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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO I

Apresentacdo

A pandemia do novo coronavirus exigiu de todos nés, neste ano de 2020, adaptacdo. Com o
CONPEDI, néo foi diferente. Precisamos nos reinventar e transformar o contato fisico em
virtual. O Encontro Virtual do Conselho Naciona de Pesquisa e Pés-Graduagdo em Direito
entrard para a histéria como o primeiro evento a reunir, em ambiente eletrénico,
pesquisadores da pés-graduacdo juridica de todo o Brasil em suas muitas salas virtuais, has
guais temas de altissima relevancia foram amplamente debatidos.

Nesse sentido, temos a honra de apresentar, aqui, aquelas pesguisas que foram apresentadas
no ambito do Grupo de Trabaho “Direito Penal, Processo Penal e Constitui¢do I1”, natarde
do dia 29 de junho de 2020.

O artigo de Marcello Doria Costa e Carlos Alberto Menezes, intitulado “A NECESSIDADE
DE REFORMA CONSTITUCIONAL DOS PRECEITOS APLICAVEIS AOS CRIMES
CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA” aborda os crimes contra a ordem tributéria e as
disposi¢gdes especificas relacionadas ao Direito Tributario na Constituicdo do Brasil de 1988,
atendo-se ao atual modelo neoconstitucionalista.

José Antonio Remedio, Davi Pereira Remedio e Wagner Rogério De Almeida Marchi
abordam a efetivagcdo do direito a salide na esfera dos presidios brasileiros no artigo “O
DIREITO A SAUDE DOS DETENTOS NO AMBITO DOS PRESIDIOS DO SISTEMA
PENITENCIARIO BRASILEIRO".

Por suavez, o artigo “O METODO APAC DIANTE DO PRINCIPIO DA HUMANIDADE”,
de autoria de Matheus de Aradjo Alves e Jorge Heleno Costa, analisa o sugimento das
APACs como uma aternativa ao sistema prisional convencional, focado na pessoa humana e
pautado em direitos fundamentais.

O artigo de Airto Chaves Junior — “PROTECAO PENAL DA SAUDE PUBLICA NO
BRASIL: DUAS CRITICAS’ — salienta que a Satide Publica € um bem aparentemente falso
para figurar como objeto de tutela penal e que hé desproporcionalidade na resposta do Estado
para esses delitos, cominando-se penas diferentes para fatos semelhantes e penas mais
rigorosas para fatos de menor (ou nenhuma) danosidade social.



Por seu turno, sob o titulo “VERDADES IMPROVAVEIS: DISTORCOES DA

IMPUTACAO PENAL NOS HOMICIDIO PELA POLICIA EM SERVICO”, Diogo José da
Silva Flora destaca que os procedimentos judiciais inaugurados pela comunicagéo do crime
de homicidio decorrente de intervencdo policial, popularmente denominados autos de
resisténcia, demonstram um tipo de imputagdo peculiar, particularmente fragil e sem
mecanismos de controle de erros judiciais, a que se atribui uma distribuicdo de
responsabilidades criminais incompativeis com os fatos apuraveis.

No artigo “UMA ANALISE CRITICA SOBRE O PROJETO DE LEI “ANTICRIME”: E
POSSIVEL RESSIGNIFICAR UMA MUDANCA NA FORMA DE CONCEBER O CRIME
E AS RESPOSTAS A ELE?, Crigtian Kiefer Da Silva apresenta reflexdes criticas sobre o
projeto de lei “anticrime”, destacando, primordialmente, que diante do populismo penal, de
uma lei “ultrapunitivista’” e de um pacote de profilaxias, a proposta ostenta um
endurecimento da legislagdo penal e a diminuicéo das garantias processuais dos réus.

Em suas “NOTAS ACERCA DO INSTITUTO DA COLABORACAO PREMIADA”,
Rodrigo Lima e Silva e Victor Américo Alves de Freitas empreendem uma andlise critica da
colaboracao premiada e dos institutos que gravitam em seu entorno, de forma a permitir uma
melhor compreensdo do tema, ndo sO a partir do ordenamento juridico brasileiro, mas
também do contexto estadunidense e alem&o.

Ana Lucia Tavares Ferreira, no artigo “INDULTO PRESIDENCIAL E
SUPERPOPULACAO CARCERARIA: LIMITES E POSSIBILIDADES DA ATRIBUICAO
DE GRACA” aborda o uso da graca coletiva como instrumento governamental de politica
criminal para areducéo da populacdo carceréria em situactes de superpopul aco prisional.

No texto intitulado “PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA FRENTE A TEORIA
DA RACIONALIDADE PENAL MODERNA, ANALISE DA ACAO DECLARATORIA
DE CONSTITUCIONALIDADE N° 43", Witan Silva Barros e Mellina Lopes Corréa
Gueiros abordam o principio de presuncdo de inocéncia, a partir do julgamento da Acéo
Declaratéria de Constitucionalidade n® 43 perante o Supremo Tribunal Federal, o qual
assentou a constitucionalidade do artigo 283 do Cédigo de Processo Penal.

Rafael Silvade Almeida, no artigo “PRESUNCAO DE LEGITIMIDADE E VERACIDADE
NO PROCESSO PENAL: A SUMULA 70 DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO
DO RIO DE JANEIRO”, salienta que a Siumula 70 do Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro admite a condenacéo no processo penal quando a prova oral produzida seja
exclusivamente composta pelo depoimento de agentes policiais, propondo uma abordagem



alternativa do valor da prova oral policial sem preconcepcdes que permita avaliar sua
credibilidade nos casos concretos.

Em “OLHOS QUE CONDENAM: PRECONCEITO RACIAL, SELETIVIDADE
PUNITIVA E RELEVANCIA DO ESTADO DE INOCENCIA”, Eduardo Puhl e Matheus
Felipe De Castro, a partir da repercussdo da minissérie “Olhos que condenam”, analisam
como o preconceito racia influencia a seletividade punitiva.

O artigo “O TRANSITO EM JULGADO DAS ACOES PENAIS: SOBRE PRESUNCAO
DE INOCENCIA, EXECUCAO (PROVISORIA) DA PENA E OS SEUS REFLEXOS NO
ENCARCERAMENTO EM MASSA BRASILEIRO”, de Caroline Previato Souza e Gustavo
Noronha de Avila, com base na Presuncdo de Inocéncia, avalia as consequéncias de sua
inaplicabilidade e como seus reflexos contribuem para 0 nUmero crescente de presos
provisorios e para 0 aumento do encarceramento em massa no Brasil.

Por sua vez, o artigo de Claudia da Rocha e Elve Miguel Cenci —“O PRINCIPIO DO NE
BISIN IDEM E A IMPOSSIBILIDADE DE SOBREPOSICAO DE SANCOES PENAL E
ADMINISTRATIVA EM CRIMES TRIBUTARIOS’ - avalia as implicacdes da concepcao
de independéncia de instancias no que se refere a possibilidade de cumulagdo de sancbes
administrativas e penais para 0 mesmo fato, sob a perspectiva do principio do ne bisin idem,
a fim de demonstrar que, no campo dos crimes tributarios, h4 uma administrativizagdo do
Direito Penal, que deixa de ser aplicado como ultima ratio e passa a assumir a funcdo de
braco de apoio da Administracéo.

“O ARTIGO 28-A DO CODIGO DE PROCESSO PENAL COMO MECANISMO DE
CONSAGRAGAO DO PRINCIPIO DA EFICIENCIA”, de autoria de Bruno Dadalto Bellini
e Sergio De Oliveira Medici, discute o tema da Justica Penal Consensual, a qual, no entender
dos autores, propicia o restabel ecimento da pacificacdo social, fomentando um maior indice
de cumprimento da pena.

No artigo intitulado “DA DECRETACAO DA PRISAO PREVENTIVA NOS CASOS DE
DESCUMPRIMENTO DE MEDIDAS PROTETIVAS DE URGENCIA: A SEGREGACAO
COMO MEIO DE COMBATE A VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA A MULHER”,
Mell Mota Cardoso Conte e Murilo Justino Barcelos discutem a necessidade da segregacao
nos casos de descumprimento de Medidas Protetivas no ambito da Violéncia Doméstica
contraamulher.



Roger Lopes da Silva avalia a viabilidade da aplicacéo do acordo de ndo persecucéo penal
estabelecido no artigo 28-A do Cdodigo de Processo Penal nos crimes de organizacéo
criminosa no ambito do artigo intitulado “O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL E
A VIABILIDADE DE APLICACAO NO CRIME DE ORGANIZACAO CRIMINOSA”.

Ythalo Frota Loureiro, por sua vez, aborda a adocéo, pela legislagdo brasileira, do “Modelo
de Protocolo Latino-Americano de Investigacdo das Mortes Violentas de Mulheres por
Razdes de Género (femicidio/feminicidio)” no artigo “FEMINICIDIO E SEUS
PROTOCOLOS DE INVESTIGACAO CRIMINAL”

O texto “LEI N° 13.968/19: REFLEXOES ACERCA DO CRIME DE INDUZIMENTO,
INSTIGACAO OU AUXILIO AO SUICIDIO OU A AUTOMUTILACAOQ”, de Thiago
Gomes Viana, analisa as profundas ateracdes promovidas pelaLei n° 13.968/19 no art. 122,
do Cédigo Penal brasileiro, explorando os conceitos relativos ao suicidio e a automutilacéo,
bem como os dados empiricos de sua ocorréncia.

O texto “DO POSITIVISMO A SOCIOLOGIA DO BEM JURIDICO PENAL: UMA
ATUALIZACAO CENTRADA NA CONSTRUCAO DA ORDEM PUBLICA FUNDADA
EM UMA DIMENSAO CIDADA ATIVA”, de Claudio Alberto Gabriel Guimaraes e Davi
Urucu Rego, propde uma melhor configuracéo tedrica do que seja um bem juridico penal
gue, em razdo de tal qualidade, seja merecedor de protecdo através do sistema formal de
controle social e, por via de consequéncia, pelo Direito Penal.

Carlos Henrigue Meneghel De Almeida e Daniel Ferreira De Melo Belchior, no artigo
intitulado “QUESTAO DE PROVA: O DIREITO PROBATORIO NAS ACOES DE
HABEAS CORPUS E MANDADO DE SEGURANCA CONTRA ATO JUDICIAL NO
PROCESSO PENAL”, analisam como se comporta o direito probatério nas agdes autdbnomas
de impugnacéo de habeas corpus e de mandado de seguranca contra ato judicial no processo
penal.

O artigo “ATIVISMO JUDICIAL E A CRIMINALIZACAO DA HOMOFOBIA NO
BRASIL: UMA ANALISE DO CASO ADO 26 E MI 4733", de Amanda Greff Escobar e
Willde Pereira Sobral, debrucga-se sobre a deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Federal,
no julgamento da Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo n° 26 e no Mandado de
Injuncé@o n° 4733, sobre a criminalizacdo da homofobia no Brasil, avaliando a expanséo da
atuacdo judicial frente as disposicOes da Constituicdo Federal de 1988 e confrontando a
decisdo judicial e o principio constitucional da legalidade estrita (reserva legal), de
observancia obrigatoria na criminalizagdo de condutas pelo ordenamento juridico brasileiro.



“AS TEORIAS DA PENA NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO: UMA
RESPOSTA SEGUNDO AS CONJECTURAS DO DIREITO PENALLIBERTARIO”,
escrito por Marcos Paulo Andrade Bianchini e Felipe de Almeida Campos, analisa qual teoria
das finalidades da pena € mais consentanea com o paradigma do Estado Democratico de
Direito segundo a 6ticado Direito Penal Libertério.

Carlos Eduardo Barreiros Rebelo e Luciana Silva Ramalho, em “CONSIDERACOES
SOBRE O INSTITUTO DA DETRACAO E AS PENAS RESTRITIVAS DE DIREITO?,
discutem o cabimento ou ndo do instituto da detracéo penal nos casos de condenacdes finais
a penas restritivas de direitos de réus que permaneceram todo 0 processo ou até mesmo parte
dele em liberdade, porém cumprindo cautelares alternativas.

“A EXCLUSAO DA ILICITUDE E OS LIMITES DA DISPOSICAO DO DIREITO A
INTEGRIDADE FiSICA NA ATIVIDADE DE DESPORTO”, de autoria de Lya Maria de
LoiolaMelo, LiaMara Silva Alves e Francisco Clayton Brito Junior, questiona os limites da
rendncia aintegridade fisica no contexto desportivo.

Dani Rudnicki e Ana Carolina da Luz Proenca realizam uma reflex&o sobre a sexualidade e a
importancia da visita intima no sistema prisional, discorrendo sobre a relagdo entre as
mulheres visitantes, seus companheiros e a instituicdo prisional, no artigo “A
SEXUALIDADE NO SISTEMA PRISIONAL: VISITA INTIMA NO PRESIDIO
CENTRAL DE PORTO ALEGRE”.

Por fim, no artigo “A POSSIBILIDADE DE IMPLEMENTACAO DA JUSTICA
RESTAURATIVA NOS CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA NO BRASIL”
Marcello Doria Costa e Carlos Alberto Menezes refletem sobre como a Justica Restaurativa
pode ser aplicada no ordenamento juridico brasileiro, especificamente na persecucdo penal de
crimes contra a ordem tributéria, estabelecendo-se critérios e procedimentos especificos.

O(a) leitor(a), por certo, percebera que os textos, além de ecléticos, sdo criticos quanto a
realidade do sistema penal, o que reflete 0 compromisso dos(as) autores(as) na busca pelo
aperfeicoamento do direito material e processual pena em prol da melhor e maior adequacédo
ao texto constitucional e as demandas da contemporaneidade, dentro de um modelo integrado
de Ciéncias Criminais,

Tenham todos(as) 6tima leitura, € o que desejam os organizadores!

Prof. Dr. Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro — ESDHC



Prof. Dr. Maiquel Angelo Dezordi Wermuth — UNIJUI/UNISINOS
Prof. Dr. Thiago Allisson Cardoso De Jesus— CEUMA/UEMA

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabaho Direito Penal, Processo Penal e Constituicao
[l apresentados no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/),
conforme previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de
Direito Penal, Processo Penal e Constituicdo. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



PROTECAO PENAL DA SAUDE PUBLICA NO BRASIL: DUASCRITICAS
CRIMINAL PROTECTION OF PUBLIC HEALTH IN BRAZIL: TWO CRITICS

Airto Chaves Junior 1

Resumo

O estudo apresenta duas criticas a Satlde Publica como bem juridico penalmente tutelavel. A
primeira delas alinha-se a denominada “funcéo critica’ do bem juridico, ou sga, suas funcbes
justificadora e limitadora. A partir dela, verificase que a Salde Publica € um bem
aparentemente falso para figurar objeto de tutela penal, sobretudo, porque afigura-se produto
da somade varios bens juridicos individuais. A segunda critica parte da desproporcionalidade
da resposta do Estado para esses delitos, cominando-se penas diferentes para fatos
semel hantes e penas mais rigorosas para fatos de menor (ou nenhuma) danosidade social.

Palavras-chave: Bem juridico, Protecéo penal, Salide publica, Desproporcionalidade,
Criticas

Abstract/Resumen/Résumé

The study presents two criticisms of Public Health as a legally criminally protected asset.
The first is aligned with the so-called “critical function” of the legal good, that is, its
justifying and limiting functions. From it, it appears that Public Health is an apparently false
asset to be subject to criminal protection, mainly because it appears to be the product of the
sum of severa individual legal assets. The second criticism starts with the disproportionality
of the State's response to these crimes, combining different penalties for similar facts and
stricter penalties for facts of lesser (or no) social harm.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Legal good, Criminal protection, Public health,
Disproportionality, Critics

1 Doutor em Ciéncia Juridica (UNIVALI); Doutor em Direito (Alicante, Espanha); Professor do Programa de
Pés-Graduagdo Strito Sensu em Ciéncia Juridicada UNIVALI (Mestrado e Doutorado). E-mail:
oduno@hotmail.com
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1. INTRODUCAO

Nos ultimos tempos, introduziu-se na legislacdo novos interesses merecedores de protecao
penal, notadamente de orientacdo coletiva. E esse modelo de bem juridico carrega consigo
dificuldades em torno de questdes diversas, especialmente no que toca a legitimidade desses
bens, a determinacéo de sua lesdo posta em perigo, a relacdo de causalidade entre a acéo e 0s
seus possiveis efeitos, bem como os limites da resposta do Estado na forma de pena para essas
transgressdes. Além da expansdo do d&mbito de objetos de tutela, é latente a tendéncia da

antecipacéo da proibicdo penal na forma de delitos de perigo.

Com a presente pesquisa, objetiva-se realizar duas reflexdes criticas da protecdo penal de um
desses bens juridicos coletivos e de perigo, qual seja, a Saude Publica. Para tanto, os
problemas a partir das quais se busca respostas sdo 0s seguintes: a) a Saude Publica é um
legitimo bem juridico coletivo penalmente tutelavel? b) as penas cominadas nos tipos penais
dos delitos contra a Saude Publica ttm como parametro a lesdo ou o perigo de lesdo ao bem
juridico?

Para responder a esses dois questionamentos, inicia-se a pesquisa com o estudo desse novo
modelo de incriminacdo fundada em bens juridicos coletivos e crimes de perigo. Na sequéncia,
procura-se avaliar a legitimidade da Saude Publica como bem juridico coletivo no ambito do
Direito Penal. Neste espago, a pesquisa tera apoio, especialmente, nos critérios de “ndo
distributividade” ofertados pelo Prof. alemdo Roland Hefendehl. Por fim, avalia-se as penas
cominadas nos principais tipos penais que declaram tutelar a Sadde Publica no Brasil. Esta
analise é feita a partir dos critérios de lesividade ou ofensividade ao bem juridico, ou mesmo,
colocacdo em perigo de lesdo. Aqui, o objetivo € verificar se ha proporcionalidade no quantum
de pena cominada nos tipos.

A pesquisa se justifica na medida em que, apesar de em todas as épocas existir crimes que
buscavam tutelar bens juridicos coletivos e de perigo, nas Ultimas décadas houve uma
explosdo dessa espécie normativa no a&mbito penal. Diante disso, cumpre verificar a
legitimidade da Saude Pudblica para figurar no ambito de tutela penal e, aliado a isso, a
legitimidade da resposta do Estado na forma de pena havendo como critério a ofensividade ao

bem juridico declaradamente tutelado pela norma.

Quanto ao método de pesquisa, revela-se o indutivo, o qual é subsidiado pela pesquisa

bibliografica e pela legislacéo penal.
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2. BENS JURIDICOS COLETIVOS E CRIMES DE PERIGO ABSTRATO:
NOVAS TENDENCIAS EM DIREITO PENAL

Talvez ndo exista, hoje, alternativa para 0 compromisso com a protecdo de bens juridicos
como Unica finalidade do Direito Penal. Esse compromisso s parece ter relevancia quando o
legislador insiste em responder a escandalos sociais com novas criminalizacdes, praticando
uma politica de bens juridicos populista (HEFENDEHL, 2010, p. 104), tendéncia que,
inclusive, ja foi objeto de relevantes estudos no Ambito da sociologia do direito.* Criminalizar
parece exprimir 0 modo mais acessivel para se garantir o sucesso nos pleitos eleitorais que,

com frequéncia, estdo no radar do legislador.

Desde a década de 1970, especialmente com a publicacéo do pioneiro estudo de Claus Roxin
intitulado Politica Criminal y Sistema del Derecho Penal (ROXIN, 2002), consolidaram-se
as criticas voltadas ao finalismo (sobretudo no que toca a estrutura da acdo humana que,
segundo os estudos desenvolvidos por Welzel, fundava-se em dados ontoldgicos) até entdo
dominante na dogmatica penal alemd, para dar lugar aquilo que Roxin j& defendia desde a
década anterior>. o funcionalismo teleoldgico-valorativo, moderado ou valorativo
(SANCHEZ, 2013, p. 91). Para o autor, ndo seria possivel extrair de dados pré-juridicos
solucdes para problemas juridicos, de modo que a teoria do delito teria de ser construida sobre
fundamentos normativos, referidos aos fins da pena e aos fins do Direito Penal, isto é, a
Politica Criminal. Com isso, 0 autor delineou as bases de sua concepcdo funcional ou
teleoldgico-racional da teoria do delito (ROXIN, 1997, p. 51 e ss.), a qual obteve varios
adeptos dentro e fora da Alemanha e encontrou, em seu posterior Tratado, sua versdao mais
elaborada (GRECO; LEITE, 2011, p. 107).

O trago fundamental da proposta do autor era, sobretudo, superar a concep¢do dualista

orientada pela separacdo entre dogmatica penal e politica criminal sustentada por VVon Liszt,

1 A criminalizagdo como objeto de controle e politica governamental foi investigada, por exemplo, pelo Professor
da Universidade da California Jonathan Simon que, no ano de 2007, publicou a obra Governing through Crime
(SIMON, 2011). A pesquisa retrata o desenvolvimento das leis penais e da prépria sociedade estadunidense a
partir da década de 1970, quando a criminalizacdo de comportamentos se tornou uma questdo estratégica
fundamental de boa governanca e pauta obrigat6ria nas disputas eleitorais. Conforme Simon, toda governanca,
publica ou privada, se produz no marco da estrutura de alguma autoridade legal (de funcionarios publicos, de
padres, empreendedores ou proprietérios, tal como se verificou com os registros que cuidam do Poder Simboélico
na primeira parte desta monografia), e toda autoridade legal se baseia, em Ultima instancia, na ameaga do
exercicio legal da violéncia e no marco da Justica Penal. Assim, toda governanga se logra “por meio da” ameaga
implicita de que, em algum momento, a resisténcia se converterd em delito (tipificado em lei penal). O Brasil,
hoje, parece enfrentar problema semelhante, em suas causas e consequéncias. (CHAVES JR., 2018, p. 107-108).
2 Especialmente a partir de seu artigo “Sobre la critica a la Teorfa Final de la Accion”, publicado em ZStw 74,
de 1962.
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em que o Direito Penal seria o “senhor absoluto de si mesmo”?, enquanto a Politica Criminal
teria soberania tdo somente no que se refere ao quantum da pena. Conforme esta concepgao
funcionalista, o ponto de unido entre esses dois campos de estudo (Dogmaética Penal e Politica
Criminal) gravita, exatamente, na Teoria do Bem Juridico: a protecdo do Bem Juridico como
missao primeira do Direito Penal cumpre tanto um lugar na dogmatica quanto um desempenho
Politico-Criminal e o delito, por ambas as perspectivas, é entendido materialmente como leséo
ou ameaca de lesdo a bens juridicos.* A dogmatica penal e a politica criminal devem estar

entrelacadas num Unico corpo capaz de restringir o poder de incriminar do legislador.

Hoje, porém, esta avaliacdo limitadora do Bem Juridico parece transitar num plano
absolutamente secundario. Nas Ultimas décadas, ndo é de todo dificil verificar a existéncia de
uma tendéncia claramente dominante na legislacdo de grande parte dos paises para a
introducdo de novos tipos penais, alargamento de condutas ja criminalizadas, bem como o
agravamento das penas daqueles comportamentos, 0s quais podem ser inseridos no quadro
geral de restricdo ou a "reinterpretacdo™ das garantias classicas do direito penal substantivo,
tendéncia que se alinha ao termo "expansdo"”, utilizado por Jesus-Maria Silva Sdnchez (SILVA
SANCHEZ, 2001) no classico “A expansdo do Direito Penal”. Conforme anota este autor,

“vivemos tempos de Direito Penal”.

Diante de tal realidade, o Direito Penal tem experimentado uma ascendente de tipos penais a
partir dos quais se declara tutelar bens juridicos supraindividuais ou coletivos® com o mesmo
patamar de legitimidade dos bens juridicos individuais (teoria dualista do bem juridico),
modelo que se mostra pouco adaptado a tradicdo liberal da dogmatica juridico-penal, bem

como a tendéncia de se formular crimes de perigo abstrato®: “tipos que declaram punivel um

3 Juarez Tavares explica que essa primeira perspectiva toma, simplesmente, a norma como instrumento de
protecdo imediata do interesse. Assim, ao se adotar essa orientacéo, a norma seria concebida como a forma estatal
de manutenc&o e protecdo de interesses sociais relevantes ou dominantes (ninguém nega que o direito ndo esta
alheio aos interesses da estrutura social, nem pode sobreviver por muito tempo sem eles). Uma vez promulgada,
sO caberia interpreta-la e fazé-la incidir no caso concreto (TAVARES, 2016, p. 254).

4 Conforme Claus Roxin, os simples atentados contra a moral ndo séo suficientes para a justificagdo de uma
norma penal. Sempre que eles ndo diminuam a liberdade e a seguranca de alguém, nao lesionam um bem juridico.
Assim, os objetos de protecdo de uma abstracdo incompreensivel ndo devem reconhecer-se como bens juridicos.
Os tipos penais que sancionam formas de comportamento sob a condi¢do de que sejam “idoneas” para “perturbar
a paz publica”, por exemplo, ndo descrevem suficientemente um bem juridico concreto, pois a “idoneidade”
reclamada pressupde um juizo de valor ndo fundado empiricamente (ROXIN, 2009, p. 21/25).

5 Os Bens Juridicos podem ser individuais (aqueles que servem aos interesses de uma pessoa ou determinado
grupo de pessoas) ou coletivos (aqueles que servem aos interesses de muitas pessoas - da generalidade).
Conforme: (HEFENDEHL, 2002, p. 3).

® A afetacdo do bem juridico pode ocorrer de duas formas: de dano (ou leséo) e de perigo. Ha dano ou leséo
guando a relacéo de disponibilidade entre o sujeito e o ente foi realmente afetada, isto €, quando, efetivamente,
impediu-se a disposi¢do, seja de forma permanente (como ocorre no homicidio) ou transitéria (como pode
ocorrer num crime de furto), do Bem Juridico. Por outro lado, considera-se que ha afetagdo do Bem Juridico por
perigo quando a tipicidade requer apenas que essa relacdo tenha sido colocada em perigo. Essas duas formas de
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comportamento sem exigir lesdo real ou perigo concreto de lesdo ao bem juridico que a norma
declara proteger” (GRECO, 2011, p. 2). Notadamente, essas novas criminaliza¢es derivam
de uma verdadeira antecipagéo da proibicdo penal (nos casos dos crimes de perigo abstrato) e

de uma latente antecipacéao da lesao (nos bens juridicos coletivos).

Tipos penais sustentados no discurso de tutela de bens juridicos coletivos tais como crimes
ambientais, delitos contra a satde publica, contra a ordem econdmica, etc., incorporados ao
ordenamento juridico sob a justificativa genérica de “tutela da sociedade” ou de “protecdo a
incolumidade publica” sao exemplos bastante latentes e que decorrem de “prote¢ao”
razoavelmente recente. Trata-se de uma politica criminal ancorada na antecipacdo da
criminalizacdo do dano ao Bem Juridico: ao invés de buscar tutelar (a0 menos no plano
preventivo geral) os bens das pessoas como sujeitos determinados ou determindveis, langa-se
mao de uma espécie de protecdo virtual e simbolica & sadde publica’, & economia®, ao meio

ambiente®, & sociedade de modo geral® (bens juridicos coletivos).

Problema é que, além de promover a expansao desmedida do Direito Penal (pois 0 Estado e a
sociedade precisariam ser protegidos desses novos perigos), essa desmaterializagdo do bem
juridico traz, em qualquer hipétese, dificuldades dogmaticas e problemas politico-criminais.
Politico-criminalmente, talvez o maior problema esteja em verificar se 0 bem declaradamente
tutelado pela norma ndo é um verdadeiro bem juridico-penal, pois, ndo raro, esses bens
coletivos sdo construidos a partir de mera soma de Vvarios bens juridicos individuais. No
ambito da dogmatica, tem-se a latente dificuldade para se delimitar claramente quando € que
determinado bem € lesionado ou colocado em perigo pelo comportamento formalmente tipico.
Outro problema é conseguir razoavelmente estabelecer a relacdo de causalidade entre a a¢do
e 0s seus possiveis efeitos. Por fim, ha problemas para se permitir verificar se o bem juridico

é referido, em Ultima instancia, a interesses individuais ou ndo (BECHARA, 2009, p. 21).

afetacdo ddo lugar a uma classificacdo dos tipos penais em delitos de dano e delitos de perigo (esses ltimos,
distinguidos entre tipos de perigo abstrato e tipos de perigo concreto). Acerca deles, sustenta-se que o perigo
concreto é entendido como um verdadeiro perigo e o abstrato como uma simples possibilidade. Conforme:
(ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2011, p. 488).

" No Codigo Penal Brasileiro, encontram-se os crimes previstos nos art. 276 a 285; na Legislacdo Especial, os
crimes da Lei de Drogas (Lei 11.343/2006).

8 No Brasil, Lei 1.521/51 (crimes contra a Economia Popular), Crimes de Lavagem de Capitais (Lei 9.613/98),
dentre diversas outras.

® Especialmente aqueles previstos na Lei 9.605/98.

10 Ha, na legislagdo penal brasileira, uma infinidade de tipos penais incriminadores que possuem,
declaradamente, a missdo de proteger a incolumidade publica. A titulo exemplificativo, pode-se anotar os crimes
do Titulo IX do Cddigo Penal (“Dos crimes contra a paz publica”, artigos 186 a 288-A), o crime de embriaguez
ao volante (Lei 9.503/97, art. 306, art. 311), crimes do Estatuto do Desarmamento (Lei 10.826/03), crime de
associacao criminosa (Codigo Penal, art. 288), crime de organizacdo criminosa (Lei 12.850/13, art. 1°, § 1°).



N&o por outra razdo, num cenario em que nao se enxerga no Direito Penal um instrumento
para solucdo de problemas e resolucéo de conflitos, mas de contencgdo de riscos aparentes, a
funcdo critica e limitadora do Direito Penal a partir da Teoria do Bem Juridico parece ganhar

relevancia.

3. PRIMEIRO PROBLEMA: A SAUDE PUBLICA E UM LEGITIMO BEM
JURIDICO COLETIVO?

Conforme Roland Hefendehl (HEFENDEHL, 2010), uma das mais importantes fungdes da
teoria do bem juridico é desmascarar falsos bens juridicos coletivos, pois s6 assim se abre o

caminho para uma adequada estrutura desses delitos.'! Adepto da concepcéo dualista®? do bem

110 autor traz um sistema diferenciado para a analise da legitimidade de um tipo qualquer. O primeiro a fazer é
perguntar qual o bem juridico protegido. Essa pergunta pode chegar a trés conclusdes: ou se trata de um bem
juridico individual, ou de um bem juridico coletivo, ou inexiste bem juridico protegido. O autor considera
possivel a terceira alternativa, de delitos ndo referidos a bens juridicos. Tais incriminagfes s6 se mostram
legitimas, porém, em casos “absolutamente excepcionais”, quando subsistir uma enraizada convic¢do da
obrigatoriedade da norma de comportamento, tal como nos maus tratos a animais (GRECO, 2011, p. 35).
Hefendehl chama essas incriminagdes excepcionais sem bem juridico de “delitos de comportamento”. Portanto,
em situacBes excepcionais, 0 Bem Juridico ndo é condigdo necesséria para a legitimagdo de uma incriminacéo.
Luis Greco anota o seguinte exemplo: o art. 32 da Lei 9.605, exige a conduta de “praticar ato de abuso, maus
tratos, ferir ou mutilar animais silvestres, domésticos ou domesticados, nativos ou ex6ticos”. Se alguém pega seu
cdo e o tortura, para depois abandoné-lo mutilado, deixando-o agonizar por horas, ndo se consegue duvidar do
carater criminoso dessa conduta. Porém, tampouco se consegue vislumbrar aqui qualquer bem juridico afetado.
Porque definimos bem juridico como dado fundamental de titularidade do individuo, ou da coletividade. Causar
horriveis sofrimentos a um cdo ndo afeta de modo algum, qualquer esfera individual. E tampouco se pode dizer
gue esse comportamento lesione bens juridicos da coletividade. Neste caso, talvez o leitor objete: como nao? A
revolta que sentimos diante de tal comportamento dé indicios de existéncia de um bem juridico, sim. Ele poderia
formular-se como o “sentimento de solidariedade para com certos animais superiores”. Esse sentimento tratar-
se-ia, obviamente, de um bem juridico coletivo. Tal formulag¢do, conforme o autor, seria possivel. Alias, fora ela
formulada por Claus Roxin na Terceira Edicdo do seu Tratado. Ocorre que ela cria um problema, talvez maior
do que aquele que ela pretende solucionar. E que, a partir do momento em que sentimento de revolta pela pratica
de determinado comportamento servem de base para legitimar a sua puni¢do, pode-se até mesmo declarar o
homossexualismo uma conduta punivel, uma vez que ha muitissimas pessoas que manifestam similar revolta
diante de tal conduta. Ou, para usar um exemplo trazido por Jakobs, até a violacdo de normas de etiqueta & mesa
poderia ser considerada um crime (imagine a revolta que ndo decorreria do ato de alguém liberar sonoramente
gases malvindos num jantar oficial). Dito de outro modo: o prego de se dilatar o conceito de bem juridico para
compreender também sentimentos superiores implica num abandono de qualquer funcéo critica. E é por esta
razao que, nas Ultimas publicac@es de Roxin a respeito do tema, este autor propde que se reconhega que, na tutela
penal de animais, esta-se diante de incriminages sem bem juridico. (GRECO, 2011, p. 89-90). De forma diversa,
para justificar a proibicdo penal dos maus tratos dos animais, Juarez Tavares entende que nao € necessario
invocar-se um suposto direito dos animais. A intervencgdo violenta sobre a salde ou integridade afeta a vida de
relacdo da pessoa, que faz parte do complexo de seus dados de preferéncia e orientagdo. As pessoas incorporam
a vida animal em seu juizo de preferéncia. A vida de relagdo é, pois, um bem juridico pessoal, o qual pode
traduzir-se como extenséo de sua liberdade, como também de sua existéncia. O Estado ndo poderia, entéo, proibir
a amizade entre cidaddos, porque isso interferiria na sua liberdade e existéncia, como vida de relacdo
(TAVARES, 2018, p. 97-98).

12 Na Alemanha, sdo também adeptos dessa orientacdo Bern Sctinemann, Klaus Tiedemann, Claus Roxin, etc.;
em Portugal, Jorge Figueiredo Dias; no Brasil, esta posicéo é extremamente dominante. Cabe, porém, registrar
a critica realizada por Juarez Tavares acerca dessa classificagdo antagdnica entre bens juridicos individuais e
coletivos. De acordo com Tavares, nenhum bem chamado de coletivo pode prescindir de sua vinculagéo a pessoa
individual. Neste caso, ndo teria sentido imaginar 0 meio ambiente ou a administracdo publica sem as pessoas
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juridico, o autor (HEFENDEHL, 2002, p. 4) reconhece a legitimidade tanto de bens juridicos
individuais quanto de bens juridicos coletivos, de forma que ndo se pode reduzir os bens
juridicos individuais a sua dimensdo de interesse coletivo e nem o contrario. Partindo desse
fundamento, Hefendehl enfatiza que 0s bens juridicos coletivos sdo caracterizados pela “ndo
distributividade” que ¢ marcada pelo bindmio “sem exclusao de uso” e “sem rivalidade no
consumo”, de forma que ¢ possivel dizer que parte do bem juridico assiste a cada individuo.
A titulo exemplificativo, a seguranca coletiva de um Estado-nacao é um bem juridico coletivo,
uma vez gque 0 uso ou 0 gozo dessa seguranca por determinada pessoa ndo exclui, impede ou
prejudica que esse mesmo bem seja objeto de uso pelos demais. No mesmo sentido se pode
considerar o ar respirado por cada individuo que compde o corpo social. Enfim, tem-se um
bem juridico coletivo pelo critério da “ndo distributividade” quando for impossivel dividir
esse bem em partes e atribuir cada parte para individuos determinados. Desse modo, é
caracteristica de todo bem juridico coletivo que seja ele desfrutado por cada membro da
sociedade, ndo sendo possivel relaciona-lo total ou parcialmente a um Unico individuo ou setor

dessa sociedade.

Além disso, ndo se pode simplesmente sustentar que aquele que desrespeita o bem juridico
coletivo deve ser objeto de incriminacdo. Antes disso, deve-se esclarecer qual é o
comportamento, de fato, perigoso que esse sujeito executou contra o bem juridico coletivo.
Veja-se que, nos crimes de lesdo, isso é mais facilmente demonstravel (ja que, no plano
abstrato, as proibicGes de lesionar sdo, em regra, idéneas para a prote¢do do bem juridico e,
no plano concreto, precisa-se estabelecer a relacdo de causalidade entre a acdo e 0s seus
possiveis efeitos). No entanto, caso o legislador recorra a um delito de perigo, deverdo ser
atendidos certos pressupostos de legitimidade mais extensos para que a proibicdo possa
considerar-se justificada. Primeiramente, sera necessario encontrar um equivalente material
para a auséncia de causalidade real, nos crimes de perigo: uma vez que neles o bem juridico

ndo € causalmente lesionado, surge a pergunta quanto ao que podera legitimar a proibicéo.

que os possam usufruir. Somente em um Estado voltado para a manutencdo do préprio poder e ndo para a
felicidade de todos se poderia construir uma ordem juridica impessoal. Compreende-se, entdo, bens juridicos,
tanto os bens nitidamente pessoais — como a vida, a salde e a integridade fisica, a liberdade em todos os seus
matizes (liberdade individual, liberdade sexual), a honra, o patrimdnio e direitos individuais — como também
bens individuais que se projetam para além da pessoa e se inserem como de interesse geral (meio ambiente, fé
publica, saude publica, administragdo publica, administragdo da justica). Conforme: (TAVARES, 2018, p. 97-
98). Por fim, importa anotar que ha autores que defendem uma concepgdo monista-pessoal do bem juridico. Os
principais expoentes dessa orientagdo sdo Winfried Hassemer e Ulfrid Neumann. Para eles, s6 é possivel
conceituar-se bem juridico se esse conceito estiver vinculado a pessoa individual. Nesta perspectiva, 0s Bens
juridicos da coletividade s6 podem ser reconhecidos na medida em que estiverem referidos a individuos
concretos. Por si s6, a coletividade ndo é objeto de prote¢do do direito penal. Ver: (HASSEMER, 2005).
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Esse equivalente material podera ser, nos delitos ambientais e nos delitos de corrupcdo, a ideia
de cumulagio proposta por Andrew Von Hirsch e Wolfgang Wohlers'® (GRECO, 2011, p.
35).

Além disso, Hefendehl (HEFENDEHL, 2002, p. 7) entende que o crime do perigo abstrato é
uma estrutura criminal que deve ser reservada para tipificar aqueles comportamentos que
apresentam riscos latentes contra bens juridicos coletivos de primeira ordem, a exemplo de
riscos a integridade corporal ou & vida das pessoas. O crime de embriaguez ao volante, previsto

no art. 306 do Codigo de Transito Brasileiro!* serve de exemplo aqui.

Dada a complexidade para definicdo do bem juridico de determinado tipo penal, Hefendehl
se vale de critérios de materializagdo propostos por Winfried Hassemer em sua Teoria
Pessoal.'® Conforme essa ideia 0 bem juridico deve ser um objeto do mundo real®, sujeito as
leis fisicas. Essa simples compreensdo de materializacdo do bem juridico talvez tenha ainda
mais clareza e operacionalidade quando confrontadas com as defini¢Ges abstratas usadas pela
doutrina que, no mais das vezes, chega a se referir ao bem juridico como um bem ideal e
intangivel. Desse modo, 0 que se tem, em grande medida, sdo conceitos que nao tem utilidade
quando levados a analise da estrutura criminal: por um valor intangivel, pouco importa se o

perigo que paira sobre o bem juridico é concreto ou abstrato. ’

13 Conforme esses autores, os delitos de cumulacéo sdo condutas que, isoladamente, ndo se mostram perigosas,
mas que comegam a ser consideradas assim a partir do momento em que a sua préatica passa a ser repetida por
um numero maior de pessoas. Conforme anota Luis Greco (GRECO, 2011, p. 34), essa estrutura de delito é
muitissimo controvertida na literatura alemd e seria especialmente prépria para delitos ambientais, vez que a
pureza das &guas, por exemplo, sequer seria ameacada com a pratica de uma Unica acdo poluidora. No entanto,
sua préatica deve ser proibida pela possibilidade de sua generalizacdo. Neste caso, sé haveria criminalizacdo
legitima caso os efeitos de cumulacéo fossem fundados em expectativas realistas, € ndo em meras especulacées.
Além disso, o bem juridico deve ser dotado de especial relevancia, de modo a fundamentar um dever de
cooperacao social para protegé-lo, como se verifica nos tipos penais direcionados a protecao de certas instituicdes
do Estado ou fungdes sociais. Conforme: (HIRSCH; WOHLERS, 2007, p. 289).

14 Lei 9.503/97, art. 306. Conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora alterada em razdo da
influéncia de &lcool ou de outra substancia psicoativa que determine dependéncia: Penas - detencdo, de seis
meses a trés anos, multa e suspensdo ou proibicao de se obter a permissdo ou a habilitacdo para dirigir veiculo
automotor. (...).

15 para Hassemer, bens juridicos coletivos s6 podem ser reconhecidos na medida em que sdo referiveis a
individuos concretos. Assim como nos crimes de perigo abstrato, em certa medida, este autor nega a ideia de
bens juridicos coletivos, por si s, tutelados pelo Direito Penal.

16 Note-se que “o mundo real” no é o mesmo que realidade empirica porque o mundo real ndo se esgota naquilo
que se pode verificar por meio da investigacdo das ciéncias naturais. A honra, por exemplo, é uma realidade,
apesar de nao lhe ser essencial o aspecto empirico. Conforme: (GRECO, 2004. p. 106); semelhante
posicionamento pode ser extraido de: (TAVARES, 2018, p. 88-98).

17 Exemplo trazido pelo autor: imagine ser autorizada a caca de certa espécie de ave, salvo em locais
determinados e em periodos especificos do ano (tais como épocas de reproducao). Se a proibicao for mantida
apesar de alteracdo de circunstancias, como uma variacdo temporal da estacdo reprodutiva ou mesmo, a extingao
da espécie apesar dos esforcos para sua conservacao, esta-se diante de um caso de prote¢do ilegitimo e ineficiente
de um bem juridico (a vida de espécie). Assim, independentemente de como o bem juridico é definido, deve ele
comportar a possibilidade de participacao de individuos no sistema social. Da mesma forma, 0 meio ambiente
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O manejo correto do conceito de bem juridica ajuda a desmascarar falsos bens juridicos
coletivos. Bens juridicos declaradamente tutelados pela norma, mas que, na verdade, ndo
figuram no seu ambito de protecdo. A Saude Publica figura, certamente, dentre esses falsos

bens juridicos.

A Salde Publica é consagrada no sistema juridico brasileiro no texto do art.196® da CRFB/88,
a partir do qual se institui um sistema de protecdo tanto de dimens&o individual quanto
coletiva. Na dimensdo individual, reconhece-se o direito a saide como um direito publico
subjetivo assegurado a generalidade das pessoas, que conduz o individuo e o Estado a uma
relacdo juridica obrigacional (dever fundamental de prestacdo de salde por parte do Estado
(Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios); numa dimens&o coletiva, compreende-se toda
a gama de politicas publicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos.
Ambas as pretensdes formuladas e formulaveis tanto poderdo dizer respeito a atos concretos
como a politicas e acbes administrativas que contribuam para a melhoria do sistema de saude,

incluidas aqui as normas de organizacgdo e procedimento (MENDES, 2015, p. 660-662).

A partir dessa perspectiva, a grande maioria da doutrina® afirma que a satide constitui ndo s6
um bem juridico individual, mas, também, um bem juridico coletivo de clara dimens&o social,
sendo, por isso, de interesse e dever do Estado zelar pela protecdo da salde publica. Para essa
orientacdo, a previsdo constitucional reconhece a dimens&o coletiva do bem juridico Salde
Publica, concebendo-a como algo mais que a simples soma de “saudes individuais”, mas,
concretamente, como um conjunto de condicGes positivas e negativas que possibilitam o bem-

estar das pessoas.

ndo pode ser considerado um bem juridico em si. Ele adquire seu status de bem juridico para a funcdo que
desempenha para a pessoa cuja auto realizacdo parece dificil sem protecao direta e imediata do meio ambiente
em que se encontra. Ver: (HEFENDEHL, 2002, p. 8-9).

18 CRFB/88, Art. 196 - A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acoes e servigos para sua promogéo, protecdo e recuperacao.

19 Ver, a titulo exemplificativo: (BITENCOURT, 2014, p. 283).
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No dmbito penal brasileiro, a Satde Publica é referenciada no Capitulo 111 do Titulo V111%° da
Parte Especial do Cddigo Penal®! e na Legislagio Especial?2. Dentre esses dispositivos, o art.
281 do Cddigo Penal, que cuidava do “comércio clandestino de entorpecentes” foi revogado
no ano de 1976 pela Lei 6.368, que passou a regular os delitos de comércio clandestino de
drogas ilicitas. Essa lei trouxe novos tipos penais a respeito da matéria e aumentou
consideravelmente as penas (até 15 anos de reclusdo para o trafico de drogas) para fatos que,
até aquele ano, eram equivalentes. No ano de 2006, a Lei 6.368/76 é revogada pela Lei
11.4343 que passa, entdo, a disciplinar os crimes de comércio de drogas ilicitas?® (artigos 33

a 40), quando o trafico de drogas passa a ter pena que varia entre 05 e 15 anos.

Importa lembrar que esses delitos ndo exigem qualquer violéncia ou grave ameaga na acao
capaz de gerar a tipicidade e, em grande medida, ndo possuem vitimas determinadas, ou seja,
sdo crimes sem vitimas (ou de vitimas virtuais, apenas assim reconhecidas). Por fim, o perigo
(abstrato) que decorreria da pratica da acdo prevista no tipo penal incriminador €, a0 menos
para os crimes de drogas, presumido juris et de jure, o que gera problemas outros, conforme

se verificard a diante.

Assim, tanto o Capitulo 111 do Titulo V111?* da Parte Especial do Codigo Penal quanto a Lei
de Drogas (Lei 11.343/06) trazem como justificativa de uma gama de incriminagcfes a
protecdo da Saude Publica, bem juridico coletivo. Mas, apds cuidadosa analise, pode-se
afirmar com razoavel seguranca que a Salde Publica ndo é mais que a soma da salde
individual de todos os membros da sociedade. N&o se trata, pois, de um bem juridico coletivo,
mas da soma de bens juridicos individuais. De acordo com Hefendehl (HEFENDEHL, 2002,

p. 9), essa constatacdo tem efeitos decisivos, ja que quando se trata de um bem juridico

20 Este titulo é inaugurado no art. 250 do Codigo Penal sob o titulo “Dos Crimes contra a Incolumidade Publica”.
21 Os tipos estdo previstos nos artigos 267 a 285 e compreendem os crimes de Epidemia , Infracdo de medida
sanitaria preventiva , Omissdo de notificacdo de doenga , Envenenamento de dgua potavel ou de substancia
alimenticia ou medicinal , Corrupcéo ou poluicdo de agua potéavel , Falsificacdo, corrupgdo, adulteracdo ou
alteracdo de substancia ou produtos alimenticios , Falsificacdo, corrupcao, adulteracdo ou alteragdo de produto
destinado a fins terapéuticos ou medicinais , Emprego de processo proibido ou de substancia ndo permitida ,
Involucro ou recipiente com falsa indicacéo , Produto ou substancia nas condi¢Ges dos dois artigos anteriores ,
Substéancia destinada a falsificacdo , Outras substancias nocivas a salde publica, Medicamento em desacordo
com receita médica , Exercicio ilegal da medicina, arte dentaria ou farmacéutica , Charlatanismo e
Curandeirismo .

22 Especialmente no que toca as disposicGes da Lei 11.343/2006.

23 Essa mudanga de designacio, quanto ao crime de “comércio clandestino de entorpecentes” (como constava da
redacdo original do art. 281 do Cadigo Penal) faz claramente parte da estratégia de construgdo do estere6tipo
necessario a demonizagdo do vendedor de drogas ilicitas. Agora, esse vendedor ndo pode mais ser visto como
um “comerciante” ilegal, mas como um “traficante”. Quanto aos crimes de comércio clandestino ou uso de
entorpecentes, partindo do primitivo artigo 281 do Codigo Penal, todas as leis posteriores se dedicaram a
expandir continuadamente o poder punitivo (FRAGOSO, 2015, p. 309-310).

24 Este titulo € inaugurado no art. 250 do Codigo Penal sob o titulo “Dos Crimes contra a Incolumidade Publica”.
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individual, quem decide sobre a sua protecdo é o préprio titular desse bem. Sobre isso, basta
refletir: a decisdo de uma pessoa de levar uma vida flagrantemente desregrada a ponto de
destruir dia a dia a sua saude ndo justifica a intervencdo do Direito Penal. O pensamento

paternalista deve permanecer alheio a reflexdes acerca do bem juridico-penal.?®

N&o se pode ter um bem juridico Saude Publica porque esse conceito parte, unicamente, de
uma entidade ideal, de um valor, de algo espiritual e desmaterializado. Se isso é possivel,
aumentam as possibilidades que se postulem bens juridicos & ad hoc, para legitimar qualquer
norma que se deseje. Saude Publica, assim como incolumidade publica, ordem publica, podem
ser mais facilmente entendidos como bem juridico se o seu conceito se referir a meras
entidades ideais, e ndo a dados concretos (GRECO, 2004, p. 106). Dito de outro modo,
“inexiste qualquer bem juridico coletivo inato” (HEFENDEHL, 2010, p. 114).

O mesmo se diga quanto ao critério da “ndo distributividade”, a partir do qual € possivel dizer
que parte do bem juridico assiste a cada individuo. Quanto a salde, essa distributividade é
flagrante pois cada individuo tem a sua salde. Para se ter um bem juridico coletivo, faz-se
necessario que seja ele desfrutado por cada membro da sociedade sem que seja possivel
relaciona-lo total ou parcialmente a um Unico individuo ou setor dessa sociedade. N&o se pode
fracionar o ar que cada pessoa respira, ou seja, ndo € possivel dizer que parte do ar assiste a
cada individuo. Néo se pode fracionar a seguranca do Estado Brasileiro. Igualmente, ndo se
pode dividir o meio ambiente. Em todos esses casos, tem-se bens juridicos coletivos pelo
critério da “ndo distributividade”, pois ¢ impossivel dividir esses bens em partes e atribuir
cada parte para individuos determinados. Diferente de todos esses exemplos, a saude é
fracionavel e individualizada. Diante disso, pode-se concluir que a Satde Publica ndo pode

ser entendida como um bem juridico coletivo.

Idéntica conclusdo é apresentada por Bern Schiinemann (SCHUNEMANN, 2007, p. 218-
225). Para ele, bens juridicos coletivos devem ser reconhecidos, desde que legitimos. Para
tanto, Schiinemann formula uma regra préatica segundo a qual s6 se deve postular um bem
juridico coletivo quando néo é possivel conceber o respectivo delito como um crime de perigo

abstrato para a protecdo de um concreto bem juridico individual. Neste caso, ndo se precisa

%5 Além disso, a dilatagdo do bem juridico a esses moldes expande consideravelmente as possibilidades de
incriminagdo. A titulo exemplificativo, e a partir dessa elasticidade, seria legitimo incriminar condutas
direcionadas a redugo do potencial dos servicos oferecidos pelo Sistema Unico de Satde (SUS) no Brasil, tais
como a falta de médicos (ou contratacdo de profissionais desqualificados), a responsabilidade pelo longo tempo
de espera para que as pessoas sejam submetidas a exames (agravando-lhes o quadro clinico), a falta de leitos nos
hospitais publicos, o atendimento pouco humanizado, etc. Tudo isso, ndo se nega, gera uma potencialidade de
dano a salde das pessoas de forma muito mais profunda do que o simples ato de “guardar” droga.
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de um raciocinio muito apurado para se concluir que a saude pode figurar no ambito de
protecdo da esfera individual do sujeito. Exatamente por isso, 0 autor entende pela
ilegitimidade (e, também, inconstitucionalidade) de incriminagfes sustentadas na Saude
Publica na forma de bem juridico coletivo. Nesta perspectiva, o principio da protecdo de bens
juridicos marca sua funcdo garantista, uma vez que este principio desempenha também aqui
um de seus mais importantes papéis, a saber: o de instrumento de desconstrucdo de falsos
bens juridicos (GRECO, 2011, p. 28-29).

Além de Schiinemann e Hefendehl, essa “saida” interpretativa para os delitos de bens juridicos
coletivos na forma de crimes de perigo abstrato para um bem individual também é defendida
por autores como Claus Roxin e Knut Amelung (AMELUNG, 2007, p. 227-264).
Argumentam o0s autores que esses bens juridicos (tais como a Saude Publica) s6 sdo

aparentemente coletivos. Sdo, na verdade, falsos bem coletivos.

Por fim, importa registrar o pensamento de Wolfgang Frisch (FRISCH, 2007, p. 334-336)
quanto aos crimes de perigo abstrato, tais como o de tréfico de drogas. Em primeiro lugar, o
autor aborda a respeito da legitimacdo de uma proibicdo genérica, sem que se leve em conta
0 aspecto juridico-penal. Conforme ele, a proibicdo deve ser um meio idéneo, necessario e
adequado para a protecdo de bens juridicos. Neste caso, 0s crimes de perigo abstrato ja
parecem encontrar barreira de legitimidade neste critério, pois, em grande medida, sdo punidas
condutas totalmente inofensivas ao bem juridico (guardar droga, por exemplo), apenas pelo
fato de apresentarem elas caracteristicas de um comportamento genérico tipificado como

perigoso.

Desse modo, caso se dispense essa concepcao de bem juridico coletivo para esses crimes,
passando-se a trabalhar unicamente com bens juridicos individuais, em especial, com a
integridade fisica de quem recebe ou poderia receber a droga (ainda com relacdo ao crime de
trafico), passa-se a interpretar esses delitos como crimes de perigo abstrato. Conforme Luis
Greco (GRECO, 2004, p. 114), feito isso, ganha-se em dois momentos. Em primeiro lugar,
fica mais evidente a critica da proibicdo que tutela um bem juridico individual mesmo contra
a vontade de seu titular. Com isso, abre-se as portas para uma interpretacdo teleoldgica
restritiva do tipo: “este tipo SO devera aplicar-se caso a vontade do titular do bem juridico seja
juridicamente irrelevante, por estar viciada de erro, por ser ele doente mental, menor, louco
ou inculpavel por qualquer outro motivo”. Por segundo, restaria mais evidente a ilegitimidade
das san¢es flagrantemente desproporcionais dos delitos de bens juridicos coletivos, pois se 0

trafico de téxico nada mais é do que uma conduta que gera um perigo abstrato de lesdo a
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integridade fisica, esta conduta ndo pode sofrer pena mais grave do que a do respectivo crime

de leséo, no caso do delito de lesGes corporais.

Dai porque, conforme Frisch (FRISCH, 2007, p. 335-336), deva-se substituir extensamente
os crimes de perigo abstrato por delitos de potencial lesivo, que consideram proibidas apenas
acOes ex ante perigosas. Tal caminho poderia se mostrar possivel ja de lege data, por meio de
reducdo teleoldgica dos respectivos tipos penais, mas, em razdo das hesitacdes dos tribunais
que fazem o controle de constitucionalidade face a tais interpretacdes ousadas, mostra-se
recomendavel a intervencao do legislador (GRECO, 2011, p. 31-32).

4. SEGUNDO PROBLEMA: AS PENAS COMINADAS NOS TIPOS PENAIS
DOS DELITOS CONTRA A SAUDE PUBLICA TEM COMO PARAMETRO
A LESAO OU O PERIGO DE LESAO AO BEM JURIDICO?

O legislador deve proceder a uma valoracdo diversificada das condutas lesivas ou perigosas
(TAVARES, 2018, p. 79). Ha situagdes especificas em que a intervencdo penal ndo se da
apenas quando h&d um dano ao Bem Juridico determinado, mas quando é ele, também,
colocado em perigo. Para tanto, porém, a acdo (tanto no plano objetivo quanto no plano
subjetivo) deve ser dirigida a possibilidade de causar lesdo a esse bem. Em qualquer dos casos,
a ideia € que sejam abarcados bens juridicos mediante a pena em uma medida adequada, ou
seja, sem excecdes desproporcionais e no marco dos Sistemas Constitucionais (SANCHEZ,
2013, p. 92). Caso contrario, ou seja, “caso a incrimina¢ao ndo possa ter como objeto de
referéncia a lesdo ou perigo de lesdo do bem juridico, € ela invadida por nao representar essa
norma um instrumento adequado do processo de comunicagao que se destina a determinar as
zonas do licito e do ilicito” (TAVARES, 2016, p. 254).

Na fase de producédo da norma penal incriminadora (a¢édo + pena), cabe ao legislador levar em
conta os principios estabelecidos nos Direitos Fundamentais que conduzem que a pena s sera
utilizada, ndo apenas nas hipoteses de necessidade, mas nos estritos limites a reagir frente a
situagdes conflituosas graves e intoleraveis que afetem mesmos direitos. Concebida como
expressdo de poder, a pena deve guardar uma relacdo proporcional com o dano social
produzido pelo delito. Desde que inexista essa relacdo ou se apresente ela de modo
absolutamente inexpressiva, pode-se questionar a validade da norma que instituiu a punicao,
em face de haver o legislador atuado arbitrariamente na sua confeccdo. Assim, a categoria

“dano social” (consubstanciado na lesdo ou perigo de lesdo ao Bem Juridico) funciona como
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ponto de referéncia obrigatdrio para a fixacdo de pardmetros ao legislador na confeccéo da
norma incriminadora, no sentido de estabelecer uma relagdo de proporcionalidade entre o que
se pretende coibir, sob a ameaca da pena, e a eficicia concreta da agdo criminosa (TAVARES,
1992, p. 83-84). Apenar alguém no ambito do processo de criminalizacdo restringindo-lhe

direitos impde justificacao.

Partindo-se da premissa que o Bem Juridico é o referente primeiro desse processo, pode-se
afirmar que a qualidade (prisdo simples, detencdo ou reclusdo) e a quantidade (tamanho) da
pena cominada ao tipo (no ambito abstrato) deve ser diretamente proporcional a importancia
do Bem Juridico que justifica aquele a existéncia desse tipo penal de forma que, quanto mais
relevante for o Bem Juridico, maiores serdo as penas dos crimes que possuem esse bem como

referente.

Isso parece de uma obviedade latente e se apresenta em alguns tipos penais previstos na
legislacio brasileira de forma bastante razoavel: o crime de homicidio simples®® (que tem
como referéncia o bem juridica “vida”) tem pena maior (06 a 20 anos de recluséo) que a do
crime de furto simples?” (que tem como referéncia o patriménio), neste caso, com um
gradiente punitivo estabelecido entre 01 a 04 anos de reclusdo. Porém, ndo sdo raras as
situacGes em que, mesmo nos crimes de lesdo, a desproporcionalidade das penas faz saltar os
olhos. % Veja-se, por exemplo, o crime de furto qualificado?® (com penas entre 02 e 08 anos)
comparado ao crime de lesdo corporal grave®® (com penas entre 01 e 05 anos). Levando-se em
consideracdo a importancia do bem juridico referéncia de cada delito, ndo ha qualquer
justificativa racionalmente legitima que justifique que o crime contra o patrimonio (sem

qualquer violéncia contra a pessoa) tenha pena minima duas vezes maior do que a pena

26 Cadigo Penal Brasileiro, Art. 121. Matar alguém: Pena - reclusdo, de seis a vinte anos. (...).

27 Codigo Penal Brasileiro, Art. 155. Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mével: Pena - reclusdo, de um
a quatro anos, e multa. (...).

28 Exemplos podem ser encontrados no estudo incorporado a seguinte obra: (CHAVES JR.; OLDONI, 2014, p.
99-119)

29 Cadigo Penal Brasileiro, Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia movel: (...). Furto qualificado:
§ 4° - A pena é de reclusdo de dois a oito anos, € multa, se o crime é cometido: | - com destruicdo ou rompimento
de obstéculo a subtracdo da coisa; Il - com abuso de confianga, ou mediante fraude, escalada ou destreza; 111 -
com emprego de chave falsa; 1V - mediante concurso de duas ou mais pessoas.

30 Cédigo Penal Brasileiro, Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a salide de outrem: Pena - detengéo, de
trés meses a um ano. Lesdo corporal de natureza grave: § 1° Se resulta: | - Incapacidade para as ocupages
habituais, por mais de trinta dias; Il - perigo de vida; 11l - debilidade permanente de membro, sentido ou fungéo;
IV - aceleracdo de parto: Pena - reclusdo, de um a cinco anos. (...).
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minima prevista para o agente que, por exemplo, fura dolosamente o olho de determinada

pessoa. 3!

Discrepancia como essa parece ser lugar comum quando se trata de normas penais
incriminadoras para os delitos sustentados em bens juridicos coletivos, quando, em grande

medida, ndo ha critério algum para a cominacao de suas penas.

A Lei de Drogas (11.343/2006) apresenta varios tipos penais sob o pretexto de proteger a
salide publica. A tomar como exemplo o seu art. 332 (que descreve as condutas do trafico de
drogas), verifica-se que a sua pena varia entre 05 e 15 anos de reclusdo. Curiosamente, a
resposta que o legislador determina que o Estado ofereca ao condenado por essa prética €
superior ao crime de instigagdo, induzimento ou auxilio ao suicidio® (06 meses a 02 anos de
reclusdo), ao delito de lesdo corporal gravissima®* (reclusdo de 02 a 08 anos), ao tipo penal
que prevé o crime de lesdo corporal seguida de morte*® (04 a 12 anos de reclusdo), ao crime
de abandono de incapaz com resultado morte®® (reclusio de 04 a 12 anos), ao delito de maus

tratos com resultado morte®’ (reclusdo de 04 a 12 anos), e, também, mais alta que a pena

31 Especificamente neste ponto, Vera Regina Pereira de Andrade explica que, no Direito Penal abstrato, revela-
se uma logica de direcionamento predominante da criminalizagio priméria para atingir as formas de desvio
tipicas das classes e grupos socialmente mais débeis e marginalizados. Neste contexto, é dada a méxima énfase
a criminalizacdo das condutas contrarias as relagdes de producdo (crimes contra o patriménio individual, furto,
estelionato, receptacdo, etc.,) e politicas de lei e ordem dominantes e a elas dirigidas mais intensamente & ameaca
penal. Por outro lado, a criminalizacdo de condutas contrarias a bens e valores gerais como a vida, a salde, a
liberdade pessoal, e outros tantos, ndo guardam a mesma énfase e intensidade da ameaca penal dirigida a
criminalidade patrimonial (ANDRADE, 2003, p. 279). Outro crime de perigo abstrato de cominacdo de pena
flagrantemente desproporcional é disparo de arma de fogo, previsto no art. 15 da Lei 10.826/03 (reclusdo de 02
a 04 anos) se comparado ao crime de lesdo corporal, previsto no art. 129, caput, do Codigo Penal (detengdo de
03 meses a 01 anos). Como pode um crime de perigo de lesdo (como o disparo) ter pena muito maior do que
aquela cominada ao crime de lesdo? Alids, a mesma Lei 10.826/03 prevé o crime de posse/porte ilegal de arma
de fogo de uso restrito (art. 16) com pena de reclusdo que varia entre 03 e 06 anos, pena minima 50% maior do
que aquela do crime de lesdo corporal grave (debilidade permanente de membro, sentido ou fungdo, por
exemplo).

32 Lei 11.343/2006, art. 33 - Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a
venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo
ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com determinagéo 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. (...).

33 Cddigo Penal Brasileiro, Art. 122. Induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou a praticar automutilagéo ou
prestar-lhe auxilio material para que o faga: Pena - reclusdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos. (...).

34 Codigo Penal Brasileiro, Art. 129 — Ofender a integridade corporal ou a satide de outrem. (...) § 2° - Se resulta:
I - Incapacidade permanente para o trabalho; Il - enfermidade incurdvel; 111 perda ou inutilizacdo do membro,
sentido ou funcéo; IV - deformidade permanente; V - aborto: Pena - reclusdo, de dois a oito anos.

35 Caédigo Penal Brasileiro, Art. 129 — Ofender a integridade corporal ou a satide de outrem. (...) § 3° Se resulta
morte e as circunstancias evidenciam que o agente nao quis o resultado, nem assumiu o risco de produzi-lo: Pena
- reclusdo, de quatro a doze anos. (...).

3% Coédigo Penal Brasileiro, Art. 133 - Abandonar pessoa que estd sob seu cuidado, guarda, vigilancia ou
autoridade, e, por qualquer motivo, incapaz de defender-se dos riscos resultantes do abandono: (...) § 2° - Se
resulta a morte: Pena - reclusdo, de quatro a doze anos.

37 Cédigo Penal Brasileiro, Art. 136 - Expor a perigo a vida ou a salde de pessoa sob sua autoridade, guarda ou
vigilancia, para fim de educacdo, ensino, tratamento ou custddia, quer privando-a de alimentagdo ou cuidados

74



cominada ao crime de tortura qualificada pela lesdo corporal grave ou gravissima® (04 a 10
anos de reclusdo). Caso se trate de trafico (transporte de droga, por exemplo) interestadual®,
a pena minima fica proxima aos 06 anos (Lei 11.343/2006, art. 33 c/c art. 40, V), sangédo

aproximada aquela imposta ao sujeito que mata uma pessoa (CP, art. 121, caput*®).

O crime do art. 33 da Lei de Drogas traz consigo a justificacdo de proteger a satde pablica e,
numa atenta andlise a sua redacao, ndo é dificil concluir que vérios dos nucleos previstos no
seu tipo penal incriminador ndo representam qualquer ameagca a satide de qualquer pessoa.*!
E ainda que existisse uma ameaca a saude de pessoa determinada (ou mesmo, determinavel),
as perguntas sdo quase automaticas: por que € que a pena do crime de trafico de drogas
(guardar droga, por exemplo) é mais alta do que aquelas previstas para 0s crimes de tortura,
lesdo corporal gravissima, lesdo corporal seguida de morte e induzimento ao suicidio?*? Qual
é a expressao maxima de lesdo a saude? N&o seria a morte a faléncia completa dessa condi¢do?
Veja-se que ndo ha qualquer critério para que se tenha tdo elevada cominacgdo, sobretudo,
porque o legislador impde tais penas, inclusive, sobre comportamentos que ndo geram
qualquer perigo para a saude publica. Numa anélise critica a essa tendéncia, Winfried
Hassemer (HASSEMER, 1995, p. 23-36) registra que o injusto penal ndo é a causa provavel
de um dano, mas uma atividade que o legislador criminalizou. Assim, se a potencialidade ou
0 perigo abstrato de dano existe na escolha desta atividade, ndo pode isso ser discutido no
ambito da norma, pois isso compreende apenas um elemento de avaliagdo na promulgacao da

norma.

indispensaveis, quer sujeitando-a a trabalho excessivo ou inadequado, quer abusando de meios de corre¢éo ou
disciplina: (...) 8 2° - Se resulta a morte: Pena - reclusédo, de quatro a doze anos.

38 |ei 9.455/97, art. 1°, 83°, primeira parte - Se resulta lesdo corporal de natureza grave ou gravissima, a pena é
de reclusdo de quatro a dez anos (...).

39 Lei 11.343/2006, Art. 40. As penas previstas nos arts. 33 a 37 desta Lei sdo aumentadas de um sexto a dois
tergos, se: (...) V - caracterizado o trafico entre Estados da Federacéo ou entre estes e o Distrito Federal; (...).

40 Cédigo Penal, Art. 121: Matar alguém. Pena- reclusdo, de seis a vinte anos.

41 O tratamento ofertado pelos Tribunais Brasileiros ao crime de trafico de drogas €, também, marcado pelo
desprezo aos postulados do Principio da Intervengdo Minima. Em grande medida, a tipicidade do comportamento
é verificada tdo somente em razdo da letra fria e abstrata da lei, desprezando-se por completo as peculiaridades
de cada caso e a impossibilidade material de qualquer ofensa ao Bem Juridico no caso concreto. Ver: (CHAVES
JR., 2019).

42 Conforme registra Luis Greco, possivelmente se objete: quem vende drogas causa inimeras mortes, 0 que
tornaria sua conduta mais desvaliosa. Conforme o autor, que responda, entdo, pelos homicidios, que se
configurardo nos casos em que o consumo da droga ndo represente uma autocolocagdo responsavel em perigo,
que exclui a imputacao objetiva. Porém, puni-lo por mortes que s6 remotamente pode vir a causar seria 0 mesmo
que punir os fabricantes de carros pelos homicidios a que o trafico rodado da causa (GRECO, 2006).
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Além disso, se 0 objetivo da norma é proteger a saude publica, ndo ha como incriminar o
comportamento de guardar drogas para consumo proprio*® (espécie de ato preparatério de
autolesdo) e deixar de incriminar a autoleséo efetiva, ou mesmo, a autoexposicéo a perigo de
lesdo. Aqui, sdo flagrantes as contradi¢Oes valorativas a partir daquilo que Wolfgang Frisch
chama de mandato de consisténcia, pois o legislador deixa, sem fundamento, de reconhecer

certo principio limitador da pena por ele aceito noutro setor.

O art. 260, § 1° do Cddigo Penal* prevé penas entre 04 a 12 anos de reclusdo para quem causa
desastre ferroviario (crime de lesdo contra a seguranca do transporte e de outros servigcos
publicos), pena cominada menor do que aquela prevista para o sujeito que “guarda” ou “leva

consigo” droga (crime de perigo a saude), conforme se verificou.

Em margo do ano de 2020, em razdo da pandemia da Covid-19, os holofotes se voltaram a
tipos penais de relevancia lateral na academia e nos cursos de Direito, em especial, ao delito
previsto no art. 268 do Codigo Penal. O tipo incrimina a conduta de “Infringir determinacdo
do poder publico, destinada a impedir introdugdo ou propagacao de doenga contagiosa”. A
pena é de detencdo de 01 més a 01 anos, e multa.*® Acerca desse crime, Cezar Roberto
Bitencourt (BITENCOURT, 2014 p. 293) esclarece gque € necessario demonstrar a idoneidade
do comportamento infrator para produzir um potencial resultado ofensivo a preservacdo do
bem juridico Saide Publica. Caso contrério, estar-se-ia admitindo que a mera infracdo de
norma administrativa fosse constitutiva de delito, outorgando a administracdo publica a

possibilidade de legislar em matéria penal, com afronta ao principio de reserva legal.

Conforme o autor, o art. 268 somente abrangeria as infrac@es significativas de determinacdes
do poder publico, ou seja, aquelas que coloquem em perigo a salde de um ndmero
indeterminado de pessoas, diante da séria possibilidade de introducdo e propagacao de doenca
contagiosa. Fazendo-se um paralelo com a Lei de Drogas (que, em tese, protege 0 mesmo bem
juridico coletivo), a cominacdo da pena deste dispositivo ndo faz qualquer sentido. Como pode
alguém que, comprovadamente infectado, infringe determinacdo do poder publico e coloca
(concretamente) em perigo a saude de um numero indeterminado de pessoas estar sujeito a

pena de 01 més de detengdo enquanto aquele que guarda droga (perigo abstrato) esta sujeito

4 Lei 11.343/2006, Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em deposito, transportar ou trouxer consigo, para
consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar serd
submetido as seguintes penas: (...).

44 Codigo Penal Brasileiro, Art. 260 — (...) Desastre ferroviario. § 1° - Se do fato resulta desastre: Pena - recluséo,
de quatro a doze anos e multa. (...)

4 Trata-se, portanto, de infracdo penal de menor potencial ofensivo.
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a pena de 05 anos de reclusédo? Se o bem juridico tutelado é exatamente o mesmo, como pode
um crime de perigo concreto ter pena muito menor do que aquela cominada ao crime de perigo
abstrato? Ou seja, se a coeréncia é pretensdo interna de um sistema, notadamente esta longe
de ser o caso do sistema de crimes e penas brasileiro. Atesta-se, com isso, que o legislador

pouco leva a serio a ideia de Bem Juridico como instrumento de diretriz de producgédo da norma.

Evidentemente, urge uma profunda reforma nessas cominagdes, ndo para aumenta-las, mas
para limitar o arbitrio do legislador em fixar limites de penas em completa desatencdo ao dano
social que as respectivas condutas acarretam, adotando critérios divergentes para fatos iguais

e critérios mais rigorosos para fatos menos graves e vice-versa (TAVARES, 1992, p. 84).

A lesdo é uma realidade; o perigo, uma possibilidade. Diante disso, ndo héa justificativa
satisfatoria para se ter como legitimas as incriminac@es de delitos de perigo abstrato com
penas mais elevadas se comparadas aos crimes de lesdo, mormente, quando o bem juridico
afetado possui uma relacdo direta com o bem que se julgava proteger com a norma
incriminadora do delito de perigo. Importa, neste ponto, pensar em critérios seguros para se
tentar solucionar o problema de legitimidade dos crimes que declaram tutelar bens juridicos

coletivos e, alinhado a isso, 0 quantum de pena que grande parte deles carregam.

CONSIDERACOES FINAIS

O estudo que se finaliza teve por objetivo a formulacdo de duas reflexdes criticas da protecdo
penal de um bem juridico coletivo bastante frequente na legislacdo penal brasileira: a Saude

Publica.

Para responder as perguntas formuladas na parte introdutéria do artigo, percorreu-se todo um
caminho consubstanciado num relatério de pesquisa que fora dividido em trés partes. Na
primeira, apresentou-se a tendéncia expansionista do Direito Penal marcada pelo aumento de
bens juridicos coletivos considerados merecedores de tutela, bem como a convergéncia para
se declarar puniveis condutas sem que exista lesdo real ou mesmo, perigo de lesdo ao bem

juridico que a norma diz proteger.

Na segunda parte, avaliou-se a legitimidade da Salde Publica como bem juridico coletivo no
ambito do Direito Penal. A partir dos critérios de “ndo distributividade” (fundado no binbmio
“sem exclusdo de uso” e “sem rivalidade no consumo”) ofertados pelo Prof. alemdo Roland
Hefendehl, foi possivel concluir com razoavel seguranca que a Saude Pablica ndo € mais que

a soma da saude individual de todos os membros da sociedade, pelo que, ndo se trata de um
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bem juridico coletivo, mas da soma de bens juridicos individuais. Conforme se verificou, é
caracteristica de todo bem juridico coletivo que seja ele desfrutado por cada membro da
sociedade, ndo sendo possivel relacioné-lo total ou parcialmente a um tnico individuo ou setor
dessa sociedade (o ar que se respira foi utilizado a titulo exemplificativo). Dito de outro modo,
h& um bem juridico coletivo pelos critérios da “ndo distributividade” quando for impossivel
dividir esse bem em partes e atribuir cada parte para individuos determinados. A Salde

Publica, certamente, ndo comporta essas caracteristicas.

Na terceira parte da pesquisa, investigou-se as penas cominadas para alguns dos principais
tipos penais que declaram tutelar a Saude Publica no Brasil. Esta andlise foi feita a partir da
importancia da Saude Publica frente a bens juridicos que ofendem a saude individual (delitos
de lesdo) e frente a tipos penais que declaram tutelar este mesmo bem juridico, sempre
fundados nos critérios de lesividade ou ofensividade. Ao final, revelou-se que esses tipos
penais ndo atendem a qualquer referente dogmatico que poderia limitar o arbitrio do legislador
na cominagdo das penas para os crimes de bens juridicos coletivos. Na verdade, contatou-se
critérios divergentes para fatos semelhantes e penas mais rigorosas para fatos de menor (ou

nenhuma) danosidade social.

Por meio de um estudo comparativo entre os delitos sustentados na protecdo da Saude Pablica
e outros de igual ou maior gravidade, revelaram-se que os crimes contra este (falso) bem
juridico coletivo tem penas mais elevadas se comparadas aos crimes de lesdo, ainda que o bem
juridico afetado possua uma relacdo direta com o bem que se julgava proteger pela norma

incriminadora do delito de perigo.
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