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V ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI MONTEVIDEU
—URUGUAI

DIREITO PENAL E CONSTITUICAO I

Apresentacao

No contexto do V Encontro Internacional do CONPEDI, realizado em Montevideo, de 08 a
10 de setembro de 2016, na perspectiva de integracdo ampliada na linha da

internacionalizag&o, iniciada agora no ambito latino americano, produz o Grupo de Trabalho
de Direito Penal e Constituicdo 11, como resultado, este livro reunindo, de suas atividades
constantes da apresentacdo de artigos afinados pelo viés reflexivo, a partir da base

constitucional, da intervencéo pena em diferentes segmentos tedricos, voltados a defesa de
uma sua cada vez maior legitimagdo pelos postulados garantistas, dimensionados no

permanente conflito entre o jus puniedi versus jus libertatis.

Espaco privilegiado para o desenvolvimento da pesquisa e da investigacéo cientifica no
ambito dos programas de pos-graduacdo em Direito no Brasil, os ja tradicionais encontros do
CONPEDI ganham nova dimensdo, reunindo pesquisadores, além fronteiras, emprestando
Vivo incremento ao intercambio de ideias e experiéncias e abrindo novas frentes de difusdo
da producéo cientificano ambito internacional.

Assim, neste Grupo de Trabalho (Direito Penal e Constituicéo 11), os pesquisadores se
debrucam sobre vérias teméticas, indo desde a defesa da ampliacdo dos mecanismos e
instrumentos juridicos de combate a corrup¢do, passando pela justica penal de transicdo em
gue se analisam as articulagcdes ao contexto de alguns paises da América Latina frente aos
conflitos internos, atuacdo da Corte Penal Internacional em relacdo atipificagdo do delito de
agressdo, aspectos criticos da Lei Antiterrorismo, fundamentos politicos do Processo de
Impeachment em uma visdo funcionalista, revisitando a teoria da responsabilidade penal da
pessoa juridica sob nova luz tedrica, debatendo a sociedade de risco e o controle social na
vertente da dindmica do ativismo judicia no Brasil, o conceito dogmético da culpabilidade
para além de uma estrutura |6gico-real (como instituto funcional), o caréter fragmentario da
tutela penal ambiental, os fatores criminégenos nas atividades empresariais sob moderna
mecénica de controle (compliance), além da problemética da pena e da medida de seguranca
sob comando dos limites constitucionais flexionados por recentes interpretacdes pretorianas
pelo STF em detrimento do postulado da liberdade, trazendo como pano de fundo as cortinas
da doutrina dos direitos humanos.



Textos todos produzidos por valorosos autores comprometidos como os valores académicos,
osideais de justica e a responsabilidade cientifica que se exige do estudioso do Direito, muito
mai s ainda nos dias de hoje.

Enfim, mais uma vez, esta publicacdo, junto a de outros artigos apresentados e debatidos nos
Grupos de Trabalho deste V Encontro Internacional, coloca 0 CONPEDI em posicéo de
destaque, pois a frente de expressiva conquista, protagonizando valioso contributo a pés-
graduacdo, pesquisa e extensdo na area do Direito e, assim, prosseguindo firme em seu belo
destino institucional.

Prof. Dr. GILBERTO GIACOIA - Doutor em Direito, procurador de justica do Ministério
Publico do Parana e professor associado da Universidade Estadual do Norte do Parana

Prof. Dr. GERMAN ALLER - Doutor em Direito, advogado e professor da Universidad de la
Republica do Uruguai

Prof. Dr. FELIX ARAUJO NETO - Doutor em Direito, advogado professor da Universidade
Estadual da Paraiba E FACISA



LEGITIMIDADE E ADEQUACAO DOSCRIM ESDE PERIGO NA TIPI FICACAO
DASFRAUDESFARMACEUTICAS

LEGITIMIDAD Y ADECUACION DE LOSDELITOSDE PELIGROEN LA
PENALIZACION DE FRAUDES FARMACEUTICAS

Candida Joelma L eopoldino 1
CarlaLiliane Waldow Esquivel 2

Resumo

O presente trabalho tem como objetivo analisar os crimes de perigo, com énfase nos crimes
de perigo abstrato, avaliando sua legitimidade e adequacéo para a tipificacdo das
denominadas fraudes farmacéuticas, o que sera particularmente realizado por meio da
pesquisa quantitativa e teodrica (hipotético-dedutiva). Tais burlas atingem pessoas
indeterminadas que adquirem produtos terapéuticos ou medicinais corrompidos, acreditando
em sua capacidade para curar ou prevenir enfermidades ou aliviar seus sintomas mas que, na
verdade, colocam em risco ou geram efetivo prejuizo a salde coletiva, muitas vezes de dificil
constatacéo.

Palavras-chave: Fraude farmacéutica, Crimes de perigo abstrato, Adequacdo, L egitimidade

Abstract/Resumen/Résumé

El presente trabajo tiene como objetivo analizar |os crimenes de peligro, con énfasis en los
crimenes de peligro abstracto, evaluando su legitimidad y adecuacion para la tipificacion de
las denominadas fraudes farmacéuticas, |0 que sera particularmente realizado por medio de
una investigacion cuantitativa y tedrica (hipotético-deductivo). Tales burlas alcanzan

personas indeterminadas que adquieren productos terapéuticos o medicinales corrompidos,
creyendo en su capacidad para curar o prevenir enfermedades o aliviar sus sintomas pero que,
en verdad, ponen en riesgo o generan efectivo perjuicio ala salud colectiva, muchas veces de
dificil constatacion.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fraude farmacéutica, Crimenes de peligro abstracto,
Adecuacion, Legitimidad

1 Advogada e professorado Curso de Direito do Instituto Federal do Parana - Campus de Palmas. Doutoranda
em Direito pela Universidade Federal do Parana.

2 Advogada e professora do Curso de Direito da Unioeste - Campus de Marechal Candido Rondon. Doutora em
Direito pela Universidade Federal do Parana
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a tipificagdo dos crimes contra a
saude publica, particularmente no ambito das denominadas fraudes farmacéuticas. Tais burlas
podem ser definidas como condutas que levam o consumidor ou paciente a erro por meio da
embalagem, do rétulo, da bula, da publicidade ou da propaganda, provocando engano sobre as
caracteristicas fundamentais do produto (v.g. composi¢cdo, origem, data de fabricagdo) e,
principalmente, a respeito dos efeitos que devem produzir (prevengao ou cura de enfermidade,
alivio de sintomas e fins de diagndstico) e em consequéncia, causam ndo apenas prejuizos de
ordem financeira, mas sobretudo dano ou risco de dano a saude e a vida daqueles que a eles
tem acesso.

Particular fraude farmacéutica pode ser identificada no artigo 273 do Cddigo Penal,
acrescentada por outras condutas que, embora ndo tenham como objeto material exclusivo os
medicamentos, igualmente desencadeiam a falsa percep¢do a seu respeito, repercutindo
imediatamente sobre o estado de satide daquele que dele fara uso (v.g. arts. 275 do CP).

Importa esclarecer que, em que pese o legislador nao utilize essa denominacao, o
emprego desta no presente trabalho tem o conddo de chamar a atencdo a gravidade do
problema de tais condutas que colocam em sério perigo ou efetivamente atingem a integridade
fisica ou até mesmo a vida de inimeras pessoas que se valem de medicamentos adulterados,
falsificados ou alterados no processo de produg¢do ou distribui¢ao destes.

Portanto, nas linhas a seguir, ap6s suplantar algumas questdes dogmaticas, pretende-
se reconhecer a forma mais adequada de tipificacdo das fraudes em produtos terapéuticos ou

medicinais.

A ANTECIPACAO O RISCO COMO CRITERIO DE TIPIFICACAO DAS FRAUDES
FARMACEUTICAS

Os progressos em torno da satide, como sdo os medicamentos e os produtos de
interesse para a saude, enquadram-se perfeitamente na constatagdo de Beck (2011). De uma
forma geral, seu desenvolvimento coincide com o desenvolvimento da propria sociedade e,
portanto, dos riscos que passaram a integrar-lhe. Como os demais riscos da modernizagao,
geram importantes reflexos sociais, politicos e econdmicos. Circular e paradoxalmente, a
implementagdo cientifico-tecnologica no ambito farmacéutico apresenta beneficios e efeitos

colaterais latentes; com o surgimento de novos produtos médicos podem surgir novas
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enfermidades, coincidindo a eleva¢dao dos padrdes de vida com os riscos a saude. Assim, o
risco como fator essencial para a propria manutencao da sociedade contemporanea coincide
com o seu fator de desiquilibrio (SILVA SANCHEZ, 1999; BOTTINI, 2013).

Os riscos estdo naturalmente embutidos nos produtos de interesse para a saude.
Entretanto, no caso de produtos terapéuticos ou medicinais fraudados, em qualquer das suas
formas, esses riscos sdo, a evidéncia, potencializados. A inseguranc¢a entdo diz respeito nao
apenas aos reflexos previstos e reais, mas também aqueles que sdo silenciosos e, na grande
maioria das vezes, irreversiveis, podendo se dar a curto ou a longo prazo.

O Estado, entdo, ¢ chamado a gerenciar os riscos, respondendo a demanda social por
segurang¢a. No contexto sanitario, e especialmente em relagdo aos produtos terapéuticos e
medicinais, a seguranga ¢ o principal fundamento da sua regulamentacao e vigilancia. A busca
por seguranga avanga, entretanto, para o campo do Direito Penal, que, por sua vez e em
muitas oportunidades, acaba assumindo a gestdo dos riscos e a sua redugdo com
exclusividade. Como resposta a essa demanda, ndo raras vezes, surgem medidas apressadas,
nitidamente simbdlicas, respondendo aos reclamos populares ou até mesmo a pressdes
internacionais, conspurcando importantes  valores juridico-penais  historicamente
conquistados, como, entre outros, o principio da exclusiva protecdo de bens juridicos,
colocando em risco o proprio Direito Penal.

Tal situacdo, ou seja, uma maior demanda social por mais prote¢do e seguranca
frente aos novos e ndo tdo novos riscos, caracteristicos das sociedades pds-industriais, faz
emergir a combatida expansdo do Direito Penal com seus desdobramentos e em que tudo
passa a ser penalmente relevante, tipificando-se novos crimes e prevendo punigdes mais
severas (expansdo qualitativa e quantitativa). Assim, o Direito Penal, como mecanismo estatal
de controle, ndo foge a regéncia do risco, muitas vezes por falta de capacidade de gestdo por
parte das agéncias administrativas. E dizer, a intervengdo punitiva ndo ocorre no ambito da
insuficiéncia de outros mecanismos de controle, mas da sua ineficacia. Por conseguinte, tal
gestao por vezes se da por meio de medidas preventivas, antecipando o momento considerado
eticamente reprovavel. E a complexificagio do Direito Punitivo diante da complexificagdo da
propria sociedade.'

José Francisco Dias da Costa Lyra (2012) faz idéntica andlise nesse sentido. Segundo

o autor em referéncia, a sociedade moderna, juntamente com os riscos que lhe sdo inerentes,

' Segundo Amaral (2007), a complexificagio do Direito Penal é mais apta a reduzir a complexidade

caracterizada pela evolugdo. O mesmo autor adverte, porém, que essa crescente demanda por seguranga
estatal por a¢@o do Direito Penal sem divida gera o mencionado expansionismo penal perigoso.
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trouxe importantes reflexos como a maior complexidade social, a institucionalizagdo da
inseguranga, problemas relacionados ao controle social e descrédito de outras instincias de
protecdo. Esse cendrio (de inseguranca generalizada) faz eclodir a demanda social por mais
seguranga diante desses (novos) riscos, reforcando o que ele denomina como consenso
punitivo. Sendo assim, o Direito Penal se vé invadido pela politica (quando ndo ¢ por ela
utilizado) e funcionalizado, com a missdo de dispor de novas formas de prevencao e
minimizag¢do dos riscos. Adverte o autor que, nesse proceder (demanda por seguranga), surge
uma politica criminal guiada pela ideia de risco, de carater eminentemente preventivo, € que
ndo hesita em trocar seu sistema de garantias por um controle penal simbolico, gerando a falsa
impressao de bem funcionar (de seguranga). Ademais, esse quadro resulta na tdo criticada
expansao do direito e da politica criminal, vulnerando, segundo o autor, a diretriz de prote¢ao
do bem juridico, rumo a um sistema de prote¢do diante de situagdes de perigo. Ampliam-se,
de forma demasiada, as possibilidades de interven¢do do Direito Penal, em substituicdo a
outras formas de controle social, encobrindo-se, dessa maneira, deficiéncias estruturais do
sistema. Lyra destaca que a expansdo do Direito Penal caracteriza-se pelo acolhimento de
novos bens juridicos, adiantando das barreiras entre o comportamento punivel e ndo punivel,
centrando-se na periculosidade da conduta. Em suma, o Direito Penal estaria funcionalizado
(pela politica e pela economia) a fim de promover maior seguranca social pela minimizagao e
pelo controle dos riscos (MENDOZA BUERGO, 2001; PRITTWITZ, 2003; LYRA, 2012).

Esse adiantamento da prote¢do penal de novos e distintos bens juridicos, lembrado
pelos autores, criticos de um expansionismo penal perverso e simbodlico-negativo, se daria
especialmente pelo recurso frequente aos crimes de perigo e, sobretudo, de crimes de perigo
abstrato, especialmente motivados pelo alto potencial lesivo de algumas atividades e produtos
(SILVA SANCHEZ, 1999; SUAREZ GONZALEZ, 2003; AMARAL, 2007; BOTTINI,
2013). Nesse sentido, o artigo 273 do CP seria, segundo a literatura juridico-penal, exemplo
perfeito de tipo de injusto de perigo abstrato, altamente preventivo e simbolico, construido a
vista da periculosidade insita aos produtos de interesse para a satde, potencializada pelas
condutas descritas no modelo incriminador.

Nao obstante se atribua ao Direito Penal moderno a utilizagdo frequente da referida
técnica, que inevitavelmente alcanca condutas proprias do nosso tempo, os crimes de perigo e
inclusive a tipificagdo de delitos contrarios a saude publica ndo sdo recentes, encontrando-se
antecedentes nas primeiras legislacdes penais. Com isso ndo se nega, contudo, que os riscos a
satde coletiva s3o uma grande marca da sociedade contemporanea, as voltas com problemas

ambientais e relacionados ao consumo.
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Nao obstante defenda-se a modernizacdo do Direito Penal, inclusive com o
reconhecimento de novos bens juridicos, de natureza coletiva, para acompanhar a dindmica
propria da sociedade, esta apenas pode legitimar-se se estiver conectada aos principios penais
de garantia.

Outrossim, pode-se perquirir se, nesse processo de modernizacdo do Direito Penal
(com novos bens juridicos e novas categorias de delitos), ndo se poderia igualmente
modernizar as técnicas de tipificagdo, recorrendo-se aos crimes de perigo com seus distintos
desdobramentos, como razoavel forma de tratar delitos que se particularizam na sua forma de
manifestagdo e nos quais a comprovacgao do nexo de causalidade entre a conduta e o perigo e,
de conseguinte, o dano, torna-se mais complexa diante dos efeitos silenciosos ou postergados
que muitas vezes podem ocorrer.” Nesse sentido, Aller (2006), parafraseando Beck, destaca
que hoje estamos diante de novos protétipos de delitos, ndo os sangrentos, ndo os tocaveis ou
visiveis, mas os imperceptiveis e até incontrolaveis.

Desse modo, antes mesmo de continuar a defesa (ou ndo) da tipificacdo dos crimes
de perigo (abstrato) como lidima expressdao do Direito Penal para descrever condutas que
coloquem em risco bens juridicos fundamentais, ¢ preciso transitar sobre as defini¢des
essenciais nessa sede.

Primeiramente, os crimes de dano e de perigo distinguem-se em relacdo ao resultado
desvalorado, pois tanto em um quanto em outro hd um ataque a um bem juridico tutelado pela
norma, em maior ou menor intensidade, a depender da classificacdo do delito. Assim, os
crimes de dano sdo aqueles em que a lei descreve uma conduta que identifica a efetiva
destruicdo ou a depreciacdo de um objeto juridico (destrui¢do e depreciacdo necessarias para a
consumacao do delito), enquanto nos crimes de perigo tal consequéncia ndo ¢ priorizada,
relevando-se as agdes potencialmente perigosas para gerar perigo ao sujeito, consumando-se

com a possibilidade de lesdo ao bem juridico tutelado pela norma.’

> Mokhiber (1995) aduz que, mesmo diante de crimes bem-definidos, a extensdo da vitimizagdo e os custos

dela decorrentes serdo impossiveis de serem medidos. Ele traz o exemplo de uma companhia quimica que
despeja lixo toxico num rio que fornece agua potavel para a populacéo. A partir dai questiona se sera possivel
medir os efeitos desse crime, se podera ser estimado quantos cénceres serdo provocados em vinte anos, se
foram causados por beber agua, fumar cigarros ou respirar ar poluido. Em idéntica percepgdo, Beck (2011, p.
77) aduz que é “[...] evidentemente impossivel estipular uma relagdo direta causal entre produtores isolados
de substancias especificas e certas enfermidades frequentemente induzidas ou agravadas por outros fatores.
Isto seria o equivalente de tentar acompanhar nos dedos da m&o os calculos matematicos de que um
computador é capaz.”

Para Pariona Arana (2007), os delitos de dano ou de lesdo sdo aqueles nos quais o tipo compreende
comportamentos que tém como consequéncia a afetagdo do direito dos interesses protegidos, enquanto os
delitos de perigo correspondem a condutas que ndo conduzem a uma afetacdo imediata do bem juridico
protegido, sendo que criam situagdes das quais pode vir a ocorrer a sua afetacdo, mas ndo necessariamente.

3
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Dessa maneira, os crimes de perigo, diferentemente dos crimes de dano, podem ser
definidos como aqueles em que o legislador considera suficiente a colocagdo em perigo do
sujeito, sem que tenha havido um resultado real, embora absolutamente provavel. Consumam-
se, portanto, com a possibilidade de lesdo ao bem juridico tutelado pela norma.

E importante destacar que perigo, para o Direito Penal, nio quer significar eventos
meramente naturais, como distinguiu De Giorgi (2008). Por sinal, eventos naturais ou
fortuitos necessariamente ndo ingressam nessa seara. Interessa ao Direito Penal aquilo que o
autor em referéncia define como risco, ou seja, a probabilidade de um evento danoso
imputado a uma decisdo ou a consequéncia de uma decisdo que poderia té-lo impedido. Com
interpretagdo idéntica, Bottini (2013, p. 24) define o perigo (risco)’ como “[...] a tomada de
consciéncia do perigo futuro e as opgdes que o ser humano faz ou tem diante dele”. Dessas
premissas, deduz-se que o perigo se relaciona a uma séria probabilidade de dano futuro, nao
havendo que se falar em perigo caso inexista a possibilidade de consecu¢do de alguma
agressdo a um bem juridico tutelado.

No que se refere aos crimes de perigo, importa, preliminarmente, destacar a
investigacdo de Silva (2003) a respeito do seu conceito (se se trata de um conceito ontologico
ou normativo). De forma muito apropriada, apds percorrer as concepgdes da doutrina,
assevera que o direito extrai da vida situagdes de perigo e as leva para o mundo juridico.” Ha
uma selecdo de riscos a partir da realidade social, num determinado tempo e contexto
historico, existindo até mesmo uma certa dificuldade nessa escolha na medida em que, na
atual conjuntura, os riscos sao onipresentes. Alguns desses riscos, no entanto, nao interessam
ao direito e outros serdo transportados para a legislagdo penal porque ndo ha outra opcao
eficiente para a protecdo de determinados valores fundamentais (SILVA, 2003; BOTTINI,
2013).

A semelhanga com os crimes de dano, nos crimes de perigo tem-se como substrato
irrenuncidvel a agressdo a um bem juridico fundamental, vislumbrada pela a¢do, em si mesma

perigosa (juris et de jure), ou causadora do efetivo perigo (juris tantum) (SILVA, 2003;

* E preciso esclarecer que nio se faz, pelo menos nessa parte do texto, distingdo entre perigo e risco, embora

alguns autores deixem claro que sdo coisas distintas. Nesse sentido, o perigo seria a capacidade intrinseca de
um produto ou conduta provocar efeitos adversos e o risco a probabilidade de que, no caso concreto, esses
efeitos efetivamente ocorram (CORCOY BIDASOLO, 2007).

Silveira (2004, p. 192) explica que ha uma perspectiva subjetiva e objetiva do perigo, distinguindo-se pela
sua presenga ou ndo na realidade. Assim, “Subjetivamente, o perigo nada mais ¢ do que uma representacdo
mental, um ens imaginationis, ndo presente no plano concreto. Ndo tem ele, enquanto fruto da mente,
existéncia real, nada mais sendo do que expectativa subjetiva de um evento que ndo se deseja.
Objetivamente, contudo, ¢ tido como ens reale, presente, pois, no mundo quotidiano. O progndstico de uma
danosidade n3o depende da apreciagdo subjetiva valorativa. Existindo, ja goza ele de autonomia suficiente
para uma apreciagdo penal.”
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CEREZO MIR, 2002). No caso dos crimes contra a saide publica e, particularmente, em sede
de fraudes farmacéuticas, por meio das condutas de falsificar, adulterar e alterar produtos
terapéuticos e medicinais ou divulgar informacdo enganosa ou abusiva a seu respeito, essa
perspectiva € absolutamente certa. Desse modo, ¢ desnecessario aguardar-se a comprovacao
do dano para que tais condutas restem sancionadas, sendo suficiente a coloca¢do dos
pacientes ou consumidores em situagdo de risco pela administragdo ou consumo de produtos
de interesse para a saude fraudados, expressando essa forma de tipificagdo absolutamente
adequada aos fins a que se destina.

Os crimes de perigo dividem-se em crimes de perigo concreto e de perigo abstrato.
Sdo considerados delitos de perigo concreto aqueles em que o perigo ¢ indicado no proprio
tipo penal, constituindo elemento do tipo objetivo. Sendo assim, requer-se a comprovagao
factual ex post do perigo a que foi submetido o bem juridico. H4, por assim dizer, uma maior
intensidade ou, ainda, uma maior proximidade dessa modalidade de perigo do efetivo dano ao
bem juridico. J4 nos crimes de perigo abstrato, o grau de perigo ¢ menos elevado do que
aquele exigido aos crimes de perigo concreto, incriminando-se determinadas condutas
concebidas ex ante como perigosas, ndo sendo necessario comprovar o efetivo perigo/risco ao
bem juridico tutelado. Para Bottini (2013, p. 87), “Trata-se de prescricdo normativa cuja
completude se restringe a conduta, ao comportamento descrito no tipo, sem nenhuma
referéncia aos efeitos exteriores do ato™®.

Estariam incluidos no campo dos crimes de perigo abstrato os atos perigosos por
acumula¢do concebidos por Kuhlen. Tais condutas, isoladamente, ndo comportam
incriminag¢do por ndo serem idoneas para ofender algum bem juridico. O efetivo perigo ou
dano apenas pode ser vislumbrado quando reiteradas condutas da mesma natureza forem
implementadas. Nessa hipdtese, ndo se pode atrelar o dano aos atos isolados a serem
praticados por diversos agentes, razao pela qual a formula empregada deve ser a dos crimes
de perigo abstrato (por acumulacdo). Ocorre, no entanto, que essa modalidade de perigo
igualmente ¢ alvo de criticas, sobretudo, por haver violagdo de principios juridico-penais
fundamentais, tais como o principio da lesividade (isoladamente considerada a conduta, ha
infima lesdo), da proporcionalidade (com penas significativas a lesdes insignificantes) e da
culpabilidade (o autor da agdo acabaria sendo responsavel pelo perigo ou dano total, de todas
as agOes idénticas praticadas por outros sujeitos) (HEFENDEHL, 2002; SILVA, 2003;
GRECO, 2004; GONCALVES, 2010; GRECO, 2011; BOTTINI, 2013). Além disso, no que

A respeito do assunto, conferir também Goerner (2002, p. 563-566) e Pariona Arana ( 2007, p. 123-124).
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se refere as fraudes farmacéuticas singularmente consideradas, ocorre exatamente o contrario
que o proposto em sede de delitos por acumulacdo, ou seja, com uma ou poucas agdes existe o
perigo de causar danos de grande monta a satide coletiva, tornando-se inaplicavel a figura da
cumulagdo nessa seara.

Ha ainda outra categoria de crimes de perigo lembrada por parte da doutrina. Sdo os
chamados crimes de perigo abstrato-concreto, situacdes em que seriam congregadas as
caracteristicas tanto dos crimes de perigo abstrato quanto de perigo concreto ou que
determinados comportamentos ndo se enquadrariam perfeitamente neste ou naquele formato
de tipificacdo. Tal categoria foi particularmente delineada por Schroder e Gallo, nao
satisfeitos com a pura configuracdo dos tipos de perigo abstrato. Sob esse argumento estariam
alcangadas, portanto, condutas que necessariamente criam um perigo (ndo permitido) ao bem
juridico, mas cuja afericdo (da tipicidade) serd feita judicialmente (a vista do caso concreto),
de modo que, verificada a inexisténcia do perigo, ndo haveria qualquer espécie de imputagao.
Existiria, dessa maneira, uma prova em contrario a respeito da periculosidade (ROXIN, 1997;
GOERNER, 2002; SILVA, 2003; SILVEIRA, 2003; SCHUNEMANN, 2005; BOTTINI,
2013)’. Na acep¢io de Cerezo Mir (2002), sdo delitos de aptiddo para a produgdo do dano.
Apresentam-se, para ele, como figuras delitivas em que se proibe a realizagdo de condutas em
que a possibilidade de produzir certo resultado ¢ implicita a ele, devendo o juiz, entretanto,
levar em conta outros elementos, com base em parametros da experiéncia. Nesse contexto,
ingressariam, segundo o autor em referéncia, os crimes relativos as fraudes em substancias
alimenticias ou a produtos terapéuticos e medicinais, contudo, a férmula apresentada (perigo
abstrato-concreto) ndo parece cabivel. O que ocorre, in casu, ¢ a simples transformacao de
crimes de perigo abstrato em perigo concreto e, ademais, a atribuicdo ao julgador avaliar,
diante da situacdo fatica, se, da conformacdo de determinados elementos, haveria crime ou
ndo. Dessa maneira, por meio da configuracdo de crimes de perigo abstrato-concreto, a tao
ensejada segurancga cederia espaco a inseguranca juridica.

No que se refere aos crimes contra a saide publica, indaga-se quais sdo os critérios
para que o legislador opte por uma ou outra formula como fez com a tipificagdo dos artigos
272 e 273 do CP, configurando-se aquele em crime de perigo concreto e este, em perigo
abstrato. Sao tipos de injusto cuja tutela recai sobre a satde coletiva e absolutamente idénticos

no tocante as condutas incriminadas (verbos nucleares), distinguindo-se fundamentalmente

7 Bottini (2006, p. 90-91) elenca como exemplos desse tipo de perigo as condutas descritas no artigo 309 da Lei
n. 9.503/1997, artigo 54 da Lei n. 9.605/1998, artigo 4° da Lei n. 7.492/1986 e artigo 4°, 1I, da Lei n.
8.137/1990.
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quanto aos objetos materiais e as consequéncias juridicas previstas. Assim ha, no primeiro
caso, fraude alimentar e, no segundo, fraude farmacéutica.

A distingdo entre perigo concreto e abstrato depende de uma decisdo do legislador,
que devera valorar o bem juridico em jogo, a gravidade da conduta e, inclusive, a
possibilidade da prova do perigo. E além das questdes técnicas que envolvem ambas as
categorias de injusto, deve-se aferir o contexto no qual os riscos e os perigos sdo criados e,
principalmente, se as condutas sdo de tal gravidade que ndo possam ser relegadas a condicao
de meras infracdes administrativas. Ao que tudo indica, a escolha por um ou outro modelo ¢
feita (como inclusive ¢ em relacdo a escolha entre dano e perigo) por critérios objetivos-
subjetivos. E, de acordo com Quintero Olivares (2003), sdo decisdes politico-criminais
inspiradas por razdes de prevencdo geral, ¢ dizer, decisdes em que o legislador decide
criminalizar para precaucio, sem esperar que ocorra o pior.

E no caso das fraudes em produtos terapéuticos ou medicinais, a opgao legislativa foi
a utilizacdo da técnica de perigo abstrato. Tal perigo (abstrato) e, em consequéncia, a lesdo,
baseia-se numa presun¢do, justamente em razdo da propria natureza de determinadas
atividades e produtos, como as relacionadas aos bens de interesse para a saude, produzidos em
larga escala e que sdo portadores de riscos intrinsecos e efeitos colaterais subjacentes. Essa
avaliacdo ¢ feita pelo legislador a partir das informagdes que procedem do ambiente,
principalmente dos novos contextos de risco, antecipando-se, com a tipificacdo dessa
modalidade de delitos, aos danos possiveis e provaveis ao bem juridico fundamental,
evidentemente abalado com essa modalidade de comportamentos.®

E pertinente, neste momento, trazer & tona outra discussdo. Nesse sentido, Bottini
(2013) procede a importante distingdo entre o principio da prevengdo e da precaugdo.
Esclarece o autor que, no caso de prevencdo, a periculosidade dos comportamentos ou das
atividades ¢ evidenciada por constatagdes cientificas ou estatisticas, adotando-se medidas para
controlar essa periculosidade. J& a precaucdo significa prudéncia, cautela antecipada,
podendo-se adotar determinadas medidas e regulamentar certas atividades nos casos de
auséncia (cientifica) de informacdes sobre as consequéncias do risco. O referido principio sera

aplicado apenas nos casos em que a inocuidade ou a periculosidade ndo estiver comprovada,

De acordo com Silva (2003, p. 73), “Deve-se atender, na técnica de tipificacdo dos crimes de perigo abstrato,
a uma necessidade decorrente da natureza das coisas, ou seja, as figuras delituosas assim tipificadas devem
atender ao reclamo de tutela baseado na lesividade que a a¢do encerra, em razdo da ineréncia do perigo que
guarda em si.” A respeito do assunto, conferir, também, Bottini (2006, p. 66-67).
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diferentemente do que ocorre em sede de prevengdo.”'’ Diz o autor que o principio da
precaugdo poderd ser aplicado, a primeira vista, em qualquer atividade humana, haja vista que
ndo existe certeza cientifica. Um campo de aplicagdo comum do principio da precaucdo &,
segundo Cerezo Mir (2002), justamente a satde publica e, para Carvalho, Andrade e Ferreira
(2011), o Direito Sanitario.

As normas de precaugdo, também configuradas pelos crimes de perigo abstrato, sdo,
entdo, reforcadas pelo Direito Penal, destinando-se, igualmente, ao enfrentamento mais
exitoso de problemas oriundos do novo contexto da sociedade de risco e para responder as
demandas sociais por maior seguranga. Nessa ansia, o estatuto penal acaba coibindo condutas

fundadas em uma periculosidade meramente indicidria,

[...] cujos riscos ndo sdo evidentes, apenas suspeitos. A tutela ndo se
antecipa, apenas ao resultado lesivo, mas, em determinados dispositivos,
antecipa-se a propria constatacao do risco, envolvendo a norma penal em um
campo que, até entdo lhe era estranho: o campo da precaugdo. (BOTTINI,
2013, p. 85).

No entanto, no que se refere a sua aplicacdo, Bottini (2013), analisando as propostas
de outros pensadores a respeito da precaucao no Direito Penal, particularmente para ampliar a
utilizagdo de delitos de perigo abstrato, incluindo-se nesses a mera suspeita da possibilidade
de produzir algum dano em razio das incertezas que pairam sobre diversos riscos, objeta que
ndo podem prosperar porque violar-se-ia o principio da dignidade humana, além de outros
principios garantistas que servem como lastro para o sistema juridico penal. Cerezo Mir
(2002), por sua vez, explicita que haveria uma desnaturalizagdo do conceito de crime de

perigo abstrato que se baseia no critério da previsibilidade. Conforme destacado, a conduta

’ Bottini (2013, p. 53-60) traz como exemplo o caso da Talidomida, “[...] cujos efeitos danosos, apesar de

evidentes estatisticamente, nunca foram explicados causalisticamente. A decisdo das autoridades publicas
(gestores de risco) para a proibi¢do de sua comercializagdo fundamentou-se em informag¢des quantitativas,
estatisticas, e ndo em conhecimento cientifico claro dos nexos causais entre a ingestdo do medicamento e os
prejuizos causados. Tal decisdo ndo se baseou no principio da precaugdo, mas no principio da prevengéo,
uma vez que estava claramente delimitada a periculosidade dos produtos sobre o qual incidiram as medidas
de gerenciamento de riscos.” O autor, entretanto, faz referéncia a precaucdo no caso da proibi¢do de
circulagdo de medicamentos ainda ndo testados. Esclarece, ainda, que a distingdo ¢ importante na medida em
que as situagdes denotam maior ou menor gravidade. Conferir, a respeito, Romeo Casabona (2007, p. 22).
Para Hammerschmidt (2006, p. 47-49), o principio da precaugdo pode ser delineado como a possibilidade de
as condutas causarem danos coletivos, apesar de inexistir certeza ou evidéncia cientifica, ndo podendo o risco
ser mensurado. Ja a prevengdo pode ser definida como a conduta racional diante de um mal que a ciéncia
pode objetivar e mensurar, que se move dentro do campo da certeza: “Sendo assim, pode-se mencionar que a
prevengdo atua no sentido de inibir o risco de dano potencial, ou seja, procura-se evitar que uma atividade
sabidamente perigosa venha a produzir efeitos indesejaveis. O principio da precaucéo, em contrapartida, atua
para inibir o risco de perigo potencial, qual seja, o risco de que determinado comportamento ou atividade seja
daquelas que podem ser perigosas abstratamente.” Busato e Kéassmayer (2008, p. 141) relacionam a
prevengdo e a precaucdo ao perigo concreto e abstrato, respectivamente.
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deve ser efetivamente perigosa a bens juridicos fundamentais, devendo-se avaliar, inclusive, a
extensdo dos riscos eventualmente produzidos a partir da mesma. E, dessa maneira, o simples
indicio, sem estar revestido de gravidade suficiente para constituir um injusto penal e sem
estar corroborado na constatacdo cientifica ou estatistica, ndo pode justificar a aplicacdo da
norma penal. Ademais, admitir-se tal forma de criminalizagdo abriria as portas do sistema
penal ao arbitrio do gestor de riscos, gerando instabilidade na aplicacdo da norma por critérios
seguros (conceito de periculosidade). Por essa razdo, a precaugdo deve ficar no ambito
administrativo e civil da gestdo do risco, permanecendo fora da intervencdo penal condutas
que ndo sejam minimamente perigosas aos bens juridicos fundamentais.''

Dessarte, por mais que se defenda ser possivel transportar-se a ideia de precaugdo
para o ambito do Direito Penal para um melhor enfrentamento dos delitos proprios da
sociedade de risco, essa solugcdo ndo parece a mais sensata, isso porque, diferentemente da
prevencao, baseia-se em meros indicios de periculosidade. Ou seja, o legislador adianta-se e
prevé a puni¢do de comportamentos em que apenas exista uma possibilidade, ainda que
remota, de causar danos futuros. Ja as medidas preventivas fundamentam-se em elementos
cientificos ou estatisticos a respeito da periculosidade de produtos e servi¢os. No caso dos
medicamentos, do ponto de vista quimioterapico, devem ser destinados & prevengdo ou a cura
de enfermidades ou devem, pelo menos, aliviar seus sintomas. Os cientistas, apds inimeras
pesquisas e a realizagdo de testes clinicos, constatam, juntamente com esses efeitos benéficos,
os riscos na sua administracdo, razdo pela qual se diz que ndo existem medicamentos sem
efeitos colaterais. Aos perigos naturais do consumo de medicamentos acrescentam-se aqueles
decorrentes de toda a cadeia produtiva (v.g. produgdo, armazenamento, distribuicao,
dispensacdo) e que podem se difundir globalmente. Assim, portanto, o risco encontra-se
embutido no produto auténtico valido e no qual se encontram todas as substancias exigidas
para que produza determinado resultado. No caso de produtos fraudados, ou seja, falsificados,
adulterados ou alterados, inevitavelmente ha a interrup¢do desse processo, ndo se chegando a
alcangar os resultados para os quais foram tais produtos disponibilizados ao consumo. Assim,
os riscos sdo incrementados por meio de fraudes farmacéuticas. Desse modo, embora os riscos
ndo possam ser imediatamente comprovados, ndo significa que ndo existam, até porque,
conforme aduzido, estdo imbricados nos produtos de interesse para a saude, especialmente

nos medicamentos, e intensificados pelas fraudes que recaem sobre esses produtos. As

""" No mesmo sentido, Romeo Casabona (2007, p. 23). A respeito do assunto, conferir também Busato e

Kéassmayer (2008, p. 119 e ss). Em sentido contrario, sobre a admissibilidade do principio da precaugdo no
ambito do Direito Penal, conferir Carvalho, Andrade e Ferreira (2011, p. 409).
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condutas descritas no tipo s@o, por si sO, perigosas (juris et de juri), independentemente da
prova que se faga das lesdes ou das mortes que decorram do consumo de produtos irregulares.
Outrossim, no caso de inexisténcia de certeza cientifica absoluta, os medicamentos nao
poderdo sequer entrar no mercado. Nesse caso, aplica-se o principio da precaugdo na seara
administrativa, por meio da regulamentagado e da vigilancia sanitaria.

Ainda, no que se refere a técnica de tipificagdo de crimes de perigo, de acordo com o
que foi consignado, ela sofre inimeras criticas, que passam por questdes que vao desde a sua
prova a flexibilizago de principios do Direito Penal classico.'” Assim, questiona-se a respeito
de seu emprego e legitimidade no plano do injusto material, posto que faltaria perigo ao bem
juridico penal, violando-se, dessa maneira, o principio da lesividade, de hierarquia
constitucional.

De igual modo, conforme mencionado, os crimes de perigo abstrato nada mais
seriam que a auténtica expressdo do Direito Penal moderno, mais precisamente, do
denominado Direito Penal do risco, onde protagonizariam os crimes de natureza coletiva.
Haveria, com essa forma de tipificacdo, o adiantamento da protecdo e intervengdo penal ao
estagio de criagcdo da simples possibilidade do dano e, ademais, a utilizacdo das normas penais
como expediente de refor¢o as regras administrativas. Com essa forma de proceder, o Direito
Penal deixaria de ser um mecanismo de reacdo diante das lesdes graves a liberdade dos
cidaddos e se transformaria em um instrumento de prevencao e, mais precisamente, de politica
de seguranga. Essa expansdo securitaria em que se inclui referida antecipagdo da intervengao
penal para o momento anterior a lesdo, além da grave violacdo do principio da ofensividade,
imbricado ao principio da exclusiva protecdo de bens juridicos, também conspurcaria o
principio da proporcionalidade — por equiparar perigos a lesdes — e da culpabilidade —
punindo-se a mera realizagdo de um ato, com base em presuncdes do risco (HERZOG, 1999;
CALLEGARI; MOTTA, 2007; AMARAL, 2007; SILVA, 2011).

Apesar das criticas destacadas, ¢ de se posicionar favoravelmente a técnica de
tipificacdo dos crimes de perigo abstrato, sob varios argumentos. Nesse sentido, ndo se pode
conceber que o Direito Penal se divorcie do progresso, simplesmente ignorando a existéncia
de novos valores e de novas demandas. E preciso que caminhe pari passu com o

desenvolvimento e a complexificacdo da sociedade de risco, sob pena de se tornar obsoleto.

12 . ros ~ . . .
Principios conspurcados, em tese, pela construgéo de tipos de perigo abstrato, que, de acordo com a doutrina,

sdo, entre outros, os principios da ofensividade, culpabilidade, proporcionalidade, presungdo de inocéncia e
até mesmo da igualdade (vide em SILVA, 2003; GRECO, 2004). Nesse sentido, Mendoza Buergo (2001);
Hammerschmidt (2006); Quintero Olivares (2003).

116



No dizer de Schiinemann (2005, p. 31), “[...] a expansdo dos delitos de perigo abstrato
significa, neste &mbito, uma necessaria modernizagdo do Direito Penal.”

Ja& ficou assentada acima a opinido de que o Direito Penal deve adaptar-se as
modifica¢des constantes e velozes que se operam na sociedade (de risco). Nao se pode adotar
uma postura inflexivel e de resisténcia a modernizagdo do Direito Penal e nem a que sugere a
vulneragdo das garantias penais fundamentais em prol dessa mesma modernizacdo. A op¢ao
mais correta ¢, portanto, a que preconiza que o estatuto punitivo se adeque as novas realidades
sociais, sempre a vista da principiologia em que se funda o Direito Penal, e, no caso da
tipificacdo do fato, no conceito material de delito. Dessa forma, é possivel a tipificacdo de
perigo abstrato somente nas situagdes de fato intoleraveis de agressdo a bens juridicos
fundamentais (GRACIA MARTIN, 2011).

A critica, no tocante a transformacdo do Direito Penal em um direito eminentemente
preventivo com a utilizagdo frequente dos crimes de perigo para garantir a seguranga coletiva,
ndo procede porque o estatuto punitivo desempenha, por si s6 a fungdo de prote¢do de bens
juridicos mediante a prevengdo (CARVALHO; CARVALHO, 2011).

Outrossim, a utilizagdo da férmula de tipificagdo de perigo abstrato ou, no dizer da
doutrina, a preven¢do ou antecipagdo da incidéncia da norma penal para momentos anteriores
ao dano efetivo ¢, na atual conjuntura, absolutamente necessaria porque existem
comportamentos que geram perigos significativos para bens juridicos fundamentais e para os
quais concorrem 0s pressupostos materiais que justificam a interveng@o punitiva. Exemplo
disso diz respeito aos crimes contra a saide publica. Do mesmo modo, Silva (2003, p. 94)
salienta que os crimes de perigo abstrato por vezes representam a unica forma para tutelar

bens juridicos de imprescindivel importancia,

[...] seja em razdo dos resultados catastroficos que um dano efetivo traria,
seja pela irreversibilidade do bem ao estado anterior, seja pelo fato de ndo se
poder mensurar o perigo imposto em certas circunstancias, ou a inviabilidade
de estabelecer o entrelagamento entre multiplas agdes e um determinado
resultado danoso.

Importa fazer alusdo a oportuna interpretacdo de Gracia Martin (2011, p. 139-140) a
respeito da necessidade dos tipos de injusto de perigo abstrato para a protecdo de bens

juridicos no ambito da sociedade moderna do risco. O autor adverte que:

Todavia esses tipos de relagdo social foram sendo gradativamente
substituidos na sociedade atual por outros tipos de relacdo, de cunho
massificado e andnimo, em cujos ambitos (por exemplo, nos processos de
produgdo e distribui¢do de alimentos) se desenvolve e conflui uma gama de
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cursos causais de diversas origens, onde os perigos ja ndo t€ém como
destinatarios um individuo ou um grupo reduzido destes, mas sim uma
massa andnima de individuos que podem entrar eventualmente em contato
com o perigo ignorando sua existéncia, com poucas chances de detecté-lo e,
por isso mesmo, com quase nenhuma possibilidade de autoprotecdo. O fato
de que em tais circunstincias faz-se necessario antecipar a protecdo penal
para o0 momento no qual se exterioriza o perigo inerente a atividade ¢ algo
que deriva praticamente da natureza das coisas. Por outro lado, que estes
perigos tenham como potenciais destinatarios um conjunto de individuos ¢é
um fato que deve outorgar ao desvalor da ag@o abstratamente perigosa uma
gravidade que ndo s6 compensa, mas que, a meu ver, supera o déficit de um
resultado concreto, ajustando a intervengdo penal aos principios de
proporcionalidade e de subsidiariedade e ultima ratio.

No que se refere a critica de que esse tipo de delito (crime de perigo abstrato) viola o
principio da ofensividade ou da lesividade, pode-se dizer que, assim como os crimes de lesdo,
os crimes de perigo possuem um substrato material, legitimando a intervencdo punitiva.
Defende-se que, no caso, o contetido do injusto se fundamenta no desvalor da agdo, que deve
ser efetivamente perigosa aos bens juridicos, apta a atingir um resultado possivel ou provavel
e, por sua vez, intolerdvel, justificando dessa maneira a repressdo penal. Assim, ha uma
referéncia, ainda que indireta, ao desvalor do resultado. Mantém-se, portanto, uma conexao,
embora de menor entidade, com o principio da lesividade (CEREZO MIR, 2002;
HAMMERSCHMIDT, 2006)."

Mesmo no campo do Direito Penal na moderna sociedade de risco, a utilizacdo de
delitos de perigo abstrato deve ser reservada a &mbitos em que a intervencao administrativa se
torna ineficiente e aos casos evidentemente necessarios para prote¢do de bens juridicos
fundamentais contra a possibilidade real de dano. Ademais, deve se limitar “[...] aquelas
condutas cuja realizag@o resulte em um risco elevado de alcangar um resultado irreversivel”
(HAMMERSCHMIDT, 2006, p. 227-228)"". Nesse aspecto, a utilizagio da técnica de
tipificagdo (perigo abstrato) estd em consondncia com o principio da intervencdo minima e
seus subprincipios da fragmentariedade e subsidiariedade, conectados com as ideias de
dignidade penal e de necessidade da intervencao punitiva.

No tocante ao argumento de uma possivel presuncao da culpabilidade na esfera da

intervengdo antecipada por meio dessa técnica de tipificacdo, igualmente ndo procede, até

Para Bottini (2013, p. 143) “[...] o fato de atribuir-se um maior desvalor da acdo em certos casos ndo significa
desprestigiar o desvalor do resultado, mas apenas pretende por em proeminéncia a causa (conduta)
justamente para evitar certos efeitos (dano) em situagdes em que o implemento de dano traria prejuizos
irreversiveis e, também, quando ndo haja meio de tipificar a conduta na forma danosa ou de perigo concreto
sob pena de ineficacia da tutela.”

Conferir, a respeito da ofensa ao bem juridico por crimes de perigo abstrato, Schiinemann (2005, p. 31) e
Quintero Olivares (2003, p. 242-243).
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porque tanto a demonstracdo de perigo quanto a do dano deve ser aferida no ambito da
ilicitude e ndo posteriormente, ou seja, na avaliacdo da reprovabilidade da conduta. Significa
dizer que, apenas ap6s constatada a efetiva subsun¢do do fato perigoso ou danoso a norma, ¢
que serd avaliada a responsabilidade penal do agente. Nao hd que se falar, portanto, em
violacdo do principio da culpabilidade com essa forma de tipificagao (SILVA, 2003).

Ha, ainda, que se destacar, a respeito da tipificagdo do artigo 273 do CP, que
especificamente trata da fraude farmacéutica, que a referida antecipagao por meio da formula
de perigo abstrato ¢ ndo sé legitima, como necessaria. Comparando a droga ilicita que ¢
colocada em circulagdo por meio do trafico e a droga licita corrompida (pela falsificacao,
adulteracdo ou alteragdo) ¢ possivel afirmar que, nesse caso, o crime ¢ ainda mais grave,
porque quem consome o produto terapéutico ou medicinal espera, sinceramente, que cause 0s
efeitos para os quais tal produto foi, em tese, gerado, ndo consentindo em que produza efeitos
prejudiciais a sua satde. Acrescente-se a isso que o comércio de produtos falsificados e
adulterados supera o trafico de drogas ilicitas'’ e, assim como esse, movimenta cifras
elevadissimas por organizagdes criminosas especializadas, desencadeando uma série de outros
delitos. O argumento de que a alteragao pode ser até benéfica e, por isso, as condutas descritas
no tipo de injusto ndo sdo, per se, perigosas, ¢ insuficiente, até porque, nessa hipotese, nao
haveria qualquer justificativa em incriminar-se tal comportamento, pois apenas se criminaliza
aquilo que representa uma agressdo ao bem juridico tutelado. Ademais, a alteragdo, nesse
sentido, deve ser compreendida como a avaria ou deterioragdo do produto por causas naturais
ou mecanicas, o que denota menoscabo e nao acréscimo.

E possivel concordar; porém, com a hipotese de que, em algumas oportunidades, os
tipos de perigo abstrato se revelam ilegitimos, porque transformam em regra aquilo que
deveria destinar-se a situagdes especiais, ou seja, estritos a um minimo indispensavel para a
tutela de bens juridicos essenciais, violando-se os principios penais garantistas mencionados,

como ocorre no ambito das fraudes em produtos terapéuticos e medicinais, destacadamente no

5 De acordo com a Junta Internacional de Fiscalizagio de Entorpecentes, o abuso de medicacdo (com

prescricdo médica, ndo se computando, portanto, a automedicagdo, o que agrava a situagdo) supera o
consumo de drogas ilicitas em todo o mundo e representa um sério problema de satde publica. Conferir a
respeito: International Narcotics Control Board. Repot 2013. (Disponivel em:
<http://www.unodc.org/documents/Ipo-brazil//Topics_drugs/INCB/2014/AR 2013 _E.pdf>. Acesso em: 8§
jan. 2016.) Outro dado alarmante trazido pela AMCHAM ¢é que o lucro com medicamentos fraudados,
especialmente os falsificados, ¢ 25 vezes maior do que o trafico de drogas. Dados da mesma Associag¢do ddo
conta de US$ 600 milhdes contra US$ 360 milhdes de lucro, o primeiro para o mercado ilicito de
medicamentos e o segundo, de drogas (AMCHAM - American Chamber of Commerce for Brazil. Seguranga
em saude: combate a falsificagdo de medicamentos e produtos para a saude, p. 3. Disponivel em:
<http://www.amcham.com.br/%40%40search?b_start:int=20&SearchableText=comit%C3%AA%20de%20sa
%C3%BA de>. Acesso em: 7 jan. 2016).
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artigo 273, § 1°-A (no tocante aos saneantes € aos cosméticos). Nesse caso em particular, ha a
tipificacdo de condutas sem dignidade penal e a intervengdo penal em sede de infracdes
administrativas sanitarias, prestando-se o Direito Penal a gestdo dos riscos com exclusividade,
conforme destacado anteriormente. Procedendo-se, dessa forma, houve a violacdo de
principios penais fundamentais ja alinhavados, como, entre outros, o principio da lesividade
(o tipo de injusto ndo representa violacdo ao bem juridico saude publica) e da
proporcionalidade (atribuindo indistintamente san¢do penal elevada a crimes e a meras

desobediéncias).

CONCLUSAO

De todo o exposto, verifica-se que, no ambito das fraudes farmacéuticas, ndo se deve
aguardar pela concretizagdo do risco e sua comprovacao, até porque, conforme mencionado,
podem ndo ser vislumbrados imediatamente ou estender-se no tempo. Nessa hipotese, o crime
podera ficar impune. Nao se trata de uma mera suspeita ou antecipacdo infundada das
consequéncias do comportamento previsto no tipo de injusto, mas da probabilidade factivel da
ocorréncia da lesdo no caso de vir a haver falsificacdo, adulteragcdo ou alteracdo do produto
terapéutico ou medicinal. Significa dizer que as a¢des consignadas sdo potencialmente lesivas
(ex ante). Reitere-se que, se 0 medicamento original, com todas as caracteristicas exigidas e as
boas praticas farmacéuticas que se impdem, contém, intrinsecamente, o risco, entdo os
medicamentos ou produtos de interesse para a saude fraudados inevitavelmente trazem risco
de dano intenso e irreversivel.

Nao ha como nio justificar a criminalizacdo de fraudes em medicamentos exigindo-
se a comprovagao do efetivo perigo ou do dano em momento posterior, sob pena de ficarem
sem puni¢do condutas consideradas tdo graves. Nao se pode igualmente arvorar que a tutela
administrativa, com sangdes extrapenais, seja suficiente para os casos de grave violagdo do
bem juridico satde publica, como sdo os casos das condutas de alterar, adulterar e falsificar
produtos terapéuticos ou medicinais. A combinagdo das sangdes no ambito sanitario ¢ medida
adequada; e a intervencdo penal se impde inclusive por meio da tipificacdo de crimes de
perigo abstrato.

Em suma, a técnica de tipificagdo ora analisada (crimes de perigo abstrato) destina-
se, inegavelmente, a proteger bens juridicos fundamentais, além de ser imprescindivel para
alcancar tal propdsito, sendo possivel afirmar que, se ndo existisse essa modalidade de crimes,

algumas condutas restariam impunes. E, portanto, necessaria essa forma de antecipagdo penal
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para a protecdo de saude coletiva, exposta a flagrante perigo, especialmente por meio de

comportamentos fraudulentos em face dos produtos terapéuticos e medicinais.
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