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1. Introducao.

A questdo que aqui se pde tem gerado
discussbes e até alguma perplexidade no meio
juridico. Diz respeito a fixagdo de pena mini-
ma de dez anos para o crime de importagdo
de medicamento utilizado regularmente em
outros paises, mas que nao possui registro
na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
— ANVISA. A conduta consta do rol inclui-
do pela Lei n°® 9.677/1988 ao artigo 273 do
Codigo Penal Brasileiro (art. 273, § 1°-B, 1),
que tipifica importantes ag6es violadoras da
salde publica, como aquela de comercializar
medicamentos falsificados, aplicando-lhes
penas graves.

O presente artigo discute a discrepancia
dessa especifica conduta da gravidade das
demais e prop0de a solugdo para a punibilidade
tecnicamente adequada ao crime do ponto de
vista da proporcionalidade-razoavel, que deve
nortear a atividade legislativa. Acreditamos
gue o comportamento possui gravidade pe-
nalmente relevante, mas requer tratamento
diverso dos delitos aos quais o legislador o
equiparou em termos de resposta penal.

2. A conduta em debate e o contexto
fatico em que promulgada a Lei n°
9.677/1998.

As condutas incriminadas pelo artigo
273 do Cddigo Penal, com as alterag6es pro-
movidas pela Lei n°® 9.677/1998, sdo de fato
gravissimas. E o engodo que mata, um tipo
de estelionato que atenta contra a saude e a
vida, na medida em que o agente obtém sua
ilicita vantagem mediante a fraude consistente
em adulterar produto medicinal, destinado a
fins terapéuticos. O doente acredita que esta
se tratando e a doenca progride. Pessoas per-
dem suas vidas pela ganancia dos falsarios.
Nao seria absurdo falar em homicidio por
dolo eventual.

Muito se falou sobre a mafia dos remé-
dios falsificados, nos idos de 1998, quando
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varias dendncias surgiram. Confira-se esse
trecho da matéria publicada na revista Veja
sobre o tema, a titulo de esclarecimento:

O paraiso dos remédios falsificados
Como opera a méfia que transformou o
Brasil num dos campedes da fraude de
medicamentos

E um dos piores crimes que se podem
cometer. As vitimas sdo homens, mulhe-
res e criancas doentes — presas faceis,
capturadas na esperanca de recuperar
a saude perdida. A mafia dos medica-
mentos falsos é mais cruel do que as
quadrilhas de narcotraficantes. Quando
alguém decide cheirar cocaina, tem ab-
soluta consciéncia do que coloca corpo
adentro. As vitimas dos que falsificam
remédios ndo é dada oportunidade de
escolha. Para o doente, o remédio ¢
compulsorio. Ou ele toma o que 0 mé-
dico lhe receitou ou passara a correr
risco de piorar ou até morrer. Nunca
como hoje os brasileiros entraram numa
farmacia com tanta reserva. No passado,
os falsificadores vendiam uisque feito
com &lcool e corante no Paraguai, em-
purravam reldgios e canetas falsas por
intermédio de camel6s, até roupas de
griffes famosas eram cortadas em ofi-
cinas de fundo de quintal. Nos Ultimos
anos, os falsificadores descobriram o
fildo muito mais lucrativo do medica-
mento. Comecaram timidamente. Hoje,
0 Brasil é um dos campebes mundiais
da falsificacdo de remédios. Vendem-
se aqui até drogas falsas para cancer,
doengas do coracdo e infec¢Bes graves,
como a meningite. “Ninguém sabe o0s
ndmeros exatos, mas o Brasil esta entre
0s paises mais atingidos por essa mafia
dos remédios”, diz o médico e professor
da Universidade de S&o Paulo Antdnio
Carlos Zanini, consultor da Organizagao
Mundial de Saude. Quem pode estar
seguro numa situacdo como esta, em
que comprimidos, pilulas, xaropes ou
injecGes podem ser feitos com agua, sal
e algum p6é sem nenhuma utilidade?
“Ninguém esta seguro”, afirma Zanini.
As estatisticas sobre o tamanho da in-
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dustria das fraudes sdo disparatadas,
como em geral acontece nas avaliacGes
de atividades clandestinas e ilegais.
Zanini estima que 10% de todo o fatu-
ramento do setor farmacéutico no Brasil
esteja indo para o bolso da mafia. Isso
representaria algo como 1 bilhdo de
reais por ano. Os técnicos mais pessi-
mistas calculam que se vendam vinte
medicamentos falsos em cada lote de
100. Mesmo que a situacdo seja menos
dramética — e ndo parece ser, a se julgar
pelo niimero de casos que aparecem
diariamente na televisdo —, ha vitimas
espalhadas por todo o pais e um risco
efetivo para quem esta em busca de
alivio para um mal qualquer. “Temos de
denunciar e apurar essas praticas crimi-
nosas”, diz o bidlogo Oscar Berro, diretor
do Laboratdrio Nacional Noel Nutels,
um dos mais respeitados na analise de
drogas fraudadas.!

A reportagem é bem mais extensa que o
excerto acima e vale a pena seguir o link para
consulta-la em sua inteireza. Porém, importa
aqui ressaltar que nesse contexto de iniUme-
ras dendncias de fatos graves, que ja vinham
sendo expostos a época pela imprensa, o Con-
gresso Nacional editou a Lei n® 9.677, de 2 de
julho de 1998, e agravou substancialmente a
pena por este crime, cuja conduta foi incluida
no rol dos crimes hediondos pela Lei n® 9.695,
de 20 de agosto de 1998, ao lado de outros
crimes contra a salude publica.

A pena base do delito de alteracdo de
substancia medicinal ou destinada a fins te-
rapéuticos, pela modificacdo da qualidade que
reduza seu valor nutritivo ou terapéutico, ou
pela supressdo de qualquer elemento de sua
composic¢do normal, ou substitui¢édo por outro
de qualidade inferior, na redacéo original do
artigo situava-se no intervalo de 1 a 3 anos de
reclusdo e multa, e com a nova lei saltou para
10 a 15 anos de recluséo e multa, acrescidas ao

1 PASTORE, Karina. O paraiso dos remédios falsificados. Re-
vista Veja, 08 jul. 1998. Disponivel em: <http://veja.abril.
com.br/080798/p_040.html>. Acesso em: 06 maio 2014.
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preceito ainda outras condutas tipicas.

O caput do artigo 273 hoje em vigor
discrimina as seguintes condutas: falsificar,
corromper, adulterar ou alterar produto des-
tinado a fins terapéuticos ou medicinais. Mas
0 preceito secundario também se aplica a im-
portar, vender, expor a venda, ter em depdsito
para vender ou, de qualquer forma, distribuir
ou entregar a consumo o produto falsificado,
corrompido, adulterado ou alterado (§ 1°). O
8 1°-A do referido artigo ainda explicita que:

Art. 273. (..)

8 1°-A. Incluem-se entre os produtos a
que se refere este artigo os medicamen-
tos, as matérias-primas, os insumos far-
macéuticos, 0os cosméticos, 0s saneantes
e os de uso em diagnostico.

Em seguida, dispde o § 1°-B, que se su-
jeita as mesmas penas quem pratica as agbes
previstas no § 1°, importar, vender, expor a
venda, ter em depdsito para vender ou, de
gualquer forma, distribuir ou entregar a con-
sumo — em relacéo a produtos sem registro,
quando exigivel, no 6rgéo de vigilancia sa-
nitaria competente; em desacordo com a fér-
mula constante do registro previsto no inciso
anterior; sem as caracteristicas de identidade
e qualidade admitidas para a sua comerciali-
zagdo; com reducdo de seu valor terapéutico
ou de sua atividade; de procedéncia ignorada
ou adquiridos de estabelecimento sem licenga
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da autoridade sanitaria competente.

Ainda prevé a lei uma modalidade
culposa para todas as condutas, com pena
estabelece de 1 a 3 anos de detencdo e multa.

3. O tipo penal.

Feito esse introito, para que se entenda
basicamente o problema, passo a tratar do
tema aqui proposto, a conduta do artigo 273,
§ 1°-B, I.

Pois bem. O tipo penal objeto de nossa
analise ndo é a gravissima agao de comer-
cializar, de expor a venda, de fornecer medi-
camento adulterado, modificado, falsificado.
Queremos nos ater a conduta de importar,
vender, expor & venda medicamento verda-
deiro, existente no mercado de outros paises,
portanto em conformidade com a formula
original, mas proibido em territdrio nacional,
por falta de registro na ANVISA, isto €, sem
a chancela do 6rgao estatal competente no
Brasil para o controle sanitério.

De forma consolidada, o tipo penal vem
assim descrito:

Art. 273. Falsificar, corromper, adulte-
rar ou alterar produto destinado a fins
terapéuticos ou medicinais: (Redacéo
dada pela Lei n® 9.677, de 02/07/1998)
Pena - recluséo, de 10 (dez) a 15 (Quinze)
anos, e multa. (Redacéo dada pela Lei n°®
9.677, de 02/07/1998)

8§ 1°. Nas mesmas penas incorre quem
importa, vende, exp8e a venda, tem em
depdsito para vender ou, de qualquer
forma, distribui ou entrega a consumo
o produto falsificado, corrompido, adul-
terado ou alterado. (Redacéo dada pela
Lei n® 9.677, de 02/07/1998)

(.)

§ 1°-B. Esta sujeito as penas deste artigo
quem pratica as a¢des previstas no § 1°
em relacdo a produtos em qualquer das
seguintes condigdes: (Incluido pela Lei
n° 9.677, de 02/07/1998)

I - sem registro, quando exigivel, no
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orgao de vigilancia sanitaria compe-
tente; (Incluido pela Lei n® 9.677, de
02/07/1998)

Destaco que a pena minima cominada
ao crime do artigo 273, § 1°-B, I, é de 10 anos
de recluséo, podendo chegar a 15 anos de re-
clusédo (pena maxima).

Portanto, aquele que importa medica-
mento verdadeiro, de uso comum em outros
paises, mas gque aqui nao obteve o registro da
ANVISA autorizando a comercializacdo em
territério nacional, seja por razdes afetas a
burocracia ou a discricionariedade do 6rgao,
é punido da mesma forma que aquele que en-
gana o consumidor fornecendo medicamento
falso, capaz de levar a morte.

A punigdo assume contornos de reforgo
a politica sanitaria, ja que ha controvérsias
sobre os efetivos riscos a saude desses medi-
camentos comercializados no exterior.

De fato, certos farmacos séo proibi-
dos em um pais e liberados em outros. Por
exemplo: nos EUA, a Food and Drug Ad-
ministration — FDA, 6rgao de fiscalizacao
sanitaria daquele pais, ndo permite a venda
de Dipirona, em razdo da constatacao de que
esse medicamento pode causar um a doenca
chamada Agranulocitose, caracterizada pela
reducdo da quantidade de glébulos brancos no
sangue e maior risco de choques anafilaticos.2

No Brasil, a Dipirona é comercializada
em farmacias, sem restri¢cdes. Muitos analgé-
sicos no Brasil sdo feitos a base de Dipirona
e ndo ha qualquer proibicdo, a despeito de
haver criticas veementes quanto a isso. Outros
medicamentos proibidos |4 fora séo comercia-
lizados livremente aqui, como a pilula Diane
35, a Sibutramina, o Avastin e o horménio do
crescimento Somatropina.®

2 PREVIDELLI, Amanda. 5 medicamentos proibidos la fora
e comercializados no Brasil. Revista Exame.com, 18 fev.
2013. Disponivel em: <http://exame.abril.com.br/brasil/
noticias/5-remedios-proibidos-la-fora-e-comercializa-
dos-no-brasil?p=4>. Acesso em: 06 maio 2014.

3 Ibidem.
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Ainda a titulo de exemplo, a melatonina,
horménio humano sintetizado em labora-
torio que induz o sono, ndo possui registro
na ANVISA e ndo pode ser comercializada,
incidindo quem o faga no crime do artigo
273, 8 1°-B, I, do Cddigo Penal. A substancia,
contudo, é comercializada em comprimidos
amplamente nos EUA e encontrada nos bal-
cbes de qualquer farmacia naquele pais ou
mesmo em loja de vitaminas e suplementos
alimentares, possuindo assim a chancela da
FDA. Ha polémica sobre os efeitos de seu uso
abusivo, mas pesquisas hegam sua toxicidade
no uso por curto prazo.*

Na verdade, hd muita polémica em
torno da eficécia e efeitos colaterais de subs-
tancias terapéuticas, e ndo temos qualquer
pretensdo de ingressar no mérito delas, mas
apenas demonstrar que existem posicfes
controvertidas.

Né&o se discute, porém, que a falta de
registro no 6érgdo sanitario brasileiro de um
medicamento, ainda que verdadeiro — aquele
gue realmente contém o principio ativo es-
pecificado em sua formulagdo e que pode ser
prescrito por profissionais de saude fora do
Brasil — é ato ilicito, pois o registro é um ato de
controle interno importante para o resguardo
da saude publica da populacéo brasileira, do
qual ndo podemos, simplesmente, prescindir.

A conduta é reprovéavel por retirar a
comercializacdo do farmaco da esfera de
controle da Unido Federal e, assim, expor
a perigo abstrato a saude publica. Mas é de
gravidade infinitamente menor gue a de
fornecer placebos a casos de enfermidades
diagnosticadas, ou substancias téxicas ao
invés de medicamentos.

4 BUSCEMI, Nina et al. Efficacy and safety of exogenous
melatonina for secondary sleep disorders and sleep disor-
ders accompanying sleep restriction: meta-analysis. BMJ,
v. 332, fev. 2006. Disponivel em: <http://www.ncbi.nlm.
nih.gov/pmc/articles/PMC1370968/>. Acesso em: 06
maio 2014.
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4. Sobre o processo de aprovacao de
medicamentos pela ANVISA.

Sobre o0 processo de aprovacdo de um
medicamento novo pela ANVISA, vale con-
sultar o site da agéncia e constatar-se-a que
pode ser demorado e o resultado est sujeito a
certo subjetivismo dos técnicos encarregados
de analisar e interpretar os dados das pesqui-
sas cientificas realizadas sobre o assunto. O
processo de aprovacdo de um medicamento
considerado novo, sem registro no pais, deve
cumprir diversas etapas, como a prépria AN-
VISA declara:

A avaliagdo de um dossié de registro
costuma ser dividida em trés partes:
andlise farmacotécnica, analise de efi-
cacia, e andlise de seguranga. A analise
farmacotécnica inclui a verificacédo de
todas as etapas da fabricacdo do medi-
camento desde aquisicdo dos materiais,
producéo, controle de qualidade, libera-
¢ao, estocagem, expedigdo de produtos
terminados e os controles relacionados.
Essa analise é feita por técnicos da pro-
pria Anvisa, em geral farmacéuticos,
sendo rara a solicitacdo de pareceres a
consultores ad hoc.

O mesmo nado ocorre quanto as avalia-
¢Oes de eficacia e seguranga, feitas por
meio da analise de estudos pré-clinicos
(ou ndo-clinicos) e clinicos, estes sub-
divididos em fases I, 11, 111 e, eventual-
mente, 1V, nos casos de medicamentos
ja registrados em outros paises para 0s
quais dados de farmacovigilancia pos-
mercado ja sdo disponiveis.

Por razdes historicas que precedem a
criacdo da Anvisa, tais avaliagbes sem-
pre dependeram de consultores exter-
nos, em geral organizados em camaras
técnicas. O papel de técnicos da Anvisa
nessas avaliagdes sempre foi, e ainda &,
limitado, e esta Agéncia continua a de-
pender de ajuda externa, muito embora
desde meados de 2003 a forma de enca-
minhamento dos pedidos de pareceres
e de tomada de decisdo tenha sofrido
modificacdes.
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Analise farmacotécnica

Pode ser dividida em duas etapas, a pri-
meira delas consistindo em se conferir
se toda a documentacgédo exigida para o
registro consta no processo. A segunda
etapa é a anélise propriamente dita do
dossié de registro, que é composto:

a) Por uma parte documental, com-
posta por: formularios de peticdo de
registro, comprovante de recolhimen-
to da taxa de fiscalizacdo, Licenca de
Funcionamento da empresa, Certi-
ficado de Responsabilidade Técnica,
notificacdo da producdo de lotes-piloto
(para produtos nacionais), Certifica-
do de Boas Praticas de Fabricagédo e
Controle (BPFC) emitido pela Anvisa.
b) Pelo Relatdrio Técnico, que deve
conter todas as informac0es referentes
aos estudos clinicos e a parte farmaco-
técnica. E na analise farmacotécnica
gue sdo avaliadas a bula (quanto a sua
estrutura), a estabilidade do produto, as
informacdes técnicas do(s) principio(s)
ativo(s), a farmacodinamica, a farma-
cocinética, toda a producdo do medi-
camento e todo o controle de qualidade
do produto.

Andlise de eficécia e seguranga

As avaliacdes de eficacia e seguranca
foram, durante varios anos, feitas por
camaras técnicas constituidas por um
namero variavel de especialistas, em ge-
ral médicos e professores universitarios
de reconhecida experiéncia em diversas
areas da Medicina, que se reuniam pe-
riodicamente para discutir 0s processos
de registro de novos medicamentos,
assim como de inclusdes e alteragfes
pos-registro.

¢.)

As avaliacdes de eficacia e seguranca
de medicamentos novos passaram a
ser encaminhadas quase que exclusi-
vamente a consultores ad hoc, seja de
forma direta ou por meio de associacdes
médicas, as quais selecionam entre seus
afiliados profissionais que possuam
conhecimento e experiéncia no assunto
e gue ndo tenham conflitos de interesse
para emitir pareceres sobre os produtos.
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AvaliagBes de pedidos de registro de
medicamentos novos sdo encaminhadas
para dois consultores, enquanto que, em
geral, um Unico consultor é acionado
para avaliacdo de inclusdes e alteragtes
pos-registro.

()

Independéncia da Anvisa em relagdo a
seus consultores

A GEPEC néo é no momento auto-
suficiente para avaliar a eficécia e
seguranca dos medicamentos novos a
ela submetidos para registro. O papel
hoje desempenhado pelos consultores
ad hoc é imprescindivel. Ndo obstante
esse fato, é importante que a deliberacéo
guanto a concessao ou ndo de um regis-
tro seja feita pela Agéncia, que tem essa
responsabilidade, e que esta mantenha
sua independéncia em relagdo aos seus
consultores.

A GEPEC tem avaliado os pareceres
de seus consultores e, muito embora
freqientemente os tenha acatado, isso
nem sempre acontece, em parte porque
pareceres de dois consultores diferentes
sobre um mesmo produto nem sempre
sdo concordantes e, em casos mais
raros, por discordar do(s) parecer(es).
Quando a Agéncia tem parecer diverso
do de seus consultores, a divergéncia
fica documentada no processo. Res-
paldando ou nédo as recomendagdes de
seus consultores, a Anvisa explicita em
seus pareceres 0s motivos das tomadas
de decisédo, contribuindo, pois, para a
transparéncia do processo.®

Como se Vvé, além do complexo pro-
cesso de aprovacdo, pode haver divergéncias
técnicas sobre os riscos de determinados
medicamentos, pois a aprovacgado pela ANVI-
SA vai depender de pareceres técnicos e de
consultores ad hoc, que naturalmente emitem
opiniBes decorrentes de suas interpretacdes

5 GEPEC — Geréncia de Medicamentos Novos, Pesquisa
e Ensaios Clinicos. Como a ANVISA avalia o registro de
medicamentos novos no Brasil. Brasilia, 20 jan. 2005. Dis-
ponivel em: <http://www.anvisa.gov.br/medicamentos/
registro/registro_novos.htm>. Acesso em: 06 maio 2014.
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de dados cientificos. Na forma do exposto
acima, as conclusdes podem contrariar tanto
as analises dos técnicos ad hoc contratados
pela prépria ANVISA quanto os pareceres
de agéncias estrangeiras, ja que a funcéo da
GEPEC pressupde a sua autonomia para isso.
Pensamos até que ndo poderia ser diferente,
pois a medicina e a biologia ndo séo ciéncias
exatas, comportam interpretacdes divergentes
que geram opinides discrepantes sobre os
mesmos fatos.

Nesse diapaséo, observe-se o que a AN-
VISA tem declarado sobre o uso de medica-
mentos para especificacdes off label, conduta
de certa forma similar ao uso de medicamento
nao aprovado pela auséncia de autorizacao
governamental para o uso especifico: 0 uso
off label, ou seja, para fins diversos daqueles
para os quais 0 medicamento é aprovado, €
situacd@o que a prépria ANVISA admite, e ndo
entende incorreta. Confira-se:

Uma vez comercializado o medicamento,
enquanto as novas indica¢des ndo sdo
aprovadas, seja porque as evidéncias
para tal ainda n&o estdo completas, ou
porque a agéncia reguladora ainda as
esta avaliando, é possivel que um médi-
€O ja queira prescrever o medicamento
para um seu paciente que tenha uma
delas. Podem também ocorrer situagdes
de um médico querer tratar pacientes
que tenham uma certa condic¢éo que, por
analogia com outra semelhante, ou por
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base fisiopatoldgica, ele acredite possam
vir a se beneficiar de um determinado
medicamento ndo aprovado para ela.
(.-)

O que é uso off label hoje pode vir a ser
uso aprovado amanha, mas nem sempre
isso ocorrera. O que ¢ off label hoje, no
Brasil, pode ja ser uso aprovado em ou-
tro pais. Nao necessariamente o medica-
mento vird a ser aprovado aqui, embora
freqlientemente isso va ocorrer, ja que
os critérios de aprovacao estdo cada vez
mais harmonizados internacionalmente.
A aprovacdo no Brasil, porém, pode
demorar, por varios motivos, entre o0s
guais o de que o pedido de registro
pode ser feito muito mais tarde aqui do
que em outros paises. Também pode
ocorrer que o medicamento receba
aprovagdo acelerada em outro pais,
baseada na apresentacdo de estudos
preliminares ou incompletos, o que,
via de regra, ndo ¢ aceito pela Anvisa.
Por fim, um uso autorizado no Brasil
pode ser uso off label em outros paises.
A classificagdo de uma indicagdo como
off label pode, pois, variar temporal-
mente e de lugar para lugar. O uso off
label é, por definicdo, ndo autorizado
por uma agéncia reguladora, mas isso
ndo implica que seja incorreto.®

5. A pena e sua desproporcao.

Como se V&, 0 uso nao autorizado no
Brasil nem sempre decorre de um risco efetivo
a saude. Além disso, milita em favor do agente
uma certa presuncéo decorrente do senso co-
mum de que o fArmaco aprovado no exterior
nao é veneno, nem engodo, mas remédio,
ainda que a diferenca entre eles possa ser a
dose. Mas essa maxima se aplica a qualquer
medicamento. O perigo a saude decorrente
de submeter um paciente a tratamento com
medicamento aprovado no exterior, mas néo

6 GEPEC — Geréncia de Medicamentos Novos, Pesquisa e
Ensaios Clinicos. Como a ANVISA vé o uso off label de
medicamentos. Brasilia, 23 maio 2005. Disponivel em:
<http://www.anvisa.gov.br/medicamentos/registro/re-
gistro_offlabel.htm>. Acesso em: 06 maio 2014.
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aprovado no Brasil, é infinitamente menor
que o de submeter esse mesmo paciente ao
tratamento com um remeédio falsificado, seja
placebo, seja toxico. E 0 motivo do agente
infinitamente menos reprovavel também.

N&o se compara a gravidade da condu-
ta. A pena ndo pode ser a mesma. Contudo,
a sangao cominada neste inciso | é a mesma.
E dizer: trata-se de sanc¢do evidentemente
desproporcional, seja em relagdo a conduta
do caput, de falsificar, adulterar ou corromper
medicamento, seja em relacdo a outros com-
portamentos tipificados e sancionados pelo
Direto Penal, como o trafico de drogas ilicitas,
homicidio, estupro, roubo qualificado pela
lesdo grave e extorsdo mediante sequestro.

Como se extrai do voto do e. Desem-
bargador Federal Marcio Moraes em sede de
arguicao de inconstitucionalidade:

Assim, por qualquer &ngulo que se visua-
lize a matéria, ndo ha fugir a conclusao de
que, em determinados casos, de menor
gravidade, a pena minima contida no
preceito secundario do artigo 273 do CP
¢ assaz aberrante e adversa ao texto cons-
titucional, posto que desproporcional
ao delito cometido. A propésito, merece
lida a ensinanga de Guilherme de Souza
Nucci (in Cédigo Penal Comentado, 112
ed., Ed. RT, pag. 1.063):

“Pena desproporcional: noticiou-se uma
onda de eventos, trazendo a tona alguns
problemas relativos a falsificagdo e adul-
teracdo de remédios, em particular, no
contexto das pilulas anticoncepcionais.
Por conta disso, em funcéo da explosiva
carga da midia, o Legislativo, mais uma
vez, editou lei penal, alterando o tipo
penal do art. 273, bem como sua faixa de
penas. Para um delito de perigo abstra-
to, criou-se a impressionante cominagao
de 10 a 15 anos de recluséo, algo equi-
valente a um homicidio qualificado. Ha
condutas tipificaveis nesse artigo, que
sdo nitidamente pobres em ofensivida-
de, razdo pela qual jamais poderiam
atingir tais reprimendas.

O outro oposto seria considerar bagatela

Revista do TRF3 - Ano XXV - n. 123 - Out./Dez. 2014

a falsificacdo, corrupgéo, adulteracéo
ou alteracdo de remédios e similares,
bem como outras condutas previstas
nos 88 do art. 273. Exagero, por certo.
Ha relevancia juridica em punir tais
atitudes, mas o ponto fulcral € a absurda
penalidade inventada pelo legislador,
sem qualquer critério (...)”

E o que parece, de resto, suceder na
presente espécie. (destaques do Relator)’

Salta aos olhos, a ponto de causar certa
indignacao, tanto ao técnico quanto ao leigo, o
excesso cometido pelo legislador ao cominar
10 anos de pena minima para essa conduta,
pelo extremo e desproporcional rigor punitivo.

Diante disso, o que fazer? A lei se apli-
ca sem mais rodeios, devem o0s juizes ser
deferentes, a “boca da lei”, e assim condenar
um individuo a dez anos de reclusao, pena
minima, pelo comércio de melatonina, por
exemplo? Aplica-se a pena do trafico de dro-
gas, por analogia? H4 outra solugdo possivel?
Pretendo responder a essas perguntas.

E certo que o Judiciario ndo deve se
imiscuir na funcéo legislativa, o que seria
afronta ao principio da triparticdo dos pode-
res. Cabe-lhe interpretar a norma juridica e
aplica-la no caso concreto. A ligao é bésica.

Porém, cabe-lhe a interpretagdo har-
moénica do sistema e a interpretacdo de
principios, e inclui-se nessa funcéo, que lhe
foi conferida pela prépria Constituicdo de-
mocraticamente promulgada, a de controlar
a constitucionalidade das normas juridicas. E
dever do juiz, portanto, afastar a aplicacdo dos
preceitos que se encontrem em confronto com
as normas e principios constitucionais, isto é,
que ndo encontram fundamento de validade
na Lei Maior. Essa é outra licdo basica. Dificil
€ harmonizar as duas, quando esses conceitos
entram em conflito.

7 TRF 32 REGIAO, Arg Inc 0000793-60.2009.4.03.6124/
SP, Orgédo Especial, Relator originario Desembargador
Federal Marcio Moraes, Relatora para o Acorddo Desem-
bargadora Federal Diva Malerbi, j. 14/08/2013, e-DJF3
23/08/2013.
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Mas ha situacdes em que € evidente a
necessidade de, em interpretando, corrigir a
atuacdo legislativa para permitir a harmonia
do sistema, suprindo faltas, coibindo excessos,
extraindo-se do préprio sistema as respostas,
gue podem estar nos principios que ele con-
tém. Esse € um caso, a meu ver, de aplicacdo
desse raciocinio.

O principio da proibi¢cdo do excesso, da
proporcionalidade razoavel esta implicito em
nossa Constituicédo e rege a atividade discri-
ciondria, quer do administrador publico, quer
do legislador positivo. Decorre do principio
do devido processo legal em seu aspecto ma-
terial e, na seara penal, também do principio
da individualizacdo da pena, expressos na
Constituicao.

Significa que, no exercicio de sua dis-
cricionariedade regrada, o poder publico,
por meio de seus agentes, ndo esta autori-
zado pela Constituicdo Federal a agir com
excesso ao restringir direitos individuais em
prol do interesse publico, além do suficiente
e necessario para a defesa desses interesses.
O excesso torna ilegal a atividade adminis-
trativa, ainda que a pretexto do exercicio do
poder discricionario. Da mesma maneira,
torna inconstitucional a atividade legislativa,
pois evidencia o desbordar dos limites da
discricionariedade conferida a esses agentes
pela lei e pela Constituigéo.

Segundo Gilmar Mendes,

(..) a doutrina constitucional mais mo-
derna enfatiza que, em se tratando de
imposicéo de restri¢cdes a determinados
direitos, deve-se indagar ndo apenas so-
bre a admissibilidade constitucional da
restricdo eventualmente fixada (reserva
legal), mas também sobre a compatibili-
dade das restrig8es estabelecidas com o
principio da proporcionalidade.®

8 MENDES, Gilmar. O principio da proporcionalidade na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: novas lei-
turas. Revista Dialogo Juridico. Salvador, ano I, v. I, n.
5, ago. 2001. Disponivel em: <http://www.direitopublico.
com.br/pdf_5/DIALOGO-JURIDICO-05-AGOSTO-2001-
GILMAR-MENDES.pdf>. Acesso em: 06 maio 2014.
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E prossegue o autor citando Schlink e
Pieroth:

Essa orientagdo, que permitiu converter
o principio da reserva legal (Gesetzes-
vorbehalt) no principio da reserva legal
proporcional (Vorbehalt dés verhalt-
nismassigen Gesetzes), pressupde néo
so a legitimidade dos meios utilizados
e dos fins perseguidos pelo legislador,
mas também a adequacado desses meios
para consecucdo dos objetivos preten-
didos (Geeignetheit) e a necessidade
de sua utilizacdo (Notwendigkeit oder
Erforderlichkeit).®

Sobre o principio da proibi¢do do ex-
cesso e a hecessidade de controle judicial da
discricionariedade legislativa, ja discorreu o
renomado José Joaquim Gomes Canotilho.
A doutrina, elaborada com base na analise
da Constituicdo Portuguesa, é plenamente
aplicavel ao nosso ordenamento juridico, que
consagra, da mesma forma, o principio da
proporcionalidade, como vimos. Confira-se:

2.5. O principio da proibicdo do excesso
(art. 18, 0/2)

Este principio, atrds considerado como
um subprincipio densificador do Estado
de direito democratico (...). significa,
no ambito especifico das leis restritivas
de direitos, liberdades e garantias, que
qualquer limitacgao, feita por lei ou com
base na lei, deve ser adequada (apropria-
da), necessaria (exigivel) e proporcional
(com justa medida). A exigéncia da
adequacdo aponta para a necessidade
de a medida restritiva ser apropriada
para a prossecucdo dos fins invocados
pela lei (conformidade com os fins).
A exigéncia da necessidade pretende
evitar a adopgdo de medidas restritivas
de direitos, liberdades e garantias que,
embora adequadas, ndo sdo necessarias
para se obterem os fins de proteccao
visados pela Constitui¢do ou a lei. Uma
medida sera entdo exigivel ou necessaria

9 Ibidem.
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guando ndo for possivel escolher outro
meio igualmente eficaz, mas menos,
relativamente aos direitos restringidos.
O principio da proporcionalidade em
sentido restrito (= principio da) significa
que uma lei restritiva, mesmo adequada
e necessaria, pode ser inconstitucional,
quando adopte cargas coactivas de
direitos, liberdades e garantias, ou em
relacdo aos resultados obtidos.

O principio da proibicdo do excesso
(ou da proporcionalidade em sentido
amplo), consagrado na parte final do
art. 18, o/2, constitui um limite consti-
tucional a liberdade de conformacao do
legislador. A Constituicéo, ao autorizar
a lei a restringir direitos, liberdades e
garantias, de forma a permitir ao le-
gislador a realizacdo de uma tarefa de
concordancia pratica justificada pela
defesa de outros bens ou direitos cons-
titucionalmente protegidos, imp&e uma
clara vinculacédo ao exercicio dos po-
deres discricionéarios do legislador. Em
primeiro lugar, entre o fim da autoriza-
¢do constitucional para uma emanacao
de leis restritivas e o exercicio do poder
discricionario por parte do legislador
ao realizar esse fim deve existir uma
inequivoca conexdo material de meios
e fins. Em segundo lugar, no exercicio
do seu poder ou liberdade de confor-
macéao dos pressupostos das restri¢cdes
de direitos, liberdades e garantias, o
legislador esta vinculado ao principio
material da proibicdo do excesso.

()

A liberdade de conformacao do legis-
lador exige das entidades judiciais de
controlo uma relativa prudéncia quanto
a aplicacéo do principio da proibicéo do
excesso, mas elas ndo poderdo abdicar
de dar uma especifica aplicacdo a este
principio, sobretudo quando estd em
jogo a apreciacdo de medidas especial-
mente restritivas (ex.: do exercicio dos
direitos de expresséo, reunido, manifes-
tacdo, associagdo, peticdo colectiva e a
capacidade eleitoral nos termos do art.
270.). O principio da proporcionalidade
terd ainda interesse para o eventual con-

Revista do TRF3 - Ano XXV - n. 123 - Out./Dez. 2014

trolo preventivo da constitucionalidade
da lei geral restritiva.l°

A tese obteve reflexo no seguinte julga-
do do Supremo Tribunal Federal, em matéria
diversa. Reconheceu o Plenéario do STF a
possibilidade de declaracao de inconstitucio-
nalidade por excesso legislativo. Nos termos
do que importa aqui trazer da ementa:

(...) Principio da razoabilidade. Restricéo
legislativa. A aprovacdo de norma mu-
nicipal que estabelece a composicéo da
Cémara de Vereadores sem observancia
da relacdo cogente de proporcdo com a
respectiva populagdo configura excesso
do poder de legislar, ndo encontrando
€co no sistema constitucional vigente.!

6. O debate a luz da jurisprudéncia.

Recentemente, o Egrégio Tribunal
Regional Federal da 3% Regido, por maioria,
declarou a constitucionalidade de referida
norma, com argumentos contrarios a essa
tese. Assim restou redigida a ementa do jul-
gamento:

DIREITO PENAL. ARTIGO 273, § 1°-B,
DO CODIGO PENAL. PENA PRIVATI-
VA DE LIBERDADE COMINADA EM
ABSTRATO (PRECEITO SECUNDARIO
DA NORMA). INCIDENTE DE ARGUI-
CAO DE INCONSTITUCIONALIDADE.
OFENSA A PROPORCIONALIDADE E
A RAZOABILIDADE. INEXISTENCIA.
ARGUICAO DE INCONSTITUCIONA-
LIDADE REJEITADA.

- Incidente de Arglicdo de Inconsti-
tucionalidade criminal suscitado pela
Quinta Turma deste Tribunal em sede
de apelacédo criminal (proc. n® 0000793
60.2009.4.03.6124/SP), versando sobre
a desarmonia do preceito secundario do

10 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucio-
nal. Coimbra: Almedina, 1995, p. 617/618.

11 STF,RE197917/SP, Pleno, Relator Ministro Mauricio Cor-
réa, j. 06/06/2002, DJ 07/05/2004.
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art. 273, § 1°-B, do Cddigo Penal com a
Constituicdo Federal, por auséncia de
proporcionalidade e razoabilidade.

- Inexistente o aventado vicio de incons-
titucionalidade da pena fixada em abs-
trato pela norma secundéria do art. 273,
§ 1°-B, do Estatuto Repressivo, pois 0
seu rigor decorre da propria natureza do
bem juridico tutelado, qual seja, a satide
publica, e da elevada potencialidade le-
siva da conduta tipificada, devidamente
sopesadas pelo legislador.

- Inadmissivel a aplicagcdo analdgica
de penas previstas para outros delitos,
preconizada em raz8o das pretensas
desproporcionalidade e auséncia de
razoabilidade, eis que atentatéria aos
principios da separagdo dos poderes e da
reserva legal, ndo cabendo ao julgador,
no exercicio da sua fungao jurisdicional,
realizar o prévio juizo de proporcionali-
dade entre a pena abstratamente impos-
ta no preceito secundario da norma com
0 bem juridico valorado pelo legislador
e alcado a condicdo de elemento do tipo
penal, por se tratar de funcao tipica
do Poder Legislativo e opgdo politica,
néo sujeita, portanto, ao controle judi-
cial. Precedente do Tribunal Regional
Federal da 22 Regido sobre a mesma
questdo (ARGINC n° 47 - processo
201051014901540 -, Rel. Des. Federal
Guilherme Couto de Castro, Plenario, j.
22.08.2011, E-DJF2R 08.09.2011.)

- O proprio Supremo Tribunal Federal,
em mais de uma oportunidade, ja reco-
nheceu a impossibilidade de o Poder Ju-
diciario, na auséncia de lacuna da lei, se
arrogar funcgdo legiferante e criar por via
obliqua, ao argumento da inadequacgao
da sancao penal estabelecida pelo Legis-
lativo, uma terceira norma, invadindo a
esfera de atribui¢cdes do Poder compe-
tente (v.g., HC n® 109676/RJ, Rel. Min.
Luiz Fux, 12 Turma, DJe 14.08.2013; RE
n° 443388/SP, Rel2. Min?. Ellen Gracie,
22 Turma, DJe 11.09.2009). Preceden-
tes, na mesma linha, do E. STJ.

- Habeas corpus a ser concedido de
oficio que néo se conhece, por se tratar
de medida de competéncia da Turma
julgadora da apelacéo criminal que deu
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origem ao incidente, eis que cabe aquele
Orgéo fracionario conhecer das questdes
de fato relativas ao caso concreto.

- Arguicdo de Inconstitucionalidade
rejeitada. Habeas Corpus ex officio nédo
conhecido.*

Em seu voto condutor, a Desembargado-
ra Federal Relatora para o acordao, Dra. Diva
Malerbi, sentenciou:

Com efeito, o bem juridico tutelado
pela norma penal de que aqui se trata,
a saber, a saude publica, é de suma
importancia, ndo se podendo sob qual-
quer pretexto descurar das desastrosas
conseqléncias em regra advindas da
sua violagao.

Sendo o direito a vida saudavel um bem
difuso, a todos comum, o delito que o
ofende é classificado como formal e de
perigo abstrato, presumido, donde o
carater marcadamente preventivo da
norma penal incriminadora, destinada a
dissuadir e coibir a préatica dos compor-
tamentos ofensivos, diante do seu alto
potencial de dano para a coletividade.
N&o por outra razdo, considerando sua
expressiva reprovabilidade, houve por
bem o legislador qualificar o crime
como hediondo (art. 1°, VII-B, da Lei
n° 8.072/1990) e impor-lhe a severa re-
primenda aqui questionada, consoante,
alias, j& foi reconhecido em precedentes
das Turmas desta Corte, v.g., ACR n°®
2009.61.16.001346-3, que, a propdsito,
trago a colagao:

“PENAL E PROCESSO PENAL. ART.
273, § 1°-B, I, DO CODIGO PENAL.
IMPORTA(;AO DE MEDICAMENTO
SEM REGISTRO NO ORGAO DE VIGI-
LANCIA SANITARIA COMPETENTE.
PROCEDENCIA ESTRANGEIRA DO
MEDICAMENTO E PARTICIPACAO
DO REU EM SUA INTERNACAO EM
TERRITORIO NACIONAL COMPRO-

12 TRF 32 REGIAO, Arg Inc 0000793-60.2009.4.03.6124/

SP, Orgédo Especial, Relator originario Desembargador
Federal Marcio Moraes, Relatora para o Acérddo Desem-
bargadora Federal Diva Malerbi, j. 14/08/2013, e-DJF3
23/08/2013.
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VADAS. CONSTITUCIONALIDADE DO
PRECEITO SECUNDARIO DA NORMA.
1. Dendncia que narra a pratica dos cri-
mes definidos no art. 33, c/c o art. 40,
I, ambos da Lei n® 11.343/2006, e do
art. 273, § 1°-B, I, do Cd4digo Penal. (...)
4. N&@o merece prevalecer a alegacéo de
ser desproporcional a pena abstrata-
mente imposta ao crime do art. 273 do
Codigo Penal, sendo inconstitucional o
preceito secundario dessa norma.

5. A elevada nocividade da conduta se
infere da propria elementar do tipo,
consistente na ‘falta de registro no érgao
de vigilancia sanitaria competente’, fato
que revela se tratarem de medicamentos
que ndo tém sua seguranca reconhecida
pela agéncia federal de controle sanita-
rio, de forma que seus efeitos podem
acarretar sério risco a saude da popu-
lacdo e a propria vida daqueles que o
consumirem, dai a opc¢éo do legislador
pelo especial rigor na repressédo e no
apenamento do delito, bem como sua
classificacé@o no rol de crimes hediondos
(art. 1°, VI11,-B da Lei n°® 8.072/90).

6. Nao ha nisso qualquer exagero por
parte do legislador. Quem adquire
substancia entorpecente o faz sabendo
de sua natureza, de seus maleficios e
de seu caréater ilicito, e mesmo assim
j& se considera o seu tréafico ilicito um
crime hediondo. Assim, com mais forte
razao merece intenso repudio e severa
repressdo a conduta de importar ou
comercializar medicamento irregular,
porgue guem o consome Ndo necessaria-
mente tem conhecimento dessa ilicitude
e certamente pensa que o faz em benefi-
cio de sua saude, normalmente deixando
de se submeter ao tratamento adequado,
arriscando-se inconscientemente tanto
pelos efeitos nocivos da substancia como
pela falta de outra recomendada por
seu medico e autorizada pela agéncia
federal.

7. Por tal raz&o, ndo caberia ao julgador,
como pressuposto do exercicio de sua
funcdo jurisdicional, realizar o prévio
juizo de proporcionalidade entre a pena
abstratamente imposta no preceito
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secundario da norma com o bem juri-
dico valorado pelo legislador e algcado
a condicdo de tipo na norma penal,
funcdo esta tipica do poder legislativo
e opcao politica ndo sujeita ao controle
judicial. (...)

9. Apelacdo a que se nega provimento,
para manter a condenacéo do réu pela
pratica do delito previsto no art. 273,
§ 1°-B, I, do CP em 10 (dez) anos e 6
(seis) meses de reclusdo, em regime
inicial fechado, e ao pagamento de 30
(trinta) dias-multa, cada um fixado
no valor unitario minimo.” (ACR n°
2009.61.16.001346-3/SP, Rel. Des. Fe-
deral Henrigue Herkenhoff, 22 Turma,
j. 26.10.2010, DE 19.11.2010.)

Né&o ha que se falar, assim, em vicio de
inconstitucionalidade, por despropor-
cionalidade ou falta de razoabilidade,
da pena fixada em abstrato pelo preceito
secundario do art. 273, § 1°-B, do Esta-
tuto Repressivo, pois o seu rigor decorre
da propria natureza do bem juridico
protegido e da elevada potencialidade le-
siva da conduta tipificada, devidamente
sopesadas pelo legislador.

De outra parte, tenho por inadmissivel
a aplicacao analdgica de penas previstas
para outros delitos, que se quer preconi-
zar em razao das pretensas despropor-
cionalidade e auséncia de razoabilidade,
eis que atentatoria aos principios da se-
paracgdo dos poderes e da reserva legal.
Entendo, nessa seara, que ndo cabe ao
julgador, como pressuposto do exercicio
da sua funcéo jurisdicional, realizar o
prévio juizo de proporcionalidade entre
a pena abstratamente imposta no pre-
ceito secundario da norma com o bem
juridico valorado pelo legislador e alcado
a condicao de elemento do tipo penal,
por se tratar de funcéo tipica do Poder
Legislativo e opcéo politica, ndo sujeita,
portanto, ao controle judicial.

Nesse sentido, ja decidiu o E. Tribunal
Regional Federal da 22 Regido, também
em sede de arguicdo de inconstitucio-
nalidade, ao examinar a questdo ora
em debate, consoante ac6rdédo assim
ementado:
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“ARGUICAO DE INCONSTITUCIO-
NALIDADE. ART. 273 DO CODIGO
PENAL. PROPORCIONALIDADE DA
PENA. REJEICAO. NULLUN CRIME,
NULA POENA SINE PRAEVIA LEGE.
N&o se pode inquinar de inconstitucio-
nal a sancdo prevista para o crime de
falsificacdo, corrupgéo, adulteracédo ou
alteracdo de produto destinado a fins
medicinais ou terapéuticos, apenas por
se reputa-la desproporcional compara-
tivamente a crimes considerados mais
graves. Pretender aplicar analogicamen-
te a pena de crime diverso (trafico de
drogas, art. 33 da Lei n° 11.343/2006)
atenta contra o artigo 5°, XXXIX, da
Lei Maior. A fixacdo em abstrato da
pena correspondente é opcao legislati-
va infensa a invasédo judicial (questédo
politica).

Arguicdo de inconstitucionalidade re-
jeitada.”

(ARGINC n© 47 - processo
201051014901540 -, Rel. Des. Federal
Guilherme Couto de Castro, Plenario, j.
22.08.2011, E-DJF2R 08.09.2011.)
Colho do voto condutor do aresto acima
citado os seguintes fundamentos, aqui
adotados como razées de decidir:

“(.)

A mera comparacdo de penas e de cri-
mes, de acordo com o critério subjetivo
de cada julgador sobre qual deles seria
0 mais grave, ou importaria lesdo mais
severa ao bem juridico, para dai consi-
derar inconstitucional a sancéo, levaria
ao completo caos. Tal ponderacéo é
atribuicdo legislativa, que, de acordo
com as circunstancias da época e os
critérios de mérito legislativo (questao
politica infensa a invaséo judicial), con-
sidera certa conduta penalmente mais
relevante do que outra, e fixa a pena
correspondente. O exame da excepcional
inconstitucionalidade das normas néo
pode se basear na simples comparagédo
de delitos diversos, que tutelam bens
juridicos igualmente diversos, ainda que
a pretexto de proporcionalidade.
Ademais, o principal, no caso dos autos,
€ que nunca, jamais € em tempo algum

TRIBUNAL REGIONAL TEDTRAL DA TERCEITRA REGIAC

REVISTA

a concluséo de inconstitucionalidade
(se existisse) poderia servir a permitir
ao Poder Judiciério, no intuito de inter-
pretacdo e aplicacdo concreta das nor-
mas, a tarefa de substituir o legislador,
aplicando penalidades por analogia. Se
a pena fosse de todo inconstitucional, o
proprio tipo cairia, pois nullun crime,
nula poena sine praevia lege.

Mesmo que abstraido esse insuperavel
argumento técnico, soa destoante pre-
tender aplicar penas diversas daquelas
previstas expressamente em lei, toda
vez que o magistrado se deparar com
algo que considere desproporcional
ou excessivo. Somente inconsisténcias
graves, verificadas na comparagéo de
delitos verdadeiramente assemelhados,
poderiam levar a tal extremo, e com a
necessaria aplicacdo de institutos corre-
latos, mas ndo a inconstitucionalidade
da pena, pois ndo se autoriza aplicar
outra pena por analogia. Ja ndo seria a
analogia a bem da parte, pois se a pena
existente é inconstitucional, aplicar
outra é piorar a situacdo da parte, ja
gue ndo haveria pena valida, no mundo
juridico.

(.-)

A adocéo de pena aplicada para crime
diverso, ademais, levaria a inevitavel du-
vida de qual crime escolher para tanto,
e se o crime de trafico de drogas seria
mesmo o mais apropriado. Poder-se-ia,
por exemplo, pretender aplicar a pena de
outros delitos previstos no mesmo capi-
tulo dos crimes contra a salde publica
(..), como o de falsificacdo de produtos
alimenticios (art. 272), com pena de 4
a 8 anos de recluséo e multa. E tal es-
colha, evidentemente, sera sempre sub-
jetiva e discricionaria, e ai sim haveria
grave ofensa a Lei Maior, pois ndo pode
haver crime sem clara defini¢cdo de sua
pena (artigo 5°, XXXIX, da Lei Maior).
Pior, definir o Judiciario a pena abstrata
agride a logica, pois sua funcéo é, pon-
derando todos os elementos, definir a
pena concreta.

A opcéo do legislador, portanto, ainda
gue por motivos e em circunstancias
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quica reprovaveis sob o ponto de vis-
ta da boa préatica legislativa (...), foi
pela punicdo mais severa do crime de
falsificacdo de produtos com fins tera-
péuticos ou medicinais. Talvez o tenha
feito em atencéo, (...), a potencial vitima
que procura o medicamento para obter
cura ou tratamento, que mereceria, ao
ver do legislador, protecdo mais con-
tundente que o potencial usuario de
drogas. Basta considerar, por exemplo,
o risco potencial oriundo da venda de
farmaco adulterado ou néo fiscalizado,
aum numero indeterminado de pessoas,
danificando-lhes severamente a salde
e comprometendo a confiabilidade dos
médicos, da industria farmacéutica e do
sistema de satde como um todo. O legis-
lador, evidentemente, considerou mais
reprovavel tal conduta do que outras, e
apenas isso ndao é motivo para inquinar
de inconstitucional a pena aplicada.
)

Quem quiser solucéo alternativa, ainda
que convencido da desproporcionalida-
de, da pena, deve busca-la em outros
subsidios, tal como a admissao de que
as circunstancias atenuantes, excepcio-
nalmente, possam abaixar a pena para
aquém do minimo legal, ao contréario
do esposado na simula n°® 231 do STJ.
Ou tal como a tese de ser possivel a
aplicacdo, por analogia, de causa de
diminuicdo da pena base, prevista para
outro tipo”.®

Sentencia por fim a ilustre Relatora
que “o préprio Supremo Tribunal Federal,
em mais de uma oportunidade, também ja
reconheceu a impossibilidade de o Poder Judi-
ciario, na auséncia de lacuna da lei, se arrogar
funcdo legiferante e criar por via obliqua, ao
argumento da inadequacdo da san¢éo penal
estabelecida pelo Legislativo, uma terceira
norma, invadindo a esfera de atribuicdes

13 TRF 32 REGIAO, Arg Inc 0000793-60.2009.4.03.6124/
SP, Orgdo Especial, Relator originario Desembargador
Federal Marcio Moraes, Relatora para o Acorddo Desem-
bargadora Federal Diva Malerbi, j. 14/08/2013, e-DJF3
23/08/2013.
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do Poder competente™“e ainda sobreleva “a
existéncia de julgados do E. Superior Tribunal
de Justica em que sufragado, com relacédo a
utilizacdo da analogia para aplicacdo de pe-
nas de outros crimes, o mesmo entendimento
aqui perfilhado”, transcrevendo as respectivas
ementas.’®

Dos excertos do voto acima transcri-
tos, ressaltam dois importantes argumentos,
em contrario a tese aqui defendida, que se
sagraram vencedores naquele julgamento: a
gravidade do delito contra a saude publica que
tornaria razoavel a pena minima imposta ao
delito e a deferéncia diante da opcéo politica
do legislador (self-restraint) em fung¢édo do
principio da triparticdo dos poderes.

Em relacdo a isso, ha que se tecer al-
guns esclarecimentos, com a maxima vénia
aos doutos entendimentos em contrario.

Em primeiro lugar quero deixar assente
que ndo se pbe em questdo aqui a gravidade
de importar, expor a venda ou vender me-
dicamento irregular, e sobre isso, ndo ha
controvérsia. A conduta é grave — tanto assim
que se a criminaliza —, é suficientemente gra-
ve para deixar de ser um irrelevante penal e,
portanto, foi reputada crime, tipificada e néo
h& que se falar em aplica¢do do principio da
insignificancia. Porém, nédo é isso que se dis-
cute, mas sim a proporcao entre gravidade e
pena, de equidade em relacéo a outras acoes
mais graves, de justica, em ultima analise.

N&o se olvida que as mesmas condutas,
praticadas em relagdo a medicamentos falsi-
ficados, sdo gravissimas, e estamos de pleno
acordo em reputa-las até mesmo mais graves

14 Acoérdaos citados no texto do voto da E. Desembargado-
ra Federal Relatora para o acérdao, em apoio a sua tese:
STF, HC n®109676/RJ, Primeira Turma, Relator Ministro
Luiz Fux, j. 11/06/2013, DJe 14/08/2013; RE n® 443388/
SP, Segunda Turma, Relatora Ministra Ellen Gracie, j.
18/08/2009, DJe 11/09/2009.

15 Acordaos citados pela E. Desembargadora Federal Rela-
tora para o0 acérddo: STJ, REsp n® 10508890/PR, Quinta
Turma, Relator Ministro Jorge Mussi, j. 13/12/2011, DJe
02/02/2012; HC n° 93870/RJ, Quinta Turma, Relator
Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, j. 29/10/2009, DJe
23/11/20009.
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gue o trafico de drogas, como em muitos
julgados se aponta. De fato, o consumidor de
drogas esta ciente dos riscos do consumo da
droga, o de remédios falsificados ndo esta.

Mas ndo se trata aqui de medicamentos
falsos, essa é a diferenca que se aponta e que
para os que se filiam a tese prevalecente neste
julgado parece ser uma diferenca de pouca
relevancia. Reputamos, contudo, essa circuns-
tancia reveladora de uma gravidade infinita-
mente menor gque a de vender, importar, etc...
remédios falsos, placebos, venenos disfarcados.

Trata-se aqui de conduta que visa a
contornar proibigBes comerciais ou ultra-
passar Obices burocraticos, ndo visa a causar
dano a saude, ainda que o controle estatal
fundamente suas proibi¢c6es nessa razao.
De fato, é possivel que dessa importagao e/
ou venda de medicamentos resulte danos a
salde publica, mas o perigo é muito menor,
em se tratando de medicamentos verdadei-
ros. O perigo abstrato que o tipo presume
resulta da burla ao controle sanitario brasi-
leiro, considerando-se, em tese, que 0 6rgéo
nacional competente pode ser mais diligente
no controle de medicamentos que aqgueles
semelhantes érgdos de outros paises, que
liberaram a comercializacdo do farmaco em
seus territorios. Além disso, é de se ponderar
gue agente ndo assume conscientemente a
exposicao a risco da saude publica nesse tipo
de comércio, dada a aprovacdo em outro pais
do remédio, que lhe d& contornos de licitude.

Quanto ao argumento de indevida in-
terferéncia em decisdo politica do legislador,
nao colhe, em nosso entender, melhor sorte
nessa hipétese.

Conforme a analise de licdo de Mauro
Capeletti da triparticdo dos poderes e do sis-
tema de freios e contrapesos:

(...) é dificil imaginar que algum sistema
eficaz de controles e contrapesos possa
hoje ser criado sem o crescimento e
fragmentacdo do poder judiciario como
acima se falou.

Desejo insistir nessa Gltima assertiva,
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porque entendo tratar-se de ponto
de vital importancia para a propria
sobrevivéncia da liberdade nas socie-
dades modernas. Em realidade, estou
profundamente convicto de que néo
existe qualquer probabilidade de tal
sobrevivéncia, a menos que se assegure
e mantenha um sistema equilibrado de
controles reciprocos. Como escreveu
com penetrante perspicécia Alessandro
Pekelis, uma atividade legislativa ou
administrativa eficaz de modo algum ¢
incompativel com o controlo judiciario
da propria atividade, (...) antes a coe-
xisténcia equilibrada de tal atividade
e de seu controle representa a esséncia
mesma do regime constitucional.'®

Ademais disso, a constitucionalizagéo
dos direitos, que ganhou impulso no mundo
principalmente apo6s a Il Guerra Mundial,”
trouxe ao Judiciario a tarefa de interpretar
e aplicar principios e conceitos indetermi-
nados que implica em um inarredavel papel
de interferéncia na esfera da tradicional dis-
cricionariedade politica. Como aponta Luis
Roberto Barroso:

A Constituicdo faz a interface entre o
universo politico e juridico, portanto
sua interpretacdo terda sempre alguma
dimenséao politica.'®

16 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores. Trad. Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1993, reimpressédo 1999, p. 53.

17 TAVARES, André Ramos. Paradigmas do judicialismo
constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 65. Confira-se:
“Realmente ndo se pode olvidar que o aparecimento e o
florescimento da Justica Constitucional acabam ocorren-
do como uma alternativa ao modelo legalista, que entra
em crise no inicio do Séc. XX, e como uma resposta aos
abusos ocorridos especialmente apds a Il Grande Guer-
ra Mundial (...) Nesse sentido, a consagracdo de direitos
fundamentais pelas constituicdes passou a representar
um espaco inacessivel aos Parlamentos, porque as diver-
sas declarac6es que foram sendo incorporadas a um patri-
monio cultural da humanidade (na perspectiva ocidental)
procuravam assegurar determinados direitos do individuo
contra eventuais praticas espurias do legislador (direitos
publicos subjetivos como regras negativas de competéncia

do Estado)”.
18 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativis-
mo e legitimidade democratica. Disponivel em:

<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revis-
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E vai mais longe a analise de Zaffaroni:

N&o se concebe um ramo do governo
que ndo seja politico, justamente porque
seja governo. O sistema de checks and
balances entre os poderes — ou funcgdes,
se se preferir — nada mais é do que uma
distribuicdo do poder politico. Cada
sentencga é um servigo que se presta aos
cidadéos, mas também é um ato de po-
der e, portanto, um ato de governo, que
cumpre a importante fun¢ao de prover a
paz interior mediante a deciséo judicial
dos conflitos. A participacao judicial no
governo ndo é um acidente, mas é da es-
séncia da func¢éo judicidria: falar de um
poder do Estado que nédo seja politico é
um contra-senso. Por conseguinte, ndo
seria possivel “despolitizar” o judiciario
no sentido amplo da fungdo essencial-
mente politica que ele cumpre.’®

Nessa esteira, percebe-se que algum
sentido politico sempre havera na decisado
do juiz constitucional. A assepsia pretendida
entre os poderes ndo é viavel, nem desejavel
em nosso sistema constitucional. N&o é viavel,
pois a Constituicdo prevé a interferéncia entre
0s poderes como pressuposto do sistema de
freios e contrapesos. Nao é desejavel, pois esse
sistema existe e foi idealizado para permitir
um equilibrio dindmico entre os poderes. De
outra parte, ndo se pode afirmar, nem mesmo
historicamente, que o sistema de triparticdo
de poderes tenha sido concebido com divisfes
estanques entre as fungdes do Estado.

Nesse sentido, tomo de empréstimo a
analise de Luis Manuel Fonseca Pires:

(...) a teoria da separacdo dos poderes
ao longo dos séculos nunca se apresen-
tou, tanto em sua proposicao filoséfica

ta/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em: 31 out.
2013.

19 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Poder Judiciario: crise, acer-
tos e desacertos. Trad. Juarez Tavares. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1995, p. 93.
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guanto em sua positivacao juridica, com
um carater absoluto. Aristoteles apenas
identificou as diferentes funcdes do Es-
tado — deliberativa, executiva e judicial
— sem sugerir a sua distribuicdo a dis-
tintos e independentes érgéos, tal como
no século Il a.C. propés Polibio com
o chamado “governo misto” e Cicero,
ainda um século adiante, ao defender a
combinacdo da monarquia, aristocracia
e democracia. Se foi John Locke, em
1690, como Segundo Tratado sobre o
Governo Civil, que formulou a outorga
das diversas funcdes a 6rgédos distintos,
o Legislativo, como vimos com Leonar-
do Paix&o, deveria ter uma convocagao
temporaria e periodica, e mesmo o mais
famigerado de todos esses pensadores
guanto a divisdo das fungdes, Montes-
quieu, a funcéo jurisdicional deveria
ser exercida por apenas certo periodo
do ano por um tribunal formado por
pessoas do povo, o que em nada se apro-
xima do que se elaborou nos Estados
Unidos da América com a atribuicdo a
Suprema Corte, e ndo a camara alta do
Legislativo, da solucéo de conflitos entre
os Poderes e ainda com a possibilidade
de controle de constitucionalidade das
leis. Em suma, a divisdo das func¢bes
e a distribuicdo destas aos diferentes
orgaos nunca foi absoluta e estanque, e
mesmo ao se partir da realidade positiva
de nosso sistema juridico, a independén-
cia entre os poderes reclama, em igual
passo, a harmonia entre si (art. 2° da
Constituicdo Federal), o que caracteri-
za, nos moldes delineados pela ordem
constitucional, a realizacdo do sistema
de freios e contrapesos — isto € e em
andlise do presente tema, a indiscutivel
possibilidade, o dever, de o Judiciario
intervir para recompor a ordem juridica
toda vez que esta for violada por acéo ou
omissdo do Executivo.?

Com efeito, na medida em que a Cons-
tituicao Federal outorga ao Judiciario o papel

20 PIRES, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da ativida-
de administrativa. S&o Paulo: Elsevier, 2009, p. 289-290.
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de seu guardido, o controle jurisdicional da
atividade legislativa passa ser mais que uma
prerrogativa, torna-se um dever constitu-
cional da magistratura, atividade, funcéo,
inerente ao seu papel constitucional.

Esse poder de corrigir a atuacao dos de-
mais poderes também emana do povo, assim
como o poder de legislar emana da vontade
popular que elegeu democraticamente repre-
sentantes para a elaboragdo da constituinte
que resultou na Constituicdo de 1988.

Nas palavras de Aires Brito,

(...) uma coisa €é governar (0 que 0 Ju-
diciario ndo pode fazer). Outra coisa é
impedir o desgoverno (que o Judiciario
pode e tem que fazer). E como falar: o
Judiciario nao tem do governo a fungao,
mas tem do governo a forca. A forca de
impedir o desgoverno, que sera tanto
pior quanto resultante do desrespeito a
Constituicdo.?

Portanto, em relacdo a argumentacao
trazida no julgado do TRF da 22 Regido,
adotado como razéo de decidir pelo TRF 32
Regido, ha que se fazer também algumas
ressalvas, relativas ao tema aqui proposto,
especialmente no que se refere a invaséo da
esfera de atuacéo legislativa.

Além disso, ao contrario do que se
aponta naguela decisédo, ndo se trata de in-
quinar de inconstitucionalidade o crime de
falsificar medicamento. A questdo debatida
€ a de importacédo de medicamento verdadei-
ro, formula que contém o principio ativo do
medicamento.

Ja quanto a solucdo pratica da incri-
minagdo da conduta, apos a declaragdo da
inconstitucionalidade da norma, estamos
particularmente de acordo que a analogia ao
crime de trafico de drogas ndo é a solucédo

21 BRITO, Carlos Ayres. O humanismo como categoria cons-
titucional. Apud PIRES, Luis Manuel Fonseca. Controle
judicial da atividade administrativa. Sdo Paulo: Elsevier,
2009, p. 291.
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mais adequada, ainda que haja vozes abaliza-
dissimas nesse sentido, como por exemplo, a
de Guilherme Souza Nucci e, nesse julgamen-
to especifico, a do E. Relator Desembargador
Federal Marcio Moraes.

A solucdo me parece de proporcional
justica, e vem tecida com respeitaveis argu-
mentos, 0s quais ndo deixarei de expor aqui,
mas, em meu entender, ndo contém a melhor
técnica. E sem ddvida um caminho mais equi-
tativo a seguir que o adotado pelo legislador,
mas a solucéo de melhor técnica seria outra,
como discorrerei adiante, ndo sem antes decli-
nar os fundamentos do voto vencido no citado
julgamento, com os quais me alinho, salvo em
relacdo a analogia pretendida.

O E. Desembargador Federal Relator
Marcio Moraes julgava aduzindo a seguinte:

A origem da Lei n® 9.677/98, que alte-
rou o art. 273 do Cdédigo Penal, é, reco-
nhecidamente, conturbada, resultando
de intensa pressdo midiatica sobre os
legisladores quanto a edicdo de norma
aparentemente capaz de conferir uma
resposta rapida e rigida aos criminosos
que falsificavam medicamentos.

E, antes de tudo, fruto da adogao, entre
noés, de uma politica criminal extrema-
mente punitivista, no &mbito da qual
se enxerga o direito penal como meio
simplista de controle das mais variadas
formas de criminalidade, convergindo
para a edicdo de leis modificativas que
ora fomentam as penas, ora limitam
beneficios aos acusados, sem maiores
preocupacdes com 0s cadnones consti-
tucionais, e com as relevantes questdes
sociais e politicas que germinam a
violéncia em nosso Pais, de molde a
fascinar uma expressiva camada da
populacdo atribulada com o recrudes-
cimento da violéncia.

Ao tempo da edicdo da sobredita Lei,
grassava na sociedade intensa quan-
tidade de medicamentos falsificados
— noticias da época, mencionadas por
Antonio Lopes Monteiro na obra “Cri-
mes Hediondos” (72 ed., SP, Ed. Saraiva,
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2000), davam conta da descoberta de
138 pretensos farmacos nessa situagdo
— vale dizer, desprovidos do principio
ativo da droga original, do que, inclusi-
ve, decorreram o6bitos. Cite-se, a guisa
de ilustracdo, a falsificac@o ocorrida no
medicamento Androcur, propenso ao
tratamento de cancer de proéstata, de
contornos desastrosos, considerando
gue a maioria dos usuarios do pretenso
medicamento era formada por pessoas
idosas, algumas das quais chegaram a
falecer a mingua do principio ativo do
remédio.

Nesse cenario é que o legislador, a vista
do clamor popular, intensificado na mi-
dia em forma de espetaculo, editou tanto
a Lei n® 9.677/98, que alterou o tipo
previsto no artigo 273 do diploma subs-
tantivo penal, como a Lei n°® 9.695/98,
categorizando como hediondo tal delito.

()

A propésito, merece lida a doutrina de
Guilherme de Souza Nucci:

“Para um delito de perigo abstrato,
criou-se a impressionante cominacao
de 10 a 15 anos de recluséo, algo equi-
valente a um homicidio qualificado. H&
condutas tipificaveis nesse artigo, que
sdo nitidamente pobres em ofensividade,
razao pela qual jamais poderiam atingir
tais reprimendas. (...) H& relevancia
juridica em punir tais atitudes, mas o
ponto fulcral é a absurda penalidade
inventada pelo legislador sem qualquer
critério. Diante disso, em homenagem ao
principio da proporcionalidade, muitos
julgados tém optado por solucdes al-
ternativas: alguns absolvem, alegando
falta de provas (quando elas, na verdade,
estdo presentes); outros preferem usar
a analogia in bonam partem, aplicando
a pena do tréafico de drogas — o que me
parece a mais sensata; terceiros, ainda,
simplesmente, ignoram a pena e punem
tal como prevé a lei (...)".

(“Cédigo Penal Comentado”, Guilherme
de Souza Nucci, 112 ed., SP, Ed. RT, 2012).
A sua vez, leciona Miguel Reale Junior:
“A aberrante desproporcdo entre a
gravidade do fato de vender remédio,
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cosmético ou saneante sem registro e
a gravidade da san¢do cominada imp&e
gue se reconhega como inafastavel a
inconstitucionalidade da norma penal
do art. 273, § 1°-B, do CP, introduzido
pela Lei n® 9.677/98 e do art. 1° da
Lei n® 9.695/98, em virtude de leséo
a valores e principios fundamentais da
Constituicédo™.

(“A Inconstitucionalidade da Lei dos
Remédios”, Miguel Reale Junior, RT
763/415 in “Cédigo Penal Comentado”,
Celso Delmanto, 82 ed., Ed. Saraiva,
2010). %

No excelente voto, o E. Desembargador
Federal traca um panorama sobre 0 assunto
na jurisprudéncia brasileira, em que ressal-
ta a existéncia de decisdes divergentes nos
Tribunais Regionais Federais e Tribunais de
Justica. Destaco dessa passagem o seguinte:

De seu turno, o e. Tribunal Regional
Federal da 42 Regido firmou posicio-
namento no sentido de que, apesar de
ndo haver inconstitucionalidade nas
penas do artigo 273 do Cédigo Penal, as
mesmas mostram-se desproporcionais,
devendo, assim, serem substituidas por
aquelas previstas para o crime de trafi-
co de entorpecentes, com fundamento,
essencialmente, na aplicacdo da analogia
in bonam partem (cf., nesse sentido, AC
n°® 0006405-68.2008.404.7002, Rel.
Des. Fed. Alvaro Eduardo Junqueira,
j. 02/04/2013). Cuida-se, alias, de en-
tendimento ja adotado no a&mbito do c.
Superior Tribunal de Justica, segundo o
qual a pena prevista para o aludido dis-
positivo mostra-se excessiva, despropor-
cional, tocando ao Judiciario promover
0 ajuste da horma, conforme principios
constitucionais (v. REsp n°® 915442/SC,
Rel. Ministra Maria Thereza de Assis
Moura, j. 14/12/2010, DJe. 01/02/2011

22 TRF 32 REGIAO, Arg Inc 0000793-60.2009.4.03.6124/
SP, Orgédo Especial, Relator originario Desembargador
Federal Marcio Moraes, Relatora para o Acorddo Desem-
bargadora Federal Diva Malerbi, j. 14/08/2013, e-DJF3
23/08/2013.
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e, no mesmo sentido, HC n® 265912,
Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, j.
08/03/2013, DJe 12/03/2013).

E sobre o0 argumento de indevida incur-
sdo na discricionariedade legislativa, acres-
centou:

Deveras, a proporcionalidade, na seara
penal, tem grande espectro, controlando
a atividade do legislador, do magistrado
e do juiz da execugdo. Concentremo-nos
no aspecto legiferante, e, ai, veremos
que, nesse campo, é fecunda a incidéncia
do canone em testilha, zelando-se pela
correlacdo légica entre o comportamen-
to descrito e a penalizacdo que lhe é pre-
vista; entre as varias penas cominadas
aos demais delitos integrantes do cédigo
e das legislagfes especiais; e, finalmen-
te, entre as penas atribuidas aos delitos
de resultado e os de mera conduta. Em
outros dizeres: o legislador, ao contra-
rio do que se pode crer num primeiro
momento, ndo é absolutamente livre
para instituir delitos e penas como me-
lhor lhe aprouver, devendo, sempre, se
pautar pelo principio da proporciona-
lidade, dentre outros a obtemperar-lhe
o0 arbitrio. (destaquei)

()

Ainda que seja dificil — ou mesmo im-
possivel — estabelecer critérios para a
proporg¢édo absoluta entre crime e pena,
é possivel estabelecer critérios gerais
relativos que ao menos tornem coerente
0 ordenamento do ponto de vista da
proporcionalidade. Esta coeréncia — ao
menos dentro do Estado Democratico
de Direito que se pauta pela protecao
das expectativas de dignidade — exige
a intensificacdo da pena quanto mais
importante o bem juridico tutelado,
guanto mais préxima a lesdo a este
mesmo bem, e quanto mais reprovavel
o elemento subjetivo da conduta. (des-
taques do Relator)?

23 lbidem.
24 lbidem.
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Apobs longa exposicao doutrinéria sobre
o principio da proporcionalidade arremata:

Vé-se, pois, que a doutrina é fecunda
ao apregoar a necessidade do legislador
observar o principio da proporciona-
lidade, de matiz constitucional, sob
pena de incorrer em afronta ao Texto
Excelso, contrastavel na via judicial.
N&o se discute, assim, a ado¢éo desta
ou daquela politica legislativa, que se
encerra na margem de discricionarie-
dade franqueada aos representantes do
povo, mas sim a obrigatoriedade dessa
atuacdo pautar-se nos termos consti-
tucionais — muito embora seja forgcoso
reconhecer que as respostas acodadas
do Parlamento aos anseios da sociedade,
quase sempre divulgados pelos meios
de comunicacdo a seu talante, venham
esbarrando, ndo raro, na Carta Magna,
por exasperada que sejam. (destaques
do Relator)®®

O voto do E. Desembargador Federal
Marcio Moraes é de inegavel consisténcia
juridica. Bem demonstra que néo se pretende
substituir meramente o juizo de discriciona-
riedade legislativa por uma discricionarie-
dade judicial um mero juizo de conveniéncia
e oportunidade por aplicacdo quase subjetiva
dos principios da razoabilidade e proporcio-
nalidade, o que é vedado fazer.

Com efeito, 0 voto se apoia em argu-
mentacdo juridica solida, decorrente da de-
monstracdo dessa desproporc¢do aberrativa,
pela analise comparativa de outros crimes
tipificados no Cédigo Penal, através da qual
demonstra a violagdo do critério de proporcéo
de penas do proprio sistema penal tal qual
imposto pelo legislador. Por consequéncia,
evidencia que a san¢do aqui debatida fere a
ideia de resposta penal adequada do ponto
de vista do principio da isonomia. Nao posso
deixar de transcrever o seguinte excerto:

25 lIbidem.
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Tal o cenério, para 0s casos em que a
potencialidade ofensiva ndo se mostra
concreta, bem se vé a aberracéo enceta-
da pela legislagdo em discusséo, no que
tange a pena minima contida no preceito
secundario cominado, mormente se con-
siderarmos que o delito de que se cuida é
de perigo abstrato. E, a um crime desse
naipe, € atribuida pena minima assaz
superior as irrogadas a severos crimes
de dano.

Para bem se ilustrar a distor¢do contem-
plada pelo artigo 273 do Codigo Penal, a
guisa de parametro, é valido incursionar
no preceito secundario de alguns dos
mais graves crimes categorizados em
nossa ordem positiva. A desproporcéo
em certas situagdes se afigura aberrante.
Assim é que, para o homicidio doloso
simples, insculpido no artigo 121, caput,
do CP, o legislador houve por estatuir
pena de reclusdo de 06 a 20 anos, é
dizer, a pena minima é quase a metade
da pena minima instituida para o delito
do artigo 273.

No que diz com o homicidio culposo
(artigo 121, § 3°, do CP), giza-se pena de
DETENCAO de 01 a 03 anos, ou seja, a
pena minima fixada ao crime do artigo
273 é trés vezes superior @ maxima fi-
xada para este crime.

Com pertinéncia ao aborto provocado
por terceiro sem consentimento da
gestante (artigo 125 do CP), consigha-
se pena de reclusédo de 03 a 10 anos,
ou seja, a maxima equivale a minima
registrada a figura penal ora tratada. No
gue tange a lesdo corporal seguida de
morte (artigo 129, § 3°, do CP), é assen-
tada pena de reclusdo de 04 a 12 anos:
minima e maxima substancialmente
inferiores as categorizadas para o crime
a respeito do qual gravita esta arguicdo
de inconstitucionalidade.

Por fim, no que concerne ao roubo (arti-
go 157, caput, do CP), prescreve-se pena
de recluséo de 04 a 10 anos e multa,
importando dizer que a pena minima
cominada é menos da metade da irro-
gada ao crime do artigo 273, e mais,
a pena maxima prevista para o roubo
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corresponde a minima consagrada para
o do artigo 273.

Alguns entendem serem invalidas tais
comparacgdes, fulcrados no argumento
de que o crime do artigo 273 do Cddigo
Penal tem por objetividade juridica a
salde publica, é dizer, visa a prote¢ao
de toda a sociedade, ao passo que 0s
demais delitos cotejados tém objetos
juridicos diversos, mirando a protegao
de pessoa determinada. Com a devida
vénia dos que compartilham desse en-
tendimento, temos esse raciocinio por
indevido, pois o crime do artigo 273 do
CP é crime formal, em ordem a inexigir,
para sua consumacdo, a ocorréncia de
resultado naturalistico, enfeixado na
efetiva existéncia do resultado danoso.
E, sim, tipo de perigo abstrato, ao passo
que, nos outros delitos que enumeramos
exemplificativamente, a efetiva lesdo ha
de existir, motivo pelo qual, pensamos,
devem ser apenados, em linha de prin-
cipio, de forma mais severa.

Ao demais disso, aos que ndo concor-
dam com tal entendimento, destaco
que existe uma figura bem parelha a
ora examinada, a atingir, de igual, toda
a coletividade e para a qual se comina
pena minima substancialmente inferior
a atribuida ao delito em causa. Estamos
a falar do tipo definido no artigo 272
do Cdodigo Penal, que versa a respeito
de falsificagao, corrupcao, adulteracéo
ou alteracgdo de substancia ou produto
alimenticio, para cujo cometimento esta
estipulada san¢do de recluséo de 04 a
08 anos e multa.

De igual modo, o crime de trafico ili-
cito de drogas — artigo 33 da Lei n°
11.343/2006 —, que tal qual o crime do
artigo 273 do Cédigo Penal, é de perigo
abstrato e tem como objetividade juridi-
ca a saude publica, afetando um nimero
indeterminado de pessoas, além de ser,
igualmente, hediondo. Nada obstante,
€ apenado com pena de reclusdo de
05 (cinco) a 15 (quinze) anos, além do
pagamento de 500 a 1.500 dias-multa.
Nesse cenario, dificil sustentar a dife-
renciacdo de pena minima estipulada
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entre um e outro delito. A ilustrar tal
distorcdo de tratamento, imagine-se a
seguinte situacdo hipotética:

Voltando de viagem ao Paraguai, “José”
foi preso por autoridades brasileiras em
razéo de ter adquirido, no comércio local
daquele pais, dado que mais baratos,
medicamentos destinados ao tratamento
de doenca crbnica do seu genitor. Tais
medicamentos, sabe-se, sdo legitimos,
sendo vendido, aqui no Brasil, produto
similar. Na mesma ocasido também
restou preso “Paulo”, que trazia, em sua
bagagem, certa quantidade de cocaina
para revenda. “José” foi enquadrado no
8 1°-B do artigo 273 do codex penal,
enquanto “Paulo” restou incurso no
artigo 33 da Lei n° 11.343/2006. As
circunstancias judiciais e as condic8es
pessoais dos acusados ndo recomendam
a apenacao acima do minimo legal,
além de inexistirem, nos tipos, causas
de aumento de pena. Nesse contexto,
pergunta-se: Mostra-se razoavel impor
pena de 10 (dez) anos a “José” — que
buscava o tratamento do seu genitor de
forma menos custosa — e de 05 (cinco)
anos a “Paulo” — traficante de drogas?
Essa situacdo repugnante ao senso mi-
nimo de justica levaria ao absurdo de
apenar-se mais gravemente o trafico de
drogas licitas que as ilicitas.

O que se busca aqui é evidenciar a
desproporcdo da pena minima esta-
belecida para o tipo do artigo 273 do
Caodigo Penal em face de outros delitos,
igualmente, ou até mais gravosos a
sociedade, mediante a demonstracéo
da impropriedade da imposicdo de tao
grave reprimenda — pena minima de 10
(dez) anos — aquelas hipoteses em que a
conduta do agente pouca ou nenhuma
ofensividade causou a sociedade. (des-
taques do Relator)?®

Prossegue em outra passagem, o E.
Desembargador Federal a ilustrar situagdes
andémalas geradas pela aplicacdo dessa norma
penal:

26 Ibidem.

27

Ibidem.
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Mais uma vez, para bem ilustrar a situa-
¢ao, imagine-se o seguinte fato: houve a
priséo, pelo delito tipificado no § 1°-B do
artigo 273 do CP, de uma dona de casa
que, voltando de viagem de turismo ao
exterior, trouxe, para familiares, cosmé-
ticos (batons, xampus, etc.), alguns dos
quais, soube-se depois, necessitavam de
registros no érgao de vigilancia sanitaria
competente. Assim, pergunta-se: qual
a ofensividade dessa conduta? qual a
razoabilidade em impor pena de 10 (dez)
anos a essa pessoa? A resposta, para
ambos os questionamentos, ¢ uma so:
nenhuma!

Destaque-se, outrossim, que os limites
estipulados para a pena do artigo 273
do Cdédigo Penal — reclusao, de 10 (dez)
a 15 (quinze) anos — ofende, além do
principio da proporcionalidade, o pre-
ceito constitucional da individualizagio
da pena, ante a larga diversidade de
condutas previstas no tipo e a nenhuma
margem que o julgador possui para fixa-
¢do mais atenuada da reprimenda. Por
esse principio, previsto no inciso XLVI
do artigo 5° da CF/88, a pena imposta
ao infrator deve ser personalizada e
particularizada, levando-se em conta a
natureza e as circunstancias dos delitos,
bem assim as caracteristicas pessoais
do infrator, impedindo-se, desse modo,
a padronizacgdo de san¢des penais. Ora,
frente a duas infracOes ao artigo 273 do
CP, uma de pouquissima gravidade (a
dona de casa do conto acima que “im-
portou” cosmeéticos) e outra gravissima
(o falsificador contumaz de medica-
mentos destinados a cura de doencgas
graves), a permanecer a atual redagdo do
preceito secundario do referido disposi-
tivo, o julgador se vera na contingéncia
de estabelecer pena de 10 anos a conduta
menos gravosa e ndo mais que 15 anos
aquela de muito maior gravidade, o que,
convenhamos, ofende tanto o principio
da individualizacdo da pena, como o
da proporcionalidade, a que tanto nos
referimos. (destaques do Relator)?
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E sobre a possibilidade de ingresso na
seara da discricionariedade legislativa na fi-
xacao da pena, registre-se, como registrado no
citado voto, o entendimento do E. Ministro Cel-
so de Mello, manifestado em decisdo liminar:

RECEPTACAO SIMPLES (DOLO DIRE-
TO) E RECEPTACAO QUALIFICADA
(DOLO INDIRETO EVENTUAL). CO-
MINACAO DE PENA MAIS LEVE PARA
O CRIME MAIS GRAVE (CP, ART. 180,
“CAPUT”) E DE PENA MAIS SEVERA
PARA O CRIME MENOS GRAVE (CP,
ART. 180, § 1°). TRANSGRESSAO,
PELO LEGISLADOR, DOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS DA PROPORCIO-
NALIDADE E DA INDIVIDUALIZACAO
“IN ABSTRACTO” DA PENA. LIMITA-
COES MATERIAIS QUE SE IMPOEM A
OBSERVANCIA DO ESTADO, QUANDO
DA ELABORAGAO DAS LEIS. A POSI-
CAO DE ALBERTO SILVA FRANCO,
DAMASIO E. JESUS E DE CELSO,
ROBERTO, ROBERTO JUNIOR E FA-
BIO DELMANTO. A PROPORCIONA-
LIDADE COMO POSTULADO BASICO
DE CONTENGCAO DOS EXCESSOS DO
PODER PUBLICO. O “DUE PROCESS
OF LAW” EM SUA DIMENSAO SUBS-
TANTIVA (CF, ART. 5°, INCISO LIV).
DOUTRINA. PRECEDENTES. A QUES-
TAO DAS ANTINOMIAS (APARENTES
E REAIS). CRITERIOS DE SUPERA-
CAO. INTERPRETACAO ABROGANTE.
EXCEPCIONALIDADE. UTILIZAGCAO,
SEMPRE QUE POSSIVEL, PELO PO-
DER JUDICIARIO, DA INTERPRETA-
CAO CORRETIVA, AINDA QUE DESTA
RESULTE PEQUENA MODIFICACAO
NO TEXTO DA LEIl. PRECEDENTE
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
MEDIDA CAUTELAR DEFERIDA.
(destaquei)?®

Portanto, fica evidente que o legislador
desbordou dos limites de sua discricionarie-
dade na hipo6tese, tornando curial a incursdo
do Judicidrio com vistas a correcdo dessa

28 STF, HC n° 92525/RJ, Relator Ministro Celso de Mello, j.
31/03/2008, DJe 03/04/2008.
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deciséo politica. Isto sé excepcionalmente se
admite — porém, resguardados certos limites
—, constitui-se em funcéo do Juiz Constitucio-
nal, autorizada no caso em questao por tratar-
se, evidentemente, do exercicio de funcéo de
justica corretiva e ndo de justica distributiva
propria do legislador.

Na hipoétese aqui tratada, a despropor-
cdo é tdo evidente que mais do que legitimar
a incursdo da funcao jurisdicional nesse juizo
de proporcionalidade, faz exigir correcéo pelo
Judiciario, que deve agir nos termos e nos li-
mites de sua funcdo constitucional, afastando
a aplicagdo dessa norma de iniquidade gritan-
te, de forma a garantir a unidade e coeréncia
do sistema penal.

Com efeito, a unidade e ordenacéo do Di-
reito, que segundo Claus-Wilhem Canaris séo
0S pressupostos da existéncia de um sistema
juridico, decorrem, necessariamente, do pos-
tulado da igualdade, da justica como equidade.
Nas palavras do renomado jurista alemao:

Assim a exigéncia de “ordem” resulta di-
rectamente do reconhecido postulado da
justica, de tratar o igual de modo igual e
o diferente de forma diferente, de acordo
com a medida da sua diferenca: tanto o
legislador como o juiz estdo adstritos a
retomar “consequentemente” os valores
encontrados, “pensando-os, até ao fim”,
em todas as consequéncias singulares
e afastando-os apenas justificadamen-
te, isto é, por razGes materiais, — ou,
por outras palavras: estdo adstritos
a proceder com adequacéo. Mas a
adequacdo racional é, como foi dito, a
caracteristica da “ordem” no sentido do
conceito de sistema, e por isso a regra da
adequacao valorativa, retirada do prin-
cipio da igualdade, constitui a primeira
indicacdo decisiva para a aplicacdo do
pensamento sistematico na Ciéncia do
Direito, — o que, por exemplo, FLUME,
seguindo SAVIGNY, certeiramente
exprime quando caracteriza o sistema
como “a consequéncia do Direito, in-
teriormente pressuposta”. De modo se-
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melhante, também a caracteristica da
unidade tem a sua correspondéncia no
Direito, embora a idéia da “unidade da
ordem juridica” pertenca ao dominio
seguro das consideracdes filosoficas.
Também esta nao é, de modo algum,
apenas um “postulado ldgico-juridico”,
antes se reconduzindo, da mesma for-
ma, ao principio da igualdade . Por um
lado ela constitui — nos seus, por assim
dizer, componentes negativos — apenas
de novo uma emanacéo do principio da
igualdade, enquanto procura garantir
a auséncia de contradicGes da ordem
juridica (o0 que ja esta abrangido pela
idéia de adequagéo, e por outro — no
seu componente positivo ela néo re-
presenta mais do que a realizacdo da
“tendéncia generalizadora” da justica,
que exige a superacdo dos nUMerosos
aspectos possivelmente relevantes no
caso concreto, a favor de uns poucos
principios, abstractos e gerais. Através
deste ultimo, garante-se que a “Ordem”
do Direito ndo se dispersa huma mul-
tiplicidade de valores singulares des-
conexos, antes se deixando reconduzir
a critérios gerais relativamente pouco
numerosos, e com isso fica também
demonstrada a efectividade da segunda
caracteristica do conceito de sistema,
da unidade.?®

Dai se infere que o juiz ndo pode
prescindir na sua atividade de interpretar e
integrar o ordenamento, de modo a conferir-
Ihe a coeréncia sistemética na qual a prépria
ideia de sistema se apoia e sem a qual ndo
pode existir,— da ideia de justica como igual-
dade, proporcionalidade no tratamento entre
situagOes evidentemente desiguais. A esses
postulados se submetem tanto o juiz quanto
o legislador.

Fixada essa premissa, é preciso arrema-
tar a questdo analisando quais seriam as reais

29 CANARIS, Claus-Wilhem. Pensamento sistematico e con-
ceito de sistema na ciéncia do direito. 5. ed. Trad. A. Me-
nezes Cordeiro. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian,
2012, p. 18-20.
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consequéncias juridicas dessa declaracéo no
caso concreto, no que tange a repressdo da
conduta analisada.

7. A inconstitucionalidade da norma
e a adequada subsuncao do fato.

Primeiramente, cumpre anotar, como
se deixou antever, que a conduta nos parece
passivel de tutela pelo Direito Penal, ja que
dela se pode presumir um perigo abstrato a
saude publica. Ndo é o caso de chegar-se a
imputa-la materialmente atipica pela insig-
nificancia ou adequacédo social, pois contém
0 perigo abstrato, hipotético, de causar dano
a saude publica.

Portanto, ndo ha davida de que o legis-
lador, ao criminalizar a conduta, agiu dentro
dos limites de sua funcdo discricionaria de
estabelecer, fragmentariamente, dentre os in-
teresses tutelaveis pelo direito, os mais graves,
pincando-os para a tutela penal.

A inconstitucionalidade da norma, con-
tudo — considerado para esse fim incindivel o
conjunto da conduta proibida e da sancéo, os
preceitos primario e secundario —, ndo resulta
em impunidade desse ilicito.

O proprio ordenamento juridico penal
prevé para o caso san¢do compativel a gravi-
dade em termos da gradacdo proporcional.

Na verdade, a horma do artigo 273, §
10-B, I, é especial em relagdo a outra norma,
ado artigo 334-A, § 1°, 11, 1V ou V, do Cdodigo
Penal,* que dispde:

Art. 334-A. Importar ou exportar mer-
cadoria proibida: (Incluido pela Lei n°
13.008, de 26/06/2014)

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco)
anos. (Incluido pela Lei n°® 13.008, de
26/06/2014)

8 1° Incorre na mesma pena quem:

30 Para fatos ocorridos antes da publicacdo Lei n® 13.008, de
26/06/2014, seria igualmente possivel o enquadramento
no artigo 334, cuja redacao foi modificada por aquela lei.
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(Incluido pela Lei n® 13.008, de
26/06/2014)

)

Il - importa ou exporta clandestinamen-
te mercadoria que dependa de registro,
andlise ou autorizacédo de drgéo publi-
co competente; (Incluido pela Lei n°
13.008, de 26/06/2014)

)

IV - vende, expde a venda, mantém
em depdsito ou, de qualquer forma,
utiliza em proveito proprio ou alheio,
no exercicio de atividade comercial ou
industrial, mercadoria proibida pela lei
brasileira; (Incluido pela Lei n°® 13.008,
de 26/06/2014)

V - adquire, recebe ou oculta, em pro-
veito préprio ou alheio, no exercicio
de atividade comercial ou industrial,
mercadoria proibida pela lei brasilei-
ra. (Incluido pela Lei n® 13.008, de
26/06/2014)

§ 2° - Equipara-se as atividades co-
merciais, para os efeitos deste artigo,
gualquer forma de comércio irregular
ou clandestino de mercadorias estran-
geiras, inclusive o exercido em resi-
déncias. (Incluido pela Lei n°® 4.729, de
14/07/1965)

(.

Ao excluir-se a aplicagdo do artigo 273,
§ 1° e § 1°-B, I, por inconstitucionalidade, a
conduta néo cai no vazio da impunidade, pois
ha tipo penal incriminador vigente para a
hipdtese: a acdo aqui comprovada permanece
tipica, pois se subsome ao artigo 334-A e seus
incisos do Coédigo Penal, que consiste em im-
portar mercadoria proibida de qualquer tipo,
comercializa-la, ou exp6-la a venda.

Aqui fago um aparte para abordar uma
outra vertente que tem surgido na jurispru-
déncia, a analogia com o trafico de drogas,
tese a qual filou-se o voto acima transcrito,
basicamente, por ndo ser vedada a analogia
gue, em Ultima analise, viesse em beneficio
do réu. Segundo aqueles que defendem essa
tese, seria uma analogia in bonam partem
indireta, eis que o resultado da decisdo que
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a aplica é benéfico, ainda que na raiz ndo o
seja. Explicarei em seguida.

Como defendeu o E. Desembargador
Federal Marcio Moraes no voto acima citado:

Deveras, o entendimento segundo o qual
a aplicacdo da analogia in bonam parte
encontra 6bice no principio da estrita
reserva legal é, a nosso sentir, incoe-
rente. Porquanto a estrita legalidade é
garantia constitucional outorgada ao
acusado, salvaguardando-o da atuacgdo
do Estado, carecendo de sentido invoca-
la para inibir interpretacfes que lhe
sejam favoraveis.®

Com efeito, em que pese parecer solucdo
razoavel no sentido de se cominar uma sangao
dentro de um rigor mais
préximo do proporcional,
ndo acintosamente des-
medido e ainda adequa-
do até do ponto de vista
do bem juridico tutelado
por ambos 0s preceitos
— a salde publica —,
implicaria, na verdade,
tecnicamente, em ana-
logia in malam partem,
vedada — e, nesse passo,
acabaria resvalando para
0 exercicio indevido da atividade legislativa
pelo Judiciéario.

Isso porque retirada a norma do sistema
por inconstitucionalidade, de duas uma: ou a
conduta néo restaria tipificada, ou restaria
tipificada em outra norma que a abarcasse.
Declarar inconstitucional a norma e subsumir
a conduta ao tréafico de drogas, significaria
ou a incriminagcdo de um comportamento
atipico por equiparacao e, nesse sentido,
uma analogia in malam partem, ou, em se

31 TRF 32 REGIAO, Arg Inc 0000793-60.2009.4.03.6124/
SP, Orgédo Especial, Relator originario Desembargador
Federal Marcio Moraes, Relatora para o Acorddo Desem-
bargadora Federal Diva Malerbi, j. 14/08/2013, e-DJF3
23/08/2013.

=
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adotando a tese de incriminagéo pelo 334-A,
uma analogia também in malam partem pela
regra da especialidade em relagdo ao bem ju-
ridico tutelado (satde publica), pois a norma
do artigo 334-A é mais benéfica.

Isso porque a norma inconstitucional
€ agquela que ndo encontra fundamento de
validade no ordenamento juridico, por in-
compatibilidade hierdrquica. A acdo descrita
e apenada em norma invalida, cuja incons-
titucionalidade se reconhece, seria, por
consequéncia, licita. Portanto, seria vedada
a analogia para incrimina-la, em virtude de
outro principio, o da reserva legal: nullum
crimen, nula poena sine praevia lege.

Dai que equiparar essa conduta ao
trafico de drogas, norma especial, dirigida a
incriminar o comércio das substancias tidas
por entorpecentes por portaria do Ministério
da Salde, é realizar a analogia incriminadora,
vedada.

Feito esse paréntesis, e voltando ao ja
exposto, entendo que a conduta se subsome
perfeitamente ao crime do artigo 334-A, de
contornos mais genéricos para as importacoes
proibidas (contrabando) ou desacompanhadas
da documentacao de regularidade fiscal (des-
caminho) e ao comércio respectivo.

O fato de o contrabando néo tutelar es-
pecificamente a salde publica ndo € relevante,
pois a circunstancia pode ser aquilatada na
pena base. Lembro, a reforgar essa tese, que
0 STF equiparou a contrabando a importacéo
de cloreto de etila (vulgo langa-perfume),®
substéncia estupefaciente que foi por algum
tempo retirada do respectivo rol oriundo de
portaria do Ministério da Salde. Trata-se
de questdo sanitaria, por 6bvio, e o cloreto
de etila voltou a ser considerado substéncia
entorpecente apds a abolitio criminis reco-
nhecida pelo STF na citada decisdo. Mas a
Corte autorizou fosse a conduta enquadrada
no contrabando por falta da previsado legal

32 STF, HC 68904/SP, Segunda Turma, Relator Ministro
Carlos Velloso, j. 17/12/1991, DJ 03/04/1992.
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especifica na data dos fatos.

Desta maneira, retirada a previsao
do artigo 273, § 1°-B, I, norma especial em
relacdo a importagdo e comércio dos medica-
mentos aqui tratados no territorio nacional, a
conduta continua incriminada pelo ordena-
mento juridico, subsumindo-se perfeitamente
a descrigao tipica feita pelo artigo 334-A do
Caodigo Penal.

Feito o enquadramento no artigo 334-A
do CP, em meu entender, nada impede que se
gradue a pena base levando em consideracéo
a gravidade especial dessa forma de contra-
bando, na analise das circunstancias judiciais
do artigo 59. Nessa fase, poder-se-ia analisar
com mais especificidade o desvalor particular
da conduta, ou as consequéncias potenciais
daquele crime, tendo em mente o bem juridico
protegido: a higidez e seguranca do sistema
sanitario.

Em assim se procedendo, ndo se cor-
reria o risco de pena desproporcional para
menos, isto é, muito branda para o delito
contra o bem juridico salde publica, sem in-
corrermos na aplicacéo de sanc¢é@o obviamente
desproporcional pelo excesso do gravame.

8. Conclusao.

Em resumo, o excesso praticado pelo
legislador na hipoétese € tdo evidente que le-
gitima a incurséo do Poder Judiciario em um
juizo de constitucionalidade do tipo penal,
em virtude da sancdo aplicavel, de modo a
declara-lo incompativel com a Constituicéo
Federal.

Dito isso, ainda que o tipo seja invalido
em virtude de inconstitucionalidade, a condu-
ta permanece tipificada no Cédigo Penal em
virtude do principio lex specialis non derro-
gat generalis: plenamente vigente, o artigo
334-A do Cédigo Penal abarca a questao e
consiste em instrumento adequado para a
punicéo deste crime com o devido rigor, espe-
cialmente se considerados eventuais aspectos
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relativos a saude publica na primeira fase da
dosimetria da pena, adequando-se a horma
do artigo 334-A a relevancia do bem juridico
protegido especialmente, a salde publica.

A analogia com o trafico de drogas néo
seria a melhor solucdo por consistir, tecnica-
mente, em analogia in malam partem, ja que
a declaragdo de inconstitucionalidade retira
a norma especial do sistema. A conduta néo
se enquadra no crime do artigo 33 da Lei n°
11.343/2006 e, portanto, se trata de analogia.
A analogia é em desfavor do agente, pois se
a acao deixa de ser punivel, ou se for punivel
validamente por norma mais benéfica, como
se sustenta, enquadra-la no trafico seria ana-
logia in malam partem.

Considero, contudo, como j& conclui-
mos, que a comportamento permanece pu-
nivel, com descricdo tipica adequada, porém,
unicamente pela subsung¢do ao artigo 334-A
do Cadigo Penal, o que dispensaria qualquer
analogia.

O Direito existe como sistema e nao
como um aglomerado de normas desconexas.
A seguranga juridica se apoia na sua ideia
de unidade e ordenacdo, cujo amalgama é o
principio da igualdade, da justica como equi-
dade, que pressupfe tratamento desigual a
situacdes dispares e tratamento proporcional
na medida dessas desigualdades.
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