracdo sexual da
crianca e do adolescente.

458 GONCALVES, Luiz Carlos dos Santos. Mandados expressos de criminalizacdo e a protecdo dos

direitos fundamentais na Constituicao brasileira de 1988. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 158.

¢ EELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal: garantismo, deveres de proteco,
principio da proporcionalidade, jurisprudéncia constitucional penal, jurisprudéncia dos tribunais de
direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 42/45.

5" Observe que neste rol apresentado, Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Branco apenas ndo fazem
mencdo ao art. 225, § 3° da Constituicdo Federal (MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 491/492).
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Cumpre sublinhar que Anténio Carlos da Ponte apresenta praticamente o
mesmo rol. Entretanto, quanto ao dever de criminalizar qualquer forma de
discriminacédo, assinala um fundamento constitucional diferente de Goncalves e
Feldens, apontando o art. 3, IV, da Constituicdo Federal: “constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo”. Também destaca como mandado expresso o art. 5°, 83° da Lei
Maior: “os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais”. Estes ultimos mandados expressos, incorporados a partir da EC

45/2004, serdo analisados no topico 6.3.2 deste trabalho.**®

Note-se que com excecdo dos artigos 5° XLI, e 227, todos os demais
dispositivos do rol supramencionado utilizam as expressdes “crime” ou “sangao
penal”’. Tais termos indicam que nas normas em que estejam contidos, existe uma
intencdo expressa de obrigatoriamente estabelecer, através do legislador ordinario,
um tratamento de natureza penal. H4 dividas em relacdo aos casos diversos,
contidos nas excecdes, indagando-se se neles ha a intencdo do constituinte de

obrigar ou nédo a criminalizagao.

Para Luiz Carlos dos Santos Goncalves, quanto a essas excecdes, apesar de
a Constituicao ter utilizado expressodes plurivocas (“a lei punird”, no art. 5°, XLI, e “a
lei punira severamente”, no art. 227), é possivel deduzir que a opgao constitucional

foi a de ter definido essas locucées como mandados expressos de criminalizacdo*.

Essa compreenséo foi adotada de forma explicita no voto do Ministro Celso
de Mello, o relator da ADO 26/DF, acao direta em que se busca a criminalizacdo da
homofobia como uma decorréncia do art. 5, XLI, da Lei Maior*®°. No voto proferido o

Ministro explicou que, em sua concepc¢ao, a discriminacdo dirigida contra 0s

*% PONTE, Antonio Carlos da. Crimes Eleitorais. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 175/176.

*° GONCALVES, Luiz Carlos dos Santos. Mandados expressos de criminalizacdo e a protecdo dos
direitos fundamentais na Constituicdo brasileira de 1988. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 157.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal (voto do Min. Relator Celso de Mello). Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissédo 26/DF, p. 59/60.
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integrantes da comunidade LGBT é uma forma de racismo contemporaneo, que faz
a homofobia se enquadrar também na clausula constitucional prevista no art. 5°, XLII

e na Lei de racismo (Lei n°® 7.716/89).%%*

A clausula inscrita no art. 5°, inciso XLI, da Constituicdo da Republica,
consagra o repudio estatal a todas as modalidades de preconceito e de intolerancia,
ja que vivemos em uma sociedade pluralista condizente com um Estado
Democréatico de Direito. Mas a partir de uma interpretacédo histérica e teleolégica
pode restar alguma davida se a Constituicdo Federal teria imposto ou nao,
expressamente, a obrigacdo de punir qualquer discriminacdo atentatoria dos direitos
e liberdades fundamentais no &mbito estreito do Direito Penal.

Durante os trabalhos da Constituinte, inicialmente, constava do dispositivo
que a lei puniria como “crime qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos e
liberdades fundamentais”. Ocorre que o texto definitivo excluiu a palavra “crime” do
preceito, o que pode ter significado, ainda que ndo tenha constado a explicitacdo do
motivo da extracdo, que a intencédo final foi a de que a intervencédo penal nédo era
obrigatéria, mas sim facultativa, para que fosse utilizada caso viesse a se mostrar

necessaria.*?

Do mesmo modo, chegou a constar, em algumas emendas, a determinacéo
da punicdo de qualquer forma de discriminacdo com a mesma gravidade que o
racismo, com a imposicdo da inafiancabilidade, até que no texto final, a Constituinte
optou por separar os dispositivos, decidindo dar ao racismo, em razdo da nefasta

463 Egse

escraviddo em que viveu o0 Brasil, tratamento diferenciado.
desmembramento dos dispositivos, em tese, demonstra que as outras formas de

discriminag&o nao estédo contidas na expressao racismo.

461

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (voto do Min. Relator Celso de Mello). Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omisséo 26/DF, p. 90.

%2 BRASIL. Camara dos Deputados. A construcdo do artigo 5° da Constituicdo de 1998 [recurso
eletrbnico]. — Série obras comemorativas. Homenagem; n. 9, Edicbes Camara, Brasilia, 2013, p.
203/206.

%3 BRASIL. Camara dos Deputados. A construcdo do artigo 5° da Constituicdo de 1998 [recurso
eletronico]. Série obras comemorativas. Homenagem; n. 9, Edicbes Camara, Brasilia, 2013, p.
203/206.



189

Isso nédo significaria que a discriminagdo por orientacdo sexual teria menos
valor que as demais formas de discriminagcdo, até porque a Constituicdo Federal
protege todos os homens contra qualquer espécie de preconceito. No entanto, nessa
interpretacdo histérica poderia restar duvida se existiia ou ndo uma clausula
“‘expressa”, obrigando a intervencdo penal para a criminalizacdo da homofobia. Da
mesma forma, nessa digressdo historica, ndo parece, que nagquele momento, a

homofobia estaria contida no contexto do racismo.

Ocorre que o Supremo Tribunal Federal estd enxergado a questédo a partir de
um prisma moderno. O Ministro Celso de Melo, relator da ADO 26/DF, alegou estar
fazendo uma interpretacdo conforme a Constituicdo, de modo que a homofobia
poderia ser enquadrada como uma forma contemporanea de racismo, estando
protegida em um processo de ampliacdo e consolidacdo dos direitos fundamentais
das pessoas. Com base na premissa de que todos os seres humanos nascem livres
e iguais em dignidade de direitos, ressaltou que a orientacdo sexual ndo poderia
constituir motivo de discriminacdo ou abuso, sendo essencial a dignidade e a
humanidade de cada pessoa. Dessa forma, as diferencas néo justificariam, no
mundo, qualquer classificacdo hierarquica nem entre as nacdes nem entre as

pessoas.*®*

Ao final de seu voto, o Ministro resolve:

dar interpretacdo conforme a Constituicdo, em face dos mandados
constitucionais de incriminacéo inscritos nos incisos XLI e XLIl do art. 5° da
Carta Politica, para enquadrar a homofobia e a transfobia, qualquer que seja
a forma de sua manifestacao, nos diversos tipos penais definidos na Lei n°
7.716/89, até que sobrevenha legislacdo autbnoma, editada pelo Congresso
Nacional, seja por considerar-se, nos termos deste voto, que as praticas
homotransfébicas qualificam-se como espécies do género racismo, na
dimenséo de racismo social consagrada pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento plenario do HC 82.424/RS (caso Ellwanger), na medida em que
tais condutas importam em atos de segregacdo que inferiorizam membros
integrantes do grupo LGBT, em razdo de sua orientacdo sexual ou de sua
identidade de género, seja, ainda, porque tais comportamentos de
homotransfobia ajustam-se ao conceito de atos de discriminacdo e de ofensa

464

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (voto do Min. Relator Celso de Mello). Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omisséo 26/DF.
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a direitos e liberdades fundamentais daqueles que compdem o grupo
vulneravel em questao.*® ¢ 47

Em relacdo ao rol dos mandados expressos de criminalizacdo existentes na
Constituicdo Federal de 1988, os autores Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Branco
afirmam que “a Constituicdo brasileira de 1988 adotou, muito provavelmente, um dos
mais amplos, sendo o mais amplo ‘catalogo’ de mandados de criminalizagédo

expressos de que se tem noticia”.*®®

De fato, na Constituicdo Alema, por exemplo, haveria apenas uma clausula
explicita obrigando a criminalizacdo dos atos suscetiveis de perturbar a convivéncia
pacifica entre os povos, assim como, em especial, 0s que tenham por objetivo a
preparacdo de uma guerra de agressdo (art. 26, 1).*° Na Constituicdo da Italia,
manda-se punir “toda violéncia fisica e moral contra as pessoas que sejam de
qualquer modo submetidas a restricées de liberdade” (art. 13).*’° Na Constituicdo da

Franga “os membros do governo sdo penalmente responsaveis por atos praticados

465

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (voto do Min. Relator Celso de Mello). Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omisséo 26/DF.

00 g importante destacar, apesar de nédo ter sido o foco do presente trabalho, que a maioria dos
defensores dos mandados de criminalizacdo, apesar de defenderem a possibilidade de o Poder
Judiciério realizar o controle acerca do cumprimento das imposi¢des constitucionais de penalizacéo e
a constatacdo da deficiéncia da protecdo de um bem juridico no &mbito penal através de A¢éo Direta
de inconstitucionalidade por omissdo ou mandado de injuncdo, apregoam que o efeito préatica seria
apenas a constituicdo de mora legislativa do Congresso Nacional, a exemplo de Luciano Feldens,
Luiz Carlos dos Santos Gongalves e Antonio Carlos da Ponte. Em sentido contrario: Francesco C.
Palazzo. Neste caso da homofobia, 0 Supremo esté indo além, e através de um ativismo judicial,
suprindo a omissao legislativa até que uma lei sobre o assunto venha a ser editada.

%’ Do posicionamento desse julgado, ainda restaria outra divergéncia. De um lado, na linha do
Supremo, que a existéncia de um mandado expresso de criminalizagdo na Lei Maior poderia autorizar
o enquadramento da homofobia e da transfobia como espécie do género racismo, havendo
subsuncao nos tipos penais ja existentes da Lei n° 7.716/89, enquanto ndo editada legislacdo pelo
Congresso Nacional. De outro, no sentido de que, mesmo existindo mandado de criminalizagéo, no
maximo se poderia declarar a mora legislativa, ja que a criminalizacdo da homofobia pelo Supremo
violaria o principio da reserva legal e da Separacdo de Poderes. Isso porque apenas o legislador
ordinario, por meio de sua discricionariedade politica, quem possuiria legitimidade para alterar a Lei
7.716/89, tipificando outras formas de discriminacdo, a exemplo do que ocorreu em 1997, quando
através de uma reforma legislativa, se acrescentou, a punicdo de preconceito de raca e cor, 0
combate a intolerancia por etnia, religido e procedéncia nacional.

“® MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 491/492.

%9 ei Fundamental da Republica Federal da Alemanha, versao em lingua portuguesa.

470 Constituicdo da Republica Italiana, versao em lingua portuguesa.
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no exercicio das suas funcdes e qualificados de crimes ou infragdes no momento em

que eles foram cometidos” (art. 68-1°). 4"

JA na Espanha, existem trés casos de obrigacdes expressas de
criminalizacéo: em relagéo & tutela do meio ambiente (art. 45, 3)*% & protecdo do
patriménio historico, cultural e artistico dos povos da Espanha e dos bens que os

integram (art. 46)*"%; e no capitulo V, ha penalizacdo para os abusos dos 6rgaos

publicos em relacdo & suspensao dos direitos e liberdades (art. 55, 2).4"

Destaque-se que no caso dos mandados expressos de criminalizacdo o
legislador constituinte, que também ¢€ legislador, determina antecipadamente, na Lei
Maior, os bens juridicos que necessitam da intervencéo penal. O constituinte ja faz
um juizo de adequacéo e necessidade da intervencéo penal, relegando ao legislador
penal ordinario somente a analise da proporcionalidade. Ja fica estabelecida,

previamente, a ratio necessaria da tutela penal.*”

Acerca desse principio da proporcionalidade, que ja foi mais bem explorado
no topico 3.6 deste trabalho, cumpre mencionar as palavras de Gilmar Ferreira
Mendes e Paulo Branco:

as determinac¢des constitucionais de criminalizag8o, portanto, impdem ao
legislador, para o seu devido cumprimento, o dever de observancia do

principio da proporcionalidade, como proibicdo de excesso e como proibi¢cao
de protecéo insuficiente. A ideia € a de que a intervengédo estatal por meio do

"1 Constituicdo Francesa, versdo em lingua portuguesa.

472 Art. 45, 3. Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos que la ley fije
se estableceran sanciones penales o0, en su caso, administrativas, asi como la obligaciéon de reparar
el dafio causado (Constituicdo Espanhola).

473 Art. 46. Los poderes publicos garantizaran la conservacion y promoveran el enriquecimiento del
patrimonio historico, cultural y artistico de los pueblos de Espafia y de los bienes que lo integran,
cualquiera que sea su régimen juridico y su titularidad. La ley penal sancionara los atentados contra
este patrimdnio (Constituicdo Espanhola).

4" Art. 55, 2. Una ley organica podra determinar la forma y los casos en los que, de forma individual y
con la necesaria intervencioén judicial y el adecuado control parlamentario, los derechos reconocidos
en los articulos 17, apartado 2, y 18, apartados 2 y 3, pueden ser suspendidos para personas
determinadas, en relacidn con las investigaciones correspondientes a la actuacion de bandas
armadas o elementos terroristas. La utilizacién injustificada o abusiva de las facultades reconocidas
en dicha ley organica producird responsabilidad penal, como violacion de los derechos y libertades
reconocidos por las leyes (Constituicdo Espanhola).

> SANTOS, Cleopas Isaias. Mandados expressos de criminalizacdo e fungéo positiva do bem
juridico penal: encilhando o Leviatd. In FRANCA, Leandro Ayres (org). Inimigo. Curitiba: FAE Centro
Universitario, 2011, p. 307.
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direito penal, como ultima ratio, deve ser sempre guiada pelo principio da
proporcionalidade.*"

Marinucci e Dolcini asseveram que o0 constituinte, ao estabelecer as
obrigacBes expressas de criminalizar, procedeu, em seara constitucional, a analise
politico-criminal referente aos critérios merecimento e necessidade da pena, 0s

mesmos que inspiram o legislador ordinario para as suas escolhas incriminadoras.*’’

Ao estabelecer mandados expressos de criminalizacdo, a Constituicao
estabelece uma politica criminal obrigatéria, que por sua vez é uma inequivoca
expressao da vontade popular. Tem-se uma presunc¢éo absoluta de que, ao ordenar
certa criminalizagcdo, com a finalidade de evitar uma protecéo legal deficiente, o
constituinte aferiu pressupostos como dignidade penal, danosidade social (para
agueles que também trazem este requisito), e necessidade (caréncia) da protecéo

penal.

Nesses exemplos estrangeiros, percebe-se que 0s motivos para o
estabelecimento dos mandados expressos de criminalizagdo foi um compromisso
com o futuro, apés a identificacdo de um passado sombrio que se quis evitar, como
nos casos da Constituicio Alemd e da Segunda Guerra Mundial, ou no
reconhecimento da essencialidade do bem para a sobrevivéncia das préximas
geracdes, verificado na Constituicdo da Espanha (e também do Brasil) que
determina a protecdo do meio ambiente. No Brasil, os mandados de criminalizacao
que visam impedir a tortura e o terrorismo estédo evidentemente relacionados com os
acontecimentos vivenciados no pais durante a vigéncia do regime militar. O combate
ao racismo, relacionado ao triste passado de escravidao dos africanos. A repressao
ao trafico de drogas, porquanto relacionada com o bem juridico saude, objeto da

presente pesquisa, sera mais cuidadosamente analisada no tépico 6.3.3.

BN

No que diz respeito a obrigacdo, imposta ao legislador, de criminalizar a

retencdo dolosa do salario, conforme destacado por Eduardo Luiz Michelan

** MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 492/493.

“"_DOLCINI, Emilio; MARINUCCI, Giorgio. Constituicio e escolha de bens juridicos. Revista
Portuguesa de Ciéncias Criminais, n. 4, 1994, p. 172/173.
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Campana, a motivagéo esta claramente relacionada com o valor social do trabalho
nos moldes do art. 1°, IV, da Constituicdo, para além da garantia a um direito
social.*’® De fato houve o reconhecimento da importancia do salario como
imprescindivel para a dignidade do homem, por representar o direito que viabiliza
condi¢bes materiais para a fruicdo dos outros direitos sociais (alimentacdo, moradia,
saude, educacdo, transporte, lazer e etc.).

Luciano Feldens, se valendo das clausulas constitucionais existentes no caso
brasileiro, destaca as variadas razfes que levam o constituinte a estabelecer os
mandados expressos de criminalizagéo:

(a) parcela delas, como reflexo de uma concepcado de cidadania que se
forma a raiz de um novo modelo de Estado (Social e Democratico de
Direito); selam, nesse tom, “pontos de nao-retorno” (normas que impéem

a criminalizagdo do racismo, da tortura e da agcdo de grupos armados
contra o Estado Democratico);

(b) outras retratam uma genuina opc¢édo politica no sentido de que sejam
criminalizadas determinadas condutas cujo desvalor é, de imediato,
reconhecido pelo Constituicdo (a imposi¢cdo da criminalizagcdo do trafico
ilicito de entorpecentes e dos atentados ao meio ambiente),
exteriorizando-se como produto do que se poderia designar politica
constitucional criminal.*"

Se de um lado a Constituicdo, por uma influéncia liberal, privilegiou a
liberdade do cidad&o estabelecendo direitos individuais em face dos abusos estatais,
de outro, imbuida de um inequivoco “dever de prote¢ao”, selecionou condutas que

obrigatoriamente deveriam criminalizadas pelo legislador ordinério.

BN

Com vistas a protecdo de alguns bens juridicos, a Lei maior obrigou a
necessaria criminalizacdo por parte do legislador ordinério, concedendo a ele a
discricionariedade para definir a amplitude e a intensidade da resposta penal. Em
outros casos, reputados de maior gravidade pelo constituinte, porém, além de
ordenar a criminalizacdo, a Constituicdo definiu um especial rigor na obrigatoria

tipificacdo. Independentemente da politica criminal que motivou cada mandado

“® CAMPANA, Eduardo Luiz Michelan. A fundamentacéo constitucional da tutela penal da ordem

econdmica, 2011. Dissertagdo Mestrado em Direito. Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo,
Séo Paulo, 2011, p. 151.

*° FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal: garantismo, deveres de protecéo,
principio da proporcionalidade, jurisprudéncia constitucional penal, jurisprudéncia dos tribunais de
direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p.45.
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expresso, o fato € que em todos esses casos a Constituicdo foi explicita na intencéo

de impedir a impunidade.

Luciano Feldens ironiza eventual ndo aceitacdo da teoria dos mandados
expressos de criminalizacao, ressaltando que se isso ocorresse, onde a Constituicao
diz “a lei considerara crime” (art. 5°, inc. XLIll), deveria se compreender que “a lei
podera considerar crime”, e que no ponto em que consta que “a lei punira
severamente” (art. 227, §4°), estaria enunciado que “a lei podera punir
severamente”.*®® De fato, a visdo criticada por Feldens enfraquece os referidos

comandos, impositivos e claros.

6.2.2 Mandados implicitos de Criminalizacao

A ideia de que a Constituicdo, como fundamento do Direito Penal, obriga a
penalizacdo de determinadas condutas, conforme foi detalhadamente explanado no
tépico anterior, ndo é tranquila na doutrina. Na perspectiva deste trabalho, a nédo
aceitacdo, ao menos dos mandados expressos de criminalizacdo, é interpretacdo
gue contraria a clareza do Texto Constitucional de 1988 e ignora o fato de que ele
evidentemente inaugurou um microssistema criminalizador, na medida em que
elegeu clausulas com o fim de direcionar o legislador penal ordinario no dever de

criar tipos penais.

Neste capitulo ndo se discorrera sobre as teses que repudiam qualquer
mandado de criminalizacdo, porque isso ja foi feito no capitulo anterior. Pretende-se
averiguar se a ordem juridica constitucional também teria determinado a
obrigatoriedade de tutela de outros valores ndo estabelecidos em clausulas

expressas, mas sim em mandados implicitos.

Ao contrario dos mandados de criminalizagédo explicitos, os implicitos, como o

préprio nome faz intuir, ndo encontram previsao direta e textual na Constituicao,

*° FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal: garantismo, deveres de protecéo,

principio da proporcionalidade, jurisprudéncia constitucional penal, jurisprudéncia dos tribunais de
direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p.49.
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sendo apontados, como se vera, como decorrentes dos principios e garantias

constitucionais.

Como hé dissenso na doutrina sobre esse delicado tema, a explanacéo sera
iniciada pela analise dos argumentos contrarios aos mandados implicitos, partindo-
se do pressuposto de que apenas no caso dos mandados explicitos existiria
presuncgao constitucional de que o bem ostenta dignidade e caréncia de tutela penal.
Na sequéncia examinaremos a antitese, ou seja, as justificativas favoraveis as
clausulas tacitas, para, ao final, procedermos a averiguagdo do tratamento da saude
como bem juridico, a fim de se avaliar se ela estd ou ndo protegida por esses

mandados.

Os principais argumentos contra a aceitacdo dos mandados implicitos sdo os
seguintes: a existéncia de um siléncio eloquente, que significaria a ndo intencédo de
atrair, de antemdo, a intervencdo penal para 0s casos ndo explicitados,
preservando-se o principio da intervencdo minima e a garantia da liberdade; o
sentido da Constituicio como um papel garantidor e limitador do poder punitivo
restaria subvertido com a existéncia de uma ampla gama de ordens de
criminalizacdo; haveria incerteza quanto aos valores que estariam protegidos por
essas clausulas; a mutabilidade da essencialidade desses bens pela sociedade; e o

risco de engessamento da liberdade do legislador ordinario democraticamente eleito.

No sentido de negacédo de imposicdes tacitas de criminalizacdo € o magistério
de Jorge de Figueiredo Dias, que apesar de aceitar a relevancia dos bens juridico-
penais espelhados no texto constitucional, expressa ou implicitamente, em raz&o da
subsidiariedade penal, em alguns casos, condiciona essa relevancia a um juizo de
ponderacéo de forma a filtrar o que necessita de intervencdo penal. Nessa logica, 0
autor concorda com a existéncia dos mandados expressos de criminalizacdo, mas
refuta os tacitos:

nao existem imposi¢des juridico-constitucionais implicitas de criminalizacéo.
Naturalmente, onde o legislador constitucional aponte expressamente a
necessidade de intervencao para tutela de bens juridicos determinados, tem o
legislador ordinario de seguir esta injuncdo e criminalizar os comportamentos
respectivos, sob pena de inconstitucionalidade por omissdo (...). Onde,

porém, inexistam tais injungfes constitucionais expressas, da existéncia de
um valor juridico-constitucionalmente reconhecido como integrante de um
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direito ou de um dever fundamental ndo € legitimo deduzir sem mais a
exigéncia de criminalizagdo dos comportamentos que o violam. Precisamente
porque nao pode ser ultrapassado o inevitavel entreposto constituido pelo
critério da necessidade ou da caréncia de pena.*®*

Para o portugués, nos casos ndo expressos, incumbe ao legislador ordinario
verificar, no caso de eventuais orientacbes que se possam extrair do texto
constitucional, a necessidade de que sejam encampadas em uma intervencao de
viés penal. Mas com fundamento no principio da proporcionalidade em sentido
estrito, o missivista assevera que o legislador ndo poderia punir um homicidio doloso
com uma simples sancdo civil, ou subverter totalmente a ordem axiologica
constitucional, com uma descriminalizacdo macica das condutas lesivas aos valores

pessoais e 0 endurecimento de crimes patrimoniais.*®?

No mesmo sentido, Emilio Dolcini e Giorgio Marimucci defendem que a
elevada qualidade dos direitos fundamentais na ordem constitucional, apesar de
representar indicios de que esses bens juridicos merecam protecao penal, nao

significa que eles necessariamente exijam intervencéo do Direito Penal.*®?

Alessandro Baratta também reputa haver vicio nas teses que admitem a
existéncia de normas tacitas de criminalizacdo com base em valores e interesses
constitucionais. Entende que a propria natureza do interesse, por si s, ndo impde

obrigac&o penal alguma.*®*

J& o principal argumento para a existéncia da teoria dos mandados implicitos
€ o de que as Constituicbes materiais e compromissarias de um Estado Democratico
de Direito possuem forca normativa suficiente para determinar a prote¢cdo de novos
bens juridicos, que ndo podem receber uma protecao insuficiente. A Constituicao

dirigente, ao estabelecer essas incriminacdes predeterminadas, implicitas ou tacitas,

**1 DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais do direito penal revisitadas. S&o Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 1999, p. 80.

*2 DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais do direito penal revisitadas. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1999, p. 80.

83 Emilio Dolcini e Giorgio Marimucci apud CAMPANA, Eduardo Luiz Michelan. A fundamentacgéo
constitucional da tutela penal da ordem econdmica, 2011. Dissertacdo Mestrado em Direito. Pontificia
Universidade Catélica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2011, p. 151.

84 BARATTA, Alessando. Funcdes instrumentais e simbdlicas do direito penal: lineamentos de uma
teoria do bem juridico. Trad. Ana Luia Sabadell. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo:
RT, ano 2, n. 5, jan-mar, 1994, p. 17.
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o faz com o objetivo de atingir mudancas profundas na politica criminal e excluir, do
legislador ordinario, a discricionariedade acerca da incriminacdo da conduta,
permitindo que ele somente tome iniciativas quanto a amplitude da protecao, e ainda

assim com atencao ao principio da proporcionalidade.

Embora seja dificil assegurar uma delimitacdo definitiva e precisa, haveria um
ndcleo de bens juridicos mais essenciais e mais estaveis que necessitam de
protecdo por meio do direito penal. Argumenta-se também que o fato de a
Constituicdo possuir um viés garantista ndo significa que ela deva ficar alheia e
inerte em relagcdo a outros bens que exigem uma atuacgao ativa do Estado. Também
se alega que existem bens juridicos axiologicamente mais importantes que aqueles
protegidos por clausulas expressas, e que por uma questdo de l6gica, ndo poderiam

receber uma protecao inferior.

Nilo Batista, ao se referir a essas situagcbes em que o texto constitucional
elegeria bens que, por serem essenciais a vida, a salude e ao bem-estar do povo,
deveriam ser necessariamente tratados pelo legislador penal, fala em “imposig¢ao

constitucional de tutela penal”.*®

Antbénio Carlos da Ponte considera que a teoria dos mandados implicitos de
criminalizacao visa proteger o bem juridico ndo expressamente previsto, mas que se
destaca como preponderante na ordem constitucional, e que por isso nédo pode
carecer de protecdo normativa, seja pela falta de criminalizacdo ou por tratamento
penal deficitario e ineficaz.*® Francesco Palazzo também defende que o conjunto
normativo da Constituicdo, composto por texto e principios informadores, revela a

existéncia de clausulas implicitas de criminalizac&o.*®’

Luciano Feldens exprime que os mandados implicitos de criminalizacdo
possuem natureza obrigacional, apregoando que a Constituigcdo, ao estabelecé-los,

esvazia a esfera de liberdade de atuacdo do legislador, e exige que ele atenda o

% BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro. 5. ed. Rio de Janeiro: Renavan, 1999,

p. 90.

8 PONTE, Antonio Carlos da. Crimes Eleitorais. 2 ed. S&o0 Paulo: Saraiva, 2016, p. 189.

*7 PALAZZO, Francesco C. Valores Constitucionais e Direito Penal: um estudo comparado. Trad.
Gérson Pereira dos Santos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1989, p. 105.
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mandamento constitucional de tipificar, no ambito penal, os bens ou interesses
sublinhados pela Lei Maior. Nessa ldgica, se a decisdo quanto a necessidade da
criminalizacdo ja foi previamente tomada pelo constituinte, restaria ao legislador
ordinario apenas cumprir essa determinacdo. De acordo com esse contexto, 0s
mandados implicitos de penalizagcdo ensejariam, automaticamente, dois efeitos: criar

a tipificacao, acaso ainda nao existente, e impedir a supressédo da protecao juridico-

criminal constitucionalmente exigida.*®

Aponta-se que 0 reconhecimento embrionario da teoria dos mandados
implicitos se deu no ambito jurisprudencial, por meio de uma decisdo paradigméatica
do Tribunal Constitucional Federal Aleméo, em 1975. Na oportunidade foi declarada
a inconstitucionalidade de uma dirimente especial, estabelecida em uma reforma do
Caodigo Penal, que permitia o aborto quando fosse realizado nos trés primeiros

meses de gestacao:

(...).Em caso extremo, se, a saber, a prote¢do ordenada constitucionalmente
ndo puder ser alcangada de outra maneira, o legislador € obrigado a valer-se
dos instrumentos do direito penal para garantir a vida em desenvolvimento. A
norma penal representa, de certa forma, a “ultima ratio” do instrumentario do
legislador. Pelo principio da proporcionalidade, caracteristico do Estado de
direito, que rege o direito publico em geral, inclusive o direito constitucional, o
legislador sé pode fazer uso desse meio de forma cautelosa e reservada.
Entretanto, também essa Ultima medida deve ser utilizada se nédo for
conseguida de outra feita uma efetiva protecdo a vida. Isso é o que exige o
valor e o significado do bem a ser protegido. Nao se trata, destarte, de um
dever “absoluto” de penalizar, porém da obrigacao “relativa” de utilizar a
tipificacdo penal, surgida do reconhecimento da insuficiéncia de todos os
demais meios.

De outro lado, ndo convence a objecdo de que ndo se possa deduzir de uma
norma de direito fundamental garantidora de liberdade a obrigatoriedade do
Estado de sancionar criminalmente. Se o Estado é obrigado, por meio de uma
norma fundamental que encerra uma decisdo axioldgica, a proteger
eficientemente um bem juridico especialmente importante também contra
ataques de terceiros, frequentemente serdo inevitaveis medidas com as quais
as areas de liberdade de outros detentores de direitos fundamentais seréo

atingidas (grifo nosso).489

*® FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal: garantismo, deveres de protecéo,

principio da proporcionalidade, jurisprudéncia constitucional penal, jurisprudéncia dos tribunais de
direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 47/48.

8% |n SCHWABE, Jirgen. Cinquenta anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
Alema&o. Org. Leonardo Martins. Trad. Beatriz Hennig; et. Al., 2005, p. 271.
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Conforme se constata nesse caso paradigma, o Tribunal entendeu que a vida
é um direito fundamental de elevada dignidade penal e com magnitude suficiente
para exigir a protecdo por meio do Direito Penal. A doutrina aponta que essa
construcédo jurisprudencial representou a adocdo da teoria dos mandados implicitos
para, a partir da presuncao de que a vida carece de tutela penal, proibir-se a retirada
da protecdo penal j4 existente. Como as imposi¢des constitucionais sdo destinadas

ao legislador ordinario, este se vé impedido de abrandar o tipo penal ja existente.

Quanto a identificacdo dos valores que poderiam ser compreendidos como
objeto de necessaria criminalizacdo por meio das clausulas tacitas, verificou-se que
ainda ndo h4 um consenso. Nao é tarefa simples, tanto que Dulce Maria Santana
Vega, favoravel a existéncia das ordens implicitas de criminalizacdo, confessa que
elas ndo sao cristalinas a ponto de refletir com clareza o conteddo material da norma

penal.*%°

Maria da Conceicdo Ferreira da Cunha na linha da doutrina italiana diz que a
concepcao de bem juridico fundamentada constitucionalmente permite que a
ordenacdo dos bens juridicos penais seja harmbnica com a ordem axiolégica

constitucional.***

Luciano Feldens elenca como pertencentes ao conteudo dos mandados

implicitos de criminalizacao:

graves atentados a vida (homicidio doloso), a integridade fisica e moral, a
liberdade e a dignidade (sequestro, violagdo sexual, submisséo de terceiro a
escravatura ou condicdo analoga), direitos e valores de indiscutivel
proeminéncia na Constituicdo sdo exemplos de condutas que exigem um
tratamento juridico-penal por forca das préprias normas de direitos
fundamentais (art. 5°, caput, inciso lll, e 227 da CF). Muito embora essa
conclusao ndo encontre respaldo explicito na Constituicdo, € racionalmente
dedutivel, em face da magnitude do valor em questao, aliada a intensidade da
agressao contra ele projetada, que a decisdo sobre a criminalizacdo dessas
condutas nao pode ficar a livre disposi¢do do Iegislador.492

9% SANTANA VEGA, Dulce Maria apud FISCHER, Douglas. Delinquéncia econémica e estado social

e democratico de direito: uma teoria a luz da constituicdo. 2006. Dissertagdo Mestrado em Direito.
Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, RS, 2006.

91 CUNHA, Maria da Conceicéo Ferreira da. Constituicdo e crime: uma perspectiva da criminalizagéo
e da descriminalizacdo. Estudos e Monografias. Editora Universidade Catoélica Portuguesa, Porto,
1995, p. 328/344.

92 FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal: garantismo, deveres de protecao,
principio da proporcionalidade, jurisprudéncia constitucional penal, jurisprudéncia dos tribunais de
direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 47.
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Feldens constroi um raciocinio sob a premissa de que n&do haveria sentido a
Constituicdo obrigar expressamente a criminalizacdo de condutas atentatérias ao
meio ambiente para a preservacao das geracdes futuras, descuidando das vidas das
presentes geragfes. Sob esse prisma, argumenta que em uma interpretacdo
sistémica a vida se revela um bem juridico primario abarcado por um programa

constitucional basico de defesa da vida, da liberdade e da dignidade humana*®°.

Anténio Carlos da Ponte pontua que € a analise contextual da Carta Magna
gue ira permitir o reconhecimento das clausulas de incriminacdo, sendo necessaria a
eleicao de critérios seguros e precisos, de forma que esse juizo ndo seja infirmado
por meio de um campo meramente subjetivo, extraido unicamente do desejo do
intérprete, sob pena de, a pretexto de preservar a ordem constitucional, acabar

violando-a.**

Como critérios para a eleicdo dos mandados de criminalizacdo, Antdnio
Carlos da Ponte apregoa que o legislador brasileiro observe os artigos 1° e 3° da Lei
Maior, porquanto o art. 1° elenca os fundamentos do Estado Brasileiro — soberania,
cidadania, dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa e o pluralismo politico —, e o artigo 3°, os objetivos fundamentais, quais
sejam: a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; a garantia do
desenvolvimento nacional; a erradicacao da pobreza, da marginalizagéo e a reducao
das desigualdades sociais e regionais; e a promocdo do bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao.*®

Com base nesses dispositivos supramencionados, principalmente o
pluralismo politico, 0 mesmo autor defende que o combate a corrupgéo eleitoral é
uma obrigagdo oriunda de um mandado implicito de criminalizacdo, ndo restando

opcao ao legislador penal a ndo ser o acatamento dessa ordem.*%

* FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal: garantismo, deveres de protecao,

principio da proporcionalidade, jurisprudéncia constitucional penal, jurisprudéncia dos tribunais de
direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 46.

** PONTE, Antonio Carlos da. Crimes Eleitorais. 2 ed. S40 Paulo: Saraiva, 2016, p. 189.

*** PONTE, Antonio Carlos da. Crimes Eleitorais. 2 ed. S40 Paulo: Saraiva, 2016, p. 190/191.

*®* PONTE, Antonio Carlos da. Crimes Eleitorais. 2 ed. S40 Paulo: Saraiva, 2016, p. 190.
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Méarcia Dometila Lima de Carvalho possui uma tese no sentido de que a
busca da Justica social € o elemento fundamental para a Constituicdo, porquanto é
ela que dignifica o homem. Nessa ordem de ideias, a protecdo em massa de bens
juridicos individuais prejudicaria 0 amparo desses interesses correlatos a Justica
social.*’ Por conseguinte, desenvolve a ideia de que:

a hierarquia dos bens juridicos, prevalente no Direito Penal vigente, ndo se
coaduna com a hierarquia dos valores constitucionais do instituido Estado
Democratico de Direito; que os crimes econdmico-financeiros, culturais e
ambientais, pertencem a um grau de hierarquia superior a da criminalidade

classica, e, por isso, merecem tratamento mais severo, obedecidas as suas
particularidades de delitos que tém como bens juridicos valores supra-

individuais, consagrados pela Constituicio como essenciais a vida em
. 498
sociedade.

Importante esclarecer que existe uma divergéncia quanto a forca dos
mandados de criminalizacdo implicitos. Enquanto boa parte da doutrina, como ja
mencionado, defende que eles possuem uma natureza impositiva, obrigacional na
mesma intensidade que os mandados expressos, outros alegam que sua poténcia

seria um pouco menor, representando indica¢des de criminalizacéo.

Neste sentido citamos Luiz Carlos dos Santos Goncalves, que ao distinguir
mandados expressos e implicitos, assegura que uma significativa diferenca entre
eles consiste no fato de que, especificamente quanto a estes ultimos é preciso

“sindicar a presenca da dignidade penal e a necessidade da pena”.*®®

Em posicdo convergente, Manoella Guz, em sua tese acerca dos bens
juridicos universais, compreende que embora a protecdo destes interesses
supraindividuais requeira um tratamento diferenciado, a interferéncia do Direito
Penal serd obrigatéria no que tange aos mandados de criminalizacdo expressos,

sendo que em relacdo aos implicitos, ela s6 deverd ser invocada quando se

497 CARVALHO, Marcia Dometila Lima de. Fundamentacéo Constitucional do Direito Penal. Porto

Alegre: Fabris, 1992, p. 100.

9% CARVALHO, Marcia Dometila Lima de. Fundamentacdo Constitucional do Direito Penal. Porto
Alegre: Fabris, 1992, p. 32.

** GONCALVES, Luiz Carlos dos Santos. Mandados expressos de criminalizacdo e a protecdo dos
direitos fundamentais na Constituicdo brasileira de 1988. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 135.
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apresentar extremamente necessaria, diante da ineficiéncia das outras areas do

Direito para a prevencdo de danos a esses bens universais®®.

Analisado no capitulo anterior que o ambito de necessidade de intervencao
penal € menor e esta contido dentro da area de legitimidade penal, afirmou-se que
esses espacos representariam dois circulos concéntricos (ndo coincidentes).
Afirmou-se que todo bem juridico estabelecido na Constituicdo poderia, em tese,
merecer a dignidade penal; mas que nem todos eles ensejariam a obrigatoria

intervencao dessa tutela.
Defendemos que a intervencao penal pode ser analisada sob quatro esferas:

(1) em um primeiro &mbito existem os bens juridicos que ndo podem receber
tratamento penal por se incompatibilizarem com a Constituicdo, considerada como
um limite negativo. Portanto, ndo gozam de legitimidade penal e, por conseguinte,

ndo se submetem ao juizo acerca da necessidade de pena.

(2) outra classe de bens esta sujeita a legitima intervencéo penal por gozar de
dignidade penal, seja porque 0S seus interesses estdo protegidos
constitucionalmente ou porque sdo dotados de relevancia social (apesar de nédo
previstos na Lei Maior). No entanto, o fato de possuirem dignidade penal ndo
significa que possuam caréncia de tutela penal. A necessidade de intervencéo penal
ndo é presumida e depende completamente da discricionariedade do legislador
penal. Ou seja, este possui liberdade para, apds analisar a danosidade social do
bem perante a comunidade, e a (in) suficiéncia das outras formas de controle social,

decidir acerca necessidade ou ndo da criminalizacéo.

(3) em uma terceira esfera mais estreita encontramos os bens protegidos por
mandados implicitos de criminalizacdo que, por conterem intensa dignidade penal,
possuem natureza de imposi¢cdes relativas de criminalizagdo. A sua elevada
proeminéncia na ordem axiologica constitucional representa uma presuncéo relativa
de necessidade de tutela penal, impedindo uma protecao deficiente. Portanto, neste

caso, a liberdade do legislador penal acaba sendo um pouco menor.

°% GUZ, Manoella. Bem juridico penal difuso e coletivo, 2010. Dissertacdo Mestrado em Direito.

Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2010, p. 123/124.
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(4) por fim, o ndcleo mais restrito de todos é formado pelos interesses e pelas
condutas protegidas por mandados expressos de criminalizacdo. Esse nucleo é
dotado de absoluta presuncéao de dignidade e de necessidade penal, vinculando o
legislador ordinario a exata medida de sua determinacéo. Neste caso, ao legislador
penal resta um reduzido grau de discricionariedade, ja que no momento de definir as
elementares e circunstancias da conduta criminosa e a medida das penas, apenas

pode atuar no ambito que ndo conflite com a clausula explicita.

Apesar de existirem algumas incertezas na teoria dos mandados implicitos de
criminalizacao, isso nao significa que ela ndo deva ser aceita. Se os interesses e 0s
valores constitucionais se revestem de uma supremacia na ordem juridica, essa
ascendéncia também fundamenta o direito penal de modo que ele precisa manter

coeréncia com os fundamentos e 0s objetivos constitucionais.

Como asseverado por Feldens, pode acontecer de alguns bens juridicos
serem mais merecedores de dignidade e intervencao penal do que outros protegidos
em mandados expressos de criminalizagcdo. O autor utiliza essa hierarquia para
infirmar a existéncia das clausulas implicitas de criminalizacdo. Esse argumento, por
si s6, ndo parece suficiente para comprovar a existéncia delas. Até porque,
conforme analisado no tépico 6.2.1, a escolha da Constituicdo, que tenha resultado
na enunciacdo expressa de uma imposicdo de criminalizacdo, pode indicar o
interesse objetivo e vinculante de intervencdo penal firmado por ela, de acordo com
o momento histérico do processo constituinte, em atencdo a um juizo de
necessidade temporal, que valorizou bens caros a sociedade, que careciam de
tutela penal, ou que por sua importancia sistémica, ndo poderiam futuramente sofrer

eventual esvaziamento.

Mas também a restrita enunciagdo expressa pelo constituinte ndo parece
significar que ele, com o0 seu siléncio em relagdo aos outros casos, pretendesse
desagasalha-los da protecdo penal, fragilizando-os. A auséncia de criminalizacao
expressa quanto a eles pode significar apenas uma falta de preocupacgéo, da
Constituicdo, em frisd-los dessa forma, porque histérica e universalmente sempre

tiveram protecéo legal, e naquele momento, a protecéo parecia evidente.
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E o caso, por exemplo, dos interesses que Claus Roxin, em sua teoria critica
do bem juridico (analisada com mais detalhes no capitulo 4), denomina de bens
definidos como circunstancias reais dadas, em que se insere a vida, a integridade
corporal ou o poder de disposicdo sobre as coisas (propriedade), além de outros
direitos fundamentais e humanos, como o livre desenvolvimento da personalidade, a
liberdade de opinido ou religiosa.”®* Justamente por serem circunstancias reais
dadas, a maioria desses bens ja era protegida antes do constitucionalismo. A saude,
por exemplo, conforme foi analisado na reconstrucdo histérica (capitulo 5), ja
comecou a ser protegida penalmente desde o nosso passado colonial, ainda que de
maneira incipiente, mediata, com progressiva protecdo nos diplomas posteriores, ou

seja, antes mesmo do desenvolvimento da teoria dos mandados de criminalizacao.

Ocorre que, ainda que certos bens juridicos parecam ter protecao evidente e
suficiente, isso ndo significa que esse debate seja apenas tedrico, sem qualquer
utilidade pratica. Primeiramente porque o reconhecimento da elevada dignidade
penal desses bens para uma consequente necessidade de intervencéo penal serve
de balizamento para a teoria dos mandados implicitos, a fim de que por esse ponto
de partida possam se analisar outras questbes, outros bens juridicos ndo téo
patentes. E em segundo lugar, mesmo esses bens juridicos aparentemente
evidentes podem correr o risco de futuramente serem desprotegidos porque
inclusive o legislador de um modelo de Estado Democrético pode incorrer no erro de
ignorar aspectos juridicos para o atingimento de finalidades politicas ou, na pior das

hip6teses, de objetivos escusos.

Parece coerente que a Lei Maior, enxergada como fundamento do Direito
Penal, delineia bens juridicos que gozam de supremacia na ordem constitucional por
estarem relacionados com os direitos fundamentais mais relevantes e com os fins do
Estado Democratico de Direito. Dai se extrai que o0 constituinte pretendeu
implicitamente resguarda-los também por meio do Direito Penal, apenas ndo os
declarando por meio de clausulas expressas, justamente por reconhecer que eles ja

pertenciam a um nucleo que o Direito Penal protegia.

' ROXIN, Claus. A protecéo de bens juridicos como funcéo do Direito penal. Org. e trad. André Luis

Callegari, Nereu José Giacomolli. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 18/19.
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Dessa forma, justamente para inviabilizar a descriminalizagéo desses bens
preponderantes é que parece defensavel que eles estdo protegidos por clausulas
implicitas de criminalizacdo. A teoria dos mandados impositivos no ambito
constitucional se revela importante por permitir a protecdo dos bens juridicos de
maneira mais eficaz, jA que além de impulsionar a tutela repressiva, garante a
perenidade da protecdo penal j& existente, de forma a permitir o livre

desenvolvimento da personalidade.

A Constituicdo Federal contemporanea, com forgca normativa, ao estabelecer
deveres de protecdo de valores fundamentais revela que eles ndo podem ser
amparados deficientemente. Podem surgir violagdes que s6 possam ser evitadas por
meio de normas incriminadoras, ou seja, com a utilizacdo do braco forte do Estado.
O juizo acerca da necessidade do direito penal para conter essas violacbes

dependeria do grau de dignidade penal do bem.

7

O Estado Democratico de Direito € um modelo de Estado conciliador das

liberdades e dos direitos sociais conquistados nos Estados de Direito anteriores.

N&o se pretende negar que é mais condizente com o nosso atual modelo de
estado que sejam coroados com a protecao penal os bens que, segundo o legislador
ordinario, tenham necessidade e caréncia reconhecidas, em conformidade com os
anseios e valores sociais, comprovada a ineficiéncia dos outros ramos do direito. A

liberdade e a intervencdo minima, em regra, necessitam ser prestigiadas.

Até porque a Constituicdo de 1988 surgiu apés uma Ditadura, momento em
gue o pais estava saindo de um periodo de violacbes aos direitos de liberdade,
razdo pela qual o espirito da Constituinte se mostrou conciliador e libertario. Esse
sentimento pode ter justificado a ado¢do de um grande rol de direitos fundamentais
de primeira dimensdo,*®? garantista e protetivo, de relevancia penal e processual,
gue nem mesmo sofreu significativa oposicéo durante as discussdes acerca de seu
conteudo. Apesar de em alguns momentos se ter debatido a admissibilidade da

pena de morte e da pena perpétua, por exemplo, a escolha final sempre acabava

*% As Constituicdes brasileiras anteriores a vigente Lei Maior de 1988 ja traziam largo rol de direitos e

garantias em matéria penal. O contetdo de boa parte deles foi mantido de maneira praticamente
igual. Mas houve uma sensivel ampliagcdo e melhor detalhamento deste elenco.
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sendo mais afinada com um viés liberal, evitando-se a concessao de poderes
repressores muito fortes ao Estado, para que ndo houvesse um exagerado

antagonismo entre o Estado e o individuo.

Mas a liberdade de um individuo néo é absoluta e, além de o Estado ter um
dever de abstencdo herdado do Estado Liberal, atuando na esfera penal como
ultima ratio, ele atualmente € um Estado Democratico de Direito que tem a sua
propria ratio, que consiste em proteger outros bens fundamentais, atuando

ativamente em prol dos individuos.

N&o ha uma subverséo do sentido garantidor e limitador da Constituicdo, mas
apenas uma conciliagdo com o seu outro papel, de fundamento do Direito Penal,
impulsionando a criminalizacdo dos comportamentos mais graves daqueles que
violam bens juridicos de concidadaos. Logo, conforme ja frisado ao longo deste
trabalho, junto a omisséo estatal, exige-se também a sua atuacao protetiva, ja que
“os perigos a liberdade ndo s&o sé os que provém do poder estadual, mas também
de outros poderes e grupos por vezes até mais perigosos™® de forma que “a
limitacdo dos direitos de uns pode ser o preco inevitavel para um minimo de
liberdade em sociedade, tendo sido os primeiros a infringir as regras dessa

liberdade”.>®*

N&o parece que a intervencdo minima precise ser preservada a qualquer
custo para a conservacao das conquistas civilizacionais liberais. O Estado também é
comprometido com uma func¢éo positiva de protecdo a bens fundamentais, inclusive
coletivos e difusos (a exemplo da saude publica), paulatinamente em expansao.
Inclusive, acaso se mostre pertinente, o Direito Penal pode se adaptar a novos

instrumentos com vistas a proteger bens juridicos de forma mais eficaz.

Todo o direito vem sendo influenciado pelo carater dirigente das modernas

Constituicdes. Assim é que Gunther Teubner pertinentemente observa que

%% CUNHA, Maria da Conceicéo Ferreira da. Constituicdo e crime: uma perspectiva da criminalizagéo

e da descriminalizacdo. Estudos e Monografias. Editora Universidade Catoélica Portuguesa, Porto,
1995, p. 434.
% CUNHA, Maria da Conceicéo Ferreira da. Constituicdo e crime: uma perspectiva da criminalizacéo
e da descriminalizacdo. Estudos e Monografias. Editora Universidade Catoélica Portuguesa, Porto,
1995, p. 434.
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comparado com o classico Direito formal, o direito material préprio da
moderna era industrial assume desde logo uma nova funcéo social. Tal direito
ndo se limita a satisfazer os imperativos de resolu¢do dos conflitos impostos
pelo funcionamento de uma sociedade de mercado, mas serve também os
imperativos politicos de intervencdo e de diregdo préprios do moderno
Estado-Social: quer dizer, o direito é instrumentalizado em fungdo dos
objetivos e finalidades do sistema politico, que agora assume a
responsabilidade pela conducdo de certos processos sociais, e
nomeadamente, na definicdo dos objetivos a alcancar, na escolha dos
instrumentos normativos, no processo de formulacdo e de implementacéo de
normas. °%

Como a Constituicdo Federal € a norma que ocupa a posi¢do de supremacia
no ordenamento juridico brasileiro, o seu texto e os seus fins apontam o horizonte
quanto ao valor de seus bens juridicos, de forma que aqueles coroados com elevada
dignidade penal carecam de tutela penal. Portanto, para estar protegido em um
mandado implicito de criminalizacdo e ser contemplado com a necessaria
intervencdo penal, ndo basta que o bem juridico represente um valor constitucional.
E preciso mais do que isso, que ocupe uma inequivoca posicdo de destaque e

superioridade na ordem axioldgica constitucional.

Héa bens que por serem tdo essenciais a uma comunidade necessitam de uma
protecdo mais intensa, de maneira que nao poderiam ser eficazmente protegidos por
formas de controle social diversos do Direito Penal. Nesse sentido, na senda de
Stern “a vida, a saude, a integridade fisica, sdo valores especialmente valiosos.
Assim, é evidente ir o dever de protecdo até a arma mais forte, incluindo o Direito

Penal”.>%®

Note-se que a suficiente criminalizacdo ou ndo de um bem juridico protegido
por mandado implicito submete-se a um juizo de proporcionalidade, para a
verificagcdo de eventual excesso da reprimenda penal e para que se impeca
hipotética protecéo deficiente. A teoria da proporcionalidade em sua dupla face se

concebe como um instrumento importante de controle do cumprimento dos

%% TEUBNER, Gunther. Juridificacdo: NocBes, Caracteristicas, Limites, Solucdes. In Revista de

Direito e Economia, Coimbra. Coimbra, A. X1V, 1988, p. 39.

% STERN apud CUNHA, Maria da Conceicéo Ferreira da. Constituicdo e crime: uma perspectiva da
criminalizagcdo e da descriminalizagdo. Estudos e Monografias. Editora Universidade Catolica
Portuguesa, Porto, 1995, p. 433.
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mandados tacitos, a fim de se evitar que o legislador descriminalize condutas muito
graves, que possam colocar em risco a seguranca e a liberdade de um grande
namero de pessoas. E nos casos de falta de normas penais incriminadoras quanto
as condutas atentatdrias a bens de elevada dignidade penal, permite que se decrete

a mora legislativa.

Jorge de Figueiredo Dias cita como exemplo de desproporcionalidade a
hipétese, indevida, de o legislador descriminalizar um homicidio doloso por entender
suficiente a reprimenda por uma mera sancdo civil.*®’ Da mesma forma, a
descriminalizacdo do aborto fora das hipoteses legais até entdo previstas tornaria
vulneravel a clausula implicita de criminalizacdo de tutela da vida, mitigando-a em

casos hipoteticamente banais.

E por isso que presente uma indicacdo de criminalizacdo, o juizo de
proporcionalidade entre os bens em disputa representa um instrumento geral e
relevante para a protecao dos direitos fundamentais, podendo variar em cada época
e de acordo com 0s anseios sociais. A protecdo de um bem por mandado implicito
nao significa sua protecdo absoluta, de forma que ndo se admitam mitigacdes (veja
o exemplo da legitima defesa e da possibilidade do aborto quando ndo h& outro
meio de se salvar a vida da gestante). Nenhum direito fundamental é absoluto e o
engessamento da tipificacdo penal também ndo poderia sé-lo. Mas é inegavel que
se protege a esséncia e o nucleo daquele bem juridico de forma que ele seja perene

e ndo venha a ser desprotegido diante de anseios menos importantes.

Este estudo busca um equilibrio, evitando-se solucdes precipitadas,
autoritarias, que permitam protagonismo apenas ao Tribunal Constitucional em face
do Poder Legislativo. Defende-se uma posi¢cdo mais ampliativa quanto a selecdo dos
bens juridico-penais, podendo ter guarida na Constituicdo Federal e na sociedade,
podendo ser extraidos tanto dos mandados de criminalizagdo como dos novos
anseios sociais. Nao se faz, aqui, a defesa do engessamento demasiado da
liberdade do legislador ordinario, até porque se afigura mais condizente com um

Estado Democratico de Direito que a intervencdo penal possa ser mais flexivel e

*” DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais do direito penal revisitadas. S&o Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 1999, p. 80.
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ajustavel as mudancas sociais. Mas também ndo se coaduna com posi¢cdes que
ignoram o protagonismo da Constituicdo Federal, que com sua forga normativa
ordena e fundamenta toda a ordem juridica, se impondo, inclusive no ambito penal
para melhor atingimento dos fins de um Estado Democréatico de Direito e da

dignidade da pessoa humana, fundamento maior da Republica Federativa do Brasil.

6.3 Mandados de criminalizacéo e saude

Independentemente de procedéncia nacional, idade, género, entre outras
particularidades, hd um senso comum, por parte dos individuos, no sentido de que o
direito social a salde ocupa um lugar de destaque entre os itens compreendidos

COMO necessarios para a subsisténcia e a protecéo a vida.

A auséncia de bem estar, caracterizada como o estado de corpo e espirito
majoritariamente relacionado a saude, pode, a depender da intensidade, impedir que
os individuos realizem as suas atividades cotidianas, embaracando as suas

participacfes na vida social.

A saude é um direito humano e fundamental dotado de especial
complexidade, j& que, além de depender da analise das perspectivas individual e
coletiva (conforme j& desenvolvido no capitulo 4.3), ndo se limita & auséncia ou
presenca de enfermidades. Outros determinantes externos podem influir no bem-
estar fisico, mental e social do individuo ou de toda uma comunidade. Diversas
condicdes essenciais e determinantes da saude representam as inimeras facetas
que podem variar entre estados mais ou menos desenvolvidos, e influenciar na

fruicdo do mais elevado nivel de vida digna e saudavel.

Conforme ja explanado no capitulo 4.2, no plano internacional, a Organizacao
Mundial de Saude (OMS), instituida em 1946, definiu, em seu preambulo, a saude
como "um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo somente a

auséncia de doencas e enfermidades”.
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Compreendida como um fator preponderante para um nivel de vida
adequado, a saude foi mencionada, indiretamente, no artigo 25 da Declaracao

Universal de Direitos Humanos, na condi¢cao de um direito:

Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar-lhe, e
a sua familia, satde e bem-estar, inclusive alimentacao, vestuario, habitacao,
cuidados médicos e os servicos sociais indispensaveis, e direito a seguranca
em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos
de perda dos meios de subsisténcia em circunsténcias fora de seu controle
(grifo nosso).

Posteriormente, o Pacto Internacional de Direitos Econdémicos, Sociais e
Culturais®®, de 1966, conferiu mais robustez & satde como um direito humano, j&
gue em seu artigo 12 estabeleceu que todas as pessoas tém direito ao desfrute, no
mais elevado nivel possivel, de saude fisica e mental. Estipulou que para o pleno
exercicio desse direito, os Estados Partes deveriam adotar medidas destinadas a
diminuicdo da mortinatalidade e da mortalidade infantil, bem como ao
desenvolvimento das criancas. Relacionou, ainda, como inten¢des programaticas, a
melhoria de todos os aspectos referentes a higiene do trabalho e do meio ambiente;
a prevencao e o tratamento das doencas epidémicas, endémicas, profissionais e
outras; a luta contra essas doencas; e a criagdo de condicbes que assegurem

assisténcia médica e servicos meédicos a todos, em caso de enfermidade.

O Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais ampliou a concepc¢ao
que vigorava a respeito da saude, reputando-a um direito mais extenso do que a
simples atencdo médica proporcionada em caso de doenca, ressaltando que
existem determinantes basicos de salude que condicionam a existéncia de uma vida
sa. Dentre esses fatores, sdo apontados: a alimentacao, a nutricdo, a habitacao, o

acesso a agua limpa e potavel, o saneamento basico, as condicbes de trabalho

seguras e salubres e um meio ambiente sadio.

Nao se pretende, neste trabalho, apreciar todos os tratados internacionais
sobre salde em que o Brasil seja parte, porque o direito internacional ndo é o objeto

direto do estudo. Em linhas gerais, cumpre destacar que o pais tem se mostrado

% 0 Pacto foi aprovado pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas em 16 de dezembro de 1966.

Entretanto, entrou em vigor em 1976. Em dezembro de 2007 ja havia sido ratificado por 157 Estados.
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comprometido com a adocdo das acdes necessarias para a melhoria da saude de

Seus hacionais.

O conceito de saude estabelecido pela OMS, difundido no ambito
internacional, reconheceu que a saude ndo se restringia a um estado fisico,
permitindo o avanco que deu ensejo a percep¢do de que contava com dimensdes
psiquica e social. A intervencdo na sociedade que se destine a protecdo da saude
nao pode desconsiderar essas dimensfes observadas, porque além de a saude
depender do equilibrio interno do ser humano, decorre direta e necessariamente de

sua interagdo com o0 meio ambiente.

Da andlise dos programas internacionais se constata que a efetividade do
direito a saude também depende da fruicdo de outros direitos fundamentais. Uma
vida digna e sadia, por exemplo, s6 se torna possivel com a garantia, ao individuo,
de um minimo existencial, um patamar minimo de prestacfes positivas por parte do

Estado, que assegurem outros direitos correlatos.

Assim como os outros direitos sociais, 0 direito a saude tem um carater
prestacional, visto que a sua efetivacdo depende do cumprimento, pelos poderes
publicos, de obrigacdes positivas. Em outras palavras, além da obrigacdo estatal
negativa de abstencdo de atitudes que gerem danos a saude dos administrados, o
Estado tem o dever de atuar positivamente, disponibilizando o acesso a servi¢os de
saude e impedindo que os particulares atentem contra a saude individual ou coletiva

de terceiros.

Como observam Streck e Bolzan, o Estado Democratico de Direito redefine o
papel do Estado, direcionando-o para o horizonte de um projeto solidario. A atuacao
estatal passa a ter um contetdo de transformacgédo do estado anterior de coisas,
visando ao atingimento de uma melhor qualidade de vida individual e coletiva dos
homens. No Brasil, o Estado Democratico de Direito se inseriu em uma Constituicao

dirigente e comprometida com a transformacdo da realidade social, tendo
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contemplado novos conteudos, especialmente valores impositivos de condutas

afinadas para o atingimento do Estado de Bem Estar Social.”®

Para transformar a realidade, a Constituicdo dirigente explicitamente quis se
valer do Direito Penal, jA que em algumas passagens fez opc¢des de politica criminal,
impondo deveres de protecdo por meio de mandados de criminalizagdo. Houve o
reconhecimento de que o Direito Penal é instrumento legitimo e necessério para
essa transformacéao social inclusive em clausulas implicitas. A Constituicdo Federal
de 1988, recheada de vetores sociais e promulgada apdés um amplo debate
democrético, ensejou a expectativa por um direito penal legitimado a cumprir uma

funcédo positiva no bem-juridico penal.

No caso do direito a saude, conforme serd explanado nos tépicos seguintes,
foi reconhecido expressamente como um bem juridico merecedor de dignidade
penal em alguns mandados de criminalizacdo. Como 0 meio ambiente € um dos
determinantes do conceito de saude, a partir de uma protecdo do equilibrio
ecologico para uma sadia qualidade de vida, o constituinte estabeleceu a protecéo
da saude dentro da tutela da protecdo ambiental, ambas asseguradas por meio da

clausula expressa impositiva do §3° do art. 225 da Lei Maior.

A saude coletiva também foi alcada a interesse digno de estabelecimento de
pena, quando violada por meio de uma conduta considerada de extrema gravidade
pelo constituinte. E o caso do trafico de drogas, que reprime a circulacdo de

substéancias cujas evidéncias cientificas indicam maleficios a saude humana.

Nessa ordem de ideias, € possivel concluir que houve uma preocupacao
especial do constituinte com o bem juridico saude. A Lei Maior reconheceu que tanto
os danos ambientais como a difusdo das drogas possuem potencial devastador
sobre a saude humana. A partir desses dois mandados expressos de criminalizacéo
podemos deduzir que a constituinte elevou a saude a categoria de bem juridico de
elevada dignidade penal, ja que ela representa meio necessario para o mais valioso

bem fundamental, que € a vida humana.

% STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria do Estado. 5. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 104/105.
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Considerando que a Republica Federativa do Brasil tem como fundamento a
dignidade da pessoa humana e como um de seus objetivos a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, esse fim deve orientar a atividade legislativa do
Estado para a criminalizacdo das condutas atentatérias a saude. Apesar de em
poucas passagens a Constituicdo Federal de 1988 ter impingido mandados
expressos de criminalizacdo para a protecdo da saude, a elevada dignidade penal
desse bem juridico pode ser evidenciada a partir da conjugacao dessas clausulas
explicitas, da sua interdependéncia com a vida, do art. 6°, que o alcou a direito
fundamental social, e dos arts. 1° e 3° da Constituicdo Federal. Considera-se neste
estudo, que a saude, seja a individual ou a coletiva, pertence ao ndcleo de bens
juridicos dotados de essencialidade primordial, de forma a indicar ao legislador a
necessidade de criminalizacdo das condutas que venham a atentar contra ela de

forma grave.

Antdnio Carlos da Ponte pondera ser comum a noc¢do de que mandados de
criminalizacdo se destinem puramente a protecdo de direitos e garantias individuais.
Ensina, porém, que essa impressdo ndo é exata, pois o Direito Penal
contemporaneo exige, por vezes, a flexibilizacdo desses direitos em busca de um
valor maior, representado pela Justica Social.>*® Por isso conclui que “a eleicdo dos
mandados de criminalizacdo esta muito mais ligada a Justica Social, do que a

protecdo absoluta a direitos e garantias individuais”.”**

De fato, boa parte da doutrina costuma apontar a existéncia de mandado de
criminalizacdo para a protecdo dos direitos individuais do art. 5° da Constituicao,
enquanto outros direitos sociais e coletivos podem apresentar dignidade penal mais

elevada que alguns bens de carater individual.

A significativa ampliacdo da protecdo a saude na Constituicio de 1988
evidencia um novo paradigma, que torna a saude um valor com hierarquia notavel
na nova ordem social. Se a Lei Maior previu, por exemplo, que o Sistema Unico de

Saulde precisa atender a todos e de maneira integral, reconheceu, entdo, que a

> PONTE, Antonio Carlos da. Crimes Eleitorais. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 187.
' PONTE, Antonio Carlos da. Crimes Eleitorais. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 188.
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saude € um direito indispensavel para a concretizacdo da prépria vida e também

para uma sobrevivéncia com dignidade.

Na perspectiva deste trabalho, a conjugagédo dos dispositivos constitucionais
da Lei Maior de 1988 mencionados neste tépico revela que a saude € um bem
juridico eleito pela constituinte como de inequivoca primazia axiolégica, de forma
que se defende que além dos mandados expressos de criminalizacdo ja
mencionados, a saude também foi protegida pelos mandados tacitos. Isso significa
que existem indicac6es de que o legislador precisa atuar para proteger a saude por
meio do Direito Penal toda vez que estejam sendo praticadas condutas repulsivas

contra a saude individual ou coletiva.

A essencialidade da salde para a vida e a sua relacdo com a Justica Social,

impulsiona, inclusive, um dever de solidariedade®*

em situacdes mais calamitosas,
a ponto de condutas egoisticas e intoleraveis poderem ser objeto de punicdo penal
guando ensejarem um grave perigo a saude alheia. A saude se revela um bem téo
essencial a vida, que ndo apenas obriga o poder publico a atuar positivamente, mas

também estabelece deveres de protecdo aos particulares.

Com base em um dever de solidariedade, até os estabelecimentos de saude
privados sao obrigados a proporcionar um servico de urgéncia a qualquer pessoa
gue esteja em grave e iminente perigo de vida, independentemente de sua
possibilidade de arcar com o pagamento. Ao estabelecimento hospitalar ndo se
impde que atenda todo o tratamento, podendo proceder a transferéncia do individuo

a um hospital publico tdo logo se afaste a situacéo de perigo.

Esse dever de solidariedade em relacdo a protecdo da saude se mostrou tao
relevante que, além da existéncia do “crime de omissdo de socorro”, e das

responsabilizacdes mais graves incidentes aos garantes, o legislador penal

*2 Conforme os dicionarios a solidariedade é “sentimento que leva os homens a ajudarem-se

mutuamente”; outros vocabulos similares e as vezes utilizados como sinbnimos sé&o a “fraternidade”, a
“irmandade”, “parentesco de irmaos, convivéncia como de irm&os, amor ao proximo” (RIOS, Dermival
Ribeiro. Dicionéario global da lingua portuguesa. 4. ed. Sdo Paulo: DCL, 2004, p. 667). Afigura-se
incontestavel a relacdo da solidariedade com os dogmas religiosos, sendo alicerce do cristianismo o

principio “amaras ao teu proximo como a ti mesmo” (BIBLIA. Evangelho de Mateus 22:39).
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vislumbrou a necessidade de se inserir, no Codigo Penal de 1940, em 2012, uma

nova conduta delitiva no capitulo da “periclitacdo da vida e da saude”.

O nomen iuris desse crime é “condicionamento de atendimento médico-
hospitalar emergencial’ e a conduta criminosa que ele descreve consiste em “exigir
cheque-caucédo, nota promissoéria ou qualquer garantia, bem como o preenchimento
prévio de formularios administrativos, como condicdo para o atendimento médico-
hospitalar emergencial”’, possuindo uma pena de “detengéo, de 3 (trés) meses a 1
(um) ano, e multa” (art. 135-A). Conforme o paragrafo Unico, a pena é aumentada,
até o dobro, se da negativa de atendimento resulta leséo corporal de natureza grave,

e até o triplo se resulta a morte.

Segundo Paulo Sérgio Rosso, se antes de 1988 a solidariedade tinha mero
valor moral, com a promulgacéo do texto constitucional passou a integrar o direito
positivo, ndo representando apenas um sentimento, instituindo-se em um dever
juridico dotado de eficacia imediata. Se a Lei Maior de 1988 afirmou, em seu art. 3°,
gue um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil € a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, o fez porque o desejo da ampla maioria dos

brasileiros era atingir uma sociedade estruturada sobre esse valor ético. **3

Daniel Sarmento ressalta que a solidariedade representa tanto um objetivo

como um principio fundamental:

guando a Constituicdo estabelece como um dos objetivos fundamentais da
Republica brasileira “construir uma sociedade justa, livre e solidaria”, ela ndo
esti apenas enunciando uma diretriz politica desvestida de qualquer eficacia
normativa. Pelo contrario, ela expressa um principio juridico, que, apesar de
sua abertura e indeterminacdo semantica, é dotado de algum grau de eficacia
imediata e que pode atuar, no minimo, como vetor interpretativo da ordem
juridica como um todo.”**

O modelo de Estado Democrético de Direito, ao indicar, em seu artigo 3°, a
solidariedade como um objetivo a ser alcancado, revelou que ela € muito mais que

uma aspiracao, se impondo como um valor axiolégico a todo o ordenamento juridico.

*13 ROSSO, Paulo Sergio. Solidariedade e direitos fundamentais na Constituicdo brasileira de 1988.

In Revista Eletrdnica CEJUR, a. 2, v. 1, n. 2, 2007, Curitiba.
4 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 295.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constituição-federal-constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Tanto que no ambito do proprio direito privado, a Constituicdo Federal impés
a releitura de varios institutos, a exemplo do Direito Civil, flexibilizando a autonomia
privada e o seu alicerce patrimonialista, de forma que varios dispositivos passaram a
ter que observar a socialidade em busca da solidariedade. Os primeiros artigos da
Constituicdo Federal obrigaram que todo o ordenamento juridico atentasse para a
dignidade humana e a solidariedade.

O Direito Penal também aderiu ao principio-dever da solidariedade para a
protecdo dos direitos difusos e, por vezes, dos interesses individuais, como nos
mencionados crimes de “omissdo de socorro” (art. 135, CP)>*® e de
“condicionamento de atendimento médico-hospitalar emergencial” (art. 135-A)>*,
Entendeu-se que a saude restaria mais eficientemente protegida se o Direito Penal
estimulasse a manutencdo da sociedade por sua prépria iniciativa, impondo-se aos

membros da coletividade a¢Bes essenciais ao desenvolvimento social.

O crime de “condicionamento de atendimento médico-hospitalar emergencial’
surgiu em um momento de empenho do Ministério da Saude no sentido de restaurar
0os servicos de urgéncia e emergéncia, tendo sido uma de suas escolhas, a
utilizacdo do instrumentério penal para evitar indesejaveis condutas ordinariamente
praticadas por estabelecimentos médico-hospitalares. Conforme o Ministro da
Saude de 2012, Alex Padilha, o objetivo da nova criminalizacdo era nao deixar
davidas de que a salvacdo de uma pessoa, que estava sujeita a riscos a vida ou a
salude era mais importante que qualquer outro interesse econémico, revelando-se

necessaria a punicdo exemplar aqueles que ndo seguissem a regra.>*’

Assim, para 0 ministro, um dos objetivos do novo tipo penal era

responsabilizar penalmente aqueles que exigissem um documento ou formulario

*5 Art. 135, CP - Deixar de prestar assisténcia, quando possivel fazé-lo sem risco pessoal, a crianga

abandonada ou extraviada, ou a pessoa invalida ou ferida, ao desamparo ou em grave e iminente
perigo; ou ndo pedir, nesses casos, 0 socorro da autoridade publica: Pena - detengcédo, de um a seis
meses, ou multa. Pardgrafo Unico - A pena é aumentada de metade, se da omisséo resulta leséo
corporal de natureza grave, e triplicada, se resulta a morte.

*1® "Art. 135-A. Exigir cheque-caucdo, nota promisséria ou qualquer garantia, bem como o
preenchimento prévio de formularios administrativos, como condi¢cdo para o atendimento médico-
hospitalar emergencial: Pena - detengéo, de 3 meses a 1 ano, e multa. Paragrafo Gnico. A pena é
aumentada até o dobro se da negativa de atendimento resulta leséo corporal de natureza grave, e até
o triplo se resulta a morte.

1" BRASIL. Conselho Nacional de Secretarios de Salde (CONASS). Entra em vigor lei que torna
crime exigir cheque-caucéo, 30.05.2012.
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como condigdo para o atendimento, ou seja, antes mesmo da estabilizacdo da
situacdo de emergéncia do paciente, tardando a atencdo a sua vida e a saude. A
decisdo de negociar o tratamento no proprio hospital ou de proceder a

transferéncia para outro lugar s6 € desejavel apds o afastamento do gravame.

Curioso destacar que, apesar de a saude mental integrar o conceito de saude,
sendo requisito para o bem estar do individuo, os tipos penais que protegem esse
objeto juridico de forma imediata sdo mais escassos. E inclusive, no crime de lesédo
corporal, em que existe a tutela da integridade psiquica, € menos comum 0 processo

penal para a responsabilizacédo por danos a saude mental.

No entanto, a salude psiquica pode restar protegida reflexamente nos casos
em que ocorre a punicao do individuo por crimes que tém por objetividade juridica
um bem diverso da satde. E o caso da responsabilizacdo penal dos autores de

condutas discriminatoérias e atentatérias a honra e autoestima da vitima.

Enfim, por ser a saude correlata e indissociavel em relacdo ao direito a vida,
que é o direito fundamental constitucional mais valioso do ser humano, ela se
afeicoa como bem juridico de inequivoca dignidade penal. Outrossim, se a saude
se apresenta como um interesse angular para a construcdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria, e se afigura como um meio necessario para uma vida com
dignidade, a sua tutela se evidencia como mandado implicito de criminalizacéo,
impulsionando e revigorando o direito penal sempre que surjam condutas

especialmente gravosas.

6.3.1. A protecdo do meio ambiente e a saude

O meio ambiente é, conforme o caput do art. 225 da Constituicdo Federal, um
bem de uso comum do povo, essencial a sadia qualidade de vida, cuja defesa e
preservagcao para as presentes e as futuras geracdes se impde ao Poder Publico e

a coletividade.
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N&o obstante existirem outros dispositivos constitucionais acerca do meio
ambiente, o art. 225 representa o nucleo essencial da protecdo deste bem juridico,

sendo edificado pelo constituinte como pertencente ao capitulo da “Ordem Social”.

Para os adeptos da teoria dos mandados de criminalizacdo € pacifico que o
83° deste dispositivo representa uma ordem expressa de criminalizacdo, porque a
Constituicdo Federal ordenou, aos autores das condutas e atividades lesivas ao

meio ambiente, san¢des de carater penal.

Eis o teor do dispositivo:

Art. 225, § 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sancdes
penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os
danos causados.

Apesar de existir uma interpretacdo antiga no sentido de que a imposicéo da
sancdo penal destina-se apenas a pessoa hatural, este estudo adere a
compreensao majoritaria, que vislumbra na Constituicdo Federal a responsabilizacao
penal ambiental também as pessoas juridicas. Nesse sentido é absolutamente
adequado a Lei Maior o detalhamento dessa penalizacdo, disposto na Lei dos
Crimes Ambientais (Lei 9605/98).

O Supremo Tribunal Federal, inclusive, desde o julgamento do Recurso
Extraordinario 548181/PR, ocorrido em 2013, vem admitindo a responsabilidade
individual do ente coletivo por crimes ambientais, independentemente da
identificacdo e da responsabilizagdo das pessoas fisicas, autoras, coautoras ou

participes do mesmo fato.

A ndo exigéncia de dupla imputacdo pela Lei Maior ja era incisivamente

defendida pelos irméos Vladimir e Gilberto Passos de Freitas:

a denudncia podera ser dirigida apenas contra a pessoa juridica, caso ndo se
descubra a autoria das pessoas naturais, e podera, também, ser direcionada
contra todos. Foi exatamente para isto que elas, as pessoas juridicas,
passaram a ser responsabilizadas. Na maioria absoluta dos casos, ndo se
descobria a autoria do delito. Com isto, a punicdo findava por ser na pessoa
de um empregado, de regra o Ultimo elo da hierarquia da corporacédo. E
guanto mais poderosa a pessoa juridica, mais dificil se tornava identificar os
causadores reais do dano. No caso de multinacionais, a dificuldade torna-se
maior, € 0 agente, por vezes, nem reside no Brasil. Pois bem, agora o
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Ministério PUbico poderd imputar o crime as pessoas naturais e a pessoa
juridica, juntos ou separadamente. A opcao dependera do caso concreto®®.

Conforme se extrai do caput do art. 225, o interesse a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado esta relacionado a vantagem de se manter uma sadia
qualidade de vida da pessoa humana. Desta forma, ao delinear o0 meio ambiente
como bem juridico merecedor de dignidade penal, o constituinte originario também o
promoveu a interesse de obrigatoria intervencdo penal, porquanto o seu equilibrio é
pressuposto necessario para a saude e a vida das presentes e futuras geracoes.

Para solidificar essa estreita relagcdo entre a conquista de uma sadia
qualidade de vida a partir de um equilibrio ecoldgico, Fernando Reverendo Vidal
Akaoui ressalta que a doutrina estabeleceu a existéncia de um Estado
Socioambiental de Direito, que impde aos entes governamentais a observancia de
uma dimensao ecoldgica em suas politicas e a¢bes estatais, de forma a evitar a

exposicdo do cidaddo a riscos ambientais desnecessarios.>*®

A analise do art. 225 em conjunto com o principio da dignidade da pessoa
humana, reputado como fundamento axiolégico de todo o ordenamento juridico, e
cuja previsao se encontra no art. 1°, lll, da Lei Maior, indica que, como regra, o Brasil
adota uma visdo antropocéntrica sobre o Meio Ambiente e o Direito Ambiental. De
acordo com essa perspectiva, 0 homem figura na posicéo central do sistema juridico
de protecdo ambiental, na medida em que o meio ambiente ecologicamente
equilibrado, por ser essencial a sadia qualidade de vida humana, serve para a
satisfagdo do homem. Em sintese, a opgdo constitucional revela uma compreensao

no sentido de que o meio ambiente esta a servigo do ser humano.

Assim, o homem deve proteger 0 meio ambiente em razdo da
imprescindibilidade deste para a sua propria existéncia. A Constituicdo Federal, ao
tratar o assunto por esse prisma, procurou resguardar ndo apenas a geracao
presente, como também as futuras. Busca-se o firmamento de uma solidariedade

intergeracional, por meio da qual as presentes geracdes devem preservar 0 meio

*® FREITAS, Vladimir Passos de; FREITAS, Gilberto Passos de. Crimes Contra a Natureza. 8. ed.
Sao Paulo: RT, 2006, p. 70.

*19 AKAOUI, Fernando Reverendo Vidal. Compromisso de ajustamento de conduta ambiental. 5. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 36/37.
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ambiente e adotar politicas publicas ambientais que nao impecam o desfrute dos

recursos naturais pelas geracgdes futuras.

Nesse sentido assevera Celso Antonio Pacheco Fiorillo:

“a vida que nao seja humana sé podera ser tutelada pelo direito ambiental na
medida em que sua existéncia implique garantia da sadia qualidade de vida

do homem, uma vez que numa sociedade organizada este & destinatario de

toda e qualquer norma”.>*

Apesar da inspiracdo antropocéntrica, ja apontada, a Constituicdo Federal
revela alguma influéncia biocéntrica (protagonismo de todas as espécies de vida),
quando, no artigo 225, 81°, VII, veda préticas que submetam os animais a crueldade.
Nesta Ultima, firma-se uma relagéo ética entre homens e animais, em que a estes se

confere uma utilidade prépria, ndo apenas instrumental.

A superioridade do homem diante dos demais seres vivos existe em raz&o de
sua capacidade de pensar, raciocinar, criar o proprio conceito de natureza, tomar
decisGes e criar politicas que visem a preservacdo de sua espécie e de outras
formas de vida, inclusive de planejar os seus passos para que nao se torne refém do

proprio destino.

A Declaracdo do Rio também possui uma abordagem antropocéntrica, ja que
estabelece, como um principio, a seguinte expressao: “Os seres humanos estdo no
centro das preocupacdes com o desenvolvimento sustentavel. Tém direito a uma

vida saudavel e produtiva, em harmonia com a natureza” (Principio 1).

O aludido preceito dispde que o desenvolvimento sustentavel precisa se
compatibilizar com o ambiente ecologicamente equilibrado, entendido como sendo o

meio ambiente n&o poluido, higido e salubre. Saiude e meio ambiente estéo

1

diretamente relacionados®?* e, por isso, devem caminhar juntos. Justamente em

520 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. O direito de antena em face do direito ambiental no Brasil. 2.

ed. S&o Paulo: Editora Fiuza, 2012, p. 63.

2L para exemplificar, quanto ao ar, ressalte-se que o lancamento de poluentes na atmosfera em
indices superiores a capacidade natural de diluicao e depuracdo pode ser fonte de doencas, acarretar
prejuizos a salide e afetar negativamente qualidade de vida das pessoas, além de onerar o sistema
publico de saude, uma vez que é essa estrutura que absorve o aumento de atendimentos e
internacdes hospitalares, e a majoracéo no uso de medicamentos. A melhoria na qualidade de ar nos
centros urbanos evitaria a elevacao desses custos decorrentes da poluicdo. Note-se, porém, que 0s
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razao da visdo antropocéntrica prevalente, a analise do dano ambiental ndo deve se
limitar ao dano causado ao meio ambiente, sendo necessario um passo além,
consistente no estudo das consequéncias negativas que essa lesdo possa causar a

saude humana.

Acerca do bem juridico meio ambiente disposto na Lei Maior, José Afonso da
Silva apregoa que esse objeto de tutela juridica ndo abarca apenas o0s elementos
que o constituem, ja que o legislador protege a sua qualidade com o objetivo de
assegurar a qualidade de vida humana. Nessa légica, abrange dois bens juridicos,
quais sejam: um de natureza imediata, consistente na qualidade do meio ambiente
propriamente dito, e outro de maneira mediata, que seria a saude, o bem-estar e a

seguranca da populacéo, ou seja, a qualidade de vida em si.>??

A Lei 9605/98, que dispde sobre as sancbes penais e administrativas

derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente®*

protegeu, na esfera
penal, tanto 0 meio ambiente propriamente dito — com a protecao a fauna (arts. 29 a
37), a flora (arts. 38 a 53), ao ordenamento urbano e ao patriménio cultural (arts. 62
a 65) — como a saude humana, estatuindo crimes de poluicdo e outros de caréter

ambiental (arts. 54 a 61).

Apesar de a saude humana nédo estar expressa de forma literal em todos os
tipos penais, a lesdo ao meio ambiente poderd prejudica-la de forma direta ou

reflexa, seja nas geracdes presentes ou futuras.

Para exemplificar a preocupacdo do legislador ordinario com a saude do
homem, veja o delito do art. 54 da Lei 9605/98:

efeitos da méa qualidade do ar ndo sdo de facil percepcao. Estudos epidemioldgicos demonstram que
mesmo na hipétese de concentracdo de poluentes dentro dos padrées de qualidade vigentes, pode
existir relagdo entre a exposi¢do ao ar contaminado e a morbidade e a mortalidade causadas por
problemas respiratérios (como asma, bronquite, enfisema pulmonar e céncer de pulmao) e
cardiovasculares. As populagBes mais vulneraveis ao ar poluido sédo as criancas, os idosos e as
pessoas que ja apresentam doencas respiratorias (BRASIL. Ministério do Meio Ambiente. Qualidade
do ar).

> SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. 5. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 81.
523 Quanto ao conceito de Meio Ambiente, a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente o define como
“o conjunto de condigdes, leis, influéncias e interagbes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que
permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas” (art.3°, I).
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Art. 54. Causar poluicdo de qualquer natureza em niveis tais que resultem ou
possam resultar em danos a salde humana, ou que provoguem a
mortandade de animais ou a destruicao significativa da flora:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa.

§ 1° Se o crime é culposo:
Pena - detencéo, de seis meses a um ano, e multa.

§ 2° Se o crime:

| - tornar uma area, urbana ou rural, imprépria para a ocupacdo humana;

Il - causar poluicdo atmosférica que provoque a retirada, ainda que
momenténea, dos habitantes das areas afetadas, ou que cause danos diretos
a salde da populacao;

Il - causar poluicdo hidrica que torne necessaria a interrupcdo do
abastecimento publico de 4gua de uma comunidade;

IV - dificultar ou impedir o uso publico das praias;

V - ocorrer por langamento de residuos solidos, liquidos ou gasosos, ou
detritos, 6leos ou substancias oleosas, em desacordo com as exigéncias
estabelecidas em leis ou regulamentos:

Pena - reclusdo, de um a cinco anos.

Buscou-se tutelar a fauna, a flora, os recursos ambientais (a exemplo do ar e
a agua) e a saude humana. A Lei 9605/98 nao firmou um conceito de poluicédo
ambiental, sendo necessario recorrer-se, para tanto, a Lei de Politica Nacional do
Meio Ambiente (Lei 6938/1981), que em seu artigo 3°, incisos | e Il, trouxe o0s

conceitos de “degradacéo” e “poluigao”.

Considera-se “degradacdo da qualidade ambiental’ a “alteracdo adversa das
caracteristicas do meio ambiente” e, “poluicdo”, a “degradagdo da qualidade
ambiental resultante de atividades que direta ou indiretamente: (a) prejudiqguem a
salde, a seguranca e o bem-estar da populacao; (b) criem condi¢cbes adversas as
atividades sociais e econ6micas; (c) afetem desfavoravelmente a biota; (d) afetem
as condicdes estéticas ou sanitarias do meio ambiente; (e) lancem matérias ou

energia em desacordo com os padrdes ambientais estabelecidos”.

A partir deste dispositivo constata-se que a diferenca entre degradacao da
qualidade ambiental e a poluigédo é que a primeira pode ser causada tanto por acdes
do homem (antropicas) quanto por eventos naturais, enquanto a segunda decorre

apenas da atividade humana.

Edis Milaré aproxima os conceitos de dano ambiental e de poluicdo, uma vez

gue considera:

dano ambiental toda interferéncia antrépica infligida ao patriménio ambiental
(natural, cultural, artificial), capaz de desencadear, imediata ou
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potencialmente, perturbacdes desfavoraveis ao equilibrio ecolégico, a sadia
qualidade de vida, ou a quaisquer outros valores coletivos ou de pessoas®*’.

A légica ambiental ndo é a intocabilidade da natureza, sob pena de estar
proibida qualquer atividade que cause impacto ambiental. A funcdo do direito
ambiental € ora impor limites e ora induzir comportamentos por meio de
instrumentos econbmicos com 0 objetivo de garantir que essas atividades nao

causem danos ao meio ambiente®?°.

No que diz respeito a funcdo do direito penal, que é a protecdo dos bens
juridicos mais relevantes, a Constituicdo Federal considerou que a protecdo do meio
ambiente merecia obrigatoria intervencdo por meio desse rigido instrumento de
controle social, por caracterizar um interesse de dimenséao difusa e essencial a sadia

qualidade de vida.

Justamente em razdo da subsidiariedade e da fragmentariedade do direito
penal é que somente as poluicbes mais arriscadas serdo punidas criminalmente.
Exige-se a0 menos que haja potencialidade lesiva a salde humana ou ao meio
ambiente. Nesse sentido também a jurisprudéncia:

[...] Nao é qualquer poluicdo que ensejara enquadramento criminal. A
realizacdo do tipo objetivo é dependente de prova técnica delimitadora da
potencialidade lesiva a salde humana ou a vida de animais e plantas.
Qualquer introducdo de elementos exdégenos no meio € poluicdo, mas é
poluicdo criminosa somente aquela que é capaz de gerar risco a saude
humana ou a que causa os danos que o tipo penal legal prevé. O conceito de

poluicdo é mais amplo do que a caracteriza¢do administrativa da poluicéo, e o
conceito de poluigdo criminosa €, ainda, mais estreito®*®.

O dano ambiental ndo é qualquer alteracdo adversa ao meio ambiente. Nesta
toada, importantes sdo as consideragcoes de Antunes, no sentido de que o dano
ambiental é a poluicdo que afronta os limites juridicos definidos normativamente.

Assim, néo se pode falar em poluicdo abstrata, mas sim de poluicdo dentro de um

°2 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 9. ed. Sdo0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 320.
°» GRANZIERA, Maria Luiza Machado. Direito Ambiental. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2014, p.
707.

%20 BRASIL. Tribunal Regional Federal, 22 Regido, Apelacdo Criminal 4086 RJ 2000.51.02.005956-3,
Rel. Desembargador Federal Alexandre Libonati de Abreu. Data de Julgamento: 14.12.2005, Primeira
Turma Especializada, Data de Publicacdo: DJU 03.02.2006.
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determinado contexto, isto €, como transgressdo de um padrédo estabelecido como o

normal para uma determinada atividade.>*’

Quanto a dimensao do dano, o prejuizo ambiental possui dupla face, ja que
os seus efeitos podem alcancar a natureza e o homem. Isso significa que o dano
ambiental, embora sempre recaia diretamente sobre o meio ambiente e os recursos
e elementos que o compdem, em prejuizo da coletividade, pode, em certos casos,
refletir-se, material ou moralmente, sobre o patrimonio, 0s interesses ou a salde de

certa pessoa ou de um grupo de pessoas determinadas ou determinaveis®?®.

Portanto, o dano ambiental pode atingir a natureza e o0 homem
concomitantemente ou cada um isoladamente. Ndo ha duvidas de que o dano
ambiental pode prejudicar a qualidade de vida do homem, ja que ha dano quando a

poluicdo prejudica a saude, a seguranca e o bem-estar da populacgéo.

Assim, considerando a visdo antropocéntrica, 0 homem preserva o meio
ambiente com o interesse de preservar a sua saude e, por conseguinte, a sua vida,
ja que € um ser inteiramente dependente do meio ambiente. Quanto aos recursos
naturais, o ser humano apenas sobrevive se tiver ar para respirar, agua para beber e
solo para plantar os seus alimentos. Também € dependente da flora e da fauna. Ou
seja, todo o ecossistema precisa estar equilibrado para uma sadia qualidade de vida.

Visando esse equilibrio e uma responsabilidade intergeracional, o constituinte
optou por estabelecer, na Lei Maior, mandados vinculantes de criminalizacdo de
forma a preservar a sobrevivéncia das geracBes presentes e futuras. Mas as
clausulas impositivas foram delineadas de maneira abrangente, relegando a
discricionariedade do legislador ordinario a delimitacdo das condutas merecedoras
de punicéo por sancao penal. A Unica baliza de conformacéo para o legislador penal
foi a obrigatoriedade de punicdo penal tanto para pessoas fisicas como para as
pessoas juridicas. Diante do exposto, abarcando a salude humana e os diversos

aspectos do meio ambiente, nos termos do mandado de criminalizagdo do art. 225,

** ANTUNES, Paulo de Bessa. Dano Ambiental: uma abordagem conceitual. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2000, p. 176, 178 e 181.
> MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 9. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p.
322/323.
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83° da Constituicdo Federal e a luz do caput do mesmo dispositivo, a Lei dos Crimes

Ambientais atendeu a contento a ordem constitucional expressa.

6.3.2 O mandado de criminalizac&o do art. 5°, §3°, da Constituicdo Federal

A pessoa humana € a razdo de ser do Estado Democratico de Direito, motivo
pelo qual ela ndo pode figurar como mero instrumento das atividades estatais. Essa
perspectiva ética de dignidade humana surgiu apés a Segunda Grande Guerra®®, a
partir dos esforcos de varios paises, destinados a evitar futuras violacbes aos
direitos humanos das pessoas de todas as nacdes, em fungdo do reconhecimento
de que todos os homens gozam de igual protegdo, na medida em que “todos os

seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos”.>*°

Acentua Flavia Piovesan que enquanto na Segunda Guerra vigorou a
destruicdo dos direitos humanos, no Pos-Guerra surgiu 0 compromisso ético de

reconstrui-los.>3!

Desde entdo a dignidade da pessoa humana, ja detalhada no capitulo 3.1,
tem se apresentado como valor fundante dos Tratados Internacionais e norma
hipotética fundamental de diversos textos constitucionais, principalmente daqueles
paises que reconstruiram a democracia e resgataram a sua humanidade apos
sofrerem violacbes de direitos humanos durante o periodo de vigéncia de modelos

de Estado autoritarios.

O Estado Democratico de Direito, além de salvaguardar a dignidade de seus

7

nacionais com zelo ao individualismo, € comprometido com a missao de impedir

2 preambulo da Carta das Nacdes Unidas de 1945: “NOS, OS POVOS DAS NACOES UNIDAS,
RESOLVIDOS a preservar as geracbes vindouras do flagelo da guerra, que por duas vezes, no
espaco da nossa vida, trouxe sofrimentos indiziveis a humanidade, e a reafirmar a fé nos direitos
fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser humano, na igualdade de direito dos homens
e das mulheres, assim como das nacdes grandes e pequenas, e a estabelecer condicGes sob as
quais a justica e o respeito as obrigacées decorrentes de tratados e de outras fontes do direito
internacional possam ser mantidos, e a promover o progresso social e melhores condicdes de vida
dentro de uma liberdade ampla”.

530 DECLARACAO Universal dos Direitos Humanos de 1948 (Art. 19).

>' PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 14. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2013, p. 191.
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violagbes por parte de outros particulares, especialmente quando as vitimas sdo
dotadas de vulnerabilidade.

Trindade Cancado assinala que para se alcangcar o propdsito comum de
protecdo da pessoa humana é indispensavel que o direito internacional e o direito
interno se mantenham em constante interacdo, formando um ordenamento juridico

harménico de protecéo que aponte na mesma direcdo.>*

Inserido nessa Otica internacional, o Estado Brasileiro, de modelo
Democratico, adotou como objetivo, na Constituicdo de 1988, “a promogao do bem
de todos” (art. 3° da Constituicdo Federal), e estabeleceu que as suas relagbes
internacionais fossem regidas com a “prevaléncia dos direitos humanos” e a
“cooperagéo entre os povos para o progresso da humanidade” (art. 4°, Lei Maior).
Ademais, buscando a maxima efetividade desses valiosos direitos, a partir da EC 45
de 2004, o Brasil firmou um compromisso internacional no sentido de que o0s
tratados e convencgdes internacionais sobre Direitos Humanos pactuados pelo Brasil,
aprovados em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos de seus respectivos membros, receberiam a condigdo de emenda

constitucional na ordem juridica interna (art. 5°, 83°, CF).

Flavia Piovesan assevera que a Constituicdo de 1988 inovou ao adotar a
perspectiva de prevaléncia dos direitos humanos, de forma que esse principio
promove uma releitura do conceito de soberania, trazendo uma nova tonica ao

constitucionalismo contemporaneo.>*

Sobre esse compromisso de defesa dos direitos humanos, Piovesan pontua

que:

a reproducao de disposicdes de tratados internacionais de direitos humanos
na ordem juridica brasileira ndo apenas reflete o fato de o legislador nacional
buscar orientagdo e inspiracdo nesse instrumental, mas ainda revela a
preocupacédo do legislador em equacionar o direito interno, de modo a ajusta-
lo, com harmonia e consonancia, as obrigagBes internacionalmente
assumidas pelo Estado brasileiro. Nesse caso, os tratados internacionais de
direitos humanos estardo a reforcar o valor juridico de direitos

°%2 CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos,

volume I. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003, p. 506.
>3 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 14. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2013, p. 94.
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constitucionalmente assegurados, de forma que eventual violacdo do direito
importara em resgaonsabilizagéo ndo apenas nacional, mas também
internacionalmente.**

Quando o Brasil, no ambito internacional, se compromete a utilizar todo o
aparato normativo necessario para a implantacéo e a protecao dos direitos humanos
estabelecidos no Tratado, também se incumbe de empregar o sistema penal, com

vistas a prevencao e a punicdo quanto aos comportamentos mais gravosos.

Nessa perspectiva, André de Carvalho Ramos afirma que cada vez é mais
evidente a relacdo entre o direito internacional dos direitos humanos e o direito
penal, pois no plano internacional tem sido frequente o estabelecimento do dever
dos Estados de tipificar condutas e punir criminalmente os autores de violagfes de
direitos humanos.>®* Para confirmar essa conexdo, cita alguns casos que, pouco
tempo atras, se aplicaram ao Brasil:

O relator especial da ONU contra a Tortura, Sir Nigel Rodley, recomendou ao
Brasil que combatesse a impunidade dos torturadores agentes policiais e
sugeriu diversos aperfeicoamentos no sistema de investigacdo e persecugéo
penal brasileiro (...). A Convencéo Interamericana pela Eliminacdo de toda
forma de discriminagdo contra a mulher (Convencdo de Belém do Pard)

estabeleceu o dever dos Estados de criminalizar a violéncia doméstica contra
a mulher.>*®

Referéncia no estudo da protecdo internacional dos direito humanos,
Cancado Trindade ressalta que o compromisso dos Estados na efetiva apuragéo e
repreensdo dos autores de violacdes de direitos humanos estd vinculado a
promessa de propiciar reparacdes as vitimas de tais violagbes. Com a punigcéo pela
via penal também se almeja a prevencao geral, porquanto o combate a impunidade

evita a reiteracdo de condutas violadoras dos direitos humanos.**’

34 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 14. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2013, p. 151.

> RAMOS, André de Carvalho. Mandados de Criminalizagéo no Direito Internacional dos Direitos
Humanos: novos paradigmas da protecdo das vitimas de violagBes de direitos humanos. In: Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 62, nov-dez, 2006 (09/55).

>** RAMOS, André de Carvalho. Mandados de Criminalizagédo no Direito Internacional dos Direitos
Humanos: novos paradigmas da protecdo das vitimas de violacdes de direitos humanos. In: Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 62, nov-dez, 2006 (09/55).

> CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos,
volume I. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003.
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Justamente sob essa Gtica de que 0s compromissos internacionais de direitos
humanos firmados pelo Brasil fundamentam o direito penal doméstico, Antonio
Carlos da Ponte sustenta que o art. 5°, §3°, da Constituicdo Federal € um “mandado
de criminalizacdo passivel de constante mutacdo e de observancia por parte da

Comunidade Internacional”.®>*® Ainda conforme o mesmo autor:

com a acolhida do mandado em comento, o Estado brasileiro assume sua
vocacao democratica no campo interno e junto a Comunidade Internacional,
oxigenando especialmente o Direito Penal e o Direito Processual Penal e
exigindo o constante repensar de um sistema punitivo que deve ter como
valor maior a dignidade da pessoa humana.>*

André de Carvalho Ramos também entende que o art. 5.°, § 3.°, da CF/1988
inseriu no Brasil o dever de cumprir os mandados internacionais de criminalizagéo,
ja que os direitos humanos protegidos por essas ordena¢cées gozam de dignidade
constitucional a ponto de obrigar o Estado ndo apenas a tipificacdo, mas também a
investigacdo e a persecucao penal das condutas praticadas pelos violadores desses

direitos.>*°

Esse Ultimo autor tem o respeitavel posicionamento de que o direito penal é
um dos instrumentos necessarios a repressao aos autores de violacdo de direitos
humanos. Para ele, os Tratados podem estabelecer mandados expressos ou
implicitos de criminalizacdo. Entende que estes ultimos sdo deduzidos da simples
protecdo de determinado direito humano em tratado internacional, decorrendo dos
deveres genéricos impostos aos Estados de respeito e garantia dos direitos

humanos.’*

O mandado de criminalizagéo do art. 5°, §3°, do Texto Constitucional, garante
que os direitos humanos reconhecidos em tratados internacionais e inseridos no
ordenamento juridico com for¢a de norma constitucional ampliem o catalogo de bens

juridicos a serem protegidos nacionalmente. Como esses novos valores fornecem

>*¥ PONTE, Antonio Carlos da. Crimes Eleitorais. 2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 185.

>* PONTE, Antonio Carlos da. Crimes Eleitorais. 2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 186.

% RAMOS, André de Carvalho. Mandados de Criminalizagdo no Direito Internacional dos Direitos
Humanos: novos paradigmas da protecdo das vitimas de viola¢des de direitos humanos. In: Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 62, nov-dez, 2006 (09/55).

*1 RAMOS, André de Carvalho. Mandados de Criminalizacdo no Direito Internacional dos Direitos
Humanos: novos paradigmas da protecdo das vitimas de violacdes de direitos humanos. In: Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 62, nov-dez, 2006 (09/55).
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uma direcdo ao Poder Publico, passam a funcionar como limite e fundamento do
Direito Penal. O status equivalente a emenda constitucional traz forca normativa a
eles, impondo ao direito doméstico a observancia de novas obrigacdes

criminalizadoras, permitindo que o Direito Penal seja sempre revigorado.

Ao integrar o bloco de constitucionalidade, as normas dos tratados
internacionais de direitos humanos trazem reforgco normativo significativo ao Direito
Penal. Isso porque além de veicularem mandados de criminalizacdo com estatura
constitucional, passam a impedir eventual despenalizacdo, jA que ao crivo da
constitucionalidade, ndo seria possivel, no campo penal, uma tutela deficiente dos

referidos direitos humanos.>*

Recentemente, o Tratado Internacional de Nova lorque sobre os direitos das
pessoas com deficiéncia, aprovado no Brasil com forca de emenda, iluminou o
direito penal, porque permitiu a atualizacdo do sistema punitivo interno, que se

encontrava ineficiente para a real protecéo dos direitos das pessoas com deficiéncia.

6.3.2.1 O mandado de criminalizacdo do art. 5°, 83°, da Constituicdo Federal e a
Convencéo das Pessoas com Deficiéncia

Apesar de a sociedade ter um expressivo contingente de pessoas com
limitagBes de ordem fisica, mental, sensorial ou intelectual, esses individuos ainda
viviam a margem da sociedade, invisiveis e tratados como seres inferiores. A histoéria
€ marcada por preconceitos, exclusdo e segregacdo social dessas pessoas, que
durante muitos anos nao foram consideradas sujeitos de direitos, como os demais
membros da sociedade. Em um passado ndo muito distante, a deficiéncia foi
considerada como patologia individual, de modo que as pessoas com limitagdes se
mantinham adaptadas nos espacos domésticos, conformando-se com esse destino,

sem entusiasmo para subverté-lo.

> RAMOS, André de Carvalho. Mandados de Criminalizagdo no Direito Internacional dos Direitos

Humanos: novos paradigmas da protecdo das vitimas de violacdes de direitos humanos. In: Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 62, nov-dez, 2006 (09/55).
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Segundo o informativo numero trinta e um da Organiza¢cdo Mundial de Saude,
existem, em todo 0 mundo, mais de 650 milhdes de pessoas com alguma espécie de
incapacidade, estando dois tercos delas situadas em paises em desenvolvimento.
Apenas recentemente elas tém deixado de ser mero objeto de caridade e
assisténcia médica para se tornar sujeitos de direitos, gozando de maior atencdo a
saude e a outros direitos humanos. Ressalte-se que a saude dessas pessoas
depende especialmente de medidas que impecam a sua discriminacdo e fortalecam
a autonomia individual e a inclusdo social, porque o desrespeito a diferenca e a falta
de acessibilidade, e de igualdade de oportunidades, enfraguece o respectivo bem-

estar.>®

No ambito internacional surgiu uma consciéncia ética acerca da necessidade
de se estabelecer um tratamento diferenciado as pessoas com deficiéncia, iniciando-
se uma mobilizacdo com a finalidade de eliminar ou ao menos reduzir as
desigualdades vivenciadas por elas. Buscou-se a igualdade material e a inclusdo
social de pessoas que se viam impedidas de exercer os seus direitos em igualdade
de condicdes em relacdo aos demais sujeitos em decorréncia de obstaculos
encontrados na sociedade. Concluiu-se que apenas quando garantida a
acessibilidade completa das pessoas com deficiéncia € que elas poderdo desfrutar

da plenitude de seus direitos.

O mérito da Convencéao Internacional foi ampliar os esforcos dos Estados na
concretizacdo dos direitos humanos desse grupo de pessoas. Apesar de antes do
pacto o Brasil ja ter contemplado algumas normas esparsas de protecao as pessoas

com deficiéncia, ainda havia lacunas.

Portanto, a Lei Brasileira de Inclusédo (Lei 13.146/2015), que entrou em vigor
alguns anos depois da ratificacdo do Tratado Internacional, representou um marco
na tutela dos direitos dessas pessoas, ja que, muito embora a sua efetivacao plena
possa ser uma realidade um pouco distante, teve o condao de (a) contemplar novos
direitos as pessoas com deficiéncia; (b) causar uma revolugcdo cultural
estabelecendo a conscientizacdo e a obrigagdo da sociedade de eliminar todas as

barreiras que impecam a inclusdo social plena dessas pessoas; (c) reconhecer a

>3 ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE. El derecho a la salud. Folheto Informativo n° 31, p. 23/24.
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capacidade legal desses sujeitos para a pratica de atos da vida civil, principalmente
para atos relacionados aos direitos da personalidade; e (d) trazer novos crimes para

a protecdo das pessoas com deficiéncia.

No que diz respeito ao Direito Penal, conforme o que ja foi debatido neste
estudo, consiste em um mecanismo de controle social orientado pelas expectativas
sociais de seu tempo e espacgo, mas condicionado as diretrizes e bens juridicos
constitucionais, origindrios ou derivados (inclusive positivados em tratados

internacionais de direitos humanos aprovados na forma do art. 5°, 83°, CF).

Sobre as pessoas que nasciam com deficiéncias fisicas, Anibal Bruno explica
gue na Antiguidade classica, periodo em que predominava o interesse do Estado e a
rudeza dos costumes, o abandono de incapaz nao justificava a intervencao do direito
punitivo. Em Esparta e no comeco de Roma, os infantes que ndo possuiam perfeitas
condicdes fisicas podiam até ser sacrificados, jA& que ndo tinham qualquer valor
econOmico ou militar para a urbe. Apenas com o Direito Candnico surgiu alguma
protecdo a esses seres humanos, criando-se o crime de perigo para punir qualquer
pessoa que abandonasse o incapaz de se proteger contra os riscos a que tinha sido

exposto.>*

O Direito Penal, sob o argumento de ser instrumento de controle regido pelos
principios da fragmentariedade e da subsidiariedade, ndo pode ser enxergado como
um ramo juridico estético e limitado, cuja expanséo seja inviavel quando necessario.
O momento histérico e os mandados constitucionais de criminalizacdo tracam a
fronteira entre a necessidade ou nao de protecdo de determinados bens juridicos

pela tutela penal.

Em diversas situacdes o Direito Penal se mostra o mais adequado
instrumento para o atingimento das expectativas sociais. Apesar de prevalecer o
entendimento de que o Direito Penal se volta & intervencdo minima, no assunto
especifico da protecdo das pessoas com deficiéncia a tutela penal se mostra

realmente imprescindivel. Os outros instrumentos de prote¢do ainda falham na

> BRUNO, Anibal. Direito Penal: parte especial (Tomo IV). 1. ed. Sdo Paulo: Forense, 1966, p. 239.
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missdo de conter os abusos, 0s preconceitos e a desconsideracdo quanto a
fragilidade desses seres humanos vulneraveis, o que dificulta o acesso deles aos
seus direitos fundamentais em igualdade de condicbes com as demais pessoas. A
maior vulnerabilidade das pessoas com deficiéncia justifica a maior protecdo do
Estado.

Muitos alegam que o Estado inflaciona o Direito Penal com a exacerbada
criacdo de tipos penais, que o encaminham para um Direito Penal simbdlico, cuja
finalidade é atender ao clamor da opinido publica e da midia, buscando uma solucao

facil para a resolucao dos complexos conflitos sociais.

Renato de Mello Jorge Silveira, por exemplo, ao comentar acerca da protecéo
das mulheres no ambito da Lei Maria da Penha, reflete sobre a questdo do chamado
paternalismo legal e do moralismo. Diz que desde os estudos de Stuart Mill,
percebe-se a presenca de amostras de paternalismo na lei criminal, sempre com o
intuito de se proteger, reciprocamente, os individuos, uns contra os outros. Critica a
atuacao do Estado em considerar, sem justificativa concreta ou fixa, que certo grupo
de pessoas seja considerado necessitado de maior protecdo. Entende que o Estado
nao pode discriminar, mesmo que positivamente, alguns de seus membros. A

protecéo pode, mesmo, ser justificada, mas néo na sua feicdo simbélica.>*

J& nas palavras de Luiz Carlos dos Santos Goncalves, a intervencdo minima
deve se coadunar com a proporcionalidade. Logo, o Direito Penal do Estado
Democratico ndo deve ser minimo nem maximo, mas proporcional. As leis penais
precisam se adaptar a Constituicdo e receber interpretacdo de acordo com ela,
tendo o legislador ordinario o papel de fazer a conformacdo necessaria para fazer

frente & dinamica das rela¢des sociais.>*®

Antonio Carlos da Ponte, com razdo, explica que o Direito Penal como
mecanismo dogmatico, busca proteger determinados bens, interesses e valores que

sdo considerados fundamentais para determinada sociedade, consideradas suas

% SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Tipificaco criminal da violéncia de género: paternalismo legal

ou moralismo penal? Boletim IBCCRIM n° 166, v. 14, 2006, p. 7/8.

*%® GONCALVES, Luiz Carlos dos Santos. Mandados expressos de criminalizacdo e a protecéo de
direitos fundamentais na Constituicdo brasileira de 1988. Belo Horizonte: F6rum, 2007.
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opcOes ideoldgicas, morais, éticas e estruturais dentro do contexto de especifico
modelo de Estado.>*’ Quanto ao bem juridico, 0 mesmo autor estabelece que “o
bem juridico deve ser avaliado a luz da Constituicdo Federal e, somente
encontrando fundamento nos valores e preceitos nela consagrados, € que devera

ser analisado no campo da dogmatica penal”.>*

A atual luta pelos direitos humanos dos grupos historicamente vulneraveis
tem ensejado um tratamento juridico voltado a promocdo da emancipacdo dessas
pessoas. Considerando que o texto constitucional brasileiro firmou um compromisso
voltado a inclusdo das normas sobre direitos humanos no ambito interno no mais
alto grau hierarquico, a clausula do art. 5°, §3°, da Constituicdo Federal, determina a
utilizacado da tutela penal todas as vezes que ela seja necessaria como meio de
transformacao social. Frequentemente os outros ramos do direito ndo se mostram
suficientes a esse objetivo, sendo crucial langar-se méao do mais temido instrumento

legal, como Unica opcéo para a alteracdo do status quo.

E nesse contexto que a Convencdo Internacional das Pessoas com
Deficiéncia atende ao mandado de criminalizacdo do art. 5°, §3°, da Constituicéo,
atualizando o Direito Penal. As suas disposicfes passam a servir como critério
valorativo para que o legislador infraconstitucional, dentro dos parametros do pacto,
criminalize as condutas contra os bens juridicos individuais e difusos de pessoas

com deficiéncias mais gravosas e merecedoras de sanc¢éo penal.

A violéncia e a discriminagdo afetam diretamente a vida, a saude fisica, a
saude mental e o desenvolvimento saudavel das pessoas com deficiéncia, grupo
especial de risco para a vitimizagdo. Infelizmente séo escassos os dados estatisticos
sobre violéncia e crimes contra os deficientes, na medida em que sao levantamentos
dificeis de serem efetuados e porque a cultura ndo tem valorizado a inclusédo social

desses sujeitos, que permanecem marginalizados até no universo das estatisticas.

Ademais, as pessoas com deficiéncia, dependendo do tipo de limitacao

vivenciada, podem ter menor percepcao e compreensao das situagdes de abandono

> PONTE, Antonio Carlos da. Crimes Eleitorais. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 76.
>* PONTE, Antonio Carlos da. Crimes Eleitorais. 2 ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2016, p. 172.
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ou abuso, 0 que pode viabilizar que sejam vitimas de crimes constantemente,

aceitando a precaria condicao de vida como se fosse algo normal.

O informe 31 da Organizacdo Mundial de Saude, de forma exemplar, pontua
algumas das razdes que impulsionaram a comunidade internacional a atuar
cooperativamente na protecao dos direitos humanos dessas pessoas:

Las personas con discapacidad también estan desproporcionadamente
expuestas a violencia y maltrato. Son victimas de abuso fisico, sexual,
psicoldgico y emocional, desatencién y explotacion econémica, y las mujeres
estan particularmente expuestas a la esterilizacion forzada y la violencia
sexual. La violencia contra estas personas a menudo se produce en un
contexto de discriminacion sistémica contra ellas por un desequilibrio de
poder. Actualmente se reconoce que no es la propia discapacidad la que
puede poner en peligro a las personas que la padecen, sino las condiciones y
barreras sociales con que se enfrentan, como el estigma, la dependencia de

los demas para recibir atencién, el género, la pobreza o la dependencia
econémica.>*

De fato, a deficiéncia, por si s, ndo representa um risco as pessoas
deficientes, pois as barreiras sociais € que as afastam da plenitude de seus direitos.
A efetiva inclusdo social pode evitar que violéncias e atos atentatérios a saude
permanecam secretos e continuem a ser perpetradas no interior dos lares e de
outros ambientes privados. Pode diminuir a chance de as pessoas com deficiéncia
se tornarem vitimas de crimes, pois 0 maior contato com a sociedade viabiliza o
partiihamento de experiéncias comuns, a diminuicdo da soliddo, o fortalecimento da
autoconfianca, o empoderamento e a atenuacdo de sentimentos negativos de
inferioridade e de aceitabilidade de condi¢cdes desumanas. Mas, considerando que a
eliminacdo das desigualdades sociais ocorre de maneira paliativa, o Direito Penal
pode se mostrar como o0 instrumento mais eficaz para a repressao da violagao

sistémica aos direitos humanos.

Destaque-se que a Convencao Sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia,
em seu artigo 16, determina que os Estados Partes tomem todas as medidas
apropriadas para proteger as pessoas com deficiéncia, sejam elas de ordem
legislativa, administrativa, social, educacional ou diversas dessas. Busca-se tutelar

essas pessoas contra todas as formas de exploracdo, violéncia e abuso, né&o

> ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE. El derecho a la salud. Folheto Informativo n° 31, p. 24/25.
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importanto se as condutas séo praticadas dentro ou fora do lar. Objetiva-se inibir,

inclusive, atentados relacionados a género.

Em cumprimento ao tratado internacional de Nova lorque sobre os direitos
das pessoas com deficiéncia, o legislador ordinario acolheu o mandado de
criminalizacdo do art. 5°, 83° da Constituicdo Federal, quando promulgou a Lei
Brasileira de Inclusdo. A novidade legislativa teve como objetividade juridica a
protecdo dos direitos fundamentais das pessoas com deficiéncia, ja que além de
aumentar a pena dos tipos penais ja existentes na Lei 7853/1989, criminalizou novas
condutas. O Direito Penal foi revigorado para a protecdo do direito a igualdade e a
dignidade (art. 88), a saude e a vida (art. 90) e o patrimonio (art. 89 e 91) dessas

pessoas.

Ressalte-se que a protecdo penal das pessoas com deficiéncia ndo ficou
restrita a lesdo ou perigo de lesdo a bens juridicos individuais. Mais do que isso, 0
Direito Penal, como instrumento importante para o gerenciamento e a tutela do
direito de todos os deficientes, passou a proteger um grupo indeterminavel de
sujeitos que possuem limitacdes fisicas, sensoriais, intelectuais ou mentais. Quando
a pessoa com deficiéncia é vitima de uma conduta que diz respeito a sua limitagéao,
o bem juridico violado ndo é apenas dela, mas de toda a categoria que se encontra

na mesma situacéo existencial.

Para exemplificar, na criacdo do crime do artigo 88 do Estatuto, que consiste
em ‘“praticar, induzir ou incitar discriminacdo de pessoa em razao de sua
deficiéncia”™®°, ha ofensa a um grupo de pessoas e ndo somente a um individuo.
Esse crime teve o conddo de zelar pela igualdade de todos os seres humanos,
permitindo a protecdo desse grupo de pessoas que ostentam alguma
hipossuficiéncia. Aqui houve o mérito de se estabelecer um tipo penal aberto, ja que
ndo ha descricdo tipica completa das condutas que s&o consideradas

discriminatorias.

0 Art. 88, do Estatuto das Pessoas com Deficiéncia: “Praticar, induzir ou incitar discriminacdo de

pessoa em razdo de sua deficiéncia: Pena - reclusédo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa. § 1°.
Aumenta-se a pena em 1/3 (um tergo) se a vitima encontrar-se sob cuidado e responsabilidade do
agente. 8§ 2°. Se qualquer dos crimes previstos no caput deste artigo € cometido por intermédio de
meios de comunicacado social ou de publicacdo de qualquer natureza: Pena - recluséo, de 2 (dois) a 5
(cinco) anos, e multa”.
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Outro crime que envolveu a protecéo difusa das pessoas com deficiéncia foi 0
de “impedimento ou dificuldade de ingresso de pessoa com deficiéncia em planos de
saude” (art. 8° da Lei 7.853/89).%°! Protegeu-se a igualdade e a saude, pois além de
a pessoa com deficiéncia sofrer discriminacdo pelo impedimento de ingressar no
plano de assisténcia a saude em razdo dessa caracteristica, suporta o perigo de
lesdo a sua saude. Isso porque, apesar de o Sistema Publico de Saude ser
universal, possui caréncia de cobertura quanto a diversos problemas de saude, e
tais lacunas sdo responsaveis por colocar em perigo a saude do deficiente, que por
sua vez fica na dependéncia da boa gestdo e da reseva do possivel. No sistema
privado de salde o ingresso deve ser garantido do mesmo modo como ocorre em

relacdo as demais pessoas sem deficiéncia.

Parece evidente que se o impedimento ou a dificuldade de ingresso da
pessoa com deficiéncia tem por fundamento a condi¢do de deficiente, ha violacdo de
um direito difuso, uma vez que o0 mesmo motivo restringira o acesso de todos os
potenciais consumidores que se encontrarem na mesma situacdo de

hipossuficiéncia (grupo indeterminavel).

A sociedade nao tem tolerado mais desigualdades contra esses seres
humanos que eram ignorados e, nesses novos tempos, passa a ter maior
consciéncia de que deve fiscalizar a atuacdo do Estado e dos demais membros do
corpo social. Nesse sentido, a Convencdo acabou oxigenando o Direito Penal, ja
que o Brasil, a luz do art. 5°, 83° da Lei Maior, atendeu as atuais expectativas,
fortificando o seu sistema punitivo interno para melhor atender o compromisso

internacional de protecao dos direitos humanos.

°1 § 30, Incorre nas mesmas penas quem impede ou dificulta o ingresso de pessoa com deficiéncia
em planos privados de assisténcia a saude, inclusive com cobranca de valores diferenciados. § 4°.
Se o crime for praticado em atendimento de urgéncia e emergéncia, a pena é agravada em 1/3 (um
terco). Este crime é punivel com reclusdo de 2 a 5 anos e multa e foi acrescentado pelo Estatuto das
Pessoas com Deficiéncia. Tem por fundamento a violagdo do artigo 23 do Estatuto (“sdo vedadas
todas as formas de discriminagdo contra a pessoa com deficiéncia, inclusive por meio de cobranca de
valores diferenciados por planos e seguros privados de saude, em razdo de sua condi¢do”).
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6.3.3 O tréfico ilicito de drogas

No regime democratico, os limites e a intensidade da intervencdo penal
decorrem dos anseios sociais, expressados, principalmente, através dos
representantes eleitos pela sociedade. Esse perfil das normas penais formata a

politica criminal do Estado e influi, sobremaneira, na aplicacdo da ordem juridica.

Conforme Franz von LISZT a politica criminal € o

conjunto sistematico de principios baseados na investigacdo cientifica das
causas do crime e consequéncias da pena, segundo as quais o Estado, por
meio da pena e dos mecanismos a ela analogos gcasas de correcéo,
educacionais, etc.), deve conduzir a luta contra o crime.’ 2

Paulo César Busato salienta que a Politica criminal, quando entendida como
uma atividade do Estado, consiste em um “conjunto de opg¢des politicas dentro da
esfera criminal’. O Estado determina os fins que precisam ser perseguidos para a
neutralizacdo do fenbmeno delitivo ou dos comportamentos desviados, e também
estabelece os meios que precisam ser empregados para o0 atingimento desses

objetivos.>*

Durante o processo de redemocratizacdo do pais, o Congresso Constituinte
de 1987, cujos trabalhos resultaram na edi¢cdo da Constituicdo promulgada em 1988,
previu um novo modelo de Estado, fundado em padrdes democraticos, no qual
houve uma profunda valorizac&do dos direitos fundamentais, enunciados no inicio do
texto constitucional. Embora a Lei Maior ndo contenha propriamente um projeto de

politica criminal, tragou muitas diretrizes no plano penal.

A analise do acervo constitucional e de seu alcance tem maior rigor quando a
apreciacdo nao se atém apenas ao texto promulgado, e leva em consideracdo os
debates travados no longo processo constituinte e registrados nos anais dos

trabalhos da Assembleia. Essa afericdo de carater amplo indica pontos averiguados

®2 | |SZT, Franz von. Tratado de derecho Penal. Traduccién de la 18. ed. alema por Luis Jiménez de

Asua. 4, ed., 3. Reimpr. Madrid: Editorial Réus, 2007, 109.
°%3 BUSATO, Paulo César. Fundamentos para um direito penal democratico. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas,

2015, p. 21.
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pelos constituintes, questdes por eles desconsideradas, situacdes de siléncio
eloquente, solucdes decorrentes de intensas discussodes e, assim, desnudam, tanto

guanto possivel, as escolhas consagradas na Constituicao.

Os arquivos do processo constituinte, portanto, revelam o sentimento do
legislador e a opcéo politica adotada quanto a certos temas, inclusive no campo
penal. Em relagcdo a alguns bens juridicos, por exemplo, verifica-se que o
constituinte fez uma clara escolha de politica criminal, ao estabelecer mandados
expressos de criminalizagdo e, por conseguinte, diminuir a esfera de

discricionariedade do legislador ordinario sobre os temas neles tratados.

Destaque-se que o poder constituinte de 1987 foi exercido em um longo
processo, no qual se buscou tracar um novo perfil para o pais, mais pluralista do que
o anterior. Nele os segmentos da sociedade atuaram por meio de audiéncias
publicas, sem que houvesse um extrato, dominante, cuja intencdo fosse implantar
um projeto segmentado de poder. Os intensos debates resultaram em uma
convergéncia democratica, expressada no texto, em que se materializaram o0s

interesses da maioria, resguardado o respeito as minorias.

O projeto constituinte, que € fruto de um ambiente democrético e fato gerador
de um Estado Democratico de Direito, fez claras op¢des no ambito penal. De um
lado, estabeleceu, no amplo rol disposto no art. 5° do texto constitucional, uma série
de garantias penais e processuais penais, aderindo a uma forte tradicao liberal. De
outra banda confiou, ao direito penal, a tarefa de proteger, de eventuais ataques,
direitos fundamentais e coletivos, relevantes e caros em uma sociedade complexa,
gue naquele momento historico aspirava, em certos aspectos, uma intervencgao

estatal de maior rigidez.

A constituinte, atenta aos anseios do povo por seguranca publica e combate a
alguns crimes de maior gravidade, se aprofundou em intensos debates acerca de
condutas criminosas que poderiam ter algum tratamento constitucional, como forma

de antecipar uma necessaria e obrigatoria intervencéo penal.
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Sobre politica de seguranca publica propria de um Estado Democrético de
Direito, Antonio Carlos da Ponte apresenta pelo menos duas vertentes bastante

definidas:
a primeira, destinada ao combate a criminalidade de massas — que é
integrada pela criminalidade violenta e ordinéaria, tendo como modalidades
crimes como roubo, a extorsdo, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins, homicidio etc.; a segunda que tem como objetivo o combate a
criminalidade organizada, a corrupgdo, aos renitentes violadores dos bens
relacionados ao meio ambiente, ao consumidor, ao patrimdnio histdrico,
artistico, cientifico, ao terrorismo etc. As ferramentas a serem utilizadas em

cada uma das formas de criminalidade apontadas séo distintas, assim como a
percepcao delas por parte da sociedade civil organizada.>

Ainda que habitualmente se incumba aos Poderes Executivo e Legislativo a
escolha de estratégias, taticas e meios adequados para evitar o fenbmeno criminal,
0 constituinte, em certas hipéteses, antecipou-se e determinou, no préprio texto
constitucional, intervengdes obrigatorias do direito penal, materializando mandados
expressos de criminalizacdo. Essas prescricdes impositivas figuraram como
instrumento inédito na Constituicdo de 1988, ja que nos documentos anteriores

inexistiam clausulas com semelhantes caracteristicas.®>®

Os mandados expressos de criminalizacao refletem a opcéo, adotada pela
Constituinte, de estabelecer uma politica criminal obrigatéria para a protecdo de
certos bens caros a sociedade, reconhecendo que eles exigem tutela penal por sua
importancia sistémica, e que por isso nao poderiam sofrer futuro esvaziamento por

parte do Estado, seja na esfera legislativa, executiva ou judiciaria.

Apesar de os constituintes, no texto, ndo mencionarem especificamente a
expressdao “mandados de criminalizagdo”, a analise dos arquivos do processo
constituinte demonstra que, durante os trabalhos da Subcomissdo, da Comisséao
Tematica e da Comissao de Sistematizacao, eles pretenderam impor, ao legislador

ordinério, criminalizagBes obrigatérias a determinadas condutas.

>>* PONTE, Antonio Carlos da. Crimes Eleitorais. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 195.

> Sobre a analise dos mandados de criminalizacdo nas anteriores Constituicbes do Brasil, veja
GONCALVES, Luiz Carlos dos Santos. Mandados expressos de criminalizacdo e a protecdo dos
direitos fundamentais na Constituicdo brasileira de 1988. Belo Horizonte: F6rum, 2007.
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No tdépico 6.2 deste trabalho foram elencados todos os mandados de
criminalizagdo expressos estabelecidos na Constituicdo de 1988. Tendo em vista
que o enfoque do estudo € a tutela penal da saude, a abordagem sera restrita
agueles mandados que aludam a esse tema, referentes a trafico de drogas e crimes

hediondos.

A ferramenta escolhida pelo constituinte para o enfrentamento ao trafico de
drogas foi a criminalizacdo obrigatéria dessa conduta, com um tratamento de maior
rigor dentro do sistema penal. Essa opc¢éo, na condi¢do de politica criminal, pode ser

extraida da leitura dos anais da Assembleia.

Em meio aos trabalhos, o constituinte José Tavares destacou que caminhar
de acordo com os anseios da sociedade, em respeito ao processo de
democratizacdo e na qualidade de representante do povo, era uma missao dos
constituintes. Enfatizou que a coletividade clamava, a época, por puni¢cdo severa a
tortura e ao indiscriminado trafico de drogas que se propagava quase impunemente
no territorio brasileiro. Destacou a gravidade da mercancia e do uso da substancia
entorpecente, e salientou que ndo existia, segundo 0 seu modesto entendimento,
maneira mais eficiente de punicéo e inibicdo a escalada do trafico de drogas, do que

inscrever essa tutela obrigatéria na prépria Constituicéo.>*®

José Tavares argumentou, ainda, que a alegacao de existéncia de uma lei
que regulamentasse a matéria ndo era suficiente, tendo em vista que ela poderia
futuramente se mostrar insatisfatéria para o efetivo combate as drogas. Por isso, a
politica mais adequada para intimidar os traficantes foi considerada a insercdo do
combate ao crime de trafico no texto constitucional, tendo a sociedade aplaudido a

Constituinte por essa atitude.>®’

Além de determinar a manutencdo da criminalizacdo do trafico de drogas, que
a época ja existia, o constituinte fixou parametros de atendimento obrigatério,

reduzindo a liberdade de futura atuacéo legislativa:

>*® BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte. Atas das Comissées. Suplemento ao n° 81 do Diério

da Assembleia Nacional Constituinte. Brasilia: Centro Gréafico do Senado Federal, 1987, p. 172.
>’ BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte. Atas das Comissées. Suplemento ao n° 81 do Diéario
da Assembleia Nacional Constituinte. Brasilia: Centro Gréafico do Senado Federal, 1987, p. 172.
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Art. 5°, XLIII, CF - a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de
graca ou anistia a préatica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles
respondendo os mandantes, os executores e 0s que, podendo evita-los, se
omitirem;

Nesse contexto, apesar de o constituinte ter restringido a liberdade de
atuacdo do legislador ordinario, conferiu espaco para que, com alguma
discricionariedade, resguardados o0s obrigatorios pardmetros constitucionais,
definisse o contetdo das condutas criminosas, as penas aplicadas e a aplicacao de

outros beneficios penais e processuais porventura cabiveis.

O que a Constituicdo definiu foi, em primeiro plano, a equiparacao do trafico
ilicito de drogas aos crimes hediondos, de modo a estender-lhe o gravoso regime
juridico previsto neste caso, considerado o mais rigoroso do sistema juridico patrio.

Essa foi uma clara demonstracdo de que o constituinte reconheceu uma
estrita proporcionalidade entre os crimes hediondos e o tréfico de drogas, e que por
esse motivo e em razdo da repulsa social causada por crimes dessa categoria, 0
tratamento dispensado deveria necessariamente ser o mais rigoroso do plano
juridico, inclusive com vedac¢éao constitucional explicita aos institutos da fiancga, graca

e anistia.

Ressalte-se que o0s mandados de criminalizacdo nao se restringem a
obrigacdo de criacdo ou manutencao de tipos penais, mas se referem, também, a
outros aspectos relacionados ao poder de punir, abrangendo vedacdes a beneficios
penais, a concessdo de causas extintivas da punibilidade e a formas de

cumprimento da pena.>*®

Adotou-se uma politica criminal constitucional em que o traficante de drogas
seria tratado com uma severidade especifica, de modo que o estabelecimento de
penas brandas por parte do legislador, aguém do rigor constitucional exigido,
ofenderia a prote¢éo suficiente ao bem juridico saude publica. Se esse interesse foi
presumivelmente reconhecido, pela Constituicdo, como merecedor de relevante

dignidade penal e carente de rigida intervencdo penal, ndo € possivel que o

> GONCALVES, Luiz Carlos dos Santos. Mandados expressos de criminalizacdo e a protecdo dos

direitos fundamentais na Constituicdo brasileira de 1988. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 179.
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legislador ordinario pratigue a descriminalizacdo ou adote, em sua competéncia,

solugdes incompativeis com o grau de protecao penal exigido pela Lei Maior.

Nada impede, por exemplo, que o legislador, em seu juizo discricionario,
preveja penas diferenciadas para o pequeno e o grande traficante, porque se o fizer
estara agindo de acordo com a individualizacdo da pena em abstrato. N&o poderia,
porém, autorizar, para o pequeno traficante, beneficios que a propria Constituicdo
proibiu aos crimes equiparados a hediondos.

A Lei 11.343/2006 autorizou uma causa de diminuicdo de pena de um sexto a
dois tercos para o traficante que seja primario, ostente bons antecedentes, ndo se
dedique as atividades criminosas e nem integre organizacao criminosa (art. 33, 8§4°).

Trata-se da figura doutrinariamente conhecida como trafico privilegiado.

Esse beneficio, a luz do mandado expresso de criminalizac&o, ndo pode ter o
condao de autorizar a concessao de fianga, graca e anistia, porque a intensidade do
trdfico ndo altera a sua propria esséncia. Desse modo, dado o contexto
constitucional, mesmo nesse caso do trafico privilegiado ndo parece haver razdes
juridicas para tratar o autor de forma distinta dos demais acusados de crimes
hediondos ou equiparados, pois qualquer traficante de drogas encontra-se sob o
alcance do conteudo do art. 5°, inciso XLIIl, da Lei Maior.

As clausulas explicitas de incriminagdo sao vinculantes e obrigatérias, nao
sendo admissivel nem mesmo ao Judiciario deixar de observa-las, ja que impdem a

inconstitucionalidade de entendimento que as infrinja.

Até o0 ano de 2016 os Tribunais interpretaram o trafico privilegiado nos termos
mencionados. Entendiam que a aplicacdo da causa de diminuicdo de pena prevista
no art. 33, 8 4° da Lei n. 11.343/2006, ndo afastava a hediondez. O Superior

Tribunal de Justica chegou a editar uma Stmula nesse sentido.*>°

Em 23 de junho de 2016, porém, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, no

julgamento do Habeas Corpus (HC) 118533, decidiu inverter essa logica, firmando

> Smula 512-STJ: “A aplicacdo da causa de diminuicdo de pena prevista no art. 33, § 4°, da Lei n.

11.343/2006 ndo afasta a hediondez do crime de trafico de drogas” (STJ. 32 Secdo. Aprovada em
11/06/2014). Atualmente cancelada.
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um entendimento no sentido de que o crime de trafico privilegiado de entorpecentes
ndo tem natureza hedionda.>®® Sustentou que o legislador ndo desejou incluir essa
espécie de trafico minorado no regime gravoso dos crimes equiparados a hediondos,
nem nas hipéteses mais severas de concessao de livramento condicional, porquanto
se o tivesse pretendido, o teria feito de forma expressa e precisa. O ministro Fachin
ainda salientou que, nessa hip6tese, o tratamento equiparado a hediondo

configuraria flagrante desproporcionalidade.

Conforme se pode notar, os ministros se utilizaram de um juizo de
proporcionalidade extraido de suas proprias consciéncias, em detrimento das regras

explicitas expressadas pela Lei Maior.

N&o se revela acertado utilizar o critério de proporcionalidade quando a
solucdo legal € ditada expressamente pela Constituicdo. Essa solucdo eleva o
subjetivismo e o arbitrio do julgador, perigosamente, acima do texto constitucional,

em desrespeito ao sistema juridico e a prépria democracia.

No julgamento em questdo aventou-se que, para se considerar equiparado a
hediondo o trafico minorado, ele deveria assim ser tratado, de forma explicita, pelo
legislador ordinario. Ignorou-se que foi o préprio constituinte, previamente, quem
estabeleceu a equiparacdo, e que na ocasido nao criou qualquer distincdo de
gravidade em atividades de tréfico. Foi o legislador ordinario quem, anos depois do

inicio da vigéncia da Constituicdo, estabeleceu a existéncia de tal figura privilegiada.

Se a causa de diminuicdo de pena prevista no art. 33, 8§ 4°, ndo constitui tipo
penal distinto do caput do mesmo artigo, claramente isso significa que se trata do
mesmo crime. As consequéncias entre o trafico minorado e a forma simples so

podem ser diferentes naquilo que nao conflitem com a Carta Magna de 1988.

O ministro Celso de Mello ressaltou, por ocasiao do julgamento, que “o trafico
privilegiado tem alcancado as mulheres de modo grave, e que a populagao

carceraria feminina no Brasil estd crescendo de modo alarmante”.*®* E possivel

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). HC n° 118533/MS, rel. Min. Carmen Lucia, j.
23.06.2016.
*°! BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). HC n° 118533/MS, rel. Min. Carmen Lucia, j.
23.06.2016.
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aferir que o referido ministro defendeu a exclusao da hediondez por uma razéo de
politica criminal, visando combater um pretenso crescimento da populagéo
carceraria feminina. Por mais nobres que fossem as razdes alegadas, a medida nao
encontra amparo ha constituicdo, porque viola um mandado expresso de
criminalizagdo, que obriga um rigoroso tratamento a qualquer traficante, similar ao

gue incide aos autores de crimes hediondos.

O entendimento da Suprema Corte ndo se compatibiliza com a Constituicao
Federal, por véarias razfes: retira o carater de equiparacdo a hediondez do crime,
estabelecido simbolicamente pela Constituicdo; admite teoricamente, quando
cumpridos outros requisitos, a concessao dos beneficios textualmente vedados pela
Constituicdo aos traficantes e autores de crimes hediondos, como anistia, graca e
indulto; confere ao autor a possibilidade de usufruir do livramento condicional apos o
cumprimento de um terco ou metade da pena, ao invés de dois tercos, a depender
do fato de ser ou nao reincidente em crime doloso; permite a progressao de regime
diante do cumprimento de um sexto da pena, e ndo mais de dois quintos para o

primario e de trés quintos para o reincidente.

A Constituicdo Federal ndo deixou duvidas de seu interesse em proteger a
saude publica e em destacar o trafico de drogas, de qualquer intensidade, como
uma conduta grave e merecedora de reprimenda severa. Além de definir destaque
explicito a proibicdo, ndo fez qualquer mencao a solucdes distintas de acordo com
gradacdes ou proporcdes. Tamanho era o interesse social na repressao ao trafico
ilicito que o tema enfrentamento as drogas foi abordado em outros dispositivos
constitucionais:

Art. 5°, LI - nenhum brasileiro sera extraditado, salvo o naturalizado, em caso
de crime comum, praticado antes da naturalizacdo, ou de comprovado

envolvimento em tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, na forma da
lei;

Art. 243. As propriedades rurais e urbanas de qualquer regido do Pais onde
forem localizadas culturas ilegais de plantas psicotropicas ou a exploracéo de
trabalho escravo na forma da lei serdo expropriadas e destinadas a reforma
agraria e a programas de habitacdo popular, sem qualquer indenizacdo ao
proprietario e sem prejuizo de outras sanc¢@es previstas em lei, observado, no
que couber, o disposto no art. 5° (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 81, de 2014).



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc81.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc81.htm#art1
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Paragrafo Unico. Todo e qualquer bem de valor econémico apreendido em
decorréncia do trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e da exploragcéo
de trabalho escravo sera confiscado e reverterd a fundo especial com
destinacdo especifica, na forma da lei (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 81, de 2014). Grifo nosso.

Luiz Carlos dos Santos Gongalves alerta que o nimero de vezes em que 0
texto constitucional faz referéncia ao trafico ilicito de drogas é a demonstracdo de
gue em nenhum outro caso a Constituinte se mostrou tao incisiva em firmar uma

politica criminal.>®?

Os constituintes salientaram, durante os debates, que o trafico de drogas, um
problema que aparentava ser tao distante, significa uma ameacga real e crescente,
gue assola as familias, atenta contra a saude e subverte até mesmo os valores de
ordem moral. Destacaram que o Brasil precisa enfrentar rigorosamente esse
problema, porque de rota das drogas se transformou em um dos maiores centros
mundiais de distribuicdo. Também se revelou que todas as nacdes civilizadas e
modernas estdo preocupadas com os traficantes comuns e as organizacfes

criminosas multinacionais.>®®

Observe-se que as preocupacdes do constituinte, que escandalizavam o
homem comum e elevaram o enfrentamento trafico de drogas ao status de politica
criminal materializada em obrigacbes constitucionais de criminalizagdo, sao
inerentes a sociedade dos anos oitenta do século passado. A intensidade do trafico
ilicito, o seu poder, dinheiro, penetracédo e organizacao, cresceram vertiginosamente
nas ultimas décadas, e ndo guardam paralelo com a situagéo vivida ao tempo da
Constituinte. Houve um agravamento evidente nas questdes relacionadas as drogas
ilicitas e, mais do que nunca, urge atender, com fidelidade, ao mandamento

constitucional que se dirige ao trafico.

No regime democrético a atuacdo do legislador e do Judiciario precisa
atender, com prudéncia e rigor, os limites constitucionais, € mesmo que se tolerem

modulacdes interpretativas, é preciso que elas ndo ignorem os parametros do texto

**> GONCALVES, Luiz Carlos dos Santos. Mandados expressos de criminalizacdo e a protecéo dos

direitos fundamentais na Constituicdo brasileira de 1988. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 250.
** BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte. Atas das Comissées. Suplemento ao n° 81 do Diério
da Assembleia Nacional Constituinte. Brasilia: Centro Gréafico do Senado Federal, 1987, p. 236.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc81.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc81.htm#art1
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constitucional, ainda mais quando claros e expressos. Permitir interpretacbes
excessivamente elasticas, duvidosas e até mesmo contrarias ao rigor constitucional
explicito, significa fazer uma perigosa concessao ao arbitrio, que pode levar a um

ativismo danoso ao sistema de representacdo estabelecido pela democracia.

6.3.4 Crimes hediondos: falsificacdo de medicamentos e condutas assemelhadas

Conforme mencao recorrente neste estudo, o artigo 5°, XLIIl, da Constituicao
Federal, € um mandado de criminalizacdo explicito que determina a incidéncia de
uma intervencao penal mais rigida em relag@o aos crimes de tortura, trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, terrorismo e os definidos, pela lei, como hediondos. A
hediondez era, até entdo, uma terminologia desconhecida no campo juridico, pois
antes de a Constituicdo enuncia-la, inexistia, na legislacdo, qualquer referéncia a
ela. Segundo o texto constitucional:

art. 5° XLIIl, CF - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de
graca ou anistia a préatica da tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas
afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles

respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo evita-los, se
omitirem;

Andlise dos arquivos dos debates travados ao longo dos trabalhos da
Assembleia Constituinte revela que, embora a expressao “crimes hediondos” tenha
sido repetida diversas vezes,*®* o constituinte optou por ser econémico no artigo 5°,
XLIII, da Lei Maior, deixando de conferir caracteristicas conceituais a expressao, ou
de vincular essa hediondez a crimes especificos. Entendeu que, dadas a dinamica
social e a intencédo de ndo promover um indesejado engessamento legislativo, seria
mais prudente delegar ao legislador ordinario a tarefa de estabelecer os
comportamentos hediondos e criminaliza-los de acordo com tal rétulo. Salientou-se,

nessas discussfes, que o0s crimes ja tipificados penalmente poderiam fazer jus a

*** BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte. Atas das Comissées. Suplemento ao n°® 81 do Diéario

da Assembleia Nacional Constituinte. Brasilia: Centro Gréafico do Senado Federal, 1987, p. 172.
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referida qualificacdo, desde que a lei penal, através de juizo de valor do legislador,

assim definisse.®®®

De acordo com Alberto Silva Franco, a insuperavel danosidade social dos
crimes hediondos ou equiparados é o fator que levou a sociedade organizada a
identifica-los, em nivel constitucional, de acordo com esse rétulo. Essa deliberacao
elevou a hediondez e os delitos equiparados ao topo do sistema penal, como
expressbes de um microssistema proprio, de carater constitucional e gravidade
impar, ainda que o legislador ordinario pudesse estabelecer, por sua conta,

gradacdes punitivas diversificadas.*®®

A discricionariedade do legislador para estabelecer penas diferentes a cada
um dos crimes previstos no art. 5°, XLIll, da Constituicdo Federal, ndo é absoluta,
porque encontra limites no préprio texto constitucional. Observa-se que a Lei Maior é
a espinha dorsal do microssistema constitucional especifico para tais delitos, de
regime consideravelmente mais gravoso, no qual ambos estdo sujeitos a uma
unidade no tratamento juridico-penal, que inclui as mesmas vedacdes e limitacdes
penais e processuais penais. Nesse universo préprio inexiste espaco para que o
legislador descumpra os comandos expressamente enunciados, mas nao se impede
que va além, impedindo ou reduzindo outros beneficios legais. A Constituicao
Federal previu 0 minus, ou seja, o ponto a partir do qual o legislador ndo pode ficar

aquém.

Destaque-se que o referido mandado de criminalizacdo foi atendido pelo
legislador penal no ano de 1990, a partir da promulgacdo da Lei 8072/90.
Posteriormente, o rol de crimes taxados como hediondos sofreu algumas
modificacdes, que ndo serdo analisadas por essa questdo ser alheia ao objeto do
presente trabalho. O escopo do estudo é verificar exclusivamente as condutas que
tém ou tiveram por objetivo proteger o bem juridico saude, visando a constatacao da
existéncia ou inexisténcia de uma protecdo suficiente, conforme um juizo de

proporcionalidade.

*® BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte. Atas das Comissdes. Suplemento 'B' ao n° 307 do

Diario da Assembleia Nacional Constituinte. Brasilia: Centro Gréafico do Senado Federal, 1987, p. 23.
% FRANCO, Alberto Silva. Crimes Hediondos. 6. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007,
p. 76.
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A lei dos crimes hediondos ndo definiu conceitualmente o que sao crimes
hediondos, apenas atribui, a crimes graves ja existentes, a qualidade da hediondez,
adotando o critério de que seria hediondo o crime assim previsto, na lei penal, em

um rol taxativo. Como acentua Nilo Batista, “o legislador, ao invés de empreender a

tarefa definidora, apresentou um cardapio”.>®’

Originariamente a Lei 8072/90 rotulou oito crimes como hediondos. Desses,

sete ja se encontravam no Cadigo Penal, e o oitavo, o genocidio, tinha previsdo em

legislacdo extravagante (Lei 2889/1956).%

Posteriormente, a Lei 8.930/94, apesar de acrescentar dois delitos ao rol dos
hediondos (homicidio simples quando praticado em atividade tipica de grupo de
exterminio e o homicidio qualificado), retirou a hediondez do envenenamento de

agua potavel ou de substancia alimenticia ou medicinal, qualificado pela morte.

Alguns anos depois, em 1998, a figura delituosa disposta no art. 273 do
Cdbdigo Penal, além de ganhar dois novos paragrafos (81°-A e 8§1°-B) por meio da

Lei 9.677/98, recebeu agravamento da pena e o selo da hediondez.

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.

§ 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.

§ 1°-A - Incluem-se entre os produtos a que se refere este artigo os
medicamentos, as matérias-primas, 0s insumos farmacéuticos, o0s
cosmeéticos, os saneantes e os de uso em diagnostico.

8§ 1°-B - Est4 sujeito as penas deste artigo quem pratica as a¢des previstas no
§ 1° em relacdo a produtos em qualquer das seguintes condi¢des: | - sem
registro, quando exigivel, no érgao de vigilancia sanitaria competente; Il - em
desacordo com a formula constante do registro previsto no inciso anterior; Ill -
sem as caracteristicas de identidade e qualidade admitidas para a sua

" BATISTA, Nilo. Outro argumento sobre crimes hediondos. Escritos em homenagem a Alberto Silva

Franco. S8o Paulo: RT, 2003, p. 346.

*% Redacdo original da Lei 8072/90, artigo 1°, trazia como crimes hediondos: “sdo considerados
hediondos os crimes de latrocinio (art. 157, § 3°, in fine ), extors&do qualificada pela morte, (art. 158, §
29), extorsdo mediante sequestro e na forma qualificada (art. 159, caput e seus 8§ 1°, 2° e 39),
estupro (art. 213, caput e sua combinagdo com o art. 223, caput e paragrafo Unico), atentado violento
ao pudor (art. 214 e sua combinacdo com o art. 223, caput e paragrafo Unico), epidemia com
resultado morte (art. 267, 8 1°), envenenamento de agua potavel ou de substancia alimenticia ou
medicinal, qualificado pela morte (art. 270, combinado com o art. 285), todos do Cdédigo Penal
(Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940), e de genocidio (arts. 1°, 2° e 3° da Lei n°® 2.889,
de 1° de outubro de 1956), tentados ou consumados”.
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comercializagdo; IV - com reducdo de seu valor terapéutico ou de sua
atividade; V - de procedéncia ignorada; VI - adquiridos de estabelecimento
sem licenca da autoridade sanitaria competente.

Modalidade culposa
§ 2° - Se o crime é culposo:
Pena - detencéo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.

Na medida em que o bem juridico tutelado por esse delito é a saude, existe

uma evidente necessidade em aprofundar o estudo em relacao a ele.

A questdo dos medicamentos passou a ser objeto de maior atencdo a partir
da década de 90, ingressando incisivamente nas agendas nacional e internacional.
Percebeu-se que a falsificacdo de medicamentos configura um grave problema de
saude publica, podendo ensejar graves consequéncias, como a ineficacia
terapéutica, a resisténcia a antibidticos, a intoxicacdo, o agravamento da doenca e,

em casos mais graves, até a morte.>°

O motivo do agravamento da preocupacdo em relacdo a falsificacdo de
medicamentos no Brasil surgiu apés uma sucessao de roubo de remédios, ligada ao
crime organizado. Pouco antes da acao legislativa, constatou-se que as associacoes
criminosas perceberam que o mercado de medicamentos movimentava muito

dinheiro e que havia facilidade de reincluir, no comércio, produtos dessa natureza.

Diante desses crimes, as seguradoras vieram a refutar o seguro de cargas de
medicamentos ou cobravam precos altissimos. A solucdo encontrada pelas
transportadoras e pelos laboratérios consistiu na implantacdo de rastreamento via
satélite dos caminhdes, aléem do emprego de escolta armada. Essas medidas
dificultaram a acéo das quadrilhas, que, na busca do lucro facil, migraram para outra
pratica criminosa, a falsificacdo de medicamentos. Essa alteracdo no
comportamento crimin0so gerou novas preocupacdes, porque medicamentos

roubados, reinseridos ilegalmente no mercado, ndo criam prejuizos a saude, mas as

9 CRUZ, S. G. Falsificacdo de remédios e poder de policia. Rio de Janeiro: América Juridica, 2001.

p.107.
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falsificacbes podem fazé-lo, e isso ficou claro quando se percebeu que os produtos
falsificados ndo produziam os efeitos esperados.’™

Antonio Lopes Monteiro salienta que a falsificacdo de medicamentos, no
segundo trimestre de 1998, passou a ser assunto diario nos noticiarios, sendo, a
cada dia, reveladas novas listas de remédios falsificados, o que aumentava
significativamente a descrenca nos laboratérios e na eficacia dos produtos médicos.
Conforme o autor:

da pilula de farinha Microvlar até a falsificacdo do antibidtico Amoxil,
passando pelo remédio para o cancer de préstata, o Androcur, veio a tona o
gue todos ja conheciam, mas que se mantinha, por conveniéncia ou ineficacia
das autoridades ou por ambos os motivos: a acdo de quadrilhas bem
organizadas e inescrupulosas que se aproveitavam da precéria fiscalizagao
para enriguecer, pondo em risco a saude e a vida da populacdo. Assim é que
depois de noticiado que mulheres haviam engravidado tomando a pilula falsa
e que alguns idosos haviam morrido depois de medicados com Androcur sem

principio ativo, a sociedade civil exigia das autoridades uma tomada de
posicdo enérgica.””"

Dentre os diversos episddios da época, um dos que mais geraram COmMoOGao
popular foi o que envolveu o anticoncepcional Microvlar, da Schering do Brasil.
Houve a comercializacdo indevida de sete lotes de um produto que era um
verdadeiro placebo, ja que possuia conteudo completamente ineficaz para evitar a
gravidez. Ao adquirir um novo maquinario, ainda em fase de testes para a
embalagem do produto, o laboratério acabou produzindo lotes de Microvlar que nédo
eram destinados ao consumo, por ndo possuirem 0 principio ativo que evitava a
concepcao. Assim, apesar de os medicamentos terem sido supostamente separados
para eliminacdo, o fato é que uma parte deles acabou sendo comercializada,

resultando na gravidez de diversas mulheres que utilizavam o produto.>”?

"0 p|AS, Claudia R. Cilento. Crime hediondo em sadde publica: discussdo sobre as leis n. 9.677/98 E

9.695/98. Revista de Direito Sanitario, v. 2, n. 2, julho de 2001.

"L MONTEIRO, Antonio Lopes. Crimes hediondos. Texto, comentarios e aspectos polémicos. 7. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2002, p. 70/71.

>’ SENTENCA proferida no Processo n°® 487/1998, proferida pela 22 Vara Criminal Central de S&o
Paulo em 21 de julho de 2000, pelo Juiz Francisco Olavo Guimaraes Peret Filho. In Revista de Direito
do Consumidor, vol. 37/2001. p. 363/370. jan/mar de 2001.
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Elias Murad relata que antes disso, no ano de 1991, das onze marcas do
medicamento Tetraciclina existentes no mercado, nove eram falsificadas.>”®> No
periodo de 1997 e 1998, a pratica de falsificacdo de medicamentos se agravou,
sendo registrados, pelo Ministério da Saude, cento e setenta e dois casos.
Destacou-se a falsificacdo de Androcur, da empresa Schering do Brasil, remédio
indicado para o tratamento de cancer de prOstata. Diversas pessoas que
consumiram o medicamento sofreram o agravamento da doenca e ao menos cinco

foram a 0Obito.>"*

Por influéncia de todos esses fatos, em 1998, a lei penal brasileira dispensou
um tratamento mais duro na punicdo a esse crime, elevando, a pena prevista, para a
reclusdo de 10 a 15 anos, estabelecendo multa e etiguetando-o como crime
hediondo, com o objetivo de proteger mais eficazmente a satde publica.

A motivagdo para o tratamento mais gravoso, com a insercdo do delito de
corrupcéo, adulteracédo ou falsificacdo de substancias alimenticias no catalogo dos
crimes hediondos, pode ser mais bem compreendida a partir da leitura da Exposicao
de Motivos do projeto de lei n® 4.207/1998, de autoria do Deputado Benedito
Domingos:

A incidéncia da acdo de fraudadores inescrupulosos, &vidos de
enriquecimento ilicito, ainda que a custa da disseminagdo de substancias
nocivas, e até danosas, a saude, hoje, vem ocorrendo com frequéncia,
explorando a boa fé publica, com a falsificacdo de medicamentos, em sua
maioria, auto-usaveis pelo povo.

(..)

Entendemos que delitos como esses causam enormes danos a sociedade e
também a economia popular, pois que atingem as classes menos favorecidas
gue buscam no preco mais barato, e na alternativa da auto-medicacéo, sem
prescricdo médica, a solugdo paliativa de seus males fisicos, devendo ser,
portanto, também o delito de falsificacdo de medicamentos classificado como
crime considerado hediondo e seu agente sujeito as restricdes e as
insuscetibilidades alinhadas no artigo 2° e seus paragrafos, da lei ora
modificada no presente Projeto de Lei.”"

>3 MURAD, Elias. Falsificacdo de Medicamentos: a fronteira entre a vida e a morte. Revista

Pharmacia Brasileira. Ano Il - Namero 9 abril/maio/junho de 1998, p. 23.
>’ NOGUEIRA, Ellen. VECINA NETO, Gonzalo. Falsificacio de medicamentos e a lei n. 11.903/09:

aspectos legais e principais implicac6es. Revista de Direito Sanitario, Sdo Paulo, v. 12, n. 2 p. 112-
139 Jul./Out. 2011.

>> BRASIL. Diario da Camara dos Deputados. Ano LIII - n° 040. Brasilia, DF, 10 de marco de 1998.
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Supostamente houve maior protecdo a saude como um bem juridico,
porquanto a vitalidade s6 pode ser atingida em grau elevado quando medicamentos

de qualidade sao acessiveis.

Os medicamentos falsificados induzem as pessoas enfermas a acreditarem
que estdo consumindo uma substancia que lhes fara bem, quando, ao contrario,
podem torna-las mais doentes ou até mata-las. Esses produtos, em sua maioria, hdo

tém beneficio terapéutico, podendo causar resisténcia a drogas e levar & morte.>’®

7z

A contrafagdo de produtos falsos é maior em regidbes nas quais a
regulamentacéo e a fiscalizacdo tém menos rigidez.>”” De acordo com a OMS, os
motivos que estimulam a falsificacdo dos farmacos séo variaveis em cada pais, mas
os fatores mais comuns s&o:

falta de legislacdo proibindo a falsificagdo de medicamentos, san¢des penais
fracas, autoridades nacionais regulatérias deficientes ou ausentes, fraco
cumprimento de leis relativas a medicamentos; fornecimento
reduzido/irregular de medicamentos; falta de controle de medicamentos para

exportacdo; comércio envolvendo diversos intermedidrios e zonas de livre
comércio; e corrupgao e conflito de interesses.>”®

Além dos j& mencionados efeitos deletérios na saude dos individuos, a
falsificacdo também pode provocar a falta de credibilidade da populacdo nos
sistemas de saude, nos profissionais da area, nos fornecedores e vendedores dos

remédios originais, nas indUstrias farmacéuticas e até na Autoridade Sanitaria.>”

A alteracdo legislativa ndo apenas promoveu o endurecimento das penas,
mas tornou o crime uma conduta de perigo abstrato. Isso significa que, nesse caso
em especifico, para a tipificacdo penal, considerou-se que era irrelevante que a
substancia ocasionasse concretamente um dano, sendo suficiente para o delito o

hY

risco de infortinio a saude dos destinatarios. O legislador optou pelo critério da

*"® Conforme Howard Zucker, Diretor-Geral Adjunto para Tecnologia da Salde e Farmacéutica da

OMS, as pessoas hdo morrem por carregar uma bolsa falsa ou usar uma camiseta falsa. Eles podem
morrer por tomar um medicamento falsificado. WORLD HEALTH ORGANIZATION. Counterfeit
medicines: the silent epidemic. Geneva, 2006.

°"”\WORLD HEALTH ORGANIZATION. Counterfeit medicines: the silent epidemic. Geneva, 2006.

>78 ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE. Medicamentos falsificados: diretrizes para
desenvolvimento de medidas de combate a medicamentos falsificados. Brasilia: Organizacdo Pan-
Americana da Saude; Agencia Nacional de Vigilancia Sanitaria, 2005.

"9 WORLD HEALTH ORGANIZATION. Guidelines for the development of measures to combact
counterfeit drugs.
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presungdo absoluta da existéncia de nocividade dessas substancias,
independentemente de haver ou ndo qualquer possibilidade de dano a alguém.

Para o atual tipo penal, portanto, € suficiente a pratica de qualquer das
condutas previstas no tipo objetivo, ndo sendo necessaria qualquer prova de perigo

concreto, j4 que ndo se exige que o produto seja efetivamente nocivo a satde.>*°

Observe-se que antes das alteracbes promovidas pela Lei 9.677/1998, o
crime do artigo 272, que abrangia a falsificacdo de medicamentos, era crime de
perigo concreto, pois se exigia a comprovacao de que o produto era capaz de
ocasionar potencial nocividade a saude.

Miguel Reale Junior critica a mudanca do balizamento legal, salientando que
houve a supresséao de:

elementos constitutivos que eram essenciais a configuracdo do delito como

de perigo comum a saude: a destinagdo a consumo e o dado fundamental de

a substancia tornar-se nociva a salde. A ofensa ao bem juridico relevante, a

saude publica, ficou por demais distante da conduta incriminada. A conduta

tipificada desmaterializou-se de qualquer resultado que colocasse em risco a
satde publica. Nem perigo, nem dano.*®*

Em sua visdo ha inconstitucionalidade do tipo penal quando este é
considerado sob o prisma de crime de perigo abstrato. Para ele o tipo s6 é
admissivel, no panorama constitucional, quando exija a existéncia de um perigo
concreto. Ressalta que a conduta, da forma como foi tipificada pelo legislador, viola
os principios da proporcionalidade e da ofensividade ou lesividade, ja que para se
proteger o interesse "saude", consagrado na Constituicdo, € necessario que a
conduta tenha o potencial de efetivamente lesar ou por em perigo o bem juridico

tutelado. O autor ndo admite a l6gica de que um fato seja, de per si, perigoso.®®

Juarez Cirino dos Santos faz uma interessante diferenciacédo entre os tipos de

perigo concreto e abstrato, afirmando que nos tipos de perigo concreto ha efetiva

*** MONTEIRO, Antonio Lopes. Crimes hediondos. Texto, comentarios e aspectos polémicos. 7. ed.

Séo Paulo: Saraiva, 2002, p. 75.

>l REALE JR, Miguel. A inconstitucionalidade da lei dos remédios. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
n°. 763, 1999, p. 415/431.

**2 REALE JR, Miguel. A inconstitucionalidade da lei dos remédios. Revista dos Tribunais, S&o Paulo,
n°. 763, 1999, p. 415/431.
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producédo de perigo para o objeto da agéo, sendo a auséncia de resultado lesivo ao
bem juridico meramente acidental. Nos crimes de perigo abstrato, segundo ele,
penaliza-se a presuncdo de perigo da acdo, ndo importando a producéo real de

perigo para o bem juridico protegido.*®®

A figura criminosa do art. 273 do Cédigo Penal ndo se mostra inconstitucional
por ofensa ao principio da lesividade. Os crimes de perigo abstrato tém se afigurado
um importante instrumento da dogmatica penal, por permitir a punicdo de
comportamentos que demonstrem alta probabilidade de dano, ainda que
concretamente ndo haja prova da real possibilidade de lesdo ao bem juridico. A
escolha da tipificacdo da conduta pelo critério do perigo abstrato ocorre por motivos
de politica criminal, considerados o contexto historico vigente e a quantidade de
perigo presente de acordo com o critério da experiéncia.

A exigéncia de prova do perigo concreto muitas vezes torna inaplicavel a
figura criminosa, inviabilizando que o praticante da conduta venha a ser condenado,
porque a prova da efetiva submissédo do bem juridico a perigo pode ser complexa,
custosa e morosa. Basta imaginar que para um novo medicamento ser aprovado
pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, precisa ser submetido a vérias fases
experimentais, de acordo com um procedimento demorado e burocratico. Se o tipo
penal incidente fosse de perigo concreto e a sua configuracdo exigisse a prova da
nocividade da falsificacdo a saude humana, exceto em casos no qual houvesse a
falta do principio ativo ou ja conhecimento da inocuidade da substancia empregada,
seria possivel que essa prova dependesse do mesmo procedimento de testes
necessarios para a aprovagao do produto pela Anvisa. A norma penal incriminadora

se tornaria letra morta.

A amplitude do objeto material das condutas incriminadas no art. 273 também
€ indene de criticas por consideravel parcela da doutrina. O dispositivo, de
consequéncias graves, penas altas previstas e carater hediondo, sem distingdo de

qualquer natureza, em seu 81°-A, faz referéncia a “medicamentos”, “matérias-

*8 SANTOS, Juarez Cirino dos. A moderna teoria do fato punivel. 42 ed. Curitiba: ICP, Lumen Juris,

2005, p. 40.
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primas”, “insumos farmacéuticos”, “cosméticos”, “saneantes” e “de uso em

diagndstico”.

A desaprovacdo da-se porque a regra equipara, indevidamente,
medicamentos a cosmeéticos e saneantes, desconsiderando que cosméticos servem
somente a preservacdo da beleza, e saneantes se dirigem exclusivamente a

preservacdo da higiene e desinfeccéo ambiental.*®*

Constata-se, quanto a falsificacdo de cosméticos e saneantes, uma violagcao
ao principio da proporcionalidade e um rigor excessivo na puni¢cao penal, porque as
consequéncias a saude humana sao totalmente diversas daquelas previstas no caso
dos medicamentos. Enquanto a falsificacdo de medicamentos pode ocasionar o
agravamento da doenca e, nos casos mais extremos, a morte, oS cosmeéticos e
saneantes levam, a rigor, a incomodos que raramente desencadeiam algum

resultado mais desastroso a saude ou ao organismo.

Miguel Reale Junior sustenta que “a falta de justa medida agrava-se, e muito,
diante dessa extensdo que amplia o tipo penal bem além de qualquer perigo a saude
publica”.>® De fato, além de a adulteracdo de cosméticos e saneantes ser conduta
que ordinariamente ocasiona menor risco a salde, quando comparada a falsificacéo
de medicamentos, esse suposto perigo ao bem juridico pode sequer existir, e nesse

caso se puniriam condutas sem qualquer potencialidade lesiva.

A Lei n° 9.677/1998 também ampliou o rol de condutas criminosas,
estabelecendo a criacdo de figuras equiparadas nos 88 1°-A e 1°-B do art. 273 do
Cddigo Penal. Tornou criminosos comportamentos que até entdo figuravam como

meros ilicitos administrativos no regime da Lei n°® 6.437/1977.

Importante analise diz respeito ao § 1°-B, inciso |, do artigo 273, do Cddigo
Penal, que criminaliza a conduta de quem importa, vende, expde a venda, tem em
depdsito para vender ou, de qualquer forma, distribui ou entrega a consumo o

produto sem registro, quando exigivel, no érgdo de vigilancia sanitaria competente.

%84 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, volume 3: parte especial. 5. ed. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2008, p. 167/168.
*® REALE JR, Miguel. A inconstitucionalidade da lei dos remédios. Revista dos Tribunais, S&o Paulo,
n°. 763, 1999, p. 415/431.
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O agente que praticar qualquer uma dessas condutas se sujeitara as mesmas penas
do caput: dez a quinze anos de reclusdo, e multa, além de sofrer as consequéncias

da hediondez.

Pretende-se debater a razoabilidade da pena e das consequéncias rigorosas
desse tipo penal (8 1°-B, I), porque ha uma flagrante contradicdo entre o rigor
legislativo e atuacdes comuns do Judiciario, consistentes em decisfes nas quais
obriga o Estado ou os planos de saude a fornecerem e custearem justamente
medicamentos ainda nao registrados na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria,

sem qualquer autorizacédo desse orgao regulador.

Constata-se, em precedentes judiciais sobre a obrigacdo de fornecer
remédios nao registrados, que uma das teses de defesa para o ndo cumprimento da

pretensdo é a de que a importagcdo do produto configura infragdo administrativa
sanitaria®® e o crime previsto no artigo 273, § 1°-B, do Cédigo Penal.

O contexto em questdo é o da crescente judicializacdo, no pais, para o
fornecimento de medicamentos nédo oferecidos pela politica assistencial do Estado,

estabelecida na Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais (Rename) e na

Relacdo Municipal de Medicamentos Essenciais (Remune),”® ou néo

disponibilizados pelos planos de saude, porque ausentes na Resolu¢cdo Normativa

da Agéncia Nacional de Saude (ANS). Na maior parte dos casos os demandantes

8

tém tido significativo sucesso nas lides que promovem,®® inclusive em relacdo a

% A Lei n° 6.360/1976 proibiu a industrializacdo, exposicdo a venda e entrega ao consumo de

gualguer medicamento antes de registrado no Ministério da Salde (art. 12 c/c art. 1°), bem como
previu requisitos especificos para a obtengdo do registro, tais como o reconhecimento, por meio de
comprovacado cientifica e de andlise, de que o produto seja seguro e eficaz para o uso a que se
propde, e possua a identidade, atividade, qualidade, pureza e inocuidade necessarias (art. 16, I1).

*¥ Jistas criadas pelo Ministério da Saude por recomendacdo da Organizacdo Mundial da Saude
(OMS).

>% Nesse sentido, veja BRASIL, Tribunal de Contas da Unido. Relatério de Auditoria do Tribunal de
Contas da Unido n° 009.253/2015-7, Ministério da Saude, de Relatoria do Ministro Bruno Dantas
Nascimento (desde 04/05/2015). Fiscalizagdo de Orientacdo Centralizada sobre Judicializacdo na
Saude, com o objetivo de identificar o perfil, o volume e o impacto das acdes judiciais na area da
salide, investigar a atuagdo do Ministério da Saude e de outros 6rgaos e entidades dos trés poderes
para mitigar seus efeitos nos orgamentos e no acesso dos usudrios a assisténcia a saude, bem como
a situacéo nos estados.
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medicamentos de alto custo e sem registro na Agéncia de Vigilancia Sanitaria

(Anvisa).>®®

Segundo Adriana de Fatima Santos, Luciano Pereira de Souza e Marcelo
Lamy:
sdo demandas individuais de pessoas acometidas por doengas raras ou por
doencas que exigem tratamento de custo muito elevado, cujos medicamentos
prescritos ndo integram as listas de dispensacdo em carater excepcional —
em funcdo simplesmente de seu alto custo (opta-se por inserir na lista outro
menos custoso), ou em fun¢do de se tratar de um tratamento que atinge
alguma parcela invisivel da populagdo (caso de doengas raras) —; cujos
medicamentos prescritos ndo possuem registro na Anvisa (algumas vezes,
porque ndo foram autorizados no pais; outras, porque ainda ndo se buscou o

registro no pais — compreensivel nas hipoteses que ndo se vislumbra
interesse comercial no pais).”*

Como reflexo da judicializacdo direcionada ao fornecimento de
medicamentos, duas ac¢les judiciais em tramitacdo no Supremo Tribunal Federal
tiveram a sua repercussao geral reconhecida (RE 566471/RN e RE 657718/MG)
para a pacificacdo da controvérsia sobre a obrigatoriedade ou ndo de o Estado
disponibilizar, em caréater assistencial, medicamentos de alto custo ndo elencados na
lista do Sistema Unico de Salde e sem registro no pais. No dia 22 de maio de 2019,
0 Supremo julgou o RE 657718/MG, realizando uma regulamentacéo judicial efetiva

sobre o assunto.>®?

De toda essa problematica, o que tem relevancia para o presente estudo, por
conta do objeto, € o fragmento que se refere aos medicamentos sem registro na
Anvisa, uma vez que esse ponto se configura como uma elementar do crime do § 1°-
B, I, do art. 273 do Cdbdigo Penal, conduta equiparada ao delito do caput da

falsificacdo de medicamentos.

A Lei n° 9.782/1999, que instituiu o sistema nacional de vigilancia sanitaria, atribuiu a Agéncia

Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), autarquia sob regime especial vinculada ao Ministério da
Saulde, a competéncia para exercer a vigilancia sanitaria de medicamentos no Brasil (art. 8°, § 1°, ).
*® SANTOS, Adriana de Fatima; SOUZA, Luciano Pereira; LAMY, Marcelo. Regulacéo judicial da
saude e dos medicamentos de alto custo e sem registro. VIl Congresso Ibero-Americano de Direito
Sanitério, 2017.

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Recurso Extraordinrio n°® 657718/MG, rel. Min.
Marco Aurélio (vencido), j. 22.05.2019.
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N&o se desconhece que o registro ou cadastro na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria é relevante para permitir que o ente fiscalizador supervisione o
produto, monitorando-o0 nos aspectos da seguranca, eficacia e qualidade
terapéutica. Mas levando em conta que a falta de registro nao significa, por si so0,
que o medicamento seja inadequado ao que se propde ou mMesmo que gere riscos a
saude, indaga-se se o crime do § 1°-B, |, do art. 273 do Cdédigo Penal néo trata o
fato com excessivo rigor, impondo pena minima de dez anos de reclusédo e o regime
de hediondez a condutas que poderiam ndo merecer, no caso concreto, reprimenda
e disciplina legal de tamanha gravidade. Conforme ja mencionado, teoricamente é
possivel que o produto disponibilizado sequer ofereca riscos a saude, ou, pelo

contrario, venha a se revelar benéfico a ela.

Ha véarios motivos para um remédio ndo ter recebido o registro por parte da
Anvisa. O ministro Luis Roberto Barroso, em seu voto no Recurso Extraordinario

657.718/MG, salienta a importancia de se distinguir ao menos duas situacoes.

A primeira se refere aos medicamentos meramente experimentais, que sao
agueles que, por ainda se encontrarem em fase de pesquisas, ndo possuem
informacdes cientificas suficientes que permitam atestar a sua eficacia e seguranca.
N&o se afigura recomendavel o seu fornecimento pelos seguintes motivos: a
administracdo dessas substancias apresenta potenciais riscos diretos e imediatos a
saude dos pacientes; existe a possibilidade de que, ao final dos testes, se constate
que a substancia € téxica e capaz de produzir efeitos colaterais graves a saude; e 0
tratamento com o farmaco pode se mostrar ineficaz, ocasionando a piora do quadro
do paciente com a provavel diminuicdo das possibilidades de cura e de melhoria da

doenca.’®

A segunda situacdo diz respeito aqueles remédios que, apesar de ja terem
concluido todas as etapas de testes, apresentando evidéncias cientificas e clinicas
de eficacia e seguranca, ainda se encontram sem registro na agéncia reguladora. E
possivel que o registro ainda ndo tenha ocorrido em razdo de uma mora nao

razoavel da Anvisa na apreciacdo do pedido de registro. Conforme salienta Barroso

%2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (voto vista do Min. Luis Roberto Barroso). Recurso

Extraordinario n° 657718/MG.
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essa inércia da agéncia prejudica os pacientes, jA que impede que eles tenham
acesso a medicamentos necessarios para a fruicdo do direito fundamental a

saude.

Na hipotese de nao ter havido negativa de registro na Anvisa, mas apenas
auséncia dele em razdo da mora do 6rgdo regulador®®* ou da falta de pedido do
registro, ndo se pode descartar, a principio, que o medicamento seja eficiente para o
bem juridico saude. Em muitos casos, inclusive, apesar de nao atestado pelo 6rgédo
regulador nacional, ja conta com aprovacdo em renomados 0rgdos e agéncias de
regulacdo no exterior, como a “Food and Drug Administration” (FDA) dos EUA, a
“‘European Agency for the Evaluation of Medicinal Products” (EMEA) da Uniao

Europeia, e a “Japanese Ministry of Health & Welfare” do Japdo.®

A situacao concreta, portanto, pode ser paradoxal: de um lado o produto nao
ter a chancela da Anvisa, mas por outro ser atestado por rigorosas agéncias de
renome mundial. E, nesse caso, para efeitos penais, prevalece a falta do carimbo da
agencia reguladora nacional, seja em razao de eleger critérios proprios, validos para
o ambiente nacional, ou porque se afigure como o érgdo competente para avaliar a
utilizacdo do produto em consonéancia com as especificidades socioambientais locais

e as caracteristicas fisiologicas da populacéo brasileira.

O que chama a atencdo € que eventual excessiva mora da Agéncia Nacional

de Vigilancia Sanitaria na analise de pedidos de aprovacédo, situacdo que néo é

%% BRASIL. Supremo Tribunal Federal (voto vista do Min. Luis Roberto Barroso). Recurso

Extraordinario n° 657718/MG.

%% A Lei no 6.360/1976, gue dispOe sobre a vigilancia sanitaria a que ficam sujeitos os Medicamentos,
as Drogas, os Insumos Farmacéuticos e Correlatos, Cosméticos, Saneantes e Outros Produtos,
dispbée que “o registro sera concedido no prazo maximo de 90 (noventa) dias, a contar da data de
entrega do requerimento, salvo nos casos de inobservancia desta lei ou de seus regulamentos” (art.
12°, 83°). O Decreto no 8.077/2013, que regulamenta mais detalhadamente o registro de
medicamentos, também adotou esse mesmo prazo de 90 dias (art. 7°, §1°). Ocorre que esse lapso
temporal legal ndo é cumprido pela agéncia, de forma que segundo estabelecido no endereco
eletrbnico da propria Anvisa, o tempo médio de registro de medicamentos novos tem sido de
aproximadamente 734 dias, ou seja, extremamente superior ao prazo definido na legislacdo (In
BRASIL. Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. Regularizagdo de Produtos — Medicamentos).
A propria Anvisa, em Resolucdo da Diretoria Colegiada (RDC 09/2015), que dispfe sobre o
Regulamento para a realizacédo de ensaios clinicos com medicamentos no Brasil, dispde que se deve
levar em consideragdo a aprovacao por 6rgaos internacionais: d) comprovante de registro do ensaio
clinico em base de dados de registro da International Clinical Trials Registration Platform / World
Health Organization (ICTRP/WHO) ou outras reconhecidas pelo International Committee of Medical
Journals Editors (ICMJE).
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incomum, pode prejudicar o direito fundamental do paciente a um tratamento mais
eficaz. E a situagdo que se materializa quando o produto aguarda andlise na fila da
agéncia, embora seja reconhecido e validado por 6rgaos reguladores de prestigio
mundial. Por essa raz&o € que se questiona a abrangéncia do crime do 8§ 1°-B, I, do
art. 273 do Cddigo Penal, no sentido de abarcar condutas que se refiram a
medicamentos que tenham amparo na comunidade internacional ou que possuam

minima ou nenhuma chance de ofensividade a saude.

A pena minima de reclusdo de dez anos e o regime de hediondez impostos
aquele que “importa, vende, expde a venda, tem em depdsito para vender ou, de
qualquer forma, distribui ou entrega a consumo o produto sem registro, quando
exigivel, no 6rgdo de vigilancia sanitaria competente”, pode se mostrar exagerada e

desproporcional, sugerindo que se esteja diante de um direito penal hipertrofiado.

Note-se que essa conduta criminalizada no art. 273, 81-B, |, protege 0 mesmo
bem juridico que o crime de trafico de drogas: a saude publica. No entanto,
distintamente das drogas, cujas substancias que as integram, comprovadamente
nocivas, estdo necessaria e abstratamente relacionadas em portaria do Ministério da
Saude, no caso dos remedios sem registro da Anvisa h& punicdo por mera
presuncdo, cuja nocividade pode sequer se confirmar de forma concreta. Essa
desproporcdo no tratamento também se verifica quando se observa que o delito
relacionado aos medicamentos néo registrados tem reprimenda minima de dez anos
de reclusao, incisivamente superior aos cinco anos de pena minima prevista para o

trafico de drogas.

Para exemplificar, a fosfoetanolamina sintética, conhecida como “pilula do
cancer”, tem a sua venda proibida no Brasil, porquanto n&o é registrada na Anvisa.
Apés debates quanto a possibilidade de seu consumo e a declaracdo de
inconstitucionalidade da Lei 13.269/2016°% pelo Supremo Tribunal Federal, a
substancia tem sido submetida a experimentos regulamentados pela Anvisa. Apesar

de até o0 momento estar sendo comprovado que a substancia possui pouca eficacia

% | ei que chegou, por curto espaco de tempo, a autorizar o uso da fosfoetanolamina sintética por

pacientes diagnosticados com neoplasia maligna.
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para o tratamento do cancer,>® °%® ha reivindicacbes no sentido de que seja

autorizada a sua distribuicdo e comercializacdo como suplemento alimentar.>%° 6%

Essa situagdo emblemética demonstra que apesar de sua pouca eficacia no
combate a doenca para a qual se destina, a pilula do cancer ndo tem se
apresentado nociva a saude. Por isso parecem proceder as criticas quanto a
intensidade da resposta penal prevista, disposta no artigo 273, 81°-B, I, do Cédigo

Penal.

O procurador federal Cléber Eustaquio é autor de uma acéo civil publica que
reivindica a autorizacdo da utilizacdo da pilula pela Anvisa, como suplemento

alimentar, diante de supostos beneficios que ela apresentaria, e aduz que:

apos uma série de quatro estudos, coordenados pelo Ministério da Ciéncia,
Tecnologia e Inovacdo (MCTI), ficou demonstrado que a substancia é atéxica
e segura, sem apresentar quaisquer efeitos colaterais que pudessem tirar sua
eficdcia, ou mesmo efeitos deletérios ou prejudiciais a satde de quem dela
fizesse uso.

(..

sua ingestdo diaria auxilia no reparo celular e equilibra as fungfes organicas
e metabdlicas do corpo, sendo bastante Util como alimento para idosos e/ou
alimento para atletas. Nos EUA e em varios paises da Europa a substancia ja
é bastante conhecida e comercializada liviemente.***

>’ Teste com a pilula do cancer mostra resultados abaixo do esperado 72 pacientes receberam a

pilula e 59 passaram por reavaliagfes. Em apenas um paciente o tumor diminuiu mais de 30%. Em
julho do ano passado, o governo do Estado decidiu patrocinar um estudo para verificar a seguranca e
a eficiéncia da fosfoetanolamina. O exame foi feito com pacientes do Instituto do Cancer, que ja
tinham passado por outros tratamentos sem resultado. A primeira fase mostrou que néo havia efeitos
colaterais. A segunda, para verificar a eficacia, mostrou resultados bem abaixo do esperado, segundo
0 coordenador da pesquisa, o oncologista Paulo Hoff (KOVALICK, Roberto. Teste com a pilula do
cancer mostra resultados abaixo do esperado. Jornal Hoje, 31.03.2017).

*% Além do Instituto do cancer, cinco relatérios de pesquisas financiadas pelo antigo Ministério de
Ciéncia, Tecnologia e Inovacao indicaram que a molécula ndo agia contra o cancer (CPI diz que
testes da pilula do cancer teve falhas e pede nova pesquisa. UOL. Ciéncia e Saude, em S&o Paulo,
04.04.2018).

> EQUIPE ONCOGUIA. MPF pede que 'pilula do cancer' seja reconhecida como suplemento
alimentar e tenha comercializagéo liberada no pais. Instituto OncoGuia, 14.06.2018.

®% pilyla do cancer sera importada legalmente, mas venda é proibida no Brasil. A fosfoetanolamina
comecara a ser vendida online como suplemento alimentar e os brasileiros poderdo comprar
legalmente. Pesquisadores estéo produzindo a substancia na Florida, Estados Unidos, e prometem
vender para o mundo todo. Mesmo com a producdo e venda da pilula suspensas no Brasil, a Anvisa
afirmou em nota ao UOL que "a importacdo de produtos de interesse a salde dispensa a autorizacao
da autoridade". Porém, a importagdo em grande escala esta vetada. S6 ndo sera necessaria a
autorizacdo prévia da agéncia em casos de importacdo para uso préprio, "com quantidade e
frequéncia de compra compativel com a duracao e finalidade do tratamento, ou que néo caracterize
comércio ou prestacéo de servigos a terceiros” (PILULA do cancer sera importada legalmente, mas
venda é proibida no Brasil. UOL. Ciéncia e Saude, em Sao Paulo, 14.02.2017).

®' EQUIPE ONCOGUIA. MPF pede que 'pilula do cancer' seja reconhecida como suplemento
alimentar e tenha comercializacao liberada no pais. Instituto OncoGuia, 14.06.2018.
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Se a saude, direito social e fundamental, € direito de todos e dever do Estado,
a sua protecdo contra condutas atentatérias também precisa se dar no ambito do
direito penal quando isso se mostrar estritamente necessario, mas a intervencao

precisa respeitar a proporcionalidade.

Quando a Constituicdo Federal estabeleceu um mandado de criminalizagcéao
expresso no artigo 5°, XLIII, definindo uma intervencdo penal mais rigida para os
crimes de tortura, de tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, de terrorismo e
de crimes definidos como hediondos, ndo indicou o conteudo da expressao “crimes

hediondos” e deixou a tarefa de fazé-lo para o legislador ordinario.

A edicdo da lei de crimes hediondos resultou na inclusédo, entre a gama de
delitos tipificados, daquele que ora se discute, cujo bem juridico tutelado é a saude
publica. Trata-se de interesse relevante e possuidor de dignidade penal, em nivel
suficiente para merecer protecdo por norma que estatui um crime hediondo, porque
a saude publica, em nivel constitucional, se consagra como interesse tutelado por
um crime de gravidade similar, equiparado a hediondo, que penaliza o tréafico ilicito

de entorpecentes.

Nessa perspectiva, estabelecer a hediondez a outras condutas violadoras da
saude coletiva, preserva a légica do microssistema de crimes hediondos e
assemelhados, que, seguindo uma diretriz constitucional, trata comportamentos

gravosos com 0 mesmo rigor.

Ao legislador ordinario se incumbe definir, especificamente, quais
comportamentos humanos trazem situacbes perigosas com potencial de por em
risco a saude de um numero indefinido de pessoas. Se a saude coletiva possui
presuncédo de dignidade penal pelo constituinte, 0 mesmo nédo se pode dizer da
caréncia de intervencdo penal. Esta ultima depende de um juizo de necessidade a
ser exercido pelo legislador penal, e sera ele, no gozo dessa prerrogativa, quem
tracara as condutas e 0s seus contornos, inclusive atribuindo-lhes a qualidade de

hediondez.

Na selecdo das condutas que merecam ser qualificadas como hediondas, o

legislador precisa ter como contorno predominante a leséo efetiva ou perigo de leséao
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a saude de numero indefinido de pessoas, ndo merecendo ser enquadrados como
repugnantes comportamentos que possam afetar diretamente a ordem econdmica, e

apenas eventualmente a saude coletiva. Explica-se.

Antes da disponibilidade de um medicamento no mercado de consumo, o
registro dele junto a Anvisa depende de pesquisas pré-clinicas e clinicas para a
andlise de seguranca, eficacia e qualidade, e de submissdo a uma regulacdo
econbmica. Portanto, além da averiguacdo médico-cientifica, exige-se que se
apresentem informacdes relacionadas ao valor de aquisi¢do da substancia ativa e o
preco que se almeja cobrar do consumidor, para que a agéncia reguladora possa
monitorar os precos desses farmacos de forma a impedir abusos (art. 7°, XXV, Lei n°
9.782/99; art. 16, VII, Lei n° 6.360/76).

Ja se demonstrou reiteradamente que um medicamento pode nao ter
recebido o registro da Anvisa e mesmo assim nao implicar em risco a saude coletiva,
e que, diante disso, em muitos casos, a punicao de reclusédo de dez a quinze anos e
o qualificativo da hediondez seriam exageradas. Nesses casos ha a possibilidade de
que, em tese, venham a ser punidos, com as penas do art. 273, 81°-B, |, diversos

fatos em que o interesse violado sera apenas de carater econdmico.

Resta claro, entdo, que a elaboracdo legislativa violou o principio
constitucional da proporcionalidade, sob a 6tica da vedacéo do excesso, porque uma
pena minima de dez anos se afigura desmedida para se alcancar o suposto fim de

proteger a saude, que na pratica pode sequer estar em risco.

Por fim, como forma de demonstrar que as condutas punidas no art. 273, 81°-
B, I, ndo aparentam ser tdo gravosas, ha diversas ac¢des judiciais em que o préprio
Judiciario autorizou e obrigou o Estado ou os planos de saude a venderem e
fornecerem, aos autores, remédios nao registrados pela Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria, ndo havendo sequer manifestagdo da Anvisa nos respectivos

autos judiciais.

Para ilustrar, no Recurso Especial n°® 1.791.818/SP, cujo Min. Relator € Marco
Aurélio Bellizze, apesar de o paciente ter perdido sua reivindicagdo no Superior

Tribunal de Justica, ap0s recurso da Bradesco Seguros, havia logrado éxito no Juizo
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de primeiro grau e no Tribunal de origem. O usuario do plano de saude, portador de
atrofia muscular espinhal, doenca grave, neurodegenerativa e progressiva,
caracterizada pela perda progressiva dos neurbnios motores, pleiteava, segundo o
relatério médico, uma terapia que dependeria do medicamento “Spinraza”. A sua
necessidade havia sido justificada na singularidade do tratamento, o Unico existente
na atualidade, e se apontou que a situagado era grave e urgente, visto que o autor ja
apresentava insuficiéncia respiratéria neuromuscular crénica, e que, por conta disso,
dependia de ventilacdo mecéanica. O plano de saude havia negado o fornecimento
sob a alegacao de que o medicamento, estrangeiro, precisava ser importado e nao
tinha registro na Anvisa®®?, e que se o fizesse incorreria em infracdo sanitaria da Lei
n°® 6.437/77 e no crime do artigo 273, § 1°-B, |, do Codigo Penal. O STJ reformou a
anterior procedéncia do pedido, revogando a condenacdo da ré ao custeio do

tratamento prescrito.®%

No que tange ao RE 657718/MG, o Ministro Relator, Marco Aurélio Mello,
apesar de a principio ter concluido pela impossibilidade de o Estado ter a obrigacédo
de fornecer medicamento ndo aprovado pela Anvisa, mudou de opinido, e, aditando

0 seu voto, prop06s a seguinte tese:

o Estado esta obrigado a fornecer medicamento registrado na Anvisa, como
também o passivel de importacdo, sem similar nacional, desde que
comprovada a indispensabilidade para a manutencdo da saude da pessoa,
mediante laudo médico, e tenha registro no pais de origem.**

Apesar de o ministro ter ponderado que o art. 12 da Lei 6.360/1976 veda a
industrializagdo, a exposicdo a venda ou a entrega ao consumo de medicamento
sem o registro da Anvisa, salientou que a situagcéo concreta, respaldada em laudo
meédico, escapa a incidéncia da norma proibitiva. Assim, se o remeédio nao possuir

similar nacional e se revelar necessario e indispensavel a saude, o Estado estara

%2 Note-se a ANVISA acabou concedendo o registro do Spinraza em 2017.

%03 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1791818/SP, rel. Min. Marco Aurélio
Bellizze, j. 01.02.2019, DJe 14.02.2019.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Informativo n°® 841 STF). Recurso Extraordinario n°
657718/MG, rel. Min. Marco Aurélio Mello.
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compelido a custear a importacdo do farmaco designado comumente como 6rféao,

quando devidamente registrado no pais de producéo.®®

No dia 22 de maio de 2019 o Ministro Marco Aurélio restou vencido. O
Supremo Tribunal Federal deu parcial provimento ao RE 657718/MG nos termos do
voto do Ministro Roberto Barroso. Em seu voto-vista, 0 ministro Roberto Barroso
salientou que a regra geral consiste na nao obrigatoriedade de o Estado fornecer
medicamentos nao registrados na Anvisa. Essa regra visa garantir a protecao da
saude publica, para que sejam comercializados apenas farmacos eficazes, seguros
e de qualidade, e assegurar o devido controle de precos. Conforme a tese geral®®
que ficou estabelecida pelo Supremo, em nenhuma hipotese o Poder Judiciario deve
obrigar o Estado a fornecer medicamentos meramente experimentais, o que nao
inviabiliza a dispensacdo desses remédios no estrito ambito dos programas de
testes clinicos, acesso expandido ou uso compassivo, nos termos da
regulamentacdo aplicavel. JA no caso dos farmacos com eficacia e seguranca
comprovadas, mas ainda carentes de registro na agéncia reguladora:®"’

3. E possivel, excepcionalmente, a concesso judicial de medicamento sem
registro sanitario, em caso de mora irrazoavel da ANVISA em apreciar o
pedido (prazo superior ao previsto na Lei n° 13.411/2016), quando
preenchidos trés requisitos: (i) a existéncia de pedido de registro do
medicamento no Brasil (salvo no caso de medicamentos Orfaos para doengas
raras e ultrarraras);(ii) a existéncia de registro do medicamento em
renomadas agéncias de regulagcdo no exterior; e (iii) a inexisténcia de
substituto terapéutico com registro no Brasil. 4. As a¢bes que demandem
fornecimento de medicamentos sem registro na ANVISA deverédo
necessariamente ser propostas em face da Unido”, vencido o Ministro Marco

Aurélio. Ausente, justificadamente, o Ministro Celso de Mello. Plenério,
22.05.2019.%%

Da tese fixada indaga-se se a Corte Superior estaria criando uma excludente
da ilicitude do crime do art. 273, 81°-B, |, no caso de fornecimento do medicamento

nos casos de mora da Anvisa, preenchidos os critérios fixados na tese.

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Informativo n°® 841 STF). Recurso Extraordinério n°

657718/MG, rel. Min. Marco Aurélio Mello.

%% Em seguida, por maioria, fixou-se a seguinte tese: “1. O Estado n3o pode ser obrigado a fornecer
medicamentos experimentais” (...). BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Recurso
Extraordinario n°® 657718/MG, rel. Min. Marco Aurélio (vencido), j. 22.05.2019.

%7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (voto vista do Min. Luis Roberto Barroso). Recurso
Extraordinario n® 657718/MG.

°% BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Recurso Extraordinario n°® 657718/MG, rel. Min.
Marco Aurélio (vencido), j. 22.05.2019.
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Em segundo plano sugere-se que uma eventual autorizagcdo do Judiciario
para que remédios sem registro na Anvisa sejam fornecidos em algumas situagdes
delineadas no recurso extraordinario, sinaliza que o fornecimento de substancias
sem registro do 6rgdo regulador ndo necessariamente acarreta riscos de dano a

saude publica.®®

Os fundamentos debatidos no recurso extraordindrio demonstram uma
fragilidade da tipificacdo, como crime hediondo e de gravidade impar, da conduta do
art. 273, §81°-B, do Cddigo Penal, principalmente em razéo de ser analisada somente

na perspectiva abstrata, de risco, e ndo de acordo com um dano concreto verificado.

O ideal é que essa desproporcionalidade violadora da proibicdo de excesso
seja corrigida pelo Poder Legislativo, a fim de que evite o casuismo do Judiciario e,
portanto, inseguranca juridica. Apesar de a pena mais adequada se mostrar
condizente, ao menos, aguela cominada ao crime de trafico de drogas, ndo € dado
ao Judiciario aplicar normas penais previstas para caso diverso, em verdadeira
combinacédo de leis, ainda que em favor do réu, sob o risco de incorrer na aplicacao
de uma terceira lei ndo criada pelo Legislativo, em clara violacdo a Separacédo de
Poderes.

Ainda que o Judiciario, por vezes proceda a adequacdo do preceito
secundario do art. 273, 81°-B, I, do Cddigo Penal a sancdo penal do trafico de
drogas, ndo se mostra razoavel que o crime continue sendo hediondo, porguanto a
sua gravidade nédo justifica tdo grave reprimenda, e, diferentemente do crime de
trafico ilicito de entorpecentes, ndo ha mandado de criminalizacdo constitucional

expressa nesse sentido.®*°

%9 BOTTINO, Thiago; SCHILLER, Alexandre Ortigho Sampaio Buarque. Aspectos penais e

regulatérios da venda de medicamentos sem registro. Revista Eletrdnica do Curso de Direito da
UFSM, v. 14, n. 1/ 2019 e32592.

®1% Observe-se que ja ha julgados do Superior Tribunal de Justica combinando o preceito priméario do
art. 273, 8§1°-B, |, do CP, com o preceito secundério do art. 33 da Lei 13.343/06. Nesse sentido, veja:
STJ - DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DO PRECEITO SECUNDARIO DO ARTIGO
273, § 1°-B, INCISO | DO CODIGO PENAL PELA CORTE ESPECIAL DESTE SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA. APLICACAO DA PENA COMINADA PARA O CRIME PREVISTO NO ARTIGO 33 DA
LEI 11.343/2006. COACAO ILEGAL EXISTENTE. CONCESSAO DA ORDEM DE OFICIO. 1. Ao
julgar a arguicdo de inconstitucionalidade formulada no HC n. 239.363/PR, a Corte Especial deste
Superior Tribunal de Justica, por maioria, declarou a inconstitucionalidade do preceito secundario da
norma do artigo 273, § 1°-B, inciso V do Cadigo Penal. 2. Em atenc¢édo a referida deciséo, as Turmas
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A decisdo do recurso extraordinario 657718/MG, que regulamenta o0s
medicamentos sem registro na Anvisa, parece que afetard diretamente a aplicacdo
do art. 273, §1°-B, do Cddigo Penal.

Se a saude publica, objeto juridico protegido pela norma penal, ndo puder
sequer sofrer risco de lesdo quando o objeto material da conduta envolver certos
medicamentos, abrangidos por critérios definidos pela Corte Suprema, havera a
criacdo de casos de excluséo da ilicitude. Por outro lado, quando o medicamento
nao estiver enquadrado nos referidos critérios, a exemplo de nao ter havido pedido
de registro na Anvisa ou havendo pedido, ainda ndo estar configurada a mora do
orgao regulador, havera tipicidade penal. Esses exemplos demonstram que as
elementares do tipo penal sao frageis para que ele continue sendo hediondo. Basta
imaginar o caso em que o medicamento seja bom para a salude, mas que ainda ndo

tenha havido pedido de registro na Anvisa por falta de interesse comercial.

A par da tese fixada pelo Supremo, ndo parece que a venda clandestina de
um medicamento eficaz, potencialmente seguro, e, portanto, teoricamente benéfico
a saude (quando, por exemplo, jA aprovado no exterior por agéncias reguladoras
renomadas), se mostre merecedora de intervencdo penal tdo rigida, com clara

violacdo ao principio da proporcionalidade.

gue comp8em a 32 Secdo deste Sodalicio passaram a determinar a aplicagdo do preceito secundario
do artigo 33 da Lei 11.343/2006 aos casos em que o acusado é condenado pelo crime previsto no
artigo 273, § 1°-B, do Cdadigo Penal (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Corte Especial. Al no HC
239363/PR 2012/0076490-1, rel. Min. Sebastido Reis Junior, j. 26.02.2015, DJe 10.04.2015).
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CONCLUSAO

1. O longo curso da histéria demonstra, por sua dindmica, que o modelo de Estado
vigente determina a intensidade e a natureza dos mecanismos de controle social, de
modo que uma sociedade estruturada em valores mais rigidos naturalmente

apresenta um sistema punitivo com uma rigidez correspondente.

2. Na democracia adota-se um direito penal identificado como garantista, segundo o
qual, com atencdo aos principios da legalidade e da intervencdo minima, as
criminalizacdes, as sanc¢fes e, de modo geral, a politica criminal, atendem aos
interesses da sociedade, selecionados por ela para a manutencdo da ordem e da

convivéncia.

3. A legitimidade da intervencdo penal para a selecdo das condutas humanas que
precisam ser incriminadas revela um constante paradoxo: (a) de um lado uma
intervencdo menos acentuada, sob a alegacdo de que apenas em ultimo caso pode-
se atingir o direito fundamental a liberdade, conquistado pouco a pouco e a duras
penas; (b) em outra perspectiva, a coletividade moderna, cada vez mais ameacada
por delitos graves e perigos que surgem devido as rapidas transformacdes sociais,
tipicos de uma sociedade de risco, reivindica o recrudescimento da intervencao

penal, para a garantia de direitos fundamentais individuais, sociais e coletivos.

4. Portanto, a intervencdo penal precisa atender as duas perspectivas de forma
equilibrada, para que ndo haja uma intervencédo penal sem legitimidade, na qual o

poder punitivo destoa do modelo de Estado vigente.

5. Muitas teorias pretenderam encontrar critérios para limitar e legitimar o Direito
Penal. O reconhecimento paulatino de novas categorias de direitos e as mudancas
percebidas no papel do Estado exerceram enormes influéncias nas politicas penais

adotadas.

6. Se a funcdo do Direito Penal em um Estado Democratico de Direito é a protecédo
de bens juridicos relevantes (tese majoritariamente aceita), o desenvolvimento das

teorias que procuraram revelar um conceito material de crime se mostraram



269

relevantes para conter aquilo que poderia ser punido criminalmente, de forma a se

evitar uma intervencéo ineficaz e excessiva na liberdade.

7. O “conceito critico de bem juridico”, de Claus Roxin, contribuiu para o
fornecimento de critérios importantes para conferir legitimacdo e sustentacdo a
criminalizacdo de comportamentos, e evitar discricionariedades arbitrarias do
legislador. O direito penal sé pode ter por objeto aquilo que busque garantir aos
individuos uma existéncia pacifica, livre e socialmente segura. Os bens juridicos
dignos e legitimos de tutela sdo os definidos como circunstancias reais dadas ou
que atendam as finalidades necesséarias para uma vida segura e livre, que
assegurem o0s direitos humanos e civis de cada cidaddo e garantam o

funcionamento de um sistema estatal que se funda nesses propdésitos.

8. Com a constitucionalizacdo dos bens juridico-penais o poder de punir do Estado
passou a ser delineado pela Lei Maior. Na democracia a ordem constitucional pode
limitar materialmente aquilo que pode ser punido, de forma que se defendeu que
esse limite é de carater negativo, se afigurando possivel incriminar os
comportamentos que nao atentem contra o texto constitucional. Partiu-se do
raciocinio de que se a Constituicdo fosse considerada limite maximo (positivo), a
tese poderia ndo se mostrar adequada em paises que, diferentemente do Brasil, ndo

possuem uma Constituicdo prolixa e dirigente.

9. A Constituicdo também fundamenta o Direito Penal, impondo a incriminacdo de
condutas. A Constituicao dirigente se destina a transformar a realidade, de maneira
gque em algumas passagens, através de politica criminal, impele deveres de

protecdo por meio da tutela penal.

10. Os mandados expressos de criminalizagdo se revelam como uma realidade
constitucional, uma vez que o texto € claro e incisivo acerca de sua existéncia. O
constituinte, ao estabelecé-los, tinha a intencdo de impor deveres irrenunciaveis ao
legislador, ja que a Constituicdo e a lei sdo mecanismos integrados e congruentes.
Quando a Lei Maior estabelece de forma expressa e impositiva que um

comportamento sera definido como crime, ao legislador ordinario € subtraida a
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faculdade de nado fazé-lo, devendo necessariamente atender ao mandamento

constitucional.

11. A Constituicdo Federal tem forca normativa, vincula o legislador ao seu
comando, impedindo que este atue de forma contraria a ela. Assim como obriga
certas criminalizacbes, proibe descriminalizacdo ou punicdo aquém das suas
cldusulas mandatarias. Isso ndo enseja 0 absoluto esvaziamento da
discricionariedade politica do legislador legitimamente eleito, ja que restam no
ambito da lei em sentido estrito, as definicbes de aspectos marginais que delimitam
a figura delitiva, como os verbos, as elementares, as circunstancias, sancdes, entre

outras caracteristicas.

12. Apés a conclusdo de que todos os bens juridicos dispostos na Constituicao
possuem dignidade penal e legitimam a intervencgao penal, sustentou-se que, dentre
esses bens, existe um nlcleo que goza de supremacia na ordem axioldgica
constitucional. Essa esfera mais restrita goza de elevada dignidade penal e, por isso,
€ protegida por mandados implicitos de criminalizacdo, que tém natureza de

imposicdes relativas de criminalizacao.

13. Ainda que o Direito Penal seja delineado pelo principio da intervencdo minima,
iISSO nao significa que se refute a eventual necessidade de um expansionismo penal,
principalmente quando isso seja imprescindivel para a protecdo de bens coletivos e
difusos. A Constituicdo Brasileira de 1988, dirigente e normativa, estabelece deveres
de protecéo, de forma que o sistema punitivo também é comprometido com esses

novos valores galgados de supremacia no atual Estado Democratico de Direito.

14. A saude, segundo a Organizacdo Mundial de Saude, é um estado de completo
bem-estar fisico, mental e social, e ndo meramente a auséncia de doenca ou
enfermidade. Esse conceito teve a importancia de agregar as injungdes sociais
como determinantes para a saude, mas a exigéncia da plenitude de bem-estar para
a existéncia da saude pode levar a conclusao de que quase ninguém tem saude. Por

isso, preferiu-se eliminar a expressao “completa”, substituindo-a por “razoavel’.

15. A saude nao era, nas Ordenacgfes do Reino, protegida penalmente como um fim

em si mesmo; eventualmente recebia protecdo por via reflexa, mediata. No ambito
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nacional, foi no Cédigo Penal da Republica que surgiu uma categoria de delitos
voltada a protecdo da saude na perspectiva coletiva. O Cédigo de 1940 inovou com
a dedicacdo de um capitulo inteiro para a tutela da incolumidade pessoal, prevendo

a punicdo de condutas geradoras de riscos para a vida e para a saude.

16. A saude ja vinha sendo protegida em normas do ordenamento juridico nacional
antes da edicdo da Constituicdo de 1988 (4pice de sua protecdo no Brasil), e da
teoria dos mandados de criminalizacdo. A salde ja se consagrava como um
interesse digno de tutela penal por se configurar como uma circunstancia real dada

(conforme o conceito critico de bem juridico, de Claus Roxin).

17. O estabelecimento de clausulas de penalizacdo no ambito constitucional enseja
uma protecdo mais eficaz dos bens juridicos eleitos, ja que estipula um
compromisso com o presente e o futuro, pois além de fonte de criminalizacdo, se
apresenta como barreira para a descriminalizacdo ou tratamento penal deficiente
desses bens juridicos. Os mandados de criminalizacdo garantem a estabilidade da

protecdo do bem juridico no ambito penal.

18. A Constituicdo Federal de 1988 previu a saude como direito fundamental social
(art. 6°), direito de todos e dever do Estado (art. 196) e ampliou significativamente os
dispositivos no tratamento da matéria. Determinou que o Sistema Unico de Salde
atendesse todos 0s que necessitassem e de maneira integral, por reconhecer que a
saude é um direito primordial para a concretizacao da prépria vida e também para
uma sobrevivéncia com dignidade. Surgiu um novo paradigma, que tornou a saude
um interesse primordial na nova ordem axioldgica constitucional e social, obrigando
o Estado a atuar positivamente para promové-la e protege-la, inclusive em face dos

particulares.

19. A Lei Maior, além de impor a promocao da saude por meio de politicas publicas,
resolveu protegé-la também por meio do Direito Penal, j& que, determinou por
mandados expressos de criminalizacdo, a sua tutela em alguns dispositivos
constitucionais. O reconhecimento da saitde como meio necessario e essencial para
a garantia da vida e da dignidade humana, permitiu que a Constituicdo a

chancelasse como um bem juridico merecedor de elevada dignidade penal, a ponto
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de podermos concluir que a saude € um bem juridico protegido por mandados
tacitos de penalizagéo.

20. Além de a saude ser um bem juridico essencial para a dignidade humana (art.
1°), também € imprescindivel para o atingimento de uma sociedade mais livre, justa
e solidaria (art. 3°), de forma que a sua protecdo na maior medida possivel garante
maior Justica Social. Esses critérios também devem nortear o legislador penal para a
criminalizacdo das condutas mais gravosas. Eles tém sido atendidos pelo legislador
penal, jA que mesmo ja existindo o crime de omissdo de socorro, houve
preocupacdo em punir condutas egoisticas que vinham sendo praticadas pelos
hospitais privados. A falta da observancia do dever de solidariedade ensejou um
novo tipo penal, em 2012, com a criminalizagdo do “condicionamento de

atendimento médico-hospitalar emergencial” (art. 135-A, CP).

21. O meio ambiente é um dos determinantes do conceito de saude. Como a defesa
do equilibrio ecoldgico tem por fim uma sadia qualidade de vida, o constituinte
estabeleceu a protecdo da saude dentro da tutela da protecdo ambiental, de forma
que a saude também esta contida no mandado expresso impositivo previsto no 8§3°
do art. 225 da Lei Maior.

22. A saude coletiva foi protegida pelo mandado expresso de criminalizacao do art.
59, XLIIl, da CF, que determinou que se punisse penalmente e com especial rigor o
trafico ilicito de drogas de forma equiparada aos crimes hediondos. Apesar de o
delito ja existir antes da CF/88, essa clausula veio proteger a saude de modo mais
eficiente e condizente com a gravidade da realidade social, ja que conferiu uma
estabilidade para o futuro e impediu que o legislador ordinario, acaso pretendesse,
viesse a descriminalizar o comportamento ou trata-lo de forma branda, em

descompasso com a Constituicao.

23. A tutela da saude coletiva pelo tréfico de drogas revelou que a Constituicdo
infirmou a saide como um bem dotado de dignidade penal, em nivel suficiente para
merecer a protecdo atraves de um crime hediondo. A concessao do carater de

hediondez a outras condutas violadoras da saude coletiva preserva a légica do
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microssistema de crimes hediondos e assemelhados, que, seguindo uma diretriz

constitucional, trata comportamentos gravosos com 0 mesmo rigor.

24. A falsificacdo de medicamentos, que se tornou hedionda em 1998, é conduta
grave, pois permite que pessoas doentes facam uso de substancias que lhes trardo
maleficios, imaginando que, ao consumi-las, terdo a saude recuperada. Esses
produtos costumam néo ter relacdo com a férmula terapéutica verdadeira ou conter
substancias prejudiciais, podendo gerar resisténcia a drogas e a piora da

enfermidade, inclusive com o risco de morte.

25. A falsificacdo de saneantes e cosméticos e o comércio de medicamentos ndo
registrados na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, receberam um tratamento
penal hipertrofiado, havendo violacdo do principio da proporcionalidade. Muitos
remeédios sem registro na Anvisa ndo provocam lesdo ao bem juridico e, mais do
que isso, podem promover beneficios a salude. S&o incontaveis as acdes judiciais
em que a Justica autorizou e obrigou o Estado ou os planos de saude a vender e
fornecer, aos demandantes, medicamentos sem a chancela da Anvisa, inclusive sem

qualguer manifestacéo do 6rgao regulador nos respectivos autos judiciais.

26. O art. 5° 83° do Texto Constitucional € um mandado expresso de
criminalizacdo, pois garante que os direitos humanos reconhecidos em tratados
internacionais e inseridos no ordenamento juridico com forca de norma
constitucional ampliem o elenco de bens juridicos a serem protegidos, servindo de
limite e fundamento ao Direito Penal. Esse status equivalente a emenda
constitucional faz com que esse novos valores tenham forga normativa, revigorando

o Direito Penal.

27. O legislador ordinario atendeu ao mandado de criminalizagdo do art. 5°, 83°,
guando, em cumprimento ao tratado internacional sobre os direitos das pessoas com
deficiéncia, promulgou a Lei Brasileira de Incluséo (Lei 13.146/2015), j4 que além de
aumentar a pena dos tipos penais existentes na Lei 7853/1989, criminalizou novas
condutas no texto do Estatuto. O Direito Penal foi oxigenado para a protecdo dos
direitos a igualdade e a dignidade (art. 88), a saude e a vida (art. 90) e ao patrimdnio

(art. 89 e 91) dessas pessoas.
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