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RESUMO

O presente estudo é resultado de uma pesquisa sociojuridica a respeito da possivel
desproporcionalidade da sancédo aplicada, no ordenamento juridico brasileiro, aos
crimes sanitarios que sdo elencados no rol do artigo 273 do Codigo Penal Brasileiro.
Em 1998, o Congresso Nacional, a sombra de uma forte pressdo social, alterou a
tipificagdo penal dos crimes sanitarios e os inseriu no rol de crimes hediondos,
equiparando condutas, das mais variadas e, cominando penas altissimas (privativas
de liberdade) aqueles que se enquadram em qualquer das a¢des previstas no texto
legal, como se todas as ac¢des, indistintamente, proporcionassem um idéntico grau de
risco a sociedade, quando na verdade, muitas das condutas sdo facilmente
sancionadas e solucionadas com procedimentos administrativos, ou seja, nao haveria
necessidade do acionamento do Poder Judiciario para dirimir os conflitos oriundos de
tais comportamentos. E sob este prisma — sanc¢éo, demasiadamente alta, aplicada aos
crimes sanitarios — que sera feita ao longo deste estudo, uma analise pormenorizada
do referido artigo (273 do Codigo Penal Brasileiro) abordando ainda institutos juridicos
como crimes de perigo abstrato, crimes hediondos, a influéncia da midia na alteracédo
da tipificacdo penal dos crimes sanitarios e o posicionamento dos Tribunais
Brasileiros. De tal modo que possamos apresentar provaveis solu¢des para a possivel
desproporcionalidade da sancéo penal sanitaria.

Palavras-chave: Artigo 273. Crimes Sanitarios. Crimes Hediondos.
Desproporcionalidade. San¢éao Penal.



ABSTRACT

The present study is the result of a social-legal research regarding the possible
disproportionality of the sanction applied, in the Brazilian legal system, to the sanitary
crimes that are listed in the list of article 273 of the Brazilian Penal Code. In 1998, the
National Congress, in the shadow of a strong social pressure, changed the penal
classification of sanitary crimes and inserted them in the list of heinous crimes,
equating types of behavior, of the most varied and, committing very high penalties
(deprivation of liberty) to those who fall within any of the actions provided for in the
legal text, as if all actions, indistinctly, provided the same degree of risk to society,
when in fact, many of the actions are easily sanctioned and resolved through
administrative procedures, ie, there would be no need of the activation of the Judiciary
to settle conflicts arising from such behaviors. From this perspective - a sanction, which
is too high, applied to sanitary crimes — that will be made throughout this study, a
detailed analysis of this article (273 of the Brazilian Penal Code) including legal
institutes such as crimes of abstract danger, heinous crimes, the influence of the media
in changing the criminalization of sanitary crimes and the position of the Brazilian
Courts. So that we can present probable solutions for the possible disproportionality of
sanitary penal sanction.

Keywords: Article 273. Sanitary Crimes. Heinous Crimes. Disproportionality. Penal
Sanction.
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1 INTRODUCAO

A discussao levantada no presente estudo decorre da inquietacdo do autor em
relacdo a possivel agressao constitucional principiolégica encontrada na sanc¢ao
secundéria (pena) imposta aqueles que cometem crimes contra a salude, em especial

agueles tipificados no artigo 273 do Cddigo Penal Brasileiro.

Considerando que os delitos elencados no supramencionado artigo séo de
perigo abstrato, sera feito um estudo critico das leis que regulamentam e que
caracterizam os crimes sanitarios como crimes hediondos, independentemente da
conduta praticada pelo agente que, uma vez enquadrado em qualquer das acdes
previstas no artigo 273 do Codigo Penal Brasileiro, sofre a san¢éo penal nele imposta

(dez a quinze anos de reclusao).

Importante destacar que a problematica levantada neste estudo é em relacéao
a equiparacdo das condutas elencadas no 81° deste artigo e a sancao penal
possivelmente desproporcional aplicada as mesmas. Podemos dividir a problemética
central deste estudo em: 1) equiparacao e aplicacdo de sancao desproporcional as
condutas: falsificar, corromper, adulterar e alterar com: importar, vender, expor a
venda, ter em depdsito para vender, distribuir ou entregar; 2) equiparacdo
desproporcional de cosméticos e saneantes com medicamentos e; 3) equiparacao e
aplicacdo de sancdo desproporcional entre quem importa produto, legal, testado e
aprovado em outros paises, porém sem registro no 6rgdo de vigilancia sanitaria
brasileiro (ANVISA — Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria), portanto uma infracédo
administrativa, com quem importa, comercializa ou expde a venda produtos realmente
proibidos, por serem testados e comprovados 0s prejuizos que podem acarretar a

salde.

Sendo assim, o problema central deste estudo esta na atribuicdo de pena

possivelmente desproporcional® as diversas condutas elencadas no artigo 273 do

1 Segundo Flavio José Roman: “o principio da proporcionalidade atua justamente para apurar ‘se ha
proporcionalidade entre dois polos da agéo, o fim e 0o meio, ou se manifesta um desequilibrio que indica
que a medida carece de justificativa constitucional’[...]. Enfim, a proporcionalidade traz para o presente
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Caodigo Penal brasileiro, em decorréncia da equiparacéo, provavelmente equivocada,

de condutas, produtos e substancias relacionados a saude publica.

A problemética e a pretenséo principal deste trabalho é provar, com base em
um estudo sociojuridico, que os crimes elencados no artigo 273 do Cdédigo Penal
Brasileiro sofrem a incidéncia de uma tipificacdo penal desproporcional, haja vista que
a pena imposta aqueles que violam a legislacdo sanitaria € demasiadamente alta, se
comparada com outras sangdes, impostas no proprio Codigo Penal, para crimes
socialmente considerados mais gravosos, como por exemplo, um homicidio, que
guando caracterizado em sua forma simples tem uma pena inicial de 06 anos, ou seja,
consideravelmente inferior aquela atribuida aos crimes sanitarios (contra a saude
publica) que é de no minimo 10 (dez) e o maximo de 15 (quinze) anos de reclusao em

regime inicial fechado?, sendo estes também caracterizados como crimes hediondos.

As hipoéteses levantadas para solucionar a possivel agresséo principiolégica
supramencionada sao: 1) Redimensionamento da sancdo penal, submetendo a
demanda ao crivo do Poder Legislativo, para que este reformule o texto legal, de modo
gue seja possivel a transferéncia do 6nus punitivo das condutas menos gravosas a
esfera administrativa (Estado Regulador), de tal forma que permaneceriam na esfera
criminal, somente aquelas situagcdes eminentemente mais danosas e; 2) Possibilidade
de atribuir ao magistrado a prerrogativa de fazer uso de um juizo de ponderacéo diante
das demandas apresentadas, onde seria possivel sopesar a relacdo entre conduta e
resultado, individualizando assim a pena atribuida ao caso concreto, com dosimetria

penal mais adequada, aplicando atenuantes e/ou agravantes.

7

O principal tipo de pesquisa utilizado neste estudo é a sociojuridica3, e
buscamos analisar o problema de pesquisa sob uma O6ptica normativo-social, na
tentativa de humanizar a aplicacdo da norma penal sanitaria*. Para isso, nos

valeremos, em parte, da sociologia do direito, que segundo Engelmann e Madeira:

a discussao sobre os efeitos do ato administrativo futuro”. (ROMAN, Flavio José. Discricionariedade
técnica na regulacdo econdmica. Sdo Paulo: Saraiva. 2013. p. 46).

2 BRASIL. Decreto-Lei n°® 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cdédigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm> Aceso em: 01 nov. 2017.

3 ENGLEMAN, Fabiano; MADEIRA, Ligia Mori. Estudos sociojuridico: apontamentos sobre teoria e
tematicas de pesquisa em sociologia juridica no Brasil. Sociologias, Porto Alegre, Ano 15. n® 32.
jan./abr. 2013. p. 182-209.

4 JUNQUEIRA, Eliane Botelho. A sociologia do direito no Brasil: introducdo ao debate atual. Rio de
Janeiro: Lumen Juris. 1993. apud ENGLEMAN, Fabiano; MADEIRA, Ligia Mori. op. cit., p. 188.



12

“serve para a tradugdo de temas sociais para o espaco judicial”. De tal modo que a
aplicacdo da pena ocorra de acordo com a periculosidade da acdo do infrator,
cumulada com a gravidade do resultado obtido apés a conduta delituosa. E assim, se
justifica a analise da provavel desproporcionalidade da san¢do penal imposta,
atualmente, no artigo 273 do Cadigo Penal Brasileiro uma vez que é atribuida pena
genérica, indistintamente da observancia do real grau de periculosidade da acéo (e

de seu resultado) cometida pelo individuo que infringe a norma.

A construcdo deste estudo estd embasada em uma perspectiva socioldgica® de
analise de conflitos que relacionam diretrizes normativas sanitérias e a aplicacdo das
mesmas nos casos concretos e, por esse motivo, podemos dizer que para que estes
conflitos possam ser solucionados € necessario que tenhamos como pressuposto que
o Direito é feito para a sociedade’ e, por esta razdo deve ser aplicado de acordo com
0 caso concreto e ndo de maneira genérica, como vem ocorrendo em relacdo aos

crimes sanitarios.

Para que este estudo se desenvolva serdo abordados alguns assuntos
relevantes, tais como: tipos penais, crimes hediondos, agente regulador, agente
regulado, principios basilares do direito, Estado regulador, entre outros que envolvem
a problemética apresentada. Esta dissertacdo sera dividida em 04 (quatro) capitulos,

0S quais terdo o conteudo distribuido da maneira a seguir demonstrada.

No primeiro capitulo seré feita uma analise minuciosa do artigo 273 do Cédigo
Penal Brasileiro, abordando os assuntos relativos a tipificacdo penal dos crimes
sanitarios (artigo 273 do Cédigo Penal Brasileiro), a caracterizacao e equiparacao das
condutas como crimes hediondos. Versara ainda a respeito da colaboracao midiatica
(forca e pressdo da midia, bem como dos meios de comunicacdo de massa),
decorrente do clamor social, que resultou na alteracao da legislac&o punitiva referente

aos crimes sanitarios. Em sintese, este primeiro capitulo relaciona categorias teoricas

5 ENGELMANN, Fabiano; MADEIRA, Ligia Mori. Op. cit., p. 187.

6 “A sociologia € utilizada numa tentativa de redefinicdo das diversas teorias do direito e ramos
disciplinares, visando fundamentalmente uma critica da dogmatica e a fundamentacao de um saber
voltado para a producéo de novas doutrinas capazes de efetivar a aplicacdo do direito num sentido
mais politico e social, dando apoio a aplicagdo das normas favoraveis as causas sociais”
(ENGELMANN, Fabiano; MADEIRA, Ligia Mori. Op. cit., p. 184).

7 ENGLEMAN, Fabiano; MADEIRA, Ligia Mori. op. cit., p. 205.
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que proporcionam a visualizacdo da possivel desproporcionalidade da sanc¢éo penal

aplicada aos crimes sanitarios, no ordenamento juridico brasileiro.

O segundo capitulo versara a respeito da estrutura da Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA) que € o agente regulador responsavel por fiscalizar
todos os produtos e servicos submetidos a vigilancia sanitaria (a saude publica
brasileira), bem como sobre o agente regulado, que conforme a Resolugéo 222, de 28
de dezembro de 2006, expedida pelo Ministério da Saude, trata-se de “pessoa fisica
ou juridica submetida ao controle e fiscalizagdo da ANVISA”8, de tal modo que possa
restar claro a relacdo existente entre o agente, o crime e sancao aplicada a ele,
corroborando assim para que possamos apresentar, posteriormente, uma possivel
solucdo para a problematica encontrada no artigo 273 do Codigo Penal Brasileiro,
cerne deste trabalho, qual seja: dar competéncia, legitimando, o Estado Regulador,
para figurar como possivel arbitro e agente punitivo nas condutas tipicas menos

gravosas.

O terceiro capitulo tratara a respeito do Principio da Proporcionalidade que é
um dos pontos nefralgicos deste estudo, pois a problematica desta pesquisa é
exatamente a possivel desproporcionalidade da sancdo penal imposta aos crimes
sanitarios elencados no artigo 273 do Cdédigo Penal Brasileiro. Serdo apresentados
alguns Principios Basilares do Direito, que possuem correlacdo com o Principio da
Proporcionalidade e gue demonstram a necessidade de adequacao da sancao penal
com a conduta praticada pelo agente, embasando entdo a inquietacdo do autor em
relacdo ao possivel desrespeito aos principios constitucionais, principalmente no que

tange a aplicacéo proporcional da pena em relacdo a conduta do agente.

Por fim, o quarto e ultimo capitulo se dedica a apresentar uma andlise do
Estado Regulador, observando a evolucéo deste, desde o seu surgimento na Europa®,

8 BRASIL. Ministério da Saude. Resolucdo n° 22, de 28 de dezembro de 2016. Disponivel em
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/anvisa/2006/res0222_28 12 2006.html> Acesso em 03
nov. 2017.

9 “E que o fendmeno das agéncias reguladoras no Brasil faz um paralelo interessante com o acontecido
na Europa: embora concebidos pelo liberalismo, como modelo de desestatizacdo da economia, hoje,
0s entes regulados constituem a Ultima trincheira para a defesa do interesse publico”. (ROMAN, Flavio
José. op. cit., p. 150).
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passando por sua evolucdo na Regulacdo norte-americanal® até sua chegada ao
Brasil, para entdo demonstrar a maneira como este Estado Regulador, enquanto
agente incumbido da responsabilidade de zelar e ser garante da coletividade, atua
diante das demandas apresentadas a ele, uma vez que “a regulagdo traduz um
implemento de ordens independentes, proporcionado por regras, mecanismos ou
instituicdes™!. Tendo como intuito tentar fortalecer a importancia da estrutura do
Direito Regulatério e sua aplicabilidade como uma hipétese de solucdo de conflitos,
retirando das esferas penal e civel, quando possivel, a gestdo do setor punitivo

sanitario, a defesa do consumidor e a protecdo social'?.

Dessa maneira pretende-se demonstrar a necessidade de andlise e avaliagédo
dos casos concretos, por parte dos juristas e Tribunais Superiores, a respeito das
normas penais sanitarias brasileiras, que estdo, por hora, totalmente desconectadas
da realidade social. Nesse sentido, aponta Fernanda Duarte que h& desigualdade na

entrega da prestacao jurisdicional:

O que sugere auséncia de consenso interno ao saber produzido no
campo e, no limite, falta de consenso externo, manifesto na
distribuicdo desigual da justica entre os jurisdicionados pelas mesmas
leis, que lhes sdo aplicadas e pelos mesmos tribunais que lhes
ministram a prestacéao jurisdicional.®

Portanto, deve o Direito ser mais real e menos retorico, para que assim seja
capaz de alcancar 0s grupos sociais mais vulneraveis, como proposto por Fabiano

Engelmann e Ligia Madeira:

Se a sociologia sempre teve um papel crucial no direito, a analise da
defasagem da ordem juridica em relagdo as praticas sociais e 0

10 “O surgimento das teses do chamado Estado Regulador, no contexto brasileiro, esta intimamente
ligado ao surgimento das agéncias reguladoras nos anos 1990 [...] inspiradas pelo Direito norte-
americano”. (ROMAN, Flavio José. op. cit., p. 147-148).

11 GANGUILHEM. G. apud JUNQUEIRA, Eliane Botelho; OLIVEIRA, Luciano. Ou isto ou aquilo: a
sociologia juridica nas faculdades de direito. Rio de Janeiro: letra Capital. 2002. p. 158.

12 “A criagdo das normas juridicas pelo Executivo, que cada vez mais se incrementa, como fendmeno
do século, decorre ndo sé da crise do parlamentarismo, como, e principalmente, da incapacidade
revelada pelo chamado Poder Legislativo de fazer leis. Realmente, trata-se de 6rgdo que representa
diferentes correntes da opinido publica, manifestada nos partidos politicos e nas organizacdes
profissionais, mas sem preparo técnico, cientifico, sociolégico e juridico para o mister legislativo. Dai
a entrega ao Executivo de tal cometimento, que se vale de 6rgdos administrativos especializados”.
(BANDEIRA DE MELO, Oswaldo Aranha. Principios gerais de direito administrativo. v. I. 2. ed. Sao
Paulo: Forense. 1979, p. 348).

13 DUARTE, Fernanda; IORIO FILHO, Rafael Mario. Metodologia de pesquisa: igualdade juridica: entre
o discurso e a graméatica das decisdes judiciais. Caxias do Sul: Educs. 2015, p. 56.
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despertar de consciéncias criticas, em contrapondo as discussbes
eminentemente dogmaéticas, levam a necessidade de trabalhar com
uma base empirica para a especulacado teorica, que seja capaz de ir
contra a maxima de que o direito tem retérica demais e realismo de
menos.'* (grifos no original)

Por fim, este estudo busca desenvolver consideracdes sobre a melhor
alternativa, segundo o entendimento do autor desta dissertacéo, para tentar solucionar
o conflito existente na legislacdo sanitaria brasileira para que seja aplicada uma
sanc¢ao coerente com o resultado da conduta delituosa, observando ndo so6 o sistema
normativo, mas também a realidade e o contexto social que o individuo esta inserido*®,
de tal forma que o Poder Publico ndo dé tratamento igual as situacdes que apresentem
circunstancias diversas?®, que a prestacéo jurisdicional do Estado seja entregue de

maneira justa e individualizada.’

14 ENGELMANN, Fabiano; MADEIRA, Ligia Mori. op. cit., p. 205.

15 AMORIM, Maria Stella. et al. Ensaios sobre a Igualdade Juridica: Acesso a Justica Criminal e Direitos
de Cidadania no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2005. p. 107.

16 “No discurso da igualdade como tratamento diferenciado ha uma diferencga sutil [...], ja que as leis,
sob o aspecto funcional classificam situac¢des, discriminando-as, para submeté-las a disciplina destas
ou daquelas regras, € preciso indagar quais as discriminagdes juridicamente intoleraveis e quais as que
tém abrigo no ordenamento juridico, a fim de apurar a violacédo ao principio da igualdade juridica. Desta
forma, o principio constitucional da igualdade pressupde um dever de igualdade para o Poder publico,
desdobrando-se em tratamento igualitario, se as situagfes consideradas apresentarem circunstancias
iguais e autorizando tratamento diferenciado, se as situa¢des forem diversas”. (DUARTE, Fernanda;
IORIO FILHO, Rafael Mario. op. cit., p. 67).

17 PIRES, Alvaro et al. A pesquisa qualitativa: enfoques epistemoldgicos e metodoldgicos. Tradugio
de Ana Cristina Nasser. Rio de Janeiro: Vozes, 2008, p. 58.
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2 CRIMES HEDIONDOS E TIPO PENAL

O presente capitulo € resultado de um estudo sociojuridico a respeito da
possivel desproporcionalidade da sancdo aplicada, no ordenamento juridico
brasileiro, aos crimes sanitarios que sdo elencados no rol do artigo 273 do Cédigo

Penal Brasileiro.

Em 1998, o Congresso Nacional, a sombra de uma forte presséo social, alterou
a tipificacdo penal dos crimes sanitarios e os inseriu no rol de crimes hediondos,
equiparando condutas, das mais variadas e, cominando penas altissimas!® (privativas
de liberdade) aqueles que se enquadram em qualquer das a¢des previstas no texto
legal, como se todas as ac0Oes, indistintamente, proporcionassem um grau de risco
exatamente igual a sociedade, quando na verdade, muitas das condutas sao
facilmente sancionadas e solucionadas com procedimentos administrativos, ou seja,
nao haveria necessidade do acionamento do Poder Judiciario para dirimir os conflitos

oriundos de tais comportamentos.

E sob este prisma — sancdo, demasiadamente alta, aplicada aos crimes
sanitarios — que esta dissertacdo fara, ao longo do primeiro capitulo, uma analise
pormenorizada do referido artigo (273 do Codigo Penal Brasileiro) abordando ainda
institutos juridicos como crimes de perigo abstrato, crimes hediondos e a influéncia da

midia na alteracéo da tipificacdo penal dos crimes sanitarios.

Ainda que ndo se tenha como objetivo exaurir todas as formas de analise e
interpretacdo do artigo supramencionado, serdo apresentados inUmeros argumentos
gue possibilitam o entendimento da possivel desproporcionalidade existente na

sancao penal aplicada (sem distingdo) aos crimes sanitarios.

18 A punicéo referida é de 10 (dez) a 15 (quinze) anos de recluséo, ou seja, mais alta (quase o dobro)
gue a sancao aplicada aqueles que cometem, por exemplo, um homicidio simples, que tem uma pena
minima de seis anos.
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2.1 Exposicao Artigo 273 do Cdédigo Penal Brasileiro

O artigo 273 é recepcionado pelo Cadigo Penal Brasileiro e pode ser localizado
no Titulo VIII (dos crimes contra a incolumidade publica), Capitulo 11l (crimes contra a

salde publica)?®®.

O Cddigo Penal Brasileiro vigente foi instituido pelo decreto-lei n® 2.848 em 07
de dezembro de 1940. Este foi o terceiro CAdigo penal existente em territério nacional.
No decorrer dos anos sofreu inUmeras modificacdes em seu texto, de modo que se
adequasse com a realidade vigente no pais. Varios fatores impulsionam a alteracéo
dos dispositivos elencados no Cdédigo e dentre eles a midia tem um relevante papel,

como sera demonstrado mais adiante neste estudo.

Os crimes que hoje estdo relacionados no artigo 273 do CPB?° inicialmente

eram elencados tanto no artigo 272 quanto no artigo 273. Vejamos:

Corrupcao, adulteracao, ou falsificagcdo de substancia alimenticia ou
medicinal.

Art. 272. Corromper, adulterar ou falsificar substéncia alimenticia ou
medicinal destinada a consumo, tornando-a nociva a saude:

Pena - recluséo, de dois a seis anos, e multa, de cinco a quinze contos
de réis.
8§ I° Esta sujeito a mesma pena quem vende, expde a venda, tem em
depésito para vender ou, de qualquer forma, entrega a consumo a
substancia corrompida, adulterada ou falsificada.

Modalidade culposa

§ 2° Se o crime é culposo:

Pena - detengéo, de seis meses a um ano, e multa, de quinhentos mil
réis a dois contos de réis.

Alteracdo de substancia alimenticia ou medicinal

Art. 273. Alterar substancia alimenticia ou medicinal:

| - modificando-lhe a qualidade ou reduzindo-lhe o valor nutritivo ou
terapéutico;

Il - suprimindo, total ou parcialmente, qualquer elemento de sua
composi¢ao normal, ou substituindo-o por outro de qualidade inferior:
Pena - reclusdo, de um a trés anos, e multa, de um a cinco contos de
réis.

§ 1° Na mesma pena incorre quem vende, expde a venda, tem em
depdsito para vender ou, de qualquer forma, entrega a consumo a
substancia alterada nos termos deste artigo.

§ 2° Se o crime é culposo:

19BRASIL. Decreto-lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. op. cit.
20 Forma abreviada de Cd6digo Penal Brasileiro utilizada com o intuito de evitar repeticées.
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Pena - detencédo, de dois a seis meses, e multa, de duzentos mil réis
a um conto de réis. *

Como € possivel perceber, os referidos artigos englobavam tanto as
substancias medicinais quanto alimenticias, o que foi alterado com o advento da Lei
n®9.677 de 02 de julho de 1998, a qual transferiu a tutela das substancias alimenticias
para o artigo 272 e das substancias medicinais ou com fins terapéuticos para o artigo
273.

Além desta alteracdo, a Lei n°® 9.677 modificou o tipo penal antes existente
aumentando a pena de reclusdo prevista no artigo que inicialmente era de recluséo
de 1 (um) a 3 (trés) anos, passando a vigorar entdo a nova redacao onde a pena passa
a ser de reclusédo de 10 (dez) a 15 (quinze) anos.

Vejamos o atual artigo 273 do Cadigo Penal brasileiro:

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

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

8§ 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.

8 1°-A - Incluem-se entre os produtos a que se refere este artigo os
medicamentos, as matérias-primas, 0s insumos farmacéuticos, os
cosméticos, 0s saneantes e os de uso em diagnéstico.

§ 1°-B - Esta sujeito as penas deste artigo quem pratica as acdes
previstas no § 1° em relacdo a produtos em qualquer das seguintes
condigdes:

| - sem registro, quando exigivel, no 6rgdo de vigilancia sanitaria
competente;

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

IIl - sem as caracteristicas de identidade e qualidade admitidas para a
sua comercializacao;

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

V - de procedéncia ignorada;

VI - adquiridos de estabelecimento sem licenca da autoridade sanitaria
competente.?

21 BRASIL. Camara dos Deputados. Legislagdo informatizada — decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro
de 1940 - publicacdo original. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-
1949/decreto-lei-2848-7-dezembro-1940-412868-publicacaooriginal-1-pe.html> Acesso em: 18 jul.
2017

22 BRASIL. Decreto-lei n°® 2.848, de 07 de dezembro de 1940. op. cit.
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Uma das alteracdes de maior relevancia e que € o motivo central deste estudo
€ a equiparacdo das condutas elencadas no 8§ 1°-A e 1°-B com as especificadas no

caput do artigo.

Importante destacar que a problematica levantada neste estudo ndo € a
colocacao destas substancias no artigo 273 do Codigo Penal Brasileiro, mas sim a
equiparacdo das condutas elencadas no §1° deste artigo e a sancdo aplicada as
mesmas. Sendo assim, podemos dividir a problemética central deste estudo em: 1)
equiparacao desproporcional das condutas falsificar, corromper, adulterar e alterar
com: importar, vender, expor a venda, ter em depdésito para vender, distribuir ou
entregar; 2) equiparacdo desproporcional de cosméticos e saneantes com
medicamentos e; 3) equiparacéo desproporcional entre quem importa produto, legal,
testado e aprovado em outros paises, porém sem registro no 6rgdo de vigilancia
sanitaria brasileiro (ANVISA — Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria), portanto uma
infracdo administrativa, com quem importa, comercializa ou expde a venda produto
realmente proibidos, por serem testados e comprovados 0s prejuizos que podem

acarretar a saude.

N&o obstante as alteracOes feitas pela Lei n° 9.677/98, o artigo 273 foi
novamente alvo de modifica¢cdes naquele ano. Desta vez pela Lei 9.695 publicada em
20 de agosto de 199823,

A referida lei (9.695) incluiu os crimes contra a saude publica (tutelados no
artigo 273 do Codigo Penal Brasileiro) no rol dos crimes hediondos, conforme
demonstrado em seu preambulo: “Altera dispositivos do Capitulo 11l do Titulo VIII do
Cddigo Penal, incluindo na classificacdo dos delitos considerados hediondos os

crimes contra a saude publica, e da outras providéncias”.

A nova redacéo conferida pelas Leis 9.677/98 e 9.695/98 indica a presuncéo
de perigo de quaisquer das condutas elencadas no artigo 273 do Codigo Penal
Brasileiro®*. Contudo se fossem analisados os riscos reais alcancados nas diversas

condutas e diferentes substancias elencadas no artigo aludido, ficaria constatado que

23BRASIL. Lei n° 9965, de 20 de agosto de  1998. Disponivel  em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9695.htm> Acesso em 18 jul. 2017.

2AGONCALVES, Victor Eduardo Rios. Dos crimes contra 0s costumes aos crimes contra a
administracdo. v. 10. 5. ed. ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p.66.
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parte dos crimes sdo, na verdade, de baixo potencial ofensivo, que mais se
assemelham com a infracBes administrativas, variando apenas o grau de ofensividade
e, talvez com alguma repercussao penal, mas ndo ao ponto de serem equiparadas
aos crimes hediondos, 0 que torna a san¢ao prevista (dez a quinze anos de recluséo)

demasiadamente alta e sem qualquer proporcionalidade.?®
Para Guilherme de Souza Nucci:

A Lei 9.677/98 alterou substancialmente as penas deste delito, na
forma dolosa, passando-as de um a trés anos, e multa, para dez a
quinze anos, mantendo-se a multa. Houve, ainda, a criacdo de novas
condutas tipicas, tanto no caput quanto nos paragrafos. Em seguida.
a Lei 9.695/98 classificou este delito como hediondo, ao inclui-lo no rol
do art. 1° da Lei 8.072/90. Por se tratar de crime de perigo abstrato
(independe da prova da ocorréncia de efetivo risco para quem quer
gue seja), a pena é muito elevada. %

Em relacdo a equiparacdo de medicamentos com cosméticos e saneantes
podemos fazer a seguinte analise: falsificar, corromper, adulterar, alterar, produtos
destinados a fins terapéuticos e medicinais, ou incorrer em qualquer outra conduta
elencada no 81° é extremamente perigoso e gravoso para a saude da sociedade, por
outro lado, se qualquer destas a¢fes estiver relacionada a cosméticos ou saneantes,
ainda que sejam reprovaveis e, de certo modo causem risco, ndo oferecem tamanho
perigo social, tendo em vista que as consequéncias da utilizacdo das substancias séo,

sem dulvida, diferentes.

Para melhor entendimento sobre a diferenca entre esses produtos, vejamos a
conceituacao atribuida pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), 6rgao

responsavel por controlar e regular a rea sanitaria em ambito nacional:

Medicamento - Produto farmacéutico, tecnicamente obtido ou
elaborado, com finalidade profilatica, curativa, paliativa ou para fins de
diagnostico;

Cosmético— O de uso externo, destinado a protecdo ou ao
embelezamento das diferentes partes do corpo, tais como pdés faciais,
talcos, cremes de beleza, creme para as maos e similares, mascaras
faciais, logcOes de beleza, solucdes leitosas, cremosas e adstringentes,
locdes para as méos, bases de maquilagem e 6leos cosméticos,
rouges, blushes, batons, lapis labiais, preparados anti-solares,

25 DELMANTO. Celso, et al. Cédigo Penal comentado. 72 ed., Renovar, 2007. p. 692.
26NUCCI. Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 7. ed. rev., atualizada e ampliada. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais. 2011. p. 944.
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bronzeadores e simulatoérios, rimeis, sombras, delineadores, tinturas
capilares, agentes clareadores de cabelos, fixadores, laqués,
brilhantinas e similares, tbnicos capilares, depilatrios ou epilatdrios,
preparados para unhas e outros.

Saneantes — Substancias ou preparacdes destinadas a higienizacao,
desinfeccéo ou desinfestacdo domiciliar, em ambientes coletivos e/ou
publicos, em lugares de uso comum e no tratamento de agua,
compreendendo: detergentes, alvejantes, desinfetantes,
desodorizantes, esterilizantes, algicidas para piscinas, desinfetante de
Agua, dgua sanitaria, inseticidas, raticidas, repelentes e outros.?’

E indiscutivel que estes produtos tém composicbes e principalmente

destinacdes diferentes.

Dessa maneira quem incorre nas condutas delituosas em relacdo aos
cosmeéticos e saneantes deveria ser sancionado de maneira diferenciada daquele que
frauda produtos com fins terapéuticos e medicinais. Todavia o artigo 273 do Codigo
Penal Brasileiro ndo traz quaisquer diferenciagfes. Ndo ha causa de diminuicdo de
pena e nenhuma proporcionalidade na sangao imposta no referido artigo. Entretanto
este assunto sera abordado de maneira mais aprofundada em outro capitulo deste

estudo.

E ainda mais exagerada a equiparacéo a crime hediondo imposta em alguns
dos incisos do 81°-B, pois o simples fato de se importar um medicamento, cosmético
ou saneante sem registro no 6rgao de vigilancia nacional, importa no enquadramento
do agente na sanc¢do prevista no artigo (dez a quinze anos de reclusdo). Além disso,
esta sujeito a mesma pena quem importa, comercializa, expde a venda ou tem em
depdsito produtos sem caracteristicas de qualidade admitidas para sua

comercializacao, por exemplo, rétulo do produto danificado.

Igualmente incorre nas penas do artigo 273 do Codigo Penal Brasileiro quem
importa, vende, expde a venda, tem em depdsito para vender ou, de qualquer forma,
distribui ou entrega a consumo produto de procedéncia ignorada, ou, adquirido de
estabelecimento sem licenca, ou seja, no lugar de receber uma sancéo que deveria

ser administrativa, por ndo verificar se 0 estabelecimento portava licenca, sera

2’BRASIL. Portal da Vigilancia  Sanitaria.  Conceitos  Técnicos.  Disponivel em:
<http://www.anvisa.gov.br/medicamentos/conceito.htm> Acesso em: 19 jul. 2017.
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sancionado criminalmente, como se o0 agente tivesse fraudado diretamente a

composicao do produto.

Existe, possivelmente, uma desproporcionalidade na equiparacdo, a crimes
hediondos, de todas as condutas elencadas no artigo 273 do Cédigo Penal Brasileiro
em decorréncia da falta de avaliagdo do grau de risco ou perigo proporcionado por

elas.

Diante destas informacfes, importante se faz a conceituacao e caracterizacao
de alguns institutos juridicos para melhor compreender as alteracfes realizadas no
artigo 273 do Caodigo Penal Brasileiro, bem como a motivagédo para sua insercao do
no rol de crimes hediondos, fato ocasionado pela Lei 9.695 de 20 de agosto de 1998.

7

Todavia, antes de adentrar neste assunto, € necessario compreender, de
maneira mais minuciosa, o significado das acdes elencadas no tipo penal do artigo
273 do Cddigo Penal Brasileiro. Para isto o préximo subcapitulo versara sobre as

condutas possiveis de sancao, previstas no mencionado artigo.

2.2 Andlise dos Verbos Nucleos do Tipo Elencados no Artigo 273 do Cddigo
Penal Brasileiro

Ao observar o artigo 273 do Cddigo Penal brasileiro é possivel identificar
inlmeras acdes que sdo passiveis de sancdo. Cada uma destas condutas é
demonstrada por meio de um verbo nucleo do tipo penal, verbos estes que serao

objeto de analise deste subcapitulo.

Para que possamos conceituar um crime € imprescindivel que facamos a
analise do tipo penal, ou seja, do modelo abstrato que descreve uma conduta. Além
disto, devemos ainda entender que “tipicidade” € o nome atribuido a adequacao da
realidade (fato concreto) as condutas elencadas no texto legal. De acordo com

Guilherme de Souza Nucci:
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O tipo é apenas o resultado de um processo legislativo voltado a
captar, como regra, na sociedade, o anseio de que determinada
conduta ilicita seja punida com uma pena, elaborando o modelo. Nao
cria a conduta, apenas a valora, transformando-a em crime.
Tipicidade, por sua vez, é a adequacao do fato concreto da vida ao
modelo legal de conduta proibida.?®

Neste contexto, o artigo 273 do Codigo Penal brasileiro € dotado de inUmeros
verbos que tipificam as condutas ilicitas puniveis aqueles que incorrem em qualquer
uma delas. Interessante se faz a andlise mais aprofundada deste artigo para que
possamos entdo compreender quem S&0 0s sujeitos que podem ser enquadrados nas
condutas elencadas e também a dimensdo da punicdo aqueles gque incorrem nos

crimes especificados. Vide o referido artigo as fls. 18.

Inicialmente, devemos observar que por se tratar de um crime comum, ou seja,
gue nao exige qualquer qualidade especial dos sujeitos do crime (ativo ou passivo),
os crimes enumerados no artigo 273 do Cédigo Penal brasileiro, podem ser praticados
por qualquer pessoa (sujeito ativo). Por outro lado, o sujeito passivo €, a principio, a

coletividade e, posteriormente, os eventuais lesados pela agdo delituosa.?®
De acordo com o Cezar Roberto Bittencourt:

Sujeito ativo pode ser qualquer pessoa que pratique uma das acdes
descritas no dispositivo em exame, independentemente da qualidade
de produtor ou comerciante. Sujeito passivo € a coletividade cuja
salde seja lesada ou colocada em perigo pela acédo do sujeito ativo.*°

Quando passamos para analise das acles retratadas no artigo supracitado,
devemos separa-las em dois seguimentos: 1) acdes elencadas no caput do artigo e;
2) acOes elencadas no 81°, que sdo o foco principal desta andlise, haja vista serem
equiparadas, para fins punitivos, as acdes elencadas no caput do artigo, que sao, sem

duvida, mais gravosas que estas expressas no §1°. Sendo assim, passemos a analise.

28 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizagédo da Pena. 6. ed. ver., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. p. 50.

29 CUNHA, Rogério Sanches. Codigo Penal. 8. ed. rev., ampli. e atual. Salvador: Editora JusPodvim.
2015. p. 696.

30 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo penal comentado. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2012. p. 1161.
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No caput do artigo 273 do Cddigo Penal Brasileiro nos deparamos com quatro
verbos, que caracterizam acdes puniveis e, segundo Rogério Sanches Cunha
significam: “1) falsificar — conferir aparéncia enganadora; 2) corromper — deteriorar; 3)
adulterar — modificar para pior (defraudar) e; 4) alterar — modificar de qualquer

maneira”3!.

J& no 81° verificamos que além de sancionar quem incorre em alguma das
condutas elencadas no caput do artigo, também séo equiparadas aquelas, as pessoas
que: importam, vendem, expdem a venda, tém em depdsito para vender, distribuem,
ou, entregam a consumo. Para melhor entender o que sdo essas condutas, nos

valemos mais uma vez do entendimento de Guilherme de Souza Nucci, o qual explica:

Importar (trazer algo de fora para dentro do pais); vender (alienar por
certo preco); expor a venda (colocar a vista com fim de alienar a certo
preco); ter em depdsito para vender (manter algo guardado com fim
de alienar a certo preco); distribuir (dar a varias pessoas em varias
direcdes ou espalhar); entregar a consumo (passar algo as maos de
terceiros para que seja ingerido ou gasto).%?

Neste diapasdo podemos verificar — com base na hipotese levantada neste
estudo — que as condutas expostas no 81° do artigo 273 do Cdédigo Penal, quando
analisadas em sua esséncia, sdo deveras menos gravosas que aquelas elencadas no

caput do mencionado artigo.

Todavia, ainda que consideremos que as condutas sao claramente distintas, a

sancédo penal aplicada a elas é exatamente a mesma.

Em relac@o ao 81°-A, ndo h& muito a retratar neste momento, tendo em vista
que ele ja fora abordado no item anterior deste estudo, quando tratamos da anélise e

diferenciacdo existente entre medicamentos, cosméticos e saneantes.

Ademais, nos resta analisar o0 81°-B do artigo 273 do Cédigo Penal Brasileiro,

gue nos traz a seguinte informacéo:

31 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal parte especial. 7. ed. rev., ampl. e atua. Salvador:
Editora JusPodivm. 2015. p. 592

82 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 13. ed. rev., atual e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2013. p. 1086.
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§ 1°-B - Esta sujeito as penas deste artigo quem pratica as ac¢des
previstas no § 1° em relacdo a produtos em qualquer das seguintes
condicoes:

| - sem registro, quando exigivel, no 6rgdo de vigilancia sanitaria
competente;

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

lll - sem as caracteristicas de identidade e qualidade admitidas para a
sua comercializacao;

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

V - de procedéncia ignorada;

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

O dispositivo legal supracitado é a comprovacdo da informacdo trazida
anteriormente, onde informamos que aqueles que incorrem em qualquer das condutas
(elencadas nos verbos nucleares do 81°) serdo sancionados com a mesma puni¢ao

prevista no caput do artigo cerne deste estudo (273 do Codigo Penal Brasileiro).

A punicéo referida no paragrafo anterior, importante ressaltar, € de 10 (dez) a
15 (quinze) anos de reclusdo, ou seja, mais alta que a sancédo aplicada aqueles que
cometem, por exemplo, um homicidio simples34, que tem uma pena minima de seis
anos, ou ainda que importam substancias téxicas como craque ou cocaina, que tem

uma pena minima de cinco anos®®.

Quando nos deparamos com julgamentos como este, ou ainda quando
dedicamos tempo para analisar a punicdo trazida pela lei aos crimes elencados no
artigo 273 do Cadigo Penal brasileiro, percebemos a provavel desproporcionalidade
existente na sancéo aplicada aos crimes enumerados no mencionado artigo, contudo

este assunto sera objeto de analise de outro capitulo deste estudo.

33 BRASIL. Decreto-lei n°® 2.848, de 07 de dezembro de 1940. op. cit.

34 |bid., Homicidio simples. Art. 121. Matar alguém: Pena - recluséo, de seis a vinte anos.

% BRASIL. Lei n° 11343, de 23 de agosto de 2006. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/1ei/111343.htm> Acesso em: 19 jul. 2017.
Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda,
oferecer, ter em dep0sito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a
consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacéo legal ou regulamentar: Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de
500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.
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2.3 Crimes de Perigo Abstrato

O artigo 273 do Cadigo Penal Brasileiro tutela um crime de perigo abstrato. Ao
analisar este assunto sob o prisma do universo sociojuridico, imprescindivel se faz a
andlise de alguns institutos e termos juridicos para que possamos entdo categorizar 0
referido artigo (273 CPB).

De acordo com Marco Antbnio da Silva Lemos, perigo pode ser entendido

como:

Probabilidade de um evento futuro danoso, resultante do que pode ser
imputado a algo externo, colocado fora do poder de opg¢éo do agente,
passa a ser possivel falar-se de ‘risco’ quando um dano, qualquer que
seja, for passivel de ser entendido como consequéncia de uma
decisdo, cujos efeitos sejam imprevisiveis, podendo conduzir,
teoricamente, a qualquer horizonte de eventos®®

Devemos entdo compreender que, em linhas gerais, os crimes de perigo séo
agueles que, diferentemente dos crimes de dano, dispensam a efetiva lesdo ao bem

juridico tutelado, logo a simples exposi¢do do bem juridico ja caracteriza a ofensa®’.

Todavia, para melhor assimilar a relacdo entre o artigo 273 do Codigo Penal
Brasileiro e sua classificacdo como crime de perigo abstrato € necessario explorar
uma das teorias do Direito Penal, conhecida como Direito Penal do Risco, a qual

também abarca essa espécie de crime.

O Direito Penal do Risco trabalha com o viés da sociedade atual, a qual passou
por diversas modificacbes ao longo dos anos até obter este status de sociedade

globalizadas8.

%6 LEMOS, Marco Antonio da Silva. O direito como regulador da sociedade de riscos. In.: Conselho
Nacional de Pesquisa e Pds-Graduacao em Direito. XXI Encontro Nacional do CONPEDI — Brasilia.
2016

S’CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte geral. Salvador: Editora JusPODIVM. 3. ed.
2015. p. 162.

38NAMET]I, Rogerio. Crimes de perigo abstrato um estudo a luz dos principios da ofensividade e da
precaucdo. 2015. 102 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Penal), Pontificia Universidade Catélica. Sao
Paulo. 2015. p. 45.
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Em uma sociedade globalizada a probabilidade de se produzir riscos é
demasiada grande e o ser humano esta cada vez mais atento a esta possibilidade,
com base nisto foi criada a Teoria do Direito Penal do Risco, que visa tutelar estas
novas condutas que podem ocasionar riscos, atuando de maneira preventiva. De

acordo com Marta Rodrigues de Assis Machado:

A ideia que permeia 0s anseios por tutela é a de que a materializacéo
desses fendbmenos deve ser evitada e prevenida a qualquer custo. Dai
por gue se rejeita 0 modelo de direito penal de resultados, que atua,
repressivamente, apds a confirmacdo do dano, sendo mais
conveniente a antecipacao da protecao penal a esferas anteriores ao
dano e ao proéprio perigo.*®

Portanto, o Direito Penal do Risco atua de maneira preventiva, com o intuito de
prevenir possiveis danos e, para isso, foram criados novos tipos penais que
caracterizam um chamado “perigo abstrato”, os quais tutelam bens juridicos
relevantes, facilitando assim a aplicacdo do direito penal, pois as condutas sao
previamente tipificadas, evitando o possivel dano proveniente daquela acao.

De acordo com a Teoria de Beccatria:

E preferivel prevenir os delitos a ter de puni-los; e todo legislador sébio
deve antes procurar impedir o mal que recupera-lo, pois uma boa
legislacdo ndo é mais do que a arte de proporcionar aos homens a
maior soma de bem-estar possivel e livra-los de todos os pesares que
se Ihes possam causar, conforme o calculo dos bens e dos males
desta existéncia. Contudo, os processos até hoje utilizados séo
geralmente insuficientes e contrarios a finalidade que se propdem.*°

Contudo essa “nova” maneira de tratar o direito penal vem causando muita
discusséo no universo juridico, pois no Modelo Classico, o Direito Penal era utilizado
como forma de sancionar os chamados crimes de perigo concreto, onde 0 sujeito era
punido pelo resultado de sua acgéo, ou seja, havia um nexo de causalidade entre a

acao do individuo e o resultado daquela conduta. J4 neste novo modelo de Direito

3SMACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e direito penal: uma avaliagdo de novas
tendéncias politico-criminais. Sao Paulo: Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, 2005. p. 96.

40 BECCARIA, Cesare. Dei Delitti e Delle Pene.1764. Traduzido pela editora Martn Claret. Sdo Paulo:
2007. p. 101.
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Penal, as condutas sdo previamente tipificadas e, ainda que ndo gerem o resultado

premeditado serdo sancionadas?*.

Nas palavras de Hassemer “se se renuncia a prova de um dano, ndo se pode
mais encontrar a prova da causalidade”?. Neste sentido, podemos dizer que, o Direito
Penal do Risco fere alguns principios do modelo de Direito Penal Classico como, por
exemplo, o principio da intervengdo minima. De acordo com Cezar Roberto

Bittencourt:

Se outras formas de sancdo ou outros meios de controle social
revelarem-se suficientes para a tutela desse bem, a sua criminalizacao
é inadequada e ndo recomendavel. Se para o restabelecimento da
ordem juridica violada forem suficientes medidas civis ou
administrativas, sdo estas que devem ser empregadas e ndo as
penais.*

A critica de muitos juristas e estudiosos estd embasada na ideia de
comprometimento da estrutura classica do Direito Penal, tendo em vista que os crimes
provaveis ou possiveis passaram a ser punidos ainda que eles ndo sejam
concretizados ou apresentem algum resultado concreto, bastando que seja
vislumbrado um potencial perigo. Para Hegel, as funcdes preventivas da pena teriam
o significado de “tratar o homem como um cdo ameagado com um bordao”, pois

considerava a justica retributiva a Gnica digna do ser humano.*
Neste sentido, Diego Romero pontua:

Cada vez mais se acentua uma ideologia punitiva, ampliando o campo
das condutas penalmente condenaveis, mesmo sem estarem ligadas
a um resultado danoso, ou sem apresentarem uma direta, ou
perceptivel, situacdo de dano préximo.*®

“FERRAZ, Denise Nobrega. Crimes de perigo abstrato: a tutela de bens juridicos supra-individuais no
direito penal moderno. Revista da Fundacdo Escola Superior do Ministério Publico do Distrito Federal
e Territorios, Brasilia, ano 14, edi¢do especial, 2006, pp. 13-14.

“2HASSEMER, Winfried. Caracteristicas e crises do moderno direito penal. Traducao PabloRodrigo
Alflen da Silva. Revista Sintese de Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre, ano lll, n® 18, p.
144-157, fev/mar. 2003. p. 151.

“BITTENCOURT. Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal - Parte Geral. vo | . 1. 17. ed. S&o Paulo:
Saraiva. 2012. p. 39.

44 HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts, in Gans E. (Editor), §99.

“SROMERO. Diego. Reflexdes sobre os crimes de perigo abstrato. Revista IOB de Direito Penal e
Processual Penal, Porto Alegre, v. 7, n. 39. ago.-set. 2006. p. 60.
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Neste liame estdo inseridos os crimes de perigo, que sdo divididos em duas
espécies: Perigo Abstrato e Perigo Concreto. Para a doutrina, os crimes de perigo
abstrato sdo aqueles que vém elencados na lei, sao tutelados e tratados de maneira
imparcial, como manda o texto legal, sem andlise real do dano causado. J& os crimes
de perigo concreto sdo aqueles que cabem verificagcdo de conduta para analise do

perigo de dano no caso concreto.
Nas palavras de Wunderlich:

Os crimes de perigo abstrato ou presumido aparecem na doutrina
moderna em contraposicdo aos de crimes de perigo concreto, sdo
oferecidos como remédio politico-criminal pela dogmaéatica
contemporanea como fonte de criminalizacdo e controle da
criminalidade ndo convencional.®

Com base nestas informacfes, podemos entdo adentrar no cerne deste
subcapitulo, que é a caracterizacdo e classificacdo do artigo 273 do Cdadigo Penal

Brasileiro.

Para Mirabete: “consuma-se o0 crime quando praticada a acdo tipica,
independentemente de qualquer outro resultado. O perigo para a saude publica é

presumido por lei, ndo exigindo, pois, sua comprovagao”#’.

Partindo desse entendimento o artigo 273 do CPB foi caraterizado como crime
de perigo abstrato. Logo, as condutas tipicas elencadas no artigo e a sancao penal
estipulada para as mesmas servem como forma de prevenir a ocorréncia dos delitos

apresentados.

Em outras palavras, a punicdo € inquirida ao agente, que incorre em qualquer
das condutas descritas no referido artigo (273 CPB), independe da avaliacédo do caso
concreto ou dos resultados obtidos em decorréncia da acao do individuo.

Segundo Claus Roxin:

4WUNDERLICH, Alexandre. Uma reflexdo sobre os delitos de perigo abstrato ou presumido. Revista
Juridica, S&o Paulo, ano 48, n. 270. abr. 2000. p. 51.

47 MIRABETE. Julio Fabbrini. Manual de direito penal: parte especial, arts. 235 a 361 do CP. 22. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 127.
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O Direito Penal sob o pretexto de proteger bens juridicos antecipa
cada vez mais a punicdo de comportamentos que antes seriam
considerados preparatérios ou absolutamente inofensivos; e inicia um
processo de proliferacdo de bens juridicos de uma abstracdo pouco
palpavel.*®

Entretanto, como ja demonstrado, a questédo de se punir uma conduta com base
na mera probabilidade de perigo gera uma grande discusséo juridica e neste caso
especifico, ao tratar dos crimes elencados no rol do artigo 273 do Cdédigo Penal
Brasileiro (crimes sanitarios), a discussdo se torna ainda mais abrangente,
principalmente em decorréncia da sancdo imposta, uma vez que a mesma é
demasiadamente extensa, tendo o minimo de 10 (dez) e o méaximo de 15 (quinze)

anos de reclusao (o cumprimento da pena ja se inicia em regime fechado).

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

Pena - reclusao, 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.

8 1°-A - Incluem-se entre os produtos a que se refere este artigo os
medicamentos, as matérias-primas, 0s insumos farmacéuticos, os
cosmeéticos, os saneantes e os de uso em diagnéstico.*® (grifo nosso)

Além da pena atribuida, tem ainda o carater hediondo conferido a qualquer das
condutas previstas ao longo do artigo, onde falsificar, corromper, adulterar e alterar
tem o igual peso de importar, vender expor a venda e ter em depdsito, ainda que o
produto em questao seja aprovado e comercializado no mundo inteiro. Ou ainda, que
este produto esteja passando por andlise e registro na ANVISA (Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria) — autoridade sanitaria brasileira — e que, muitas vezes, por sua
prépria ineficiéncia em analisar os processos de registros cumprindo o prazo legal,
deixa de conferir a autorizagcdo para comercializacéo deste determinado produto.

Deste posicionamento também partilha Rodrigo King Lon Chia: “O exercicio do poder

48 ROXIN, Claus. El legislador no lo puede todo. Iter Criminis. Revista de derecho y ciéncias penales,
México, n. 12, p. 321-347, oct./mar. 2004/2005.
49BRASIL. Decreto-lei n® 2.848, de 07 de dezembro de 1940. op. cit.
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punitivo acaba funcionando, desse modo, como uma resposta do Estado a propria

insuficiéncia de sua intervengéo, em outras areas, para garantia de direitos”>°

N&o ha davidas que o intuito do legislador ao criar esta horma era de prevenir
a ocorréncia deste tipo de crime, todavia nédo fez nenhum tipo de diferenciacdo em
relacdo a gravidade das diversas condutas elencadas. Deste modo € possivel que
haja exagero nesta punigcdo, principalmente por se tratar de um crime de perigo
abstrato, sobretudo quando equipara cosméticos e saneantes aos produtos com fins

terapéuticos ou medicinais.

Além da puni¢éo exorbitante para os crimes previstos no artigo 273 do Cédigo
Penal Brasileiro, estes foram enquadrados no rol dos crimes hediondos. Portanto, é
necessario entender qual a real motivacao que levou o legislador a classifica-los desta
maneira. Por esse motivo, o proximo subcapitulo esclarece o que desencadeou as

principais alteragdes do artigo 273 do CPB.

2.4 O Papel da Midia nas Rela¢des Sociais e Juridicas

A midia é um dos grandes propulsores para formacéo de opinido publica, tendo
em vista que veicula mensagens que atingem um ndmero incontavel de pessoas.>!
Consequentemente colabora para que estas mesmas pessoas passem a entender e
enxergar as determinadas situacdes de acordo com as mensagens divulgadas. Neste

contexto, Mcluhan explica que “o0 meio € a mensagem”:

Porque é o meio que configura e controla a proporcéo e a forma das
acoes e associa¢des humanas. O contetdo ou usos desses meios sé&o
tdo diversos qudo ineficazes na estruturacdo da forma das
associac6es humanas. Na verdade ndo deixa de ser bastante tipico

50 CHIA, Rodrigo King Lon. Eles sabem o que fazem: o discurso da reducéo da maioridade penal nos
meios de comunicacdo. 2016. 74 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Constitucional), Instituto
Brasiliense de Direito Pablico. Brasilia. 2016, p. 21.

51 SILVEIRA. Fabiano Augusto Martins. A grande midia e a producéo legislativa em matéria penal.
Senatus, Brasilia, v. 8, n. 2. 2010. p. 30-36.
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que o “conteudo” de qualquer meio nos cegue para a natureza desse

mesmo meio.5?
A midia influencia varios seguimentos sociais e consequentemente existem
inUmeras criticas a respeito desta influéncia, ndo sé nestes contextos (sociais), mas

também no meio juridico. Para Zaffaroni:

E uma guerra sem inimigo definido; o dGnico inimigo que
invariavelmente reconhece € o mesmo de todo autoritarismo: quem
confronta seu discurso. Dai seu permanente desprezo pela opinido
técnica, que tem a desvantagem de dirigir-se a um circulo limitado e
de néo ter aprendido a técnica da comunicagdo de massa. No geral,
guando um técnico responsavel trata de comunicar-se pelos meios de
comunicagdo, costuma fazé-lo de forma muito pouco clara para
audiéncias amplas.>®

De acordo com Niklas Luhmann:

Os meio de comunicagdo, ao mesmo tempo que elaboram
informacdes, abrem um horizonte de incertezas produzidas por eles
mesmos, que precisa ser servido com outras e sempre outras
informagdes. Os meios de comunicagdo aumentam a irritabilidade da
sociedade e, com isso, a capacidade de elaborar informacgdes.>*

Com base nestas informacgdes preliminares, € possivel afirmar que a midia,
além de transmitir informacdes para as massas, é responsavel por formar a opiniao
de parte da populacao. No Brasil, a influéncia exercida pela mass media>® vai além de
apenas informacdes, pincipalmente pelas deficiéncias na formacéo educacional dos
individuos, mitigando aspectos como conhecimento cientifico, formacéo cultural e até
a capacidade de condensar informac¢des. Portanto, a midia se torna um dos maiores

responsaveis pela formacéo de opinido do povo®®.

52 MCLUHAN, Marshall. Os meios de comunicagdo como extensdes do homem. Titulo original:
Understanding Media. Traducéo de Décio Pignatari. Sdo Paulo: Editora Cultrix. 1974. p. 23.

53 ZAFFARONI, Eugenio Radul. O inimigo no direito penal. Traducéo de Sérgio Lamarao. Rio de Janeiro:
Revan, 2007. p. 7

54 LUHMANN, Niklas. A realidade dos meios de comunicacdo. Titulo original: Die realitat der
Massenmedian Traducéo de Ciro Marcondes Filho. S&o Paulo: Paulus. 2005. p. 138.

550 termo mass media é formado pela palavra latina media (meios), plural de medium (meio), e pela
palavra inglesa mass (massa). Em sentido literal, os mass media seriam os meios de comunicacéo de
massa (televisdo, radio, imprensa, etc.). Porém, esta denominagdo sugere que o0s meios de
comunicacdo sao agentes de massificacdo social. Disponivel em: <https://www.infopedia.pt/$mass-
media> Acesso em: 28 jun. 2017.

56 SILVEIRA. Fabiano Augusto Martins. op. cit.
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Zaffaroni descreve como “criminologia que atende a uma criagdo da realidade

através da informacéo, subinformacao e desinformacgéo midiatica”’.

E importante conhecer um pouco sobre uma das mais relevantes teorias que

versam sobre esta influéncia midiatica nos assuntos publicos: “Teoria da Agenda”.

Maxwell McCombs, em 1967, juntamente com Donald Shaw, desenvolveu a
“Teoria da Agenda”, a qual, por meio de pesquisas de carater metodoldgico e
empirico, comprovou a relacéo existente entre a opinido publica e midia. Em sua obra

ele descreve que:

A ideia teérica central é que os elementos proeminentes na imagem
da midia tornam-se proeminentes na imagem da audiéncia. Aqueles
elementos enfatizados na agenda da midia acabam tornando-se
igualmente importantes para o publico.%®

by

Nas palavras de Rodrigo King Lon Chia, em relagéo a “Teoria da Agenda” de

Maxwell McCombs:

A relacao de causa e efeito entre a agenda da midia e agenda do
publico é amplamente comprovada por indicadores estatisticos. [...] a
proposicdo geral referendada pela evidéncia acumulada é de que
jornalistas influenciam significativamente as imagens do mundo de
suas audiéncias.®®

Com base nestas informacdes ndo ha como negar a relacao existente entre a

influéncia da midia com a formacao da opinido publica.

ApOs esse breve relato a respeito da midia é possivel adentrar um pouco mais
no cerne deste estudo, e entender a relagdo existente entre a alteracdo da pena
imposta no artigo 273 do Codigo Penal Brasileiro com a veiculagdo midiatica de
informagdes que acabou resultando na mudanca da lei penal sanitaria.

Consequentemente majorando a sangdo que anteriormente era de 1 (um) a 3 (trés)

57ZAFFARONI, Eugenio Rall. A palavra dos mortos: conferéncias de criminologia cautelar. Sao Paulo:
Saraiva. 2012. p. 303.

58 MCCOMBS, Maxwell. A teoria da agenda: a midia e a opinido publica. Traducao de Jacques A.
Wainberg. Petrépolis: Vozes, 2009. p. 111.

59CHIA, Rodrigo King Lon. op. cit., p. 44.
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anos, para minimo de 10 (dez) e maximo de 15 (quinze) anos de recluséo, em regime

inicial fechado.

2.4.1 Motivacéo para a Caracterizacao do Crime Sanitario Como Hediondo: O Preludio
Midiatico

O ano de 1998 foi marcado por inimeros incidentes relevantes na historia dos
medicamentos em territdério nacional. Principalmente pelos desastres ocorridos em

decorréncia de descuidos na fabricacdo e comercializacdo destes medicamentos.

Dentre os acontecimentos mais influentes (em relacdo a legislacdo sanitaria)
da década de 90 temos o Caso do Microvlar®®, também conhecido como “pilula de
farinha”, que ocorreu no segundo trimestre do ano de 1998 e que serviu de impulso
para a modificacao do artigo 273 do Cédigo Penal Brasileiro, que sofreu alteracdo nao
somente em seu tipo penal, mas também foi enquadrado no rol de crimes hediondos.
Nesse contexto, € relevante a apresentacédo do caso citado (Microvlar), sem prejuizo
de outros casos ocorridos na época, para melhor entendimento dos motivos que

fomentaram as alteracdes no texto legal.

A Multinacional Farmacéutica Schering AG foi fundada em 1871 em Berlim, na
Alemanha. Em 1923 ocorreu sua chegada ao Brasil, sendo inaugurada a sede no Rio
de Janeiro, porém o grande salto da empresa ocorreu no ano de 1954, com a decisdo
de transferir sua sede para o estado de S&o Paulo e ent&o iniciar a producao local de

medicamentos.

O principal produto da Schering era a pilula anticoncepcional chamada
Microvlar (lancada no ano de 1985 em territério nacional), que por sua vez era a
terceira droga mais vendida no Brasil, perdia apenas para o Cataflan e a Novalgina.

80Informagdes sobre o caso conhecido como “Caso Microvlar” retiradas e adaptadas de um original de
autoria de Fabio Messa, Nicolas Caballero e Paulo Scarduelli, elaborado em 2003. Disponivel em:
<http://www.erudito.fea.usp.br/> Acesso em 18 jul. 2017.



35

Em relacdo aos demais anticoncepcionais, ganhava em disparado dos demais

comercializados no pais.

A grande reviravolta ocorreu no final da década de 1990, mais precisamente no
dia 20 de maio do ano de 1998, quando a Schering recebeu uma carta anénima e uma
cartela do medicamento Microvlar. A carta informava que a composicdo da pilula
estava adulterada. ApOs este acontecimento, mais 03 mulheres informaram ao
laboratério que estavam gravidas, ainda que estivessem tomando regularmente o

medicamento.

A Schering permaneceu calada até o dia 19 de junho, quando o caso chegou
ao Jornal Nacional (maior meio de comunicacao jornalistica da televisdo brasileira).
Foi nesta data que a empresa informou o ocorrido a policia e notificou a ANVISA

(Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria).

Apos a veiculacdo da informacdo sobre os medicamentos adulterados pelo
Jornal Nacional, o laboratério emitiu um comunicado informando que o lote adulterado
foi resultado de testes que estavam sendo realizados em novas embalagens do
produto e, que ndo eram destinados ao comércio, por ndo conterem 0s principios
ativos necessarios para a prevencao de gravidez. Informou ainda que os lotes destes
medicamentos tinham sido encaminhados a incineracdo, mas que a empresa
desconfiava que tivesse ocorrido o furto de parte destes medicamentos. Foram entao
disponibilizados o0s numeros das embalagens que nao deveriam ter sido
comercializadas e sugerido que as mulheres que estavam tomando Microvlar
deveriam usar “método de barreira” (métodos contraceptivos que impedem a

progressao do espermatozoide ao 6vulo, como por exemplo, preservativo).

Neste mesmo més, as autoridades sanitarias suspenderam a comercializa¢ao
do Microvlar, esta suspensao perdurou até agosto (daquele ano), quando a Schering
alterou a embalagem do produto, mudando sua cor de verde para azul. Foi feita uma
grande campanha publicitaria que informava a mudancga de cor, com o intuito de evitar
gue o produto falsificado continuasse a ser vendido. A empresa anunciou ainda que
seria designado um funcionério para acompanhar todo o processo de descarte e

incineracéo dos produtos que sofreram algum tipo de alteracéo.
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Quando o inquérito policial foi concluido, a policia informou que haviam
suspeitas que funcionarios e ex-funcionarios que trabalhavam em outras empresas
tivessem furtado os medicamentos, tendo em vista que as farmacias apresentaram as

notas fiscais referentes as compras dos medicamentos.

Estes fatos narrados ficaram, a época, conhecidos como “Caso Microvlar”, pois
acabou parando na Justi¢a, a qual condenou a empresa Schering ao pagamento de
3.100 salarios minimos (a titulo de danos morais e estéticos) a uma das mulheres que
engravidou em decorréncia do uso da medicagao de “farinha”. Além disto, a empresa
deveria custear uma pensao para o recém-nascido, no valor de 25 salarios minimos
até completar 21 anos de idade, de modo que fosse garantida uma qualidade de vida
igual & de um cidadéo Aleméo (sede do laboratério).*

Decisdes como esta se tornaram corriqueiras no Brasil, com o objetivo de punir,
além de servir como medida corretiva e preventiva para empresas multinacionais
como a Schering, para que estas ndo cometessem mais este tipo de negligéncia e
irresponsabilidade.®? Em decorréncia da amplitude que o caso tomou, acabou virando

alvo recorrente da midia nacional.

61 Houve ainda um processo coletivo movido pelo Estado de Sdo Paulo em conjunto com o Instituto de
Defesa do Consumidor (IDEC) em favor de 10 mulheres que utilizaram o medicamento (Microvlar)
adulterado e engravidaram sem qualquer planejamento. A empresa Shering foi condenada a pagar
indenizacéo coletiva as mulheres. O valor da indenizacéo supera 1 (um) milh&o de reais e apesar dos
inmeros recursos interpostos pela Shering, a condenagédo foi mantida, conforme noticiado pela TV
Justica. Disponivel em: <http://tvjustica.com.br/noticias/stj-rejeita-recurso-e-mantem-obrigacao-da-
schering-de-pagar-indenizacao-coletiva> Acesso em: 25 set. 2017.

62 Qutro exemplo de decisdo em relagcdo a medicamentos falsificados em 1998 diz respeito ao
“Androcur”, remédio utilizado no tratamento de cancer de prostata. Uma das decisdes em relagéo a
esta falsificagdo pode ser vista no Jornal Online Estadao: “A Justica condenou a pena maxima os
envolvidos na falsificagdo do remédio Androcur. Dos 19 acusados de formacdo de quadrilha,
falsificacdo de remédios e falsidade ideol6gica, o juiz Sidney Celso de Oliveira condenou cinco a 16
anos de priséo, outros cinco a 13 anos, e um a 3 anos. O medicamento Androcur era usado para tratar
cancer de prostata. No caso da falsificacao de remédios, 0 juiz agravou a pena maxima em dois tercos
porque considerou que o crime foi praticado de forma continuada. Com isso, a puni¢éo subiu de 6 para
10 anos. Todos os condenados deverdo pagar multas de 50 a 900 salarios minimos. Os réus terdo o
direito de aguardar o julgamento do recurso em liberdade. Os demais processados foram absolvidos,
pois eles eram, na maioria, donos de farmacias contra os quais nao havia provas suficientes”.
Disponivel em: <http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,falsificadores-de-remedio-sao-
condenados-a-pena-maxima,20030714p35785> Acesso em 25 set. 2017.
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Ou ainda na visdo de Walter Lippmann, citado por Maxwell Combs (autor da
“Teoria da Agenda”): “A midia constréi e apresenta ao publico um pseudoambiente

que significativamente condiciona como o publico vé o mundo”®3.

A influéncia exercida pela mass media® contribuiu, de maneira significativa,
para que a norma aplicada aos crimes sanitarios fosse alterada, principalmente no
tocante a criminalizacdo de condutas e equiparacdo das mesmas aos crimes
hediondos, elevando assim a quantidade de pena aplicada a quem incorre em

qualquer dos comportamentos tipificados na lei.

Para Raul Cervini®: “quase a totalidade de normas ultimamente promulgadas,
ou em vias de, que criminalizam novas condutas ou incrementam penas, foram ou sao
sistematicamente precedidas e acompanhadas de intensas campanhas dos mass

media”.

Nesse sentido perfaz o entendimento de Rodrigo Duque Estrada Roig: “Na
pratica injuntivo-penal percebe-se ainda urna comum identificacdo entre as
consequéncias do crime e o clamor publico dele oriundo, sempre alimentado, quando

ndo provocado, pela intervencao midiatica”®.

Necessario se faz construir um paralelo entre o caso acima narrado e a
alteracdo do tipo penal elencado no artigo 273 do Cédigo Penal Brasileiro, tendo em
vista que o alcance midiatico do “Caso Microvlar” foi de inquestionavel importancia
para a alteracdo da pena aplicada aos crimes sanitérios (elencados no rol de crimes
hediondos), pois desde a promulgacdo da Lei de Crimes Hediondos em 1990, a
mesma sofreu varias alteracdes, sempre motivadas, em maior ou menor grau, pela

midia.

De acordo com Fabiano Silveira®’:

63 MCCOMBS, Maxwell. op. cit., p. 47.

64 Vide nota 46.

65CERVINI, Radl. Incidencia de las “mass media” en la expansion del control penal en Latinoamérica.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n. 5, ano 2, jan./mar. 1994. p. 37-54

66 ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Aplicacdo da pena: limites, principios e novos parametros. 2. ed. rev.
e ampl. Sdo Paulo: Saraiva. 2015. p. 180.

67SILVEIRA. Fabiano Augusto Martins. op. cit., p. 34.
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O legislador, enfim, dificilmente teria como negar que os holofotes da
midia constituem um dos principais parametros na elaboracédo das leis
penais. Nesse sentido, muito do incremento da produg&do normativa
em direito penal deve-se a atuacdo dos meios de comunicacao.

Podemos verificar que dentre as ideias propagadas pela midia, uma das que
mais agradam a populacédo € o aumento de pena para crimes hediondos (que seréo

posteriormente explicados).

Tendo em vista a repercussao geral, que causou comoc¢ao nacional, apos o
“Caso Microvlar’, o Poder Legislativo, influenciado pela pressao midiatica, alterou o
tipo penal do artigo 273 do Cédigo Penal Brasileiro, aumentando consideravelmente
a sancao aplicada a ele e, ainda o enquadrou no rol dos crimes hediondos.

Entretanto € possivel haver conflitos decorrentes da criacdo de leis motivadas
pela aclamagdo social, pois algumas vezes ndo alcancam o resultado pratico

esperado, haja vista ndo se adequarem ao caso concreto.

Nas palavras de Pierpaolo Cruz Bottini, a tipificacdo dessa espécie de crime

(perigo abstrato) representa:

Um modelo de perigo abstrato de forma artificial, em situacdes que a

periculosidade ndo € inerente a conduta. Nestes casos, a
interpretacdo corretiva da falta de técnica legislativa permitiria uma
andlise da situacao de fato, para a verificacdo da existéncia do risco
real de perigo.®®

Ha, portanto, uma possivel desproporcionalidade entre o texto legal e sua
aplicabilidade quando tratamos dos crimes sanitarios. Ndo ha como generalizar as
condutas tipificadas no rol do artigo 273 do Cédigo Penal, nem fazer uma equivaléncia
qguanto ao resultado da pratica destas condutas. A maneira como sao trazidas as
condutas tipicas no texto legal fere inexoravelmente a Constituicdo Federal de 1988.
Neste sentido, o posicionamento de Rodrigo Roig:

Para que estejam conforme a nova realidade constitucional,
estabelecida pela Carta de 1988, os critérios de aplicacdo da pena
privativa de liberdade, notadamente aqueles relativos as
consequéncias do crime, necessitam de uma correcdo racional. E

68 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato e principio da precaugdo na sociedade de risco.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2007. p. 160.
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necessario, inicialmente, que os interesses de todos o0s polos
envolvidos no conflito penal sejam levados em consideracdo, Nessa
perspectiva, uma vez também apreciados os interesses do apenado,
restariam de pronto afastados os designios retributivo e preventivo da
pena, permanecendo em seu lugar as pretensdes de que o dano
sofrido pela injuncdo penal ndo seja irracional e de que Ihe sejam
assegurados todos os direitos ndo atingidos pela sentenca ou pela
lei.®

O tratamento indistinto atribuido aos crimes elencados no artigo 273 do Codigo
Penal Brasileiro coloca o poder judiciario em uma posicdo muito complicada, uma vez
gue o juiz é impedido de avaliar o caso concreto e aplicar a sancdo equivalente a
conduta praticada, considerando que a individualizacdo da pena prevista no texto
constitucional € completamente mitigada pela norma infraconstitucional que tutela os

crimes sanitarios. Desse modo também entende Piepaolo Cruz Bottini:

O conceito de seguranca e o risco que a sociedade tolera em prol de
seu desenvolvimento decorrem de decisbes politicas, resultantes de
conflitos de interesses e de discursos. Conferir a seguranga um papel
central na determinacdo da legitimidade das normas penais parece
arriscado no ambiente de incertezas da sociedade de risco (...). O
conceito de bem juridico, para cumprir sua funcdo de limite a
repressao estatal, deve apresentar caracteristicas mais concretas e
passiveis de reconhecimento objetivo e distanciar-se das abstracdes
gue comportam flexibilizagbes de variadas espécies que podem
desencadear a utilizacdo arbitraria do poder punitivo.”

Resta, portanto, evidente que o legislador, impulsionado pela midia, ao
aumentar a sancdo e impor o carater hediondo ao artigo 273 do CPB"%, possivelmente
violou ndo s6 a individualizagdo da pena, mas também outros principios basilares do
direito, dentre eles o principio da proporcionalidade e da razoabilidade (a analise desta
provavel violagdo aos principios constitucionais serd demonstrado em capitulo
proprio). Para justificar estas afirmacdes € necesséario conhecer um pouco mais sobre
os ordenamentos juridicos brasileiros que tutelam os Crimes Hediondos e por esta

razao o proximo capitulo abordara este assunto.

69 ROIG, Rodrigo Duque Estrada. op. cit., p. 181.
70 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. op. cit., pp. 143-144.
71 Com o intuito de evitar repeticdes usaremos a sigla “CPB” para indicar o Cédigo Penal Brasileiro.
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2.5 Crimes Hediondos: Insercéo do Artigo 273

O Direito, sob uma perspectiva sociojuridica, acompanha a sociedade e
conforme esta sofre alteragdes em seu modo de pensar, ver e agir em determinadas
situacdes € necesséario que o ordenamento juridico crie mecanismos para tutelar os

acontecimentos sociais. Neste sentido pontua Alberto Silva Franco:

O processo de comunicagdo ndo basta, contudo, para assegurar o
convivio social harmonioso. Bloqueios interferem, com frequéncia,
nessa interacdo e as relagbes decorrentes da convivéncia sdo, em
regra, perturbadas por atritos. Bem por isso, a fim de que o
agrupamento social ndo caminhe para a desestabilizacao, que p6e em
risco sua propria sobrevivéncia, € mister que se faga a montagem de
um sistema de controles que visa submeter todos os participantes do
processo societario a um conjunto de normas cuja infragdo provoca o
acionamento de sancdes’.

David Garland ensina que:

A criminologia oficial mostra-se, assim, cada vez mais dualista,
polarizada e ambivalente. H4 uma “criminologia do eu” que faz do
criminoso um consumidor racional, a nossa imagem e semelhanca, e
uma “criminologia do outro”, do paria ameagador, do estrangeiro
inquietante, do excluido e do rancoroso. A primeira para banalizar o
crime, moderar os medos despropositados e promover a acgao
preventiva, ao passo que a segunda tende a satanizar o criminoso, a
provocar os medos e as hostilidades populares e a sustentar que o
Estado deve punir mais.”

Para entender como o artigo 273 do Cdadigo Penal acabou inserido no rol de
crimes hediondos € necessario conhecer um pouco da histéria deste tipo de crime e

como os estes sdo tutelados.

Existem trés sistemas de classificacdo de crimes hediondos: a) sistema legal —
0 qual cabe ao legislador enunciar, quais os delitos devem ser considerados
hediondos, por meio de um rol taxativo, ndo conferindo ao juiz a discricionariedade de

definir a natureza hedionda do crime; b) sistema judicial — o qual confere ao

2FRANCO, Alberto Silva. Crimes hediondos. 6. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p.
48/49.

73 GARLAND, David. “As contradi¢ées da ‘sociedade punitiva’: o caso britdnico”. Revista de Sociologia
e Politica, 13: 59-80, nov., Curitiba. 1999.
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magistrado ampla liberdade para determinar a natureza hedionda do crime praticado,
nao ha, portanto, um rol taxativo que delimite quais sdo os crimes considerados
hediondos e; c) sistema misto — ndo ha rol taxativo preestabelecido com os crimes
hediondos, mas ha uma definicdo prévia de caracteristicas peculiares deste tipo de
crime que devem ser consideradas para que 0 magistrado possa enquadrar a conduta

delituosa naquele tipo penal (crime hediondo)’.

Para o senso comum, 0 que caracteriza um crime hediondo, de maneira bem
simples, é o carater asqueroso, repugnante e revestido de crueldade. Contudo, no
Brasil é preciso entender que, por seguir o sistema legal, os crimes hediondos néo
sao definidos simplesmente pela forma repulsiva da conduta criminosa, mas devem

estar elencados no rol taxativo previsto na lei 8.072 de 1990.
Nesta perspectiva Gabriel Habib afirma:

N&o se pode permitir gue, em um Estado de Direito, como é o Estado
Brasileiro, a definicdo do que seria crime hediondo fique a cargo do
Juiz, de acordo com o seu livre convencimento motivado. Se, pelo
principio da legalidade penal, somente a lei pode dizer quais as
condutas que sdo consideradas criminosas, da mesma forma,
somente a lei pode dizer quais sdo os delitos tidos por hediondos.
Dessa forma, no Brasil o legislador utilizou o critério legal para definir
os delitos rotulados de hediondos, de modo que somente 0s previstos
em lei podem ser assim considerados.”

A Lei de Crimes Hediondos (8.072/90) foi impulsionada pela Constituicao
Federal Brasileira de 19887 que em seu artigo 5°, inciso XLIII, retrata:

XLIII - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca
ou anistia a pratica da tortura, o tréfico 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;

7ALIMA. Renato Brasileiro de. Legislacdo Criminal Especial Comentada. 2. ed. rev. ampl. e atualizada.
Salvador: Editora JusPODIVM. 2014. p. 30.

HABIB. Gabiriel. Leis Penais Especiais. 7. ed. rev. ampl. e atualizada. Salvador: Editora JusPODIVM.
2015. p. 255.

BRASIL. Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em 24 de jul. de
2017.
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Ao criar uma lei que tutela quais os crimes sdo considerados hediondos, 0
legislador, na verdade, buscava uma forma de diminuir a criminalidade, tendo em vista
que a sancdo aplicada a um crime hediondo é deveras mais alta.”” Segundo Cesare
Beccaria: “a intimidagao da pena criminal desestimularia pessoas a praticarem crimes,

pelo menos na proporgdo da certeza da punigdo”.’®

Desta maneira também entende Gunter Jakobs: “a aplicagao/execucgao
concreta da pena criminal cumpriria a fungéo de estabilizar as expectativas normativas

da comunidade”.”

Para melhor compreensao deste assunto € interessante conhecer quais sao 0s
crimes elencados como hediondos no Brasil. Por esse motivo vejamos o artigo 1° da
Lei 8.072, de 25 de julho de 1990 (Lei de Crimes Hediondos):

Art. 1° S&o considerados hediondos o0s seguintes crimes, todos
tipificados no Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 —
Caédigo Penal, consumados ou tentados: (Redagéo dada pela Lei n°
8.930, de 1994) (Vide Lei n° 7.210, de 1984)

| — homicidio (art. 121), quando praticado em atividade tipica de grupo
de exterminio, ainda que cometido por um sé agente, e homicidio
gualificado (art. 121, § 2°, I, I, lll, IV e V); (Inciso incluido pela Lei n°
8.930, de 1994)

Il — latrocinio (art. 157, § 39, in fine); (Inciso incluido pela Lei n° 8.930,
de 1994)

Il — extorsdo qualificada pela morte (art. 158, § 2°); (Inciso incluido
pela Lei n® 8.930, de 1994)

IV — extorsdo mediante sequestro e na forma qualificada (art. 159,
caput, e 88 1°, 2° e 39); (Inciso incluido pela Lei n® 8.930, de 1994)

V — estupro (art. 213, caput e 88 1° e 2°); (Redagdo dada pela Lei n°
12.015, de 2009)

VI — estupro de vulneravel (art. 217-A, caput e 88 1°, 2° 3° e 4°);
(Redacao dada pela Lei n° 12.015, de 2009)

VIl — epidemia com resultado morte (art. 267, § 1°). (Inciso incluido
pela Lei n® 8.930, de 1994)

VII-A — (VETADO) (Inciso incluido pela Lei n°® 9.695, de 1998)

VII-B - falsificacdo, corrupcdo, adulteracdo ou alteracdo de
produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais (art. 273,
caput e §1° 8§ 1°-A e § 1°-B, com aredacao dada pela Lei n® 9.677,
de 2 de julho de 1998). (Inciso incluido pela Lei n°® 9.695, de 1998)
Paragrafo Unico. Considera-se também hediondo o crime de genocidio
previsto nos arts. 1°, 2° e 3° da Lei n°® 2.889, de 1° de outubro de 1956,

"THABIB. Gabriel. op. cit., p. 242.
78 BECCARIA, Cesare. Dei delitti e delle pene. Mildo: Giuffré Editore, 1973 (reimpressao), p. 73.
79 JAKOBS, Strafrecht, 1993, p. 9-10, ns. 10 e 11, p. 13-14, ns. 14-16.



43

tentado ou consumado. (Pardgrafo incluido pela Lei n® 8.930, de
1994)8° (grifo nosso)

Com base no sistema adotado pelo Brasil (sistema legal), ainda que as
situacdes faticas sejam extremamente gravosas, se nao estiverem elencadas no rol
acima apresentado, o tipo penal ndo pode ser ampliado, uma vez que a taxatividade

do artigo ndo permite que haja uma interpretacédo extensiva.:

E correto entdo afirmar que a Lei de Crimes Hediondos atribuiu um tratamento
mais severo para os delitos nela elencados, buscando diminuir a criminalidade e a
sensacao de impunidade, contudo este tratamento penal e processual penal mais
rigoroso acaba violando alguns principios do Direito®, dentre eles o principio da
proporcionalidade (que sera assunto de outro capitulo deste estudo), como ocorre no
caso do artigo 273 do Cddigo Penal Brasileiro, que ao ser inserido no rol dos crimes
hediondos passou a vigorar com uma sancao minima de 10 (dez) e maxima de 15
(quinze) anos de reclusao independentemente da conduta praticada pelo individuo.
Conforme nossa hipétese inicial, ha, possivelmente, uma desproporcdo entre as

condutas praticadas e o quantum de pena atribuida.

Neste diapasdo podemos observar o posicionamento de Cesare Beccaria: “Os
meios que a legislacdo emprega para impedir os crimes devem, pois, ser mais fortes
a medida que o delito € mais contrario ao bem publico e pode tornar-se mais comum.

Deve, pois, haver uma proporgao entre os delitos e as penas.”®?

A lei responsavel pela inser¢do dos crimes sanitarios, tutelados no artigo 273
do Cdédigo Penal Brasileiro, no rol dos crimes hediondos foi sancionada no dia 21 de
agosto de 1998 sob o n° 9.695 (praticamente sob os holofotes da “mass media” sobre

o “Caso Microvlar” ou “Pilula de Farinha”)

A referida lei foi aprovada como meio para acalmar a populagédo que estava

abalada com a quantidade de escandalos vinculados a falsificacdo de medicamentos

80BRASIL. Lei n°  8.072, de 25 de julho de 1990. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8072compilada.htm> Acesso em: 26 jul. 2017.

81 LIMA. Renato Brasileiro de. op. cit., p. 31.

82HABIB. Gabriel. op. cit., p. 255.

83 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Revista Eletronica: Ridendo Castigat Mores., p. 123.
Disponivel em: <http://www.ebooksbrasil.org/adobeebook/delitosB.pdf> Acesso em: 13 set. 2017.
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gue ocorrera naquele ano (1998). Sendo assim, a intervencdo do Direito Penal, ao
rotular as condutas tipificadas no artigo 273 do CPB como hediondas, trouxe a
populacdo um sentimento de tranquilidade, como se o fato de se elevar a sancao penal
aplicada ao crime colocasse fim a pratica delituosa.8

A insercao do artigo 273 do Cadigo Penal Brasileiro no rol da Lei 8.072 é alvo
de criticas juridicas®, pois a figura hedionda abrangeu ndo apenas a fraude na
composicdo de produtos destinados a fins terapéuticos ou medicinais, cosméticos e
saneantes, mas também equiparou inGmeras outras condutas, inegavelmente menos
gravosas, como exemplo disso, importar, vender, expor a venda e ter em depdésito

qualquer destes produtos.

Para melhor vislumbrar a abrangéncia do inciso VII-B da Lei 8.072/98 é

interessante visualizar novamente o 81°-A do artigo 273 do Codigo Penal Brasileiro:

8 1°-A - Incluem-se entre os produtos a que se refere este artigo 0s
medicamentos, as matérias-primas, 0s insumos farmacéuticos, os
cosméticos, 0s saneantes e os de uso em diagndstico.

E demasiadamente severa (em detrimento da equiparacdo aos crimes
hediondos) a punicdo aplicada aqueles que fraudam cosméticos e saneantes, seja
falsificando, adulterando, ou simplesmente importando, expondo a venda, tendo em
depdsito ou ainda incorrendo em qualquer outra acédo elencada no caput e 81° do
artigo 273 do Cddigo Penal Brasileiro, quando comparados aqueles que fraudam

medicamentos. Neste sentido, Renato Brasileiro Lima:

N&o se pode querer equiparar produtos destinados a fins terapéuticos
ou medicinais a meros cosmeéticos, isto é, produtos que servem ao

84 IMA. Renato Brasileiro de. op. cit., p. 49.

85 Para Celso de Mello — citado por Sebastido Reis Junior em seu voto em sede do Habeas Corpus de
n® 239363, que versa sobre a inconstitucionalidade do preceito secundério do artigo 273 do Cdédigo
Penal Brasileiro — o Estado ndo pode legislar de forma imoderada e irresponséavel, nestas questbes de
aplicacdo de pena genérica aos crimes sanitarios, sob o risco de gerar situagdes de absoluta distor¢éo:
“Se comparado com o crime de trafico de drogas — notoriamente mais grave e cujo bem juridico também
€ a saude publica —, percebe-se total falta de razoabilidade”. Continuando neste entendimento, Celso
de Mello classificou de “gritante” a desproporcionalidade se comparada a pena em questdo com as
penas previstas para crimes gravissimos como homicidio, lesdo corporal de natureza grave, estupro,
estupro de vulneravel e extorsao mediante sequestro. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Arguicao
de Inconstitucionalidade no Habeas Corpus n® 239.363/PR. Rel. Min. Sebastido Reis Junior. Corte
Especial, julgado em 26 fev. 2015, publicado no DJe de 10 abr 2015. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=2542513
1&num_registro=201200764901&data=20150410&tipo=51&formato=PDF> Acesso em: 29 mar. 2018).
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embelezamento ou a preservagao da beleza, ou a simples saneantes,
produtos voltados para a higienizacdo e desinfeccdo ambiental,
sobretudo se levarmos em consideracdo a pena cominada ao referido
delito: reclusdo, de 10 (dez) a 15 (quinze) anos, e multa.®

N&o h& como negar que existe, nesta equiparacdo a crime hediondo e,

consequente aumento de pena, que inicialmente era de 1 (um) a 3 (trés) anos para 10

(dez) a 15 (quinze) anos, uma possivel ofensa aos principios basilares de aplicacéao

do Direito, dentre eles o principio da razoabilidade e da proporcionalidade, uma vez

que é inviavel acolher esta sancdo como proporcional, tendo em vista que se trata de

crime de perigo abstrato. Todavia a questdo da proporcionalidade sera tratada em

capitulo posterior deste estudo.

Com efeito:

O que se faz necessério é a configuracdo de limites precisos para a
atuacao repressiva estatal, por meio da construgdo de uma politica
criminal racional e teleoldgica que impeca, em nome do alargamento
da protecdo de interesses fundamentais, o exercicio irracional do ius
puniendi, e isso somente serda possivel com uma metodologia
funcional que paute o sistema penal pelas premissas basicas do
modelo de Estado vigente.®’

Sendo assim, apds entender como o artigo 273 do Codigo Penal Brasileiro se

tornou um crime hediondo é importante compreender um pouco mais sobre a san¢cao

imposta a ele. Por esse motivo, o préximo tépico deste estudo versara sobre sancao

penal.

2.6 Sancéao Penal do Artigo 273 do Cédigo Penal Brasileiro

O artigo 273 do Cdadigo Penal Brasileiro € responsavel por tutelar os crimes

sanitarios e por estes crimes afetarem a saude publica o legislador com o intuito de

86LIMA. Renato Brasileiro de. op. cit., pp. 49-50
87 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. op. cit., p. 170
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acalmar a populacdo, que estava eufdrica em decorréncia de inimeros escandalos
envolvendo medicamentos, resolveu alterar o tipo penal do mencionado artigo e
classificad-lo como crime de alta periculosidade, inclusive inserindo-o no rol de crimes

hediondos, conforme apontaremos aqui.

Como consequéncia da alteracéo do tipo penal do artigo 273 do CPB, a pena
atribuida a ele, que antes era de minimo 1 (um) e maximo 3 (trés) anos, passou para
o minimo de 10 (dez) e maximo de 15 (quinze) anos, ou seja, a pena minima atual é

mais alta que a pena maxima atribuida anteriormente.

Para melhor compreender a dimenséo desta mudanca ocorrida na quantidade
de anos estipulados como pena aqueles que incorrem nas condutas tipificadas no
artigo 273 do Cdédigo Penal Brasileiro € necessario fazer uma breve analise sobre o

gue é considerado pena. Nas palavras de Hans Kelsen:

Na medida em que o mal que funciona como san¢do — a pena no
sentido mais amplo da palavra - deve ser aplicada contra a vontade do
atingido e, em caso de resisténcia, através do recurso a forga fisica, a
sanc¢do tem o carater de um ato de coagdo. Uma ordem normativa que
estatui atos de coergcdo como reagao contra uma determinada conduta
humana é uma ordem coercitiva. Mas os atos de coercdo podem ser
estatuidos - e é este o0 caso da ordem juridica, como veremos - nao s6
como sancao, isto €, como reacdo contra uma determinada conduta
humana, mas também como reacdo contra situacdes de fato
socialmente indesejaveis que ndo representam conduta humana e, por
isso, ndo podem ser consideradas como proibidas.®

No Brasil, segundo Rogério Sanches Cunha:

Pena é espécie de sanc¢do penal, isto é, resposta estatal ao infrator da
norma incriminadora (crime ou contravencao), consistente na privacao
ou restricdo de determinados bens juridicos do agente. Sua imposicdo
depende do devido processo legal, através do qual se constata a
autoria e a materialidade de um comportamento tipico, antijuridico e
culpavel néo atingido por causa extintiva da punibilidade®®.

88 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradug¢édo Judo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes. 1998. p. 18.
89CUNHA. Rogério Sanches. Manual de direito penal parte geral. op. cit., p. 383.
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Importante se faz conhecer um pouco sobre a estrutura das normas dentro do
sistema penal brasileiro, para que possamos entdo chegar a um entendimento mais

preciso sobre a san¢éo imposta aos crimes sanitarios.

No ordenamento juridico brasileiro, temos dentre as fontes do Direito a lei, 0s
costumes, os Principios Gerais do Direito, a Jurisprudéncia e os Tratados
Internacionais de Direitos Humanos, contudo ao tratarmos especificamente de uma
norma penal podemos classifica-la como: a) Norma penal incriminadora — aquela que
define as infracdes penais e comina as sanc¢des que lhes séo inerentes e; b) Norma
penal ndo incriminadora — a qual ndo cria, nem pune condutas, mas tem como funcao:

justificar, explicar, interpretar, complementar, ampliar ou integrar leis ja existentes.®®

Como o cerne deste estudo é analise do artigo 273 do Codigo Penal Brasileiro,
iremos nos ater as normas penais incriminadoras, pois é onde o referido artigo se

enquadra.

As normas penais incriminadoras sdo dotadas de preceitos primarios e
preceitos secundarios, que em sintese sao: 1) a definicdo da conduta e; 2) a san¢éo

penal aplicavel a mesma, respectivamente?’.

No caso do artigo 273 do Codigo Penal Brasileiro, o preceito primario é:
“Falsificar, corromper, adulterar ou alterar produto destinado a fins terapéuticos ou
medicinais”. Por preceito secundario entende-se: “Pena - recluséo, de 10 (dez) a 15

(quinze) anos, e multa”.

Como ja retratado anteriormente o problema do referido artigo ndo esta no
caput, mas sim em seu 81°-A “Incluem-se entre os produtos a que se refere este artigo
0s medicamentos, as matérias-primas, 0s insumos farmacéuticos, os cosméticos, 0s
saneantes e 0s de uso em diagndstico”, principalmente quando analisamos esta
questdao sob o prisma das inumeras acfes que podem acarretar a punicao

apresentada no artigo 273 do CPB. Para relembrar:

Art. 273 - Falsificar, corromper, adulterar ou alterar produto
destinado a fins terapéuticos ou medicinais:
Pena - recluséo, de 10 (dez) a 15 (quinze) anos, e multa.

90 |bid., p. 57.
91 CUNHA. Rogério Sanches . loc. cit.
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§ 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. °2 (grifo nosso)

Imprescindivel relembrar que a sancdo atribuida no artigo serd aplicada
indistintamente ao sujeito que incorrer em qualquer uma das condutas tipificadas,
inclusive se importar ou comprar pela internet, produtos testados, cientificamente
aprovados e registrados junto as autoridades sanitérias internacionais, como por
exemplo, FDA%® — Food and Drug Administration — (Administragdo Federal de
Alimentos e Medicamentos) nos Estados Unidos da América, ou ainda, CE Marking®*
(Certificado de Marcacao) utilizado para indicar se o produto estd em conformidade
com os padrbes de saude, seguranca e protecado ambiental do Espaco Econdmico

Europeu.

Sendo assim, quem importa produto testado, cientificamente aprovado e
registrado nas autoridades sanitarias competentes em outros paises, mas que néo é
registrado no Brasil, ou esta descaracterizado (segundo o padrédo nacional) incorre na
mesma pena que uma pessoa que falsifica, corrompe, adultera e altera um produto

de fins terapéuticos ou medicinais.

Tendo em vista a sancao imposta (dez a quinze anos de reclusédo) para quem
incorre nos crimes tipificados no mencionado artigo (273 CPB), é possivel que ao
aplica-la de maneira indistinta aos individuos que fraudam (observados todos os
verbos nucleares do tipo penal) medicamentos, cosméticos e saneantes, o magistrado

estaria ferindo Principios basilares do Direito.
De acordo com Marta Rodrigues de Assis Machado:

Renuncia-se ao modelo estruturado em torno da punicéo de a¢des que
se orientam imediatamente ao ataque de um bem, para voltar o0 aparto
penal a incriminacdo de feitos que frequentemente ndo passam de
mera transgressdo a uma norma organizativa, sem qualquer resultado
concreto.®

92 BRASIL. Decreto-lei n°® 2.848, de 07 de dezembro de 1940. op. cit.

% BRASIL. Camara dos deputados. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/comissoes/comissoes-mistas/cpcms/siglas/siglario2/f/FDA.htmI> Acesso em: 10 out. 2017.
% BRASIL. Instituto Nacional de Metrologia, Qualidade e Tecnologia. Disponivel em:
<http://www.inmetro.gov.br/barreirastecnicas/exigencias/ue/marcacao.asp> Acesso em> 10 out. 2017.
9% MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. op. cit., p. 107.
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Quando nos deparamos com este embate no ordenamento juridico, onde uma

lei que esté conflitando com Principios do Direito, devemos entender que:

Malgrado ambos sejam dotados de aplicagdo abstrata, os principios
possuem maior abstracao quando comparados a lei. Com efeito, a lei
€ elaborada para reger abstratamente determinado fato, enquanto os
principios se aplicam a um grupo indefinido de hipéteses.®

Logo, a lei serve para reger as situacdes tipicas, enquanto 0s principios servem
de respaldo para analise de todo o Direito. Neste contexto, a tipicidade de determinada
conduta ndo pode ser baseada em preciosismo legislativo, ou pressdo midiatica, como
ocorreu com o artigo 273 do Codigo Penal Brasileiro (situacdo ja explicada

anteriormente).

Ao contrério, a tipicidade de determinada conduta deve estar fundamentada
nas diretrizes tracadas pelo Direito, ou seja, além da conduta estar enquadrada na lei
em abstrato, deve ainda respeitar a tipicidade conglobante®’, ou seja, deve-se
analisar: 1) se a conduta representa relevante lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico
e; 2) se a conduta é determinada ou fomentada pelo direito penal. Dessa maneira, hao
basta a previsdo abstrata, mas deve ser feito um juizo entre as consequéncias do

crime praticado e a reprimenda a ser imposta aquele que praticou a conduta tipica®.
Ainda nesse sentido, Juarez Tavares esclarece que:

Uma estruturagcdo democratica do injusto impde que a presuncao legal
de perigosidade da conduta possa ser submetida a uma prova
empirica de refutacdo. Isto ndo implica que esses delitos devam ser
interpretados como se fossem delitos de perigo concreto. Aqui ndo se

96CUNHA. Rogério Sanches. Manual de direito penal parte geral. op. cit., p. 68.

97V. Cleber Masson. Cédigo Penal comentado. 2. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense. 2014.
p. 133: “Teoria da tipicidade conglobante: Criada pelo penalista argentino Eugenio Raul Zaffaroni, essa
teoria sustenta que todo fato tipico se reveste de antinormatividade, pois, muito embora o agente atue
em consonancia com o que esté descrito no tipo incriminador, na verdade contraria a norma, entendida
como o conteudo do tipo legal. O nome “conglobante” deriva da necessidade de que a conduta seja
contraria ao ordenamento juridico em geral, conglobado, e ndo apenas ao Direito Penal. Ndo basta a
violacdo da lei penal. Exige-se a ofensa a todo o ordenamento juridico. Em suma, para a aferi¢cdo da
tipicidade reclama-se a presenca da antinormatividade. Assim, ou o fato praticado pelo agente,
contrario a lei penal, desrespeita todo o ordenamento normativo, e ha tipicidade, ou, ainda que em
desconformidade com a lei penal, esteja em consonancia com a ordem normativa, e ausente estara a
tipicidade. Para essa teoria, a tipicidade penal resulta da jun¢éo da tipicidade legal com a tipicidade
conglobante. Ndo basta, pois, a mera tipicidade legal, isto &, a contrariedade do fato a lei penal. E
necessario mais. A conduta do agente, contraria a lei penal, deve violar todo o sistema normativo. Em
suma, deve ser antinormativa.”

98 CUNHA. Rogério Sanches. Manual de direito penal parte geral. op. cit., p. 63.
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esta pressupondo a existéncia concreta do perigo para a consumacao
do delito. O que se exige, em um direito penal realista, é que ao
imputado se Ihe abra sempre a possibilidade de demonstrar que o
perigo pressuposto na lei ndo se poderia verificar no caso concreto,
em face da inofensividade de sua conduta. Para que se torne possivel
essa refutacé@o, que decorre inexoravelmente dos principios da ampla
defesa e da presuncado de inocéncia, a funcéo do direito penal ndo
pode estar direcionada a protecdo do bem juridico. A legitimidade da
incriminagdo esta condicionada, em qualquer caso, ao pressuposto de
gue o bem juridico que constitui o fundamento da norma tenha sido
lesado ou posto em perigo, 0 que sO se perfaz com a demonstracao
empirica de que a propria agéo proibitiva era idonea a produzir essa
les&o ou aquele perigo.*®

Outro ponto extremamente importante e que deve ser analisado em relacao a
sangdo imposta aos crimes sanitarios € a falta de individualizagdo da pena,
principalmente quando entendemos que fraudar medicamentos € deveras mais grave
gue fraudar cosméticos ou saneantes, ou ainda que as acdes nucleares de importar,
vender, expor a venda ou ter em depdsito sdo claramente menos graves que fraudar
tais produtos. pois individualizagdo da pena tem como principal fungdo aplicar a
sancéo penal de maneira justa e adequada ao caso concreto.

O processo de individualizacdo comeca com a fixacdo da pena pelo legislador,
passa pela aplicacdo da sancdo pelo juiz e termina com cumprimento da pena
aplicada (execucao penal) e, tem como principal funcéo aplicar a sancéo penal de
maneira justa e adequada ao caso concreto. Para Zaffaroni e Pierangeli a
individualizagdo da pena é: “a determinagdo da medida que, dentro do maximo
permitido pelo grau de culpabilidade, requer a prevencdo de acordo com o0s

antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente™%,
De acordo com Carmen Salinero Alonso:

Os trés estagios na concrec¢do e individualizacdo penal, ainda que
diversos, estdo presididos e mediatizados pela finalidade que se
persiga com a imposicao da pena. Desse modo, dependendo de quais
sejam os fins que se atribuam a pena nos trés momentos — cominacgao,
imposicdo e execucdo da pena — a determinacdo da mesma variara
de forma substancial. Isso evidencia que 0 pressuposto prévio para o
sistema e para o contetdo da determinacdo da pena é a postura que
se mantenha a respeito dos fins da pena, porque somente a partir

99 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey. 2003. p. 226.
100 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral. 9. ed. rev. atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 710.
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desse prévio posicionamento poder-se-a desenhar o modelo de
determinagéo penal®

Podemos ainda verificar que além de equiparar os produtos e condutas, todos
em um Unico tipo penal incriminador, o legislador retirou a possibilidade de o
magistrado verificar se aquele produto traria qualquer beneficio a saude publica,
colocando todos como perigosos e gravosos. Nas palavras de Mariangela Gama de

Magalhdes Gomes:

Na legislacdo penal brasileira séo fartos os exemplos de normas
incriminadoras que descrevem duas ou mais condutas que nao
sdo, necessariamente, de igual gravidade, porém que tém
cominada a mesma quantidade de pena. [..] E o caso da ja
mencionada Lei 9.677/1998, que deu nova redacédo ao art. 273 do CP
equiparando, em seu 81.°-A, no conceito de “produto destinado a fins
terapéuticos ou medicinais” (objeto das condutas de falsificagao,
corrupgdo, adulteragéo e alteracdo), os medicamentos, as matérias-
primas, os insumos farmacéuticos, os cosméticos, 0s saneantes e 0s
produtos de uso diagnéstico. Por este dispositivo legal, declarou-se a
equivaléncia entre a gravidade das condutas de quem altera a
composicao de um remédio destinado ao tratamento de determinada
doenca e a conduta daquele que modifica a composicdo de certo
sabonete, por exemplo. [...] Esta mesma lei, ainda, acabou por
equiparar, em seu 81.°-B, entre outras, as condutas descritas relativas
aos produtos que ndo possuem registro, quando exigivel, no 6rgao de
vigilancia sanitaria competente, aqueles onde o produto é
caracterizado por uma reducéo de seu valor terapéutico. Dessa forma
passou a constituir hediondo vender medicamento, cosmético ou
saneante sem registro para configurar-se a infracdo descrita; é
possivel que o medicamento seja benéfico ou o cosmético
ineficaz, o que em nada muda a consequéncia da conduta, posto
gue a auséncia de registro é elemento suficiente para a
consumacéo do delito. Ao se comparar essa infragdo com a
conduta relativa ao produto com reducgéo do valor terapéutico — o
gue efetivamente pode significar um perigo a saude da populacao
—, verifica-se claramente quéo irrazoavel foi o procedimento
legislativo, que equiparou situacdes evidentemente dispares.'?

Sendo assim, é possivel afirmar que a motivagédo, equivocada e precipitada,
que alterou o tipo penal do artigo 273 do Codigo Penal Brasileiro impondo uma sangao
altissima a todas as condutas e também aos crimes nele elencados, ndo observou os

pressupostos basilares de individualizacdo de pena e, esse € um dos motivos que

101A] ONSO. Carmen Salinero.Teoria general de las circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal y articulo 66 del Cédigo Penal. Espanha: Comares. 2000 p. 136.

102 GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes. O principio da proporcionalidade no direito penal. Sdo
Paulo: Editora Revita dos Tribunais. 2003. pp. 197-199.
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torna completamente plausivel o argumento utilizado por alguns estudiosos de que o
mencionado artigo deve ser objeto de andlise e controle de constitucionalidade por
ferir, de maneira cristalina, Principios basilares do Direito, dentre eles o principio da
proporcionalidade. Desse entendimento partilha Guilherme de Souza Nucci:

E inviavel acolher como razoavel a pena minima de dez anos de
reclusdo, em regime inicial fechado, considerado crime hediondo, para
condutas de perigo, quando nem mesmo potencial concreto de dano
se exige. Vender um remédio sem registro no 6rgdo de vigilancia
sanitaria ndo tem, minimamente, o padrdo necessario para se
comparar a graves delitos de dano, como, por exemplo, o homicidio.
No entanto, a pena minima do homicidio simples € de seis anos de
reclusdo, enquanto a minima do crime contra a saude publica atinge
dez anos de reclusdo. Nesse prisma, a inconstitucionalidade, por
afronta direta ao principio da proporcionalidade, bem como,
indiretamente, a intervencdo minima, é patente.'%

Da mesma maneira, Celso Delmanto discorre sobre a maneira como 0
legislador agiu, ao criar uma norma penal incriminadora, sem observar as diferencas

entre as condutas e consequentemente seus resultados:

Foi sob o alarido da imprensa que o Congresso Nacional, com pressa
e rigor legislativos, deu ao Brasil leis penais draconianas, tornando
crime hediondo condutas que mais se aproximam de meras infracdes
administrativas, como a importacdo de remédio ainda néo registrado
nos 6rgao competentes — sem sequer indagar se a droga faria bem ou
mal a saude do doente —, cominando pena privativa de liberdade
altissima para conduta que se limita a descumprir regramento
administrativo, o que leva a conclusao inexoravel de que se trata de
norma desenganadamente inconstitucional, “por violagdo da garantia
do devido processo legal (CR, art. 5°, LIV) em seu aspecto substantivo
(substantive due process of law), que pressupfe 0 correto processo
de elaboracdo legislativa e de que as leis sejam proporcionais e
razoaveis (sao os denominados principios da razoabilidade e da
proporcionalidade)”.1%4

Podemos ainda citar o entendimento do Miguel Reale Junior, o qual entende,
assim como os demais juristas e estudiosos apresentados neste estudo, que o artigo
273 do Codigo Penal Brasileiro deve ser submetido ao Controle de
Constitucionalidade (que sera abordado em outro capitulo), de modo a confirmar que

103NUCCI. Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. op. cit., p. 944.
104 DELMANTO. Celso, et al. op. cit., p. 692.
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boa parte da doutrina € congruente ao primar pela inconstitucionalidade do artigo 273
do CPB:

A aberrante desproporcdo entre a gravidade do fato de vender (...)
saneante sem registro e a gravidade da san¢éo cominada impde que
se reconheca como inafastavel a inconstitucionalidade da norma penal
do artigo 273, 81°-B, I, do CP, introduzido pela Lei 9.677/98 e do art.
1° da Lei 9.695/98, em virtude de lesdo a valores e principios
fundamentais da Constituicdo.%

E interessante trazer o posicionamento de Juarez Cirino dos Santos: “direito
penal preventivo é incapaz de controlar os perigos das situacées probleméticas —
entre outras razdes, porque a efetividade da protecdo cancelaria as garantias

democraticas do direito e do processo penal”°,
Por fim, o posicionamento de Hassemer:

Quem ndo estiver disposto a reconhecer uma diferenca entre lei
(positiva) e Direito (justo), ndo consegue discutir o fenbmeno, ndo
consegue mesmo Vvislumbrar como a punibilidade possa ser
fundamentada, ndo consegue sequer ver onde esta o problema.’’

Diante de todas estas informacfes expostas ao longo deste capitulo inicial,
importante se faz conhecer alguns dos principios norteadores do Direito, para que seja
possivel realizar uma analise mais soélida do artigo 273 do Codigo Penal Brasileiro e
entdo chegar a um entendimento mais apropriado sobre a solugdo mais coerente a
ser adotada para dirimir essas controvérsias e insatisfacdes suscitadas no decorrer

deste capitulo.

Dessa forma, o préximo capitulo deste estudo abordara alguns dos Principios
Basilares do Direito, de modo que reste clara a relagdo desproporcional existente entre

0S crimes sanitarios, expostos no artigo 273 do Cdédigo Penal Brasileiro e a san¢ao

105 REALE JUNIOR, Miguel . A Inconstitucionalidade da Lei dos Remédios. Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, ano 88, n° 763, 1999, p.426.

106 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Novas hipoteses de criminalizagdo. Artigo disponivel em:
<http://www.cirino.com.br/artiaos/jcs/novas_hipoteses_criminalizacao.pdf.> Acesso em: 04 out. 2017.
107 HASSEMER, Winfried. Histdria das ideias penais na Alemanha do pds-guerra. p. 240 Disponivel
em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/176133/000476736.pdf?sequence=3>
Acesso em: 05 out. 2017.
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penal atribuida a eles, tendo em vista que a referida sancéo é aplicada de maneira

genérica, ndo considerando as circunstancias peculiares a cada situacao fatica.
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3 CRIMES CONTRA A SAUDE

E sob a 6tica relacional entre o Direito Sanitario e o Direito Penal brasileiro que
0 presente capitulo se desenvolve, tendo como o principal objetivo apresentar a inter-
relacdo entre a san¢do penal imposta no artigo 273 do Cédigo Penal e as diretrizes
tracadas pelo Direito Sanitario brasileiro (situando as condutas delituosas dentro deste

universo sanitario nacional).

Inicialmente € importante compreender que o Direito Sanitario € um
subsistema'®® do sistema juridico, assim como o Direito Penal que foi abordado no
capitulo anterior. Diante desta informacdo, devemos analisar o Direito Sanitario e
saber que ele é considerado tanto um direito regulador, quanto direcionador, pois
grande parte de seu conteudo obriga o Estado e a sociedade a fazer/deixar alguma
coisa. Ou seja, o Direito Sanitario dita normas, fiscaliza o cumprimento delas e, se

necessario, aplica sancoes.

Portanto, se faz necessario o entendimento de algumas questdes, a exemplo
delas, o que é Direito Sanitario e qual € o seu objeto, quem fiscaliza/aplica esse Direito
(agente regulador), e ainda, quem € o agente regulado sobre quem incide as diretrizes

sanitarias.

Estes sao topicos importantes para que possamos verificar se a hipotese inicial
deste estudo (possivel desproporcionalidade da sancao penal atribuida aos crimes
sanitarios constantes do artigo 273 do Cdédigo Penal brasileiro) é pertinente e, uma
vez comprovada ou negada, apresentar — em momento oportuno deste estudo — uma

possivel solucdo ou adequacéo de entendimento a respeito do assunto.

108 | UHMANN, Niklas. A nova teoria dos sistemas. Porto Alegre: Ed. UFRGS, 1997. In: KUNZLER,
Caroline Morais. A Teoria dos sistemas de Niklas Luhmann Niklas Luhmann. Para dar conta da
complexidade interna, o sistema se autodiferencia. Isso porque o0 nimero de possibilidades dentro dele
passa a ser maior, podendo, inclusive, chegar a ponto de provocar sua autodiferenciacdo em
subsistemas. Cada um desses subsistemas criados dentro do sistema tem o seu préprio entorno. A
diferenciagdo do sistema ndo significa, portanto, a decomposicdo de um todo em partes, mas da
diferenciacdo de diferencas sistema/entorno. E condicdo para esse enfrentamento que o proprio
sistema transforme-se internamente, criando subsistemas, deixando de ser simples e tornando-se mais
complexo, ou seja, evoluindo.
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N&o ha neste trabalho o intuito de exaurir o contetdo sobre Direito Sanitario, o
gque demandaria um estudo muito mais aprofundado e especifico, todavia
pretendemos demonstrar, por meio de bases tedricas e concatenacado de ideias, a
interdisciplinaridade dos Direitos Penal e Sanitério, principalmente no que tange a

aplicacao de punicdes aos individuos infratores de normas sanitarias.

3.1Direito Regulatorio na Area Sanitaria

Para melhor entendermos o conceito de Direito Sanitario brasileiro, podemos

nos embasar na conceituacdo dada a este instituto juridico por Fernando Aith:

Assim, alargando um pouco o conceito, podemos dizer que o Direito
Sanitario constitui o ramo do Direito que disciplina as a¢des e servi¢cos
de interesse a saude e é formado pelo conjunto de normas juridicas —
regras e principios — que tem como objetivos a redugéo de riscos de
doencas e de outros agravos a saude e o estabelecimento de
condi¢bes que assegurem 0 acesso universal e igualitario as acdes e
aos servigcos de promocéo, protecdo e recuperacéo da salde.'®

Portanto, podemos dizer que o Direito Sanitario foi criado com o intuito de
garantir a seguranca juridica aos jurisdicionados, pois muito embora a Constituicdo
Federal brasileira de 1988 ja garanta o direito a saude, é necessario que exista um
ramo do Direito capaz de aprofundar no tema “saude” e, além disso, € imprescindivel
gue este subsistema juridico possibilite a criagdo de mecanismos de controle, 0os quais

auxiliam o Estado a regular as ac¢des coletivas e individuais.

Gunther Teubner observa que com o passar dos anos o Estado adquiriu novas
formas de mercado e de governo. Em consequéncia das novas influéncias estatais e

sociais tornou-se necessario ao Direito, modificar seus instrumentos normativos, de

109 AITH, Fernando Mussa Abujamra. Teoria geral do direito sanitario brasileiro. v. 1. Tese (Doutorado
em Saude Publica). Universidade de S&o Paulo — Faculdade de Saude Publica. Sdo Paulo. 2006. p.
116.
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tal forma que se adequassem a nova realidade sociojuridica. Vejamos as palavras de

Teubner:

Comparado com o classico Direito formal, o direito material proprio da
moderna era industrial assume desde logo uma nova funcéo social.
Tal direito ndo se limita a satisfazer os imperativos de resolucao dos
conflitos impostos pelo funcionamento de uma sociedade de mercado,
mas serve também os imperativos politicos de intervencdo e de
direcdo préprios do moderno Estado-Social: quer dizer, o direito é
instrumentalizado em funcdo dos objetivos e finalidades do sistema
politico, que agora assume a responsabilidade pela conducdo de
certos processos sociais, e nomeadamente, na definigdo dos objetivos
a alcancar, na escolha dos instrumentos normativos, no processo de
formulacéo e de implementacdo de normas.*°

Para melhor compreender o Direito Sanitario brasileiro temos que conhecer o
objeto de tal seara juridica. Desta feita, imperioso destacar que um dos conceitos mais
importantes, que fundamenta e ampara o Direito Sanitario € o conceito de saude

publica, o qual foi definido, por Charles-Edward Winslow como:

A saude publica é a ciéncia e a arte de prevenir doencas, de prolongar
avida e de promover a saude e a integridade fisica através de esforgos
coordenados da comunidade para a preservacao do meio ambiente, o
controle das infecgbes pode atingir a populagdo, a educagédo do
individuo sobre os principios de higiene pessoa, a organizacdo dos
servicos médicos e de salde para o diagndstico precoce o tratamento
preventivo de patologia, o desenvolvimento de dispositivos sociais que
assegurem, a cada um, um nivel de vida adequado para a manutencao
da saude.!!! (traducdo nossa)

Ultrapassado este primeiro contato com o Direito Sanitario, devemos
compreender que este subsistema juridico, por ser também regulatério, assume um
papel importante diante do Estado, pois além de normatizar, fiscaliza e responsabiliza,

quando necessério, os individuos que infringem suas determinagdes legais.

O Direito Sanitario assim como os demais ramos do Direito, utiliza o codigo
binario do “legall/ilegal” em sua estrutura e desta maneira exerce seu papel de

regulador. Ao passo o Direito Penal sanciona de maneira incisiva aqueles que

110 TEUBNER, Gunther. Juridificacéo - NogOes, Caracteristicas, Limites, Solugfes. Revista de Direito e
Economia, Centro Interdisciplinar de Estudos Juridico-Econémicos, Coimbra, Ano XIV, p. 1-39, 1988,
p. 39.

11 WISLLOW. C. E. A. The Evolution and Significance of the Modern Public Health Campaign. New
Haven: Yale University Press, 1923, p. 53.
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infringem suas normas, o Direito Sanitario, por ser um mecanismo estatal de
regulacdo, ao invés de aplicar uma sancéo extremamente severa e gravosa (Como no
artigo 273 do Cadigo Penal brasileiro), possui métodos de puni¢cdo que ndo abrangem
a restricao da liberdade do individuo. Vejamos o posicionamento de Sergio Guerra:

E na moderna atividade regulatéria estatal que melhor se manifesta o
novo paradigma de direito administrativo, de carater menos autoritario

Y

e mais consensual, aberto a interlocugdo com a sociedade e
permeado pela participacdo do administrado.!?

Com o intuito de operacionalizar o Direito Regulatério Brasileiro foram criadas
as agéncias reguladoras, as quais serdo apresentadas a seguir de maneira que seja
possivel compreender melhor a relacdo entre as condutas praticadas pelos sujeitos
ativos dos crimes sanitarios e as sancfes impostas a estes individuos, possibilitando
assim que seja construido um entendimento a respeito da interferéncia do Direito

Penal nesta seara sanitaria.

3.2 Agéncias Reguladoras Brasileiras

As Agéncias Reguladoras sédo autarquias que tutelam uma pluralidade de
interesses publicos e privados, visando conciliar a realizacdo de interesses multiplos
e dispares, muitas vezes conflituosos entre si, tendo como escopo dinamizar a
normatizacao de relevantes atividades econémicas, por meio de independéncia nas
decisdes e especializacdo técnica, com transparéncia e participacdo dos agentes e
da sociedade por meio de audiéncias publicas obrigatérias, conferindo a necessaria
eficiéncia e celeridade que urgem tais atividades. Sdo ainda responsaveis pelo
estabelecimento de regras de conduta para fiscalizar, punir, reprimir e resolver

conflitos, com funcédo de policia administrativa.!3

112 GUERRA. Sergio. Funcdo normativa das agéncias reguladoras: uma nova categoria de direito
administrativo? Revista de Direito GV, Sdo Paulo, v. 7,n° 1, jan-jun 2011. p. 133.

113 DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Direito regulatorio: temas polémicos. Belo Horizonte: Editora
Forum. 2003. pp. 141-145.
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Para entendermos as principais funcées de uma Agéncia Reguladora é
necessario um estudo prévio sobre o surgimento das mesmas em territorio nacional
e, por esse motivo, vamos comecar fazendo um apontamento historico sobre evolugéo
destas Agéncias, que tém como funcdes basilares a regulacdo, o fomento e a

fiscalizacdo de servicos publicos e atividades econdmicas relevantes do Estado.

Desde o inicio do século XX, o Brasil j& dispunha de entidades com func¢des

regulatorias e fiscalizatérias de setores econdmicos, mas a época ndo eram

chamadas de agéncias. Maria Sylvia Zanella Di Pietro menciona algumas delas:

[...] no periodo de 1930-1945, o Comissariado de Alimentac&o Publica
(1918), o Instituto de Defesa Permanente do Café (1923), o Instituto
do Acucar e do Alcool (1933), o Instituto Nacional do Mate (1938), o
Instituto Nacional do Pinho (1941), o Instituto Nacional do Sal (1940),
todos esses institutos instituidos como autarquias econémicas, com a
finalidade de regular a producdo e o comércio. Além desses, podem
ser mencionados outros exemplo, como o Banco Central, o Conselho
Monetario Nacional, a Comissao de Valores Mobiliarios e tantos outros
6rgdos com funcdes normativas e de fiscalizagcdo.*

Todavia a criacdo das Agéncias Reguladoras, assim intituladas, sé ocorreu na
década de 90, baseada como ja retratado anteriormente, no modelo estadunidense,
conforme explica Marcelo Alexandrino: “[...] na instituicdo dessa nova geragao de
entes especificamente encarregados da regulacdo econdémica, foi importado do direito

norte-americano, no qual é utilizada a expressao “agencies™1>.

Apesar do nome semelhante, o0 modelo de Agéncias Reguladoras brasileiras
muito mais se assemelha ao modelo europeu, principalmente no que tange a

denominacgéo das Agéncias como “entes administrativos independentes”.116

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 foi a responsavel por

instituir os 6rgaos reguladores. Vejamos:

Art. 21. Compete a Unido:
[...]

114 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 20. ed. Sao Paulo: Atlas. 2007. p. 434

115 ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito administrativo descomplicado. 18. ed. Sao Paulo:
Método. 2010. p. 161.

116 |bid., p. 162.
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XI - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessao ou
permissao, os servicos de telecomunicagdes, nos termos da lei, que
dispor4 sobre a organizacdo dos servigos, a criagdo de um Orgao
regulador e outros aspectos institucionais; (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 8, de 15/08/95:)

[...]

Art. 177. Constituem monopélio da Unido:

[.]

8§ 2° A lei a que se refere o § 1° dispora sobre:

[...]
lll - a estrutura e atribuicdes do 6rgao regulador do monopdlio da
Unido; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 9, de 1995)*!’

Com o advento do Plano Nacional de Desestatizacdo''® (PND) em 1990, o
Brasil deixou de explorar diretamente atividades econémicas (que eram, até aquele
momento, exploradas exclusivamente pelo Estado) e, delegou assim a iniciativa
privada essa funcdo, impulsionando entdo o surgimento dos 6rgaos reguladores,

denominados, pelo legislador, de “Agéncias Reguladoras”.1*®
Para Alexandre Santos de Aragao as Agéncias Reguladoras séo:

[...] autarquias de regime especial, dotadas de consideravel autonomia
frente a administragdo centralizada, incumbidas do exercicio de
funcbes regulatérias e dirigidas por colegiados cujos membros séo
nomeados pelo Presidente da Republica, apés prévia aprovacdo do
Senado Federal.'?®

117 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. op. cit.

118 O Programa Nacional de Desestatizacdo assenta-se na premissa de que o Estado desenhava-se
em quatro setores muito bem definidos, a saber: (1) o nlcleo estratégico do Estado, (2) as atividades
exclusivas de Estado, (3) os servicos ndo-exclusivos ou competitivos e, (4) a producdo de bens e
servigos para o mercado. O PND - Programa Nacional de Desestatizacao foi instituido na Gltima década
do século passado com a chegada da Medida Provisoria n® 155, de 15 de mar¢o de 1990, instituida
pelo entdo Presidente da Republica, Fernando Collor de Melo no mesmo dia de sua posse. A referida
medida provisoria sofreu varias reedi¢des até que em 12 de abril de 1990 foi convertida em lei ganhando
0 n° 8.031. Seu texto trazia como seus objetivos fundamentais (art. 1°), o de reordenar a posi¢cédo
estratégica do Estado na economia, transferindo a iniciativa privada atividades indevidamente
exploradas pelo setor publico; contribuir para a reducdo da divida publica, concorrendo para o
saneamento das financas do setor publico; permitir a retomada de investimentos nas empresas e
atividades que viessem a ser transferidas a iniciativa privada; contribuir para modernizacéo do parque
industrial do Pais, ampliando sua competitividade e reforcando a capacidade empresarial nos diversos
setores da economia; permitir que a administracédo publica concentrasse seus esfor¢os nas atividades
em gue a presenca do Estado fosse fundamental para a consecu¢do das prioridades nacionais; e
contribuir para o fortalecimento do mercado de capitais, através do acréscimo da oferta de valores
mobiliarios e da democratizacao da propriedade do capital das empresas que integraram o Programa.
Estes objetivos demonstram perfeitamente a chegada de um novo arranjo ao cenario politico e
econdmico brasileiro.

119 PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. Exposi¢do no Senado sobre a Reforma da Administragcao Publica.
(Cadernos MARE da Reforma do Estado. v. 3). Brasilia: Ministério da Administracdo Federal e Reforma
do Estado, 1997. p. 24.

120 ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias reguladoras. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense. 2005. p. 275
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Ja para Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo podem ser definidas da seguinte

maneira:

[...] trata-se de entidades administrativas com alto grau de
especializacdo técnica, integrantes da estrutura formal da
Administracao publica, instituida sob a forma de autarquias de regime
especial, com a funcéo de regular um setor especifico de atividade
econdmica, ou de intervir de forma geral sobre relagdes juridicas
decorrentes dessas atividades, que devem atuar com a maior
independéncia possivel perante o Poder Executivo e com
imparcialidade em relacdo as partes interessadas (Estados, setores
regulados e sociedade).'*

Por se tratarem de entidades da Administracdo Publica, as autarquias sao
dotadas do poder de auto-administracdo, ndo no quesito de capacidade de criar as
leis as quais se sujeitam, mas em relacdo a aplicacdo das normas por autoridade

propria e administram os seus préprios interesses.'??

O vinculo existente entre as autarquias e o0s setores da Administracdo ndo esta

relacionado a hierarquia, que neste caso inexiste, seja disciplinar ou funcional.

Em meio aos principais objetivos das Agéncias Reguladoras, alguns deles
podem ser sintetizados pelas seguintes premissas: Regular, controlar e fiscalizar
produtos, servigos e atividades econdmicas relevantes; a) Garantir a prestacédo de
servico publico adequado (regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca,
atualidade, generalidade, cortesia e modicidade tarifaria — art. 175, paragrafo Unico,
inciso IV, da CFRB/88 e art. da 62 Lei n° 8.987/95); b ) Repressao ao abuso do poder
econdmico; c) Liberdade de iniciativa e livre concorréncia; d) Instauracao de consultas
e audiéncias publicas; e) Protecdo dos consumidores e usuarios, incluindo de riscos
a saude; f) Desenvolvimento tecnolégico nacional; g) Atracdo de investimentos
domeésticos e estrangeiros; h) Garantia do equilibrio econdémico-financeiro dos
contratos de concessbes de servicos publicos; i) Conceder, permitir, autorizar e
registrar produtos ou servigos; j) Dar cumprimento as determinagfes do Poder

Concedente; e k) Editar normas, propor, acompanhar e executar politicas publicas.

121 ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. op. cit., p. 84.
122 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Editora Celso Bastos. 2002. p.
268.
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Uma vez que sdo constituidas como autarquias especiais, as Agéncias
Reguladoras tém o objetivo primordial de garantir autonomia e independéncia
administrativa e financeira em relagdo ao Poder Executivo, com a finalidade precipua
de assim evitar interferéncias politicas e garantir: (i) seguranca juridica aos
investimentos; (ii) estabilidade aos contratos celebrados com empresas privadas €;

(iif) melhores servicos, qualidade e precos justos aos consumidores brasileiros.

7

Além das informacdes supramencionadas é importante entender que a
instituicdo das agéncias reguladoras se da por meio de ato normativo que especifica
as funcbes e ambitos de atuacdo de cada Agéncia, delimitando assim as

competéncias das mesmas.

Como o cerne deste estudo € a provavel desproporcionalidade existente no
artigo 273 do Caodigo Penal Brasileiro, que tutela os crimes sanitarios, vamos nos ater
ao estudo da Agéncia Reguladora relacionada a Saude, ou seja, a ANVISA (Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria).

Importante se faz a compreenséo de quem € o Agente Regulador responsavel
pela fiscalizacdo das condutas, quais sdo os produtos relacionados a saude que se
submetem a fiscalizacdo e quem é o agente regulado em territério nacional. Portanto,

€ neste sentido que serdo desenvolvidos os proximos subcapitulos.

3.3 Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria: ANVISA (Agente Regulador)

A ANVISA, autarquia federal de natureza especial, atua como entidade
administrativa independente sendo-lhe asseguradas nos termos da Lei n° 9.782, de
1999, as prerrogativas necessarias ao exercicio adequado de suas atribui¢des, tendo
atuacdo reconhecida de Orgdo Regulador da atividade comercial vinculada &

saludel?s,

123 SANTOS, Glauco Alves e. O devido processo legal nos atos de regulagdo, normatizagdo, controle
e fiscalizagdo das agéncias reguladoras (ANVISA). Trabalho de Conclusédo de Curso (Pés-graduacao
Latu Sensu em Direito do Estado), Universidade Candido Mendes. Brasilia. 2003. p. 13.



63

A finalidade institucional da Agéncia de Vigilancia Sanitaria Brasileira (ANVISA)
€ promover a protecao da saude da populacéo por intermédio do controle sanitario da
producdo e da comercializagdo de produtos e servicos submetidos a vigilancia
sanitaria, inclusive dos ambientes, dos processos, dos insumos e das tecnologias a
eles relacionados. Além disso, a Agéncia exerce o controle de portos, aeroportos e
fronteiras, bem como a interlocucédo junto ao Ministério das Relacbes Exteriores e
instituicdes estrangeiras para tratar de assuntos internacionais na area de vigilancia

sanitaria.1?4

A ANVISA compete coordenar o Sistema Nacional de Vigilancia Sanitaria que
compreende o conjunto de acdes definidas nos Arts. 15 a 18 da Lei n°® 8.080, de 19
de setembro de 1990, executado por instituicdes da Administracdo Publica direta e
indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios de regulacéao,

normatizacao, controle e fiscalizacdo da area da vigilancia sanitéaria.

Sdo também competéncias da ANVISA: fomentar e realizar estudos e
pesquisas no ambito de suas atribuicdes, estabelecer normas, propor, acompanhar e
executar as politicas, as diretrizes e as acfes de vigilancia sanitaria; estabelecer
normas e padrdes sobre limites de contaminantes, residuos toxicos, desinfetantes,
metais pesados e outros que envolvam risco a saude; intervir temporariamente, na
administracdo de entidades produtoras, que sejam financiadas, subsidiadas ou
mantidas com recursos publicos, assim como nos prestadores de servicos e ou
produtores exclusivos ou estratégicos para o abastecimento do mercado nacional.?®

Vejamos o0 exposto no Art. 5° da Lei n° 6.437, de 20 de agosto de 1977:

[...] foi dada pelo Art. 2° da Lei n°® 9.695, de 20 de agosto de 1998;
administrar e arrecadar a taxa de fiscalizacdo de vigilancia sanitéria,
instituida pelo Art.23 desta Lei; autorizar o funcionamento de
empresas de fabricacdo, distribuicdo e importacdo dos produtos
mencionados no Art. 8° desta Lei e de comercializacdo de
medicamentos; anuir com a importacdo e exportacdo dos produtos
mencionados no Art. 8° desta Lei; conceder registros de produtos,
segundo as normas de sua area de atuacgdo; conceder e cancelar o
certificado de cumprimento de boas préaticas de fabricacdo; interditar,
como medida de vigilancia sanitaria, os locais de fabricagao, controle,
importagdo, armazenamento, distribuicdo e venda de produtos e de
prestacdo de servigcos relativos a saude, em caso de violagdo da

124 ANVISA. Disponivel em: <http://www.anvisa.gov.br/institucional/anvisa/apresentacao.htm> Acesso
em: 26 fev. 2018.
125 SANTOS, Glauco Alves e. ob. cit., p. 14.
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legislacao pertinente ou de risco iminente a saude; proibir a fabricacéo,
a importacdo, o armazenamento, a distribuicdo e a comercializacao de
produtos e insumos, em caso de violagdo da legislacdo pertinente ou
de risco iminente a saude; cancelar a autorizacao de funcionamento e
a autorizacdo especial de funcionamento de empresas, em caso de
violacdo da legislagdo pertinente ou de risco iminente a saude;
coordenar as ac¢bes de vigilancia sanitaria realizadas por todos os
laborat6rios que compdem a rede oficial de laboratérios de controle de
qualidade em saude; estabelecer, coordenar e monitorar os sistemas
de vigilancia toxicologica e farmacoldgica; promover a revisao e
atualizacao periédica da farmacopeia; manter sistema de informacao
continuo e permanente para integrar suas atividades com as demais
acOes de saude, com prioridade as acdes de vigilancia epidemiologica
e assisténcia ambulatorial e hospitalar; monitorar e auditar os érgéos
e entidades estaduais, distrital e municipais que integram o Sistema
Nacional de Vigilancia Sanitéria, incluindo-se os laboratérios oficiais
de controle de qualidade em salde; coordenar e executar o controle
da qualidade de bens e produtos relacionados no Art. 8° desta Lei, por
meio de analises previstas na legislacdo sanitaria, ou de programas
especiais de monitoramento da qualidade em saulde; fomentar o
desenvolvimento de recursos humanos para o sistema e a cooperagéo
técnico-cientifica nacional e internacional; autuar e aplicar as
penalidades previstas em lei, monitorar a evolucdo dos precos dos
medicamentos, equipamentos, componentes, insumos e servi¢cos de
saude.?®

A partir das informacdes apresentadas até o presente momento é possivel
entender que a ANVISA (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria) é responsavel por
uma infinidade de atribuices enquanto érgdo sanitario regulador e, por esta razéao,
em alguns casos especificos necessita da interferéncia do poder judiciario para dirimir

conflitos que fogem a sua competéncia.

Podemos afirmar que muito embora seja necessario que algumas das condutas
(as mais gravosas) apresentadas ao longo do artigo 273 do Cdodigo Penal Brasileiro
(Vide o referido artigo no subitem 1.1 deste estudo) sejam sancionadas com puni¢des
severas como, por exemplo, a pena de restricdo de liberdade, existem mecanismos
de criacdo, fiscalizagdo e controle das condutas relacionadas a saude publica que
poderiam ser utilizados de maneira possivelmente mais rapida e eficaz naqueles
casos em que o0 agente que infringe a norma sanitaria o fizesse de maneira menos

gravosa.

126 DIAS, Hélio Pereira. Direitos e obrigagdes em salde. Brasilia: ANVISA, 2002. p. 321.
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Imperioso destacar que apesar de ser necessario recorrer, em algumas
situacdes, ao Direito Penal para solucionar parte dos conflitos de natureza sanitaria
(principalmente em condutas permeadas de uma gravidade maior em relagéo a saude
da coletividade), existe um sistema elaborado e apto a atuar na maioria das condutas

descritas no artigo 273 do Cédigo Penal Brasileiro.

A atuacgdo do Direito Administrativo ocorre por meio do subsistema do Direito
Regulatério, embasado nas leis do Sistema Sanitario brasileiro, em especial: a) Lei
6360, de 23 de setembro de 1976, também conhecida como “Lei Mae” do Sistema
Nacional de Vigilancia Sanitaria (SNVS), a qual dispde sobre a Vigilancia Sanitaria a
que ficam sujeitos os Medicamentos, as Drogas, 0s Insumos Farmacéuticos e
Correlatos, Cosméticos, Saneantes e Outros Produtos, e da outras Providéncias; e b)
Lei 6437, de 20 de agosto de 1977 a qual configura infracGes a legislacdo sanitaria
federal, estabelece as sancfes respectivas, e da outras providéncias. O artigo 2° da
lei 6437/1977 prevé uma série de penalidades ao agente regulado que eventualmente
pratique determinada infracdo a saude publica. Vejamos:

Art. 2° - Sem prejuizo das san¢des de natureza civil ou penal cabiveis,
as infragBes sanitérias serdo punidas, alternativa ou cumulativamente,
com as penalidades de:

| - adverténcia;

Il - multa;

Il - apreenséo de produto;

IV - inutilizag&o de produto;

V - interdicdo de produto;

VI - suspenséo de vendas e/ou fabricagédo de produto;
VII - cancelamento de registro de produto;

VIII - interdicdo parcial ou total do estabelecimento;

IX - proibicdo de propaganda;

X - cancelamento de autorizacdo para funcionamento da empresa;

Xl - cancelamento do alvara de licenciamento de estabelecimento;
XI-A - intervencd@o no estabelecimento que receba recursos publicos
de qualquer esfera.

Xl - imposicédo de mensagem retificadora;
XIII - suspenséo de propaganda e publicidade.

§ 1° A pena de multa consiste no pagamento das seguintes quantias:
| - nas infracbes leves, de R$ 2.000,00 (dois mil reais) a R$ 75.000,00
(setenta e cinco mil reais);

Il - nas infracdes graves, de R$ 75.000,00 (setenta e cinco mil reais) a
R$ 200.000,00 (duzentos mil reais);

[l - nas infragdes gravissimas, de R$ 200.000,00 (duzentos mil reais)
a R$ 1.500.000,00 (um milh&o e quinhentos mil reais).

§ 2° As multas previstas neste artigo serdo aplicadas em dobro em
caso de reincidéncia.
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§ 3° Sem prejuizo do disposto nos arts. 40 e 60 desta Lei, na aplicagédo
da penalidade de multa a autoridade sanitéria competente levara em
consideracéo a capacidade econdmica do infrator.

Em capitulo posterior serdo apresentadas possiveis solucbes para este
impasse que atribui ao Poder Judiciario a competéncia para solucionar conflitos
administrativos. Por hora, devemos identificar quem é o agente regulado, quais sdo
0s produtos controlados pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria e qual

procedimento de regularizacéo deve ser adotado mediante o 6rgéo sanitario nacional.

3.4Agente Regulado, Produtos Controlados e Procedimento de Regularizacéo:

Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA)

Para melhor compreender o Direito Sanitario brasileiro é importante que
saibamos quem € o agente regulado e quais sdo os produtos submetidos ao
procedimento de regularizacdo, comercializacao e fiscalizacdo da Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), para que dessa maneira, possamos atrelar o
conhecimento a respeito dos crimes sanitarios que vem sendo desenvolvido ao longo

deste estudo.

Inicialmente devemos entender que a ANVISA (Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria) controla inUmeros seguimentos, tais como: produtos e equipamentos
meédicos, alimentos, medicamentos, cosméticos, saneantes, dentre outros. Relevante
apontar que a ANVISA controla ainda os estabelecimentos que produzem, importam,

comercializam, armazenam e distribuem os produtos ja mencionados.

O Agente Regulado no ambito do Direito Sanitario é toda pessoa, seja ela
Pessoa Fisica ou Juridica que atua direta ou indiretamente com produtos sanitarios.
Desta feita, podemos dizer que tanto as empresas, quanto os individuos (em sua
singularidade) podem ser submetidos ao controle exercido pelas Agéncias
Reguladoras e, neste caso especifico pela ANVISA (Agéncia Nacional de Vigilancia

Sanitaria. Vejamos:
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O principio da responsabilidade no que se refere ao direito sanitario
estende-se a todas as pessoas. Tem como pressuposto a premissa de
gue todos temos deveres com relacdo a protecdo da saude, sejam
eles individuais, sejam eles coletivos e sociais. A protecdo a saude
exige que cada individuo se comporte de forma responsavel de acordo
com seus deveres. O principio da responsabilidade é fundamental
para a seguranca sanitaria. Ele atinge tanto os comportamentos
privados e intimos do individuo quanto seus comportamentos sociais
e publicos.'?’

Dessa forma, sabendo quem é o agente regulado, que se submete as diretrizes
tracadas pelo Direito Sanitario, devemos conhecer, ainda que de maneira simples,
alguns destes produtos submetidos ao controle da Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria e também o procedimento adotado para sua regularizacdo perante este

orgao regulador.

Os produtos médicos se subdividem em: produtos médicos e produtos de
diagnéstico de uso in vitro, tratados na Resolucdo da Diretoria Colegiada - RDC
185/2001 que incluem equipamentos, aparelho, material, artigo ou sistema de uso,
aplicacdo médica odontologica ou laboratorial, destinados a prevencéo, diagnostico,
tratamento, reabilitacdo ou anticoncepcdo que ndo utiliza meio farmacologico,
imunologico ou metabdlico para realizar sua principal fungdo em seres humanos,

podendo, entretanto, ser auxiliado em suas fungées por tais meios.'?®

Os produtos diagnésticos de uso in vitro sdo 0s reagentes, padroes,
calibradores, controles, materiais, artigos e instrumentos, que contribuem para realizar
uma determinacao qualitativa, quantitativa ou semi-quantitativa de amostra biolégica
e que nao estdo destinados a cumprir funcdo anatémica, fisica ou terapéutica alguma;
nao podem ser ingeridos, injetados ou inoculados em seres humanos e séo utilizados

unicamente para prover informacéo sobre amostras obtidas no organismo humano.*?°

Além dos produtos acima citados, a ANVISA controla/regula ainda:
medicamentos, alimentos, fumigenos, saneantes, cosméticos, agrotdxicos,

funcionamento de estabelecimentos de producao de alimentos, entre outros, todos

127 BRASIL. Ministério da Saude. Secretaria de Vigilancia em Sadde. Manual de direito sanitario com
enfoque na vigilancia em salde. Brasilia: Ministério da Saude. 2006. p. 107.

128 BRASIL. Resolugdo ANVISA — RDC n° 185, de 22 de outubro de 2001. Disponivel em:
<http://www.anvisa.gov.br/anvisalegis/resol/2001/185_01rdc.htm> Acesso em: 26 fev. 2018.

129 BRASIL. Resolugdo ANVISA — RDC n° 206, de 17 de novembro de 2006. Disponivel em:
<http://www.sbpc.org.br/upload/conteudo/320100629114535.pdf> Acesso em: 26 fev. de 2018.
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submetidos a aplicacdo da mesma legislacdo, inclusive aplicando aos agentes
regulados as mesmas penalidades e consequéncias por cometimento de infracdes
sanitarias, sem prejuizo das sancdes civeis e penais que repercutirdo apos a

notificacdo ou autuacdo por agentes sanitarios.**°

A lei 6.360 de 1976 estabelece em seu artigo 12 que nenhum produto de
interesse a saude, seja nacional ou importado, podera ser industrializado,
armazenado, divulgado, importado, exposto a venda ou entregue ao consumo no
mercado brasileiro antes do devido registro no Ministério da Saude do Brasil

(ANVISA), salvo os estabelecidos no artigo 25 da mesma lei.t3!

Caso alguma empresa ou industria ndo cumpra o determinado, restara
caracterizada infracdo contra a Legislacao Sanitaria Federal, estando assim sujeita as
sancbes administrativas previstas na Lei 6.437 de 1977. Sem restar prejudicada a
aplicacdo das sancdes civeis e penais, as quais estdo previstas no artigo 273 do
Cddigo Penal brasileiro (objeto deste estudo).

O ponto de partida para a solicitagédo de registro ou cadastramento de materiais
de uso em saude na ANVISA € a regularizacdo da empresa junto a Vigilancia
Sanitaria, o que compreende a obtencdo da Autorizacdo de Funcionamento da
Empresa (AFE) e da Licenca de Funcionamento (LF), também conhecida por Alvara
de Funcionamento. Sem essas autorizacfes, a regularizacdo do material de uso em

saude ndo sera possivel. 32

A Autorizacao de Funcionamento da empresa € emitida pela ANVISA mediante
solicitacdo formal, a empresa devera peticionar a autorizacdo de funcionamento, em
conformidade a Instrucdo Normativa da ANVISA IN n. 01. Ressalta-se que somente

empresas legalmente constituidas no solo brasileiro podem pleitear a autorizagdo.*3?

130 ANVISA Disponivel em: <http://www.anvisa.gov.br/institucional/anvisa/apresentacao.htm> Acesso
em: 26 fev. 2018.

131 ANVISA. Manual para Regularizagdo de Equipamentos Médicos na Anvisa. Disponivel em:
http://portal.anvisa.gov.br/documents/33912/264673/Manual+para+regulariza%C3%A7%C3%A30+de
+equipamentos+m%C3%A9dicos+na+Anvisa/ad655639-303e-471d-ac47-a3cf36ef23f9. Acesso em:
22 fev. 2018.

132 pid., p. 31

133 ANVISA. loc. cit.
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Além disso, é obrigacdo de toda empresa que pretenda extrair, produzir,
fabricar, transformar, sintetizar, purificar, fracionar, embalar, reembalar, importar,
exportar, armazenar ou expedir produtos para saude a serem ofertados ao mercado
de consumo brasileiro, atender aos requisitos de Boas Préticas de Fabricacdo e
Controle (BPFC), estabelecidos na Resolucdo RDC n° 59, de 27 de junho de 2000,
conforme determina o Decreto n° 79.094, de 05 de janeiro de 1977 (alterado pelo
Decreto n° 3961, de 10 de outubro de 2001). 134

A preocupacdao e a rigidez antes da empresa solicitar o registro de produtos
meédicos no Brasil séo justificadas pelo fato do medicamento e demais produtos, tais
como cosméticos, tabaco, saneantes e agrotoxicos, terem um papel fundamental para
a manutencdo da saude e qualidade de vida dos cidaddos, mas podem ser também
potenciais fontes de agravos e danos a salde quando utilizados de forma indevida. E
consensual que o acesso adequado aos medicamentos e demais produtos devem
considerar a sua qualidade intrinseca, que se relacionam aos beneficios e aos

riscos.13%

E certo que ha um grande rigor na fiscalizacdo diante dos produtos
relacionados a saude antes que estes cheguem aos estabelecimentos para que
possam ser comercializados, estabelecimentos estes, que também passam por
inspecédo e s6 podem funcionar apos a liberacdo da Agéncia Reguladora, a exemplo
disto temos as farmacias, drogarias e pequenas clinicas odontoldgicas, médicas ou

estéticas.

Diante destas informacdes resta evidenciada a capacidade da ANVISA
(Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria), enquanto érgdo regulador, para atuar em
casos de desrespeito as normas sanitarias, tendo em vista que é a detentora de todas
as informacdes relacionadas aos estabelecimentos que produzem e comercializam os

produtos sanitarios.

134 ANVISA. Manual de Registro e Cadastramento de Materiais de Uso em Salde. Disponivel
em:http://www.otics.org/estacoes-de-observacao/escola-
ghc/acervo/arquivos/geral/Manual_registro_materiais.pdf Acesso em: 22 fev. 2018.

135 ANVISA Disponivel em: <http://www.anvisa.gov.br/institucional/anvisa/apresentacao.htm> Acesso
em: 26 fev. 2018.
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Assim, retomando a discussao a respeito da possivel desproporcionalidade da
sancédo penal aplicada aos crimes sanitarios, podemos dizer que o 6nus punitivo de
determinadas condutas descritas no rol do artigo 273 do Cddigo Penal Brasileiro, em
especial aquelas que geram um resultado menos gravoso, poderia ser transferido para
o 6rgao sanitario regulador, onde o agente infrator s6 seria punido apds regular tramite
de processo administrativo, o qual respeita todos os requisitos legais de defesa, como

contraditério, ampla defesa e devido processo legal.13¢

Desta maneira, a penalidade atribuida aos crimes sanitarios de natureza menos
gravosa deixaria de ter uma funcdo somente punitiva — onde a liberdade do individuo
infrator é suprimida por meio de uma pena privativa de liberdade extensa
(principalmente quando comparada com crimes aparentemente mais graves como o
homicidio, ainda que caracterizado como simples, conforme artigo 121, caput, do
Cddigo Penal brasileiro) — e adquiriia um carater além de punitivo, mas que
funcionaria também de maneira a educar ou reeducar o individuo que infringe a norma

sanitaria.

Entretanto as possibilidades de solucéo deste impasse, relacionado a possivel
desproporcionalidade da pena atribuida aos crimes sanitarios, serdo mais bem
explanadas em capitulo posterior deste estudo.

Por fim, vale ressaltar que os crimes sanitarios sédo tutelados e sancionados
tanto na esfera administrativa quanto na esfera judicial, pois obedecem, como
demonstrado ao longo deste capitulo e também no anterior, tanto as diretrizes
tracadas em Resolucdes da ANVISA (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria)

guanto as normas impostas pelo artigo 273 do Cddigo Penal brasileiro.

136 SANTOS, Glauco Alves e. ob cit.,. pp. 24-27.



71

4 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

E sob o prisma da possivel desproporcionalidade da sancdo imposta aos
crimes sanitarios que este capitulo se desenvolve, pois assim como ja mencionado
em capitulo anterior deste estudo, a sancéo penal aplicada aos crimes elencados no
artigo 273 do Cddigo Penal Brasileiro é de 10 (dez) a 15 (quinze) anos de reclusao, o
gue nos leva a entender que a mesma ¢ alta, se comparada com outros crimes, que

sdo sobremaneira mais gravosos.®’

Ao estudarmos o Principio da Proporcionalidade percebemos que o0s
“Principios”, de maneira geral, sao institutos muito interligados e, por esse motivo, nao
h& como separa-los definitivamente, ou seja, tornar um sé principio como a Unica

resposta correta para determinado dilema juridico®®,

Desta feita, neste estudo, alguns Principios Basilares do Direito foram
submetidos ao método comparativo, para que, tornasse possivel a visualizacdo da
aparente falta de proporcionalidade da pena aplicada aqueles que incorrem em
qualquer das condutas delituosas explicitadas ao longo do artigo 273 do Codigo Penal
Brasileiro. Dentre os principios analisados neste capitulo, podemos elencar:

proporcionalidade, razoabilidade, ofensividade e fragmentaridade.

Imperioso destacar que em momento algum deste estudo esta sendo defendida
a tese da ndo punicdo das condutas referidas no artigo 273 do CPB, ao contrario,
todas as condutas elencadas no referido artigo (que versa sobre o0s crimes sanitarios)
devem ser sancionadas. Todavia € preciso que seja feita uma avaliacdo em relacao
as consequéncias da pratica de tal conduta e, dependendo do caso, a pena deve ser

aplicada de forma distinta, daquela genérica, apresentada no tipo penal.

Para finalizar sera apresentada a teoria da Ponderacao, a qual € responsavel

por demonstrar qual a melhor solugéo a ser aplicada ao caso concreto, quando ha um

137 Vide comentério nota 9.

138 Ao contrario do entendimento de Ronald Dworkin, que em uma de suas teorias defende a tese da
existéncia de uma resposta correta para cada desafio juridico. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo
de ponderacéo na jurisdicdo constitucional. S&o Paulo: Saraiva. 2009. p. 147.
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conflito de normas. E possivel que seja esta, a Ponderaco, a solu¢do mais correta

para resolver os conflitos inerentes ao artigo estudado (273 CPB).

N&o ha, aqui, a intencdo de exaurir todo o contetdo sobre Principios Basilares
do Direito, longe disto. O principal objetivo deste capitulo €, na verdade, demonstrar,
por meio de um estudo sociojuridico, que existem mecanismos para se aplicar
punicdes proporcionais, as quais sao possivelmente mais adequadas e justas para
tentar solucionar a problematica existente na sancdo penal atribuida aos crimes

sanitarios.

4.1 Nocdes Gerais dos Principios

Como o cerne principal deste estudo é a analise da desproporcionalidade da
sanc¢édo penal do artigo 273 do Cédigo Penal Brasileiro e o gene desta insatisfacdo é
o desrespeito em relacdo ao chamado “Principio da Proporcionalidade”, imperioso
destacar a importancia de se entender um pouco sobre a evolucdo e conceituacao

deste instituto (Principios), dentro do ordenamento juridico brasileiro.

A palavra “principio” pode, dependendo do contexto, ter varios sentidos e
conotacdes diferentes, que variam desde um estudo gramatical, que qualifica principio

como “inicio de algo”, até chegarmos ao ambito dos valores morais.

Contudo quando tratamos de “principios” sob o prisma do Direito estamos
fazendo mencdo aos mandamentos que norteiam o0 sistema juridico e, existem
inumeros estudos sobre a “Teoria dos Principios”. Dentre os juristas mais conhecidos
por tratar deste assunto temos Robert Alexy que traz algumas teorias que visam
demonstrar as diversas possibilidades de anélise dos principios, que comecam desde
a conceituagdo do instituto até a solu¢cdo mais plausivel em caso de conflito entre

principios (sopesamento): “O objetivo desse sopesamento € definir qual dos
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interesses - que abstratamente estdo em um nivel equivalente — tem maior peso no

caso concreto™3°,
Sobre principios, Celso Anténio Bandeira de Mello entende que:

Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, ou, melhor dizendo, disposicédo fundamental
que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e
servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia,
exatamente por definir a l6gica e a racionalidade do sistema
normativo, no que lhe confere a ténica e Ihe d& sentido harménico.
Caracteristica importante dos principios é fundamentarem um sem
namero de situagdes, ao contrario do que acontece com a regra, que
s6 disciplina aquilo por ela contemplado.4°

Quando analisamos os Principios do Direito podemos perceber que sua
guantidade é imensuravel, pois cada area juridica tem o0s seus préprios principios, que
melhor se aplicam as suas necessidades e peculiaridades, todavia existem ainda
alguns principios que sdo comuns a todas elas, dentre eles o Principio da
Proporcionalidade.

Inicialmente € importante destacar que para compreender o Principio da
Proporcionalidade, foco deste capitulo, € necessario analisar alguns conceitos, como
por exemplo, das “Normas Juridicas”, tendo em vista que os “principios” sao

modalidades de normas.

Sendo assim, Luiz Roberto Barroso traz o seguinte conceito para Normas
Juridicas: “normas juridicas sdo prescrices, mandamentos, determinacdes que,
idealmente, destinam-se a introduzir a ordem e a justica na vida social’**'. Contudo é
importante entender que as normas néo sao 0s textos normativos, propriamente ditos,

mas sim a interpretacdo deles. Neste sentido, Humberto Avila: “Normas n&o sdo os

139 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva da 52 edicédo
alema. Sdo Paulo: Malheiros. 2015. p. 91

140 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 17. ed. Sao Paulo: Malheiros.
2004, p .451.

141 BARROSO. Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2013. p. 212.
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textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da interpretacéo

sistematica de textos normativos”142,
Para Robert Alexy:

O conceito de norma é um dos conceitos fundamentais da Ciéncia do
Direito, talvez o mais fundamental de todos. Isso nao ignifica que a
utilizagdo do termo “norma” se restrinja a Ciéncia do Direito. Tal
palavra tanto quanto outras a ela relacionadas, como “regra”,
“‘mandamento” ou “preceito”’, sdo de uso corrente, ndo sO na
linguagem coloquial como também em outras ciéncias, como na
Sociologia, na Etnologia, na Filosofia Moral e na Linguistica. O
emprego do termo “norma”, em todos esses ambitos, é caracterizado
pela variedade de sentidos com que isso ocorre, pela vagueza que 0
acompanha em todos esses sentidos e pelas disputas que sempre
suscita, disputas que sao interminaveis quando tal termo € empregado
fora de seu uso mais 6bvio.*3

Ao estudar as normas juridicas € possivel entender que as normas se
subdividem em duas modalidades: regras e principios. Para Gilmar Ferreira Mendes

e Paulo Gustavo Gonet Branco:

Os principios seriam aquelas normas com teor mais aberto do que as
regras. Proximo a esse critério, por vezes se fala também que a
distincdo se assentaria no grau de determinabilidade dos casos de
aplicacdo da norma. Os principios corresponderiam as normas que
carecem de mediacfes concretizadoras por parte do legislador, do juiz
ou da Administracdo. Ja as regras seriam as normas suscetiveis de
aplicacdo imediata.'*

Como ja mencionado anteriormente, neste capitulo sera feito um estudo mais
aprofundado sobre o principio da proporcionalidade, para que possamos entao
compreender se ele foi ou ndo violado quando da elaboracao do artigo 273 do Cédigo
Penal Brasileiro.

Por esta razdo, passaremos a analise do referido principio sob a 6tica do Direito
Penal, comparando-o com outros principios também utilizados nesta seara do Direito,

para que possamos entdo formular um entendimento embasado a respeito da

142 AVILA. Humberto. Teoria dos principios da definicdo a aplicagéo dos principios juridicos. S&o Paulo:
Malheiros. 2005. p. 22.

143 ALEXY, Robert. ob. cit., pp. 51-52.

144 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. S&do
Paulo: Saraiva. 2015. p. 72.
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problematica deste estudo (possivel desproporcionalidade da sansdo penal do artigo
273 do CPB).

4.2Desproporcionalidade da Sancéo Penal do Artigo 273 do Codigo Penal

Brasileiro

Existe, no ordenamento juridico brasileiro, uma infinidade de normas e
principios, todavia para este estudo iremos nos aprofundar, principalmente, no
“Principio da Proporcionalidade” que ¢é possivelmente desrespeitado quando
analisamos a disparidade entre a sancao aplicada aos crimes sanitarios, elencados
no artigo 273 do Cdédigo Penal Brasileiro e a real consequéncia advinda de algumas
das condutas tipicas demonstradas no referido artigo, ou ainda, quando observamos
a equiparacao de substancias distintas (medicamentos, cosméticos e saneantes) na

mesma tipificacao penal.

Reiteramos que, em momento algum esta sendo defendida a tese da n&o
punicdo das condutas referidas no artigo (foco do estudo) 273 do CPB, mas sim da
necessidade de avaliacdo do caso concreto e flexibilizagdo da sancao aplicada as

mais diversas condutas nele elencadas.

E evidente que falsificar, corromper, adulterar, alterar medicamentos ou
produtos terapéuticos € extremamente perigos e gravoso a sociedade, todavia a
aplicacao da pena (dez a quinze anos de reclusdo) estende-se aos que incorrem em
condutas menos gravosas, como por exemplo quem frauda um cosmético ou
saneante, ou que importa, vende, expde a venda ou tem em depdsito quaisquer dos
produtos elencados no artigo. E ainda aqueles que incorrem nestas condutas com
produtos néo registrados, ou ndo enquadrados nas diretrizes do 6rgdo nacional de
vigilancia sanitaria (ANVISA), ainda que os referidos produtos sejam registrados e

cientificamente testados e aprovados em outros paises.

Todavia € importante relembrar que no momento da alteracéo da lei penal, a

gual tornou os crimes sanitarios hediondos, o legislador estava sob influéncia de uma
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pressao social e midiatica'*®, logo acabou impondo uma pena razoavelmente alta (dez
a quinze anos de reclusdo) de maneira indistinta. Mariangela Gama de Magalhdes

Gomes explica que:

N&o seria errado afirmar, neste sentido, que no prato da balanca em
gue o legislador pesa a quantidade de pena proporcional a conduta
afrontosa ao bem juridico-penal, encontra-se também inserido todo o
contexto juridico em que a pena abstrata tornar-se-a concreta.4

Partindo desse entendimento, podemos compreender que devido as
circunstancias histéricas que marcaram o periodo de alteracdo da lei, que
repercutiram de maneira nacional e internacional (falsificacédo de medicamentos e sua
comercializagao), o legislador se sentiu obrigado a atribuir uma pena que criasse um

sentimento de precaucéo aqueles que desobedecem a norma.

Entretanto, o que o legislador ndo previu é que em decorréncia da abrangéncia
do artigo 273 do Cddigo Penal Brasileiro, deveriam ser pontuadas as condutas mais
gravosas, para que fossem severamente punidas com a pena apresentada no artigo
(dez a quinze anos de reclusao), diferenciando-as das condutas menos gravosas, as
quais deveriam ter uma pena mais baixa, podendo ser agravada de acordo com as

circunstancias.

Deste entendimento partilha Mariangela Gama de Magalhdes Gomes: “Nas
hip6teses que a protecdo de um mesmo bem juridico constitucional se da pela
incriminacdo de condutas bastante diferenciadas, resta natural, também, a

diferenciacéo no tocante as penas respectivamente cominadas”.

Inclusive, algumas das condutas consideradas hediondas, na legislacao atual
(artigo 273 do Cddigo Penal Brasileiro), sdo deveras parecidas com infragcdes
administrativas, o que, provavelmente, torna a sanc¢do penal atribuida as mesmas

desproporcional.
Dessa maneira também entende Celso Delmanto:

Foi sob o alarido da imprensa que o Congresso Nacional, com pressa
e rigor legislativos, deu ao Brasil leis penais draconianas, tornando

145 Assunto ja retratado no primeiro capitulo deste estudo. Vide secéo 2.4.
146 GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes. ob cit., p. 172.
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crime hediondo condutas que mais se aproximam de meras infracbes
administrativas, como a importacdo de remédio ainda néo registrado
nos 6rgdo competentes — sem sequer indagar se a droga faria bem ou
mal & saude do doente —, cominando pena privativa de liberdade
altissima para conduta que se limita a descumprir regramento
administrativo, o que leva a conclusdo inexoravel de que se trata de
norma desenganadamente inconstitucional, por violacdo da garantia
do devido processo legal (CR, art. 5°, LIV) em seu aspecto substantivo
(substantive due process of law), que pressupfe 0 correto processo
de elaboracdo legislativa e de que as leis sejam proporcionais e
razoaveis (sdo os denominados principios da razoabilidade e da
proporcionalidade).4

Portanto, é nesta vertente que se perfaz a problematica, suscitada neste estudo
da provavel desproporcionalidade da sancdo penal aplicada aos crimes sanitarios,
tipificados no artigo 273 do Cédigo Penal Brasileiro, pois ndo ha proporcionalidade ao
aplicar uma pena genérica a condutas distintas. Para Mariangela Gama de Magalhaes

Gomes:

Nesse sentido, resta claro que as margens penais devem hierarquizar-
se segundo o tipo seja de lesdo ou perigo, sancionando mais
gravemente os delitos de lesdo que os de perigo e, da mesma forma,
a intensidade das lesdes e dos perigos a que sdo expostos os bens
juridicos apresenta-se como fator determinante.48

Sendo assim é imperioso que se faca a analise do Principio da
Proporcionalidade, para que posteriormente, seja possivel apresentar uma solucéo
mais coerente para a aplicacao da sancédo penal agueles individuos que incorrem em
crimes sanitarios, ao invés de, simplesmente, aplicar de maneira indistinta a pena
imposta no artigo 273 do Cdédigo Penal Brasileiro. Segundo Mariangela Gama de
Magalhdes Gomes:

Cabe ao legislador, desta forma, tendo como pressuposto a
delimitacdo de qual seja a ofensa ao bem juridico que faz jus a uma
proibicdo de carater penal, identificar qual é a quantidade de pena
necessaria para fazer com que os individuos abstenham-se de pratica-
la, ndo apenas considerando a natureza do bem juridico sob tutela e
a sua forma de agressdo, mas sobretudo, balanceando-os com a
restricdo a liberdade ameacada com a cominacéo da pena criminal.#®

147 DELMANTO. Celso, et al. ob cit., p. 692.
148 GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes. ob cit., p. 174.
149 |bid., p. 179.
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Restando assim o entendimento da necessidade de adequacéao legislativa da
norma penal, para que atinja os agentes infratores da norma na medida de suas
transgressoes a contrassenso do que vem sendo aplicado com a imputacéo criminal

prevista no artigo 273 do Cdédigo Penal Brasileiro.

4.3 Proporcionalidade

Importante entender que o “Principio da Proporcionalidade” pode ser
encontrado em varias passagens, em diversas normas e é utilizado como Principio
Basilar do Direito, tendo em vista que ndo se pode falar em pena justa sem

proporcionalidade.*°

Quando analisamos o termo “proporcionalidade” sob o prisma de um principio
juridico, e principalmente no viés penal (onde esta inserido o artigo 273, cerne deste

estudo), entendemos que:

No entanto, o conceito de proporcionalidade como um principio
juridico, com indole constitucional, apto a nortear a atividade
legislativa em matéria penal, vem sendo desenvolvido, ainda hoje, a
partir dos impulsos propiciados, principalmente, pelas obras
iluministas do século XVIII e, posteriormente, pela doutrina do direito
administrativo.®!

Na visdo de Cezar Roberto Bitencourt, o principio da proporcionalidade é
recepcionado pela Constituicdo Federal em varios de seus dispositivos, dentre eles:
artigo 5°, XLVI (exigéncia da individualizacdo da pena) e artigo 5°, XLVII (proibicdo de

determinadas modalidade de sanc¢des penais).t>?

150 Segundo o entendimento do Supremo Tribunal Federal “(...) mandatos constitucionais de
criminalizagéo [...] impdem ao legislador [...] o dever de observancia do principio da proporcionalidade
como proibicdo de excesso e como proibigdo de protecao insuficiente. A ideia € a de que a intervencao
estatal por meio do Direito Penal, como ultima ratio, deve ser sempre guiada pelo principio da
proporcionalidade.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n°. 104.410/RS. Rel. Min
Gilmar Mendes. Segunda Turma, julgado em 06 mar. 2012, publicado no DJe de 27 mar. 2012.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1851040>
Acesso em: 03 abr. 2018).

151 GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes. ob. cit., p. 40-41.

152 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. ob. cit. pp. 307-308.
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Ainda no ambito penal, o Principio da Proporcionalidade pode ser
compreendido como uma forma de balancear o meio e o fim de uma acéo, de modo
que a norma incriminadora reste proporcional a conduta. Nas palavras de Mariangela

Gama de Magalhdes Gomes, parafraseando Diana Urania Galetta:

O principio da proporcionalidade em sentindo estrito constitui o Gltimo
momento, no ambito amplo do principio da proporcionalidade, em que
se efetua o juizo a respeito da pertinéncia constitucional da norma
incriminadora. Uma vez que o tipo penal ja tenha sido analisado
guanto a sua necessidade e idoneidade — e superado tais requisitos —
, tem lugar uma valoragcédo comparativa entre o objetivo desejado e o
meio para alcanca-lo, de modo que o juizo sobre a proporcionalidade
stricto sensu imp&e que meio e fim devem resultar proporcionais, um
em relacdo ao outro.'*?

Partindo do entendimento que proporcéo € “simetria/harmonia”, podemos entéo
assimilar que a proporcionalidade € o meio utilizado para harmonizar uma conduta e
seu resultado. Sendo assim, resta o entendimento que o “Principio da
Proporcionalidade” € um instrumento utilizado para ponderar valores constitucionais
que estdo conflitantes, como explica Luis Roberto Barroso: “O principio da
proporcionalidade é utilizado, também, com frequéncia, como instrumento de
ponderacdo entre valores constitucionais contrapostos, ai incluidas as colisbes de

direitos fundamentais e as colisdes entre estes e interesses coletivos™>4,

4.3.1 Principios Correlatos

Apos compreender o que significa o “Principio da Proporcionalidade” é
interessante observar que o ele esta intimamente ligado a outros Principios do Direito,

dentre eles: ofensividade e fragmentaridade.

Sendo assim, se a lesdo causada ao bem atingindo nao for grave, ndo deve ser
punida com uma san¢do grave (minimo de dez e maximo de quinze anos, por

exemplo). Entretanto, se assim for (aplicada uma san¢ao grave a uma conduta menos

153 GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes. ob cit. p. 170.
154 BARROSO. Luis Roberto. ob. cit., p. 282.
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gravosa), a mesma deve ser reconsiderada, tendo em vista que a punicao deve ser

proporcional a conduta e consequentemente a lesdo decorrente da mesma.

Podemos elencar alguns que estdo consideravelmente ligados ao principio da
Proporcionalidade e que podem ser utilizados para a observacéo e analise da pena
(sancéo penal) atribuida aos crimes sanitarios, como por exemplo, o Principio da
Ofensividade, no qual é necessario que haja um perigo concreto ao bem juridico
tutelado para que seja atribuida uma sanc¢éo efetivamente grave.

Para este Principio, os crimes de perigo abstrato devem ser considerados
inconstitucionais (caso do artigo cerne deste estudo, o qual tutela os crimes sanitarios

e é enquadrado como crime de perigo abstrato). Para Cezar Roberto Bitencourt:

O principio da ofensividade no Direito Penal tem a pretenséo de que
seus efeitos tenham reflexos em dois planos: no primeiro, servir de
orientacdo a atividade legiferante, fornecendo substratos politico-
juridicos para que o legislador adote, na elaboracéo do tipo penal, a
exigéncia indeclinavel de que a conduta proibida represente ou
contenha verdadeiro contetudo ofensivo a bens juridicos socialmente
relevantes; no segundo plano, servir de critério interpretativo,
constrangendo o intérprete legal a encontrar em cada caso concreto
indispensavel no lesividade ao bem juridico.®®

Partindo deste entendimento, podemos perceber que apesar do legislador ter
recebido uma forte influéncia da midia'®®, ndo poderia ter criado uma punicéo
equivalente para todas as condutas elencadas no artigo 273 do Cddigo Penal
Brasileiro, principalmente quando analisamos o referido artigo sob a 6tica do Principio
da Ofensividade, pois para cada conduta tipificada no artigo é possivel que se tenha

resultados diferentes, sendo alguns mais ofensivos que outros.

O Principio da Fragmentaridade, por sua vez, esta relacionado a limitagdo da
tutela penal em relacdo a gravidade da conduta praticada pelo agente. Segundo Régis
Prado: “é o que se denomina carater fragmentario do Direito Penal. Faz-se uma tutela
seletiva do bem juridico, limitada aquela tipologia agressiva que se revela dotada de

indiscutivel relevancia quanto a agressividade e intensidade da ofensa”®’.

155 |bid., p. 52
156 Vide secédo 2.4.
157 PRADO, Régis. Direito Penal Ambiental. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1992. p. 52.
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Desta feita, assim como os demais principios ja demonstrados ao longo deste
capitulo, o principio da fragmentaridade prevé que deve haver uma relagéo
proporcional entre a conduta praticada pelo agente e a resposta estatal (san¢éo penal)
atribuida aquele que descumpre a norma. Mais uma vez comprovando a problematica
inicial deste estudo (desproporcionalidade na sancéo penal do artigo 273 do Codigo

Penal Brasileiro).

Resta ainda esclarecer que estes sdo apenas alguns dos iniUmeros principios
que sao utilizados como base da estrutura normativo-juridica brasileira e que
podemos, neste momento, relacionar ao principio da proporcionalidade. Contudo,
seria necessario um estudo muito mais extenso e elaborado para que todos os
principios, ou, sua grande maioria fosse apresentada, mas este ndo é o objeto desta

pesquisa.

Cumpre enfatizar que, assim como informado anteriormente, os principios s&o
“alicerces do Direito”*® e, por esta razdo devemos analisar os principios aqui
apresentados como sendo de suma importancia para aplicacdo da sancao penal
aguele individuo que, por alguma razdo, deve ser punido. Tendo em vista que 0s
principios servem, muitas vezes, como garantia & sociedade contra 0s ataques
normativo-punitivos, que visam retirar o individuo infrator, do convivio social, como se
apenas a atribuicao de pena em regime fechado fosse um fator determinante para que

0 sujeito nunca mais incorresse em uma conduta tipica penal.

Por esta razdo € imprescindivel compreender a importancia da aplicacao dos
principios constitucionais penais no momento da imposicdo da pena. Nesta vertente,

o entendimento de Paulo César Corréa Borges:

Assim é que o0s principios constitucionais penais, implicitos e
explicitos, sdo de fundamental importancia para o sistema penal, seja
na imposicdo ou na execucgdo das sanc¢les penais. Sao orientagdes
gue devem ser necessariamente seguidas, sob pena de auséncia de
justificacdo do sistema penal, ou, em outras palavras, de flagrante
inconstitucionalidade.*®®

158 BASTOS, Celso Ribeiro. ob cit., p. 40.
159 BORGES, Paulo César Corréa. O principio da Igualdade na Perspectiva Penal: temas atuais. Sao
Paulo: Editora UNESP. 2007. p. 25.
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Cabe ressaltar que esses principios sdo aqui demonstrados, de maneira
sucinta, tendo em vista que o objetivo principal deste estudo ndo € exaurir as
correlagdes entre principios, mas demonstrar que eles (0s principios) corroboram para
a comprovagao da desproporcionalidade existente na sancao penal aplicada aos

crimes sanitarios elencados no artigo 273 do Codigo Penal Brasileiro.

4.3.2 Proporcionalidade em sentido estrito

Com base nas informagdes sobre o “Principio da Proporcionalidade”, acima
expostas e, considerando também todo o estudo apresentado até este momento, se
perfaz a possivel existéncia de desproporcionalidade entre as condutas tipificadas no
artigo 273 do Caodigo Penal Brasileiro e a san¢ao (indiferente a conduta praticada)
imposta no referido artigo, tendo em vista que as acdes sdo de uma enorme variedade

e gue as consequéncias da pratica destas condutas é bastante diversificada.

E necessario ainda informar que o Judiciario pode se valer do Principio da
Proporcionalidade para invalidar atos legislativos quando restar evidente que néo
existe adequacéo entre o fim perseguido e o instrumento empregado para realizacao
deste objetivo.’®® Segundo o0 entendimento de Luis Roberto Barroso:
“proporcionalidade em sentido estrito consiste na ponderacao entre o 6nus imposto e

o beneficio trazido, para constatar se a medida é legitima”16?,

N&o h& como falar em proporcionalidade ao aplicar a mesma sancao aqueles
que falsificam medicamentos, com aquelas pessoas que alteram um cosmético ou
saneante. Ainda assim a pena aplicada ao agente € indiferente a conduta por ele

praticada (pena de reclusdo de dez a quinze anos).

Neste sentido, podemos dizer que ndo ha proporcionalidade ao equiparar

condutas como falsificar, corromper, adulterar e alterar com: importar, vender, expor

160 BARROSO. Luis Roberto. ob. cit., p. 283.
161 |bid., p. 282.
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a venda ou ter em deposito. Nestes casos, a pena continua sendo de 10 (dez) a 15

(quinze) anos de recluséao.

Diante destas afrontas ao “Principio da Proporcionalidade” é que se perfaz o
interesse de que as ideias expostas neste estudo prosperem, de modo a resguardar
0s inumeros Principios que baseiam e norteiam o ordenamento juridico brasileiro, pois
ndo ha como considerar justa uma pena que ndo seja proporcional, devendo existir
um juizo de ponderacao que avalie o caso concreto e aplique uma sancao condizente

com a realidade de cada caso.

Neste diapaséo, podemos nos valer do entendimento de Thomas Vesting:

A aplicacado de direitos fundamentais nao se orienta (mais) pela
seguranca de ambitos de protecgao (Schutzbereiche) com contornos
relativamente bem contornados — tal como os ambitos de protecéo da
liberdade ou da propriedade -, mas, sim, se orientam pela
ponderacdo de interesses justos em diferentes direitos
fundamentais, que — enquanto “analise de ambitos reais” -
parecem permitir uma alcance direto a “realidade” das
“situacoes” de cada caso.'%? (grifo nosso)

Com base nestas informacfes passamos a demonstracdo de uma possivel
solucdo para o conflito existente entre a sancdo imposta as diversas condutas
explicitadas no artigo 273 do CPB, onde o magistrado valer-se-ia principalmente da
analise do caso concreto, aplicando Principios Basilares do Direito para dirimir as

controveérsias existentes da forma mais justa possivel.

Neste sentido Miguel Polaino Navarrete afirma que o principio da
proporcionalidade em sentido estrito esta relacionado com a necessidade de que
todos os delitos sejam punidos com uma pena justa, a qual deve ser proporcional a
gravidade da acéo punivel, que deve ser particularmente considerada (ao contrario do
gue vem sendo aplicado nos casos de descumprimento do artigo 273 do Cadigo Penal

Brasileiro, que impde pena genérica), ao passo que deve estar em concordancia com

162 VESTING, Thomas. Fim da Constituicdo? Sobre a necessidade de reavaliacdo da dimenséo
simbdlica da constituicdo da pos-modernidade. Traducéo de Pedro Henrique Ribeiro. Titulo original:
“Ende der Verfassung? Zur notwendigkeit der neubewertung der symbolischen dimension der
Verfassung in der postmoderne..Mohr Siebeck, Tibiengen, 2011. pp. 71-94.
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as outras penalidades previstas para o resto dos delitos existentes na legislacao

penal.t63

4.3.3 Proporcionalidade no Caso Concreto

Em que pese ja termos tratado da proporcionalidade em sentido estrito &
importante demonstrar que, este principio pode também ser avaliado sob a
perspectiva de um caso concreto como, por exemplo, uma acao judicial onde as partes
nao concordam com o quantum de pena atribuida para determinada conduta
delituosa. Sendo entdo possivel o questionamento, perante os 6rgdos judiciais,

referente a proporcionalidade ou desproporcionalidade da pena aferida para
determinada conduta.

A discusséo juridica a respeito do principio da proporcionalidade permeia os
Tribunais brasileiros e ja estivera em pauta tanto no Superior Tribunal de Justica,
guanto no Supremo Tribunal Federal.

Ao tratar especificamente das acdes no Supremo Tribunal Federal, verificamos
que as causas que discorrem sobre o principio da proporcionalidade pleiteiam,
normalmente, que seja declarada a inconstitucionalidade do texto legal, referente ao
caso concreto, entretanto, o Supremo Tribunal Federal tem se posicionado, conforme
analise de sua jurisprudéncia, no sentido da ndo declaracao de inconstitucionalidade
da lei com base no desrespeito ao principio da proporcionalidade. O que acontece
algumas vezes é a declaragéo de “inconstitucionalidade” sem reducéo de texto, uma

interpretacdo ab-rogada da norma que esta sendo discutida.

Dessa forma, faz-se uma interpretacdo conforme o caso concreto, que é
submetido ao crivo dos magistrados para andlise do real perigo emanado de
determinada conduta. Sem duvidas a interpretagdo conforme o caso é uma estratégia

interessante, do ponto de vista juridico, porém devemos considerar que nao podera

163 NAVARRETE, Miguel Polaino. Derecho penal — parte general. Fundamentos cientificos del derecho
penal. 4. Ed. Barcelona: Bosch. 2001. p. 263.
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ser aplicada de maneira plena, principalmente quando o direito pleiteado € amparado
na esfera do Direito Penal, seara esta que exige uma aplicacéo e interpretacao clara
da norma juridica, tendo em vista que o bem tutelado, em grande parte das vezes é a
liberdade'®* do individuo (direito fundamental garantido na prépria Constituicéo
Federal).

Quando temos a liberdade do individuo como bem tutelado, ndo ha margem
para que se faca uma interpretacao tdo extensiva, considerando que o Direito Penal,
por si s, necessita de respostas claras da justica. Por outro lado, esta interpretacao
conforme o caso tem uma abrangéncia excessiva (excesso de vagueza guanto ao
contetido), o que acaba gerando um subjetivismo enorme e, consequentemente,

inseguranca juridica aos jurisdicionados.

Portanto, muito embora seja possivel que o Poder Judiciario atue fazendo uma
interpretacdo ab-rogante das normas, ndo € a solucdo mais adequada, no caso
especifico dos crimes sanitarios, considerando que o bem juridico tutelado ao

individuo que se encontra nesta situacao € a liberdade.

Desse pensamento partilha o jurista Hidemberg Alves da Frota quando discute
em sua obra a questdo da necessidade concreta da pena sob o viés da

proporcionalidade:

Na analise acerca da necessidade concreta da pena, a dimenséo da
proporcionalidade stricto sensu insta o julgador a refletir se a aplicagédo
da penatrara ou ndo a sociedade beneficios superiores aos maleficios
a serem causados a integridade fisica, psiquica e moral do réu pela
execucdo da sancéo penal.1®®

Ao verificar a existéncia de acdes judiciais que discorrem sobre a possivel
desproporcionalidade existente na sancédo penal elencada no artigo 273 do Codigo

Penal Brasileiro, pode ser observado que existem inUmeros processos que discutem

164 O artigo 5° da Constituicdo Federal brasileira garante, ainda no caput, o direito a liberdade: “Art. 5°
Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade [...]".

165 FROTA, Hidemberg Alves da. Necessidade concreta da pena e principio da proporcionalidade.
Disponivel em: <http://www2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/cej/article/viewFile/1 021/1186>. Acesso em: 26
jan. 2018.
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a possibilidade de tornar uma pena inconstitucional com base no principio da

proporcionalidade e, ndo s6 nesta seara de crimes sanitarios.

Podemos utilizar, para exemplificar, o entendimento do Ministro Celso de Mello
a respeito da violacdo ao principio da proporcionalidade, onde ele discute a puni¢ao
atribuida ao crime de receptacdo culposo (pena mais alta que o crime doloso) e
demonstra que, muito embora a lei seja clara quanto a pena a ser aplicada a

determinado crime o principio da proporcionalidade deve ser observado:

EMENTA: RECEPTACAO SIMPLES (DOLO DIRETO) E
RECEPTACAO QUALIFICADA (DOLO INDIRETO EVENTUAL).
COMINACAO DE PENA MAIS LEVE PARA O CRIME MAIS GRAVE
(CP, ART. 180, “CAPUT”) E DE PENA MAIS SEVERA PARA O CRIME
MENOS GRAVE (CP, ART. 180, § 1°. TRANSGRESSAO, PELO
LEGISLADOR, DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA
PROPORCIONALIDADE E DA INDIVIDUALIZACAO  “IN
ABSTRACTO” DA PENA. LIMITACOES MATERIAIS QUE SE
IMPOEM A OBSERVANCIA DO ESTADO, QUANDO DA
ELABORACAO DAS LEIS. A POSICAO DE ALBERTO SILVA
FRANCO, DAMASIO E. JESUS E DE CELSO, ROBERTO, ROBERTO
JUNIOR E FABIO DELMANTO. A PROPORCIONALIDADE COMO
POSTULADO BASICO DE CONTENCAO DOS EXCESSOS DO
PODER PUBLICO. O “DUE PROCESS OF LAW” EM SUA
DIMENSAO SUBSTANTIVA (CF, ART. 5°, INCISO LIV). DOUTRINA.
PRECEDENTES. A QUESTAO DAS ANTINOMIAS (APARENTES E
REAIS). CRITERIOS DE SUPERACAO. INTERPRETACAO AB-
ROGANTE. EXCEPCIONALIDADE. UTILIZACAO, SEMPRE QUE
POSSIVEL, PELO PODER JUDICIARIO, DA INTERPRETACAO
CORRETIVA, AINDA QUE DESTA RESULTE PEQUENA
MODIFICACAO NO TEXTO DA LEl. MEDIDA CAUTELAR
DEFERIDA.

(HC 102094 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, julgado em
01/07/2010, publicado em DJe-141 DIVULG 30/07/2010 PUBLIC
02/08/2010)*

Muito embora este ndo seja o assunto especifico deste estudo (crime de
receptacao), o que se pretende demonstrar € que a discussdo quanto ao principio da
proporcionalidade ndo é algo inusitado ou, que jamais fora discutido em sede dos
Tribunais brasileiros, o que torna a proposta deste estudo (analise e verificacdo da

possivel desproporcionalidade da sanc¢ao penal dos crimes sanitarios) completamente

166 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 102094 Medida Cautelar, Rel. Min. Celso de
Mello, julgado em 01 jul. 2010, publicado no DJe n° 141, divulgacdo em 30 jul. 2010, publicacéo em 02
ago. 2010. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudenciaDetalhe.asp?s1=000009365&base=baseMon
ocraticas> Acesso em: 24 jan. 2018.
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plausivel, inclusive no que tange a possibilidade de tornar o artigo 273 do Cadigo

Penal Brasileiro inconstitucional.

Imperioso destacar que ao alterar o texto legal, possivelmente o Poder
Legislativo exagerou na estimativa do quantum de pena atribuida aos sujeitos que
infringem as normas sanitarias. E perceptivel que a intencdo do legislador era punir
severamente agueles que colocam em risco a saude de outrem, porém ndo ha como
atribuir uma pena genérica (sem especificacdo de causas agravantes e atenuantes)

sem abrir brechas para a discussao sobre a proporcionalidade da sancéo penal.

Ao criar uma lei extremamente severa, a mesma acaba por se tornar injusta.
Por esta razdo vé-se a necessidade que os juristas se debrucem sobre esta questao
da sancao penal dos crimes sanitarios e demonstrem, que ha necessidade de revisao
do texto legal para que os crimes sanitarios sejam punidos de maneira justa e

eficiente.

Podemos ainda fazer mencéo ao jurista John Decker que ao parafrasear uma
decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos da América assevera que “se a lei,
dado o significado habitual de seus termos, é tdo abrangente a ponto de poder vir a
punir conduta que o Estado ndo pretendia sancionar ela é (invalida por ser)

excessivamente ampla™®’,

Nos Estados Unidos da América, assim como no Brasil, existem leis que séo
excessivamente extensivas e que acabam gerando inseguranca juridica aos
jurisdicionados e a solucdo encontrada pelos juristas para dirimir esse conflito adveio
de uma teoria chamada Overbreadth Doctrine, o termo over pode ser aplicado como
preposicdo, advérbio ou prefixo de outras palavras e neste caso ser traduzido como
“hiper”, “super” ou “excessivo”. O termo breadth significa “largueza”, “amplitude” ou

dimensao” e Doctrine significa ““doutrina” ou teoria”. Dessa maneira podemos

167 DECKER, John F. Overbreadth outside the first amendment. New Mexico Law Review. V. 34.
Albuquerque: University of New Mexico Press, 2004, p. 56. Texto original: “if a statute’s language, given
its normal meaning, is so broad, that the statute’s sanctions may unnecessarily apply to conduct that
the state is not entitled to regulate, it is overbroad”.
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entender que a Overbreadth Doctrine € a Doutrina da “hiperdimens&o” ou da “largueza

excessiva” dos textos legais. '8

E interessante a ideia que garante ao poder judiciario de valer da Overbreadth
Doctrine quando identificado um texto legal permeado por esta “hiperdimensao ou
vagueza excessiva”, compelindo entdo ao magistrado a possibilidade de revisdo da
norma de modo que o jurisdicionado seja enquadrado e sancionado
proporcionalmente a sua conduta delituosa.

Com base nas informacdes supramencionadas € possivel observar que o
legislador brasileiro, ao modificar a legislacdo sanitaria, agiu com uma largueza
excessiva no texto legal e por esta razdo a norma acabou perdendo sua prerrogativa
de aplicabilidade integral no caso concreto, pois passou a colocar o jurisdicionado em
uma posicdo de inseguranca quanto a pretensdo de punir do Estado e,
consequentemente, abriu margem para a discussao da constitucionalidade do
dispositivo legal (com base no principio da proporcionalidade).

Dessa maneira torna-se compreensivel o motivo pelo qual os processos
relacionados aos crimes sanitarios estejam sendo levados ao Supremo Tribunal
Federal para que se discuta a constitucionalidade da norma sanitaria uma vez que a
mesma aparentemente afronta principios constitucionais, como vem sendo exposto

ao longo deste estudo.

4.4 Proporcionalidade e Razoabilidade

Como ja demonstrado ao longo deste estudo, existe uma relacdo muito proxima
entre o Principio da Proporcionalidade e outros Principios Basilares do Direito, o

Principio da Razoabilidade pode também ser utilizado como exemplo disto.

168 REMEDIO, José Antonio; FLUMINHAN, Vinicios Pacheco. Corrup¢do administrativa:
inaplicabilidade da overbreadth doctrine a lei de improbidade administrativa. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=69ec5030f78a9b73> Acesso em: 26 jan. 2018.
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O Principio da Razoabilidade é, muitas vezes, apresentado em conjunto ao
Principio da Proporcionalidade, inclusive, para alguns juristas, ambos se confundem.
Como por exemplo, Luis Roberto Barroso defende que: “razoabilidade e
proporcionalidade sdo conceitos proximo o suficiente para serem intercambiaveis, ndo

havendo mais proveito metodoldgico ou pratico na distingdo”*6°.

Em que pese sejam apresentados de maneira conjunta, tais principios tém
origens diferentes. O Principio da Razoabilidade tem sua origem e desenvolvimento,
ligados a garantia do devido processo legal (direito anglo-saxao), enquanto o Principio
da Proporcionalidade surge na Alemanha funcionando como limitacdo a
discricionariedade administrativa.1’? Entretanto, ambos os principios sédo empregados

para garantir o devido processo legal*’*.

Tanto o Principio da Proporcionalidade quanto o Principio da Razoabilidade
séo utilizados para contrabalancear as condutas praticadas pelo agente que infringi a
lei, com as penas (sanc¢des penais) atribuidas a ele.

Neste sentido:

O juizo de razoabilidade, em que se centra a fiscalizacdo da
observancia da igualdade, ha de apurar se o traco de identidade entre
as duas situacbes confrontadas € compativel com a medida
diferenciadora, tendo em vista os efeitos e os propésitos desta.'’?

Desta maneira, ao falar de razoabilidade, ou Principio da Razoabilidade,
podemos perceber que trata-se de um instituto juridico que deve ser aplicado pelos

magistrados em favor daqueles que buscam a prestacao jurisdicional.

O fato de utilizar-se do Principio da Razoabilidade para sancionar, ndo significa
que nado havera punicdo, ao contrario, somente tornara a punicao (necessaria) justa.

Dessa maneira, também entende Robert Alexy: “O fato de que, por razdes de direitos

169 1bid., p. 280

170 1bid., p. 278

171 A Constituicdo Federal brasileira garante, em seu artigo 5°, incisos LIV e LV, que todos tém
assegurados o direito ao devido processo legal e a ampla defesa.

172 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. op. cit., p. 389.
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fundamentais, uma norma restritiva seja razoavel e exigivel para a garantia de

liberdades nao retira dela a qualidade de restricao”"3.

Relacionando a aplicacédo dos principios da Proporcionalidade e Razoabilidade
com a problematica deste estudo, podemos fazer a seguinte consideracdo: Embora
seja correto sancionar aqueles que infringem as normas sanitarias, ndo é razoavel
que eles sejam punidos com uma san¢do penal genérica. Cada punicao deve ter
equivaléncia a gravidade do resultado do cometimento daquela conduta.

Além disto, deve ser considerado ainda que, existe uma norma especifica que
regulamenta as infracbes sanitarias e estabelece as suas respectivas sancoes.

Resolvendo, portanto, os conflitos na esfera administratival’4.

Esta € mais uma forma de demonstrar a necessidade que o0s juristas se
debrucem sobre o tema proposto neste estudo, pois o referido estudo evidencia a
possibilidade de resolucdo dos conflitos sanitarios em ambito administrativo, sem ter
assim a necessidade de ocupar o judiciario com demandas que poderiam ser
deslindadas com sancdes diversas da esfera penal. Deixando para esta seara do
direito (penal) apenas aqueles casos, mais graves, apds terem sido sanadas as
possibilidades de se resolver o conflito de maneira administrativa (0 que € deveras
mais proporcional). Limitando ao Direito Penal dirimir apenas os conflitos que néo

puderem ser resolvidos perante a esfera administrativa. Neste sentido:

Se suele hacer mencién a los principios de estricta proteccién de
bienes juridicos, de ultima ratio, de lesividad u ofensividad o al de
proporcionalidad de las penas como principios limitadores del ius
puniendiy, por ello, claves para testar la legitimidad de la intervencién
penal: el Derecho penal sélo podria intervenir para garantizar los
presupuestos basicos de nuestra convivencia social, s6lo cuando no
exista un instrumento menos dafino e igualmente eficaz, solo
castigando aquellos comportamientos que supongan una clara lesion
0 puesta en peligro del bien juridico y s6lo conminandoles con una
pena proporcionada a su grado de desvalor.™

173 ALEXY, Robert. op. cit. p. 335.

174 BRASIL. Lei n° 6437, de 20 de agosto de 1977. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6437.htm> Acesso em: 26 jan. 2018.

175 ESCAMILLA, Margarita Martinez; LORENZO, Maria Martin; GANTE, Margarita Valle Mariscal.
Derecho penal: introduccion teoria juridica del delito. Madrid: Universidade Complutuense de Madrid.
2012. pp. 67-68.
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Vejamos as penalidades elencadas na Lei 6.437, de 20 de agosto de 1977,

para algumas dezenas de infracdes sanitarias nela tipificadas:

Art . 2° - Sem prejuizo das sang¢8es de natureza civil ou penal cabiveis,
as infracdes sanitérias serdo punidas, alternativa ou cumulativamente,
com as penalidades de:

| - adverténcia;

Il - multa;

Il - apreenséo de produto;

IV - inutilizacé@o de produto;

V - interdicdo de produto;

VI - suspensédo de vendas e/ou fabricacdo de produto;

VIl - cancelamento de registro de produto;

VIII - interdigéo parcial ou total do estabelecimento;

IX - proibic&o de propaganda; (Redacao dada pela Lei n° 9.695,
de 1998)

X - cancelamento de autorizagdo para funcionamento da empresa;
(Redacao dada pela Lei n° 9.695, de 1998)

Xl - cancelamento do alvara de licenciamento de estabelecimento;
(Redacao dada pela Lei n° 9.695, de 1998)

XI-A - intervencd@o no estabelecimento que receba recursos publicos
de qualquer esfera. (Incluido pela Lei n°® 9.695, de 1998)

XII - imposi¢cédo de mensagem retificadora; (Incluido pela Medida
Proviséria n® 2.190-34, de 2001)

XIII - suspenséo de propaganda e publicidade.

Deste modo, é perceptivel que ao estabelecer uma pena de 10 (dez) a 15
(quinze) anos de reclusdo, a qualquer individuo que incorre (indistintamente) em uma
das condutas elencadas no artigo 273 do Cédigo Penal Brasileiro o legislador infringiu,
ainda que irrefletidamente, o Principio da Razoabilidade, pois os problemas poderiam,

dependendo da gravidade da conduta, serem resolvidos na esfera administrativa.

4.5 Proporcionalidade e Ponderacao

Quando tratamos de conflitos de normas juridicas, necessario se faz a
apresentacao da Teoria da Ponderacdo. Contudo, importante entender que norma
juridica, ndo é tdo somente o texto legal, tendo em vista que esta intimamente ligada
ao contexto social ao qual esté inserida. Deste entendimento partilha Friedrich Miiller,

quando enfatiza que: “ndo ha identidade entre norma e texto normativo, uma norma
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juridica € mais que texto. [...] uma norma juridica é determinada também pela

realidade social, pelo ambito da norma”t’® (traducéo livre).
De acordo com Mariangela Gama de Magalhdes Gomes:

E largo o consenso, na doutrina, no sentido de que a maior dificuldade
relacionada ao principio da proporcionalidade diz respeito a
necessidade de tomar concreta a relagéo valorativa e estabelecer que
“este fato merece esta pena”, in abstrato e in concreto, uma vez que
nao sao claros os critérios que devem ser adotados para definir qual
sancdo, ou qual a quantidade de pena, sera proporcional a um
determinado delito.*””

A Teoria da Ponderacao ou Juizo de Ponderacéo €, segundo Paulo Gustavo
Gonet Branco, “método para aplicar normas-principios”’8, embasando-se na ideia de
que principios contrapostos, devem ser valorados e aplicados como melhor aprouver
naquele caso concreto, o que nao significa que somente um principio é valido (ndo ha
invalidacdo de um principio em detrimento do outro), mas que naquela situacdo € o
que melhor se assenta para a resolugéo do conflito. Como ensina Robert Alexy: “Faz-
se retroceder o principio que joga em sentido contrario, que ndo €, entretanto,

invalido™7®.

Neste diapasao, podemos entender que € necessario ponderar o principio que
melhor se aplica a solucéo de determinada demanda juridica. No entanto, antes de se
fazer este juizo de ponderacdo é preciso verificar se ndo ha outra solucdo possivel

para o caso concreto, ou se ndo ha outra maneira de solucionar aquele conflito.

Para Paulo Gustavo Gonet Branco: “O juizo de ponderagcdo nao pode ser o
primeiro instrumento de resolu¢cdo de casos judiciais, mas deve assumir papel
subsidiario, operando quando a questdo ndo puder ser solucionada por mero

procedimento de subsunc¢ao”180,

176 MULLER, Friedrich. Juristische Methodik, Berlin: Duncker & Humblot, 1966, p. 117; do mesmo autor,
Normstruktur und Normativitdt, Berlin: Duncker & Humblot, 1966, p. 147.

177 GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes. ob. cit., p. 180.

178 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. op. cit., p. 166.

179 ALEXY, Robert. Sistema juridico, principios juridicos y razén practica. Doxa : Cuadernos de Filosofia
del Derecho, n. 5, p. 139 - 151, 1988, p. 143. Disponivel em:
<http://www.biblioteca.org.ar/libros/141737.pdf> Acesso em: 26 fev. 2018.

180 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. op. cit., p. 256.
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Como ja elencado em momentos distintos neste estudo, o artigo 273 do Cdédigo
Penal Brasileiro tipifica condutas (crimes sanitarios) e atribui a sancdo penal as
referidas a¢des. Porém, ao criar esta norma penal, o legislador, inobservou alguns dos
mandamentos nucleares do sistema juridico'®! (Principios), principalmente no que

tange ao Principio da Proporcionalidade e Razoabilidade.

Desta feita, tornou necesséario, ao entendimento do autor deste estudo,
estabelecer um mecanismo que solucionasse o0 problema supracitado

(desproporcionalidade da sancéo penal do artigo 273 do CPB).

Segundo Hassemer, a ideia de proporcionalidade esté diretamente atrelada a
ideia de Justica, tratando-se de:

Uma concordancia material entre a acdo e reagdo, causa e
consequéncia, delito e consequéncia juridico-penal.
Constituindo parte do postulado de Justica: ninguém pode ser
incomodado ou lesionado em seus direitos com medidas
juridicas desproporcionais.8?

Ao analisar a “Teoria da Ponderagao” (baseada na teoria do sopesamento de
Robert Alexy), restou evidenciado que trata-se da opcdo mais plausivel para
solucionar o aparente conflito existente na norma imposta aos crimes sanitarios.
Considerando que “a maxima da proporcionalidade resulta da prépria esséncia dos

direitos fundamentais”183,

7

Para Robert Alexy, a maxima da proporcionalidade em sentido estrito é a
exigéncia de sopesamento das condutas, que decorrem da relativizagcdo das mesmas
em meio as possibilidades juridicas'®*. Logo, podemos entender que, ndo havendo
proporcionalidade na sancao penal aplicada ao caso concreto (como ocorre com 0S
crimes sanitarios), a norma deve ser analisada e adequada, de modo que sua

aplicacao seja sob o prisma da proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, deve ser

181 BASTOS, Celso Ribeiro. op. cit., p. 40.

182 HASSEMER, Winfried. Fundamentos del derecho penal. Tradugao: Francisco Mofioz Conde e Luis
Arroyo Zapatere. Barcelona: Bosch. 1984. p. 279.

183 ALEXY, Robert. Sistema juridico, principios juridicos y razén practica. op. cit., p. 117.

184 Al EXY, Robert . loc. cit.
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feita uma valoracdo comparada entre 0 meio (conduta) e o fim (sancao), de modo que

ambos sejam proporcionais'®®,
De acordo com Flavio José Roman: 186

Deve-se, por primeiro, identificar os principios em conflito. Na
sequéncia, deve-se procurar atribuir valor ou peso a cada um deles.
Também serd possivel atribuir valor ou peso a restricdo causada ao
principio ou direito afetado. Finalmente, decide-se pela prevaléncia de
um dos principios em conflito. Neste Ultimo passo, aplica-se a lei da
ponderacao (ou do sopesamento): quanto maior for o grau de prejuizo
atribuido a um dos principios, bens ou interesses, maior devera ser a
importancia do atendimento de seu contrario.

Conforme Paulo Gustavo Gonet Branco: “Busca-se, afinal, a justica pela correta
ponderacédo de bens, razfes e interesses e esse objetivo comanda os esfor¢os para

o encontro do método que o favorega”®’.

Robert Alexy evidencia: “Pretensao de corregao é também rasgo caracteristico
de toda norma e de todo ordenamento juridico, o que leva a afirmar que tanto um
sistema juridico como uma norma juridica perdem o seu caréter juridico, quando séo

extremamente injustos”.
Neste sentido Paulo Gustavo Branco Gonet, afirma:

A ampla participacdo de um universo aberto de intérpretes da
Constituicdo somente surtird efeitos legitimadores se houver
deliberacdo que sopese todos 0s argumentos expostos e que torne
claro aos jurisdicionados os motivos por que uma ou outra linha de
solugéo foi acolhida ou rejeitada.®®

Com base nestas informacdes, podemos entdo afirmar que a possivel solucédo
para a resolucéo do conflito existente na sancéao penal do artigo 273 do Cddigo Penal
Brasileiro, em decorréncia da desproporcionalidade existente entre as condutas
elencadas e a punicéo atribuida de forma genérica a todo e qualquer tipo de conduta

(problematica da presente tese), € a utilizacdo de um juizo de ponderacao, alinhado a

185 GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes. op. cit. p. 40-41.

18 ROMAN, Flavio José. op. cit., p. 267.

187 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. op. cit., p. 05.

188 ALEXY, Robert. El concepto u la validez del Derecho. Barcelona: Gedisa. 1997. p. 92.
189 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. op. cit., p. 239.
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atribuicdo de pena criminal somente aqueles casos onde o Estado ndo puder atuar de
maneira diversa, aplicando uma sancédo administrativa (este assunto sera foco de

outro capitulo deste estudo).

Deste modo, ha necessidade de uma reanalise do texto legal (artigo 273 do
CPB) e, possivelmente sua reformulacdo, ou ainda que, no momento de sua
aplicacdo, o magistrado exerca um juizo de ponderacédo, o qual atribua ao individuo
que infringiu a norma sanitaria, uma puni¢do condizente com a gravidade da conduta
e do resultado da mesma. Para Hassemer é necessario um “um juizo de ponderagao
entre a carga ‘coativa’ da pena e o fim perseguido pela cominacéo penal, para que se

chegue a Justiga™*°,

190 HASSEMER, Winfried. Fundamentos del derecho penal. op. cit., p. 279.
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5 O ESTADO REGULADOR E O CONTROLE CONSTITUCIONAL NAS PRATICAS
SANITARIAS

Por se tratar do dltimo capitulo deste estudo, vamos apresentar de maneira
objetiva alguns assuntos importantes que devem ser considerados para que esta
dissertacdo possa ser concluida. Buscaremos demonstrar as peculiaridades do
Estado Regulador, conceituando e demonstrando a atuagéo deste diante dos conflitos

existentes na sociedade.

O Estado desempenha um papel fundamental no que tange a prerrogativa de
“garante da sociedade”, principalmente quando analisamos essa funcao estatal a
partir da realidade regulatéria sanitaria, que como apresentado no capitulo 2 deste
estudo, € responséavel pela fiscalizacdo das substancias e produtos relacionados a
saude publica, desde sua elaboracdo, registro, importacdo, exportacdo até sua

comercializacao.

Outra questdo também abordada neste capitulo, referente ao Estado
Regulador, é a maneira como as sancfes relacionadas aos crimes sanitarios sédo
aplicadas e, ainda, a forma como o Judiciario, por meio dos Tribunais Superiores —
Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal — interpreta a lei sanitaria,
principalmente no que concerne a quantificacdo da pena atribuida aos individuos

infratores da norma.

Por fim serdo apresentadas possiveis formas de solucdo para os conflitos
inerentes a provavel desproporcionalidade da sancdo penal atribuida aos crimes
sanitarios — assunto principal deste estudo — fundamentado sob a perspectiva
sociojuridica, bem como nas pesquisas realizadas ao longo do desenvolvimento desta
dissertacdo, demonstrando a necessidade vertente que 0s juristas, acompanhados do
Poder Judiciario e Legislativo, se debrucem a respeito do tema levantado neste estudo
para que o conflito existente na interpretagéo e aplicacdo das penas impostas aos
crimes sanitarios possa ser dirimido, trazendo uma maior seguranga juridica aos

individuos que incorrem em tais condutas.
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5.1 Estado Regulador

Em capitulo anterior deste estudo foram apresentados alguns aspectos do
Estado Regulador, entretanto o foco abordado foi em relagdo ao Direito Regulatério
Sanitario Brasileiro, portanto, se faz necessario conhecer a origem e como funciona
este modelo estatal (Estado Regulador propriamente dito) em territério nacional, para
gue possamos entdo entender sua atuacgao direta nos assuntos relacionados a saude
da populacdo e consequentemente, a correlacdo deste Estado Regulador e a
influéncia exercida por ele sobre a sancdo penal aplicada aos crimes sanitarios,

assunto central deste estudo.

Alguns juristas, como Vital Moreira defendem que a regulacéo sempre existiu,
ainda gue ndo fosse rotulada de “atividade reguladora estatal”, como atualmente.%!
Todavia a datacdo evidenciada do surgimento da atividade reguladora € marcada a
partir de 1834, na Inglaterra, quando o Parlamento inglés, com o intuito de decidir
controvérsias (com base na legislacdo vigente) e regular a prestacao de servicos
essenciais a populacao inglesa criou entes autbnomos capazes de regular e fiscalizar

determinados setores econdmicos.19?

Naquela época os ingleses passaram a buscar, cada vez mais, algumas
especialidades de servicos, dentre eles podemos destacar: servicos médicos,
dentarios e veterinarios. Com o0 aumento da procura por estes profissionais surgiu a
necessidade do Parlamento inglés criar mecanismos que 0s obrigassem a tabelar os
precos que cobravam. Desta maneira foram criados 6rgdos autbnomos (que
funcionavam de maneira semelhante as Agéncias Reguladoras) competentes por

regulamentar e fiscalizar os prestadores de servigcos a populacéo inglesa.®?

191 MOREIRA, Vital. Auto-regulacéo profissional e administragdo publica. Coimbra: Almedina. 1997. p.
17-26.

192 MORAES, Alexandre de. Agéncias reguladoras. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, ano 90, v. 791,
p. 739-756, set. 2001. p. 745.

193 CARDOSO, Henrique Ribeiro. O poder normativo das agéncias reguladoras. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006. p. 96.
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Apos o preludio inglés, outros paises passaram a adotar a ideia de regulacao
em determinados setores econdémicos dentro de seu territério, de modo que o Estado
passasse a ter controle e dominio sobre tais seguimentos. A exemplo disto, em 1887,
os Estados Unidos da América criaram Agéncias Reguladoras, com a fung&o principal,
a época, de regular atividades interestaduais de transporte ferroviario, possibilitando
qgue os monopodlios ferroviarios fossem enfrentados e dissolvidos.'% Portanto a
Inglaterra e os Estados Unidos da América foram os paises precursores da atividade

regulatoria.

No Brasil, o Estado Regulador surgiu com o intuito de aumentar o controle sobre

0s seguimentos econdmicos e sociais'®®, para Alexandre Santos de Aragéo:

A partir do Segundo Pés-Guerra, o Estado, diante de uma sociedade
crescentemente complexa e dindmica, verificou a impoténcia dos seus
instrumentos tradicionais de atuacdo, o que impbés a adocdo de
mecanismos  administrativos mais 4geis e techicamente
especializados.%

Devemos ainda considerar a evolugdo (em cinco fases) ocorrida no ambito do
direito constitucional, para que possamos entender o surgimento do Estado Regulador

e sua relacdo direta nas questdes estatais e sociais em ambito nacional.

A primeira fase do Direito Constitucional surgiu com a Revolugédo Francesa e
previa a garantia a vida, a liberdade e a propriedade. Neste periodo o Estado agia em
carater negativo, ou seja, bastava que ndo praticasse atos atentatorios a vida, a
propriedade e prisbes indevidas que ja estava “cumprindo” com a obrigagao

constitucional .19’

Segundo o entendimento de Carl Schmitt, nesta primeira fase do

constitucionalismo, os individuos se tornaram livres para criar um Estado compativel

194 ARAGAO, Alexandre Santos de. As agéncias reguladoras independentes e a separacéo de poderes:
uma contribuicdo da teoria dos ordenamentos setoriais. Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ —
Centro de Atualizagdo Juridica, n° 13, abril-maio, 2002. p.07. Disponivel em
<http://www.direitodoestado.com.br/codrevista.asp?cod=198> Acesso em 23 mar. 2018.

195 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 187.

196 ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias reguladoras e a evolucdo do direito administrativo
econdmico. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 1.

197 MIRANDA, Henrique Savonitti. Curso de Direito Constitucional. Brasilia: Senado Federal, 2004. p.
179.
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com os ideais e prerrogativas individuais, consagrando assim o0s direitos

fundamentais.198

Por outro lado, os direitos sociais, culturais e econdmicos foram caracteristicos
da segunda fase evolutiva do constitucionalismo, nesta fase, diferentemente da
primeira, ndo eram tutelados apenas os direitos individuais, mas também os direitos
coletivos. Dessa maneira, a segunda fase evolutiva do direito constitucional ficou

conhecida como “fase dos direitos sociais”1%°.

Ainda tratando da segunda fase de direitos constitucionais, ou, direitos da
coletividade, importante destacar que neste momento passaram a ser tutelados os
direitos dos trabalhadores, bem como a salde e também a educac&o?°°.

A terceira fase dos direitos constitucionais abrangeu, além dos direitos ja
tutelados pelas fases anteriores (individuais, sociais, trabalhistas, sanitarios e
educacionais) os direitos relacionados ao progresso, ao meio ambiente, ao patrimoénio

comum da humanidade e ainda o direito a comunicagéo.?%!

Neste momento historico, o ideal sobre a necessidade da implementacao da
democracia foi evidenciado. Os cidaddos passavam a requerer o poder de intervencao
na esfera politica, contudo sem conhecimento técnico para tal feito, acabaram
causando transtornos tanto na esfera politica, quanto na esfera social. 202 Colaborando
assim para a necessidade do surgimento de um Estado Regulador, que fosse capaz
de tutelar e fiscalizar as atribuices estatais e sociais, de modo a garantir um equilibrio

nos sistemas juridico, politico e social.

Em consonancia com a necessidade de criacdo de um Estado capaz de tutelar
e regular as situacgodes juridicas, politicas e sociais surgem os “direitos de quarta
geracao”, que sado também denominados de “direitos pluralistas”, os quais sao
responsaveis por esclarecer as fungdes de cada individuo e 0 modo como devem

exercer suas atribuicbes perante o Estado, englobando as demais fases do

198 SCHMITT. Carl. Teoria de la Constitucién. Madrid: Alianza Editorial. 1996. p. 138-139.

199 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 06.

200 BONAVIDES, Paulo. op. cit., p. 186.

201 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 3. ed. Sdo Paulo. Editora: Método. 2009. p. 362-364.
202 ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias reguladoras e a evolucdo do direito administrativo
econdmico. op. cit., p. 1.
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constitucionalismo, garantindo, sobretudo, o direito a dignidade da pessoa humana.

Neste sentido, Ingo Sarlet se posiciona:

Na sua esséncia, todas as demandas na esfera dos direitos
fundamentais gravita, direta ou indiretamente, em torno dos
tradicionais e perenes valores da vida, liberdade, igualdade e
fraternidade (solidariedade), tendo, na sua base, o principio maior da
dignidade da pessoa. 2%

Todavia, diferentemente das demais geragdes de direitos, foram criados (nesta
quarta fase de direitos constitucionais) grupos especializados no exercicio de regular

e conduzir o Estado. 204

Podemos indicar que um marco desta geracdo foi a viabilizacdo do direito
regulatério em territério nacional e, consequentemente, a criacdo de agéncias
reguladoras que, como apresentado no segundo capitulo deste estudo, tém o intuito
de fiscalizar e regular os servicos prestados pelo Estado e para o Estado, de forma
direta (empresas estatais) ou, de forma indireta (iniciativa privada). Como acentua

Alexandre Santos de Aragéao:

A regulacao estatal da economia € o conjunto de medidas legislativas,
administrativas e convencionais, abstratas ou concretas, pelas quais
o0 Estado, de maneira restritiva da liberdade privada ou meramente
indutiva, determina, controla, ou influencia o comportamento dos
agentes econdmicos, evitando que lesem 0s interesses sociais
definidos no marco da Constituicdo e orientando-os em direcdes
socialmente desejaveis.?*®

Portanto, o surgimento do Estado Regulador ocorre neste periodo, denominado
“‘quarta fase” de direitos constitucionais. Para J. C. Strick, a regulagdo consiste na

imposicao de regras e controles pelo Estado com o propdésito de dirigir, restringir ou

203 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado. 2009. p. 50.

204 ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias reguladoras e a evolucdo do direito administrativo
econdmico. op. cit., p. 1.

205 |bid., p. 37.
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alterar o comportamento econémico das pessoas e das empresas, e que sao apoiadas

por sangGes em caso de desrespeito.?%
Marcal Justen Filho indica que séo caracteristicas do Estado Regulador:

Transferéncia para a iniciativa privada de atividades desenvolvidas
pelo Estado, desde que dotadas de forte cunho de racionalidade
econdmica; liberalizagdo de atividades até entdo monopolizadas pelo
Estado a fim de propiciar a disputa pelos particulares em regime de
mercado; a presenca do Estado no dominio econdmico privilegia a
competéncia regulatéria; a atuacdo regulatdria do Estado se norteia
nao apenas para atenuar ou eliminar os defeitos do mercado, mas
também para realizar certos valores de natureza politica ou social; e
institucionalizacdo de mecanismos de disciplina permanente das
atividades reguladas.?®’

Com base nestas informacfes podemos entdo compreender como ocorreu 0
surgimento do Estado Regulador e, a partir deste momento, torna-se possivel
entender sua forma de atuacdo em ambito nacional. Entretanto, para que nao
interrompamos a cronologia de evolucao do constitucionalismo, vejamos a quinta fase

dos direitos constitucionais.

A existéncia da quinta fase dos direitos constitucionais ainda é debatida entre
0s juristas, Bonavides, por exemplo, afirma ser a paz o bem tutelado nesta fase de
direitos: “A dignidade juridica da paz deriva do reconhecimento universal que se lhe
deve enquanto pressuposto qualitativo da convivéncia humana, elemento de
conservacgao da espécie, reino de seguranga dos direitos”?%8, Entretanto o que nos
importa é entender que independente da divisdo em fases, o constitucionalismo tem
carater cumulativo, ndo devendo ser interpretado de maneira isolada, pois é indivisivel
e, para que possa ser compreendido deve ser considerado de forma integrada.?®®

Como assinala o proprio Bonavides:

O novo Estado de Direito das cinco geracdes de direitos fundamentais
vem coroar, por conseguinte, aquele espirito de humanismo que, no

206 STRICK, J. C. apud MIRANDA, Henrique Savonitti. op. Cit., p. 29.

207 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 4. ed. rev. atual., Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
p. 565-566.

208 BONAVIDES, Paulo. A quinta geracéo de direitos fundamentais. Revista Direitos Fundamentais e
Justica, Porto Alegre, n. 3, pp 82-95, abr/jun. de 2008. p. 85.

209 MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. op. cit., p. 138.
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perimetro da juridicidade, habita as regibes sociais e perpassa o
Direito em todas as suas dimensdes.?%°

Todavia como o foco deste capitulo € o Estado Regulador, ndo daremos
especial atencdo a mera divisdo do constitucionalismo em fases, as quais foram
levantadas para que pudéssemos situar o surgimento desta “nova” figura de Estado
Regulador, que passou a atuar como detentor da prerrogativa de regular as atividades

econdmicas (sejam elas publicas ou privadas).

O Estado, a partir do surgimento da necessidade de regular, para manter o
controle, dos setores econdmicos e sociais nacionais, coloca-se em uma posi¢cao de
garantidor da fiscalizacdo em relagdo a qualidade dos produtos e servicos prestados
a populagdo. Todavia a atribuigdo do Estado Regulador como “Garante da

Coletividade” sera mais bem apresentada no préximo subitem deste estudo.

Fazendo uma correlagéo deste “novo” modelo de Estado, que agora regula os
setores econdmicos e sociais, com o0 tema desta dissertacdo (crimes sanitarios),
podemos, de antemao, verificar que é funcéo estatal criar mecanismos de controle
gue gerem seguranca a populacdo em relacdo aos assuntos relacionados a saude
publica e, por esta razéo, € o Estado Regulador o responsavel pela punicdo daqueles

individuos que incorrem em crimes sanitarios.

Contudo, por ora, € suficiente que entendamos que com a presenca de um
Estado Regulador em territorio nacional criou-se a expectativa de maior seguranca
em relacdo a prestacdo dos servigcos (publicos ou privados) que se submetem a

regulamentacao e a fiscalizacdo de cunho regulatério.

5.2 Funcgéo Social do Estado Regulador como Garantidor da Coletividade

A atuacédo do Estado Regulador enquanto Garante da Coletividade consiste,

dentre outras fungbes, em manejar o poder e o0s interesses econémicos em prol do

210 BONAVIDES, Paulo. A quinta geracgédo de direitos fundamentais. op. cit., p. 86.
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desenvolvimento social do pais. Segundo Flavio José Roman: “A Constituicao, é certo,
nao estabelece o dirigismo econdémico, mas espera do Estado capacidade para
fomentar e orientar os agentes econémicos em prol do desenvolvimento harmonico e
integrado da sociedade™!!. Além disso, torna-se responsavel por perseguir a
satisfacdo dos usuarios para 0s quais 0s servi¢cos publicos séo dirigidos e ainda, busca
proporcionar aos individuos seguranca juridica, em detrimento das normas e também

das decisdes judiciais.?*?
Para Gunther Teubner:

Em suma, o direito regulatério [...] caracteriza-se pelo primado da
racionalidade material relativamente a racionalidade formal e pode ser
definido de acordo com 0s seguintes aspectos: no plano de sua
funcdo, € um direito associado as exigéncias de direcdo e
conformacéo social, proprias do Estado Social; no de sua legitimagéo,
€ um direito onde assumem fundamental relevo os efeitos sociais
despoletados pelas suas proprias regulacdes conformadoras e
compensadoras; finalmente, no plano de sua estrutura, o direito
regulatério  afigura-se  como um direito  “particularistico”,
finalisticamente orientado pelas ciéncias sociais.?*?

Assim, podemos dizer que a regulacao resulta na presenca de dois elementos:
a ideia de regularidade e a ideia de mudanca.?'* Ao passo que se procura assegurar
certo grau de estabilidade no objeto da regulacéo, busca-se também possibilitar, ou
deixar brechas para mudancas, que sejam necessdrias, em beneficio da propria
estabilidade, com isso o0 objeto da regulacdo, segundo Jeammaud, pode ser “a
sociedade em seu conjunto, algumas de suas dimensdes, também chamadas de

“instancias”, ou ainda um dominio de praticas sociais”?°.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

Regulacéo é uma atividade de franca producao normativa tipicamente
desenvolvida para um modelo econémico capitalista, no qual o Estado,
como agente legitimado para exercicio da funcéo legislativa e da forca
coercitiva, intervém no mercado produtivo mediante instrumentos de

211 ROMAN, Flavio José. op. cit., p. 145.

212 MELO, Thiago Dellazari. Do Estado social ao Estado regulador. NOMOS - Revista do Curso de
Mestrado em Direito da UFC, Fortaleza, v. 30, n® 1, p. 223 — 232, 2010. p. 230. Disponivel em
<http://www.periodicos.ufc.br/nomos/article/view/1244/1203> Acesso em: 23 mar. 2018.

213 TEUBNER, Gunther. op. cit., p. 49.

214 JEAMMAUD, Antonie. In: CLAM, Jean; MARTIN, Gilles (Org.). Les transformacions de la regulation
juridique. Paris: Librarie Générale de Droit et de jurisprudence. 1998. p. 53.

215 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Regulatério. op. cit., p 27
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autoridade, objetivando delinear a atividade empresarial em
consonancia com os interesses publicos, sociais e econdmicos.?*6

E importante entender que o Estado Regulador, com o intuito de garantir a
seguridade econdmica e social, ndo s6 explora diretamente, mas também entrega a
iniciativa privada a possibilidade de exploracdo destas atividades, por meio de

prestacdo de servigcos publicos.?t” Conforme o entendimento de Marcal Justen Filho:

Todos o0s servigos publicos que puderem ser organizados segundo
padrdes de estrita racionalidade econdmica deverdo ser remetidos a
iniciativa privada. Somente incumbe ao Estado desempenhar
atividades diretas nos setores em que a organizagdo econdmica,
modelada pelos parametros de acumulacdo privada de riqueza,
colocar em risco valores coletivos ou for insuficiente para propiciar sua
plena realizacdo.?!8

O Estado Regulador desempenha um papel fundamental para o
desenvolvimento de diversos seguimentos sociais em territério nacional. Didgenes

Gaparini se posiciona sobre esse assunto:

[...] n@o hé& lugar na moderna economia para o poder econémico ser
empregado de modo antissocial. O poder econémico ndo pode voltar-
se contra a coletividade. Sua manipulagdo ha de ser em beneficio do
desenvolvimento nacional e da justica social.?*®

Assim, o Direito Regulatério (criado em decorréncia do Estado Regulador) deve
estar em consonancia com o Direito Sanitario e, consequentemente deve atuar nos
casos de conflito normativo. Por esta razdo, € necessario averiguar a relacdo deste
Estado Garantidor dos interesses coletivos e sociais com 0 assunto principal deste
estudo — a desproporcionalidade da sancao penal aplicada aos crimes sanitarios,
prevista no artigo 273 do Codigo Penal Brasileiro.

Com base nas informacgdes ja apresentadas nesta dissertacdo, a discusséo
juridica sobre a possivel desproporcionalidade da sancdo penal elencada no artigo

273 do Cddigo Penal Brasileiro, que dispde sobre os crimes sanitarios, questiona

216 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. loc. cit.

217 MOREIRA, Vital. op. cit.,. p. 34-37.

218 JUSTEN FILHO, Marcal. O direito das agéncias reguladoras independentes. Sao Paulo: Dialética.
2002. p. 24.

219 GASPARINI, Di6genes. Direito administrativo. S&o Paulo: Saraiva, 2002. p. 621.
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ainda a questdo da inseguranca juridica gerada com base em uma norma penal
incriminadora, a qual vem sendo aplicada indistintamente aos individuos que incorrem

em qualquer das condutas previstas no mencionado artigo.

Como garantidor social, compete ao Estado, por meio do Poder Judiciario, a
analise e interpretacdo das normas penais, de modo a apresentar ao jurisdicionado a
solugdo mais adequada, cumprindo as determinagdes legais, ao passo que sé&o
respeitados os direitos inerentes a pessoa humana, de tal forma a garantir a
manutencdo do convivio social, assegurando assim o pleno exercicio dos direitos
constitucionais do individuo, para que este ndo seja enquadrado em uma sancao
penal violadora das prerrogativas garantidas pela Constituicdo Federal brasileira. Em

igual sentido Gilmar Mendes afirma:

Em outros termos, se a atividade legislativa de definicdo de tipos e
cominagdo de penas constitui, prima facie, uma intervencdo de alta
intensidade em direitos fundamentais, a fiscalizacdo jurisdicional da
adequacdo constitucional dessa atividade deve ser tanto mais
exigente e rigorosa por parte do 6rgdo que tem em seu encargo 0
controle da constitucionalidade das leis.?®

Podemos afirmar que embora o Estado seja responsavel (enquanto garante
dos interesses da coletividade) por assegurar a supremacia dos direitos fundamentais
dos individuos, dentre eles a liberdade, em alguns casos essa prerrogativa tem sido
mitigada e o Estado ndo tem cumprido essa “fungao” de garantidor dos direitos

coletivos.

Ao analisarmos 0 assunto apresentado neste estudo (desproporcionalidade da
sanc¢do penal sanitaria) verificamos que a fungéo estatal de garantidor da coletividade
resta abalada, pois ao sujeito que infringe a norma sanitaria é aplicada uma pena, por
vezes incompativel com a conduta do individuo, que acaba sendo condenado a priséo,
pois a pena e atribuida de maneira genérica e quantificada em um minimo de 10 (dez)

e maximo 15 (quinze) anos de reclusao.

220 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 104.410/RS, Rel. Min. Gilmar Mendes.
Segunda Turma, julgado em 06 mar. 2012, DJE 27 mar. 2012. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1851040> Acesso em: 29 mar.
2018.
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Quando o individuo € punido de maneira genérica, sem qualquer avaliacdo da
gravidade de sua conduta e a ele é aplicada uma sancdo que exorbita, inclusive,
sangdes penais atribuidas para crimes deveras mais gravosos (como homicidio)??* é
inevitdvel que se coloque em cheque essa fungdo de garante social atribuida ao
Estado Regulador, pois deixa o sujeito infrator a mercé de uma sancdo penal

indiscriminada que em alguns casos € aplicada de forma injusta.

7

Como o foco deste estudo é verificar a desproporcionalidade existente na
sancéo do artigo 273 do Cédigo Penal Brasileiro podemos dizer que a atuacao estatal,
neste caso, considerando essa falta de analise dos casos concretos, juntamente com
a aplicacdo genérica de pena, ndo condiz com 0s principios constitucionais e

obrigacionais do Estado Regulador enquanto Garante da Coletividade.???

Vale ressaltar que o Poder Judiciario tem se manifestado em relacdo a
desproporcionalidade da norma penal sanitéria e tem se mostrado incomodado com
o desrespeito aos principios basilares do direito. Para Gilmar Mendes:

O principio da proporcionalidade visa a inibir e a neutralizar o abuso
do Poder Publico no exercicio das fungbes que lhe sdo inerentes,
notadamente no desempenho da atividade de carater legislativo. Sob
tal angulo, o postulado em questéo, enquanto categoria fundamental
de limitagdo dos excessos emanados do Estado, atua como
verdadeiro pardmetro de afericdo da prépria constitucionalidade
material dos atos estatais.???

Sendo assim, resta claro que a inquietude em relacdo a desproporcionalidade
da pena atribuida aos crimes sanitarios ndo é apenas adstrita ao autor deste estudo,
haja vista que a mesma vem sendo debatida em sede dos Tribunais Brasileiros.?*

221 BRASIL. Decreto-lei n® 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Homicidio simples. Art. 121. Matar
alguém: Pena - reclusé@o, de seis a vinte anos.

222 DELMANTO, Celso et al. op. cit., p. 692/693.

223 MENDES, Gilmar Ferreira. A proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. In:
Repertério I0B de Jurisprudéncia, n. 23/94, p. 475.

224 O Supremo Tribunal Federal tem se manifestado da seguinte maneira em relagdo ao principio da
proporcionalidade: “Em alguns sistemas se diz que o principio da proporcionalidade reside na propria
ideia dos direitos fundamentais e, em outros sistemas, se diz que ele reside na prépria ideia do Estado
de Direito; entre nés tem-se dito que essa € uma expressao da ideia do devido processo legal na sua
acepcao substantiva. Na verdade, a questdo béasica € simplesmente dizer: ndo ha reserva legal
constitucional praticada pelo legislador, portanto, se ela ndo atender ao principio da proporcionalidade.”
— Debate entre os Ministros Eros Graus e Gilmar Mendes. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo
Direta de Inconstitucionalidade n® 855/PR. Rel. Min Gilmar Mendes. Tribunal Pleno, julgado em 06 mar.
2008, publicado no DJe 27 mar. 20089. Disponivel em:
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Todavia a anélise do posicionamento dos Tribunais n&o € objeto de analise
neste estudo. Desta maneira, vamos adentrar agora nas possiveis solucfes para o
problema da desproporcionalidade da sangéo penal atribuida aos crimes sanitérios,
elencados no artigo 273 do Codigo Penal Brasileiro.

5.3 Sancéo Penal Desproporcional — Possiveis Solucdes

Inicialmente é necessario frisar que ao longo deste estudo foram apresentadas
as hipoteses de aplicacdo da norma sanitaria no contexto fatico de infracéo legislativa
e restou demonstrado que muito embora as condutas dispostas no texto legal sejam
inUmeras e os resultados provenientes da pratica das mesmas sejam diversos, a
sancdo é indistintamente imposta aos mais variados infratores. Ou seja,
independentemente da conduta do sujeito infrator e de seu resultado, a pena atribuida

sera de reclusdo minima de 10 (dez) anos podendo chegar a 15 (quinze) anos.

Como ja apresentado em capitulo anterior deste estudo, a aplicacdo indistinta
de sancdes penais causa inseguranca juridica ao jurisdicionado, pois em se tratando
de uma seara (penal) que tem como bem juridico tutelado a liberdade do individuo,
nao pode ser eivada de qualquer mecanismo que coloque em risco um direito

fundamental de tamanha importancia.??®

Na maioria dos casos levados ao crivo do Poder Judiciario, os jurisdicionados
pedem uma reavaliagcdo da sancao imposta e, a declaragéo de inconstitucionalidade
da norma penal disposta no artigo 273 do Cédigo Penal Brasileiro. Conforme Hans
Kelsen, os agentes que instauram essas acdes, no momento que levam ao
conhecimento do judiciario esse tipo de questdo, para que seja analisada sua

constitucionalidade, néo estdo atuando com interesse meramente processual, ou para

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=583759> Acesso em: 29 de mar.
de 2018.)
225 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. ob cit., p. 335.
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resolver apenas aquele caso concreto, ao contrario, estdo atuando em prol do

Interesse Publico, como advogados da Constituicdo.??8

Uma instituicdo totalmente nova, mas que mereceria a mais séria
consideracdo, seria a de um defensor da Constituicdo junto ao
Tribunal Constitucional, o qual, como o ministério publico no processo
penal, introduziria ex officio o processo de controle de
constitucionalidade dos atos que estima-se irregulares. E claro que o
titular de tal funcdo deveria ser revestido de todas as garantias
imaginaveis de independéncia, tanto em relacdo ao governo como em
relacdo ao parlamento.??’

Imperioso destacar que com base em uma simples leitura do texto legal se torna
perceptivel que o quantum da pena discriminado (e aplicado nos casos concretos) é
discrepante quando comparado com crimes evidentemente mais gravosos, como 0
homicidio simples (exemplo j& apresentado em outras passagens deste estudo).
Contudo, deve-se observar que a mera quantificacdo (alta) da pena nao resolve o
problema existente (reiterados crimes sanitarios), nem diminui a pratica dos delitos,
ao contrario, serve por vezes, de incentivo aos infratores, que passam a criar
mecanismos mais sofisticados para delinquir. Partilham desse pensamento Zaffaroni,

Batista, Alagia e Slokar:

[...] Uma criminalizag&o que seleciona as obras toscas ndo exemplariza
dissuadindo o delito, mas sim da inabilidade em sua execug¢éao: estimula
o aperfeicoamento criminal do delinquente ao estabelecer o maior nivel
de elaboragdo delituosa como regra de sobrevivéncia para quem
delinque. Nao tem efeito dissuasivo, mas propulsor de maior elaboragéo
delituosa.??®

E evidente que as sancbes penais sanitarias ndo podem ser pautadas com
fulcro na possibilidade de perigo da conduta delituosa, pois assim como defende
Hassemer “se se renuncia a prova de um dano, ndo se pode mais encontrar a prova

da causalidade™??°.

226 KELSEN, Hans. Jurisdigdo constitucional. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2003. p. 175-176.

227 |bid., p. 175.

228 ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro — I. Rio de Janeiro: Revan, 2003. p. 117.

222HASSEMER, Winfried. Caracteristicas e crises do moderno direito penal. op. cit., p. 151.



109

No capitulo 03 deste estudo restou evidenciado que muitas das condutas
previstas no artigo 273 do Cdédigo Penal Brasileiro mais se assemelham a infracbes
administrativas que com crimes propriamente ditos. Como afirma Claus Roxin: “O
Direito Penal sob o pretexto de proteger bens juridicos antecipa cada vez mais a
punicdo de comportamentos que antes seriam considerados preparatorios ou

absolutamente inofensivos”230,

Inicialmente a hipétese de solucao para este conflito existente no ordenamento
juridico, que coloca o individuo a mercé de uma norma penal de quantum punitivo
exorbitante (se comparado a crimes mais gravosos) seria tdo somente a declaracéo

de inconstitucionalidade da sanc¢&o penal prevista na norma.

No desenvolver da pesquisa, pode ser notado que apesar de ser possivel e
necessaria a submissao do texto legal ao controle de constitucionalidade, isto por si
s6 ndo é suficiente para resolver o problema existente na tipificacdo das condutas
previstas como crimes sanitarios, principalmente no que tange aquelas que muito se
assemelham as infracdes administrativas. Neste sentido Cezar Roberto Bittencourt:
“Se para o restabelecimento da ordem juridica violada forem suficientes medidas civis

ou administrativas, sdo estas que devem ser empregadas e ndo as penais”?L.

O Direito Penal é considerado a ultima ratio do Direito e, por esta razao so
deveria ser acionado naqueles casos (de infracdes sanitarias) mais graves, onde a
conduta do individuo, sem prejuizo das san¢des administrativas, requeresse a
interferéncia efetiva do Poder Judiciario. Conforme Mufioz Conde: “O Direito Penal
somente deve intervir nos casos de atagues muito graves aos bens juridicos mais
importantes. As perturbacfes mais leves do ordenamento juridico sdo objeto de outros

ramos do Direito”232,

Por esta razdo, a norma sanitaria deve ser submetida a um processo legislativo,
pautado na relacdo entre conduta e resultado, para que possa haver a elaboracao de
um texto normativo coerente com a realidade e sanitaria nacional e que preveja a

transferéncia do 6nus punitivo as condutas que sdo menos gravosas a esfera

230 ROXIN, Claus. El legislador no lo puede todo. Iter Criminis. Revista de derecho y ciéncias penales,
México, n. 12, p. 321-347, oct./mar. 2004/2005, p. 337

ZBBITTENCOURT. Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal - Parte Geral. op. cit., p. 39.

232 MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccion al derecho penal. Barcelona: Bosch, 1975. p. 59-60
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administrativa e, aquelas que realmente caracterizam crimes, que permanecam na

esfera penal. Neste sentido Guilherme Nucci:

A afronta aos principios da proporcionalidade e da ofensividade
brotam ictu oculi, seja no que tange a auséncia de relevancia penal
das novas condutas descritas, seja na despropor¢cdo das penas
infligidas em ponderacdo com o dano ou perigo de dano a saude
publica decorrente da conduta incriminada. (...). Em suma, a gravidade
do fato para a saude publica, a analise de suas consequéncias, se
calamitosas ou ndo a saude, devem ser sopesadas na esfera
administrativa.?®

Desta maneira, as infragcbes sanitarias deveriam a priori ser submetidas a
andalise em sede administrativa, onde se faria uma avaliagdo (sopesamento segundo
Nucci) considerando a conduta e a gravidade do resultado advindo dela, de modo que
as acoes tipicamente administrativas seriam ali sancionadas (de maneira justa) e as
acOes que se destoassem das condutas administrativas, previstas na legislacéo,
seriam encaminhadas as autoridades competentes para que sejam aplicadas as

sancdes cabiveis.
Neste sentido Miguel Reale Junior:

Em suma, a gravidade do fato para a saude publica, a analise de suas
consequéncias, se calamitosas ou nao a saude, devem ser sopesadas
na esfera administrativa. S&o0, entretanto, as mesmas conduta e
consequéncias despoticamente desprezadas pelo legislador penal,
gue sanciona, com penas mais graves do que a do homicidio doloso,
a venda de remédio, saneante ou cosmético sem registro,
independentemente de ter havido qualquer efeito negativo ou perigo a
salde publica.?3

Todavia aquelas condutas tipicamente criminosas deve-se ainda haver a
previsdo legal de casos de aumento e diminuicdo da pena, além de condicdes
atenuantes e agravantes expressas na legislacdo. Oportunizando assim que 0s
magistrados no momento da afericdo da pena possam ter margem para aplica-la de
maneira individualizada e coerente com o resultado danoso da conduta do agente.

Como enfatiza Cesare Beccaria: “Os meios que a legislacao emprega para impedir os

233 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. op. cit., p. 968/970
234 REALE JUNIOR, Miguel. op. cit., .p. 426.
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crimes devem ser mais fortes a medida que o delito € mais contrario ao bem publico

[...] deve, pois, haver uma proporgéo entre os delitos e as penas.”?3°

Dessa maneira podera ser utilizado pelo magistrado que julgard o caso
concreto, dentre outros, o juizo de ponderacdo®3®, no momento da avaliacdo e
quantificacdo de pena atribuida de maneira individualizada, possibilitando assim, ao
individuo que porventura infringir a legislagdo sanitaria, a certeza em relagdo a

proporcionalidade entre a pena aplicada e a conduta por ele praticada.??’
Neste diapasédo, podemos nos valer do entendimento de Thomas Vesting:

A aplicacado de direitos fundamentais nao se orienta (mais) pela
seguranca de ambitos de protecao (Schutzbereiche) com contornos
relativamente bem contornados — tal como os ambitos de protecéo da
liberdade ou da propriedade -, mas, sim, se orientam pela
ponderacdo de interesses justos em diferentes direitos
fundamentais, que — enquanto “analise de ambitos reais” -

parecem permitir um alcance direto a “realidade” das “situagdes”
de cada caso.?*® (grifo nosso)

Dessa forma o Estado Regulador estard desempenhando sua fungéo social
de Garante da Coletividade, ao garantir a seguranca juridica ao jurisdicionado. Flavio

José Roman acentua que:

As normas de justica social, além de desempenhar uma capacidade
de raciocinio distributivo, exigirdo uma forte preocupagdo com as
consequéncias da decisdo. As decisdes administrativas e
jurisdicionais, portanto, ndo devem estar voltadas exclusivamente a
definir mecanicamente o que é licito ou ilicito; antes, devem revelar
uma nitida preocupacédo com os custos sociais das decisdes.?°

Assim, o Estado Regulador estara cumprindo a finalidade para qual foi criada
a prestacéo jurisdicional: onde a resposta do Judiciario é a aplicacdo da lei de maneira
coerente (analisando a relacdo de causalidade entre acéo e resultado) cominando

assim em uma sancao justa.?4°

235 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. op. cit., p. 123.

23 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. op. cit., p. 05.

237 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELLI, José Henrique. op. cit., p. 710.

238 VESTING, Thomas. op. cit., pp. 71-94.

23 ROMAN, Flavio José. op. cit., p. 165.

240HASSEMER, Winfried. Caracteristicas e crises do moderno direito penal. op. cit., p. 151.
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CONCLUSAO

Ao analisar o ordenamento juridico brasileiro, principalmente no que tange aos
crimes sanitarios, € possivel observar que existem muitas peculiaridades no texto

legal que podem acarretar discussfes no universo juridico e académico.

Uma dessas peculiaridades é a pena imposta aos crimes sanitérios elencados
no artigo 273 do Cdédigo Penal Brasileiro. O referido artigo enumera uma série de
condutas puniveis e estabelece a sancdo penal relativa as mesmas. Dentre as
condutas elencadas no artigo 273 (Codigo Penal Brasileiro) temos: falsificar,
corromper, adulterar, alterar, importar, vender, expor a venda, ter em depdsito para
vender, distribuir ou entregar a consumo. Todos esses verbos nudcleos do tipo séo
sancionados, indiscriminadamente, com uma pena de no minimo 10 (dez) e no

maximo 15 (quinze) anos de reclusédo, em regime inicialmente fechado.

Outro ponto importante a ser observado no artigo 273 do Codigo Penal é a
equiparacao de medicamentos, cosméticos e saneantes. Ora, € evidente que existem
diferencas enormes entre estes produtos, falando de maneira geral enquanto os
medicamentos sao utilizados para fins de combater doencas, os cosméticos séo
utilizados, em sua grande maioria, para 0 embelezamento e, 0s saneantes sao
destinados a higienizacdo de ambientes. Ainda que esteja diante destas diferencas,
medicamentos, cosméticos e saneantes sao equiparados, de tal modo que incorrendo
em qualquer das condutas elencadas no artigo 273 em relacdo a um destes produtos,
0 sujeito sera sancionado com uma pena minima de 10 (dez) e maxima de 15 (quinze)

anos de reclusao, ou seja, possivelmente de forma desproporcional e incriminadora.

Ao aplicar uma sancao penal, consideravelmente alta, principalmente quando
comparamos com outras penas atribuidas as condutas socialmente consideradas
mais graves, a exemplo disso, um homicidio?*!, que em sua forma simples tem uma

sancdo minima de 6 (seis) anos, percebemos que ha uma possivel

241 BRASIL. Cdédigo Penal. Decreto n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. op. cit.
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desproporcionalidade ao atribuir uma pena minima de dez anos ao individuo que, por

exemplo, altera o rétulo de um shampoo (cosmético).

Entretanto as peculiaridades do supramencionado artigo ndo se atém somente
a isto, quando observamos a quantidade de informacdes presentes no texto legal e a
maneira como estao dispostas, nos deparamos com algumas situacdes que geram

conflitos interpretativos e também problemas no momento da aplicacdo da pena.

Ao discorrer sobre os crimes tipificados no artigo 273 do Caodigo Penal, o
legislador ainda equiparou condutas das mais diversas e, com isso, atribuiu a todas,
indistintamente, uma mesma puni¢éo. E o que ocorre, por exemplo, com aqueles que
importam, seja trazendo consigo, ou, pela internet, algum medicamento que é testado,
aprovado e comercializado em outros paises, mas que nao tem registro no 6rgéo
brasileiro de vigilancia sanitaria (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria), ou ainda
tem em depdsito determinado produto elencado no rol do artigo 273 do Codigo Penal,
que esta sob processo de registro no 6rgdo competente — ANVISA?42, Em qualquer
desses casos o individuo é enquadrado no crime sanitario e responde criminalmente
com uma pena inicial de 10 (dez) anos, podendo chegar a 15 (quinze) anos de

reclusao.

Embora o artigo 273 do Caodigo Penal Brasileiro tipifigue crimes de perigo
abstrato (crimes que ndo precisam da comprovacdo do dano para que sejam
sancionados), os crimes nele elencados sao considerados hediondos, desde o ano de
1998, quando houve uma alteracéo legislativa advinda de uma comoc¢éao geral e
pressdo midiatica que envolvia escandalos com medicamentos como, por exemplo,

do caso Microvlar?43.

E perceptivel que pode ter ocorrido um excesso legislativo no momento da
elaboracao do texto legal (vide influéncia da midia subitem 2.4 deste estudo). N&ao é
razoavel que crimes socialmente mais repulsivos tenham uma pena inferior a pena
imposta aos que cometem crimes sanitarios (ao menos aqueles que produzem efeitos

danosos minimos ou inexistentes).

242 Sjgla utilizada para Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, com o intuito de diminuir repeticdes.
243 Vide primeiro capitulo, subitem 2.4.1, deste estudo “Motivagdo para a caracterizagdo do crime
sanitario como hediondo: o preludio midiatico”.
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Essa dissertacdo foi elaborada com base nas aparentes discrepancias
existentes no artigo 273 do CPB?%. Imperioso destacar que em momento algum se
pleiteia a ideia da ndo punicdo aos individuos infratores da norma, ao contrario, €
indubitavel gue todos aqueles que desrespeitam a lei devem ser sancionados. Todavia

esta san¢cdo nao deve e ndo pode exceder em relacdo a conduta do agente.

Importante ressaltar que muito embora os crimes sanitarios atentem, de forma
geral contra a saude publica, a gravidade do resultado varia muito de conduta para
conduta praticada e, é por esse motivo, que ao longo deste estudo buscou-se
comprovar que a pena genérica atribuida aos sujeitos que praticam crimes sanitarios
€ desproporcional por nao permitir a flexibilizacdo de acordo com a relacdo conduta e
resultado.

Devemos perceber que ndo é razoavel que se entenda que ndo existe
controvérsia constitucional nos casos em que é aplicada a legislagdo sanitaria
(prevista no artigo 273 do Cdadigo Penal Brasileiro) de maneira genérica, como vem
decidindo nos casos que chegam ao STF245. E, no entendimento do autor, inegavel
gue se trata de uma questdo constitucional e que deveria ser analisada sob esta
Optica, haja vista total desproporcionalidade da san¢cdo penal imposta aqueles que

cometem crimes sanitarios.

Boa parte das condutas retratadas no rol do artigo 273 do Cdédigo Penal
Brasileiro se assemelham muito mais com infragbes administrativas que com crimes
propriamente ditos. Prova disto é que os magistrados tém preferido enquadrar os
agentes infratores da norma trazida no artigo 273 em outras condutas tipicas, que tém

uma pena menor, como trafico de drogas?*°.

O quadro de pressupostos histéricos e tedricos apresentado no decorrer desta
dissertacdo, tentou demonstrar o carater desproporcional da sancdo penal aplicada
aos crimes sanitarios elencados no artigo 273 do Coddigo Penal Brasileiro e,

possibilitou também a anélise de possiveis solu¢cdes para dirimir a probleméatica

244 Sigla utilizada para Caédigo Penal Brasileiro, com o intuito de diminuir repeticdes.
245 Sigla utilizada para Supremo Tribunal Federal, com o intuito de diminuir repetigoes.
246 VVide primeiro capitulo deste estudo.
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existente sobre o tema, como por exemplo, uma alteracéo legal (submetida a processo

legislativo) para que houvesse um redimensionamento das san¢des sanitarias.

Vale frisar que interessante seria se as agressoes a legislacao sanitéria fossem,
inicialmente, submetidas ao crivo administrativo, que funcionaria como uma espécie
de juizo de admissibilidade para a analise e enquadramento de condutas infratoras,
de tal maneira que: a) se consideradas como infracdes administrativas seriam
encaminhadas para julgamento (na prépria esfera administrativa) e; b) se reputadas
como infracBes criminais — previstas em lei (reformulada pelo Poder Legislativo),
conforme ja indicado anteriormente — seriam entdo submetidas a autoridade policial,

ao Ministério Publico e ao Poder Judiciario e sancionadas conforme a lei penal.

Dessa maneira, para dirimir este conflito, uma das solu¢cdes mais adequadas,
segundo o entendimento do autor deste estudo, seria a reformulacédo do texto legal
existente no artigo 273 do CPB (respeitando o processo legislativo) para que fosse
possibilitada a transferéncia do Onus punitivo da esfera penal para a esfera
administrativa aquelas condutas que produzissem um resultado comprovadamente
menos gravoso, e, aquelas condutas que demonstrarem a necessidade da atuacao
da esfera penal, seriam sancionadas com penas mais justas, observando
circunstancias agravantes e atenuantes, além de causas de aumento e diminuicéo de
pena. Podendo ainda ser submetidas ao juizo de ponderacédo, a depender do caso

concreto.

E preciso ressaltar que a pretensdo de que seja realizado um juizo de
ponderacédo para solucionar os casos inerentes a transgressao da legislacao sanitaria
decorre do entendimento adquirido ao longo deste estudo e deve ser utilizado pelos
magistrados de maneira subsidiaria a aplicacdo da sancdo penal imposta no texto
legal.

Isto posto, o exercicio da ponderacdo exige do aplicador do Direito um
determinado grau de subjetivismo, contudo, este subjetivismo ndo pode ser eivado de
predilecbes pessoais, como acentua Flavio José Roman (vide possiveis solucfes

subitem 5.3 deste estudo).
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Todavia, ndo ha maneira mais eficaz de se aplicar o Direito, de modo a se
chegar a uma pena justa se ndo houver esse juizo de ponderag¢do no que tange a
andlise das circunstancias do crime, conduta do sujeito e consequéncias da pratica

delituosa.

Sem esta analise ponderada, principalmente quando se trata da aplicacéo da
sancao penal relativa aos crimes sanitarios, a pena imposta (em sua forma genérica)
gera uma punicdo demasiadamente alta, na maioria dos casos, deixando de lado
qualquer juizo de proporcionalidade, que deve ser a base de qualquer decisao judicial,
pois como ja retratado em diversas passagens deste estudo, ndo ha pena justa se a

mesma nao for proporcional.
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